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Vorwort

Kaum war am 18. Juni 2009 das Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsvergiitung
(VorstAG) beschlossen, begann die Debatte um die Reichweite dieses Gesetzespakets.
Bald war die Reichweite des Gesetzes auflerhalb der Aktiengesellschaft und im Konzern
umstritten.

Im Vordergrund standen dabei die mitbestimmte GmbH und die unter dem Mon-
tanmitbestimmungsgesetz. Wihrend fiir die Aufsichtsrite im Drittelbeteiligungsge-
setz Einigkeit bestand, dass nur wenn die Gesellschafter es wollten, man sich in Zukunft
an dem neuen § 87 AktG halten miisste und diese Entscheidungen vom Gesamtaufsi-
chtsrat zu treffen waren, gab es eine Zahl von Stimmen, die auch fiir die mitbestimmte
GmbH postulierten, es habe sich am Recht fiir diese nichts gedndert.

Das Ganze erinnerte schon an die Einfithrung des Mitbestimmungsgesetzes 1976:
was nicht vom Gesetzgeber eindeutig (also im Wortlaut der einschlédgigen Verweisun-
gen) auch fiir die GmbH vorgeschrieben wurde, war man nicht bereit in den GmbH
einzufiihren. So musste damals bis zum Jahre 1983 prozessiert werden, damit durch
BGH-Urteil klar war, dass auch in den GmbH der Aufsichtsrat fiir die Anstellung der
Geschiftsfiihrer zusténdig ist.

Ankniipfend an einen Satz aus dem Bericht des Rechtsausschusses zur Nachhaltigkeit
und Haftung auerhalb der AG und unter Berufung auf die Hektik im Gesetzgebungs-
verfahren wurde versucht 2009 zwei Themen zuriickzudringen, nach dem Motto:
»der Gesetzgeber hitte es schon ausdriicklich anordnen miissen‘:

m Die inhaltlichen Kriterien fiir Geschéftsfiihrervergiitung einer GmbH sollten sich
nicht am § 87 AktG orientieren miissen, und

®m Vor allen Dingen sollte in der GmbH weiterhin, das Ganze in einem Ausschuss
und nicht im Gesamtaufsichtsrat zu behandeln sein.

(Es gab noch einige andere Ideen das Gesetz in der Praxis zuriickzudringen, z. B. keine
Unterlagen fiir die Sitzungen bis zum Unterlassen einer detaillierten Protokollierung
der Diskussion in den Aufsichtsriten, dies alles wird in der soeben in 4. Auflage er-
schienenen Arbeitshilfe fiir Aufsichtsriite Nr. 14 — Angemessene Vorstandsvergiitung
— behandelt).

Die zwei Gutachten von Prof. Dr. Spindler und Prof. Dr. Oetker® machen deutlich,
dass sich die Rechtslage auch in den mitbestimmten GmbH und denen unter dem Mon-
tanmitbestimmungsgesetz gedndert hat, dazu muss nicht wieder ein Musterprozess wie
1976 zur Anstellungskompetenz in der mitbestimmten GmbH angestrengt werden.

* Die Gutachten konnen auch einzeln aus dem Internet heruntergeladen werden:
http://www.boeckler.de/29503 .html
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Ein weiteres Thema wurde nun virulent: die Frage der Anstellung im Konzern bzw.
die Bemessung der Vergiitung nach konzerneinheitlichen Kriterien, oft kombiniert mit
der GmbH-Problematik. Der Vorstand einer AG ist nach § 76 AktG verpflichtet das
Unternehmen im Interesse der Gesellschaft zu fiihren. Kann darin dadurch eingegriffen
werden, dass man den Vertrag direkt bei der Muttergeselschaft anhéngt oder indem man
Erfolgskriterien aus dem Konzerngeschehen fiir den variablen Anteil der Vergiitung
zu Grunde legt? Einerseits ist die Rechtsprechung bis zum VorstAG noch wenig hilf-
reich gewesen, andererseits wurden diese Fragen nun fiir die Aufsichtsrite in Tochterun-
ternehmen besonders wichtig. Das dritte hier abgedruckte einschligige Gutachten von
Prof. Dr. Spindler™ betrachtet die verschiedensten Konzernkonstellationen und kommt
je nachdem zu differenzierten Ergebnissen.

Dr. Roland Kostler
Juni 2010, Hans-Bockler-Stiftung

**  Die Gutachten konnen auch einzeln aus dem Internet heruntergeladen werden:
http://www.boeckler.de/29503.html
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Einleitung

Das Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsvergiitung (VorstAG)! hat zu teilweise
grundlegenden Anderungen im Recht der Vorstandsvergiitung gesorgt: So wurden ne-
ben den Kriterien fiir die angemessene Vorstandsvergiitung in § 87 Abs. 1 AktG und
der Herabsetzung der Vorstandsbeziige in § 87 Abs. 2 AktG auch Fragen der Zustén-
digkeit innerhalb des Aufsichtsrats neu geregelt, indem in § 107 Abs. 3 S. 3 AktG neue
Verbote der Delegation auf Ausschiisse aufgenommen wurden. Demnach ist nunmehr
der gesamte Aufsichtsrat fiir Fragen der Vergiitung von Vorstandsmitgliedern zustéin-
dig, eine Delegation auf einen (Personal-) Ausschuss kommt nicht mehr in Betracht.
Gleichzeitig hat der Gesetzgeber die Verweisung in § 52 Abs. 1 GmbHG auf das Recht
des Aufsichtsrats dergestalt neu gefasst, dass auf das Gebot des Selbstbehaltes bei einer
D&O-Versicherung in § 93 Abs. 2 S. 3 AktG nicht iiber § 116 AktG (mittelbar) verwie-
sen wird. Allerdings blieb es auch bei der Priifung dieser Verweisungen, die grundsitz-
lich nur den fakultativen Aufsichtsrat betreffen; eine Anpassung der Verweisungen im
DrittelbG oder im MitbestG fand nicht statt.

Aus dieser ,,Hektik* im Gesetzgebungsverfahren?® resultiert das Problem, wie weit die
einzelnen Verweisungen im GmbH- und Mitbestimmungsrecht auf die jeweiligen Nor-
men des Aktienrechts im Bereich der Vergiitung der Geschiftsfiihrer und der Zustin-
digkeit innerhalb des Organs Aufsichtsrat reichen. Denn gerade die mitbestimmungs-
rechtlichen Vorschriften des DrittelbG sowie des MitbestG rekurrieren fiir die GmbH
hédufig auf pauschale Verweisungen in das Aktienrecht, die damit auch die geéinderten
Bestimmungen in Bezug nehmen. Das Meinungsbild reicht hier von vollstédndiger Ver-
weisung® bis hin zu volliger Ablehnung der Inbezugnahme der aktienrechtlichen Nor-
men.* Um das AusmaB und die Reichweite zu kldren, bietet sich jedoch eine differen-
zierte Sichtweise je nach der entsprechenden Norm, auf die Bezug genommen wird, und
der jeweiligen Verweisung an. Im Zentrum stehen dabei zum einen das Verhiltnis zu
§ 87 Abs. 1 AktG (IIL.), zum anderen zu § 107 Abs. 3 AktG (IV.).

BGBI. 12009, 2059 ff.

S. dazu die Kritik von Habersack ZHR 174 (2010), 2.
Gaul/Janz GmbHR 2009, 959, 962.

So etwa Habersack ZHR 174 (2010), 2, 3 ff.

AW N~
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Il. Statische versus dynamische Verweisung?

Abgeschichtet werden kann von vornherein die Auffassung, die jegliche Bezugnahme
auf das VorstAG auBlerhalb der Neufassung des § 52 Abs. 1 GmbHG mit der Begriin-
dung in Abrede stellen will, dass hier keine dynamische, sondern eine statische Ver-
weisung vorlidge. Demgemif sollen die Verweisungen sowohl im DrittelbG als auch im
MitbestG nicht auf das durch das VorstAG novellierte AktG verweisen, sondern nur auf
Vorfassungen.’ Dies steht nicht nur im Widerspruch zur ganz hM,* sondern auch dazu,
dass der Gesetzgeber schon ausweislich seiner Beschiftigung mit § 52 Abs. 1 GmbHG
sehr wohl die Frage der Verweisungen erkannt hatte. Auch andere Gesetzgebungsvor-
ginge im Rahmen der Novellierung des Aktienrechts, etwa des BilMoG, zeigen deut-
lich, dass keineswegs nur eine statische Verweisung etwa in § 52 Abs. 1 GmbHG oder in
den mitbestimmungsrechtlichen Verweisungsnormen gemeint ist. Kaum anders wire es
etwa zu erkldren, dass die mit dem BilMoG umzusetzende Einfiihrung eines Priifungs-
ausschusses fiir die kapitalmarktorientierte GmbH lediglich eine Novellierung des § 52
Abs. 1 GmbHG (mit Aufnahme von § 107 Abs. 4 AktG) erforderte; bei einer statischen
Verweisung hitte der Gesetzgeber sdmtliche mitbestimmungsrechtlichen Verweis-
normen ebenfalls dndern miissen, was deutlich vor Augen fiihrt, dass der Gesetzgeber
diese stets mit der ganz hM als dynamische Verweisnormen begriffen hat.

5 So Feddersen/v.Cube NJW 2010, 576, 578 f. — welche AktG-Fassungen dann allerdings relevant sein sollen,
bleibt im Dunkeln.

6 Ausdriicklich etwa Habersack ZHR 174 (2010), 2, 6; davon gehen auch aus: Ulmer/Habersack in Ulmer/Ha-
bersack/Henssler, MitbestR, 2. Aufl. 2006, § 25 MitbestG Rz. 117a; Greven BB 2009, 2154, 2159; Gaul/Janz
GmbHR 2009, 959, 962; wohl auch Seibert WM 2009, 1489, 1490.

13
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[1. Die angemessene Vergutung des Geschaftsfuhrers

Eine der zentralen Anderungen durch das VorstAG betrifft die Ausformung der Vor-
schriften liber die angemessene Vorstandsvergiitung in § 87 Abs. 1 AktG. Ob dies indes
auch fiir die GmbH verfingt, ist zweifelhaft:

1. Fakultativer Aufsichtsrat und Aufsichtsrat nach DrittelbG

Fiir den fakultativ nach § 52 GmbHG gebildeten Aufsichtsrat genauso wie fiir den nach
dem DrittelbG gebildeten Aufsichtsrat bleibt die Rechtslage weiterhin klar: Denn § 52
Abs. 1 GmbHG lésst die Personalkompetenz der Gesellschafterversammlung unbe-
rithrt, auf §§ 84 ff. AktG wird nicht verwiesen. Ebenso wenig bezieht § 1 Abs. 1 Nr.
3 DrittelbG die Regelungen des Aktiengesetzes zur Bestellung und Anstellung ein.
Zwar konnte auf § 116 AktG abgestellt werden, der auch die Aufsichtratspflichten zur
Bestimmung einer angemessenen Vergiitung umfasst, mithin auch § 87 Abs. 1 AktG —
iber die Verweisungen in §§ 52 Abs. 1 GmbHG, 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG wiirde dann
§ 87 Abs. 1 AktG auch fiir die hierunter fallenden GmbHs gelten. Doch wiire ein sol-
cher systematischer Riickschluss verkiirzt: Denn § 116 AktG nimmt nur die jeweiligen
Pflichtenprogramme in Bezug, begriindet sie jedoch nicht.® Anders gewendet setzt § 116
AktG bestehende Pflichten voraus.” Dariiber hinaus bezieht § 87 AktG teilweise selbst
nur borsennotierte Aktiengesellschaften ein (Abs. 1 S. 2), da der Gesetzgeber explizit
davon ausging, dass bei anderen Gesellschaften die Eigentiimer bzw. Aktionére iiber
geniigend Einflussmoglichkeiten verfiigen, um die Angemessenheit der Vergiitung zu
beeinflussen. So fiihrt der Rechtsausschuss ausdriicklich fiir GmbHs aus'®:

,Der Nachhaltigkeitsgedanke sollte grundsitzlich auch von nichtborsenno-
tierten Gesellschaften beriicksichtigt werden; hier wird aber von einer aus-
driicklichen Regelung abgesehen, da sonst Fragen zum Verhiltnis zur GmbH
und den Personenhandelsgesellschaften aufgeworfen wiirden und man es den
Eigentiimern tiberlassen kann, die richtigen Instrumente zu finden. Auch iiber
die Verweisungen auf § 116 AktG bei der GmbH mit Aufsichtsrat wird der
geédnderte § 87 AktG nicht fiir die GmbH anwendbar*

Eine Verweisung auf § 87 Abs. 1 AktG kann daher fiir den fakultativen Aufsichtsrat
oder den nach DrittelbG mitbestimmten Aufsichtsrat nicht angenommen werden — was
nicht ausschlieft, dass vergleichbare Kriterien auch hier Anwendung finden."

7 Allg.M.,s. Habersack ZHR 174 (2010), 2, 3; Baeck/Gétze/Arnold NZG 2009, 1121, 1124 ff.; Greven BB 2009,
2154,2157 f.

8 Greven BB 2009, 2154, 2157; Habersack ZHR 174 (2010), 2,6 f.

9 Ebenso Habersack ZHR 174 (2010), 2, 7.

10 Bericht Rechtsausschuss BT-Drucks. 16/13433, S. 10.

11 Dazu unten bei Fn. 16.

15
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2. Aufsichtsrat nach MitbestG 1976

Anders als in § 52 Abs. 1 GmbHG oder § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG verweist § 25 Abs. 1
Satz 1 MitbestG zunichst auf die §§ 27 bis 29 MitbestG sowie §§ 31 und 32 MitbestG,
sodann iiber § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG auf die §§ 90 Abs. 3,4 sowie 5S. 1,2
und §§ 107 bis 116 AktG, was die Rechtsstellung des Aufsichtsrats angeht. Neben den
besonderen Regelungen der § 31 Abs. 2 bis 5 MitbestG wird im Hinblick auf Bestellung
und Widerruf des zur gesetzlichen Vertretung befugten Organs einer unter das Mit-
bestG fallenden Gesellschaft gem. § 31 Abs. 1 Satz 1 MitbestG ergiinzend auf §§ 84,
85 AktG verwiesen — mithin auch fiir die GmbH, die dem MitbestG unterliegt. Die Be-
stellungs- und Anstellungskompetenz fiir den GmbH-Geschiftsfiihrer liegt daher hier
unzweifelhaft beim Aufsichtsrat'?.

Die Verweisung erfasst indes nicht § 87 Abs. 1 AktG, so dass trotz der gegebenen An-
stellungskompetenz des Aufsichtsrats und damit auch der Befugnis zur Regelung der
Vergiitung fraglich ist, welchen Kriterien die Entscheidung iiber die Vergiitung fiir den
Geschiftsfiihrer unterliegt. Hier offenbart sich eine der ersten und zu Diskussionen fiih-
rende Schwiichen der Neuregelung durch das VorstAG: Wihrend nach der bisherigen
Rechtslage weitgehend geklirt war, dass der Aufsichtsrat der mitbestimmten GmbH
zwar nicht § 87 Abs. 1 AktG bei der Festsetzung der Vergiitung zu beriicksichtigen hat-
te, wohl aber im Rahmen seines pflichtgeméfen Ermessens im Ansatz an vergleichbare
Kriterien wie in § 87 AktG gebunden war, kénnte die Rechtslage nach dem VorstAG
sich anders darstellen.

