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I. Vorwort

Die Arbeit der Aufsichtsriate in Deutschland ist in den letzten Jahren durch
einige wichtige Gesetzesdnderungen beeinflusst worden. Zu nennen sind an
dieser Stelle die Einflihrung der sogenannten Geschlechterquote sowie die
umfassende Neureglung der Vorschriften zu den directors 'dealings und
verbotenen Insidergeschéften durch die Marktmissbrauchsrichtlinie. Der
komplett neu gefasste Corporate Governance Kodex legt ein besonderes
Augenmerk auf die Unabhingigkeit von Aufsichtsridten und sieht eine Vielzahl
von Empfehlungen hierzu vor. Auch die Rechtsprechung zur Frage der
Haftung des Aufsichtsrats und der gerichtlichen Konkretisierung der
Aufgaben des Aufsichtsrats hat die Arbeit von Aufsichtsridten komplexer und
haftungstriachtiger werden lassen. Priifungsausschuss und Compliance sind
u.a. die Stichworte, mit denen jeder Aufsichtsrat sich aktuell
auseinandersetzen muss. Die Anfechtung von Entlastungsbeschliissen der
Hauptversammlung wegen Pflichtversdumnissen von Aufsichtsriten ist nach
wie vor ein Dauerbrenner bei den Gerichten. Die Frage nach der
angemessenen Vergiitung und die Kombination von Beratungsvertrag und
Aufsichtsratsmandat sind ebenfalls weiterhin im Fokus.

Zu fragen ist angesichts dieser umfangreichen Erweiterung des Pflichtenkrei-
ses von Aufsichtsriaten, welchen Regelungen und Verantwortlichkeiten das
einzelne Aufsichtsratsmitglied im Gesellschaftsrecht, Schuldrecht, Arbeits-
recht und Steuerrecht unterliegt, unterliegen kdnnte oder unterliegen sollte.
Die Neuauflage des vorliegenden Werkes befasst sich dariiber hinaus auch
wieder mit den Problemen der Aufsichtsratsvergiitungen unter dem Gesichts-
punkt der deutschen Corporate-Governance-Regeln die Absicherung von
Aufsichtsriaten durch eine Directors’ and Officers’ Liability Insurance.

KolIn, Januar 2022 Petra Korts



I1. Diegesellschaftsrechtliche Stellungdes
Aufsichtsrats einer Aktiengesellschaft

Der Aufsichtsrat ist gesetzliches Pflichtorgan einer Aktiengesellschaft, § 30
AktG. Er hat mindestens drei Mitglieder, § 95 Satz 1 AktG. Die Satzung
kann eine héhere Anzahl festlegen, diese Anzahl muss jedoch durch Drei
teilbar sein, § 95 Sétze 2 und 3 AktG. Die konkrete Hochstzahl der
Aufsichtsratsmitglieder richtet sich nach der Hohe des Grundkapitals, § 95
Satz 4 AktG. Bei einem Grundkapital von bis zu 1,5 Mio. EUR sind maximal
neun Mitglieder vorgesehen. Liegt das Grundkapital iiber 1,5 Mio. EUR und
unter 10 Mio. EUR, liegt die Hochstzahl bei 15 Aufsichtsratsmitgliedern. Bei
einem Grundkapital von mehr als 10 Mio. EUR sind einundzwanzig
Aufsichtsratsmitglieder moglich. Gleichzeitige Mitgliedschaften in Vorstand
und Aufsichtsrat schlieen sich gegenseitig aus, § 105 Abs. 1 AktG.

Die konkrete Zusammensetzung des Aufsichtsrats gestaltet sich
unterschiedlich. In Aktiengesellschaften mit mehr als 500 aber weniger als
2000  Arbeitnehmern  muss  der  Aufsichtsrat  zu 2/3 aus
Anteilseignervertretern und zu 1/3 aus Arbeitnehmervertretern bestehen, § 96
Abs. 1 Alt. 4 AktG, § 1 DrittelbG. In Aktiengesellschaften mit mehr als 2000
Arbeitnehmern muss das Verhéltnis zwischen Anteilseignervertretern und
Arbeitnehmervertretern 1:1 betragen, § 96 Abs. 1 Alt. 1 AktG, §§ 1 Abs. 1, 7
MitbestG. In den Gesellschaften, die gem. § 1 MontanMitbestG dem Mon-
tanmitbestimmungsgesetz unterliegen, sind je gleiche Anzahlen von Arbeit-
nehmervertretern und Anteilseignervertretern sowie ein zusétzlicher Neutra-
ler vorgeschrieben, § 96 Abs. 1 Alt. 2 AktG, § 4 Abs. 1 MontanMitbestG. In al-
len anderen Aktiengesellschaften mit weniger als 500 Arbeitnehmern besteht
der Aufsichtsrat nur aus Anteilseignervertretern, § 96 Abs. 1 Alt. 6 AktG.!

Die Mitglieder des Aufsichtsrats, welche die Anteilseigner vertreten, werden
von der Hauptversammlung gewihlt, § 101 Abs. 1 AktG, § 8 MitbestG, § 5
MontanMitbestG. Die Arbeitnehmervertreter werden von den Arbeitnehmern
gewihlt, die Hauptversammlung hat darauf keinen Einfluss, § 9 MitbestG, § 6
MontanMitbestG, § 5 DrittelbG.

§ 96 Abs. 2 AktG regelt die Geschlechterquote? im Aufsichtsrat. Betroffen
sind in der Privatwirtschaft borsennotierte Unternehmen, die der parititischen
Mitbestimmung unterliegen, d. h. Aktiengesellschaften und
Kommanditgesellschaften auf Aktien mit in der Regel mehr als 2.000
Arbeitnehmern sowie Europdische Aktiengesellschaften (SE), die mit
derselben Zahl von Anteilseigner- und Arbeitnehmervertretern im Aufsichts-

! Ausnahme: § 1 Abs. 1 Ziff. | Satz 2 DrittelbG.
2 Die Vorschriften zur Geschlechterquote wurden eingefiigt durch das Gesetz fiir die
gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Ménnern an Fithrungspositionen in der
Privatwirtschaft und im 6ffentlichen Dienst vom 24.4.2015, BGBI. I S. 642, in Kraft seit dem
1.5.2015.
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oder Verwaltungsorgan verfiigen. Der Aufsichtsrat betroffener Unternehmen
muss sich aus mindestens 30% Frauen und mindestens 30% Miénnern
zusammen. Seit dem 1.1.2016 ist die Quote sukzessive fiir die seitdem neu zu
besetzenden Aufsichtsratsposten beachten, § 25 Abs. 2 EGAktG. Eine gegen
die Quote verstoBende Aufsichtsratswahl ist nichtig, die fiir das
unterrepréisentierte  Geschlecht vorgesehenen Pldtze bleiben rechtlich
unbesetzt (,,leerer Stuhl*). Die Gesetzesbegriindung weist im Zusammenhang
mit dieser Nichtigkeit darauf hin, dass diese zunichst keine Auswirkungen
auf die Handlungsfahigkeit des Aufsichtsrates haben solle, auch der auf diese
Weise unterbesetzte Aufsichtsrat bleibe im Grundsatz beschlussfihig, wenn
mindestens die Halfte der Mitglieder an der Beschlussfassung teilnimmt (§
108 Abs. 2 Satz 2 AktG). Nur wenn es gerade auf die Stimme des nicht
wirksam gewdhlten Aufsichtsratsmitglieds ankommen sollte, sei die
Wirksamkeit des Beschlusses in Frage gestellt.> Nach der Rechtsprechung des
BGH?* ist ein Aufsichtsratsbeschluss ist nicht mit der erforderlichen Mehrheit
gefasst, wenn Nichtmitglieder mitgestimmt haben, deren Stimmen fiir die
Beschlussfassung urséchlich waren (meint gleichermaBlen Annahme oder
Ablehnung eines Beschlussantrages). Nichtmitglied in diesem Sinne ist auch
das nichtig gewihlte Aufsichtsratsmitglied (ebenfalls Nichtmitglied ist das
Aufsichtsratsmitglied, dessen Wahl erfolgreich angefochten wird). Der BGH
hélt jedoch fest, dass es Ausnahmen geben kann und fiir jeden Einzelfall zu
prifen sei, ob bei einer erfolgreichen  Anfechtung  eines
Aufsichtsratsbeschlusses eine Riickabwicklung den berechtigten Interessen
der Beteiligten zuwiderlaufen wiirde.

Unternehmen, die entweder borsennotiert oder mitbestimmt sind, also in der
Regel mehr 500 aber weniger als 2.000 Arbeitnehmer beschiftigen, sind
verpflichtet, ZielgroBBen und Fristen zur Erh6éhung des Frauenanteils im
Aufsichtsrat, im Vorstand und auf der oberen Management-Ebene
festzulegen, § 76 Abs. 4 AktG und § 111 Abs. 5 AktG. Liegt Frauenanteil in
einer Fiihrungsebene unter 30 %, darf die festgelegte Zielgrofie nicht darunter
liegen. Die erste Frist fiir die Erreichung der gesteckten Ziele war spitestens
bis zum 30.9.2015 festzulegen und durfte max. bis zum 30.6.2017 dauern,
§ 25 Abs. 1 EGAktG. Danach diirfen die Fristen max. 5 Jahre dauern. Zudem
gibt es eine Offentliche Berichtspflicht iiber die festgelegten Zielgroflen und
deren Erreichen, vgl. § 124 Abs. 2 Satz 2 AktG.

Der Aufsichtsrat als so genanntes Innenorgan ist fast ausschlieBlich fiir interne
Vorgénge der Gesellschaft zustindig. Nur in Ausnahmefillen vertritt er die
Gesellschaft,” so gegeniiber amtierenden oder fritheren Vorstandsmitgliedern®

3 BR-Drs. 636/14 v. 29.12.2014 S. 146.
*BGH v. 19.2.2013, I1 ZR 56/12, NJW 2013, 1535.
3 Zur Vertiefung: Theusinger/Guntermann, Wann vertritt der Aufsichtsrat die AG? - Neues
vom BGH zu § 112 AktG, AG 2017, 198.
®Der Aufsichtsrat vertritt die AG auch in einem Rechtsstreit einer Vorstands-Witwe gegen
die Gesellschaft auf Zahlung von Versorgungsbeziigen: BGH, Urt. v. 16.10.2006—-11ZR
7/05.
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(§ 112 AktG) und dem Abschlusspriifer (§ 111 Abs. 2 Satz 3 AktG). Der Auf-
sichtsrat ist gegeniiber der Hauptversammlung einmal jédhrlich berichtspflich-
tig. Dieser schriftlich zu erstattende Bericht umfasst das Ergebnis seiner
Priifung der Rechnungslegung und des Jahresabschlusses und seine
Aufgabenerfiillung bei der Uberwachung der Geschiftsfiihrungstitigkeiten
des Vorstands, § 171 Abs. 2 AktG. Die Satzung oder der Aufsichtsrat haben
einen Katalog zustimmungspflichtiger Geschifte aufzustellen, § 111 Abs. 4
Satz 2 AktG.

Der neue Corporate Governance Kodex 2020, der fiir borsennotierte

Aktiengesellschaften zu beachten ist, legt ein besonderes Augenmerk auf die
Unabhingigkeit der Aufsichtsrite. In Ziffern C.6 bis C.12 sieht er umfangreiche
Indikatoren fiir diese empfohlene (Un-)Abhingigkeit fest” und beschreibt, wovon
der Aufsichtsrat unabhingig sein soll, ndmlich von Vorstand und
Hauptversammlung; der Vorsitzende des Priifungsausschusses soll zudem
unabhiingig von kontrollierenden Aktiondren sein.® Sofern ein oder mehrere der im
Kodex genannten Indikatoren der Abhéngigkeit eines Aufsichtsrates gegen sein,
dieser dennoch als unabhéngig angesehen werden, so ist dies in der Erklarung zur
Unternehmensfiihrung zu begriinden.’

7 Ziffer C.7 des des Deutschen Corporate Governance Kodex in der Fassung vom 16.12.2019,
bekannt gemacht im Bundesanzeiger vom 20.03.2020, Banz AT 20.03.2020 B3.
8 Ziffer C. 9 des des Deutschen Corporate Governance Kodex in der Fassung vom 16.12.2019,
bekannt gemacht im Bundesanzeiger vom 20.03.2020, Banz AT 20.03.2020 B3.
9 Ziffer C. 8 des des Deutschen Corporate Governance Kodex in der Fassung vom 16.12.2019,
bekannt gemacht im Bundesanzeiger vom 20.03.2020, Banz AT 20.03.2020 B3.



III. Musterformulierungen mit Kommentierung

Das Aufsichtsratsmitglied ist Organmitglied. Die Organstellung ist
gesellschaftsrechtlicher Natur und entsteht durch einen Bestellungsakt
der Hauptversammlung und Annahme der Bestellung durch die bestellte
Person. Die organschaftlichen @ Rechte und  Pflichten des
Aufsichtsratsmitglieds sind im Gesetz festgelegt und konnen auch in
gewissen Punkten Regelungen durch die Satzung erhalten.!?

Das  Aufsichtsratsmitglied hat im Verhdltnis zur AG eine
korperschaftsrechtliche Amtsstellung im Hinblick auf die Organfunktion
des Aufsichtsrates. Daneben besteht nach h. M. kein vertragliches
Anstellungsverhiltnis, sondern ein gesetzliches Schuldverhiltnis, das
durch die Bestellung und die Annahme des Amtes zustande kommt und
dessen Inhalt durch die gesetzlichen Vorschriften des AktG, die Satzung
und einen etwaigen Vergiitungsbeschluss der Hautversammlung
bestimmt wird.!! Eine Vergiitung kann der Aufsichtsrat gemiB § 113
AktG nur dann beanspruchen, wenn und soweit eine Vergiitung in der
Satzung festgesetzt oder von der Hauptversammlung per Beschluss
bewilligt wurde. Ohne eine solche satzungsmifige Festsetzung oder
beschlussméBige Bewilligung ist die Aufsichtsratstitigkeit unentgeltlich.
Es besteht auch kein Anspruch gemifl § 612 BGB auf die ,,ibliche
Vergiitung®, da Voraussetzung ein vertragliches Anstellungsverhiltnis
wire. Vertragliche Vereinbarungen tiber die Zahlung von Vergiitung, die
nicht durch Satzung oder Hauptversammlungsbeschluss legitimiert sind,
sind wegen VerstoBBes gegen § 134 BGB nichtig; darauthin erfolgte
Zahlungen sind zuriickzuzahlen.

Von Musterformulierungen auf schuldrechtlicher Ebene wurde in diesem
Buch abgesehen. Bereits die grundsétzliche Wirksamkeit eines solchen
schuldrechtlichen Vertrags, abgesehen von der Wirksamkeit bestimmter
Vertragsinhalte, begegnet erheblichen Zweifeln, so dass der Abschluss
eines solchen Vertrags nicht ohne juristische Beratung in dem konkreten
Fall angeraten ist.

Die nachfolgenden Ausfithrungen befassen sich daher mit dem
Rechtsverhiltnis der Aufsichtsrdte auf gesellschaftsrechtlicher Ebene
und beleuchten die rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten
problematischer und teilweise  umstrittener  Teilaspekte,  wie
beispielsweise Vertrdge mit Aufsichtsratsmitgliedern nach § 114 AktG,
Wettbewerbsverbote flir Aufsichtsratsmitglieder, das Erfordernis der
Einrichtung eines Audit Committees, Aktienoptionspldne  fiir
Aufsichtsratsmitglieder sowie die Grundlagen fiir die Berechnung einer
erfolgsabhéngigen Vergiitung.

1. Mustersatzung (Auszug)

1 von Werder, Erfolgsfaktoren eines exzellenten Aufsichtsrates, DB 2017, 977.
! Hijffer/Koch, AktG, § 113 Rn. 2; Biirgers/Israel in Biirgers/Kérber, AktG, § 101 Rn. 2.



§ 10 Voraussetzungen der Mitgliedschaft im Aufsichtsrat

1. Mitglied des Aufsichtsrats kann nicht sein, wer
Mehrheitsgesellschafter, mittelbarer Mehrheitsgesellschafter oder mit
Veto-Stimmrecht ausgestatteter Gesellschafter oder Mitglied eines
Aufsichts-, Vertretungs-, oder Verwaltungsorgans eines Unternechmens
ist, welches in den Tatigkeitsbereichen der Gesellschaft im
Wettbewerb mit der Gesellschaft steht, welches mit einem solchen
Wettbewerbsunternehmen verbunden ist oder welches ein verbundenes
Unternehmen der Gesellschaft im Sinne von §§ 17 ff. AktG ist.

Mitglied des Aufsichtsrats kann weiterhin nicht sein, wer bei einer
Tochtergesellschaft oder mittelbaren Tochtergesellschaft oder einem
gemal §§ 17 ff. AktG verbundenen Unternehmen der Gesellschaft eine
Organstellung innehat oder an einer solchen Gesellschaft zu 25%
oder mehr unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist.

Diese Beschriankungen gelten nur fiir Aufsichtsratsmitglieder, die von
der Hauptversammlung ohne Bindung an Wahlvorschldge gewihlt
oder aufgrund der Satzung in den Aufsichtsrat entsandt werden.

2. Entféllt eine gesetzliche oder satzungsgemifle Amtsvoraussetzung in
der Person eines Aufsichtsratsmitglieds nach Amtsantritt, so ist
dieses Aufsichtsratsmitglied verpflichtet, dies der Gesellschaft
unverziiglich mitzuteilen. Die Mitteilung hat schriftlich an den
Vorstandsvorsitzenden zu erfolgen, der seinerseits unverziiglich die
Hauptversammlung hiervon in Kenntnis zu setzen hat.

§ 11 Abberufung, Niederlegung

1. Die Abberufung eines Aufsichtsratsmitglieds vor Ablauf seiner
Amtszeit durch die Hauptversammlung bedarf eines Beschlusses mit
einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen. Griinde fiir die
Abberufung eines Aufsichtsratsmitgliedssind insbesondere

— Wegtfall der satzungsméaBigen Amtsvoraussetzungen nach § 10 der
Satzung;

— VerstoB des Aufsichtsratsmitglieds gegen die Meldepflicht gegeniiber
der Gesellschaft nach § 13 Abs. 2 der Satzung;

— Verstof3 des Aufsichtsratsmitglieds gegen § 16 der Satzung;

— Versto3 eines Mitgliedes des Audit Committee gegen § 14 Abs. 2
der Satzung.
Diese Regelung gilt nicht fiir Arbeitnehmervertreter. 12
2. Mitglieder des Aufsichtsrats konnen ihr Amt durch schriftliche
Erklarung an den Vorsitzenden des Vorstands mit einer Frist von drei
Monaten zum Quartalsende niederlegen. Die Moglichkeit d&

12 Arbeitnehmervertreter nach dem MitbestG, dem DrittelbG und dem Montan-
MitbestG konnen nur mit einer ¥4-Mehrheit der Wahlberechtigten abberufen werden.



fristlosen Niederlegung aus wichtigem Grund bleibt unberiihrt.

§ 12 Aufgaben des Aufsichtsrats

1. Der Aufsichtsrat hat die ihm durch Gesetz und Satzung auferlegten
Rechte und Pflichten ausschlieBlich im Interesse der Gesellschaft
eigenverantwortlich, hochstpersonlich und weisungsunabhéngig zu
erflillen. Die Mitglieder des Aufsichtsrats haben dabei stets die
Sorgfalt eines gewissenhaften und ordentlichen
Aufsichtsratsmitglieds anzuwenden. Sie sind verpflichtet, im
Aufsichtsrat aktiv mitzuwirken, sich auf Sitzungen sorgfiltig
vorzubereiten und sich iiber die Verhandlungsgegenstinde ein Urteil
zu bilden und zu vertreten. Der Aufsichtsrat darf zur Erfiillung seiner
Aufgaben externe Berater beauftragen.

2. Der Aufsichtsrat kann neben zu den bereits per Satzung'? und Gesetz!#
vorgesehenen Ausschiissen weitere Ausschiisse bilden'® und deren
Aufgaben und Kompetenzen festlegen.

3. Bei der jéhrlichen Bilanzsitzung des Aufsichtsrats besteht Priasenzpflicht
fiir jedes Aufsichtsratsmitglied.

§ 13 Besondere Pflichten des Aufsichtsrats

1. Die Mitglieder des Aufsichtsrats sind verpflichtet, iiber vertrauliche
Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft, insbesondere {iber
erhaltene vertrauliche Berichte und vertrauliche Beratungen sowie
Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse, Stillschweigen zu bewahren.
Dies gilt auch nach Ausscheiden aus dem Aufsichtsrat.

2. Jedes Aufsichtsratsmitglied ist verpflichtet, die Gesellschaft, sowie die
zustindige staatliche Behorde unverziiglich von Geschéften im Sinne eines
,directors’ dealing™ oder eines Insidergeschéftes in Kenntnis zu setzen.
Die Gesellschaft ist verpflichtet, diese Informationen unverziiglich in der
geltenden gesetzlich vorgeschriebenen Weise zu verdffentlichen. ¢

13§ 14 der Mustersatzung: der Priifungsausschuss.
1 Der gem. § 27 Abs. 3 MitbestG zu bildende Ausschuss.
15Z.B. den Nominierungsausschuss gemiB Ziffer D. 5 des Deutschen Corporate Go-
vernance Kodex in der Fassung vom 16.12.2019, bekannt gemacht im Bundesanzeiger
vom 20.03.2020, Banz AT 20.03.2020 B3.
16 Die Vorschriften zum ,, directors" dealings “ (Art. 19 Marktmissbrauchsverordnung)
oder eines Insidergeschiftes (Art. 14 Marktmissbrauchsverordnung) gelten nur fiir
borsennotierte Gesellschaften. Es ist jedoch empfehlenswert, eine solche
Satzungsbestimmung auch bereits fiir den Fall einer geplanten Bérsennotierung
aufzunehmen. So kann im Falle des Borsengangs eine aufwendige Satzungsidnderung
vermieden werden. Auch fiir nicht borsennotierte Gesellschaften konnte eine an
solche Mitteilungs- und Ver6ffentlichungspflicht der Aufsichtsrite (und Vorstiande)
im Sinne einer Verbesserung der Unternehmenstransparenz erwédgenswert sein. Eine
solche Formulierung konnte lauten:
,Jedes — Aufsichtsratsmitglied ist  verpflichtet, den  Vorstandsvorsitzenden
unverziiglich  von einem Erwerb oder der Verduferung von Aktien der
Gesellschaft, von Wertpapieren, bei denen ein Umtauschrecht auf Aktien der
Gesellschaft eingerdumt wird, und sonstigen Rechten zum Erwerb oder der



§ 14 Audit Committee

1. Unmittelbar nach der Wahl des Vorsitzenden und seines Stellvertreters
bildet der Aufsichtsrat einen aus (...) Mitgliedern bestehenden
Priifungsausschuss (Audit Committee), dessen Mitglieder und dessen
Vorsitzender vom Aufsichtsrat gewihlt werden. Der
Aufsichtsratsvorsitzende kann nicht Vorsitzender des
Priifungsausschusses sein.!” Ein Mitglied des Ausschusses wird vom
Aufsichtsrat zum Finanzexperten des Priifungsausschusses ernannt.

2. Mitglied des Audit Committee kann nicht sein, '8

— wer neben seiner Aufsichtsratsvergiitung sonstige Beziige von der
Gesellschaft oder einer Tochtergesellschaft, z. B. im Sinne von §§
114, 115 AktG, erhilt; dies gilt nicht bei Beziigen aus einer
Altersvorsorge der Gesellschaft;

— dessen Ehepartner oder minderjéhrige Kinder Beziige von der
Gesellschaft oder einer Tochtergesellschaft erhalten;

— wer gesetzlicher Vertreter einer juristischen Person ist oder wer zur
Vertretung einer Personengesellschaft berechtigt ist, die Beziige
von der Gesellschaft oder einer Tochtergesellschaft erhilt oder
wer Gesellschafter, Partner oder leitender Angestellter einer solchen
juristischen Person oder Personengesellschaft ist.