Zwar ging der Gesetzgeber hinsichtlich des Verweises auf die GmbH nur auf die Frage
der Nachhaltigkeit ein; auch scheint der bereits zitierte (und einzige) Hinweis des Ge-
setzgebers darauf, dass die Eigentiimer schon die richtigen Instrumente finden mogen,
eher auf die nicht-mitbestimmte bzw. auf die nach dem DrittelbG mitbestimmte GmbH
gemiinzt zu sein, bei denen der Aufsichtsrat nicht iiber die Kompetenz zur Regelung
der Anstellungsfragen verfiigt. Doch liegt der Einwand nahe, dass es dann der prizi-
sierenden Aussage des Gesetzgebers nicht bedurft hitte, da die Aufsichtsrite der nicht
dem MitbestG 1976 unterliegenden GmbHs ohnehin nicht iiber die Kompetenz zur Be-
stellung und Anstellung verfiigen.”” Auch wenn oftmals im gleichen Atemzug auf das
hektische Gesetzgebungsverfahren hingewiesen wird,'* was eigentlich eher dazu Anlass
geben sollte, gegeniiber einer allzu sehr auf den Wortlaut gerichteten Auslegung der
Gesetzgebungsgeschichte Zuriickhaltung zu iiben, bleibt dennoch die Frage offen, ob
eine sinnvolle Differenzierung in dem Ausmal} der Mitbestimmung bei einer GmbH
liegen kann, wenn es um die Kontrolldichte gegeniiber der Entscheidung des Aufsichts-
rats iliber die Vergiitung geht. Der Gesetzgeber hat ersichtlich nicht auf die Frage der

12 Geklart seit der Reemtsma-Entscheidung des BGH vom 14.11.1983, BGHZ 89, S48

13 So Habersack ZHR 174 (2010), 2, 8.

14 So jedenfalls auch Habersack ZHR 174 (2010), 2, 2 f., der von etlichen handwerklichen Méngeln spricht; an-
ders Seibert WM 2009, 1489, 1489.
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ArbeitnehmergrosBe der jeweiligen Gesellschaft abstellen wollen, sondern ob die Ei-
gentiimer selbst in der Lage sind, das Gebaren und die Vergiitung bzw. die Anreize der
geschiftsfiihrenden Organmitglieder zu kontrollieren und Auswiichsen entgegenzusteu-
ern. Die Borsennotierung ist hierfiir als solche nur ein Indiz. Der Gesetzgeber lief sich
dabei offensichtlich von der Vorstellung leiten, dass es einer intensiveren rechtlichen
Regulierung bei borsennotierten Gesellschaften bedarf, da hier die fehlende Kontrolle
tiber die Verwaltungsorgane durch eine intensivere rechtliche Flankierung ausgeglichen
werden muss. Ob eine GmbH dagegen mitbestimmt ist oder nicht oder welcher Mit-
bestimmungsform sie unterliegt, erscheint hinsichtlich der Festlegung der materiellen
Vergiitungskriterien und der Konkretisierung des Ermessens des Aufsichtsrats nicht
ausschlaggebend; denn im Rahmen der Mitbestimmung geht es weniger um die materi-
elle Absicherung von Ermessensentscheidungen des Aufsichtsrats — abgesehen von der
Ausrichtung auf das Unternehmensinteresse — als um die verfahrensrechtliche Flankie-
rung durch die zwingende Reprisentanz von Arbeitnehmern in den zur Entscheidung
berufenen Gremien.

Dies bedeutet nun aber keineswegs, dass der Aufsichtsrat vollig frei in der Festlegung
der Vergiitung und des Vergiitungssystems wire: Wie schon der BGH in der Reemtsma-
Entscheidung ausgefiihrt hat, muss der Aufsichtsrat generell in der GmbH — egal ob
mitbestimmt oder nicht — ,,dhnliche Grundsitze [...] beachten, wie sie die §§ 87 — 89,
insbesondere § 87 Abs. 1 AktG fiir das Anstellungsverhéltnis der Vorstandsmitglieder
aufstellen [...]*.5 Selbst fiir die aufsichtsratslose GmbH unterwirft die Rechtsprechung
die Vergiitung des (Gesellschafter-) Geschiftsfiihrers einer Angemessenheitskontrol-
le, hier im Interesse des Minderheitenschutzes aus Treuepflichterwidgungen heraus.'s
Dementsprechend geht auch die ganz iiberwiegende Meinung im Schrifttum von einem
Gebot der Angemessenheit abgeleitet aus dem Gesellschaftsinteresse aus, nicht aber
von einer Analogie zu § 87 AktG." So sind nach der Rechtsprechung alle Umstidnde
in eine Gesamtwiirdigung einzubeziehen, insbesondere Art, GroBe, Leistungsfihigkeit
des Unternehmens, Alter, Ausbildung, Berufserfahrung und sonstige Féhigkeiten des
Geschiftsfiihrers sowie Umfang und Bedeutung seiner Titigkeit.'® Letztlich spielt es
aber hinsichtlich der materiellen Kriterien kaum eine Rolle, ob man von einer Analogie
zu § 87 AktG oder von einem Gesellschaftsinteresse ausgeht.”” Symptomatisch ist dem-

15 BGHZ 89, 48, 57 — Reemtsma.

16  BGH BGH Urt. v.21.7.2008 —I1 ZR 39/07 ZIP 2008, 1818, 1820; ndher dazu Wiibbelsmann GmbHR 2009, 988,
989 und Axhausen in Beck sches Handbuch GmbH, 4. Aufl. 2009, § 5 Rz. 41 ff. je m.w.Nachw.

17 Paefgen in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, 2006, § 35 GmbHG Rz. 182; U. H. Schneider/Sethe in Scholz,
GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 35 GmbHG Rz. 218; Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010,
§ 35 GmbHG Rz. 183; Baeck/Gotze/Arnold NZG 2009, 1121, 1122; dies rdumt auch Greven BB 2009, 2154,
2157 ein; a.A. Ulmer/Habersack in Ulmer/Habersack/Henssler, MitbestG, 2. Aufl. 2006, § 31 MitbestG Rz.
40 (s. jetzt aber Habersack, ZHR 174 (2010), 2, 9: “[...] lasst sich denn auch nach Inkrafttreten des VorstAG
nicht mehr aufrechterhalten [...].”); s. auch Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl. 2009, Anh. §
6 GmbHG Rz. 31, wonach die eingrenzenden Leitlinien aus § 87 Abs. 1 AktG allenfalls auf die GmbH nach
MitbestG iibertragbar seien.

18 BGHZ 111, 224,228; BGH NJW 1992, 2894, 2896.

19 Baeck/Gotze/Arnold NZG 2009, 1121, 1123; zutr. Gaul/Janz GmbHR 2009, 959, 959 f.; anders aber Lunk/Stolz
NZA 2010, 121, 125 ff.
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entsprechend, dass die Vertreter der Auffassung, die — an sich zutreffend — eine analoge
Anwendung des § 87 Abs. 1 AktG im Gefolge des VorstAG unter Berufung etwa auf
AuBerungen des Referatsleiters des BMJ? als quasi authentische Interpretationsquelle
fiir den Gesetzgeber ablehnen, eine Aussage dariiber schuldig bleiben, worin die kon-
kreten Unterschiede gegeniiber der Kontrolle anhand des Gesellschaftsinteresses liegen
sollen.?! Erst recht ginge es zu weit, aus dem mangelnden Verweis auf § 87 Abs. 1 AktG
nunmehr die frithere Rechtsprechung und die Riickbindung auf die entsprechenden Kri-
terien im Rahmen des Gesellschaftsinteresses in Frage zu stellen.”> Mafigeblich diirfte
demgegeniiber der Freiheitsgrad des Aufsichtsrats bei seiner Entscheidung im Rahmen
des pflichtgemiBen Ermessens iiber die Vergiitung sein, der eben aufgrund der eher
gegebenen Riickkoppelung an die Gesellschafter in der eigentiimerkontrollierten Ge-
sellschaft groBer sein kann als bei der borsennotierten Gesellschaft. Den Aufsichtsrat
diirfte daher allenfalls ein erhohter Begriindungsaufwand treffen.” Dies gilt auch im
Hinblick auf die nach § 87 Abs. 1 S. 2 AktG gezogenen Grenzen fiir eine variable
Vergiitung bzw. hinsichtlich der Nachhaltigkeit: Auch wenn dies keine unmittelbare
Geltung fiir die GmbH beanspruchen kann und der Aufsichtsrat — anders als in der
borsennotierten Gesellschaft - nicht an die in § 87 Abs. 1 S. 2, 3 AktG vorgegebenen
Grenzen sklavisch gebunden ist, so wird er die Frage der richtigen Anreizsetzung fiir die
geschiftsfiihrenden Organmitglieder kaum aufer Betracht lassen kdnnen.

Summa summarum sprechen daher sowohl systematische, historische als auch teleolo-
gische Argumente gegen einen Verweis auf § 87 Abs. 1 AktG.

20 Seibert WM 2009, 1489, 1490.

21  S.etwa Greven BB 2009, 2154, 2158 f.; ebenso Feddersen/v.Cube NJW 2010, 576, 578.; eine Ausnahme stellen
Lunk/Stolz NZA 2010, 121, 125 ff. fiir die Herabsetzung der Beziige dar.

22 Wie hier Doring/Grau DB 2009, 2139, 2140; Wiibbelsmann GmbHR 2009, 988, 990 f.; s. auch Kostler, Ange-
messene Vorstandsvergiitung, Arbeitshilfen fiir Aufsichtsrite Bd. 14, 3. Aufl. 2009, S. 28 f.

23 Zutr. Baeck/Gotze/Arnold NZG 2009, 1121, 1123.
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V. Die Zustandigkeit des Plenums flr Vergutungsfragen

Die fehlende unmittelbare Anwendbarkeit des § 87 AktG auf die (mitbestimmte) GmbH
prdjudiziert indes noch nicht die Frage, wer innerhalb des Organs Aufsichtsrat fiir Fra-
gen der Vergiitung zustindig ist. Mit der Novellierung des Rechts der Vorstandsvergii-
tung stellt sich indes mangels des materiellen Verweises auf § 87 AktG die Frage, ob
auch das neu gefasste Delegationsverbot des § 107 Abs. 3 S. 3 AktG, das nunmehr die
Vergiitungsfragen zwingend dem Plenum zuweist, nicht ins Leere geht. Mangels einer
entsprechenden materiell-rechtlichen Pflicht konnte die Auffassung vertreten werden,
dass notwendigerweise auch das Delegationsverbot nicht eingreifen konnte und wei-
terhin einem Ausschuss sdmtliche Anstellungsfragen einschlieBlich der Vergiitung zur
abschlieBenden Behandlung iiberwiesen werden konnte.>*

1. Fakultativer Aufsichtsrat

Fiir den fakultativen Aufsichtsrat nach § 52 Abs. 1 GmbHG stellt sich die Frage ange-
sichts des fehlenden Verweises auf § 107 Abs. 3 AktG nicht — insbesondere die Delega-
tionsverbote des § 107 Abs. 3 S. 3 AktG greifen daher nicht.

2. Der Aufsichtsrat der GmbH nach dem MitbestG 1976

Anders sieht dagegen die Rechtslage fiir die nach dem MitbestG 1976 mitbestimmte
GmbH aus: Hier zieht § 25 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG 1976 das Delegationsverbot des § 107
Abs. 3 AktG heran, indem auf §§ 107 bis 116 AktG verwiesen wird. Sowohl Wortlaut
als auch Systematik sprechen daher hier eine andere Sprache als bei den materiell-
rechtlichen Kriterien fiir die Vergiitungsentscheidung. Es muss zudem nicht notwendi-
gerweise ein Gleichlauf zwischen materiell-rechtlichen Entscheidungskriterien und der
Kompetenzzuweisung bestehen:® So wie verfahrensrechtliche Sicherungen von mate-
riellen Leitlinien zu trennen sind, konnen auch Kompetenzzuweisungen einen eigenen
Sinngehalt und eine eigenstindige Schutzrichtung aufweisen. Auch kann im Gegensatz
zu den materiell-rechtlichen Kriterien hier nicht ohne weiteres darauf abgestellt werden,
welche Kompetenzen der Aufsichtsrat grundsétzlich inne hat. Zwar trifft der Gleichlauf
mangelnder Befugnisse im Anstellungsbereich einerseits und des fehlenden Verweises
auf § 107 AktG in § 52 Abs. 1 GmbHG andererseits fiir den fakultativen Aufsichtsrat
zu, nicht jedoch fiir den nach DrittelbG mitbestimmten Aufsichtsrat. Denn der Auf-
sichtsrat nach dem DrittelbG hat ebenfalls von vornherein keine Kompetenzen fiir die
Festlegung der Anstellungskonditionen; dennoch nimmt ihn die Verweisung in § 1 Abs.
1 Nr. 3 DrittelbG nicht von den Delegationsverboten aus, so dass es vom Wortlaut und

24 Soin der Tat Habersack ZHR 174 (2010), 2, 9 f.
25  Dies rdumt im Ansatz auch Habersack ZHR 174 (2010), 2,9 f. ein.
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der Systematik her bei der Zustindigkeit des Plenums verbliebe — auch wenn sich ein
Widerspruch zu der fehlenden Kompetenz des Aufsichtsrats ergibe.?® Erst recht wiirde
dies fiir den nach dem MitbestG 1976 mitbestimmten Aufsichtsrat in der GmbH gelten,
da hier zwingend eine Befugnis des Aufsichtsrats fiir den Anstellungsvertrag besteht,
mithin wie im Aufsichtsrat nach AktG.”

Namentlich Habersack hat in Frage gestellt, dass ein eigenstidndiges Delegationsverbot
in § 107 Abs. 3 S. 3 AktG nur fiir Vergiitungsfragen fiir den mitbestimmten Aufsichtsrat
der GmbH Sinn entfalte. Wenn der Gesetzgeber dies gewollt habe, hitte er nach dieser
Auffassung auf § 84 Abs. 1 S. 5 AktG verweisen miissen.?® Der Gesetzgeber habe je-
doch nur die Vergiitungsverantwortung des Aufsichtsrats und damit die Transparenz
starken wollen, zumal nicht der gesamte Anstellungsvertrag zur Behandlung dem Ple-
num iiberwiesen worden sei.”” Aus dieser nur selektiven Zuweisung der Zustandigkeit
allein fiir die Vergiitungsfragen folge sodann, dass das Delegationsverbot nicht generell
die Fragen der Anstellung umfasse, mithin § 107 Abs. 3 S. 3 AktG nicht auf die Zustéin-
digkeit des Aufsichtsrats verweise, sondern diese iiberhaupt erst voraussetze.*® Auch aus
der Gesetzgebungsgeschichte werde deutlich, dass das VorstAG bzw. § 107 Abs. 3 S. 3
AKtG nicht auf die mitbestimmte GmbH anwendbar sei.’!

Diese Auffassung sieht sich jedoch mit mehreren Einwénden konfrontiert:

Zunichst ist die Behauptung briichig, dass der Gesetzgeber auch die Anwendung des
Delegationsverbotes in § 107 Abs. 3 S. 3 AktG auf die mitbestimmte GmbH habe aus-
schlieBen wollen. Die entscheidende, bereits oben zitierte Passage in der Gesetzesbe-
griindung stellt ersichtlich nicht darauf ab, ob eine GmbH der Mitbestimmung unterlie-
gt, geschweige denn welcher Mitbestimmungsform. Im Vordergrund der Erwédgungen
des Gesetzgebers steht vielmehr, dass die Tatsache der stirkeren Eigentiimerkontrolle
bei der GmbH (ebenso wie bei der nicht-borsennotierten AG) dazu fiihrt, dass kein
Bediirfnis fiir eine stidrkere (gerichtliche) Kontrolle der Nachhaltigkeit (§ 87 Abs. 1 S.
2 AktG) besteht. Ersichtlich wird auf die Frage der Borsennotierung und der stirkeren
Riickbindung an die Gesellschafter abgestellt, nicht aber auf die Mitbestimmung. Fer-
ner geht es in der zitierten Passage in keiner Weise um die Frage der Kompetenzen
des Plenums oder von Delegationsverboten; der Gedanke der stirkeren Transparenz der
Vergiitung im Rahmen der Plenarzustdndigkeit wird hier tiberhaupt nicht thematisiert.
Uberspitzt formuliert miisste man mit der gleichen Begriindung dann auch bei der nicht-
borsennotierten Gesellschaft die Geltung des Delegationsverbotes (§ 107 Abs. 3 S. 3

26 Dazu sogleich unten IV.3.

27  Wie hier letztlich Lunk/Stolz NZA 2010, 121, 127; im Ergebnis auch Doring/Grau DB 2009,2139,2141, ebenso
Gaul/Janz GmbHR 2009, 959, 962 f., beide allerdings ohne Problembewusstsein.

28  Habersack ZHR 174 (2010), 2, 9 {.; dhnlich Feddersen/v.Cube NJW 2010, 576, 578 f.; Hoffmann-Becking/
Krieger NZG 2009, Beil. zu Heft 26, Rz. 78 f.

29 Habersack ZHR 174 (2010), 2, 10 unter Verweis auf Begr. FrakE BT-Drucks. 16/12278, S. 6.

30 Habersack ZHR 174 (2010), 2, 10.

31  Habersack ZHR 174 (2010), 2, 10 f.; ebenso zuvor Greven BB 2009, 2154, 2159; Feddersen/v.Cube NJW 2010,
576,578 f.
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AktG) verneinen?? — was ersichtlich nicht der Fall ist, da § 107 Abs. 3 S. 3 AktG auf den
gesamten § 87 Abs. 1 AktG verweist, das Delegationsverbot also keineswegs von der
Borsennotierung abhiingig macht.

Dies leitet zum nichsten Einwand iiber: Wenn der Gesetzgeber sowohl fiir die borsen-
notierte als auch nicht-borsennotierte AG das Delegationsverbot in toto vorsieht, also
auch fiir § 87 Abs. 1 S. 2 AktG, warum sollte dann ausgerechnet bei der mitbestimmten
GmbH anders als bei der nicht-borsennotierten Gesellschaft die Delegation auf einen
Ausschuss moglich sein? Denn sowohl der Aufsichtsrat der nicht-borsennotierten AG
als auch der nach dem MitbestG 1976 verfiigen zweifelsohne iiber die Kompetenz, die
Bedingungen des Anstellungsvertrages des Vorstandsmitglieds bzw. Geschiftsfiihrers
festzulegen.** Der Sinn und Zweck einer Kompetenzfestlegung kann aber unabhingig
von den materiell-rechtlichen Leitlinien fiir die Vergiitungsstruktur — wie dargelegt — in
einer verfahrensrechtlichen Sicherung dienen, wie auch die Gegenauffassung ansatz-
weise einrdumt.** Denn der Zweck, eine groere Transparenz der Vergiitung durch Be-
handlung im gesamten Plenum zu erreichen,® ist vollig unabhéngig davon, ob bei der
Bestimmung der Vergiitung eine Nachhaltigkeit zugrunde zu legen ist (wobei auch hier
iiber das Ermessen des Aufsichtsrats die Nachhaltigkeit durchaus ein wichtiges Krite-
rium spielt, auch ohne Borsennotierung®®). Dass zudem nicht der gesamte Anstellungs-
vertrag dem Plenum zugewiesen ist, spielt keine Rolle dafiir, dass wenigstens die Ver-
giitung einer grofleren Transparenz durch die Beteiligung aller Aufsichtsratsmitglieder
unterliegen soll. Denn gerade die Verantwortlichkeit aller Aufsichtsratsmitglieder fiir
die Vergiitung sollte gestidrkt werden — was ersichtlich vollig unabhéngig von der Bor-
sennotierung der Fall ist. Nicht allein die Transparenz gegeniiber den Anteilseignern
steht in Rede, sondern eben auch die Verantwortung des Aufsichtsrats als gesamtes
Organ. Warum aber nur mitbestimmte GmbHs (bei einer zwingenden Zusténdigkeit des
Aufsichtsrats fiir Anstellungsfragen) hiervon ausgenommen sein sollen, wihrend nicht-
borsennotierte Aktiengesellschaften unter das Delegationsverbot fallen, erschlief3t sich
nicht. Sachliche Griinde lassen sich fiir diese Differenzierung nicht ausmachen.

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass — wie hier auch vertreten - § 87 Abs.
1 AktG nicht unmittelbar auf die (auch mitbestimmte) GmbH Anwendung finde. Denn
wie auch die Gegenauffassung einrdumt, finden die Kriterien des § 87 Abs. 1 AktG (mit
Ausnahme des Abs. 1 S. 2 AktG) parallel Anwendung. Es wiire reiner Formalismus,
aus der fehlenden unmittelbaren Anwendung des § 87 Abs. 1 AktG — bei gleichzeitiger
inhaltlicher Geltung — zu folgern, dass nunmehr auch das Delegationsverbot ins Leere
liefe. Im Gegenteil: Findet schon aus Griinden des Gesellschaftsinteresses der Kanon

32 Diese Inkonsequenz verdringen etwa Greven und Habersack a.a.O.

33 Im Ansatz ebenso Baeck/Gotze/Arnold NZG 2009, 1121, 1126; s. auch Kostler, Angemessene Vorstandsvergii-
tung, Arbeitshilfen fiir Aufsichtsrite Bd. 14, 3. Aufl. 2009, S. 30.

34 S.etwa (mit offenem Ergebnis) Hoffimann-Becking/Krieger NZG 2009, Beil. zu Heft 26, Rz. 78 f.; anders aber
Greven BB 2009, 2154, 2159, der dies iiberhaupt nicht thematisiert.

35 S.dazu die Begr. FrakE BT-Drucks. 16/12278, S. 6.

36  Dies erwigend Doring/Grau DB 2009, 2139, 2140.
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des § 87 Abs. 1 AktG bei der Festlegung der Vergiitung Anwendung, muss fiir die Her-
stellung der Transparenz aus Wertungsgesichtspunkten das Delegationsverbot des § 107
Abs. 3 S. 3 AktG eingreifen. Selbst wenn man also das Delegationsverbot allein an die
Riickbindung des Aufsichtsrats an die Kriterien des § 87 Abs. 1 AktG kniipfen wollte,
darf die Wertung des Gesetzgebers nicht in ihr Gegenteil verkehrt werden, dass die
Gewichtigkeit der Vergiitungsfrage im Aufsichtsrat bei zwingender Personalkompetenz
dem Plenum zugewiesen ist.

3. Der Aufsichtsrat der GmbH nach dem DrittelbG

Noch komplexer stellt sich demgegeniiber die Rechtslage bei dem Aufsichtsrat einer
nach dem DrittelbG mitbestimmten GmbH dar: Zum einen verweist § 1 Abs. 1 Nr. 3
DrittelbG generell auf die §§ 95 — 114 AktG, so dass auch die Delegationsverbote des
§ 107 Abs. 3 S. 3 AktG grundsitzlich Giiltigkeit beanspruchen wiirden. Zum anderen
aber dndert die Inbezugnahme der §§ 95-114 AktG nichts daran, dass der nach dem
DrittelbG mitbestimmte Aufsichtsrat iiber keine Kompetenz zur Bestellung und An-
stellung der Geschiftsfiihrer verfiigt; diese bleibt unbestritten bei der Gesellschafter-
versammlung, da dem Aufsichtsrat keine Bestellungskompetenz eingerdumt wird und
selbstindige Befugnisse im schuldrechtlichen Bereich keinen Sinn ergében. Vielmehr
besteht eine Annexkompetenz der Gesellschafterversammlung.’’

Dann aber geht auch eine Zustdndigkeit des Gesamtaufsichtsrats fiir Vergiitungsfragen
ins Leere, wenn der Aufsichtsrat von vornherein nicht fiir die Festlegung der Anstel-
lungskonditionen zustindig ist.*®* Daher ist hier der Riickschluss zutreffend, dass der
Gesetzgeber zumindest unbedacht die Verweisung beibehalten hat und in diesem Fall
eine teleologische Reduktion vollzogen werden muss. Hierfiir spricht zudem, dass auch
bei anderen Verweisungen, etwa von § 52 Abs. 1 GmbHG sowie § 1 Abs. 1 Nr. 3 Drit-
telbG auf § 112 AktG aus der Vertretungsbefugnis keine Befugnis zum Abschluss des
Anstellungsvertrages fiir den Aufsichtsrat folgt.*

Das Delegationsverbot und die Verweisung des DrittelbG behalten jedoch dann ihren
Sinn, wenn dem Aufsichtsrat iiber die Satzung die Kompetenzen zur Bestellung und
Anstellung eingerdumt wurden. Denn in diesem Fall greifen die gleichen Wertungen
ein wie im Fall der nicht-borsennotierten AG oder der nach dem MitbestG 1976 mit-
bestimmten GmbH: hier soll nach der Vorstellung des Gesetzgebers eben der gesamte
Aufsichtsrat die Verantwortung fiir die Festlegung der Vergiitung tragen. Dann aber be-
steht kein Grund, dies bei einer entsprechenden iiber die Satzung zugewiesenen Kompe-

37  Zutr. U. H. Schneider/Sethe in Scholz (Fn.17), § 35 GmbHG Rz. 202; Zollner/Noack in Baumbach/Hueck (Fn.
17), § 35 GmbHG Rz. 167; Oetker in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 9. Aufl. 2009, § 1 DrittelbG Rz.
17; offen BGH Urt. v. 21.6.1999 - 11 ZR 27/98 GmbHR 1999, 1140.

38  Baeck/Gotze/Arnold NZG 2009, 1121, 1126; Hoffmann-Becking/Krieger NZG 2009, Beil. zu Heft 26, Rz. 77;
insoweit auch Greven BB 2009, 2154, 2158.

39 S.oben Fn.37 und 38.
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tenz des Aufsichtrats nach dem DrittelbG anders zu behandeln, sofern die Kompetenz-
zuweisung durch die Gesellschafter bzw. die Satzung keine weiteren Vorgaben enthilt.*’
Allerdings hat es der Satzungsgeber in der Hand, die Delegation auf einen Ausschuss
vorzusehen oder in das Ermessen des Aufsichtsrats zu stellen, da es sich eben nicht um
eine zwingende Kompetenz des Aufsichtsrats handelt.*!

4. Fazit

Das entscheidende Differenzierungskriterium im Rahmen der Verweisung auf das Dele-
gationsverbot des § 107 Abs. 3 S. 3 AktG ist die vom Gesetzgeber intendierte Stirkung
der Verantwortung aller Aufsichtsratsmitglieder fiir die Vergiitung der geschéftsleiten-
den Organmitglieder. Nicht die Borsennotierung bildet das ausschlaggebende Merkmal
fiir die Zustidndigkeit des Plenums, sondern die gewollte Transparenz der Vergiitung
und Verantwortung aller Aufsichtsratsmitglieder hierfiir; kein Aufsichtsratsmitglied soll
sich hinter den in einem kleinen Ausschuss getroffenen Entscheidungen ,,verstecken‘
konnen. Zentral ist daher nicht die fehlende Borsennotierung oder die stirkere Eigentii-
merkontrolle in einer GmbH, sondern die zwingende Zuweisung von Personalkompe-
tenzen an den Aufsichtsrat einer Gesellschaft. Nur in diesem Fall soll auch der gesamte
Aufsichtsrat in die Pflicht genommen werden. Fiir die nach dem MitbestG 1976 mitbe-
stimmte GmbH folgt daraus, dass das Delegationsverbot des § 107 Abs. 3 S. 3 AktG
eingreift, fiir die nach dem DrittelbG mitbestimmte GmbH dagegen nur dann, wenn
die Satzung dem Aufsichtsrat die Kompetenz fiir Bestellung und Anstellung zuweist
und keine besonderen Regelungen iiber die Zustindigkeit innerhalb des Aufsichtsrats
getroffen hat. Gleiches gilt fiir den fakultativen Aufsichtsrat: Nur bei entsprechender
Zuweisung der Kompetenzen kann die Wertung des § 107 Abs. 3 S. 3 AktG herangezo-
gen werden.

40  Anders Baeck/Gotze/Arnold NZG 2009, 1121, 1126.
41  Insoweit ebenso Baeck/Gotze/Arnold NZG 2009, 1121, 1126.
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Zusammenfassung

Die Ergebnisse lassen sich thesenartig wie folgt zusammenfassen:

Fiir den Aufsichtsrat der GmbH wird nicht auf § 87 Abs. 1 AktG verwiesen. Gleich-
wohl finden die in § 87 Abs. 1 S. 1 AktG festgelegten Kriterien im Rahmen der
allgemeinen Aufsichtsratspflichten Anwendung. Allerdings genief3t der Aufsichtsrat
hier einen groBeren Beurteilungsspielraum. Dies gilt auch fiir den nach dem Mit-
bestG 1976 mitbestimmten Aufsichtsrat.

Das Delegationsverbot des § 107 Abs. 3 S. 3 AktG greift fiir den nach MitbestG 1976
mitbestimmten Aufsichtsrat einer GmbH ein, da der Gesetzgeber die Verantwortung
aller Aufsichtsratsmitglieder betonen wollte. Solange der Aufsichtsrat iiber eine Per-
sonalkompetenz verfiigt, etwa durch Satzungsbestimmung, gilt dies auch bei einer
nach dem DrittelbG mitbestimmten GmbH — aufler der Satzungsgeber trifft andere
Bestimmungen.
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A. Einleitung

Die Vergiitungsabrede ist zentraler Bestandteil des Anstellungsvertrages zwischen dem
Geschiftsfiihrer einer GmbH und der Gesellschaft. Fiir deren inhaltliche Ausgestaltung
verzichtet das GmbH-Gesetz jedoch auf verbindliche Rahmendaten und unterscheidet
sich hierdurch grundlegend von dem Recht der Aktiengesellschaft, das fiir die Vergii-
tung der Vorstandsmitglieder in § 87 AktG — ungeachtet der den Tatbestinden imma-
nenten interpretativen Offenheit — zwingende Vorgaben trifft, die fiir den nach § 112
AktG iV. mit § 87 Abs. 1 und 2 AktG zustindigen Aufsichtsrat bei Abschluss des An-
stellungsvertrages verbindlich sind, und deren Verletzung unter Umsténden auch gegen
die Aufsichtsratsmitglieder gerichtete Ersatzanspriiche auslosen kann (s. § 116 Satz 3
AktG).

Zusitzlich legt § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG seit Inkrafttreten des Gesetzes zur Angemes-
senheit der Vorstandsvergiitung (VorstAG) fiir die nach § 87 Abs. 1 und 2 AktG von
dem Aufsichtsrat zu treffenden Entscheidungen eine zwingende Plenarzusténdigkeit des
Aufsichtsrates fest

— eingefiigt durch Art. 1 Nr. 4 VorstAG —

und stellt diese damit dem korperschaftsrechtlichen Akt der Bestellung und der Abbe-
rufung gleich. Hierdurch ist fiir die Entscheidung iiber die Festsetzung der Vorstands-
vergiitung (§ 87 Abs. 1 AktG) sowie deren ggf. erforderliche Herabsetzung (§ 87 Abs.
2 Satz 1 AktG) zwingend der Aufsichtsrat zustdndig, der die Entscheidung iiber diese
Angelegenheit wegen des erweiterten Plenarvorbehalts in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG
nicht auf einen von ihm gebildeten Ausschuss delegieren darf. Zwar schlie3t dies eine
vorbereitende Tétigkeit von Aufsichtsratsausschiissen beziiglich der Vergiitungsabrede
nicht aus,

siche Fraktionsbegriindung, BT-Drucks. 16/12278, S. 6; Bauer/ Arnold, AG
2009, 717 (731); Diller, NZG 2009, 1006 (1009); Fleischer, NZG 2009, 801
(804); Gaul/Janz, NZA 2009, 809 (813); Hiiffer, AktG, 9. Aufl. 2010, § 107
Rn. 18; Kostler/Zachert/Miiller, Aufsichtsratspraxis, 9. Aufl. 2009, Rdnr. 652;
Seibert, WM 2009, 1488 (1491) sowie allg. Habersack, MiinchKomm. AktG,
3. Aufl. 2008, § 107 Rdnr. 144; Hopt/Roth, Grokomm. AktG, 4. Aufl. 2005,
§ 107 Rdnr. 404; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates, 5.
Aufl. 2008, Rdnr. 749; Mertens, KolnKomm. AktG, 2. Aufl. 1995, § 107 Rdnr.
158; Rellermeyer, Aufsichtsratsausschiisse, 1986, S. 45 f., 48 f.; Spindler, in:
Spindler/Stilz, AktG, 1. Aufl. 2007, § 107 Rdnr. 84,

die endgiiltige Beschlussfassung beziiglich der in § 87 Abs. 1 und 2 AktG genannten
Entscheidungen bleibt aber stets dem Plenum des Aufsichtsrates vorbehalten. Hierdurch
hat der Gesetzgeber hinsichtlich einer einzelnen Facette des Anstellungsvertrages erst-
mals eine zwingende Zustidndigkeit fiir das Aufsichtsratsplenum begriindet, da diesbe-
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ziiglich vor der Ergiinzung in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG anerkannt war, dass nicht nur
Abschluss und Beendigung des Anstellungsvertrages, sondern auch dessen inhaltliche
Ausgestaltung vollstindig auf einen Ausschuss des Aufsichtsrates iibertragen werden
konnte.