Entsteht einer der vorgenannten Ausschlussgriinde in der Person eines
Audit-Committee-Mitglieds nach Antritt des Ausschuss-Amtes, so ist
dieses Mitglied verpflichtet, dies der Gesellschaft unverziiglich
mitzuteilen. Die Mitteilung  hat  schriftlich an  den
Vorstandsvorsitzenden zu erfolgen, der seinerseits unverziiglich die
Hauptversammlung hiervon in Kenntnis zu setzen hat.

Diese Beschrinkungen gelten nicht fiir Arbeitnehmervertreter. !°

Verdufserung von Aktien der Gesellschaft in Kenntnis zu setzen. Ausgenommen
hiervon sind der Erwerb als Vergiitungsbestandteil sowie Geschdfte des
Aufsichtsratsmitglieds und der mit dieser Person in einer engen Beziehung
stehenden Personen, deren Gesamtsumme einen Betrag von 5.000 Euro bis zum
Ende des Kalenderjahres nicht erreicht. *
Korrespondierend hierzu sollte eine entsprechende Mitteilungspflicht fiir
Vorstinde und eine entsprechende Verdffentlichungspflicht verankert
werden. Nahestehende Personen von Organmitgliedern kénnen jedoch per
Satzung nicht zur Mitteilung verpflichtet werden.
17Vgl. Ziffer D. 4 des Deutschen Corporate Governance Kodex in der Fassung vom
16.12.2019, bekannt gemacht im Bundesanzeiger vom 20.03.2020, Banz AT 20.03.2020
B3.
'8 Diese Ausschliisse in Abs. 2 entsprechen den Unabhingigkeitserfordernissen fiir
Audit-Committee-Mitglieder des Sarbanes-Oxley Act. Zusitzlich schliefit der SOX
Personen aus, die dem Unternehmen oder einer Tochtergesellschaft ,,nahe stehen‘l,'
vgl. zur Auslegungdieses Rechtsbegriftfes Gruson/Kubicek,AG2003,337,341 1.
" Die  US-amerikanische = Borsenaufsicht SEC  ldsst fiir  deutsche
Arbeitnehmervertreter, die zu Mitgliedern des Audit Committee gewdhlt werden,
hinsichtlich des Nichterhaltens von sonstigen Beziligen eine Ausnahme zu.



3. Der Priifungsausschuss hat folgende Aufgaben: 2°

Priifung der Rechnungslegung, Uberwachung des
Rechnungslegungsprozesses, der Wirksamkeit des internen
Kontrollsystems, des Risikomanagementsystems und des internen
Revisionssystems sowie der Abschlusspriifung und der
Compliance.

a)
Der Ausschuss darf zur Erfiillung seiner Aufgaben externe Berater
beauftragen.

Auszug aus dem Katalog der zustimmungsbediirftigen Geschiifte:

Der Vorstand bedarf der Zustimmung des Aufsichtsrats zu folgenden
Geschiften:

Vereinbarungen mit den  Abschlusspriifern des Unternehmens
hinsichtlich grundsétzlich erlaubter Nicht-Priifungsleistungen bediirfen
der Zustimmung desAufsichtsrats;

§ 15 Vergiitung des Aufsichtsrats

Die Aufsichtsratsmitglieder erhalten eine Vergiitung, die von der
Hauptversammlung festgelegt wird.

§ 16 Vertrige mit Aufsichtsratsmitgliedern

1. Vertrdge mit Aufsichtsratsmitgliedern im Sinne von § 114 Abs. 1 AktG
sind ausgeschlossen.

2. Vertrdge mit Aufsichtsratsmitgliedern oder mit juristischen Personen,
deren gesetzlicher Vertreter ein Mitglied des Aufsichtsrats ist, oder
mit Personengesellschaften, zu deren Vertretung ein Mitglied des
Aufsichtsrats berechtigt ist, bediirfen der Zustimmung des Aufsichtsrats.

3. Vertrdge im Sinne von §§ 114, 115 AktG mit Mitgliedern des Audit
Committee, oder mit juristischen Personen, deren gesetzlicher
Vertreter, Gesellschafter oder leitender Angestellter ein Mitglied des
Audit Committee ist, oder mit Personengesellschaften, zu dessen
Vertretung ein Mitglied des Audit Committee berechtigt ist oder deren
Gesellschafter, Partner oder leitender Angestellter ein Mitglied des
Audit Committee ist, sind ausgeschlossen. Ausgeschlossen ist die
Gewidhrung von Beziigen an Ehepartner oder minderjéhrige Kinder
eines Mitglieds des Audit Committee. !

2 Die Regelung orientiert sich an Ziffer D.3 des Deutschen Corporate Governance
Kodex in der Fassung vom 16.12.2019, bekannt gemacht im Bundesanzeiger vom
20.03.2020, Banz AT 20.03.2020 B3.

2l Regelung fiir Gesellschaften, die dem Anwendungsbereich des Sarbanes-Oxley
Act unterliegen, siche auch § 14 Abs.2 der Mustersatzung.



2. Musterbeschluss der Hauptversammlung (Auszug)

Hauptversammlung der Kélner Convertible Systems AG

Tagesordnungspunkt2: Bewilligung der
Vergiitung von Aufsichtsratsmitgliedern

Mitglieder des Aufsichtsrats erhalten neben dem Ersatz ihrer Auslagen
folgende Vergiitungsleistungen:

1. Die Mitglieder des Aufsichtsrats erhalten eine feste Vergiitung je
Amtsjahr, zahlbar in 12 gleichen Betrdgen zum Ende eines
Monats in Héhe von

Ordentliches Aufsichtsratsmitglied: (...
EUR;
Stellvertretender Aufsichtsratsvorsitzender: (...)
EUR;
Aufsichtsratsvorsitzender: (...
EUR.

Fiir die Tatigkeit als Ausschussmitglied erhoht sich die feste Vergiitung
um den Faktor 0,25 der festen Vergiitung, fiir die Tatigkeit als
Ausschussvorsitzender erhoht sich die feste Verglitung um den Faktor
0,75 der festen Vergiitung.

Die Gesamthohe der festen Vergiitung ist limitiert auf das Doppelte
der festen Vergiitung bei ordentlichen Aufsichtsratsmitgliedern, das
Dreifache der festen  Vergitung  bei stellvertretenden
Aufsichtsratsmitgliedern und das Vierfache der festen Vergiitung bei
dem Aufsichtsratsvorsitzenden.

2. Die Mitglieder des Aufsichtsrats erhalten Sitzungsgeld in Hohe von
(...) EUR je Aufsichtsrats- bzw. Ausschusssitzung.

3. Die Mitglieder des Aufsichtsrats erhalten jéhrlich nach der
Hauptversammlung eine Tantieme in Hohe von (...) EUR.
Diese Tantieme kommt nach drei Jahren zur Auszahlung. Sie
erhoht oder verringert sich in dem Ausmaf}, wie sich der
durchschnittliche Aktienkurs des der Auszahlung vorangehenden
Jahreszeitraums gegeniiber dem durchschnittlichen Aktienkurs
des dem Jahr der Gewihrung vorangehenden Geschéftsjahres
(bereinigt um Dividenden und KapitalmaBBnahmen) prozentual
veréndert.

4. Die Mitglieder des Aufsichtsrats sind berechtigt, das
Firmenflugzeug der Gesellschaft fir die Strecken zwischeh!
Ko6In, Miinchen und Dresden fiir dienstliche Zwecke zu nutzen.
Sie sind dariiber hinaus berechtigt, die Fahrzeug-Pools der
Gesellschaft an diesen Standorten der Gesellschaft fiir



dienstliche und private Zwecke zu nutzen. Fiir dienstliche
Zwecke konnen die Mitglieder des Aufsichtsrats den jeweiligen
Chauffeurdienst der Gesellschaft in Anspruch nehmen.
Kraftstoffkosten fiir Privatfahrten mit Fahrzeugen der
Gesellschaft werden den Mitgliedern des Aufsichtsrats nach
Vorlage der entsprechenden Original-Belege erstattet.

5. Die Gesellschaft erstattet dem Aufsichtsratsmitglied die auf seine
Beziige entfallende Umsatzsteuer.

6. Bei Ausscheiden aus dem Amt vor Ablauf der Amtszeit wird die
Vergiitung anteilig gewahrt.

Tagesordnungspunkt 3: Abschluss einer D&O-
Versicherung

Zur Absicherung der Gesellschaft gegen Schadensersatzforderungen
Dritter schlieBt die Gesellschaft eine D&O-Versicherung mit einer
jahrlichen Versicherungspramie in Hoéhe von (...) EUR zzgl
Versicherungsteuer und einem § 93 Abs.2 Satz3 AktG entsprechenden
Selbstbehalt ab. Der versicherte Personenkreis soll die Mitglieder des
Vorstands, des Aufsichtsrats und alle leitenden Angestellten?? umfassen
und einen angemessenen Selbstbehalt der versicherten Personen fiir den
Schadensfall vorsehen.

Der Vorstand wird zum Abschluss dieser Versicherung erméchtigt. Der
Vorstand hat dabei dafiir Sorge zu tragen, dass die
Versicherungsbedingungen so ausgestaltet sind, dass die Versicherung
nach der zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltenden Auffassung der
zustdndigen Finanzverwaltung als eine Vermogensschaden-
Haftpflichtversicherung im iiberwiegend betrieblichen Interesse der
Gesellschaft zu bewerten ist.

Beschlussformel

3. Kommentierung

a) Zur Mustersatzung

aa) § 10 der Mustersatzung — Voraussetzungen der Mitgliedschaft im
Aufsichtsrat

aaa) Gesetzliche Voraussetzungen fiir die Mitgliedschaft im Aufsichtsrat

Das Gesetz sieht in § 100 AktG Beschrinkungen vor, die der
Mitgliedschaft in einem Aufsichtsrat entgegenstehen. Mitglied des
Aufsichtsrats kann nur eine natiirliche, unbeschrénkt geschéiftsfahige
und nicht betreute Person sein. Mit-glied des Aufsichtsrats kann dariiber

22 Gemeint sind Angestellte mit Entscheidungs- und Leitungsverantwortung. Je
nach Personalstruktur ist ggf. eine Anpassung der Terminologie erforderlich.



hinaus nicht sein, wer bereits in zehn Handelsgesellschaften mit einem
Aufsichtsrat als Pflichtorgan Aufsichtsratsmitglied ist, wer gesetzlicher
Vertreter eines von der Gesellschaft abhdngigen Unternehmens ist oder
wer gesetzlicher Vertreter einer anderen Kapitalgesellschaft ist, deren
Aufsichtsrat ein Vorstandsmitglied der Gesellschaft angehort. Eine
weitere Einschridnkung besteht darin, dass ein Vorstandsmitglied nicht
gleichzeitig Mitglied des Aufsichtsrats sein kann. Der umgekehrte Fall
ist ebenfalls grundsitzlich unzuléssig, jedoch gilt die Ausnahme des § 105
AktG.

Liegen die personlichen Voraussetzungen eines Aufsichtsratsmitglieds

gemil
§ 100 AktG zum Zeitpunkt des Amtsantritts (nicht der Wahl!) nicht vor,
tritt Nichtigkeit des Wahlbeschlusses nach § 250 Abs. 1 Nr. 4 AktG ein.
Der Gewihlte ist nicht Mitglied des Aufsichtsrats. Fillt eine gesetzliche
Amtsvoraussetzung in der Person eines Aufsichtsratsmitglieds weg, so hat
dies zur Folge, dass sein Amt in diesem Zeitpunkt kraft Gesetzes
erlischt.

bbb) Satzungsmdpflige Voraussetzungen fiir die Mitgliedschafit im
Aufsichtsrat

Daneben kann die Satzung weitere personliche Voraussetzungen
vorschreiben (z. B.  Alter, Aktiondrseigenschaft, deutsche
Staatsangehdrigkeit u. A. 2%). Dies gilt allerdings nicht fiir die in § 100
Abs. 4 AktG genannten Ausnahmen, z. B. fiir die Arbeitnehmervertreter
im Aufsichtsrat. Solche satzungsmiBigen Einschrinkungen sind dann
jedoch unzuldssig, wenn dadurch der fiir eine Mitgliedschaft im
Aufsichtsrat noch infrage kommende Personenkreis derart eingegrenzt ist,
dass ecine freie Auswahl der Hauptversammlung bei der Wahl des
Aufsichtsrats nicht mehr méglich ist.?*

Aktuell (aber nicht neu) sind in diesem Zusammenhang die Fille, in
denen  Aufsichtsratsmitglieder gleichzeitig einem Leitungs- oder
Entscheidungsorgan eines Konkurrenzunternehmens angehéren und
sich dadurch in einer andauernden Konfliktsituation bei ihrer
Aufgabenwahrnehmung sowohl bei dem einen als auch bei dem
anderen Unternehmen befinden. Gleiches gilt, wenn
Mehrheitsgesellschafter eines Unternehmens in den Aufsichtsrat eines
Konkurrenzunternehmens driangen, um hier gewissen Einfluss auszuiiben.
Die Widerstandsfdhigkeit des eigenen Aufsichtsrats gegen solche
Fremdeinfliisse zu gewdhrleisten, diirfte in der Praxis eine grof3e Rolle
spielen. Damit verbunden ist die Frage, wie dies bewerkstelligt werden
kann. Von der Moglichkeit des § 100 Abs. 4 AktG zur Festlegung
statutarischer Amtsvoraussetzungen Gebrauch zu machen, liegt nahe.

Der Mustersatzungsentwurf sieht in § 10 unter Beriicksichtigung von §
100 Abs. 4 AktG eine solche personliche Amtsvoraussetzung vor, die die
in § 100 AktG bereits verankerten Voraussetzungen erginzt. 1}15
Ankniipfungspunkt wurde hier einmal die Mitgliedschaft in einem

> tiiffer/Koch, AktG, § 100 Rn. 20.
24 Hiiffer/Koch, um AktG, § 100 Rn. 20..



Aufsichts-, Vertretungs- oder Verwaltungsorgan eines
Konkurrenzunternehmens bzw. eines mit einem Konkurrenzunternehmen
verbundenen Unternehmens gewdihlt. Umfasst sind dabei von dieser
Aufzihlung die Mitgliedschaften im Aufsichtsrat einer Aktien-
gesellschaft, einer KGaA oder einer GmbH (Aufsichtsorgan), die
Mitgliedschaft im Vorstand einer AG bzw. die Stellung als
Geschiftsfithrer  einer GmbH  (Vertretungsorgan) und  die
Mitgliedschaft im Verwaltungsrat einer Européischen
Aktiengesellschaft mit monistischer Leitungsstruktur. Den zweiten
Ankniipfungspunkt bildet die Stellung als Mehrheitsgesellschafter eines
Konkurrenzunternehmens bzw. eines mit einem Konkurrenzunternehmen
verbundenen Unternehmens. Die Konkurrenzsituation sollte definiert
werden. Hierzu bietet es sich beispielsweise an, die wesentlichen
Tétigkeitsbereiche, in denen eine Wettbewerbssituation vermieden
werden soll, zu beschreiben.

Die Beschrinkung dient dazu, von vornherein mogliche
Interessenskollisionen und -konflikte auszuschlieBen, denen sich

Aufsichtsrite moglicherweise gegeniibersehen, wenn sie
widerspriichliche Entscheidungskompetenzen innehaben. Der
gesetzliche Regelungszweck des § 100 AktG, ndmlich die Ge-
wihrleistung einer effektiven Uberwachungstitigkeit von

Aufsichtsriten, 2° wird durch die satzungsmiBige Einschrinkung
erheblich verstarkt.

Entfdllt eine satzungsméfige Amtsvoraussetzung nachtriaglich, so
entfaltet dies allein noch keine Rechtsfolgen. Es kann nur im Rahmen
des § 103 AktG (Abberufung) beriicksichtigt werden.?® Daher enthilt der
vorliegende Satzungsentwurfin § 11 die Regelung, dass der Wegfall einer
satzungsmédfBigen personlichen Voraussetzung ein solches Recht zur
Abberufung darstellen soll. Eine Bestimmung dergestalt, dass mit dem
Wegfall einer satzungsmifigen personlichen Voraussetzung das Amt
automatisch endet, wie es bei dem nachtriglichen Wegfall von
gesetzlichen Amtsvoraussetzungen der Fall ist, ist nach wohl h. M. nicht
moglich, diese Situation kann in der Regel nur im Rahmen des § 103
AktG ,,Abberufung der Aufsichtsratsmitglieder* beriicksichtigt werden. 2’

Der Deutsche Corporate Governance Kodex empfiehlt u.a., dass dem
Aufsichtsrat nicht mehr als zwei ehemalige Vorstandsmitglieder
angehoren sollen. 28 Allerdings kann ein Versto gegen Empfehlungen
des Deutschen Corporate Governance Kodex eine Anfechtungsklage
hinsichtlich der Aufsichtsratswahl nicht begriinden. So hatte das
Landgericht Miinchen im Jahre 2007?° die Anfechtung der Wahl des

% So Hiiffer/Koch, AktG, § 100 Rn. 1.

2 Hijffer/Koch, AktG, § 100 Rn.27a.E.

2 Hijffer, AktG, § 101 Rn. 127 a.E.

28 Ziffer C.11 des Deutschen Corporate Governance Kodex in der Fassung vom
16.12.2019, bekannt gemacht im Bundesanzeiger vom 20.03.2020, Banz AT 20.03.2020
B3.

# LG Miinchen I, Urt. v. 22.11.2007 — 5 HK O 10614/07, ZIP 2007, 2360; bestitigt
durch die Berufungsinstanz OLG Miinchen Urt. v. 6.8.2008, 7 U 5628/07, BB 2009,



Herrn Prof. Piech in den Aufsichtsrat der MAN AG abgewiesen mit der
Begriindung, der Kodex habe weder Gesetzescharakter noch
satzungsgleiche Wirkung. Grund fiir die Anfechtung waren in dem
entschiedenen Fall u.a. das Alter von Herrn Prof. Piech bei seiner Wahl in
den Aufsichtsrat (Ziffer 5.4.1 des Kodex” a.F.) und sein
Aufsichtsratsmandat bei dem Wettbewerber Volkswagen AG (Ziffer 5.4.2
des Kodex" a.F.).

ccc) Informationspflicht iiber den Wegfall von Voraussetzungen

Um der Hauptversammlung die Méglichkeit zu geben, von dem Entstehen
eines solchen Abberufungsrechts Kenntnis zu erlangen, ist in dem
Entwurf eine unverziigliche Mitteilungspflicht des betroffenen
Aufsichtsrats an den Vorstand vorgesehen, der seinerseits die
Hauptversammlung zu informieren hat. Der Vorstand hat dann zunichst
eigenstindig zu entscheiden, ob er die Hauptversammlung zur
Abberufung einberuft. Aktiondre haben daneben gemif3

§ 122 AktG  die  Moglichkeit, die  Einberufung einer
Hauptversammlung zu diesem Tagesordnungspunkt herbeizufiihren.
Eine solche Verpflichtung zur unverziiglichen Bekanntgabe geht iiber
die gesetzlich geregelten Pflichten eines Aufsichtsratsmitglieds hinaus.
Allerdings hingt diese Verpflichtung nicht mit der eigentlichen
Aufsichtsratstitigkeit zusammen, sondern stellt im Zweifel lediglich eine
Nebenpflicht dar. Angesichts der Tatsache, dass Aufsichtsratsbeschliisse,
die unter Beteiligung eines Aufsichtsratsmitglieds, welches nicht (mehr)
die personlichen Amtsvoraussetzungen erfiillt, nichtig oder zumindest
anfechtbar sind, schaden solche Beschliisse der Gesellschaft. Aus der
allgemeinen  Sorgfaltsverpflichtung und  Treueverpflichtung  des
Aufsichtsratsmitglieds gegeniiber der Gesellschaft konnte sich eine
solche Verpflichtung zur Bekanntgabe des Wegfalls von personlichen
Amtsvoraussetzung unter dem Gesichtspunkt der Schadensabwendung
von der Gesellschaft bereits daraus ergeben. Damit wére eine
entsprechende vertragliche Verpflichtung von den gesetzlichen Pflichten
eines Aufsichtsratsmitglieds gedeckt.

232.



bb) § 11 der Mustersatzung — Abberufung, Niederlegung
aaa) Abberufung

Die Hauptversammlung kann ein Aufsichtsratsmitglied durch einen
Beschluss mit der gesetzlich vorgeschriebenen 3;-Mehrheit abberufen.
Die Satzung kann fiir die Abberufung von Aufsichtsratsmitgliedern (mit
Ausnahme der Arbeitnehmervertreter nach dem MontanMitbestG und
dem MitbestG) hohere oder geringere Abberufungsvoraussetzungen
vorsehen. Der Musterentwurf macht von dieser Moglichkeit Gebrauch,
indem die gesetzliche Stimmenmehrheit des Abberufungsbeschlusses von
¥, auf das Erfordernis von lediglich der Mechrheit der abgegebenen
Stimmen reduziert wird. Darliber hinaus kniipft das Gesetz die
Abberufung eines Aufsichtsratsmitglieds durch die Hauptversammlung
an keine besonderen sachlichen Voraussetzungen. Da es sich bei dem
Aufsichtsratsamt um eine Vertrauensstellung handelt, die durch die
Hauptversammlung besetzt wird, soll die Hauptversammlung auch bei
Wegfall dieses Vertrauens die Moglichkeit haben, das betreffende
Aufsichtsratsmitglied abzuberufen. 3°

Empfehlenswert erscheint jedoch, in der Satzung beispielhaft Griinde fiir
eine  Abberufung aufzufiilhren, wenn, wie in der vorliegenden
Mustersatzung, besondere Bedingungen geschaffen worden sind, die
mit einer Amtsfilhrung nicht vereinbar sind. Denn der Wegfall
satzungsmédfBiger Amtsvoraussetzung flihrt nicht zu einer automatischen
Amtsbeendigung, sondern bedarf eines Abberufungsbeschlusses der
Hauptversammlung. Gerade im Hinblick auf die in der vorliegenden
Mustersatzung verankerten evidenten Amtsvoraussetzungen sollte die
Frage der Abberufung ausdriicklich geregelt sein. Es handelt sich dabei um
folgende Bestimmungen, deren Verletzung die Abberufung des betref-
fenden Aufsichtsratsmitglieds regeln sollen (wenn das Mitglied nicht
bereits von sich aus das Amt niederlegt):

— VerstoBl gegen die satzungsméfigen Amtsvoraussetzungen in § 10
Mustersatzung,

— Verstof3 gegen die Meldepflicht nach § 13 Mustersatzung,
— Versto3 gegen § 16 Mustersatzung hinsichtlich verbotener Vertrige
nach § 114 AktG sowie

— zusitzlich fir Mitglieder des Audit Committee Verstof3 gegen § 15
Abs. 2 der Mustersatzung.

bbb) Niederlegung

Das Thema der Amtsniederlegung durch ein Aufsichtsratsmitglied ist
gesetzlich nicht geregelt. Nach der h. M. kann jedes Aufsichtsratsmitglied
sein Amt ohne Angabe von Griinden jederzeit niederlegen, auch wenn
die Satzung dies nicht vorsieht.?! Unberiihrt von der Niederlegung der
organschaftlichen Stellung bleiben eventuelle vertragliche Verhiltnisse
des Aufsichtsratsmitglieds mit der Gesellschaft nach § 114 AktG; hierfur
gelten die jeweiligen vertraglichen Vereinbarungen bzw. die

3 Singhof, AG 1998, 318, 320.
3 Hiiffer/Koch, AktG, § 103 Rn. 17.



einschldgigen gesetzlichen Vorschriften der §§ 611 ff. bzw. 633 ff.
BGB.?*? Das Amt erlischt mit Zugang der Niederlegungserklirung bei der
zustidndigen Stelle — nach dem vorliegenden Entwurf mit Zugang beim
Aufsichtsratsvorsitzenden — bzw. zu dem in der Niederlegungserklarung
genannten (spéteren) Zeitpunkt. 33

Um die Gesellschaft vor iiberraschenden sofortigen Amtsniederlegungen
zu schiitzen, kann die Satzung Fristen und bestimmte Formen fur die
Niederlegung vorsehen. Fiir eine Niederlegung aus wichtigem Grund
gelten diese Fristen jedoch nicht, da bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes eine Niederlegung nicht ausgeschlossen oder beschrankt werden
kann. 3* Die Musterformulierung sieht daher eine Frist fiir die
Niederlegung vor und weist gleichzeitig darauf hin, dass bei Vorliegen
eines wichtigen Grundes diese Frist nicht gelten soll.