Siehe statt aller Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, 2007, § 84 Rdnr. 34; Ha-
bersack, MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2008, § 107 Rn. 140; Hopt/Roth, Grol-
komm. AktG, 4. Aufl. 2005, § 107 Rdnr. 381; Hiiffer, AktG, 8. Aufl. 2008, §
107 Rdnr. 18; Mertens, KolnKomm. AktG, 2. Aufl. 1995, § 107 Rdnr. 138;
Seibt, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, 2008, § 84 Rdnr. 25.

Hiervon wollte der Gesetzgeber nicht vollstindig, wohl aber beschrinkt auf die Festset-
zung der Vergiitung und deren ggf. nach § 87 Abs. 2 Satz 1 AktG gebotene Herabset-
zung abriicken, um hierdurch die Transparenz der Vergiitungsfestsetzung zu verbessern.

Siehe die Fraktionsbegriindung, BT-Drucks. 16/12278, S. 6.

Die in den §§ 107 Abs. 3 Satz 3, 116 Satz 3 AktG durch das VorstAG eingefiigten Be-
zugnahmen auf § 87 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG haben der Diskussion um die
Anwendung der letztgenannten Vorschriften auf die Vergiitung von GmbH-Geschiifts-
fiihrern eine neue Dimension verliehen. Das gilt sowohl im Hinblick auf die Ausdeh-
nung des Plenarvorbehalts in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG auf die nach § 87 Abs. 1 und
Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG zu treffenden Entscheidungen als auch wegen der auf § 87
Abs. 1 AktG bezogenen Ersatzpflicht der Aufsichtsratsmitglieder in § 116 Satz 3 AktG.
Beide Vorschriften werden — wie § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG und § 25 Abs. 1 Satz
1 Nr. 2 MitbestG zeigen — insbesondere fiir die mitbestimmte GmbH fiir anwendbar
erklirt, so dass sich zwangsldufig die Frage aufdringt, ob iiber die Verweisungsnorm
nunmehr auch § 87 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG die Vergiitung der GmbH-
Geschiftsfiihrer zumindest bei der mitbestimmten GmbH beeinflusst.

In dieser Richtung z.B. Baeck/Gotze/Arnold, NZG 2009, 1121 (1123 ff); zu-
mindest fiir eine Ausstrahlung des Rechtsgedankens Kdstler, in: Hans-Bock-
ler-Stiftung (Hrsg.), Angemessene Vorstandsvergiitung, 3. Aufl. 2009, S. 25
(28 1.); Wiibbelsmann, GmbHR 2009, 988 (990 f.).

Wird dies jedoch verneint,

so von Habersack,ZHR Bd. 174 (2010), 2 (6 ff.) sowie zuvor Greven, BB 2009,
2154 (2158); Seibert, WM 2009, 1489 (1490),

so provoziert dies ein restriktives Verstindnis des Plenarvorbehalts in § 107 Abs. 3
Satz 3 AktG bzw. der Haftungsnorm in § 116 Satz 3 AktG bei deren Anwendung auf
die GmbH. Nicht vollig von der Hand zu weisen ist insbesondere die These, dass aus
der Nichtanwendung von § 87 Abs. 1 AktG bzw. § 87 Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG bei der
mitbestimmten GmbH zugleich die Ausklammerung der dort geregelten ,,Aufgabe aus
dem Plenarvorbehalt in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG folgt.
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So jiingst Habersack, ZHR Bd. 174 (2010), 2 (9 f.) sowie zuvor Greven, BB
2009, 2154 (2159); ebenso im Ergebnis Feddersen/von Cube, NJW 2010, 576
(578 ff.); tendenziell auch Hoffmann-Becking/Krieger, NZG 2009, Beilage zu
Heft 26, S. 9 f; a.A. jedoch Baeck/Gotze/Arnold, NZG 2009, 1121 (1126);
Doring/Grau, DB 2009, 2139 (2141); Gaul/Janz, GmbHR 2009, 959 (962 f.);
Kostler, in: Hans-Bockler-Stiftung (Hrsg.), Angemessene Vorstandsvergiitung,
3. Aufl. 2009, S. 25 (31); Leitzen, Der Konzern 2010, 87 (90); Lunk/Stolz, NZA
2010, 121 (127 £.).

Diese Problematik ist bei der GmbH vor allem deshalb von entscheidender Bedeutung,
weil hierdurch zumindest teilweise nicht nur die Aufgaben- und Zustindigkeitsvertei-
lung innerhalb eines Organs, sondern die Kompetenzaufteilung zwischen verschiedenen
Organen betroffen ist.
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B. Rechtslage in der mitbestimmungsfreien GmbH

Ausgangspunkt fiir die Auflosung der vorstehend skizzierten Problemlage ist ungeachtet
der hiesigen thematischen Fokussierung auf die mitbestimmte GmbH die Rechtslage bei
der mitbestimmungsfreien GmbH, da dem vorstehend skizzierten Kompetenzkonflikt
sowie einer restriktiven Auslegung des Plenarvorbehalts in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG
denknotwendig die Grundlage entzogen ist, wenn § 87 Abs. 1 und 2 Satz 1 und 2 AktG
bereits bei der mitbestimmungsfreien GmbH entsprechend anzuwenden ist. Sofern dies
bejaht wird, fehlt fiir ein abweichendes Ergebnis bei der mitbestimmten GmbH unab-
hingig von dem konkreten Mitbestimmungsstatut eine tragfdhige Grundlage. Beziiglich
der Rechtslage bei der mitbestimmungsfreien GmbH ist wegen des unterschiedlichen
Normhaushalts zwischen der zweigliedrigen GmbH und der GmbH mit einem fakulta-
tiv gebildeten Aufsichtsrat zu trennen.

l. Entsprechende Anwendung von § 87 Abs. 1 und 2 AktG bei der
zweigliedrigen GmbH

Fiir die mitbestimmungsfreie GmbH ist anerkannt, dass Abschluss und Inhalt des An-
stellungsvertrages als Annexkompetenz zur Bestellung und Abberufung des Geschéfts-
fithrers (§ 46 Nr. 5 GmbHG) vorbehaltlich abweichender statutarischer Bestimmungen
in den Kompetenzbereich der Gesellschafterversammlung fallen.

BGH 3.7.2000, NJW 2000, 2983; OLG Diisseldorf 10.10.2003, NZG 2004,
478 (479); Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl. 2009, Anh.
zu § 6 Rdnr. 6; Paefgen, in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, 2006, § 35
Rdnr. 171; Roth, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl. 2009, § 46 Rdnr. 27; K.
Schmidt, in: Scholz, GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 46 Rdnr. 70; Schneider/Sethe,
in: Scholz, GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 35 Rdnr. 194; Zoliner, in: Baumbach/
Hueck, GmbH-Gesetz, 19. Aufl. 2010, § 46 Rdnr. 36.

Das gilt auch fiir Abreden, die zur Vergiitung der vom Geschiéftsfiihrer erbrachten Ta-
tigkeit in den Anstellungsvertrag aufgenommen werden.

Roth, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl. 2009, § 46 Rdnr. 27.

Ferner ist im Hinblick auf die Vergiitungsabrede im Anstellungsvertrag des GmbH-
Geschiiftsfiihrers fiir die mitbestimmungsfreie GmbH iiberwiegend anerkannt, dass fiir
eine entsprechende Anwendung der Vorgaben in § 87 Abs. 1 AktG auf die Vergiitung
des GmbH-Geschiftsfiihrers die fiir einen Analogieschluss notwendige planwidrige Re-
gelungsliicke fehlt.

Ebenso im Ergebnis Greven, BB 2009, 2154 (2156); Koppensteiner, in: Ro-
wedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl. 2006, § 35 Rdnr. 98; Paefgen, in:
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, 2006, § 35 Rdnr. 182; Schneider/Sethe,
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in: Scholz, GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 35 Rdnr. 218; Stein, in: Hachenburg,
GmbHG, 8. Aufl. 1996, § 35 Rdnr. 193.

Hierfiir spricht nicht nur der entstehungsgeschichtliche Hintergrund bei Schaffung des
AktG 1937, sondern auch die bewusste Anlehnung der mit dem VorstAG erfolgten Neu-
fassung des § 87 Abs. 1 AktG an die Empfehlungen des Corporate Governance Kodex.

Dazu die Fraktionsbegriindung, BT-Drucks. 16/12278, S. 5.

Ungeachtet dessen ist auch fiir das Recht des Geschéftsfiihrers in der mitbestimmungs-
freien Gesellschaft anerkannt, dass — abgesehen von der Ein-Personen-GmbH — die im
Anstellungsvertrag zu treffende Vergiitungsabrede nicht im freien Ermessen der Gesell-
schafterversammlung steht, sondern den Bindungen durch die Treuepflicht unterliegt
und damit zur Riicksichtnahme auf die wirtschaftliche Lage der Gesellschaft zwingt.

Siehe Koppensteiner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl. 2006,
§ 35 Rdnr. 98; Paefgen, in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, 2006, § 35
Rdrn. 182; Schneider/Sethe, in: Scholz, GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 35 Rdrn.
218; Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, 19. Aufl. 2010, § 35
Rdnr. 183.

Die vorstehend im Einklang mit der einhelligen Ansicht gebilligte Ablehnung einer
entsprechenden Anwendung von § 87 Abs. 1 AktG auf die Vergiitungsabrede im Anstel-
lungsvertrag des GmbH-Geschiéftsfiihrers einer mitbestimmungsfreien GmbH schlief3t
es methodisch jedoch nicht aus, die Treuepflicht mit Hilfe der MaB3stiibe zu konkretisie-
ren, die § 87 Abs. 1 AktG zur Verfiigung stellt.

In diesem Sinne Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl. 2009, § 6
Rdnr. 97; Wiibbelsmann, GmbHR 2009, 988 (990 f.); ebenso fiir die dem Mit-
bestG unterliegende GmbH Koistler, in: Hans-Bockler-Stiftung (Hrsg.), Ange-
messene Vorstandsvergiitung, 3. Aufl. 2009, S. 25 (28 f.); gegen eine Ubertra-
gung tiber die Treuepflicht jedoch Feddersen/von Cube, NJW 2010, 576 (578);
Greven, BB 2009, 2154 (2156); Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
17. Aufl. 2009, Anh. zu § 6 Rdnr. 31.

Abgesehen von den auf die GmbH nicht passenden Sonderbestimmungen fiir borsenno-
tierte Kapitalgesellschaften in § 87 Abs. 1 Satz 2 und 3 AktG enthilt die in § 87 Abs.
1 Satz 1 AktG aufgenommene Vorgabe eines angemessenen Verhiltnisses zwischen
Aufgaben und Leistungen sowie der Lage der Gesellschaft und die unter dem Vorbehalt
besonderer Griinde stehende Bindung an die iibliche Vergiitung einen dufBerst flexiblen
Malfistab, der es gestattet, den spezifischen Besonderheiten der jeweiligen Gesellschaft
Rechnung zu tragen. Einer derartigen materiellrechtlichen Bindung der Vergiitungs-
abrede bedarf es jedenfalls bei der mehrgliedrigen GmbH zum Schutz des Minderheits-
gesellschafters.

Der vorstehend im Hinblick auf § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG befiirwortete dogmatische
Ansatz einer materiellen Bindung der Vergiitungsabrede iiber die Treuepflicht gilt der

36



Juni 2010

Sache nach bei der mitbestimmungsfreien GmbH auch fiir eine Herabsetzung der Ver-
giitung.

Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, 19. Aufl. 2010, § 35
Rdnr. 187.

Zwar ist das in § 87 Abs. 2 Satz 1 AktG begriindete Recht zur einseitigen Herabsetzung
der Vergiitung nach iiberwiegender Ansicht bei der mitbestimmungsfreien GmbH nicht
analog anwendbar,

ebenso ausdriicklich auch Gaul/Janz, GmbHR 2009, 959 (961); Greven, BB
2009, 2143 (2147); Lindemann, GmbHR 2009, 737 (743); Lunk/Stolz, NZA
2010, 121 (123); Schneider/Sethe, in: Scholz, GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 35
Rdnr. 241; Stein, in: Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl. 1996, § 35 Rdnr. 200; a.A.
OLG Koln 6.11.2007, NZG 2008, 637; dogmatisch unschaft BGH 20.12.1994,
GmbHR 1995, 654 (655): ,,§ 242 BGB i.V. mit einer entsprechenden Anwen-
dung von § 87 Abs. 2 AktG*,

gleichwohl kann es aber im Einzelfall die Treuepflicht dem GmbH-Geschiftsfiihrer
gebieten, in eine Herabsetzung der Vergiitung einzuwilligen, wenn sich die Gesellschaft
in einer wirtschaftlichen Lage befindet, in der § 87 Abs. 2 Satz 1 AktG den Aufsichtsrat
zu einer einseitigen Herabsetzung der Vorstandsvergiitung berechtigen wiirde.

Mit diesem dogmatischen Ansatz auch Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck,
GmbH-Gesetz, 19. Aufl. 2010, § 35 Rdnr. 187; wohl auch Lunk/Stolz, NZA
2010, 121 (123 f); dhnlich OLG Naumburg 16.4.2003, GmbHR 2004, 423
(424) sowie BGH 15.6.1992, GmbHR 1992, 605 (607); Kleindiek, in: Lut-
ter/ Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl. 2009, Anh. zu § 6 Rdnr. 34a; Lenz, in:
Michalski, GmbHG, 2002, § 35 Rdnr. 143; Paefgen, in: Ulmer/Habersack/
Winter, GmbHG, 2006, § 35 Rdnr. 193; Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesell-
schaften, 5. Aufl. 2010, § 32 Rdnr. 50; Schneider/Sethe, in: Scholz, GmbHG,
10. Aufl. 2007, § 35 Rdnr. 241; Stein, in: Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl. 1996,
§ 35 Rdnr. 200; Wiibbelsmann, GmbHR 2009, 988 (990 f.).

Unabhiingig von dem Riickgriff auf die Treuepflicht steht es den Gesellschaftern frei,
§ 87 Abs. 1 Satz 1 AktG entsprechende Vorgaben fiir die Vergiitung des GmbH-Ge-
schiftsfiihrers in das Statut der Gesellschaft aufzunehmen. Dariiber hinaus kénnen die
Parteien des Anstellungsvertrages grundsitzlich frei die Rahmenbedingungen festle-
gen, unter denen eine Herabsetzung der Vergiitung aufgrund der wirtschaftlichen Lage
der Gesellschaft in Betracht kommt. Hinzuweisen ist diesbeziiglich jedoch auf die ggf.
notwendige Inhaltskontrolle derartiger Anpassungsklauseln, die jedenfalls bei Fremd-
geschiftsfiihrern auch eine Uberpriifung am MaBstab des § 307 BGB erfordert, da es
sich bei diesen um Verbraucher i.S. des § 13 BGB handelt.