Umstritten ist die Frage, welche Folgen eine Amtsniederlegung zur Unzeit
hat. Nach der wohl herrschenden Meinung hindert die Unzeit nicht die
Wirksamkeit der Niederlegung, kann aber bei Fehlen eines Grundes zu
Schadensersatzanspriichen der Gesellschaft gegen das niederlegende
Aufsichtsratsmitglied  filhren. 33 Mit der hier vorgeschlagenen
Fristenregelung zur Amtsniederlegung ohne wichtigen Grund wird diese
Thematik umgangen, da innerhalb der satzungsmaiBigen Frist jedenfalls
eine Unzeit nicht vorliegt. Fiir Amtsniederlegungen aus wichtigem
Grund diirfte sich die Frage von Schadensersatzanspriichen jedenfalls
dann nicht stellen, wenn der wichtige Grund eine sofortige Niederlegung
rechtfertigt.

cc) § 12 der Mustersatzung — Aufgaben des Aufsichtsrats

Die Aufgaben, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats und seiner
Mitglieder sind im Gesetz geregelt. Eine Einschriankung oder konkrete
Handlungsanweisungen durch die Satzung oder Vertrag sind nicht
moglich. Denn das Aufsichtsratsmitglied ist bei der Erfiillung seiner
Rechte und Pflichten unabhingig und weisungsfrei. 3¢ § 12 des Musters
orientiert sich daher mit seinem Wortlaut an den gesetzlichen Vorgaben
der §§ 111 Abs. 1 (Aufgabe des Aufsichtsrats), 111 Abs. 5
(Hochstpersonlichkeit) und § 116 i. V. m. § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG
(SorgfaltsmaBstab) sowie den allgemein in Rechtsprechung und Literatur
anerkannten Pflichten von Aufsichtsriten, wie Mitwirkungs-, Orga-
nisations-, Informations- und Priifungspflicht sowie organschaftliche
Treuepflicht. 37

Der Aufsichtsrat muss gemdB3 § 110 Abs.3 AktG zweimal im
Kalenderhalbjahr eine Sitzung abhalten (Pflichtsitzungen), bei
nichtborsennotierten Gesellschaften kann der Aufsichtsrat beschlie3en,
dass eine Sitzung im Kalenderhalbjahr abgehalten wird. In Ausnah-

32 Lutter/Krieger, § 1 Rn. 27.

3 Lutter/Krieger, § 1 Rn. 30. I¢
3 Singhof, AG 1998, 318, 326.

3 Lutter/Krieger,§ 1Rn.27a.E., ebenso Hiiffer/Koch, § 103 Rn. 17.

3 Lutter/Krieger,§ 10 [ Rn. 692.

37 Lutter/Krieger,§ 10 Rn. 758 ff.



mefillen soll auch eine Sitzung in Form einer Telefon- oder
Videokonferenz erlaubt und ausreichend sein.® Ziel ist es hier, den
Aufwand, der sich fiir die Gesellschaften aus der Erhohung der
Sitzungsfrequenz des Aufsichtsrats ergibt, in Grenzen zu halten und eine
Internationalisierung der Aufsichtsratsbesetzung nicht zu erschweren.
Seither miissen also die Aufsichtsratsmitglieder nicht mehr zwingend
bei allen Sitzungen des Aufsichtsrats korperlich anwesend sein. In der
Literatur ist hinsichtlich dieser Durchbrechung der Prisenzpflicht im
Zusammenhang mit dem ebenfalls durch das KonTraG neugefassten

Jedes einzelne Aufsichtsratsmitglied ist berechtigt, den Aufsichtsrat selbst
einzuberufen, wenn der Aufsichtsratsvorsitzende dem
Einberufungsverlangen nicht nachkommt (§ 110 Abs. 2 AktG).

dd) § 13 der Mustersatzung — Besondere Pflichten des Aufsichtsrats

aaa) Verschwiegenheitspflicht

Das Aufsichtsratsmitglied ist gemdf § 116 i. V.m. § 93 Abs. 1 Satz 3 AktG
zur  Verschwiegenheit verpflichtet; insbesondere iiber erhaltene
vertrauliche Berichte und vertrauliche Beratungen, § 116 Satz 2 AktG.
Die vorgeschlagene Satzungsklausel orientiert sich am Gesetzestext,
denn dieser kann durch die Satzung weder verschirft’®, noch
abgeschwidcht  werden. 4  Die  Verschwiegenheitspflicht  der
Aufsichtsratsmitglieder gilt als notwendiges Korrelat zur umfassenden
Informationspflicht des Vorstands gegeniiber dem Aufsichtsrat. Als
vertrauliche Informationen und Angaben gelten dabei solche
Informationen und Angaben, die im Interesse des Unternehmens nicht
uber einen begrenzten Personenkreis hinaus erdrtert werden sollen. Als
Geheimnisse gelten solche Informationen, die nicht offenkundig sind,
die nur einem begrenzten Personenkreis bekannt sind und von Dritten
nicht ohne Weiteres beschafft werden konnen. Eine Verbreitung
vertraulicher ~ Informationen @ und  Geheimnisse = muss dem
Gesellschaftsinteresse entgegenstehen und zu einem Nachteil fiir die Ge-
sellschaft flihren konnen. Nach herrschender Auffassung ist die
Verschwiegenheitsverpflichtung des Aufsichtsratsmitglieds nicht auf
seine Amtszeit beschrinkt, sondern gilt dariiber hinaus fort.*!

Das Aufsichtsratsmitglied hat seine Verschwiegenheit auch gegeniiber
Personen zu bewahren, derer er sich bei der Erfiillung seiner Aufgaben
bedient. In der Regel wird das Aufsichtsratsmitglied die Vertraulichkeit
dadurch herstellen, indem es diese Personen ebenfalls zur Vertraulichkeit
verpflichtet und die Einhaltung durch Hinweise und Kontrolle
iiberwacht.*?

Grundsitzlich  besteht die  Verschwiegenheitspflicht auch  fiir
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat, da es keine ,,gespaltene

3 Hiiffer/Koch, § 110 Rn. 11.

¥ BGH, Urt.v.5.6.1975 — 11 ZR 156/73.
4 Hiiffer/Koch, AktG, § 116 Rn. 11.

4! Hiiffer/Koch, AktG, § 116 Rn. 9.

2 Hiiffer/Koch, AK(G, § 116 Rn. 10.



Vertraulichkeit gibt.*> Es kann sich fiir diese Aufsichtsratsmitglieder
unter Umstdnden das Problem ergeben, inwieweit sie ihre Aufgabe der
effektiven  Vertretung  der  Arbeitnehmerinteressen  mit  ihrer
Verschwiegenheitsverpflichtung vereinbaren kénnen.

bbb) Informationspflicht bei Directors’ Dealings

Seit dem 3.7.2016 gelten unmittelbar in allen EU-Staaten die EU-
Marktmissbrauchsverordnung (MAR),** deren Art. 17 ,,Verdffentlichung
von Insiderinformationen® nunmehr die zentrale Rechtsgrundlage fiir die
Bereich der Insiderverstdfle und Ad-hoc-Publizititspflicht darstellt.
Daneben  steht die  (iiberarbeitete) = Marktmissbrauchsrichtlinie
2014/57/EU,% die eine Harmonisierung der Strafvorschriften und
Verwaltungssanktionen in dem vorsieht. Die Umsetzung in deutsches
Recht erfolgte in einem ersten Schritt durch das ,Erste
Finanzmarktnovellierungsgesetz“,4® welches viele Vorschriften des
Wertpapierhandelsgesetzes (WpHG) éndert, wobei die europarechtlichen
Vorschriften den nationalen Vorschriften vorgehen.*” In einem zweiten
Schritt wurden mit dem ,,Zweiten Finanzmarktnovellierungsgesetz®
weitere Anderungen des WpHG (u.a. eine Neunummerierung)
vorgenommen.

Mit der Marktmissbrauchsverordnung gingen erhebliche Verschirfungen
der Vorschriften zum Insiderhandel einher. So lduft nach der Neufassung
des § 38 WpHG wegen eines vorsitzlichen Insiderverstof3es nicht nur der
Primérinsider,* sondern auch der sogenannte Sekundirinsider™® Gefahr,
wegen Insidergeschéften oder fiir eine unrechtméBige Offenlegung von
Insiderinformationen bestraft werden konnen (bislang handelten diese

“ Hijffer/Koch, AktG,§ 116 Rn. 11 m. w.N. fiir die h. M.

4 EU-Marktmissbrauchsverordnung (Market Abuse Regulation - MAR) Nr. 596/2014 v.
16.4.2014, ABIL. L 173/1. Verwendet wird im Deutschen auch die Abkiirzung MMVO.
4 Richtlinie 2014/57/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16.4.2014
uber strafrechtliche Sanktionen bei Marktmanipulation (Marktmissbrauchsrichtlinie -
Market Abuse Directive - MAD), ABI. L 173/179. Die Umsetzungsfrist endete ebenfalls
am 3.7.2016.

“Erstes Finanzmarktnovellierungsgesetz — 1. FiMaNoG v. 30.6.2016, BGBI. 1, 1514.
Art. 1 des Gesetzes (Anderungen zur Umsetzung der Marktmissbrauchsverordnung und
der Antimissbrauchsrichtlinie) ist bereits am 2.7.2016 in Kraft getreten, Art. 2 des
Gesetzes (Anderungen zur Umsetzung der PRIIP-Verordnung VO (EU) Nr. 1286/2014
tiber Basisinformationsblatter fiir verpackte Anlageprodukte fiir Kleinanleger und
Versicherungsanlageprodukte) ist am 31.12.2016 in Kraft getreten.

47 Die BaFin hat als Orientierungshilfe eine Frage-und-Antwort-Liste zur Ad-hoc-
Publizitdt sowie zu den Regelungen fiir Eigengeschifte von Fithrungskréften auf ihrer
Internetseite veroffentlicht unter https://www.bafin.de/DE/Aufsicht/BoersenMaerkte/
Insiderueberwachung/insiderueberwachung node.html.

4 Zweites Gesetz zur Novellierung von Finanzmarktvorschriften aufgrund
Europiischer Rechtsakte (Zweites Finanzmarktnovellierungsgesetz - 2. FiMaNoG) vom
23.6.2017, BGBI. I, 1693. )

4 Primdrinsider sind Personen, die als Mitglieder der Geschéftsfiihrung oder des 2
Aufsichtsorgans oder als personlich haftender Gesellschafter des Emittenten oder eines
mit diesem verbundenen Unternehmens die Insiderinformationen erlangt haben.

0 Sekundérinsider sind alle anderen Personen, die nicht Primérinsider sind, aber iiber
Insiderinformationen verfiigen.



sogenannten Sekundérinsider in solchen Fillen lediglich
ordnungswidrig).

Der Begriff der Insiderinformation ist definiert in Art. 7 MAR, danach
sind Insiderinformationen ,nicht Offentlich bekannte prézise
Informationen, die direkt oder indirekt einen oder mehrere Emittenten
oder ein oder mehrere Finanzinstrumente betreffen und die, wenn sie
offentlich bekannt wiirden, geeignet wiren, den Kurs dieser
Finanzinstrumente oder den Kurs damit verbundener derivativer
Finanzinstrumente erheblich zu beeinflussen. Der Begriff der
Insiderinformation wird gem. Art. 7 Abs. 3 MAR ausdriicklich auch auf
Zwischenschritte in einem gestreckten Vorgang ausgedehnt, falls diese
fiir sich genommen die Kriterien fiir Insiderinformationen gemif3 diesem
Artikel erfiillen.

Der Begriff des Insidergeschifts ist nach Art. 8 MAR weiter gefasst, als
dies nach dem bisherigen nationalen Recht der Fall war, denn nach Art. 8
MAR stellt bereits eine auf Insiderinformationen basierende Stornierung
oder Anderung eines bereits vor Erlangen der Insiderinformation erteilten
Auftrags in Bezug auf ein Finanzinstrument ein verbotenes
Insidergeschift dar.

Art. 19 MAR beinhaltet die Meldepflicht von Fiihrungskriften von
Emittenten bzw. von Personen, die in enger Beziehung zu solchen
Fiihrungskriften stehen, bei Eigengeschiften (,, Directors’ Dealings *).
Diese Meldungen gegeniiber dem Emittenten und der zustdndigen
Behorde (in Deutschland die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
(BaFin) sind unverziiglich und spitestens drei Geschéftstage nach dem
Datum des Geschifts vorzunehmen, wenn und sobald aus den Geschéiften
ergebende Gesamtbetrag innerhalb eines Kalenderjahres 5.000 EUR
iiberschreitet.

Weiterhin sind u. a. Insiderinformationen fiinf Jahre lang auf der Website
der Gesellschaft veroffentlicht werden, Art. 17 Abs.1 Satz4 MAR
(bislang nur 1 Monat). Neu ist auch, dass nun auch
Freiverkehrsemittenten ihre Insiderinformationen unverziiglich
offenlegen miissen, Art. 17 Abs. 1 Satz 5 MAR.

Der Sarbanes-Oxley Act enthilt in sec. 403 dhnliche Mitteilungspflichten
fir Direktoren und sonstige Board-Mitglieder der unter den
Anwendungsbereich fallenden Gesellschaften®! (im iibertragenen Sinne
also fiir Vorstdnde und Aufsichtsrdate nach deutschem Recht) iiber den
Besitz, Erwerb und Verkauf von Aktien der Gesellschaft. Diese
Regelung ist strenger als ihr deutsches Pendant. Die Mitteilungspflicht
setzt bereits bei einer Stiickzahl von einem Wertpapier ein. Es wird nicht
unterschieden zwischen der Art der Gattung des Wertpapiers, so dass
auch Stock Options von diesen Mitteilungspflichten umfasstsind.>?

Mit einer Satzungsklausel wie sie § 13 der Mustersatzung vorsieht,
kénnen Anspriiche zu Gunsten der Gesellschaft geschaffen werden,

5! Siehe zum Anwendungsbereich des Sarbanes-Oxley Act die Kommentierung zu §
16 der Mustersatzung.
2 Lanferman /Maul, DB 2002, 1725, 1730.



wenn  Fiihrungspersonen ihre Mitteilungspflicht verletzen. Eine
Verpflichtung von Ehegatten, Lebenspartnern und Familienangehorigen
des Aufsichtsratsmitglieds — wie gem. Art. 19 MAR — kann durch die
Satzung nicht erreicht werden, da die Satzung nur Rechte und Pflichten
im Rahmen der Gesellschaft, nicht jedoch fiir gesellschaftsfremde Dritte
begriinden kann. Eine Verpflichtung und Haftung dieser Personen ist
ausschlieBlich auf der Grundlage des WpHG gegeben.

ee) § 14 der Mustersatzung — Audit Committee

aaa) Rechtliches Erfordernis eines Audit Committee

GroB3en Einfluss auf die Pflichten und Verantwortungsbereiche von
Aufsichtsriten hat der im Sommer 2002 verabschiedete Sarbanes-Oxley
Act (SOX). Er dient ausweislich der vorangestellten Gesetzesprdambel
dem Schutz von Anlegern durch genauere und verlésslichere
wertpapierrechtliche Publizitdtspflichten und sieht eine Vielzahl von
unterschiedlichen MalBnahmen, die an unterschiedliche Adressaten
gerichtet sind, vor.>® Der SOX gilt fiir Unternechmen, deren Wertpapiere
an einer US-amerikanischen Borse notiert sind oder die Wertpapiere
offentlich in den USA anbieten, ohne diese Wertpapiere an einer US-
amerikanischen Bo6rse zu notieren. Betroffen hiervon sind also auch
auslidndische — mithin deutsche — Unternehmen (sog. Foreign Private
Issuer), die diese Voraussetzungen erfiillen. Diese Unternchmen
unterliegen einer fortlaufenden Berichtspflicht bei der Securities and
Exchange Commission (SEC), der US-amerikanischen Borsenaufsicht.
Diese US-amerikanischen Regelungen gelten dariiber hinaus auch fiir
solche deutsche Aktiengesellschaften, die Konzerntochter einer
borsennotierten US-Gesellschaft sind, denn deren Ergebnisse flieBen
letztlich (u.a. Gewinnabfiihrungen) in die Bilanz der USGesellschaft
ein. Dariiber hinaus miissen Wirtschaftspriifungsunternehmen, die
Priifungen bei solchen Gesellschaften vornehmen, bei dem so genannten
Public Company Accounting Oversight Board (PCAOB) registriert sein
und unterliegen der Kontrolle dieses Gremiums.

Nach dem SOX haben CEO>* und CFO>’ von betroffenen Gesellschaften
z. B. fiur die jéhrlichen bzw. vierteljahrlichen Geschiéftsberichte
schriftlich zu erkldren, dass diese Berichte keine unwahren Tatsachen
enthalten und die Jahresabschliisse sowie andere Finanzinformationen im
Wesentlichen die Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage des
Unternehmens zutreffend darstellen. Der Umfang der nach US-

3 Gruson/Kubicek, AG 2003, 337, 338.

% Chief Executive Officer”. Versucht man, die Organ-Funktionen des monistisch
ausgerichteten US-Board-System auf das in Deutschland gesetzlich verankerte
dualistische Leitungssystem von Vorstand und Aufsichtsrat zu {iibertragen, diirfte
der CEO dem Vorstandsvorsitzenden einer deutschen AG entsprechen. ’
55 | Chief Financial Officer, kann sinngemif iibersetzt werden mit Finanzvorstand-
Ein entsprechendes Pendant im deutschen Recht ist gesetzlich nicht normiert,
konnte aber ggf. dadurch entstehen, dass im Rahmen der Geschiftsverteilung
innerhalb des Vorstands die ,,Finanzkompetenz“ auf ein bestimmtes
Vorstandsmitglied {ibertragen wird.



amerikanischem Recht erforderlichen Finanzinformationen geht dabei bei
weitem iliber das durch § 264 Abs. 1 HGB vorgeschriebene Mal
hinaus.’® Eine solche Berichterstattung muss Risiken, die sich aus der
Tochtergesellschaft ergeben konnen, ebenfalls aufgreifen. Verkniipft ist
diese Bestitigungspflicht mit einer strafrechtlichen Sanktion. War die
abgegebene  Erkldrung wunzutreffend und hatte das betreffende
Organmitglied hiervon Kenntnis, so drohen Geldstrafen bis zu 1 Mio.
US-Dollar oder Freiheitsstrafe bis zu 10 Jahren oder beides. Wurde die
Erkldarung sogar absichtlich unzutreffend abgegeben, so liegt die
maximale Geldstrafe bei bis zu 5 Mio. US-Dollar und der Rahmen der
moglichen Freiheitsstrafe bei bis zu 20 Jahren.>’

Eng verbunden mit dieser Bestitigungspflicht ist die Verpflichtung, ein
internes Kontrollsystem einzurichten (Internal Control over Financial
Reporting),  welches sicherstellen soll, dass die wesentlichen
Informationen iiber die Gesellschaft und deren konsolidierte
Tochterunternehmen den unterzeichnenden  Organmitgliedern zur
Verfiigung gestellt werden. Die Organmitglieder selbst sind fiir die
Einrichtung, Funktionsfahigkeit und Effizienz dieses Kontrollsystems
verantwortlich und haben die Effizienz dieses Kontrollsystems in den zu
unterzeichnenden Berichten darzulegen und zu bewerten.>®

Daraus resultiert neben der strafrechtlichen Sanktion bei Abgabe einer
unzutreffenden  Bestdtigung eine  zivilrechtliche Haftung des
betreffenden Organmitglieds. Die neue gesetzliche Regelung statuiert
dabei ecine Art Beweislastumkehr, indem von vornherein vermutet wird,
dass das erkldrende Organmitglied bei der Abgabe der unzutreffenden
Erklarung eine entsprechende Pflichtverletzung begangen habe. Der
Nachweis der mangelnden Kenntnis der Unrichtigkeit der abgegebenen
Erklarung obliegt dem jeweiligen Organmitglied. Da dieses jedoch das
interne Kontrollsystem zu verantworten hat, wird der Nachweis nur
selten gelingen. Gelingt er, entsteht an dieser Stelle die Frage nach
einer Haftung des Organmitglieds wegen Verletzung seiner Pflichten im
Rahmen der internen Kontrolle.>®

Vorstinde und Aufsichtsratsmitglieder sind weiterhin verpflichtet,
gegeniiber der SEC (der US-Bérsenaufsicht) anzuzeigen, wenn sie
Aktien des Unternehmens halten. Anzuzeigen ist auch ein Wechsel bei der
Inhaberschaft dieser Papiere. Unterlassene oder unzureichende Anzeigen
konnen ebenfalls strafrechtliche Konsequenzen fiir die jeweiligen
Organmitglieder nach sich ziehen, die in Geldstrafen oder auch in
Freiheitsstrafen bestehen konnen. Manipulationen und Vernichtung von
Geschiftsunterlagen und betriigerische Irrefithrung von Abschlusspriifern
werden in Zukunft mit erheblichen Freiheitsstrafen bis zu 20 Jahren
belegt — bei Wertpapierbetrug sogar bis zu 25 Jahren.®®© Hinzuweisen ist
sicherlich darauf, dass es sich um Strafsanktionen und Haftungsnormen

56 Lanfermann/Maul, DB 2002, 1725, 1729.
7 Lanfermann/Maul, DB 2002, 1725, 1730.
58 Lanfermann/Maul, DB 2002, 1725, 1729.
%9 Lanfermann/Maul, DB 2002, 1725, 1730.7.
0 Lanfermann/Maul, DB 2002, 1725, 1731.



nach US-Recht handelt. Die Frage der Verfolgbarkeit und Voll-
streckbarkeit im internationalen Raum, wie beispielsweise in
Deutschland, muss hier ausgespart bleiben. Die 8. EU-Richtlinie, die
Richtlinie iiber Abschlusspriifungen von Jahresabschliissen und
konsolidierten ~ Abschliissen,®! sieht vor, dass ,Unternehmen von
Offentlichem Interesse““> unter bestimmten Voraussetzungen verpflichtet
sind, einen Priifungsausschuss einzurichten. Hintergrund dieser
Verpflichtung ist der Umstand, dass im monistischen Leitungssystem die
personelle bzw. institutionelle Trennung von Geschéftsfiihrung und
Uberwachung fehlt, wie sie im dualistischen System (wie bei der
deutschen AG Vorstand wund Aufsichtsrat) {iblich ist. Der
Priifungsausschuss soll den Rechnungslegungsprozess und das interne
Uberwachungs- und Risikomanagementsystem sowie die
Abschlusspriifung selbst im Unternechmen iiberwachen. Die Richtlinie
sieht des Weiteren Kriterien fiir die erforderliche Sachkenntnis und
Unabhéngigkeit der Priifungsausschussmitglieder Vor. Den
Mitgliedstaaten ist ein Wahlrecht eingerdumt, wonach sie bei
Unternehmen mit dualistischen Leitungssystem auf die zwingende
Einrichtung eines Priifungsausschusses verzichten konnen. Die
Umsetzung dieser Richtlinie erfolgte in Deutschland durch das Gesetz zur
Modernisierung des Bilanzrechts (BilMoG)®. Der Aufsichtsrat kann
demnach fiir die Uberwachung des Rechnungslegungsprozesses, der
Wirksamkeit des internen Kontrollsystems, des
Risikomanagementsystems und des internen Revisionssystems sowie der
Abschlusspriifung einen Priifungsausschuss bestellen, der sich speziell mit
diesen Themen befasst, § 107 Abs. 3 Satz 2 AktG. Im Zusammenhang mit
Berichtspflichten bei Kapitalgesellschaften schreibt § 289 Abs. 2 Nr. 2a
HGB vor, dass der Lagebericht auch auf die Risikomanagementziele und -
methoden der Gesellschaft einschlielich ihrer Methoden zur Absicherung
aller wichtigen Arten von Transaktionen, die im Rahmen der Bilanzierung
von Sicherungsgeschéften erfasst werden, eingehen soll. Bei
borsennotierten Gesellschaften muss geméf3 § 317 Abs. 4 HGB zudem im
Rahmen der Priifung beurteilt werden, ob der Vorstand die ihm nach § 91
Abs. 2 AktG obliegenden Mafinahmen in einer geeigneten Form getroffen
hat und ob das danach einzurichtende Uberwachungssystem seine
Aufgaben erfiillen kann. Kapitalmarktorientierte Unternechmen, die
bereits ein Aufsichtsorgan haben, missen jedenfalls dann keinen
Priiffungsausschuss einrichten, wenn dessen Aufgaben durch das
Aufsichtsorgan ~ wahrgenommen  werden. Auch  werden den
Unternehmen keine Vorgaben fiir die Einrichtung eines internen Risi-
komanagementsystems gemacht. Die Entscheidung iiber die Einrichtung
und die Art und dem Umfang eines Risikomanagementsystems liegt im

¢l Richtlinie 2006/43/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 17. 5.
2006, ABIEG Nr. L 157, 87 ff.

2 Dies sind Unternehmen, die auf einem geregelten Markt gehandelt%f
Wertpapiere ausgegeben haben, Kreditinstitute, Versicherungsunternehmen und
andere Finanzdienstleistungsunternehmen einschlieBlich Pensionsfonds, Art. 2 Ziffer
13 der RL.

 Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG) v. 25.5.2009, BGBL. 1, 1102.



Aufgabenbereich der geschéftsfiihrenden Organe eines Unternehmens.

bbb) Zusammensetzung und Aufgaben eines Audit Committee im
Rahmen desdeutschen Aktienrechts

§ 14 der Mustersatzung befasst sich mit einem Erfordernis des sec. 301
SOX, der nach deutschem Recht den Aufsichtsrat betrifft: der Schaffung
eines so genannten Audit Committee. Besteht bei einer Gesellschaft kein
den Anforderungen entsprechendes Audit Committee, so sind die US-
Borsen verpflichtet, eine Notierung der Wertpapiere zu untersagen oder
aufzuheben.%*

An die Mitglieder und die Zusammensetzung des Audit Committee
werden vom SOX hohe Anforderungen gestellt. Das Committee muss
sich aus Mitgliedern des ,,Board of Directors” der Gesellschaft
zusammensetzen und aus mindestens drei Mitgliedern bestehen. Die
Mitglieder des Audit Committee miissen ,,unabhingig® sein. Dies ist ein
hochst vielschichtiges und kompliziertes Kriterium. Ausgeschlossen sind
danach Personen, die direkt oder indirekt Beziige von dem
Unternehmen oder einer Tochtergesellschaft erhalten. Hierzu zdhlen
auch Zahlungen fiir Dienstleistungen an Beratungsgesellschaften, in
denen das Mitglied Gesellschafter, Partner oder Angestellter ist, ebenso
Zahlungen an Ehegatten oder Kinder.®> Nicht erfasst sind Zahlungen aus
der betrieblichen Altersversorgung der Gesellschaft, wenn daran keine
weiteren Gegenleistungen gekniipft sind.®® Daneben konnen Personen,
die dem Unternehmen oder einer Tochtergesellschaft nahe stehen
(., affiliated persons*), ebenfalls nicht Mitglied des Audit Committee
sein. Der Rechtsbegriff ,,nahe stehen* ist nach dem US-amerikanischen
Recht vielschichtig und kompliziert und bedarf jeweils der
einzelfallbezogenen Auslegung. Zu den nahe stehenden Personen diirften
aber jedenfalls Vorstandsmitglieder, leitende Angestellte und
Gesellschafter gehoren.®” Da nach deutschem Recht die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer durch die Entsendung von Vertretern in den
Aufsichtsrat unter den gesetzlichen Voraussetzungen zwingend ist, wire
hier eine Kollision mit dem Erfordernis der Unabhéngigkeit von Audit-
Committee-Mitgliedern zu  beflrchten, da diese Arbeitnehmer
Angestellte des Unternehmens sind und von diesem auch Beziige aus
dem Arbeitsrechtsverhéltnis erhalten. Das SEC ldsst jedoch fiir
ausldndische Unternechmen bestimmte Ausnahmen beziiglich der
Zusammensetzung und der Aufgaben des Audit Committee zu, wenn nach
deren Heimatrecht gleichartige Priifungsorgane vorgesehen sind. Eine
Ausnahme  fir  deutsche  Unternehmen  besteht darin, dass
Arbeitnehmervertreter in Aufsichtsrdaten deutscher Unternechmer, die
keine leitenden Angestellten sind, von dem
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Gruson/Kubicek, AG 2003, 337, 340.
Vgl. zu diesem Thema betreffend das deutsche Aktienrecht auch die

Kommentierung zu § 12 der Mustersatzung zum Thema ,, Directors’ Dealings .
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Unabhingigkeitserfordernis hinsichtlich der Beziige befreit sind.®

Das Audit Committee hat die Aufgabe, das Rechnungswesen, das
Finanzberichtswesen und die Priifung der Unternehmensabschliisse
zu iliberwachen. Die konkreten Rechte und Pflichten sind im Einzelnen
in sec. 301 SOX aufgefiihrt.®” Diese Vorschriften, zugeschnitten auf die
gesellschaftsrechtlichen Verhiltnisse in den Vereinigten Staaten, gilt es
auf das deutsche Aktienrecht anzuwenden. Danach kommt bei einem
Funktionsvergleich zwischen dem monistischen Leitungssystem und dem
dualistischen Leitungssystem als ,,Board of Directors, aus dessen Mitte
das Audit Committee zu bilden ist, nur der Aufsichtsrat der deutschen
AG in Betracht.”? Denn die Uberwachung, die das Audit Committee
leisten soll, ist im dualistischen deutschen System typische Auf-
sichtsratsaufgabe. Der Aufsichtsrat kann gem. § 107 Abs. 3 AktG fiir
bestimmte Aufgaben Ausschiisse bilden, denen er bestimmte Aufgaben
seiner umfassenden Uberwachungsfunktion und auch
Beschlusskompetenz — jedenfalls fiir die Erteilung der Zustimmung zu
zustimmungspflichtigen Geschiften — iibertragen kann.”! Der Deutsche
Corporate Governance Kodex’? sieht in Ziffer D.3 als Empfehlung vor,
einen Prifungsausschuss zu bilden, der sich — soweit kein anderer
Ausschuss oder das Plenum damit betraut ist — insbesondere mit der
Priifung der Rechnungslegung, der Uberwachung des
Rechnungslegungsprozesses, der = Wirksamkeit des  internen
Kontrollsystems, des Risikomanagementsystems und des internen
Revisionssystems sowie der Abschlusspriiffung und der Compliance
befasst.. In weiten Teilen besteht hier eine Ubereinstimmung zwischen
sec. 301 SOX und dem deutschen Kodex, was die Aufgaben eines Audit
Committee bzw. eines Priiffungsausschusses betrifft. § 14 der
Mustersatzung orientiert sich bei der Aufzidhlung der Aufgaben des
Priiffungsausschusses an diesen beiden Vorgaben. Der Bestellung des
Abschlusspriifers durch das Audit Committee — in deutschen
Unternehmen also quasi durch den Aufsichtsrat — steht die nach dem
deutschen Aktienrecht zwingende Befugnis der Hauptversammlung zur
Bestellung des Abschlusspriifers gegeniiber. Doch auch hier hat das
SEC anerkannt, dass bei auslindischen Unternehmen die Bestellung
des Abschlusspriifers durch die Hauptversammlung vorgenommen
werden kann, wenn dem Audit Committee jedenfalls die
Verantwortung fiir den Wahlvorschlag obliegt. Gegen eine solche
Vorgehensweise spricht im deutschen Aktiengesetz nichts.

Der Deutsche Corporate Governance Kodex”® empfiehlt, dass

8 Gruson/Kubicek, AG 2003, 337, 342.

% Gruson/Kubicek, AG 2003, 337, 340.

70 Stengel/Detweiler/Willms, DAJV-Newsletter 2003, 77.

"I OLG Hamburg, Urt. v.29.9. 1995 — 11 U 20/95, AG 1996, 84 ff.

2 Der ,,Deutsche Corporate Governance Kodex* in der Fassung vom 16.12.2019,
bekannt gemacht im Bundesanzeiger vom 20.03.2020, Banz AT 20.03.2020 B3; alid
bisherigen Fassungen des GCCG sind auf der Internetseite der Kodexkommission
unter http://www.dcgk.de/de/kodex.html verfliigbar.

3 Ziffer D.4 des Deutschen Corporate Governance Kodex in der Fassung vom
16.12.2019, bekannt gemacht im Bundesanzeiger vom 20.03.2020, Banz AT 20.03.2020



Vorsitzender des Priifungsausschusses nicht der
Aufsichtsratsvorsitzende sein soll. Im Hinblick auf die schérferen Rege-
lungen des SOX hinsichtlich der Zusammensetzung des Audit Committee
sollten in der Satzung — wie es der Vorschlag in § 15 vorsicht —
chemalige Vorstandsmitglieder generell von der Mitgliedschaft im
Priifungsausschuss ausgeschlossen sein.

Das Thema ,Compliance” ist — angestolen zundchst durch die
Verpflichtung zur Einrichtung eines internen Kontrollsystems (Internal
Control over Financial Reporting) in sec. 404 des SOX — durch die
Einbeziehung des Deutschen Corporate Governance Kodex in Ziffern
A.1 Grundsatz 5 fiir den Vorstand und D.3 fiir den Aufsichtsrat auch fiir
deutsche borsennotierte Gesellschaften relevant geworden. Unter dem
Stichwort ,,Compliance®, dessen Rechtsgrundlage in der Vorschrift des
§ 91 Abs. 2 AktG zu sehen ist, versteht man die unternechmensinterne
Einrichtung und Dokumentation eines Risikofritherkennungssystems,
welches  sdamtliche = Rechnungslegungsvorgidnge  innerhalb  des
Unternehmens umfasst. Die erste Verantwortung trifft hierbei zunéichst
den Vorstand, der ein solches Internes Kontrollsystem (IKS) einzurichten
und zu etablieren hat. Der Aufsichtsrat als Kontrollorgan — ggf. in
Gestalt des Priifungsausschusses — ist dafiir verantwortlich, dass der
Vorstand diesen Verpflichtungen ausreichend nachkommt.

Bei US-boérsennotierten Unternehmen bzw. deren Tochterunternehmen
darf die Wirtschaftspriifungsgesellschaft der Gesellschaft bzw. der
Tochterunternehmen der Gesellschaft bestimmte Téatigkeiten und
Leistungen, die nicht mit der Abschlusspriifung in Zusammenhang
stehen, nicht mehr durchfithren. Dazu gehoren zahlreiche, in der
Vergangenheit von den priifenden Unterneh-men angebotene und
erbrachte, jedoch nicht prifungsbezogene Leistungen — wie z. B.
Rechtsberatung, Personalberatung, Buchfiihrung, Bewertungsleistungen
und Sacheinlagenpriifung, interne Revision u.a.”* Noch zulissige Nicht--
Priifungsleistungen (z. B. Steuerberatung) sind von Zustimmung des
Audit Committee abhingig.”®. Die Einhaltung dieses Verbotes wird durch
den Public Company Accounting Oversight Board (PCAOB) streng
tiberpriift. Die Unternehmen sind gezwungen, die Rechts- und
moglicherweise auch die Steuerberatung externen, unabhéngigen
Beratern zu tibertragen.

ff) § 15 der Mustersatzung — Vergiitung des Aufsichtsrats

aaa) Vergiitungsregelung

Die Festlegung der Vergiitungen fiir Aufsichtsrate und deren Filligkeit
kénnen in der Satzung erfolgen oder in die Kompetenz der
Hauptversammlung gelegt sein. Vertragliche Vereinbarungen {iiber die
Zahlung von Vergiitungen, Sondervergiitungen usw., die nicht durch die

B3.

Vgl. die Aufzahlung der verbotenen  Nicht-Priifungsleistungen  bei
Lanfermann/Maul, DB 1725,1726.

5 Stengel/Detweiler/Willms, DAJV-Newsletter 2003, 77, 78.



Satzung oder einen Hauptversammlungsbeschluss legitimiert sind, sind
nichtig wegen Verstoes gegen § 134 BGB. Ist die Vergiitung in der
Satzung festgelegt, so kann die Hauptversammlung mit einfacher
Mehrheit eine Herabsetzung der Vergiitung beschlieBen, wobei die
Anderung erst mit Registereintragung wirksam wird.”® Empfehlenswert
ist es jedoch, die Vergiitung durch die Hauptversammlung festlegen zu
lassen. Zum einen kann so eine beabsichtigte Erhohung der Vergiitung
durch einen Hauptversammlungsbeschluss herbeigefiihrt werden. Ist die
Vergiitung dagegen in der Satzung festgelegt, kann sie durch einen
Hauptversammlungsbeschluss zwar herabgesetzt werden, nicht aber
erhoht werden. Fiir eine Erhohung misste eine Satzungsidnderung
durchgefiihrt werden, wofiir zum einen eine notarielle Beschlussfassung
und zum anderen eine ¥;-Mehrheit erforderlich ist. Da die Satzung bei
dem zustindigen Handelsregister der Gesellschaft zu hinterlegen ist,
kann — bei Nachweis ecines berechtigten Interesses — jederzeit die
Einsicht in diese Unterlagen und damit in die Vergiitungsregelungen fiir
den Aufsichtsrat Einsicht genommen werden. Eine solche (unkontrol-
lierte) Offentlichkeit ist nicht immer erwiinscht. Zwingend ist die
Angabe dieser Gesellschaften im Jahresabschluss, ob sie den
Empfehlungen des GCCG Folge leisten oder nicht, § 161 AktGi. V. m.
§§ 285 Satz 1 Nr. 16, 325 Abs. 1 Satz 1 HGB. Eine solche
Veroffentlichung kann von der Gesellschaft gesteuert und von Fall zu Fall
vorgenommen werden.  Aufwandsentschadigung hat keinen
Vergiitungscharakter und unterfillt daher nicht § 113 AktG. Der Anspruch
folgt aus analoger Anwendung der §§ 675 Abs. 1, 670 BGB
(Geschéftsbesorgung).

bbb) Steuerliche Aspekte der Aufsichtsratsvergiitung

Die an ein Aufsichtsratsmitglied fiir seine Téatigkeit im Rahmen seines
Mandats gezahlte Vergiitung ist nach § 10 Nr. 4 KStG bei der
Gesellschaft nur zur Hailfte als Betriebsausgabe anzusehen, die andere
Hilfte ist nicht abzugsfahig. Dabei gelten als Vergiitung alle Leistungen
der Gesellschaft an das Aufsichtsratsmitglied fiir die Amtstitigkeit, wie z.
B. Sitzungsgelder, Aufwandsentschiddigungen, Tagegelder, laufende
Vergiitung, Kfz-Benutzung, Beitrége zur Altersversorgung,
Pensionszahlungen, Aktien etc. Lediglich die Erstattung belegter
Aufwendungen, wie beispielsweise nachgewiesene Reisekosten, sind in
vollem Umfang als Betriebsausgabe abziechbar. Nach der
Gesetzesbegriindung sollte dieses 1977 eingefiihrte Teil-Abzugsverbot
dazu dienen, ,Aufsichtsratsvergiitungen in angemessener Weise zu
begrenzen.”’ Die betriebliche Veranlassung der an
Uberwachungsorgane gezahlten Vergiitung ist jedenfalls von der
Rechtsprechung nicht infrage gestellt worden. Diese Regelung ist in der
Literatur oft und zu Recht kritisiert worden,’® sie sei eine steuerrechtlich

2¢

% Hiiffer/Koch, AktG, § 113 Rn. 6.
" Vgl. zur Historie dieser Vorschrift: BFH, Urt. v.28. 2. 1990 — 1 137/86.
8 Streck, KStG, § 10 Ziff. 30.



eingekleidete Bevormundung der Unternehmen.”” Das Aktienrecht hat
seit Einfiihrung dieser steuerlichen Vorschrift einige Anderungen — auch
im Hinblick auf den Aufsichtsrat — erfahren. Erwdhnt werden in der
Literatur hier insbesondere die Beschrinkung der Anzahl der
Aufsichtsratsmandate sowohl auf Seiten der Gesellschaft (§ 95 AktG)
als auch auf Seiten der Aufsichtsratsmitglieder (§ 100 AktG) sowie die
Regelungen zur Vergiitung der Aufsichtsratsmitglieder (§ 113 AktG). In
Anbetracht dessen wird die steuerliche Regelung als untauglich
erachtet.® Auch die erhdhten inhaltlichen und  zeitlichen
Anforderungen an die Tatigkeit der Aufsichtsrite, das damit
verbundene groflere Verantwortungs- und Haftungspotenzial und die
Forderungen nach einer Professionalisierung der Aufsichtsrite werden
als Grund fiir eine addquate Anpassung der Bezilige von Aufsichtsriten
herangezogen; die frithere Gesetzesbegriindung es handele sich um
,,ohne besondere Miihe erworbene Beziige* wird nach den aktuellen
Anforderungen als nicht mehr zutreffend erachtet.’! Ist ein
Aufsichtsratsmitglied in einem Ausschuss titig, der keine Uberwa-
chungsfunktion hat, ist die hierfiir gewéhrte Vergiitung voll abzugsfihig,
wenn die Vereinigung der Amter eher zufillig ist und nicht eine
kiinstliche Aufteilung  des  AufSsichtsrats vorliegt.®? Das
(arbeitsvertragliche) Gehalt, das der Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat neben seiner Aufsichtsratsvergiitung erhélt, ist fir die
Gesellschaft als Betriebsausgabe voll abzugsfihig.®3

Vertrage mit Aufsichtsratsmitgliedern gemal § 114 AktG iiber Leistungen,
die auflerhalb der Organpflichten angesiedelt sind (z. B.
Beratungsvertrdge in einem speziellen Fachgebiet), sind dagegen voll
abzugsfihig.®* Nach dieser Vorschrift kann die Gesellschaft (vertreten
durch den Vorstand) mit einem Aufsichtsratsmitglied einen Dienst- oder
Werkvertrag  iiber Leistungen abschlieen, die auflerhalb der
Aufsichtsratstitigkeit  liegen. Solche  Vertrdge unterliegen  der
Zustimmung des Aufsichtsrats. Steuerlich betrachtet sind diese ver-
traglichen = Vergiitungen voll abziehbar, da die von dem
Aufsichtsratsmitglied zu erbringende Leistung auflerhalb seiner
Amtstdtigkeit angesiedelt und daher keine Vergiitung im Sinne von § 113
AktGund § 10 Nr. 4 KStG ist.

Auf Seiten des Aufsichtsratsmitglieds unterliegt die Vergiitung fiir die
Aufsichtsratstitigkeit der Einkommensteuer nach §§ 1, 50a EStG.

Umsatzsteuerrechtlich wurde die Vergiitung von Aufsichtsratsmitgliedern in
Deutschland bislang als Vergiitung fiir eine selbststindige Tatigkeit angesehen
und der Umsatzsteuer unterworfen. Der EuGH hat im Sommer 2019 im Falle eines

" Hiiffer/Koch, AktG,§ 113 Rn.7.

80 Streck, KStG, § 10 Ziff. 30.

81 Hiiffer/Koch, AktG, § 113 Rn. 7.

82 Streck, KStG, § 10 Ziff. 34.

8 Streck, KStG, § 10 Ziff. 34.

8 Vgl. die folgende Auseinandersetzung zwischen Aufsichtsratsvergiitung nach § 113
AktG und Vergiitung aus sonstigen Vertrdgen nach § 114 AktG in der Kommentie-
rung zu § 15 der Mustersatzung.



niederldndischen Aufsichtsratsmitglieds einer Stiftung anders entschieden® und
eine Selbststdndigkeit verneint. Das Aufsichtsratsmitglied werde weder im
eigenen Namen noch auf eigene Rechnung oder Verantwortung titig, es sei
vielmehr dem Aufsichtsrat als solchem untergeordnet. Das einzelne Mitglied trage
kein wirtschaftliches Risiko seiner Tétigkeit.%

Der BFH hat sich dieser EuGH-Rechtsprechung angeschlossen und geurteilt, dass
ein Aufsichtsratsmitglied, welches aufgrund einer nicht variablen Festvergiitung
kein Vergiitungsrisiko trigt, entgegen bisheriger Rechtsprechung nicht als
Unternehmer  titig ist®” Auch in Deutschland ist also zukiinftig die
Aufsichtsratsvergiitung nicht (mehr in allen Féllen) umsatzsteuerbar, die
Umsténde des Einzelfalles werden fiir diese Frage entscheidend sein. Dies diirfte
i.U. nicht nur Aufsichtsriite einer Aktiengesellschaft gelten, sondern auch fiir
Mitglieder vergleichbarer Kontrollgremien, so bereits finanzgerichtlich
entschieden flir ein Verwaltungsmitglied eines berufsgenossenschaftlichen
Versorgungswerkes,®® fiir ein Vorstandsmitglied einer 6ffentlich-rechtlich
organisierten Berufskammer®, fiir das Mitglied des Verwaltungsausschusses eines
berufsstindischen Versorgungswerkes,”® und das Mitglied eines fakultativen
Aufsichtsrates eines eingetragenen Vereins.’! Mit der Umsatzsteuerpflicht entfiele
auch das Recht zum Vorsteuerabzug.

Das BMF hat sich mit Schreiben vom 08.07.2021°? dieser neuen Auffassung der
Rechtsprechung mit ausdriicklichem Verweis auf BFH vom 27.11.2019
angeschlossen. Die bisherigen Regelungen des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses
in Abschnitt 2.2, der die Behandlung von Aufsichtsratsvergiitungen behandelt,
wurde dahingehend geédndert, dass ein Aufsichtsratsmitglied, das aufgrund einer
nicht variablen Festvergiitung kein Vergiitungsrisiko tragt, nicht selbstindig tatig
ist, wobei eine Festvergiitung insbesondere im Fall einer pauschalen
Aufwandsentschddigung vorliege, die flir die Dauer der Mitgliedschaft im
Aufsichtsrat gezahlt wird. Sitzungsgelder, die das Mitglied des Aufsichtsrats nur
erhélt, wenn es tatséchlich an der Sitzung teilnimmt, sowie nach dem tatséchlichen
Aufwand bemessene Aufwandsentschiadigungen sind laut BMF keine
Festvergiitung. Besteht die Vergiitung des Aufsichtsratsmitglieds sowohl aus
festen als auch variablen Bestandteilen, ist es grundsétzlich selbstdndig titig, wenn
die variablen Bestandteile im Kalenderjahr mindestens 10 % der gesamten
Vergiitung, einschlieflich erhaltener Aufwandsentschddigungen, betragen.
Reisekostenerstattungen sind keine Vergiitungsbestandteile und demzufolge bei
der Ermittlung der 10 %-Grenze nicht zu beriicksichtigen. Tragt das Mitglied des
Aufsichtsrats kein Vergiitungsrisiko, ist es nach Meinung des BMF nicht deshalb
selbstidndig titig, weil es unter den Voraussetzungen des § 116 AktG fiir

% EuGH Urt. v. 13.6.2019, C-420/18, Rs. 10, ECLI:EU:C:2019:490. S. a. den
Urteilskommentar von Leitsch, BB 2019, 2280, sowie von Streit/Salewski, DB 2019,
2770.

8 Zur Einordnung der Rechtsprechungsédnderung und der geénderten
Verwaltungsmeinung s. Geraats, steueranwaltsmagazin 6/2021, 186.