Dazu niher Oetker, Festschrift fiir Buchner, 2009, S. 691 (697 f.).
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Il. Fakultative Errichtung eines Aufsichtsrates bei der mitbestim-
mungsfreien GmbH und entsprechende Anwendung von § 87
Abs. 1 und 2 AktG

Die vorstehenden Grundsitze gelten auch, wenn bei der GmbH auf freiwilliger Basis ein
Aufsichtsrat errichtet worden ist. Zwar erklirt § 52 Abs. 1 GmbHG zahlreiche fiir den
Aufsichtsrat der Aktiengesellschaft geltende Bestimmungen fiir entsprechend anwend-
bar. Hierzu ziihlt aber nicht § 87 AktG. Auch Uberlegungen, ob sich aus dem Plenar-
vorbehalt in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG indirekt eine Zustindigkeit des Aufsichtsrates
fiir die Vergiitungsabrede im Anstellungsvertrag des GmbH-Geschéftsfiihrers ableiten
lasst, eriibrigen sich fiir die mitbestimmungsfreie GmbH regelmiBig, da § 52 Abs. 1
GmbHG davon abgesehen hat, § 107 Abs. 3 AktG in den Kreis der entsprechend anzu-
wendenden Vorschriften aufzunehmen.

Ungeachtet dessen wird teilweise bei fehlender statutarischer Regelung fiir
eine analoge Anwendung der §§ 107 bis 109 AktG plidiert (so Lutter, in: Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl. 2009, § 52 Rdnr. 27; Raiser, in: Hachen-
burg, GmbHG, 8. Aufl. 1990, § 52 Rdnr. 61; Schneider, in: Scholz, GmbHG,
10. Aufl. 2007, § 52 Rdnr. 70; a.A. Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck,
GmbH-Gesetz, 19. Aufl. 2010, § 52 Rdnr. 82). Aus den teilweise eher pau-
schalen Aussagen ist jedoch nicht zwingend abzuleiten, dass damit auch eine
entsprechende Anwendung des Plenarvorbehalts in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG
befiirwortet wird. Dies zeigen exemplarisch die Ausfiihrungen von Raiser (in:
Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl. 1990, § 52 Rdnr. 61 einerseits und Rdnr. 73
andererseits).

Da sich die Verweisungsnorm ausdriicklich auf § 107 Abs. 4 AktG beschrinkt, fehlt
eine tragfihige normative Ankniipfung fiir eine indirekt durch § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG
getroffene gesetzliche Anordnung, dass die Vergiitung des GmbH-Geschiftsfiihrers den
Vorgaben in § 87 Abs. 1 und 2 AktG unterliegt.

Wie hier Leitzen, Der Konzern 2010, 87 (90 f.); ebenso Spindler, Gutachten zur
Anwendbarkeit von § 107 Abs. 3 AktG und § 87 Abs. 1 AktG auf die mitbe-
stimmte GmbH (unverdffentlicht), 2010, S. 4 f.

Die Einbeziehung von § 116 AktG in die Verweisungskette des § 52 Abs. 1 GmbHG
rechtfertigt keine gegenteilige Wiirdigung. Zwar nimmt § 116 Satz 3 AktG ausdriicklich
auf § 87 Abs. 1 AktG Bezug, § 52 Abs. 1 GmbHG ordnet die entsprechende Anwendung
des § 116 AktG aber ausdriicklich nur fiir § 93 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG an.
Damit bezieht sich die Norm des § 116 AktG im Rahmen der Verweisung durch § 52
GmbHG ausschlieBlich auf die in § 93 AktG genannten Pflichten, nicht jedoch auf die
Verletzung der in § 87 Abs. 1 AktG aufgestellten Vorgaben fiir die Vergiitung.

Ebenso Greven, BB 2009, 2154 (2157); Wachter, GmbHR 2009, 953 (957).
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Allenfalls fiir den hier auszuklammernden Sonderfall, dass der Gesellschaftsvertrag
den aktienrechtlichen Plenarvorbehalt adaptiert, kommt eine gegenteilige Wiirdigung
in Betracht.

Ablehnend jedoch Baeck/Gotze/Arnold, NZG 2009, 1121 (1126); Greven, BB
20009, 2154 (2157).

Ungeachtet dessen bleibt jedoch auch bei der freiwilligen Etablierung eines Aufsichts-
rates die Zustidndigkeit der Gesellschafterversammlung fiir den Anstellungsvertrag un-
beriihrt.

Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl. 2009, § 52 Rdnr. 22; Zoll-
ner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, 19. Aufl. 2010, § 52 Rdnr.
122.

[l Zwischenergebnis

Bei der mitbestimmungsfreien GmbH fehlt eine tragfihige methodische Grundlage fiir
eine entsprechende Anwendung von § 87 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG auf
die Vergiitungsabrede mit dem GmbH-Geschiftsfiihrer. Das gilt ebenfalls, wenn bei
der Gesellschaft ein fakultativer Aufsichtsrat besteht. Wegen der unterbliebenen Auf-
nahme von § 107 Abs. 3 AktG in die Verweisungsnorm des § 52 GmbHG liefert auch
der auf Entscheidungen nach § 87 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG bezogene
Plenarvorbehalt in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG keine tragfihige Basis, um bei der mitbe-
stimmungsfreien GmbH mit fakultativ errichtetem Aufsichtsrat § 87 Abs. 1 und Abs.
2 Satz 1 und 2 AktG zur Anwendung zu bringen. Wegen des beschrinkten Inhalts der
Verweisungsnorm in § 52 GmbHG verbleiben Inhalt und Ausgestaltung der mit einem
GmbH-Geschiftsfiihrer zu treffenden Vergiitungsabrede im Aufgaben- und Kompe-
tenzbereich der Gesellschafterversammlung. Eine abweichende und zur Zustindigkeit
des Aufsichtsrates fiithrende Problemlosung kommt ausschlieBlich in Betracht, wenn die
Satzung der Gesellschaft diesen Themenkomplex dem Aufsichtsrat als Entscheidungs-
organ zugewiesen hat.
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C. Rechtslage in der mitbestimmten GmbH

Die vorstehenden Ergebnisse zum Recht der mitbestimmungsfreien GmbH bediirfen
einer Uberpriifung, wenn die Gesellschaft der Unternehmensmitbestimmung unterlie-
gt, da die hierfiir jeweils mafigebenden gesetzlichen Grundlagen fiir die Binnenorga-
nisation der Gesellschaft das Aktiengesetz in unterschiedlicher Auspridgung auch bei
der GmbH fiir verbindlich erkldren. Fiir die Problemlosung ist jedoch zwischen den
verschiedenen Formen der Unternehmensmitbestimmung zu differenzieren, da die ver-
schiedenen gesetzlichen Grundlagen der Unternehmensmitbestimmung diesbeziiglich
zum Teil stark voneinander abweichen.

l. Anwendung des Drittelbeteiligungsgesetzes auf die GmbH

Unterliegt die GmbH dem DrittelbG, so erstreckt § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG die
Geltung des Aktienrechts fiir die Gesellschaft auf die dort aufgezédhlten Bestimmungen.
Allerdings beschrinkt sich die Verweisungsnorm des § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG
vor allem auf die Binnenorganisation des Aufsichtsrates und greift die aktienrechtlichen
Regelungen zum Vorstand (§§ 76 bis 94 AktG) nur im Hinblick auf dessen Informati-
onspflichten gegeniiber dem Aufsichtsrat (§ 90 AktG) auf, wobei es die Verweisungs-
norm selbst beziiglich dieser Materie bei einer partiellen Bezugnahme belésst, die § 90
Abs. 1 und 2 AktG ausdriicklich ausklammert.

1. Annexkompetenz der Gesellschafterversammlung fur den Anstel-
lungsvertrag des GmbH-Geschaftsfuhrers

Die Aufzdhlung in § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG wird von der allgemeinen Ansicht
abschlieBlend verstanden, so dass Bestellung und Abberufung des Geschiftsfiihrers in
der nach dem DrittelbG mitbestimmten GmbH nicht der Zustindigkeit des Aufsichts-
rates unterliegen, sondern es diesbeziiglich bei der in § 46 Nr. 5 GmbHG normierten
Kompetenz der Gesellschafterversammlung verbleibt.

Fiir die allg. Ansicht Habersack, in: Ulmer/Habersack/Henssler, Mitbestim-
mungsrecht, 2. Aufl. 2006, § 1 DrittelbG Rdnr. 34; Kleinsorge, in: Wlotz-
ke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge, Mitbestimmungsrecht, 3. Aufl. 2008, § 1
DrittelbG Rdnr. 30; Oetker, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 10. Aufl.
2010, § 1 DrittelbG Rdnr. 17; Raiser/Veil, MitbestG und DrittelbG, 5. Aufl.
2009, § 1 DrittelbG Rdnr. 22; Schneider, in: Scholz, GmbHG, 10. Aufl. 2007,
§ 52 Rdnr. 167; Seibt, in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht-Kommentar,
3. Aufl. 2008, § 1 DrittelbG Rdnr. 40; Spindler, Gutachten zur Anwend-barkeit
von § 107 Abs. 3 AktG und § 87 Abs. 1 AktG auf die mitbestimmte GmbH
(unverdffentlicht), 2010, S. 12; Wiimann, MiinchArbR, 3. Aufl. 2009, § 286
Rdnr. 2; Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, 19. Aufl. 2010,
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§ 52 Rdnr. 251. Ebenso unter der Geltung von § 77 Abs. 1 BetrVG 1952 Dietz/
Richardi, BetrVG Bd. 11, 6. Aufl. 1982, § 77 Rdnr. 22; Fitting/Kaiser/Heither/
Engels/Schmidt, BetrVG, 21. Aufl. 2002, § 77 BetrVG 1952 Rdnr. 19; Heyder,
in: Michalski, GmbHG, 2002, § 52 Rdnr. 266; Kraft, GK-BetrVG, 7. Aufl.
2002, § 77 BetrVG 1952 Rdnr. 34; Nipperdey/Séicker, in: Hueck/ Nipperdey,
Lehrbuch des Arbeitsrechts Bd. I1/2, 7. Aufl. 1970, S. 1529; Robels, Die Be-
teiligung der Arbeitnehmer am Auf-sichtsrat der Gesellschaften des § 77 Be-
triebsverfassungsgesetz, Diss. Koln 1966, S. 66.

Da das DrittelbG wegen der eingeschrinkten Reichweite der Verweisungsnorm den ge-
sellschaftsrechtlichen status quo beziiglich des korperschaftsrechtlichen Aktes unbe-
rithrt lasst, gilt dies ebenfalls fiir die hiermit verbundene Annexkompetenz der Gesell-
schafterversammlung im Hinblick auf den schuldrechtlichen Anstellungsvertrag.

Habersack, in: Ulmer/Habersack/Henssler, Mitbestimmungs-recht, 2. Aufl.
2006, § 1 DrittelbG Rdnr. 34; Kleinsorge, in: Wlotzke/Wilmann/Koberski/
Kleinsorge, Mitbestimmungsrecht, 3. Aufl. 2008, § 1 DrittelbG Rdnr. 30;
Oetker, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2010, § 1 DrittelbG
Rdnr. 17; Paefgen, in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, 2006, § 35 Rdnr.
174; Seibt, in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeits-recht-Kommentar, 3. Aufl.
2008, § 1 DrittelbG Rdnr. 40; Spindler, Gutachten zur Anwendbarkeit von §
107 Abs. 3 AktG und § 87 Abs. 1 AktG auf die mitbestimmte GmbH (unver-
offentlicht), 2010, S. 12; Wiimann, MiinchArbR, 3. Aufl. 2009 § 286 Rdnr. 2.
Ebenso bereits unter der Geltung von § 77 BetrVG 1952 Heyder, in: Michalski,
GmbHG, 2002, § 52 Rdnr. 266; Kraft, GK-BetrVG, 7. Aufl. 2002, § 77 BetrVG
1952 Rdnr. 34.

Dieser und dessen inhaltliche Ausgestaltung verbleiben deshalb auch dann im Kompe-
tenzbereich der Gesellschafterversammlung, wenn die GmbH dem mitbestimmungs-
rechtlichen Regime des DrittelbG unterliegt. Ein anderes Ergebnis gilt nur, wenn die
Satzung der Gesellschaft die Zustdndigkeit fiir Bestellung und Abberufung der Ge-
schiftsfiihrer auf den nach dem DrittelbG zusammengesetzten Aufsichtsrat {ibertrigt.

Heyder, in: Michalski, GmbHG, 2002, § 52 Rdnr. 266; Lutter, in: Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl. 2009, § 52 Rdnr. 13; Schneider, in: Scholz,
GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 52 Rdnr. 167; Seibt, in: Henssler/Willemsen/Kalb,
Arbeitsrecht-Kommentar, 3. Aufl. 2008, § 1 DrittelbG Rdnr. 40; Spindler, Gut-
achten zur Anwendbarkeit von § 107 Abs. 3 AktG und § 87 Abs. 1 AktG auf
die mitbestimmte GmbH, 2010, S. 9.

In dieser Konstellation liegt auch die Zusténdigkeit fiir den Anstellungsvertrag im Sinne
einer Annexkompetenz bei dem mitbestimmten Aufsichtsrat.
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2. Relativierung der Zustandigkeit der Gesellschafterversammlung
durch den Plenarvorbehalt in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG

Die grundsitzliche Zusténdigkeit der Gesellschafterversammlung fiir die korperschafts-
rechtlichen Akte sowie den Anstellungsvertrag mit dem GmbH-Geschéftsfiihrer wird
nicht durch die Anordnung in § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG, nach der sich die Rechte
und Pflichten des Aufsichtsrates wegen der Verweisung auf die §§ 95 bis 114 AktG auch
nach den Bestimmungen in § 107 AktG richten, in Frage gestellt.

Ebenso Greven, BB 2009, 2154 (2158); Spindler, Gutachten zur Anwendbar-
keit von § 107 Abs. 3 AktG und § 87 Abs. 1 AktG auf die mitbestimmte
GmbH, 2010, S. 10.

Obwohl die Verweisung in § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG den Plenarvorbehalt in § 107
Abs. 3 Satz 3 AktG bei der nach dem DrittelbG mitbestimmten GmbH zur Anwendung
bringt, wurde aus der dortigen Bezugnahme auf ,,§ 84 Abs. 1 Satz 1 und 3, Abs. 2 und
Abs. 3 Satz 1* bislang nicht der Schluss gezogen, dass damit indirekt die Zustindigkeit
des Aufsichtsrates fiir die in § 84 AktG genannten Entscheidungen begriindet wird.

Treffend insoweit auch Leitzen, Der Konzern 2010, 87 (89).

Augenscheinlich beruht dies auf einer engen Auslegung des § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG
im Sinne eines Delegationsverbotes, das im Hinblick auf den Aufsichtsrat keine zu-
standigkeitsbegriindende Kraft entfaltet, sondern die Zustindigkeit des Aufsichtsrates
voraussetzt.

Treffend Gittermann, in: Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch fiir Aufsichts-
ratsmitglieder, 3. Aufl. 2009, § 6 Rdnr. 32.

Fiir diese Sichtweise spricht bereits der Wortlaut der Norm, der ausdriicklich unter-
bindet, dass ein Ausschuss ,,an die Stelle des Aufsichtsrates* tritt, was denknotwendig
nur dann in Betracht kommt, wenn die nicht iibertragbaren Aufgaben in den Zustin-
digkeitsbereich des Aufsichtsrates fallen. Nur unter dieser Voraussetzung kommt eine
Substitution des Aufsichtsratsplenums durch einen von diesem gebildeten Ausschuss in
Betracht.

Gestiitzt wird diese Auslegung ferner durch den Zweck der Norm. Den Plenarvorbehalt
erstreckt § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG bewusst auf solche Aufgaben und Entscheidungen,
denen der Gesetzgeber wesentliche Bedeutung fiir die Gesellschaft beimisst, um hier-
durch die Einflussmoglichkeiten und Verantwortlichkeit eines jeden Aufsichtsratsmit-
gliedes abzusichern.