8 BFH Urt. V.27.11.2019, V R 23/19 (altes Az: V R 62/17), BStBI I1 2021,
542.

% FG Niedersachen, Urt. Vom 19.11.219, 5 K 2822/16 U, DStRE 2020, 988 (rkr.). 3
% FG Hamburg, Urt. Vom 08.09.2020, 6 K 131/18, MWSIR 2021, 87.

% FG Niedersachsen, Urt. Vom 08.10.2020, 5 K 162/19, BeckRS 2020, 34821, Rn. 46.
! FG Kéln Urt. V.26.11.2020, 8 K 2333/18, MwSIR 2021, 475.

2 BMF vom 08.07.2021, I1I C 2 — S 7104/19/10001 :003, BSTBI 1 2021, 919.



pflichtwidriges Verhalten haftet. Die Priifung der Selbstindigkeit ist fiir jedes
Aufsichtsratsmitglied separat vorzunehmen. Die neuen BMF-Regelungen gelten
auch fiir Mitglieder von Ausschiissen, die der Aufsichtsrat nach § 107 Abs. 3
AktG bestellt hat und fiir Mitglieder von anderen Gremien, die nicht der
Ausiibung, sondern der Kontrolle der Geschéftsfithrung einer juristischen Person
oder Personenvereinigung dienen.

Das BMF-Schreiben bzw. die Neufassung des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses
ist in allen offenen Fillen anzuwenden. Zur Vermeidung von
Ubergangsschwierigkeiten wird es — auch fiir Zwecke des Vorsteuerabzugs — von
der Finanzverwaltung nicht beanstandet, wenn die bisher geltenden Regelungen
des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses auf Leistungen angewendet werden, die
bis einschlieBlich 31. Dezember 2021 ausgefiihrt worden sind.

Um hier Konflikten vorzubeugen, sollte — wie in der
Musterformulierung vorgesehen — der die Vergiitung bewilligende
Hauptversammlungsbeschluss (bzw. die entsprechende Satzungsregelung)
eine Aussage zur Umsatzsteuer enthalten, falls neben einer Festvergiitung
eine variable Vergiitung vorgesehen ist, die die Unternehmereigenschaft
des Aufsichtsrates begriindet.

Aufwendungen  des Aufsichtsratsmitglieds,  die durch die
Aufsichtsratstétigkeit, d. h. betrieblich veranlasst sind, mindern die
Vergiitung und sind als Betriebsausgaben im Sinne von § 4 Abs. 4
EStG abzugsfihig. Eine Abzugsfihigkeit scheidet jedoch aus, wenn die
Aufwendungen solcher Art sind, dass sie gleichzeitig der Lebensfiihrung
des Steuerpflichtigen dienen, § 12 Nr. 1 EStG. Bei Aufsichtsriten kdmen
z. B. Reprisentationskosten oder Ubernahme von Kosten fiir gesellige
Veranstaltungen infrage, die zwar durch die Aufsichtsratstitigkeit
veranlasst sein konnen, aber durch das ,Hineinspielen der
Lebensfiihrung™ die Abzugsfihigkeit ausgeschlossen ist. Ebenso sind
Beitrdge und Spenden im Allgemeinen als Privatausgaben nicht
abzugsfihig.”3

Zu den Besonderheiten der steuerlichen Behandlung bei
Arbeitnehmervertretern sind in Kapitel V. erlduternde Ausfiihrungen zu
finden.

gg) § 16 der Mustersatzung — Vertrige mit Aufsichtsratsmitgliedern

Vertrdge mit Aufsichtsratsmitgliedern gemifl § 114 AktG sind immer
wieder Gegenstand von Gerichtsverfahren. Tatsdchlich bergen solche
Vertrdge aufgrund der bestehenden Abgrenzungsschwierigkeiten
zwischen organschaftlichen und vertraglichen Beratungspflichten die
Gefahr fir das betreffende Aufsichtsratsmitglied, die aufgrund von
Beratungsvertrdgen erhaltenen Vergiitungen an die Gesellschaft
zuriickzahlen zu miissen. Insbesondere wenn die vertragliche Beratung
der Gesellschaft durch ein Mitglied des Aufsichtsrats iiber Jahre
hinweg andauerte, kann das Riickforderungsverlangen der Gesellschaft

% BFH, Urt.v.9. 10. 1980 — IV R 81/76.



fiir das betreffende Aufsichtsratsmitglied schmerzlich sein, zumal § 114
Abs. 2 AktG ein gesetzliches Aufrechnungsverbot mit Bereicherungsan-
spriichen des Aufsichtsratsmitglieds postuliert. Das Landgericht
Stuttgart® hatte in einem Verfahren eines Insolvenzverwalters einer
Aktiengesellschaft gegen ein Mitglied des Aufsichtsrats auf Riickzahlung
von Verglitungen aus einer knapp achtjahrigen Dauerberatungstitigkeit in
Hoéhe von knapp 1,2 Mio. DM dem Insolvenzverwalter wegen
Nichtigkeit der zugrunde liegenden Beratungsvertrage nach §§ 113 AktG,
134 BGB Recht gegeben und das Aufsichtsratsmitglied zur Zahlung
verurteilt.

Hintergrund der Problematik bilden die §§ 113 und 114 AktG und im
weiteren Sinne auch § 10 Nr. 4 KStG. Nach § 113 AktG kann
Mitgliedern des Aufsichtsrats fiir ihre Aufsichtsratstitigkeit eine
angemessene Vergiitung gezahlt werden. Diese Vergiitung muss
zwingend in der Satzung oder durch einen Beschluss der
Hauptversammlung festgelegt sein. Fehlt es an einer solchen Sat-
zungsbestimmung oder einem solchen HV-Beschluss, ist die Zahlung
einer Vergiitung rechtsgrundlos und unterliegt der Riickforderung durch
die Gesellschaft. Entsprechende vertragliche Vereinbarungen fiir die
Gewidhrung einer Vergilitung fiir die Aufsichtsratstitigkeit ohne
Satzungsbestimmung oder HVBeschluss sind wegen der Umgehung des §
113 AktGnach § 134 BGB nichtig.

Vertridge mit Aufsichtsratsmitgliedern sind geméll § 114 AktG zuléssig,
wenn sie Leistungen, die auflerhalb der Organpflichten angesiedelt sind,
betreffen (z. B. Beratungsvertrage in einem speziellen Fachgebiet). Nach
dieser Vorschrift kann die Gesellschaft (vertreten durch den Vorstand)
mit einem Aufsichtsratsmitglied einen Dienst- oder Werkvertrag iiber
Leistungen abschlieBen, die auBlerhalb der Aufsichtsratstitigkeit liegen.
Solche Vertrdge unterliegen der Zustimmung des Aufsichtsrats. Der
Aufsichtsrat muss seine Zustimmung durch ausdriicklichen férmlichen
Aufsichtsratsbeschluss gem. § 108 Abs. 1 AktG erteilen, erforderlich ist
zudem, dass Aufsichtsrat zuvor vollstindig und richtig iiber Vertrag
einschlieBlich der Hohe der Vergiitung informiert wurde. § 114 AktG ist
zwingendes Recht und nicht abdingbar. Der Vorstand haftet § 93 Abs. 3
Nr. 7 AktG fiir Verstofle gegen § 114 AktG, er handelt in solchen Féllen
idR rechtswidrig. Der geschuldete Ersatz besteht in der Erstattung aller
gesetzwidrigen Zahlungen. Aufsichtsratsmitglieder schulden geméifl §
116 Satz 1 AktG i.V.m. § 93 Abs. 3 Nr. 7 AktG ebenfalls diesen Ersatz,
wenn sie in schuldhafter Weise an der Gewédhrung dieser Vergiitungen
mitgewirkt haben.?’

Die Problematik solcher Vertrdge nach § 114 AktG, bei denen es sich in
der Praxis hauptsidchlich um Beratervertrdge mit Aufsichtsratsmitgliedern
handelt, besteht darin, dass die Abgrenzung zwischen der
Aufsichtsratstétigkeit und der Beratertétigkeit hiufig schwer zu ziehen

3

% LG Stuttgart, Urt. 27. 5. 1998 —27 O 7/98, BB 1998, 1549 ff.
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m.w.N.



ist. Bei der vertraglichen Titigkeit muss es sich um eine Tatigkeit
hoherer Art auflerhalb der Titigkeit als Aufsichtsrat handeln.
Tétigkeiten, die unter den organschaftlich begriindeten Tétigkeitskreis
des Aufsichtsratsmitglieds fallen, konnen nicht Gegenstand eines Vertrags
nach § 114 AktG sein, denn die Vergiitung von Organpflichten des
Aufsichtsratsmitglieds ist in § 113 AktG abschlieBend geregelt. Die Ab-
grenzung, ob eine bestimmte Tétigkeit Gegenstand eines Vertrags nach §
114 AktG sein kann, héngt also davon ab, wie weit der Pflichtenkreis
des Aufsichtsratsmitglieds aufgrund seiner Organstellung zu ziehen ist.
Nach § 111 Abs. 1 AktG obliegt dem Aufsichtsrat die Kontrolle,
Uberwachung und Bera-tung der Geschiftsfiihrungstitigkeit des
Vorstands sowohl vergangenheits- als auch zukunftsbezogen. Dabei ist
der Aufsichtsrat nicht auf eine Priifung der RechtmaiBigkeit beschrinkt,
sondern hat die Tétigkeit des Vorstands auch auf ZweckmifBigkeit und
Wirtschaftlichkeit zu priifen. Die Rechtsstellung des Aufsichtsrats als
Kollegialorgan steht dabei nicht der Tatsache entgegen, dass die sich
aus der Organstellung ergebenden Pflichten jedes Aufsichtsratsmitglied
personlich treffen.’® MaBgebend fiir eine Abgrenzung der Aufsichtsrat-
statigkeit von einer auBlerhalb dessen angesiedelten vertraglichen
Leistung ist nicht der Umfang der Tétigkeit, sondern ihr Gegenstand.’”
Ein Vertrag, nach dem das Aufsichtsratsmitglied die Gesellschaft ,,in
betriebswirtschaftlichen und steuerrechtlichen Fragen beraten® soll,
verstofit mangels Abgrenzung gegeniiber der Organtitigkeit des
Aufsichtsrats gegen § 113 AktG und ist daher einer Zustimmung durch
den Aufsichtsrat als Gesamtorgan gem. § 114 AktG nicht zuginglich.®
Um eine nicht unter den Pflichtenkreis des Aufsichtsratsmitglieds
fallende Titigkeit handelt es sich dann, wenn die zu leistenden
Dienste besondere Spezialgebiete betreffen, die {iblicherweise von einem
spezialisierten Fachmann wahrgenommen werden,”® und sich nicht
(auch) auf ibergeordnete, in den Rahmen der Aufsichtsratstitigkeit
fallende allgemeine Fragen der Unternehmenspolitik beziehen.'%
Allerdings sind immer die Umstédnde des Einzelfalles zu beriicksichtigen.
So seien bei einem Aufsichtsratsmitglied eines
Versicherungsunternehmens besondere Kenntnisse auf dem Gebiet des
Versicherungswesens  vorauszusetzen.'”!  Die  Aufsichtsratsmitglieder
werden in aller Regel wegen ihrer jeweiligen personlichen und individuel-
len Féhigkeiten und Erfahrungen berufen, um gerade darauf im Rahmen
der Organtitigkeit zuriickgreifen zu konnen. Bei der Frage der
Abgrenzung wird es also entscheidend darauf ankommen, ob der
Beratervertrag eindeutige Feststellungen dariiber ermdglicht, inwieweit
die vertraglich geschuldete Leistung auBlerhalb oder innerhalb des
organschaftlichen Pflichtenkreises liegt — d. h. die konkrete Bezeichnung
des Vertragsgegenstandes. Auch die Hohe des im Einzelnen von der

% BGH, Urt. v.25.3. 1991 — I1 ZR 188/89.
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Gesellschaft zu entrichtenden Entgelts muss sich eindeutig aus dem
Vertrag ergeben, so dass der Aufsichtsrat sich vor seiner Entscheidung
tiber die Zustimmung ein Urteil iiber Art und Umfang der Leistung sowie
Hohe und Angemessenheit der Vergiitung machen kann. Vertrdge, die
diesen Anforderungen nicht gerecht werden, also z. B. den
Vertragsgegenstand nur allgemein bezeichnen, so dass eine Abgrenzung
nicht moglich ist, sind aus diesem Grunde nicht nach § 114 AktG,
sondern ausschlieB8lich nach § 113 AktG zu beurteilen. Dies fiihrt dazu,
dass mangels einer Satzungsbestimmung oder eines HV-Beschlusses die
Vertrdge nichtig und die gezahlte Vergiitung zuriickzuzahlen ist. Auch
unzureichende Vertragsaussagen iiber die Hohe der Vergiitung kénnen
den Vertrag wegen Umgehung des § 113 AktG nichtig machen.

Einen weiteren besonderen Gesichtspunkt im Zusammenhang mit einem
Beratervertrag eines Aufsichtsratsmitglieds hatte das Landgericht
Stuttgart in dem eingangs erwdhnten Verfahren zu entscheiden. In
diesem Verfahren war das beklagte Aufsichtsratsmitglied Rechtsanwalt
und Mitglied einer grolen Sozietdt. Zwischen der AG und der Sozietit
war ein Rahmen-Beratungsvertrag fiir die gesamte rechtliche Beratung
und Vertretung der AG gegen Vergitung nach den {blichen
Stundensétzen geschlossen worden. Nach Ansicht des LG Stuttgart war
zum einen der Gegenstand des Vertrags zu abstrakt und zu generell
gefasst, als dass erkennbar gewesen wire, dass es sich um Tétigkeiten
aullerhalb des organschaftlichen Pflichtenkreises des Anwalts als
Aufsichtsratsmitglied gehandelt habe. Zum anderen sei auch die
Vereinbarung von ,,iiblichen Stundensdtzen* unzureichend, so dass eine
Beurteilung iiber die Angemessenheit der vereinbarten Vergiitung nicht
moglich gewesen sei, insbesondere auch deshalb, weil der {ibliche
Stundensatz nicht beziffert war. SchlieBlich — und dies war die
Besonderheit dieses Falles — erstreckte das LG Stuttgart den
Schutzzweck der §§ 113, 114 AktG auch auf die mit dem betreffenden
Aufsichtsratsmitglied durch die BGB-Gesellschaft  verbundenen
Rechtsanwilte. Das Gericht begriindete dies damit, dass nur dadurch der
Gefahr erheblichen Missbrauchs durch formellen Abschluss von
Vertrdgen, an welchen das  Aufsichtsratsmitglied juristisch und
wirtschaftlich beteiligt sei, begegnet werden kénne. Daher seien von §§
113, 114 AktG alle Konstellationen erfasst, bei denen das
Aufsichtsratsmitglied unmittelbar oder mittelbar in Umgehung des § 113
AktG Sondervergiitungen fiir organschaftliche Téatigkeit erhalte. Somit
seien auch Einzelauftrige, die die AG etwa Kanzleikollegen oder
Sozietdtsmitgliedern des Aufsichtsratsmitglieds im Zusammenhang mit
dem ,,DauerBeratungsvertrag® erteilt habe, von der Nichtigkeit nach § 134
BGB erfasst.

Insbesondere dieser Aspekt des landgerichtlichen Urteils — die Umgehung
der §§ 113, 114 AktG durch Vertragsschluss nicht mit dem
Aufsichtsratsmitglied selbst, sondern mit einem Unternechmen, an dem es
beteiligt ist — ist in der Literatur diskutiert worden. Die vertretenen
Standpunkte sind dabei vielfdltig, sie reichen von Zustimmung bis



Ablehnung und halten fiir den Bereich dazwischen die unterschiedlichsten
Modelle bereit.'?? Eine in der Literatur vertretene Meinung will bei der
Frage der Anwendung der §§ 113, 114 AktG gerade Gesellschaften
biirgerlichen Rechts und Sozietiten umfasst wissen. Nur so konne eine
mittelbare wirtschaftliche Beeinflussung durch das Aufsichtsratsmitglied
vermieden werden. Eine andere Meinung will die Anwendung der §§ 113,
114 AktG auf von dem betreffenden Aufsichtsratsmitglied abhingige
Unternehmen (etwa Ein-Mann-GmbH) beschrinken. Dagegen hélt eine
weitere Meinung die Anwendung dieser Vorschriften bei jedweder Art von
gesellschaftsrechtlicher ~ Beteiligung an  dem  vertragschlieBenden
Unternehmen fiir ausreichend. Eine wieder andere Meinung dagegen
meint, unabhingig von der gesellschaftsrechtlichen Stellung komme es
darauf an, ob die vertragliche Leistung von dem betreffenden
Aufsichtsratsmitglied erbracht wird. Eine weitere Meinung geht jedenfalls
bei einem Beratervertrag der Aktiengesellschaft mit einer Sozietdt, deren
Mitglied das betreffende Aufsichtsratsmitglied ist, in Anlehnung an die
vom dem BGH'® entwickelte temporale Nichtigkeit auch hinsichtlich des
Beratungsvertrags von einer Teilnichtigkeit aus. Entscheidend sei, wer
mit der konkreten Vertragserfiillung beauftragt sei. Dies folge zum einen
aus der Hochstpersonlichkeit der organschaftlichen Pflichten des
Aufsichtsratsmitglieds sowie aus der mangelnden Uberlappung der Organ-
pflichten und Vertragspflichten bei dem Sozietdtskollegen des
Aufsichtsratsmitglieds. Bei Vertragsschluss mit einer GmbH, an welcher das
Aufsichtsratsmitglied einen substanziellen Anteil hélt (ab 1%), sollen die §§
113, 114 AktG ebenfalls angewendet werden. Aber auch, wenn das
Aufsichtsratsmitglied  keinen substanziellen Anteil an der
vertragschlieBenden GmbH halte, sollen

§§ 113, 114 AktG anzuwenden sein, wenn das betreffende
Aufsichtsratsmitglied als Angestellter oder freier Mitarbeiter der GmbH
bei der konkreten Vertragserfiillung téitig werde. Weiterhin wird
vertreten,'* eine Anwendung der §§ 113, 114 AktG jedenfalls dann zu
bejahen, wenn der Beratungsvertrag zwar nicht mit dem
Aufsichtsratsmitglied selbst, aber mit einer Gesellschaft abgeschlossen
wird, der dieser als Gesellschafter, gesetzlicher Vertreter oder
Aufsichtsratsmitglied angehdre, wenn das Aufsichtsratsmitglied kraft
seiner verbandsrechtlichen Stellung die Auszahlung des
Beratungshonorars an sich bewirken konne. Als Beispiele hierfiir werden
die Beherrschung der Gesellschaft durch das Aufsichtsratsmitglied oder
die ausdriickliche Vereinbarung, dass das Aufsichtsratsmitglied an der
Erfullung der vertraglichen Gegenleistung mallgeblich beteiligt sein soll,
genannt. Eine dhnliche, nur leicht variierende Meinung stellt bei der Frage
nach der Anwendung des § 114 AktG darauf ab, ob der Beratungsvertrag
mit einer Gesellschaft abgeschlossen wird, der das Aufsichtsratsmitglied
als gesetzlicher Vertreter oder als geschéftsfithrender Gesellschafter

192 Vgl die ausfiihrliche Darstellung bei Mertens/Cahn in Kdlner Komm. zum AktG, §
114 Rn. 10 ff; s. a. Drygalla in K. Schmidt/Lutter (Hrsg.), AktG, § 114 Rn. 15 £.; sowie
Biirgers/Israel in Biirgers/Korber, AktG, § 114 Rn. 5 f.

13 BGH, Urt. v.4. 7. 1994 — 11 ZR 197/93,AG 1994, 11 ff.

19 Lutter/Krieger,Rn.749.



angehért oder die von dem Aufsichtsratsmitglied beherrscht wird. !

In der Rechtsprechung ist diese Thematik bereits mehrfach Gegenstand
von Entscheidungen gewesen. Neben dem LG Stuttgart haben sich das
Kammer-gericht im Jahre 1995'% und das LG Kéln im Jahre 2002'%7 mit
dieser Thematik auseinandergesetzt und dabei einen weiteren
juristischen Aspekt eingebracht. Das Kammergericht und das LG Kd&ln
haben entschieden, dass die Regelung des § 115 Abs. 3 AktG wegen der
Parallelitdt der Interessenlagen analog auf die §§ 113, 114 AktG
anzuwenden sei. § 115 AktG betrifft den Abschluss von Kreditvertriagen
zwischen einem Aufsichtsratsmitglied und seiner AG und sieht in Abs. 3
vor, dass die AG einer juristischen Person oder einer
Personengesellschaft, deren gesetzlicher Vertreter das
Aufsichtsratsmitglied ist, einen Kredit nur dann gewéhren darf, wenn
der Aufsichtsrat zustimmt. Ausgenommen sind mit der AG verbundene
Gesellschaften und Warenkredite. Die Interessenlagen bei § 115 Abs. 3
AktG und § 114 AktG seien im Grundsatz identisch: Es gehe um die
Verhinderung von Missbrauch der Organstellung und der daran
ankniipfenden Einflussmoglichkeit innerhalb der AG durch das
betreffende Aufsichtsratsmitglied. Diese analoge Anwendung fiihre
dazu, dass auch Beratungsvertrdge im Sinne von § 114 AktG, die mit einer
Kapital- oder Personengesellschaft geschlossen werden, bei der ein Auf-
sichtsratsmitglied der AG gesetzlicher Vertreter ist, ebenfalls dem
Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsrats unterliegen.

Im Falle eines Beratungsvertrages zwischen einer AG und einem
Unternehmen, dessen alleiniger Gesellschafter und Geschiftsfiihrer ein
Mitglied des Aufsichtsrats war, hat der BGH im Jahre 2006
entschieden,'®® dass der aktienrechtliche Anspruch auf Riickgewihr der
Beratungsvergiitung gem. § 114 Abs. 2 Satz 1 AktG auch bei einem
gegen § 113 AktG verstoBenden Beratungsvertrag eingreife und
gegeniiber dem betreffenden Aufsichtsratsmitglied auch dann bestehe,
wenn der Vertrag mit einem von ihm beherrschten Unternehmen
abgeschlossen worden ist. Kurze Zeit spiter hat der BGH diese
Rechtsprechung dahingehend ausgeweitet, ' dass das
Aufsichtsratsmitglied nicht notwendigerweise beherrschend an dem
Unternehmen beteiligt sein muss, mit dem die AG den (Beratungs-
)Vertrag abgeschlossen hat, um die Anwendung der §§ 113, 114 AktG
auszulésen. Der BGH begriindet dies damit, dass die unabhéngige
Wahrnehmung  der  organschaftlichen  Uberwachungstitigkeit des
Aufsichtsratsmitglieds bereits dann betroffen sei, wenn dem Auf-
sichtsratsmitglied mittelbare Zuwendungen iiber die Vergiitung aus dem
(Beratungs-)Vertrag zuflieBen und diese Zufliisse im Vergleich zur
Aufsichtsratsvergiitung nicht geringfiigig sind. Anspruchsgrundlage flir
eine Riickzahlung der (Beratungs-)Vergiitung sei auch in diesen Féllen §

195 Floffinann/Becking, in: MiinchHandb. GesR, Bd. 4, § 33 Rn. 41. 3
106 KG, Urt. v.25. 9. 1996 — 2 U 6753/94, AG 1997, 337.

107 LG K&ln, Urt. v. 8. 5. 2002 — 91 O 204/00, AG 2003, 167 ff.

108 BGH, Urt. v. 3. 7. 2006 — Il ZR 151/04.

199 BGH, Urt. v. 20. 11. 2006 — 11 ZR 279/05.



114 Abs. 2 AktG. Mit einem weiteren Urteil im Jahre 2007''° hat der
BGH diese Rechtsprechung auch fiir den Beratervertrag einer AG mit
einer Anwalts-GbR, der ein Aufsichtsratsmitglied angehdrt, bestétigt.

Abschliefende Empfehlungen fiir eine entsprechende vertragliche oder
satzungsmifige Gestaltung konnen aufgrund der Vielfdltigkeit der
vertretenen Meinungen und auch aufgrund der fiir den Einzelfall nicht
klar und konkret formulierten Abgrenzungskriterien der Rechtsprechung
daher nicht erfolgen. Um Konflikte zu vermeiden, koénnen
Beratervertrage nach § 114 AktG mit Aufsichtsratsmitgliedern bzw. mit
Gesellschaften, an denen Aufsichtsratsmitglieder in einer bestimmten,
zu definierenden Weise beteiligt sind, ausgeschlossen werden.
Ansonsten bleibt die Empfehlung, im konkreten Einzelfall eine
sachverstindige Beratung bei der Gestaltung solcher Beratervertrige
einzuholen, um jedenfalls die bisher von der Rechtsprechung
aufgestellten Anforderungen zur Konkretisierung und Transparenz bei
Vertragsgegenstand und Vergiitung sicherzustellen.

Vor Amtsannahme geschlossene Beratungsvertréige, die ihrem Inhalt nach
unter § 114 AktG fallen, werden nach der Rechtsprechung des BGH
fiir die Dauer der Amtszeit unwirksam, es sei denn, der Aufsichtsrat
erteilt nachtréglich fiir die Zeit ab Amtsantritt die Zustimmung im Sinne
von § 114 Abs. 1 AktG.''" Vor Amtsannahme geschlossene
Beratervertrige, die ihrem Inhalt nach organschaftliche Pflichtenkreise
betreffen, werden mit Amtsantritt bis zur Beendigung des Amtes
ebenfalls unwirksam; nach Beendigung des Amtes lebt der Vertrag
wieder auf.!!?

Zur Sicherung der Unabhingigkeit der Geschiftsleitung sind
unmittelbare und mittelbare Darlehen des Unternehmens oder dessen
Tochtergesellschaften an Organe wund Fiihrungskrédfte durch den
Sarbanes-Oxley Act verboten (mit Ausnahmeregelungen fiir bereits
bestehende Darlehen, tibliche Konsumenten-Kredite oder Kredite von
US-Banken, die von der U.S. Federal Deposit Insurance Corporation
besichert sind).''3 Bereits bestehende Darlehensvertrige koénnen zu
unverdnderten Konditionen belassen werden.!'* Dieses Verbot der
Darlehensvergabe geht iiber die §§ 89, 115 AktG hinaus, wonach
Kreditvertrige mit Vorstdinden und Aufsichtsrdten nur mit der
Zustimmung des Aufsichtsrats zuldssig sind. Fir die vom SOX
betroffenen Unternechmen wiére eine entsprechende Klausel zum Verbot
der Vergabe von Krediten in der Satzung anzuregen (wie in § 16 Abs. 3
der Mustersatzung vorgeschlagen), um die Einhaltung der Vorschriften
des SOX zu gewiéhrleisten.

Die Musterformulierung in § 16 der Satzung enthélt in Anlehnung an den
Sarbanes-Oxley Act einer strenge Reglementierung der Moglichkeiten
des Vertragsschlusses nach §§ 114, 115 AktG zwischen Gesellschaft und

10 BGH Urt. v.2.4.2007 — II ZR 325/05.

M BGH, Urt. v.4.7. 1994 — I1 ZR 197/93, AG 1994, 508 ft.
12 BGH, Urt. v.25.3.1991 —II ZR 188/89.

'S Lanfermann/Maul, DB 2002, 1725, 1731.

14 Stengel/Detweiler/Willms, DAJV-Newsletter 2003, 77.



Aufsichtsratsmitglied. Unternehmen, bei denen auszuschlieflen ist, dass
sie selbst oder mittelbar iiber eine Mutter- oder Tochtergesellschaft unter
den Anwendungsbereich des SOX fallen oder fallen kdnnten, bieten sich
,entschirfte” Variationen der hier vorgeschlagenen Musterformulierung
an.

b) Zum Musterbeschluss der Hauptversammlung

aa) Bewilligung der Vergiitung

Vergiitungsbestandteile im Sinne von § 113 AktG und damit
satzungspflichtig bzw. hauptversammlungsbeschlusspflichtig sind auch
Nebenleistungen, !> wie z. B. die Zahlung von Sitzungsgeldern durch die
Gesellschaft, die Stellung eines Dienstwagens, die Ubernahme der
Kraftstoffkosten und Warenlieferungen zu Vorzugspreisen. Die
Behandlung SO genannter D&O-Versicherungen als
Vergiitungsbestandteile ist umstritten.!!¢

Wird dem Aufsichtsrat eine Vergiitung gewdhrt, so soll sie in einem
angemessenen Verhéltnis zu den Aufgaben der Aufsichtsratsmitglieder und zur
Lage der Gesellschaft stehen, § 113 Abs. 1 Satz 3 AktG. Grundsitzlich sind
alle Aufsichtsratsmitglieder bei der Frage der Vergiitung gleich zu
behandeln. Es ist jedoch zuldssig, bei der Hohe der Vergiitung fiir die
einzelnen Aufsichtsratsmitglieder aus Sachgriinden zu differenzieren, und
z. B. dem Vorsitzenden des Aufsichtsrats und dessen Stellvertreter eine
hohere Vergiitung zuzusprechen. Fiir borsennotierte Gesellschaften
gibt der Corporate Governance Kodex sogar die Empfehlung, bei der
Hohe der Vergiitung eine solche Differenzierung vorzunehmen. Auch bei
der Vergiitung fiir Aufsichtsriate, die Mitglied eines Ausschusses sind,
empfichlt der Kodex eine angemessene hohere Vergiitung.!'” Ziffer 1
des Musterbeschlusses gibt eine Moglichkeit der differenzierten
Gestaltung. Gleichzeitig wird fiir den Fall der Amterkumulation eine
Limitierung der Gesamtvergiitung vorgeschlagen, um ein unkontrolliertes
In-die-Hohe-SchieBen der Vergiitung einzelner Aufsichtsratsmitglieder zu
vermeiden.

Auch die so genannten Sitzungsgelder zdhlen zur Vergiitung im Sinne
von § 113 AktG.

Keine Vergiitung dagegen ist der Ersatz angemessener Aufwendungen
gemal § 113 AktG und §§ 670 ff. BGB analog.

bb) Erfolgsabhingige Vergiitung

Zuldssig ist es, den Aufsichtsriten neben einer festen eine
erfolgsabhingige = Vergiitung zu  gewdhren. Fiir bdrsennotierte
Gesellschaften empfiehlt der GCCG fiir den Fall, dass dem Aufsichtsrat

'S Hiiffer/Koch, AktG, § 113 Rn. 2.

116 Dieses Thema wird nachfolgend unter dem Stichwort D&O-Versicherungen aus'
fiihrlich dargestellt.

7 Ziffer G.17 des Deutschen Corporate Governance Kodex in der Fassung vom
16.12.2019, bekannt gemacht im Bundesanzeiger vom 20.03.2020, Banz AT
20.03.2020 B3.



eine erfolgsorientierte Vergiitung zugesagt werde, dass diese auf eine
nachhaltige Unternehmensentwicklung ausgerichtet sein soll.!!®

Die erfolgsabhingige Vergiitung soll einen Anreiz schaffen, das Wohl des
Unternehmens mit der Verfolgung eigener Interessen zu verkniipfen.
Grundidee  bei  der erfolgsabhidngigen Vergiitung ist das
Managementkonzept des ,,Shareholder Value®, wonach die Ausrichtung
der Fithrungskrifte auf die Interessen der Anteilseigner erfolgen soll. Es
geht dabei um die Losung des so genannten Principle-Agency-Konfliktes,
des Interessenkonfliktes zwischen den Anteilseignern (Prinzipale) und
dem Management der Gesellschaft (Agenten). Wihrend das Interesse
der Anteilseigner auf eine Maximierung ihrer Vermogenswerte (Ge-
sellschaftsanteile) gerichtet ist, verfolgt das Management, dem die
Vermdgenswerte anvertraut sind, seine eigenen Ziele, die z. B. in einer
Minimierung des  Anstrengungsniveaus, hohem Konsum am
Arbeitsplatz oder der Ausweitung der eigenen Reputation und
Einflussnahme liegen konnen. Mittels einer Vergiitung, die sich an dem
Grad der Verwirklichung der Anteilseignerinteressen misst, sollen die
Interessen des Managements in dieselbe Richtung gelenkt werden.

Die Formen erfolgsankniipfender Vergiitungsstrukturen sind vielfiéltig
denkbar. Gerade bei Fiithrungskriften koénnen sich je nach
Ausgestaltung der erfolgsabhingigen bzw. unternehmenswertabhingigen
Vergiitung unterschiedliche Anreize fiir das eigene Handeln im Rahmen
von Fithrungs- oder Uberwachungskompetenzen ergeben. Ein
Gleichlauf der Anreizstrukturen von erfolgsabhingigen Vorstands- und
Aufsichtsratsratsvergiitungen innerhalb einer Gesellschaft ist kritisch zu
betrachten, da bei gleicher Interessenlage eine objektive Uberpriifung und
Kontrolle nicht mehr zu gewihrleistet sein wiirde.'!”

Es stellt sich dabei immer die Frage, an welche Bezugsgréflen das
erfolgsabhidngige  Verglitungssystem  angekniipft  werden soll.
Grundsitzlich konnen zwei Richtungen unterschieden werden: zum
einen die Orientierung an Aktienkursen bzw. Bdrsenwerten, zum andern
die Orientierung an bestimmten Kennzahlen.

In diesem Zusammenhang war die Frage nach Optionsprogrammen
insbesondere fiir Aufsichtsrite bereits in der Vergangenheit kritisch zu
sehen. Der BGH hat die jahrelange Unsicherheit im Jahre 2004 beseitigt
und entschieden, dass Aktienoptionen fiir Mitglieder des Aufsichtsrats
jedenfalls bei Unterlegung mit zuriickgekauften Aktien der Gesellschaft
(§ 71 Abs. 1 Nr. 8 Satz 5 AktG) ebenso wie bei Unterlegung mit bedingtem
Kapital gemédl § 192 Abs.2 Nr.3 AktG unzuldssig sind. Bei seiner
Begriindung stellte der BGH vordergriindig auf eine Gefdhrdung der
Kontrollfunktion des Aufsichtsrats ab, die dadurch eintreten konnte, dass
die Aufsichtsrite eine am langfristigen Unternehmenserfolg ausgerichtete
Vergiitung erhalten, deren Berechnung nach denselben Kriterien wie die

118 Ziffer G. 18 des Deutschen Corporate Governance Kodex in der Fassung vom 7
16.12.2019, bekannt gemacht im Bundesanzeiger vom 20.03.2020, Banz AT
20.03.2020 B3.

19 Belegschaftsaktien, die auch Fihrungskréfte umfassen konnen.



Vorstandsvergiitung erfolgt.!?* Doch schon lange vor dieser BGH--
Entscheidung waren Aktienoptionen fiir Aufsichtsriate umstritten. Dabei
wurde insbesondere der mogliche Interessenkonflikt des Aufsichtsrats als
problematisch erachtet, der durch die Moglichkeit eines hohen
personlichen Gewinns aufgrund eines entsprechend ausgerichteten
Aktienoptionsprogramms und der Uberwachungs- und Kontrollfunktion
gegeniibber dem Vorstand Thinsichtlich einer ordnungsgeméfen
Geschiftsfiihrung im Interesse der Anteilseigner entstehen konnte.
Waihrend durch die Gewédhrung von Aktien des Unternehmens als
erfolgsabhéngiger  Vergiitungsbestandteil bei dem  Aufsichtsrat
weitestgehend eine Interessenlage hergestellt wird, die der der
Aktiondre/Anteilseigner gleicht, liegt dies bei der Gewidhrung von
Aktienoptionen anders. Der Wert einer Option ist nicht identisch mit
dem Wert der Aktie selbst, denn der Wert einer Option bestimmt sich
nach der Prognose, welchen Wert die Aktie zum Ausiibungsstichtag haben
wird. Je hoher also die Volatilitdt, d. h. das Mall der moglichen
Kursschwankung einer Aktie ist, desto grofer ist auch die Moglichkeit
einer Wertsteigerung einer Aktie in der Zukunft. Die Formel wiirde
also lauten: Je hoher das Risiko, desto hoher die Volatilitit, desto hoher
der Wert der Option, desto héher die Vergiitung. Dieses Anreizsystem
konnte dazu fithren, dass der Aufsichtsrat einer risikoreichen
Geschiftspolitik unkritisch gegeniibersteht und danach seine Kontroll-
und Uberwachungsaufgaben ausrichtet. Dies konnte wiederum den
Interessen der Anteilseigner zuwiderlaufen.

Die Frage, wie eine erfolgsabhéngige Vergiitung fiir den Aufsichtsrat
auszugestalten ist, ldsst sich nicht mit einem fiir alle Unternchmen
passenden Konzept beantworten.'?! In dem vorliegenden Buch kann
lediglich ein kleiner Ausschnitt der existierenden Meinungen, Modelle
und Vorschldge dargestellt werden. Das verwendete Vergiitungssystem
sollte speziell auf die Bediirfnisse und Umstinde der jeweiligen
Gesellschaft zugeschnitten sein, wobei die im Einzelfall vorliegende
Unternehmensstruktur, -strategie,
-steuerung und -kommunikation bei der Wahl des
erfolgsversprechendsten Anreizmodells angemessen zu beriicksichtigen
sind.

Die im  Musterbeschluss  vorgeschlagene  Vergiitung  enthilt
ausschlieflich einen ldngerfristig ausgerichteten Bestandteil, der auf die
Aktienkursentwicklung Bezug nimmt.

cc) D&O-Versicherungen

So genannte Directors’ & Officers’ Liability Insurances (D&O-
Versicherungen) sind fiir die Manager von US-amerikanischen
Unternehmen bereits seit Jahren eine Selbstverstdndlichkeit. D&O-
Versicherungen dienen der Absicherung des Haftungsrisikos der
Organmitglieder einer Gesellschaft und gewinnen auch in Deutschlan&lf

20 BGH, Urt. v. 16. 2. 2004 — 11 ZR 316/02, NJW 2004, 1109 f.
121 Zur Vertiefung: Velthuis, Zur Diskussion: Die erfolgsabhingige Vergiitung deutscher
Aufsichtsrite sollte gestarkt werden, AR 2018, 8.



immer mehr an Bedeutung. Insbesondere im Hinblick auf die
verschérften Regelungen zur erforderlichen Priifung und Vermeidung von
Risiken (Risikomanagement) und die Ausweitung der Haftungsre-
gelungen fiir Organmitglieder sollte der Abschluss einer solchen
Versicherung letztlich auch im Interesse der Aktiondre sorgfaltig
erwogen und gegebenenfalls durchgefiihrt werden.!??

Die Mindestanforderungen an eine D&O-Versicherung sind gesetzlich
nicht geregelt. Die Vertragspartner haben daher eine sehr weiten
Verhandlungs- und Gestaltungsspielraum. Die vom Gesamtverband der
deutschen Versicherungswirtschaft e.V. herausgegebenen
Musterbedingungen fiir eine D&O-Versicherung haben insoweit lediglich
groben Orientierungscharakter und in der Praxis ist eine Vielzahl
unterschiedlichster Versicherungsbedingungen zu verzeichnen. Bei den
derzeit am Markt befindlichen Versicherungsmodellen fiir eine D&O-
Versicherung handelt es sich hauptsdchlich um Versicherungen, die das
Risiko der nach deutschem Recht hauptséichlich relevanten Innenhaftung,
also der Haftung der Organe gegeniiber ihrer Gesellschaft, betreffen.

Versicherungsrechtlich liegt eine Haftpflichtversicherung vor, fiir die §§ 149
ff. VVG einschldgig sind. In der Regel wird es sich um eine
Fremdversicherung handeln, bei der die Gesellschaft (also der potenzielle
Geschiddigte bei der Innenhaftung) der Versicherungsnehmer und
Pramienzahler ist, wihrend die versicherte Person das einzelne
Organmitglied ist. Eine Fremdversicherung ist es deshalb, weil ohne die
Versicherung nicht der Versicherungsnehmer den versicherten Schaden
zu zahlen hitte, sondern jemand anderes (das Organmitglied). Ausgelost
wird der Versicherungsfall einer D&O-Versicherung durch die
Inanspruchnahme des Organmitglieds. Die Versicherung umfasst dabei —
wie bei Haftpflichtversicherungen {iiblich — den Anspruch auf Abwehr
unberechtigter Anspriiche und die Befriedigung berechtigter Anspriiche.
Wird also das Organmitglied von seiner (i.d.R. ehemaligen) Gesellschaft
auf Schadensersatz in Anspruch genommen, wird der Versicherer zunéchst
juristisch priifen lassen (ggf. im Rahmen eines Klageverfahrens), ob die
erhobenen  Anspriiche begriindet sind. Die  Anspriiche auf
Versicherungsleistung (Abwehr und Befriedigung) stehen also der
versicherten Person und nicht dem Versicherungsnehmer, hier der
anspruchstellenden Gesellschaft zu. Damit soll auch ein kollusives
Zusammenwirken von Organmitglied und Gesellschaft zu Lasten des
Versicherers (sog. ,friendly understanding®) unterbunden werden. Von
der Versicherung ausgeschlossen ist gem. § 152 VVG (nur) die
vorsitzliche Schadensherbeifiihrung. Allerdings ist § 152 VVG abdingbar,
so dass die einzelnen D&O-Versicherungen genauestens auf etwaige
weitergehende Ausschlussgriinde zu priifen sind. Von Bedeutung ist z.B.
der Ausschluss bei wissentlichem Verstof3 gegen Satzungsbestimmungen,
ohne dass es hierbei auf einen eventuellen Schiadigungsvorsatz ankédme.
Zu priifen ist auch der zeitliche Umfang des Versicherungsschutzes, also ob

122 Vertiefend zu ausgewihlten Problemen des D&O-Versicherungsschutzes aus
Aufsichtsratsperspektive: Liineborg/Resch, AG 2017, 691 ff.



er sich z B. auch auf Pflichtverletzungen vor Abschluss des
Versicherungsvertrages bezieht, deren Folgen erst wihrend der
Versicherungszeit auftreten oder geltend gemacht werden. Gleiches gilt
fir etwaige Versicherungsfille, die erst nach Ablauf der Versiche-
rungszeit geltend gemacht werden, die ursidchliche Pflichtverletzung aber
noch wihrend der Vertragslaufzeit stattgefunden hat.

Schlieft die Gesellschaft eine Versicherung zur Absicherung eines
Vorstandsmitglieds gegen Risiken aus dessen beruflicher Tétigkeit fiir die
Gesellschaft ab, ist ein Selbstbehalt von mindestens 10 Prozent des Schadens
bis mindestens zur Hohe des Eineinhalbfachen der festen jahrlichen
Vergiitung des Vorstandsmitglieds vorzusehen (Pflichtselbstbehalt), § 93
Abs. 2 Satz 3 AktG.!?3

Zustiandig fir den Abschluss der D&O-Versicherung (d. h. der Abgabe
der zum Vertrag fiilhrenden Willenserkldrung gegeniiber dem
Vertragspartner) ist der Vorstand, und zwar auch dann, wenn die
Vorstandsmitglieder selbst zu der versicherten Personengruppe gehoren.
Denn gegeniiber Dritten vertritt der Vorstand die Gesellschaft und kein
anderes Organ. Fraglich dagegen ist, ob der Vorstand auch die sachliche
Entscheidungsbefugnis dariiber hat, ob iiberhaupt eine solche Versicherung
abgeschlossen wird.

Die in der Praxis zumindest im Zusammenhang mit dem Aufsichtsrat
bedeutsame Frage ist die, ob es sich bei der Zahlung der
Versicherungspramien durch die Gesellschaft fiir eine Versicherung
zugunsten der Aufsichtsratsmitglieder um eine Vergiitung im Sinne von §
113 AktG handelt. Von der Beantwortung dieser Frage hidngen die
gesellschaftsrechtliche Gestaltung und die steuerrechtliche Einordnung
dieser Primien ab. Die Ubernahme der Primien fiir eine D&O-Versicherung
ist nach als Vergiitungsbestandteil ist in der Literatur umstritten.!** Geht
man von dem Vergiitungscharakter der Prdmienzahlungen aus, so besteht
bei den versicherten Aufsichtsratsmitgliedern das Erfordernis einer
entsprechenden Satzungsregelung oder eines entsprechenden
Hauptversammlungsbeschlusses.  Nach  wohl h.M.  gehort die
Priamienzahlung fur eine D%O-Versicherungnicht zu den
Vergiitungsleistungen, da sie nicht nur im Interesse des
Aufsichtsratsmitglieds, sondern auch im Interesse der Gesellschaft durch
Gestellung eines solventen Regressschuldners liegt.!”> Eine gerichtliche
Klarung steht jedoch noch aus, weswegen rein vorsorglich eine
Satzungsregelung bzw. ein HV-Beschluss angezeigt sein diirften.

Steuerrechtlich folgt die Finanzverwaltung der Auffassung, dass die von
dem Unternehmen gezahlten Versicherungspriamien

4’
123 Vertiefend zum Selbstvorbehalt: Lange, Due D&O-Selbstbehalt-Versicherung, r+s
2010, 92.

124 Ausfiihrlich: Lange, ZIP 2001, 1524 ff.

125 Hiiffer/Koch, AktG, 13. Aufl. 2018, § 113 Rz. 2a m.w.N.




einkommensteuerrechtlich nicht der Vergiitung der versicherten Personen
zuzurechnen sei, wenn das Unternehmen mit diesen Priamien
wirtschaftlich ein eigenes Interesse absichere. Kriterien hierfiir kdnnen
sein, dass das Management als Ganzes  versichert ist,
Schadensersatzforderungen gegen das Unternchmen abgedeckt sind, die
Anspriiche aus dem Versicherungsvertrag dem Unternehmen zustehen
und der Priamienkalkulation Betriebsdaten des Unternehmens zu Grunde
liegen.'?® Anderenfalls, d. h. wenn nicht unerhebliches Eigeninteresse des
Arbeitnehmers vorliegt, sind die Beitrdge steuerrechtlich wie Arbeitslohn
zu behandeln.'?”

Bei Vorliegen folgender Voraussetzungen soll ein iiberwiegendes
betriebliches Interesse angenommen werden:

— bei der D&O-Versicherung handelt es sich um eine
VermogensschadenHaftpflichtversicherung zur vorrangigen
Absicherung des Unternehmens gegen Schadensersatzforderungen
Dritter gegeniiber dem Unternehmen aufgrund von Handlungen oder
Unterlassungen ihrer Organmitglieder bzw. Leitungsverantwortlichen
im Rahmen ihrer Tatigkeit fiir die Gesellschaft;

— im Versicherungsvertrag sind besondere Klauseln zur Firmenhaftung
bzw. zum so genannten Company Reimbursement!?® enthalten, die
dazu fithren, dass Gldubiger der Versicherungsleistung das
Unternehmen ist;

— es handelt sich um eine Gruppenversicherung, bei der das Management
als Ganzes versichert ist;

— Basis der Prdmienkalkulation sind ausschlieBlich Betriebsdaten des
Unternehmens, nicht jedoch individuelle Merkmale von versicherten
Personen; die Versicherungssumme liegt bei einem deutlich hoheren
Betrag, als es bei Privatvermdgen typischerweise der Fall ist.

Ein tberwiegendes betriebliches Interesse soll hingegen dann verneint
werden, wenn solche Risiken versichert sind, die iblicherweise durch eine
individuelle Berufshaftpflicht abgedeckt werden. Soweit in solchen
Fillen die Pradmienzahlungen nicht als Vergiitungsleistungen auf
einkommenssteuerlicher  Seite anzusehen sind, wird sich bei
korperschaftssteuerlicher Betrachtungsweise hinsichtlich der
Abzugsfahigkeit als Betriebsausgabe das Gleiche ergeben.