Niher dazu Rellermeyer, Aufsichtsratsausschiisse, 1986, S. 20 ff.
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In diesem Sinne legitimierte der Gesetzgeber die Einbeziehung der Aufgaben nach § 87
Abs. 1 und 2 AktG in den Plenarvorbehalt ausdriicklich mit dem Ziel, die Transparenz
der Vergiitungsfestsetzung zu erhohen.

Siehe Fraktionsbegriindung, BT-Drucks. 16/12278, S. 6.

Die Norm schiitzt bei dieser Sichtweise zudem die Minderheit im Aufsichtsrat davor,
dass die Aufsichtsratsmehrheit Entscheidungen auf Ausschiisse des Aufsichtsrates iiber-
triagt, um auf diese Weise iiber einen von der Aufsichtsratsmehrheit einseitig zusam-
mengesetzten Aufsichtsratsausschuss eine Einflussnahme der Minderheit auf die Ent-
scheidungsfindung auszuschlieBen. Auch der Normzweck setzt deshalb denknotwendig
voraus, dass der Aufsichtsrat iiberhaupt fiir die Entscheidung zustindig ist. Ohne Zu-
standigkeit des Aufsichtsrates lduft das Delegationsverbot denknotwendig leer, da es
insoweit an einem delegierbaren Aufgabenbereich fehlt.

Ebenso Leitzen, Der Konzern 2010, 87 (89).

Eine gegenteilige Wiirdigung konnte allenfalls darauf gestiitzt werden, dass § 107 Abs.
3 Satz 3 AktG ausdriicklich die Vorschriften in § 87 Abs. 1 und 2 Satz 1 und 2 AktG
in Bezug nimmt und hieraus zugleich folgen wiirde, dass damit die genannte Norm
im Sinne einer Weiterverweisung ebenfalls zur Anwendung gelangt. Dieser Auslegung
steht jedoch bereits der vorstehend herausgearbeitete Zweck des § 107 Abs. 3 Satz 3
AktG entgegen. Bekriftigt wird dieser zusétzlich durch den Umstand, dass die in §
107 Abs. 3 Satz 3 AktG aufgezihlten aktienrechtlichen Vorschriften bei der Aktienge-
sellschaft ohnehin bereits anwendbar sind, so dass es aus Sicht des Aktienrechts keiner
Norm bedarf, die die Geltung der aufgezihlten Vorschriften fiir die Aktiengesellschaft
begriindet.

Deshalb kann eine abweichende Auffassung ausschlieBlich auf die Verweisungsnorm
in § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG gestiitzt werden. Dann muss sich dieser jedoch
im Wege der Auslegung der Wille des Gesetzes entnehmen lassen, dass bei der dem
DrittelbG unterliegenden GmbH nicht nur die in der Verweisungsnorm aufgezihlten
Bestimmungen des Aktiengesetzes, sondern auch die in den Verweisungsobjekten ge-
nannten aktienrechtlichen Vorschriften zur Anwendung gelangen sollen.

Fiir ein derartiges Verstdndnis lédsst sich anfiihren, dass sich die Verweisungsnorm auf
die ,,Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates erstreckt. Diese ergeben sich jedoch nicht
nur aus den in der Verweisungsnorm genannten Vorschriften, sondern auch aus denje-
nigen Bestimmungen, die in den Verweisungsobjekten in Bezug genommen werden. So
lieBe sich im Hinblick auf die von § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG in Bezug genommenen
Regelungen in § 87 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG die These vertreten, dass die
letztgenannten Vorschriften auch die Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates ausgestal-
ten, da diese dem Aufsichtsrat bei seiner Entscheidung iiber die Vergiitung rechtliche
Bindungen auferlegen (so § 87 Abs. 1 AktG) bzw. Handlungskompetenzen fiir diesen
begriinden (so § 87 Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG).
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Andererseits spricht der abschliefende Charakter des § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG
gegen die vorstehende Auslegung. Da die in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG aufgezihlten
aktienrechlichen Vorschriften stets die ,,Rechte und Pflichten” des Aufsichtsrates aus-
gestalten, wiirde der Verweisungsnorm unterstellt, mit der Aufzéhlung die Rechte und
Pflichten des Aufsichtsrates bei der nach dem DrittelbG mitbestimmten GmbH nur un-
vollstindig abgebildet zu haben. Wegen der detaillierten und selektiven Aufzihlung in
§ 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG kann hiervon nicht ausgegangen werden. Dementspre-
chend entspricht es — wie bereits angefiihrt — der bislang unangefochtenen allgemeinen
Ansicht, dass Bestellung und Abberufung des GmbH-Geschiftsfiihrers bei der nach
dem DrittelbG mitbestimmten Gesellschaft grundsitzlich in dem Zustédndigkeits- und
Kompetenzbereich der Gesellschafterversammlung verbleiben, obwohl § 107 Abs. 3
Satz 3 AktG die zur Zustidndigkeit des Aufsichtsrates fithrende Norm (§ 84 AktG) aus-
driicklich benennt.

Eine weitere Bestitigung fiir das hier befiirwortete restriktive Verstindnis der Verwei-
sungsnorm liefert deren historische Entwicklung, die in dem nachfolgend noch zu ver-
tiefenden § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG,

dazu unten C III,

ihren Ausgangspunkt hat. Die dortige pauschale Anordnung einer ,,sinngeméflen An-
wendung® der aktienrechtlichen Vorschriften fiir die ,,Rechte und Pflichten* des Auf-
sichtsrates 16ste zwangsldufig eine breite Kontroverse iiber die konkrete Reichweite der
»sinngemidfBen Anwendung® aus.

Dazu statt aller Spieker, Der Aufsichtsrat der mitbestimmten Montan-GmbH,
1960, S. 9 ff. sowie bereits A. Hueck, DB 1951, 185 (186); Miiller/Lehmann,
Kommentar zum Mitbestimmungsgesetz Bergbau und Eisen, 1952, § 3 Rdnr.
6.

Dementsprechend ldsst sich die zeitlich unmittelbar nachfolgende Verweisungsnorm in
§ 77 Abs. 1 Satz 2 BetrVG 1952, die die anzuwendenden aktienrechtlichen Vorschriften
ausdriicklich aufzéhlte, nur dahingehend verstehen, dass das Gesetz die Auslegungs-
zweifel sowie die bei der Anwendung des § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG erkennbar gewor-
denen Meinungsunterschiede durch eine abschlieBende Aufzihlung vermeiden wollte.

A. Hueck, BB 1953, 325 (325), der dies zuvor bereits angesichts der offenen
Verweisung in § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG gefordert hatte (s. A. Hueck, DB
1951, 185, 186); wie hier auch Greiffenhagen, Die Gesellschaft m.b.H. und ihr
obligatorischer Aufsichtsrat im Spannungsfeld betriebsverfassungs- und ge-
sellschaftsrechtlicher Gesetzgebung nach der Aktienrechtsreform 1965, Diss.
Koln 1967, S. 51. Eine Bestitigung fiir diese Aussage ldsst sich den Gesetzes-
materialien (BT-Drucks. 1/1546; BT-Drucks. 1/3585) indes nicht entnehmen.

Deshalb war auch die spétere Diskussion zu der Parallelnorm in § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
MitbestG davon geprigt, den Kreis der anzuwendenden aktienrechtlichen Vorschriften
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zu iiberpriifen und diesen im Vergleich zu dem damals noch geltenden § 77 Abs. 1 Satz
2 BetrVG 1952 zu erweitern.

So im Grundansatz Reg. Begr., BT-Drucks. 7/2172, S. 27.

Bei der Schaffung des DrittelbG wiederholte sich dieser Vorgang und fiihrte zur Auf-
nahme von § 170 AktG in die Verweisungsnorm.

Siehe insoweit Reg. Begr., BT-Drucks. 15/2542, S. 11.

Dieser konzeptionelle Ansatz wiirde in sein Gegenteil verkehrt, wenn iiber die in der
Verweisungsnorm aufgezihlten Verweisungsobjekte hinaus weitere aktienrechtliche
Vorschriften bei der mitbestimmten GmbH zur Anwendung gebracht werden, die aus-
schlieBlich in dem Verweisungsobjekt genannt sind.

Fiir das hiesige Verstidndnis liefert zudem die Verweisungstechnik im MitbestG, bei
dem § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG mit § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG korrespon-
diert, ein systematisches Argument. Angesichts der vorstehenden Sichtweise zu der auf
die ,,Rechte und Pflichten” des Aufsichtsrates bezogenen Verweisungsnorm bedurfte
es einer weiteren eigenstindigen Verweisungsnorm, um auch fiir die Bestellung und
Abberufung des GmbH-Geschiftsfiihrers die Zustindigkeit des (mitbestimmten) Auf-
sichtsrates zu begriinden. Enthalten ist diese in § 31 Abs. 1 Satz 1 MitbestG, dessen es
nicht bedurft hitte, wenn die Anwendbarkeit der §§ 84, 85 AktG bei der mitbestimmten
GmbH bereits indirekt aus dem nach § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG anwendbaren §
107 Abs. 3 Satz 3 AktG folgen wiirde.

3. Relevanz der Haftungsnorm in § 116 AktG fur die Zustandigkeits-
verteilung und die Anwendung von § 87 Abs. 1 und 2 AktG

Auch die Verweisung in § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG auf § 116 AktG ist fiir sich al-
lein nicht in der Lage, die Zusténdigkeit des Aufsichtsrates fiir die Vergiitungsabrede im
Anstellungsvertrag des GmbH-Geschiftsfiihrers bei der dem DrittelbG unterliegenden
GmbH zu begriinden. Die Vorschrift des § 116 AktG ordnet die Haftung der Mitglieder
des Aufsichtsrates nur soweit an, wie dieser fiir die jeweilige Angelegenheit zustindig
ist. AusschlieBlich bei einer Verletzung der insoweit bestehenden Rechte und Pflichten
kommt eine Haftung der Aufsichtsratsmitglieder tiber den durch § 116 Satz 1 AktG ent-
sprechend anwendbaren § 93 Abs. 1 und 2 AktG in Betracht. Fehlt es deshalb bereits an
einer Zustindigkeit des Aufsichtsrates, so wird diese auch nicht iiber die Bezugnahme
in § 116 Satz 3 AktG auf § 87 Abs. 1 AktG begriindet. Vielmehr setzt die Anwendung
des § 116 Satz 3 AktG voraus, dass der Aufsichtsrat fiir die Festsetzung der Vergiitung
zustdndig ist. Nur unter dieser Voraussetzung trifft die Aufsichtsratsmitglieder eine et-
waige Pflicht, die Gewédhrung einer unangemessenen Vergiitung zu unterlassen.
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Abzulehnen ist auch der Versuch, aus der Verweisung in § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 Drit-
telbG auf § 116 Satz 3 AktG indirekt die Anwendung von § 87 Abs. 1 AktG auf die
Vergiitungsabrede des mit dem GmbH-Geschiftsfiihrer abzuschlieBenden Anstellungs-
vertrages,

treffend insoweit Greven, BB 2009, 2154 (2158); Leitzen, Der Konzern 2010,
87 (88); i.E. auch Spindler, Gutachten zur Anwendbarkeit von § 107 Abs. 3
AktG und § 87 Abs. 1 GmbH auf die mitbestimmte GmbH (unvertffentlicht),
2010, S. 5,

oder zumindest die Zustindigkeit des Aufsichtsrates fiir die Vergiitungsabrede abzu-
leiten. Gegen die letztgenannte Sichtweise spricht bereits der Zweck der Norm, deren
Aufgabe nicht in der Haftungsbegriindung besteht, sondern die darauf abzielt, die Sorg-
faltspflichten des Aufsichtsrates in Bezug auf die Vergiitungsfestsetzung besonders her-
vorzuheben.

Siehe Fraktionsbegriindung, BT-Drucks. 16/12278, S. 6 sowie Fleischer, NZG
2009, 801 (804); Seibert, WM 2009, 1488 (1491).

In dieser Hinsicht hat § 116 Satz 3 AktG keine andere Funktion als § 116 Satz 2 AktG,
der ebenfalls die ohnehin nach § 116 Satz 1 AktG i.V. mit § 93 Abs. 1 Satz 3 AktG beste-
hende Verpflichtung, Verschwiegenheit iiber vertrauliche Angaben zu wahren, betonen
und klarstellen soll.

Zu dieser Funktion des § 116 Satz 2 AktG siehe Hopt/Roth, GroBkomm. AktG,
4. Aufl. 2005, § 116 Rdnr. 217 sowie Drygala, in: K. Schmidt/Lutter, AktG,
2008, § 116 Rdnr. 18.

4, Zwischenergebnis

Fiir die nach dem DrittelbG mitbestimmte GmbH ist beziiglich der mit dem GmbH-
Geschiftsfiihrer getroffenen Vergiitungsabrede festzuhalten, dass auf diese weder un-
mittelbar noch analog § 87 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG zur Anwendung
gelangt. Auch der nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG anwendbare § 107 Abs. 3 Satz
3 AktG bzw. § 116 Satz 3 AktG rechtfertigt kein gegenteiliges Resultat. Aufgrund einer
Annexkompetenz folgt die Zustindigkeit fiir die Vergiitungsabrede mit dem GmbH-Ge-
schiftsfiihrer der Bestellungskompetenz, die sich bei der dem DrittelbG unterliegenden
GmbH wegen der abschlieBenden Aufzidhlung in § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG
ausschlieBlich nach dem GmbH-Recht richtet, so dass die Zustindigkeit grundsitzlich
bei der Gesellschafterversammlung verbleibt. Im Ubrigen gelten die fiir die mitbestim-
mungsfreie GmbH herausgearbeiteten Grundsitze in gleicher Weise fiir die nach dem
DrittelbG mitbestimmte GmbH.
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Il. Anwendung des Mitbestimmungsgesetzes auf die GmbH

Unterliegt die GmbH dem MitbestG, ist die Rechtslage im Vergleich zum DrittelbG
grundlegend anders. Das betrifft allerdings nicht die Geltung des Plenarvorbehalts in
§ 107 Abs. 3 Satz 3 AktG, da § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG — ebenso wie § 1 Abs.
1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG — die Vorschrift des § 107 AktG ohne Einschrinkungen bei der
nach dem MitbestG mitbestimmten GmbH fiir anwendbar erklért.

1. Annexkompetenz des Aufsichtsrates fur den Anstellungsvertrag
des GmbH-Geschaftsfuhrers

Die ginzlich anders gelagerte normative Ausgangslage bei der dem MitbestG unter-
liegenden GmbH wird durch die zwingend von der Gesellschafterversammlung auf
den Aufsichtsrat verlagerte Kompetenz zur Entscheidung iiber die Bestellung sowie die
Abberufung des GmbH-Geschiftsfiihrers vermittelt, die § 31 Abs. 1 Satz 1 MitbestG
festlegt. Abweichend von dem Grundsatz in § 30 MitbestG, dass sich die Rechte und
Pflichten des zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organs nach dem rechtsformspe-
zifischen Gesellschaftsrecht richten, durchbricht § 31 Abs. 1 Satz 1 MitbestG dies fiir
die Kompetenz der Gesellschafterversammlung, indem fiir Bestellung und Abberufung
der Geschiftsfiihrer auch bei der GmbH die §§ 84 und 85 AktG mafgebend sind, die
sowohl die Bestellung als auch die Abberufung dem Aufsichtsrat zuweisen. Wegen § 31
Abs. 1 Satz 1 MitbestG gilt dies ebenfalls bei der dem MitbestG unterliegenden GmbH.

Da der Wortlaut des § 31 Abs. 1 Satz 1 MitbestG ausdriicklich nur den korperschafts-
rechtlichen Akt benennt, war unmittelbar nach Inkrafttreten des MitbestG umstritten,
ob durch diese Zustdndigkeitszuweisung auch die Kompetenz fiir den Anstellungsver-
trag auf den Aufsichtsrat verlagert worden ist oder diesbeziiglich die Grundsitze des
rechtsformspezifischen Gesellschaftsrechts eingreifen und die Kompetenz der Gesell-
schafterversammlung fiir den Anstellungsvertrag,

siche oben B I,

von der mitbestimmungsgesetzlichen Kompetenziibertragung auf den Aufsichtsrat un-
beriihrt bleibt.