Der hier vorgeschlagene Musterentwurf behandelt den Abschluss der
D&O-Versicherung als  materielle  Entscheidungskompetenz  der
Hauptversammlung,'?® d. h. hinsichtlich der formalen Anforderungen wie

126 Vgl. Schmidt/Kriiger, EStG, § 19 Rn. 55.

127 BFH Urteil v. 26.7.2007 - VI R 64/06, DStR 2007, 1572.

128 ,,Company Reimbursement* bedeutet, dass durch Vereinbarung im Versicherungs-
vertrag die Versicherungsleistungen im Schadensfalle in der Hohe auf die Gesell-
schaft als Versicherungsnehmerin tibergehen, in welcher die versicherte Person einen
Freistellungsanspruch gegeniiber dem Unternehmen hat, vgl. fiir die Formulierung
einersolchen Klausel Kiippers/Dettmeier/Koch, DStR 2002,199,200.

129 Zur Frage, warum Vergiitungsbestandteile hier als Hauptversammlungsbeschluss,
nicht aber als Satzungsregelung empfohlen werden, vgl. die Kommentierung zu § 15



einen Vergiitungsbestandteil. Da die Vergiitung zu beziffern ist, wird man
zumindest die Hohe der Pramienzahlungen angeben miissen. Die
Anweisung der Hauptversammlung an den Vorstand, bei
Vertragsabschluss darauf zu achten, dass die von der Finanzverwaltung
aufgestellten Grundsdtze fiir ein {iberwiegend betriebliches Interesse
eingehalten werden, dient dem Ziel, die Versicherungspréamien — jedenfalls
in steuerlicher Hinsicht — nicht als Vergiitungsleistung, sondern als voll
abzugsfahige Betriebsausgabe zu qualifizieren.

I'V.Haftung von
Aufsichtsratsmitgliedern

Immer 6fter haben sich die Gerichte mit Klagen gegen Aufsichtsréite zu
befassen. Denn erweiterte Pflichten und erhohte Verantwortung
bringen fiir den Aufsichtsrat auch groffere Haftungsrisiken mit sich, die
von den Aktiondren immer hédufiger einer gerichtlichen Priifung
unterzogen werden. Die seinerzeit vielbeachtete ARAG-Entscheidung
des BGH'Y® aus dem Jahre 1997 hat den Pflichtenkreis von
Aufsichtsraten bei der Verfolgung von Schadensersatzanspriichen gegen
den Vorstand maf3geblich prizisiert. So habe der Aufsichtsrat in eigener
Verantwortung eine sorgfiltige Prognose der tatsdchlichen und
rechtlichen Situation hinsichtlich des Bestehens und der Durchsetzung
von Schadensersatzanspriichen gegen Vorstinde vorzunehmen, wenn er
sich nicht selbst in die Haftung bringen will. Diese Rechtsprechung hat
eine Tendenz angestoflen, welche sich in der stetigen Erweiterung des
Haftungsrahmens und

-potenzials fiir Aufsichtsrite verwirklicht.

Mittels eines gesonderten Klagezulassungsverfahrens in § 148 AktG wird
es Minderheitsaktionédren, die zusammen den einhundertsten Teil des
Grundkapitals oder einen anteiligen Betrag von 100.000 EUR erreichen,
ermdglicht, Ersatzanspriiche der Gesellschaft gegen ihre Organe im Sinne
von § 147 Abs. 1 Satz 1 AktG im eigenen Namen geltend zu machen. Die
Klage der Minderheitsaktiondre wird durch das Gericht zugelassen, wenn:

1. die Aktiondre nachweisen, dass sie die Aktien vor dem Zeitpunkt
erworben haben, in dem sie oder im Falle der Gesamtrechtsnachfolge
ihre Rechtsvorgénger von den behaupteten Pflichtverstéfen oder dem
behaupteten Schaden auf Grund einer Verdffentlichung Kenntnis
erlangen mussten,

2. die Aktiondre nachweisen, dass sie die Gesellschaft unter Setzung einer
angemessenen Frist vergeblich aufgefordert haben, selbst Klage zu
erheben,

3. Tatsachen vorliegen, die den Verdacht rechtfertigen, dass der
Gesellschaft durch Unredlichkeit oder grobe Verletzung des Gesetzb's

der Mustersatzung.
130 BGH, Urt. v. 21. 4. 1997 — 11 ZR 175/95 (ARAG/Garmenbeck).



oder der Satzung ein Schaden entstanden ist, und

4. der Geltendmachung des Ersatzanspruchs keine {iberwiegenden
Griinde desGesellschaftswohlsentgegenstehen.

Im Bundesanzeiger gibt es das Aktiondrsforum'3!, in dem Kleinaktionire

Mitstreiter fiir das Erreichen der gesetzlichen Quoren oder auch fiir
Stimmrechtsausiibungen suchen kénnen, § 127a AktG.

Als  Gegengewicht zur Erleichterung der Haftungsklage fiir
Minderheitsaktiondre besteht im Bereich qualifizierter
unternehmerischer Entscheidungen des Vorstandes ein
Haftungsfreiraum (,,Business Judgement Rule®); § 93 Abs. 1 Satz 2
AktG lautet: ,, Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das
Vorstandsmitglied  bei  einer  unternehmerischen  Entscheidung
verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener
Information zum Wohle der Gesellschaft zu handeln. Diese Business
Judgement Rule entstammt dem angelsdchsischen Rechtskreis und
schliet eine Erfolgshaftung von Organmitgliedern gegeniiber der
Gesellschaft aus, soweit es sich um einen Fehler im Rahmen des
unternehmerischen Ermessens- und Handlungsspielraumes handelt.

Beim Verdacht existenzgefahrdender Geschéftspraktiken des Vorstandes
besteht eine Pflicht des Aufsichtsrats zum Einschreiten.'3?> Auch bei nur
vagen Geriichten {iiber ungewisse und unkorrekte Geschifte der
Gesellschaft besteht fiir den Aufsichtsrat Veranlassung zu eigenen
Priifungen. Ist der Inhalt des Geriichts von existentieller Bedeutung fiir
die Gesellschaft, kann dies Anlass fiir eine Sonderpriifung sein. Ergeben
sich Anhaltspunkte dafiir, dass der Vorstand seiner Pflicht zur
unbedingten Offenheit gegeniiber dem Aufsichtsrat nicht nachkommt,
ist der Aufsichtsrat zur Anordnung eines Zustimmungsvorbehaltes
verpflichtet, wenn er rechtswidrige Geschéftsfiihrungsmaflinahmen nur
so verhindern kann.!33

Die Anforderungen an die Priifungs- und Berichtspflichten des
Aufsichtsrats gem. § 171 Abs. 1 und 2 AktG sind in den letzten Jahren
erheblich gestiegen, nicht zuletzt wegen einer zunehmend kritischeren
Beurteilung der Aufsichtsratstitigkeit durch die Gerichte. Nach einem
Urteil des Landgerichts Miinchen!3* hat der Aufsichtsrat in seinem
Bericht iiber das Ergebnis der Priifung des Jahresabschlusses geméll §
171 Abs. 2 Satz 2 AktG auch mitzuteilen, in welcher Art und in
welchem Umfang er die Geschiftsfithrung der Gesellschaft wihrend des
Geschiftsjahres gepriift hat. Damit hat das Landgericht Miinchen der
Auffassung eine Absage erteilt, wonach es geniige, wenn der Auf-
sichtsrat in seinem Bericht versichere, er habe die Geschiftsfiihrung
aufgrund der Vorstandsberichte und gemeinsamer Sitzungen mit dem
Vorstand laufend iiberwacht. Ein Priiffungsbericht habe vielmehr neben
der Anzahl der Sitzungen auch Angaben iiber Haufigkeit, Gegenstand

131 Siche www.bundesanzeiger.de.

132 LG Bielefeld, ZIP 2000, 20 (Balsam AG).

133 LG Bielefeld, ZIP 2000, 20 (Balsam AG).

134 LG Miinchen I, Urt. vom 10. 3. 2005 — 5 HKO 18110/04, DB 2005, 878.



und Methoden der Priifungen zu enthalten, zudem sehe der Deutsche
Corporate Governance Kodex filir borsennotierte Unternechmen als
Empfehlung in Ziffer 5.4.7 vor, dass im Bericht vermerkt werden solle,
wenn ein Mitglied des Aufsichtsrats in einem Geschiéftsjahr nur an der
Hilfte der Sitzungen des Aufsichtsrats und der Ausschiisse, denen er
angehért, oder weniger teilgenommen hat.!3> Neben der Darstellung der
Uberwachung seien auch Angaben iiber Einsichtnahmen in Biicher,
Schriften etc. im Sinne des § 111 Abs. 2 AktG zu machen. Als Folge
dieses ungeniigenden Berichtes des Aufsichtsrats stellte das LG
Miinchen ein Informationsdefizit der Aktiondre fest, das zur
Anfechtbarkeit des HV-Beschlusses — in diesem Fall ein Beschluss iiber
die Entlastung des Aufsichtsrats — flihrte.

Empfehlung in Ziffer D.8 vor, dass im Bericht des Aufsichtsrates
vermerkt werden solle, an wie vielen Sitzungen des Aufsichtsrats und der
Ausschiisse die einzelnen Mitglieder jeweils teilgenommen haben. Als
Teilnahme gilt auch eine solche iiber Telefon- oder Videokonferenzen;
diese sollte aber nicht die Regel sein Kodex in der Fassung vom 16.12.2019,
bekannt gemacht im Bundesanzeiger vom 20.03.2020, Banz AT 20.03.2020 B3

Auch das Landgericht Berlin!3¢ hatte im Rahmen einer Anfechtung eines
HVBeschlusses iiber die Entlastung eines Aufsichtsrats dessen Bericht
gem. § 314 Abs. 2 Satz 1 AktG zu priifen und kam zu dem Schluss, dass
die Anfechtung des Entlastungsbeschlusses begriindet sei, da der
Aufsichtsrat seine Kontrollpflichten im Zusammenhang mit einem
Abhéngigkeitsbericht gemdBl § 312 AktG in nicht geniigender Weise
wahrgenommen habe. Das Gericht beanstandete, dass der Bericht des
Aufsichtsrats lediglich den Hinweis enthalten habe, dass der
Abhéngigkeitsbericht des Vorstandes eingehend diskutiert worden sei.
Vielmehr hétte der Aufsichtsrat in seinem Bericht auch das Ergebnis der
Prifung darlegen miissen. Auch lasse eine Diskussion {iber den
Abhéngigkeitsbericht des Vorstandes nicht notwendigerweise den Schluss
zu, dass auch die gesetzlich vorgeschriebene Priifung desselben
stattgefunden habe. Verstof8e gegen die gesetzlichen Kontroll- und
Informationspflichten durch den Aufsichtsrat fithren, so das LG Berlin,
zur Anfechtbarkeit des Entlastungsbeschlusses. Beide Entscheidungen
zeigen, dass ungeniigende Ausfilhrungen der  Priifungs- und
Berichtspflichten zu einem Verweigerungs- oder Anfechtungsrecht
hinsichtlich der Entlastung der Aufsichtsrite fithren kénnen. Ein weiteres
Urteil des LG Miinchen aus dem Jahr 2007'37 gab einer Anfechtungsklage

135 Deutscher Corporate Governance Kodex in der Fassung vom 7. 2. 2017. Nach der
aktuellen Fassung vom 16.12.2019 sieht der Kodex in Ziffer D.8 vor, dass im Bericht
des Aufsichtsrates vermerkt werden soll, an wie vielen Sitzungen des Aufsichtsrats und
der Ausschiisse die einzelnen Mitglieder jeweils teilgenommen haben. Als Teilnahme
gilt dabei auch eine solche liber Telefon- oder Videokonferenzen; diese sollte aber fhicht
die Regel sein, bekannt gemacht im Bundesanzeiger vom 20.03.2020, Banz AT
20.03.2020 B3.

136 LG Berlin, Urt. vom 13.12.2004 — 101 O 124/04, DB 2005, 1320 f.

137 LG Miinchen I, Urt. v. 5. 4. 2007 — 5 HK O 15964/06.



cines Entlastungsbeschlusses statt, weil der Vorstand zwar ein
Risikofriiherkennungssystem eingerichtet hatte, dieses aber nicht fiir
Dritte nachvollziehbar dokumentiert war. Das LG Miinchen legte an die
Dokumentation des Systems strenge Malstdbe an, die neben der
Begriindung unmissverstidndlicher Zustdndigkeiten insbesondere auch
ein engmaschiges Berichtswesen und eine entsprechende formale
Dokumentation verlangten. Der BGH hat in einer aktuellen
Entscheidung'3® die Anfechtung eines Entlastungsbeschlusses betreffend
Vorstand und Aufsichtsrat einer borsennotierten AG fiir rechtens erach-
tet, weil ein in der Satzung der Gesellschaft vorgeschriebener
Lagebericht nicht aufgestellt worden war. Dem Vorstand sei die
Entlastung nicht zu gewidhren, da dieser gegen die Pflicht zur
Aufstellung des Lageberichts verstofen habe, was als gravierender
Satzungsverstoles zu qualifizieren war. Dem Aufsichtsrat war die
Entlastung zu verweigern, weil dieser gegen seine
Uberwachungspflichten zur Priifung der Rechnungslegung durch den
Vorstand verstof3en hatte, §§ 111 Abs. 1 und 171 Abs. 1 AktG, indem er das
Fehlen des satzungsméifigen Lageberichts unbeanstandet lie8. Hinzu
kam, dass der Aufsichtsrat das Fehlen dieses Lageberichtes dadurch
verschleierte, dass er im Vorfeld der Hauptversammlung im vorgelegten
Priifbericht erklarte, er habe den Lagebericht gepriift und trete dessen
Ergebnis bei. Auch hierin sah der BGH eine gravierende
Pflichtverletzung.

Zur Frage der Haftung des Aufsichtsrat bei Verletzung von
Sorgfaltspflichten hat der BGH'3? entschieden, dass der fakultative
Aufsichtsrat einer GmbH, dem die Zustimmung zu bestimmten
Geschiften der Geschiftsfiihrung nach § 52 Abs. 1 GmbHG, § 111 Abs.
4 Satz 2 AktG vorbehalten ist (im BGH-Fall ging es um
Rechtsgeschifte mit einer Verpflichtung von mehr als 100.000 DM),
seine zur Haftung filhrenden organschaftlichen Pflichten nicht erst dann
verletzt, wenn er die Geschéftsfithrung an von seiner Zustimmung nicht
gedeckten Zahlungen nicht hindert, sondern bereits dann, wenn er ohne
gebotene Information wund darauf aufbauender Chancen- und
Risikoabschitzung seine Zustimmung zu nachteiligen Geschéften erteilt.
Der Aufsichtsrat sei bereits bei Bestehen einer Verdachtslage verpflichtet,
bis zu einer umfassenden Klidrung des Sachverhaltsverhalts die
Durchfithrung der nachteiligen Geschidften — notfalls sogar durch
Abberufung des Geschiftsfithrers — zu unterbinden. Dariiber hinaus sei
es dem Aufsichtsrat als groben Sorgfaltspflichtversto3 anzulasten, wenn
er Investitionen in erheblichem Umfang billige, ohne irgendwelche
Erkundigungen {iiber die konkrete unternehmerische Mafinahme ein-
zuholen.

Das OLG Jena'*? hat die Aufsichtsrite der insolventen Miihl AG als

Gesamtschuldner  verurteilt, an den  Insolvenzverwalter  ihrer
Gesellschaft rund 6,5 Mio. EUR wegen schuldhafter Verletzung ihrer

3 BGH, Beschl. v.26. 11.2007 — 11 ZR 227/06, DB 2008, 113 ff.
% BGH, Urt. v. 11. 12.2006 — I1 ZR 243/05.
140 OLG Jena, Urt. v.25. 4. 2007 — 6 U 947/05, DB 2007, 2079.



Prifungspflichten als Aufsichtsratsmitglieder zu zahlen. Die Miihl AG
hatte an ihre (zwischenzeitlich ebenfalls insolvente)
Mehrheitsaktiondrin unbesicherte Darlehen von ca. 80 Mio. DM
gegeben. In dem Jahresabschluss 2000 war die fehlende Besicherung
ausdriicklich erwdhnt. Das OLG Jena war der Ansicht, die Aufsichtsrite
héatten die Aussagen des Jahresabschlusses kritisch zur Kenntnis
nehmen und auf mogliche Gefahren hin {berprifen und diesen
nachgehen miissen. Hétten sie dies getan, hitten sie erkannt, dass es sich
bei diesen Darlehensvergaben um nachteilige und unzureichend
ausgeglichene Rechtsgeschéfte gehandelt habe. Sie hitten durch
Verhinderung  der  kiinftigen = Ausreichung von  unbesicherten
Darlehensvertragen und die Hinwirkung auf eine Absicherung der bereits
bestehenden Darlehen Schaden fiir die Miithl AG verhindern kénnen. Der
BGH hat das Urteil des OLG Jena aufgehoben und zur erneuten
Entscheidung zuriickverwiesen.'#! Dabei wies er darauf hin, dass nach bei
Anwendung des §57 Abs.1 Satz3 AktG die Gewédhrung eines
unbesicherten, kurzfristig riickforderbaren ,,upstream-Darlehens® durch
eine abhidngige Aktiengesellschaft an ihre Mehrheitsaktionérin ist kein
per se nachteiliges Rechtsgeschift i.S. von § 311 AktG sei, wenn die
Riickzahlungsforderung im  Zeitpunkt der Darlehensausreichung
vollwertig ist. Dies gelte (nun) auch fiir Altfille. Gleichzeitig bestdtigte
der BGH, dass die aus § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG folgende und nicht durch
§§ 311, 318 AktG verdringte Verpflichtung der Verwaltungsorgane der
abhingigen Gesellschaft, laufend etwaige Anderungen des Kreditrisikos
zu priifen und auf eine sich nach der Darlehensausreichung andeutende
Bonitédtsverschlechterung mit  einer Kreditkiindigung oder der
Anforderung von Sicherheiten zu reagieren, von dieser Anderung
unberiihrt bleibe und dass das Unterlassung solcher Mafinahmen kann
ihrerseits unter § 311 AktG fallen und Schadensersatzanspriiche aus
§§ 317, 318 AktG (neben solchen aus §§ 93 Abs. 2, 116 AktG) auslésen
koénne.

Gemail § 116 Satz 3 AktG ist der Aufsichtsrat gegeniiber der Gesellschaft
namentlich zum Ersatz verpflichtet ist, wenn er entgegen § 87 Abs. 1
AktG eine unangemessene Vergiitung fiir den Vorstand festsetzt. Damit
wollte der Gesetzgeber klarstellen, dass die angemessene
Vergiitungsfestsetzung zu den wichtigsten Aufgaben des Aufsichtsrats
gehort und er fir Pflichtverstéf8e personlich haftet.

Ein schwerwiegender Pflichtverstof3 eines Aufsichtsratsmitglieds, der zur
Anfechtung des Entlastungsbeschlusses berechtigt, liegt nach einem
Urteil des OLG Stuttgart'*? auch vor, wenn ein AR-Mitglied durch eine
,pointierte* MeinungsiduBerung in der Offentlichkeit im Rahmen eines
unternehmensinternen  Konfliktes die die Kreditwiirdigkeit der
Gesellschaft gefdhrdet. Klagegegenstand war der Beschluss der
Hauptversammlung der Porsche Automobil Holding SE vom 29.1.2010

4

4 BGH Urt. v. 1.12.2008 - I1 ZR 102/07, DB 2009, 106.

2 OLG Stuttgart Urt. v. 29.2.2012, 20 U 3/11, ZIP 2012, 625. Die
Nichtzulassungsbeschwerde wurde vom BGH mit Beschluss v. 6.11.2012 zuriickgewiesen,
Az.: 11 ZR 111/12, ZIP 2012, 625.



uber die Entlastung der Mitglieder des Aufsichtsrats fiir das Geschéaftsjahr
2008/2009, Grund fiir dessen Nichtigerklirung waren u. a. AuBerungen
des Mitglieds des Aufsichtsrats, Dr. Piéch, der gegeniiber Journalisten
sinngemil} erklart hatte, er habe sich keine Klarheit iiber die Risiken der
Optionsgeschifte von Porsche verschaffen konnen, und er wisse nicht,
wie hoch die Risiken seien. Diese AuBerungen belegten entweder eine
schwerwiegende Pflichtverletzung, denn zu den Kardinalpflichten als
Mitglied des Aufsichtsrats gehort die Erfassung und Beurteilung
bedeutsamer Geschifte der Holding, oder kénnten als , kritisch-pointierte
MeinungsduBlerung® im Rahmen eines unternehmensinternen Konflikts
interpretiert werden. In diesem Fall kdme ihnen aus der Sicht eines
verstdndigen Dritten die Bedeutung zu, die Risiken der Optionsgeschifte
seien - wenn sie noch nicht einmal von einem erfahrenen
Aufsichtsratsmitglied abgeschédtzt werden koénnen - fiir niemanden
abschétzbar, also unkalkulierbar. Die alternative Interpretationsfahigkeit
der AuBerungen Dr. Piéchs steht in diesem Fall nach Ansicht des OLG
Stuttgart der Feststellung einer eindeutigen Pflichtverletzung aber nicht
entgegen. Sowohl das Eingestdndnis eines personlichen Erfassungs- bzw.
Beurteilungsfehlers als auch die Kreditgefdhrdung durch solchermafen
,Hpointierte”  Offentliche Meinungsduflerung im Rahmen eines
unternehmensinternen Konflikts seien als schwerwiegende
Pflichtverletzung zu werten.



V. Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat

1. Uberblick iiber die Mitbestimmung in
deutschen Unternehmen

Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat haben grundsitzlich die gleichen
Rechte und Pflichten wie die Anteilseignervertreter. Sie sind ebenfalls
dem  Wohle der Gesellschaft verpflichtet und nicht lediglich
Interessenvertreter der  Arbeitnehmerschaft.'¥3 Dies kann fiir die
Arbeitnehmervertreter zu einem Spannungsverhiltnis zwischen ihrem
durch die Belegschaft erteilten Mandant zur Interessenvertretung und
ihrer Verpflichtung gegeniiber den Unternehmensinteressen aufgrund
ihrer organschaftlichen Stellung flihren. Insbesondere auf den Bereich der
organschaftlichen Verschwiegenheitspflicht und dem (gegebenenfalls
kollidierenden) Unterrichtungsinteresse der vertretenen Arbeitnehmer
wurde bereits hingewiesen. Umstritten ist auch die Frage, ob sich die
Arbeitnehmervertreter an rechtmifligen Streiks der Belegschaft aktiv be-
teiligen diirfen oder ob sie sich eher neutral zu verhalten und jede Form
der aktiven Beteiligung zu unterlassen haben.'44

Die Mitbestimmung deutscher Arbeitnehmer durch die Entsendung von
Vertretern in den Aufsichtsrat eines Unternehmens ist in verschiedenen
gesetzlichen Regelungen verankert, deren Geltung u.a. von der Anzahl der
beschiftigten Arbeitnehmer abhingt.'* Hierzu gehdren das Drittel-
beteiligungsgesetz (DrittelbG),'*¢ das Gesetz iiber die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer vom 4. 5. 1976 (MitbestG), das Gesetz iiber die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichtsriten und Vorstinden
der Unternehmen des Bergbaus und der eisen- und stahlerzeugenden
Industrie vom 21. 5. 1951 (MontanMitbestG) sowie das Gesetz zur
Ergidnzung des Gesetzes iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in
den Aufsichtsriten und Vorstinden der Unternehmen des Bergbaus und
der eisen- und stahlerzeugenden Industrie vom 7. 8. 1956 (MitbestErgG).
Dariiber hinaus enthalten auch das Gesetz tiiber Europidische Be-
triebsriite  (EBRG)  vom  28.10.1996!%7,  ebenso  wie die
Arbeitnehmerbeteiligungsregelungen fur die Européische

143 BVerfG, Beschl. v. 7. 11. 1972 — 1 BvR 338/68.

144 Ubersicht iiber den Meinungsstand: Lutter, Gesammelte Schriften, S. 332 ff.

45 eiharbeitnehmer sind auch im Entleiherunternehmen mitzuzihlen, wenn die
Einsatzdauer sechs Monate iibersteigt, vgl. § 14 Abs. 2 Sitze 4 bis 6 AUG idF. des Gesetzes
zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und anderer Gesetze vom 21.02.2017,
BGBI. I S. 258 (seit 1. April 2017 in Kraft). Zur Frage, ob auch auslidndische Arbeitnehmer
zu beriicksichtigen sind: Behime, Die Beriicksichtigung ausldndischer Arbeitnehmer fiir die
Berechnung der Schwellenwerte im Recht der Unternechmensmitbestimmung, AG, 2018, 1.
146 Gesetz iiber die Drittelbeteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat vom 18. M
2004, BGBI. I 2004, 974; geandert durch Gesetz zur Einfiihrung der Europédischen
Genossenschaft und zur Anderung des Genossenschaftsrechts vom 14. August
2006,BGBI1.12006, 1911.

“7BGBI.1,1548,ber.2022, geéindert durch Gesetzv. 22.12.1999, BGBI.1,2809.



Aktiengesellschaft'#? und die grenziiberschreitenden
Verschmelzungsfille!*®  Vorschriften iiber Beteiligungsrechte  von
Arbeitnehmern in deutsch-europdischen Unternehmen bzw. in einer
Européischen AG mit Sitz in Deutschland.

Arbeitnehmervertreter haben allein aufgrund ihrer Aufsichtsratstitigkeit
keinen besonderen Kiindigungsschutz, da sie nicht in § 15
Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) genannt sind.'’° Allerdings ist eine
Kiindigung unzuldssig und gem. § 134 BGB nichtig, wenn sie dazu dient,
den Arbeitnehmervertreter wegen der Auslibung seines Amtes zu
maBregeln (relativer Kiindigungsschutz).!>!

Das Amt des Arbeitnehmervertreters im Aufsichtsrat endet bei Wegfall
der Voraussetzungen flir seine Wéhlbarkeit (z. B. bei Ausscheiden aus
dem Arbeitsverhiltnis, bei Eintritt in die Freistellungsphase bei
Altersteilzeit'>?) oder wenn das Aufsichtsratsmitglied durch Beschluss
der wahlberechtigten Arbeitnehmer abberufen wird.

Bei den nachfolgenden Ausfilhrungen werden die gesetzlichen
Regelungen tiiber die Mitbestimmung nach dem MontanMitbestG und
dem MitbestErgG wegen der vergleichsweise geringeren Bedeutung
ausgespart und lediglich  die Mitbestimmung nach  dem
Drittelbeteiligungsgesetz und nach dem  Mitbestimmungsgesetz
dargestellt. Das Mitbestimmungsgesetz und das Drittelbeteili-
gungsgesetz finden keine Anwendung auf solche Unternehmen, die
politischen, koalitionspolitischen, konfessionellen, karitativen,
erzieherischen, wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Bestimmungen
oder Zwecken der Berichterstattung oder Meinungsduf3erung, auf die
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 des Grundgesetzes'>? anzuwenden ist, dienen.

Das deutsche Modell der Mitbestimmung ist durch den EuGH als
unionsrechtskonform eingestuft worden.'>* Das LG Berlin'3’ hatte dem EuGH
die Frage vorgelegt, ob das deutsche Mitbestimmungsrecht gegen

148 Richtlinie 2001/86/EG des Rates v. 8. 10. 2001 zur Erginzung des Statuts der Eu-
ropdischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABL. L 249 v.
10. 11. 2001, 22 ff; SE-Beteiligungsgesetz (SEBG), Art. 2 des Gesetzes zur Ein-
fithrung der Europdischen Gesellschaft v.22. 12.2004, BGBI. I 2004, 3675 ff.

149 Art. 16 der Richtlinie 2005/56/EG vom 25. Oktober 2005 iiber die Verschmelzung
von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, ABL. EU Nr. L 310,
1 ff. und Gesetz zur Umsetzung der Regelungen iiber die Mitbestimmung der Ar-
beitnehmer bei einer Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen
Mitgliedstaaten vom 21. Dezember 2006, BGBI. 12006, 3332 ff.

S0BAG, Urteil v. 4. 4. 1974, 2 AZR 452/73, NJW 1974, 1399.

5! Thiising in Thiising/Rachor/Lembke, KSchG, § 15 KSchG Rz. 28, Stand: 25.08.2017.
12 BAG, Beschl. v.25. 10.2000 — 7 ABR 18/02.

153 Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG lautet: ,,Die Pressefreiheit und die Freiheit der Berichter-
stattung durch Rundfunk und Film werden gewéhrleistet.”

1% EuGH Urt. v. 18.7.2017, C-566/15 Rs. Erzberger vs. TUI, NJW 2017, 2603.

1SLG Berlin Beschl. v. 1.6.2015, 102 O 65/14, AG 2015, 587. Vgl. auch die
Kommentierungen von Mutter, EuGH verhandelt iber Mitbestimmung: Die deutsche
Wirtschaftsordnung in Gefahr, In: Legal Tribune Online, 23.1.2017,
http://www.lto.de/persistent/a_id/21862/, und Wansleben, EuGH-Anho6rung zu
Unternehmensmitbestimmung: Wie viel Europa muss sein? In: Legal Tribune Online,
24.1.2017, http://www.lto.de/persistent/a_id/21880/.



Unionsrecht verstoBt, weil es das aktive und passive Wahlrecht auf in
Deutschland tétige Arbeitnehmer beschrinkt, wihrend die Arbeitnehmer
ausldndischer Konzernbetriebe bei Aufsichtsratswahlen der in Deutschland
ansissige Konzernobergesellschaft kein Wahlrecht haben. Zudem konne ein
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat wegen des drohenden Verlusts seines
AR-Mandats sich dagegen entscheiden, einen Posten in einer ausldndischen
Konzerngesellschaft anzunehmen. In Betracht kamen Verstoe der deutschen
Mitbestimmung gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV und
gegen die in Art. 45 AEUV garantierte Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Auch das
OLG Frankfurt hatte im Hinblick auf diese Vorlage ein entsprechendes
Verfahren ausgesetzt.156 In seinen Schlussantrigen vom 4. Mai 2017 hat der
Generalanwalt sowohl einen Verstol gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit
aus Art. 45 AEUV, als auch einen Verstof3 gegen das Diskriminierungsverbot
wegen der Staatsangehorigkeit des Art. 18 AEUV verneint, da bereits kein
grenziiberschreitender Sachverhalt vorliege und hilfsweise, dass die
Beschrinkung des  Wahlrechts aus  zwingenden  Griinden des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sei. Der EuGH hat entschieden, dass im
Falle einer Tochtergesellschaft der TUI mit Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat auf die dortigen Arbeitnehmer die Bestimmungen tiiber die
Freiziigigkeit nicht anwendbar seien, wenn diese nie von ihrer Freiziigigkeit
innerhalb der EU Gebrauch gemacht haben oder Gebrauch machen wollen.
Die Freiziigigkeit gelte jedoch fiir Arbeitnehmer der TUI in Deutschland, die
eine Stelle bei eciner in einem anderen Mitgliedstaat anséssigen
Tochtergesellschaft dieses Konzerns antreten (wollen). Allerdings stelle in
einem solchen Fall der Verlust des aktiven und des passiven Wahlrechts fiir
die Wahlen der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat der deutschen
Muttergesellschaft sowie ggf. der Verlust des Rechts auf (weitere) Ausiibung
eines Aufsichtsratsmandats keine Behinderung der Freiziigigkeit dar, da die
Freiziigigkeit nicht garantiere, dass ein Umzug in einen anderen Mitgliedstaat
in sozialer Hinsicht neutral sein werde. Die Unterschiede zwischen den
Systemen und den Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten haben fiir
betroffene Arbeitnehmer je nach Einzelfall Vorteile oder Nachteile, es gébe
jedoch kein Recht, sich im  Aufnahmemitgliedstaat auf die
Arbeitsbedingungen zu berufen, die im Herkunftsmitgliedstaat nach dessen
nationalen Rechtsvorschriften bestehen. Das Unionsrecht hindert nach
Auffassung des EuGH einen Mitgliedstaat nicht daran, im Bereich der
kollektiven Vertretung der Arbeitnehmerinteressen in den Leitungs- und
Aufsichtsorganen einer Gesellschaft nationalen Rechts, der bislang nicht
Gegenstand einer Harmonisierung oder auch nur einer Koordinierung auf
Unionsebene war, vorzusehen, dass die von ihm erlassenen Vorschriften nur
auf die Arbeitnehmer inldndischer Betriebe Anwendung finden. Desgleichen
stehe es einem anderen Mitgliedstaat frei, bei der Anwendung seiner eigenen
nationalen  Vorschriften auf einen  anderen  Ankniipfungspunkt
zuriickzugreifen. Dem EuGH hat sich das OLG Miinchen in seinem
Statusstreit iiber die Zusammensetzung des Aufsichtsrates i.S.d. § 98 Abs. 1
AktG angeschlossen.'>’

5!

15 OLG Frankfurt/M. Beschl. v. 17.6.2016,21 W 91/15, ZIP 2016, 2223, s.a. Anm.
Krause zur erstinstanzlichen Entscheidung LG Frankfurt/M., Beschl. vom 16.2.2015, 3-16
O 1/14, ZIP 2015, 636.

157 OLG Miinchen, Beschl. v. 6.3.2018, 31 Wx 321/15, BeckRS 2018, 02631.



2. Mitbestimmung nach dem Drittelbeteiligungsgesetz

Das Drittelbeteiligungsgesetz regelt die Beteiligung der Arbeitnehmer in
den  Gesellschaftsorganen von Unternehmen mit bis zu 2000
Arbeitnehmern. Danach miissen die Aufsichtsrite einer
Aktiengesellschaft, einer GmbH oder einer KGaA zu einem Drittel aus
Vertretern der Arbeitnehmer bestehen, § 1 DrittelbG. Grundsitzlich
ausgenommen von der Mitbestimmung sind AG und KGaA, die weniger
als 500 Arbeitnehmer beschéftigen. Eine Ausnahme besteht allerdings
fir Aktiengesellschaften, die vor dem 10.8.1994 eingetragen wurden
und keine Familiengesellschaften sind, § 1 Abs. 1 Ziff. 1 Satz 2 DrittelbG.
Fiir diese ist das DrittelbG auch dann anwendbar, wenn weniger als 500
Arbeitnehmer beschéftigt sind. Ausgenommen von der Mitbestimmung nach
dem DrittelbG sind Religionsgemeinschaften und deren karitative und
erzieherische Einrichtungen unabhingig von deren Rechtsform.

Réaumlich gilt das Drittelbeteiligungsgesetz fiir Inlandsgesellschaften. Auf
Rechtsformen ausliandischen Rechts ist auch dann nicht anwendbar,
wenn diese ihren Verwaltungssitz im Inland haben. Eine nach deutschem
Recht gegriindete Gesellschaft kann sich der Geltung des
Drittelbeteiligungsgesetzes auch dann nicht entziehen, wenn sie ihren
Verwaltungssitz ins Ausland verlegt.!58

Der Aufsichtsrat eines dem DrittelbG unterliegenden Unternehmens
muss zu einem Drittel aus Arbeitnehmervertretern bestehen, § 4 Abs. 1
DrittelbG. Sind danach zwei oder mehr Arbeitnehmer in den Aufsichtsrat
zu wihlen, so miissen sich unter diesen mindestens zwei Arbeitnehmer
befinden, die im Unternehmen beschéftigt sind.

In den Aufsichtsrat konnen nur Arbeitnehmer gewidhlt werden, die
mindestens 18 Jahre alt sind und dem Unternehmen mindestens 1 Jahr
angehoren. Mitgezdhlt werden auch unmittelbar zusammenhéngende
Betriebszugehorigkeiten bei Konzernunterunternehmen im Sinne von §
18 Abs. 1 AktG. Nicht wihlbar ist, wer infolge strafgerichtlicher
Verurteilung die Fahigkeit, Rechte aus 6ffentlichen Wahlen zu erlangen,
nicht besitzt. Die Arbeitnehmervertreter werden in allgemeiner,
geheimer, gleicher und unmittelbarer Wahl von allen zu Betriebsratswahl
berechtigten Arbeitnehmern (§ 7 BetrVG) fiir die Zeit gewihlt, die im
Gesetz oder in der Satzung fiir die von der Hauptversammlung zu
wihlenden Aufsichtsratsmitglieder bestimmt ist. Die Modalititen sind in
der Wahlordnung zum Drittelbeteiligungsgesetz'>®  geregelt. Ein
Aufsichtsratsmitglied der Arbeitnehmer kann gem. § 12 DrittelbG vor
Ablauf der Amtszeit auf Antrag eines Betriebsrats oder von mindestens
einem Fiinftel der Wahlberechtigten durch Beschluss mit einer Mehrheit
von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen abberufen werden.

Fiir Arbeitnehmervertreter nach dem Drittelbeteiligungsgesetz gilt ein
Behinderungs-, Benachteiligungs- und Beglinstigungsverbot, § 9

158 Henssler in Ulmer/Habersack/Henssler, § 1 DrittelbG, Rn. 5 m.w.N.
159 Verordnung zur Wahl der Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer nach dem
Drittelbeteiligungsgesetz, BGBL. 1 2004, 1393.



DrittelbG.!¢0

3. Mitbestimmung nach dem Mitbestimmungsgesetz

Das Mitbestimmungsgesetz (MitbestG) gilt fiir Unternehmen, die in der
Rechtsform einer Aktiengesellschaft, einer Kommanditgesellschaft auf
Aktien, einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung oder einer
Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft betriecben werden und die in
der Regel mehr als 2000 Arbeitnehmer beschiftigen, § 1 Abs. 1 Satz 1,2
MitbestG. Ein Aufsichtsrat bei einer Holding-Gesellschaft unterliegt auch
dann dem MitbestG, wenn die Holding-Gesellschaft selbst keinen eigenen
Geschiiftsbetrieb mit eigenen Arbeitnehmern unterhélt.!6!

Réaumlich gilt das Mitbestimmungsgesetz fiir inldndische Gesellschaften.
Es findet nach h. M. keine Anwendung auf nach ausldndischen Recht
gegriindete Gesellschaften, die ihren Verwaltungssitz im Ausland haben,
und zwar auch dann nicht, wenn sie mit inldndischen Unternehmen unter
einheitlicher Leitung zusammengefasst sind; es gilt weiterhin nicht fiir
Auslandsgesellschaften, die im Inland Betriebsstitten unterhalten.!®?

Das MitbestG ist auf Unternehmen nicht anwendbar, welche nach
ausldndischem Recht gegriindet wurden und ihren Satzungssitz im
Ausland haben, auch wenn der tatsdchliche Verwaltungssitz in
Deutschland liegt.!> Denn durch ,,Centros®,'®* | Uberseering*!*® und
LInspire  Art“'®® und die sich insoweit anschlieBende deutsche
obergerichtliche und hochstrichterliche Rechtsprechung!'®? ist die in
Deutschland lange vorherrschende Sitztheorie jedenfalls fiir
Gesellschaften aus den EU-Mitgliedstaaten beendet. Fiir
Gesellschaft aus Nicht-EU-Staaten mit Verwaltungssitz im Inland kann
es hingegen durch die Geltung der Sitztheorie zur Anwendbarkeit des
Mitbestimmungsgesetzes kommen. '8

Die Aufsichtsrite nach dem MitbestG werden mit der gleichen Anzahl an

10 Henssler in Ulmer/Habersack/Henssler, § 9 DrittelbG, Rn. 2.

161 OLG Stuttgart, Beschl. v.3. 5. 1989 — 8 W 38/89, DB 1989, 1128 ff.

12 Ulmer/Habersack in Ulmer/Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 1 MitbestG,
Rn. 6.

163 Koch in Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 260 Rn. la; siche auch die
Kommentierung hierzu durch Ulmer/Habersack in Ulmer/Habersack/Henssler,
Mitbestimmungsrecht, § 1 MitbestG, Rn. 7 ff.

164 EuGH, Urt. v. 9. 3. 1999 — Rs. C-212/97, Centros Ltd./Erhvervsog Selskabsstyrelsen,
BB 1999, 809 ff.= RIW 1999, 447 f.=NKW 1999, 2027 ff.

15 EuGH, Urt. v. 5. 11. 2002 — Rs. C-208/00, Uberseering BV/NCC, BB 2002, 2425 f. =
RIW 2002, 945 f.= DB 2002, 2425 f.

166 EuGH, Urt. v. 30. 9. 2003 — Rs. C-167/01 (Kamer van Koophandel en
Fabrieken voor Amsterdam./.Inspire Art Ltd.), NJW 2003,3331 ff.

17 BGH, Urt. v. 13. 3. 2003 — VII ZR 370/98, NJW 2003, 1461 f.; BayObLG, Urt. v.
19.12. 2002 — 2 Z BR 7/02; OLG Zweibriicken, Beschl. v. 26. 3. 2003 — 3 W 21/03, b8
2003, 1264 f.

168 Koch in Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 260 Rn. la. Zur Vertiefung: Schubert,
Beteiligung von Arbeitnehmern in auslidndischen Betrieben und Tochtergesellschaften an
der Unternehmensmitbestimmung in deutschen Konzernen, AG 2017, 369 ff.



Anteilseignern und Arbeitnehmervertretern besetzt. Es besteht jedoch
keine echte Paritdt, da die Anteilseigner die Arbeitnehmervertreter
tiberstimmen konnen. In Unternehmen bis 10.000 Arbeitnehmer betrégt
das Verhiltnis 6:6, in Unternehmen mit 10.000 bis 20.000
Arbeitnehmern betrdgt das Verhiltnis 8:8 und in solchen mit mehr als
20.000 Arbeitnehmern betrdgt das Verhéltnis 10:10. Die im
Unternechmen vertretenen Gewerkschaften haben zwei Sitze im
Aufsichtsrat, wenn bis zu 20.000 Arbeitnehmer beschiftigt sind; wenn
mehr als 20.000 Arbeitnehmer beschiftigt sind, haben sie drei Sitze. Die
ubrigen vier, sechs bzw. sieben Sitze miissen mit Arbeitnehmern des
Unternechmens besetzt werden, wobei dem Aufsichtsrat ein leitender
Angestellter angehéren muss, § 15 Abs. 1 Satz 2 MitbestG.'%°

Die Arbeitnehmervertreter fiir den Aufsichtsrat nach dem MitbestG
werden entweder in einer Urwahl oder durch Delegierte gewihlt. Die
Belegschaft hat hier hinsichtlich der Wahlform ein Wahlrecht, § 9
MitbestG. Die einzelnen = Wahlvorschriften sowohl fiir die
Delegiertenwahl als auch fiir die Urwahl sind im MitbestG sowie der
entsprechenden Wahlordnung im Einzelnen geregelt.

Die innere Ordnung des Aufsichtsrats bestimmt sich nach § 25 MitbestG.
Aufsichtsratsvorsitzender und Stellvertreter miissen mit je einer 2/3-
Mehrheit gewihlt werden. Wird diese Mehrheit nicht erreicht, so wihlen
die Anteilseignervertreter den Vorsitzenden des Aufsichtsrats und die
Arbeitnehmervertreter den stellvertretenden Aufsichtsratsvorsitzenden, §
27 Abs. 1 und 2 MitbestG. Bei der Bildung von Ausschiissen des
Aufsichtsrats gemdll § 107 Abs. 3 AktG ist es nicht erforderlich, dass
die Arbeitnehmervertreter entsprechend ihrer Stidrke im Aufsichtsrat
auch in den Ausschiissen vertreten sind. Es gilt jedenfalls dann als
missbrauchliche Diskriminierung der Arbeitnehmervertreter, wenn
diese allein aufgrund ihrer Gruppenzugehérigkeit von jeder Mitarbeit in
einem Ausschuss ausgeschlossen werden. Ein Ausschluss ist nur moglich,
wenn ihm erhebliche sachliche oder personliche Griinde zugrunde
liegen.!7°

Im unmittelbaren Anschluss an die Wahl des Aufsichtsratsvorsitzenden
und seines Stellvertreters ist der so genannte Vermittlungsausschuss als
permanenter Ausschuss zu bilden. Thm gehdren der
Aufsichtsratsvorsitzende, sein Stellvertreter und je ein weiterer Vertreter
der Anteilseigner und der Arbeitnehmer an, § 27 Abs. 3 MitbestG.'”!

Fiir Arbeitnehmervertreter nach dem Mitbestimmungsgesetz gilt gemaB § 26
MitbestG ein Behinderungs- und Benachteiligungsverbot. Zwar enthilt die
Regelung (anders als z.B. §9 DrittelbG oder § 78 BetrVG) kein
Begiinstigungsverbot,  allerdings miissen  Sonderregelungen  fiir
Arbeitnehmervertreter wegen des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundatzes und der erforderlichen Unabhéngigkeit als

169 Koch in Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 260 Rn. 5.
170 BGH, Urt. v.17.5.1993 — 11 ZR 89/92, AG 1993, 464 ff.
7! Koch in Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 260 Rn. 14.



Aufsichtsratsmitglied sachlich gerechtfertigt sein.!”?

4. Vergiitung der Arbeitnehmervertreter aus steuerlicher Sicht

Das Aufsichtsratsmandant ist fiir den Arbeitnehmer neben seinem
Arbeitsverhiltnis eine eigenstindige Einnahmequelle.!”? Da die Tétigkeit
als Aufsichtsratsmitglied aus steuerlicher Sicht als selbststdndige Téatigkeit
einzuordnen ist, unterliegt die Vergiitung auf Seiten des
Aufsichtsratsmitglieds sowohl der Einkommensteuer als auch der
Umsatzsteuer. Durch die Aufsichtsratstitigkeit (d. h. betrieblich)
veranlasste Aufwendungen sowie Aufwendungen, die der Arbeitnehmer
zur Erlangung dieser eigenstindigen Einnahmequelle machen muss,
konnen im Sinne von § 4 Abs. 4 EStG als Betriebsausgaben abzichbar
sein. Hiufig miissen sich Arbeitnehmervertreter, um als Kandidaten fiir
die Wahl zum Aufsichtsrat aufgestellt zu werden, dazu verpflichten, im
Fall ihrer Wahl einen Teil ihrer Aufsichtsratsvergiitung an betriebliche
oder gewerkschaftliche Einrichtungen abzufiihren. Solche
Zuwendungen aus der Aufsichtsratsvergiitung, zu denen sich der
Arbeitnehmer im Interesse des Betriebes oder der sozialen Belange der
Betriebsangehorigen verpflichtet hat, sind als Betriebsausgaben
absetzbar, so etwa Zuwendungen an einen betrieblichen Sozialfond'’*
oder eine betriebliche Urlaubskasse!”>.

Abfithrungen von Aufsichtsratsvergiitung an Gewerkschaften oder
gewerkschaftliche Einrichtungen, zu denen Arbeitnehmervertreter sich
vor ihrer Wahl verpflichtet haben, sind nicht als Werbungskosten bei
den Einkiinften aus nichtselbststdndiger Arbeit, sondern als
Betriebsausgaben bei den Einkiinften aus Aufsichtsratstitigkeit
abziehbar.!’® So finanziert sich beispielsweise die Hans-Bockler-
Stiftung!””  zum  GroBteil {iber die Abfilhrung von Auf
sichtsratsvergiitungen von Arbeitnehmervertretern in Aufsichtsriten.

172 Ulmer/Habersack in Ulmer/Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, § 26 MitbestG,
Rn. 2.

73 BFH, Urt.v.9. 10. 1980 — IV R 81/76. .
74 BFH, Urt. v.7. 8. 1987 — VI R 53/84. 5
175 BFH, Urt. v.9. 10. 1980 — IV R 81/76.

176 OFD Frankfurt/M., Verfligung v. 20. 3. 1995 — S 2144 A — 2 — St II 20.

77 Das Mitbestimmungs-, Forschungs- und Studienférderungswerk des Deutschen Ge-
werkschaftsbundes.
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