Fiir die letztgenannte Position insbesondere OLG Hamburg 17.12.1982,
GmbHR 1983, 98 (99 ft.); Rittner, DB 1979, 973 (978); Werner, Festschrift fiir
Fischer, 1979, S. 821 (834).

Diese Grundsatzkontroverse soll in dem hiesigen Kontext nicht nochmals aufgegriffen
werden, da der Bundesgerichtshof in dem Urteil vom 14. November 1983 den Meinungs-
streit zugunsten einer Zustéindigkeit des Aufsichtsrates entschieden hat,

BGHZ 89, 48 (57), DB 1984, 104 {f.
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und das damalige Judikat heute nicht mehr in Frage gestellt wird.

Zustimmend z.B. Habersack, in: Ulmer/Habersack/Henssler, Mitbestim-
mungsrecht, 2. Aufl. 2006, § 31 MitbestG Rdnr. 39; Heither/von Morgen,
AnwaltKommentar Arbeitsrecht, 2008, § 31 MitbestG Rdnr. 15; Henssler,
Festschrift 50 Jahre BGH Bd. II, 2000, S. 387 (402); Heyder, in: Michalski,
GmbHG, 2002, § 52 Rdnr. 268; Koberski, in: Wlotzke/Willmann/ Koberski/
Kleinsorge, Mitbestimmungsrecht, 3. Aufl. 2008, § 31 MitbestG Rdnr. 35;
Koppensteiner, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl. 2002, § 35
Rdnr. 17; Kostler/Zachert/Miiller, Aufsichtsratspraxis, 9. Aufl. 2009, Rdnr.
651; Oetker, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2010, § 31 Mit-
bestG Rdnr. 10; Paefgen, in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, 2006, § 35
Rdnr. 172; Raiser/Heermann, in: Ulmer/ Habersack/Winter, GmbHG, 2006,
§ 52 Rdnr. 304; Raiser/Veil, MitbestG und DrittelbG, 5. Aufl. 2009, § 31 Mit-
bestG Rdnr. 25; Stein, in: Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl. 1996, § 35 Rdnr.
181; Wifimann, MiinchArbR, 3. Aufl. 2009, § 281 Rdnr. 4; Zsllner/Noack, in:
Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, 19. Aufl. 2010, § 52 Rdnr. 303.

Seine Entscheidung stiitzte der Bundesgerichtshof vor allem auf den auch zu § 46 Nr. 5
GmbHG anerkannten,

siche oben B I,

und sich in § 84 Abs. 1 AktG wiederspiegelnden Gleichlauf von Bestellungs- und An-
stellungskompetenz.

BGHZ 89, 48 (52 ff)).

Eine hochstrichterliche Kldarung liegt damit nur fiir die Kompetenz des Aufsichtsrates
zum Abschluss des Anstellungsvertrages vor. Fiir dessen Beendigung kann aber we-
gen der ausdriicklichen Benennung des Widerrufs der Bestellung in § 31 Abs. 1 Satz
1 MitbestG kein abweichendes Ergebnis gelten. Auch insoweit trifft die teleologische
Argumentation des Bundesgerichtshofes uneingeschrinkt zu und ist im Schrifttum in-
zwischen unbestritten.

Fiir eine Kompetenz des Aufsichtsrates ausdriicklich z.B. Koberski, in: Wlotzke/Wil3-
mann/Koberski/Kleinsorge, Mitbestimmungsrecht, 3. Aufl. 2008, § 31 MitbestG Rdnr.
40; Raiser/Heermann, in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, 2006, § 52 Rn. 172.

2. Die Vergltungsabrede im Anstellungsvertrag des GmbH-Ge-
schaftsfuhrers bei der nach dem Mitbestimmungsgesetz mitbe-
stimmten GmbH

a) Problemaufriss

Beziiglich der hier im Fokus stehenden Vergiitungsabrede im Anstellungsvertrag des
GmbH-Geschiftsfiihrers sind drei Fragenkomplexe zu trennen. Erstens gilt es die
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grundsitzliche Frage zu beantworten, ob aus der Anstellungskompetenz des Aufsichts-
rates zugleich dessen Zustindigkeit fiir die Vergiitungsabrede folgt. Wird diese bejaht,
so ist als zweiter Problembereich zu kldren, ob der Aufsichtsrat bei seinen Entschei-
dungen iiber die Vergiitung den Bindungen durch § 87 Abs. 1 AktG unterliegt bzw.
ggf. nach § 87 Abs. 2 AktG zu einer Herabsetzung der Vergiitung berechtigt und unter
Umstinden verpflichtet ist. Sollte die Anwendung der vorgenannten aktienrechtlichen
Vorschriften verneint werden, so wirft dies die weitere Frage auf, ob hieraus zugleich
folgt, dass der Plenarvorbehalt in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG bei der nach dem MitbestG
mitbestimmten GmbH keine Anwendung findet. Umgekehrt gilt jedoch, dass die (ent-
sprechende) Anwendung von § 87 Abs. 1 und 2 AktG auf die mit dem Geschiftsfiihrer
zu treffende Vergiitungsabrede zwangsldufig zur Anwendung des Plenarvorbehalts in §
107 Abs. 3 Satz 3 AktG bei der dem MitbestG unterliegenden GmbH fiihrt und fiir eine
etwaige Restriktion die normative Grundlage entféllt.

b) Zustindigkeit des Aufsichtsrates fiir die Vergiitungsabrede im Anstellungsvertrag
des GmbH-Geschiftsfiihrers

Obwohl die Zustdndigkeit des Aufsichtsrates fiir die Vergiitungsabrede im Anstellungs-
vertrag des GmbH-Geschiftsfiihrers im Schrifttum bislang nur selten ausdriicklich
thematisiert wird, sind Stellungnahmen, die fiir eine gespaltene Zustdndigkeit plidie-
ren, nicht anzutreffen. Vielmehr wird die Annexkompetenz des Aufsichtsrates fiir den
Anstellungsvertrag in einem umfassenden Sinne verstanden, so dass diese auch dessen
inhaltliche Ausgestaltung und damit ebenfalls die dort aufzunehmende Abrede zur Ver-
giitung des GmbH-Geschiftsfiihrers umfasst.

So ausdriicklich Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/ Henssler, Mitbe-
stimmungsrecht, 2. Aufl. 2006, § 31 Rdnr. 40; Zollner/Noack, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 52 Rdnr. 303.

Wenn aus dem Zweck des § 31 Abs. 1 Satz 1 MitbestG ein Gleichlauf von Bestellungs-
und Anstellungskompetenz folgt,

siche BGHZ 89, 48 (52 ff),

dann gilt dies in gleicher Weise fiir den Inhalt des Anstellungsvertrages, da gerade hier-
durch die vom Bundesgerichtshof mit Recht in den Vordergrund geriickte Gefahr be-
steht, dass die Bestellungs- und Abberufungskompetenz des Aufsichtsrates unterlaufen
wird.

Siehe insoweit BGHZ 89, 48 (53 f.).

Dementsprechend geht auch der Bundesgerichtshof in dem genannten Grundsatzurteil
von einer Befugnis des Aufsichtsrates aus, ,.iiber die Anstellungsbedingungen® der Or-
ganmitglieder ,,mit zu entscheiden®.

BGHZ 89, 48 (56 1.).
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Speziell auf die Vergiitungsabrede bezogen hat der Bundesgerichtshof in seinem Grund-
satzurteil vom 14. November 1983 zudem ausdriicklich festgehalten, dass der Aufsichts-
rat gehalten sei, ,,bei seinen Personalentscheidungen @hnliche Grundsitze zu beachten,
wie sie die §§ 87 bis 89, insbesondere § 87 Abs. 1 AktG, fiir das Anstellungsverhiltnis
der Vorstandsmitglieder aufstellen®.

BGHZ 89, 48 (57).

Ungeachtet der vom Bundesgerichtshof offen gelassenen Frage, ob die genannten akti-
enrechtlichen Vorschriften entsprechend anzuwenden sind oder nicht,

BGHZ 89, 48 (57),

hat das Gericht mit der vorstehend wiedergegebenen Stellungnahme unmissversténdlich
zum Ausdruck gebracht, dass der Aufsichtsrat bei der dem MitbestG unterliegenden
GmbH auch fiir die im Anstellungsvertrag mit dem GmbH-Geschiftsfiihrer zu regelnden
Vergiitungsangelegenheiten zustindig ist. Das gilt nicht nur fiir die Hohe der Vergiitung,
sondern auch fiir die Bestandteile, aus denen sich die Gesamtvergiitung zusammensetzt.
Ebenso fillt es in den Zustéindigkeitsbereich des Aufsichtsrates, eine Entscheidung iiber
die Erhohung bzw. Herabsetzung der Vergiitung zu treffen.

c¢) Bindung des Aufsichtsrates an die Vorgaben in § 87 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 und 2
AktG

Wihrend die kompetenzrechtliche Frage — soweit ersichtlich — einheitlich beantwortet
wird, liegen beziiglich der Bindung des Aufsichtsrates der nach dem MitbestG mitbe-
stimmten GmbH an die Mafstdbe des § 87 Abs. 1 AktG sowie hinsichtlich der Herab-
setzung der Vergiitung nach § 87 Abs. 2 Satz 1 AktG divergierende Stellungnahmen vor.
Vor der durch das VorstAG erfolgten Ergiinzung des § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG um die
Bezugnahme auf § 87 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG wurde die entsprechende
Anwendung der genannten Vorschriften jedoch nur selten ausdriicklich thematisiert.
Zustimmend hatten sich insoweit jiingst noch Ulmer und Habersack gedulBert,

Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, 2.
Aufl. 2006, § 31 Rdnr. 40 sowie zuvor auch Ulmer, in: Hanau/Ulmer, 1981, §
31 Rdnr. 41; in dieser Richtung auch Krieger, Personalentscheidungen des Auf-
sichtsrats, 1981, S. 288, der iiber § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG 1.V. mit den
§§ 93, 116 AktG eine mit § 87 AktG inhaltsgleiche Bindung des Aufsichtsrats
befiirwortet,

wihrend sich Raiser und Veil gegen die Anwendung des § 87 AktG auf die dem Mit-
bestG unterliegende GmbH wenden.

Raiser/Veil, MitbestG und DrittelbG, 5. Aufl. 20009, § 25 MitbestG Rdnr. 87.
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Der Bundesgerichtshof vermied in dem Grundsatzurteil vom 14. November 1983 — wie
bereits angefiihrt — eine ausdriickliche Festlegung, plddierte jedoch zumindest fiir die
Beachtung ,,dhnlicher Grundsitze*,

BGHZ 89, 48 (57),

und stiitzte sich in einem spéteren Urteil vom 20. Dezember 1994 fiir eine Herabset-
zung der Vergiitung des GmbH-Geschiftsfiihrers auf ,,§ 242 BGB i.V. mit einer entspre-
chenden Anwendung von § 87 Abs. 2 AktG", ohne diese Aussage zudem auf die dem
MitbestG unterliegende GmbH zu beschrinken.

BGH 20.12.1994, GmbHR 1995, 654 (655).

Wiihrend die bisherige Diskussion vollstdndig von der Frage dominiert war, ob aus der
Annexkompetenz des Aufsichtsrates fiir die Vergiitungsabrede im Anstellungsvertrag
des GmbH-Geschiftsfiihrers zugleich das Gebot einer entsprechenden Anwendung von
§ 87 Abs. 1 und 2 AktG folgt, hat die Ergénzung des § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG um die
vorgenannten Bestimmungen die Frage aufgeworfen, ob bei der dem MitbestG unter-
liegenden GmbH {iber den nach § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG anwendbaren § 107
Abs. 3 Satz 3 AktG auch die Anwendbarkeit von § 87 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 und 2
AktG begriindbar ist.

Gegen eine derartige Interpretation des Plenarvorbehalts sprechen gewichtige Griinde.
Bereits im Rahmen der Ausfiihrungen zur Rechtslage bei der dem DrittelbG unterlie-
genden GmbH wurde festgehalten, dass es nicht dem Zweck des § 107 Abs. 3 Satz 3
AktG entspricht, zustdndigkeitsbegriindende Wirkungen zu entfalten.

sieche oben C I 2.

Die Norm soll ausdriicklich das Plenum des Aufsichtsrates und damit die Mitwirkungs-
rechte sowie Einflussnahmemoglichkeiten des einzelnen Aufsichtsratsmitgliedes vor
einer Delegation auf vom Aufsichtsrat gebildete Ausschiisse abschirmen. Angesichts
dieses eingeschriankten Zwecks wurde vorstehend ebenfalls herausgearbeitet, dass § 107
Abs. 3 Satz 3 AktG nicht bezweckt, die dort genannten aktienrechtlichen Vorschriften
bei anderen Rechtsformen zur Anwendung zu bringen, sondern vielmehr setzt die Norm
bei isolierter Betrachtung voraus, dass die in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG aufgenommenen
Vorschriften auf die Gesellschaft bereits anwendbar sind. Dementsprechend fehlen fiir
den Versuch, aus § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG die Anwendbarkeit des § 87 Abs. 1 und
Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG bei der dem MitbestG unterliegenden GmbH zu begriinden,
tragfihige Anhaltspunkte.

Bestitigt wird diese Sichtweise durch die Entstehungsgeschichte, da sich die Ergidnzung
des § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG um ,,§ 87 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 und 2 ausdriicklich
auf die Empfehlungen des Corporate Governance Kodex bezog und der Gesetzgeber
bewusst liber diese hinausgehen wollte.
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Siehe Fraktionsbegriindung, BT-Drucks. 16/12278, S. 6.

Keineswegs entsprach es deshalb der Absicht des Gesetzgebers, mit der Erweiterung des
Plenarvorbehalts zugleich die neu aufgenommenen Vorschriften bei anderen Rechts-
formen zur Anwendung zu bringen.

Treffend insoweit auch Seibert, WM 2009, 1489 (1490).

Dieses auf § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG bezogene Zwischenergebnis hat indes fiir die
grundsitzliche Frage nach einer entsprechenden Anwendung von § 87 Abs. 1 und 2 Satz
1 und 2 AktG bei der dem MitbestG unterliegenden GmbH entgegen dem Grundtenor
bei Habersack

ZHR Bd. 174 (2010), 2 (6 ff)

nur einen begrenzten Aussagewert. Fest steht damit lediglich, dass sich die Anwendung
von § 87 Abs. 1 und 2 AktG bei der dem MitbestG unterliegenden GmbH nicht auf §
107 Abs. 3 Satz 3 AktG stiitzen ldsst. Hierfiir bedarf es vielmehr — wie bereits zu der
dem DrittelbG unterliegenden GmbH hervorgehoben

siche oben C 12
— einer anderweitigen Rechtsgrundlage.

Als solche scheidet § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG aus den zu § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz
2 DrittelbG bereits dargelegten Grundsitzen aus.

Ebenso Seibert, WM 2009, 1489 (1490).

Die Verweisungsnorm des § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG bezieht sich ausschlief3-
lich auf die ,,Rechte und Pflichten” des Aufsichtsrates und will zu diesem Zweck die
in der Verweisungsnorm aufgezéhlten Vorschriften abweichend von dem rechtsform-
spezifischen Gesellschaftsrecht auch bei der dem MitbestG unterliegenden GmbH zur
Anwendung bringen. Keinesfalls reicht der Zweck der Verweisungsnorm auch so weit,
dass die in den Verweisungsobjekten genannten aktienrechtlichen Vorschriften bei der
GmbH anwendbar werden. Das gilt ebenfalls, soweit § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG
die Vorschrift des § 116 AktG fiir anwendbar erklirt. Allein der dortige Riickgriff in
Satz 3 auf § 87 Abs. 1 AktG fiihrt nicht dazu, dass allein hierdurch die Vorschrift des §
87 Abs. 1 AktG bei anderen Rechtsformen gilt.

Treffend insoweit auch Habersack, ZHR Bd. 174 (2010), 2 (6 f.), im Anschluss
an den Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 16/13433, S. 16; siche fer-
ner auch oben C 1 3.

Der Riickblick auf die Diskussion vor den durch das VorstAG in das Aktiengesetz ein-
gefiigten Anderungen zeigt indes, dass die entsprechende Anwendung von § 87 Abs.
1 und 2 AktG unabhéngig von § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG und den dortigen
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Verweisungen auf § 107 AktG bzw. § 116 AktG zu diskutieren ist. Die alleinige Fokus-
sierung der gegenwirtigen Diskussion auf die letztgenannten Gesetzesinderungen leidet
deshalb unter einer Verengung der Argumentation. Vielmehr bedarf es unabhéngig von
§ 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG der Priifung, ob § 87 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 und
2 AktG bei der dem MitbestG unterliegenden GmbH aufgrund einer entsprechenden
Gesetzesanwendung gilt.

Die Anderungen des Aktiengesetzes durch das VorstAG konnen bei dieser Perspektive
allenfalls insoweit von Bedeutung sein, dass nunmehr eine die Analogie versperrende
planwidrige Unvollstidndigkeit des Gesetzes im Hinblick auf die Vergiitung des GmbH-
Geschiiftsfiihrers zu verneinen ist.

So deutlich Feddersen/von Cube, NJW 2010, 576 (577).

Hierfiir lassen sich jedoch aus der Entstehungsgeschichte des VorstAG keine tragfi-
higen Anhaltspunkte ableiten. Auch die Aussage in dem Bericht des Rechtsausschusses,
dass die Anwendung des § 116 AktG bei der ,,GmbH mit Aufsichtsrat* bei dieser nicht
zur Anwendbarkeit des geidnderten § 87 AktG fiihrt,

sieche BT-Drucks. 16/13433, S. 16,

steht einer Analogie nicht entgegen.

A.A. jedoch Greven, BB 2009, 2154 (2158 f.). Diiring/Grau, DB 2009, 2139
(2140), bewerten die Ausfiihrungen des Rechtsausschusses immerhin als un-
klar.

Die Willensbekundung des Rechtsausschusses bezieht sich nicht generell auf jede
GmbH, bei der ein Aufsichtsrat gebildet worden ist, sondern vor allem auf solche Ge-
sellschaften mit einem fakultativen Aufsichtsrat. Dies folgt aus der in dem Bericht des
Rechtsausschusses unmittelbar zuvor getroffenen Aussage, dass es bei der GmbH den
Eigentiimern iiberlassen bleiben kann, die richtigen Instrumente zur Beriicksichtigung
des Nachhaltigkeitsgedankens zu kreieren. Wegen der ausdriicklichen Bezugnahme auf
die Eigentiimer der Gesellschaft kann sich die nachfolgende Aussage zur ,,GmbH mit
Aufsichtsrat® ausschlieflich auf solche Gesellschaften beziehen, bei denen die Gesell-
schafterversammlung iiber die Vergiitung des GmbH-Geschiiftsfiihrers entscheidet.

Diesen Zusammenhang vernachlédssigt Habersack, ZHR Bd. 174 (2010), 2 (8),
bei seiner gegenteiligen Wiirdigung; im Ansatz wie hier Spindler, Gutachten
zur Anwendbarkeit von § 107 Abs. 3 AktG und § 87 Abs. 1 AktG auf die mit-
bestimmte GmbH, 2010, S. 10.

Dies ist jedoch ausschlieBlich bei der mitbestimmungsfreien GmbH und bei der nach
dem DrittelbG mitbestimmten GmbH der Fall. Fiir die dem MitbestG unterliegenden
GmbH trifft dies demgegeniiber wegen der Zustindigkeit des Aufsichtsrates fiir die Ver-
glitung des GmbH-Geschiiftsfiihrers nicht zu.
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Fiir die Diskussion einer entsprechenden Anwendung von § 87 Abs. 1 und 2 AktG ist je-
doch ungeachtet dessen eine differenzierende Wiirdigung notwendig, da die genannten
Vorschriften nicht durchgéngig auf die GmbH {ibertragbar sind. Dies ist ohne weiteres
fiir das Nachhaltigkeitsgebot in § 87 Abs. 1 Satz 2 und 3 AktG zu verneinen, da § 87
Abs. 1 AktG dieses entgegen dem urspriinglichen Vorhaben,

siche Fraktionsentwurf, BT-Drucks. 16/12278, S. 3,

ausdriicklich auf borsennotierte Aktiengesellschaften beschrinkt.

Ebenso Baeck/Gotze/Arnold, NZG 2009, 1121 (1123).

Schon die aus der Entstehungsgeschichte des VorstAG abzuleitende Eingrenzung zeigt,
dass eine Ausdehnung von § 87 Abs. 1 Satz 2 und 3 AktG auf nicht borsennotierten
Gesellschaften im Widerspruch zu dem ausdriicklich bekundeten Willen des Gesetz-
gebers steht, so dass ein Analogieschluss fiir die GmbH aus methodischen Griinden
ausschiedet.

Demgegeniiber bietet die Generalklausel in § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG einen duferst
flexiblen MaBstab, der auch den strukturellen Besonderheiten der jeweiligen GmbH
Rechnung tragen kann. Die mit § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG verbundene Einschrinkung
der Vertragsfreiheit ist bei der GmbH zwar nicht generell, wohl aber dann geboten,
wenn nicht die Gesellschafterversammlung, sondern der Aufsichtsrat iiber die Vergii-
tung entscheidet, da die Vorschrift in dieser Konstellation vollstindig ihren Zweck ent-
falten kann, auch die Eigentiimer der Gesellschaft vor iiberméfBigen Beziigen fiir die
Geschiftsfiithrungsorgane zu schiitzen.

In dieser Richtung auch Baeck/Gotze/Arnold, NZG 2009, 1121 (1123); gegen
die entsprechende Anwendung des § 87 Abs. 1 AktG jedoch ausdriicklich Fed-
dersen/von Cube, NJW 2010, 576 (577 f.); Greven, BB 2009, 2154 (2158 f.) so-
wie im Grundsatz ebenfalls Spindler, Gutachten zur Anwendbarkeit von § 107
Abs. 3 AktG und § 87 Abs. 1 AktG auf die mitbestimmte GmbH, 2010, S. 11 f.

Gerade um die Vermdégensinteressen der Gesellschafter zu schiitzen bzw. diese vor un-
tragbaren Belastungen zu bewahren, hat der Bundesgerichtshof in seinem Grundsatzu-
rteil vom 14. November 1983 deshalb zu Recht die Bindung an die in § 87 Abs. 1 AktG
ausgeformten Grundsitze befiirwortet.

Hierzu BGHZ 89, 48 (57).

Wird vor allem die Verlagerung der Entscheidungszusténdigkeit von der Gesellschaf-
terversammlung (Eigentiimer) auf den Aufsichtsrat und die hieraus resultierende Not-
wendigkeit eines Schutzes der Eigentiimer fiir die Legitimation eines Analogieschlusses
herangezogen, dann rechtfertigt dies auch die entsprechende Anwendung von § 87 Abs.
2 Satz 1 und 2 AktG auf die dem MitbestG unterliegende GmbH.
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Hierzu tendierend Baeck/Gotze/Arnold, NZG 2009, 1121 (1123); a.A. Gaul/
Janz, GmbHR 2009, 959 (961); Greven, BB 2009, 2154 (2159).

Somit ist fiir die dem MitbestG unterliegende GmbH festzuhalten, dass der Aufsichtsrat
bei seinen Entscheidungen zur Vergiitung des GmbH-Geschiftsfiihrers aufgrund einer
entsprechenden Anwendung an die Vorgaben in § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG gebunden bzw.
ggf. zur Herabsetzung der Vergiitung analog § 87 Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG berechtigt
ist. Auf die durch § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG vorgegebene Verweisung auf die §§
107 Abs. 3 Satz 3, 116 Satz 3 AktG lésst sich dieses Resultat indes nicht stiitzen. Die ge-
nannten Vorschriften und die Entstehungsgeschichte der dortigen Bezugnahme auf § 87
Abs. 1 AktG bzw. § 87 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG stehen einem auf die dem
MitbestG unterliegende GmbH beschrinkten Analogieschluss indes nicht entgegen.

d) Anwendbarkeit des Plenarvorbehalts in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG auf die Vergiitung
des GmbH-Geschiftsfiihrers

Auf der Grundlage des vorstehenden Resultats ist die Anwendung des Plenarvorbe-
halts in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG auf die Festsetzung der Vergiitung sowie deren ggf.
gebotene Herabsetzung bei der dem MitbestG unterliegenden GmbH unproblematisch.
Selbst bei einem restriktiven Verstidndnis, das die Anwendung des Plenarvorbehalts da-
von abhiingig macht, dass die in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG genannten Normen bei der
Gesellschaft Anwendung finden,

hierfiir Habersack,ZHR Bd. 174 (2010), 2 (9 f.) sowie zuvor Greven, BB 2009,
2154 (2159); in der Tendenz auch Hoffmann-Becking/Krieger, NZG 2009, Bei-
lage zu Heft 26, S. 10,

bedeutet es vor dem Hintergrund des Normzwecks keinen Unterschied, ob die Anwen-
dung der in Bezug genommenen aktienrechtlichen Vorschriften auf einer unmittelbaren
oder einer entsprechenden Gesetzesanwendung beruht.

Indes fiihrt auch ein gegenteiliges Verstindnis, das den Aufsichtsrat bei seinen Entschei-
dungen zur Vergiitung des GmbH-Geschiftsfiihrers ausschlieBlich an die allgemeinen
GmbH-rechtlichen Grundsitze bindet,

dazu oben B 1,

nicht zwangsldufig dazu, dass beziiglich dieser Entscheidungen der Plenarvorbehalt in §
107 Abs. 3 Satz 3 AktG wegen der ausgeschlossenen Anwendung von § 87 Abs. 1 und
2 Satz 1 und 2 AktG unanwendbar ist.

So im Ansatz zutreffend bereits Hoffmann-Becking/Krieger, NZG 2009, Bei-
lage zu Heft 26, S. 9 f.; ebenso Spindler, Gutachten zur Anwendbarkeit von §
107 Abs. 3 AktG und § 87 Abs. 1 AktG auf die mitbestimmte GmbH (unver-
offentlicht), 2010, S. 8; im Grundsatz konzediert dies auch Habersack, ZHR
Bd. 174 (2010), 2 (9).
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Dementsprechend stellen auch diejenigen Autoren im Schrifttum, die zwar die Anwen-
dung des § 87 Abs. 1 bzw. Abs. 2 AktG bei der nach dem MitbestG mitbestimmten
GmbH ablehnen, weder die Zustindigkeit des Aufsichtsrates fiir die Entscheidungen
zur Vergiitung noch generell die Anwendung des Plenarvorbehalts in Frage. Vielmehr
befiirworten diese teilweise ausdriicklich, dass der Plenarvorbehalt in § 107 Abs. 3 Satz
3 AktG auch im Hinblick auf die Entscheidung zur Vergiitung trotz der abgelehnten
entsprechenden Anwendung von § 87 Abs. 1 und 2 AktG bei der dem MitbestG unter-
liegenden GmbH anwendbar ist.

Mit diesem Ansatz Baeck/Gotze/Arnold, NZG 2009, 1121 (1126); Gaul/Janz,
GmbHR 2009, 959 (962 f.); Leitzen, Der Konzern 2010, 87 (90); Lunk/Stolz,
NZA 2010, 121 (127 t.); Spindler, Gutachten zur Anwendbarkeit von § 107
Abs. 3 AktG und § 87 Abs. 1 AktG auf die mitbestimmte GmbH (unverof-
fentlicht), 2010, S. 8 ff,; i.E. auch Kostler, in: Hans-Bockler-Stiftung (Hrsg.),
Angemessene Vorstandsvergiitung, 3. Aufl. 2009, S. 25 (30).

Andererseits wird jedoch — wie bereits ausgefiihrt — aus der fehlenden Anwendbarkeit
von § 87 Abs. 1 und 2 Satz 1 und 2 AktG bei der dem MitbestG unterliegenden GmbH
zugleich geschlossen, dass der hierauf bezogene Plenarvorbehalt in § 107 Abs. 3 Satz 3
AktG bei der GmbH vollstindig leerlduft, da dem Aufsichtsrat keine Aufgaben nach §
87 Abs. 1 und 2 Satz 1 und 2 AktG zustiinden.

So bereits Greven, BB 2009, 2154 (2159) sowie im Anschluss Habersack,
ZHR Bd. 174 (2010), 2 (9 f.); im Ergebnis auch Feddersen/von Cube, NJW
2010, 576 (578 ft.).

Da § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG lediglich die Funktion hat, die dem Aufsichtsratsplenum
vorbehaltenen ,,Aufgaben‘ aufzuzihlen, ist der These, der Plenarvorbehalt greife nur
ein, wenn die genannte Vorschrift selbst bei der Gesellschaft unmittelbar anwendbar
ist, jedoch zu widersprechen. Bei Gesellschaften, die nicht in der Rechtsform einer Ak-
tiengesellschaft verfasst sind, ist der iiber § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG anwend-
bare § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG vielmehr dahin anzuwenden, dass es geniigt, wenn
der Aufsichtsrat fiir die Angelegenheiten zustidndig ist, die in den dort aufgezihlten
Vorschriften umschrieben wird. Fiir die Anwendung des Plenarvorbehalts bei der nach
dem MitbestG mitbestimmten GmbH reicht es deshalb aus, dass der Aufsichtsrat fiir
die Festsetzung bzw. Herabsetzung der Vergiitung zustdndig ist. Methodisch folgt dies
sowohl aus dem Zweck des Plenarvorbehalts als auch aus der Norm, die die Anwendung
des rechtsformfremden Gesellschaftsrechts vorschreibt.

In § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG hat der Gesetzgeber zwar im Unterschied zu §
52 Abs. 1 GmbHG davon abgesehen, die aktienrechtlichen Vorschriften lediglich fiir
wentsprechend* anwendbar zu erklidren, in der Sache fiihrt aber auch eine teleologische
Auslegung des § 25 Abs. 1 Satz 1 MitbestG zu diesem Ergebnis. Mit der Verweisungs-
norm will der Gesetzgeber zwar den Aufsichtsrat der mitbestimmten GmbH weitgehend
dem Aufsichtsrat der Aktiengesellschaft gleichstellen, ohne indes Modifikationen infol-
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ge struktureller Besonderheiten des GmbH-Rechts auszuschlieBen. Diese methodische
Offenheit der Verweisungsnorm ist sowohl in § 52 Abs. I GmbHG als auch in § 3 Abs.
2 Montan-MitbestG ausdriicklich zum Ausdruck gelangt, gilt in gleicher Weise jedoch
ebenfalls fiir die Verweisungsnormen in § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG sowie § 1
Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG.

Treffend bereits zu dem insoweit mit § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG {iber-
einstimmenden § 77 Abs. 1 Satz 2 BetrVG 1952 Dietz, Festschrift fiir H. Leh-
mann Bd. II, 1956, S. 693 (695); Kreifels, GmbHR 1955, 176 (177) sowie im
Anschluss Greiffenhagen, Die Gesellschaft m.b.H. und ihr obligatorischer
Aufsichtsrat im Spannungsfeld betriebsverfassungs- und gesellschaftsrecht-
licher Gesetzgebung nach der Aktienrechtsreform 1965, Diss. Kéln 1967, S.
50 ff.

Tragfihige Anhaltspunkte fiir ein unterschiedliches methodisches Verstindnis sind
nicht erkennbar. Die Vorschrift des § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG bezieht sich aus-
schlieBlich auf die Aufgaben sowie Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates und will
auch nur insoweit § 107 AktG bei der GmbH zur Anwendung bringen. Keineswegs
entspricht es dem Zweck der Norm, zugleich die in den Verweisungsobjekten genann-
ten anderen Bestimmungen des Aktiengesetzes indirekt bei der GmbH ebenfalls zur
Anwendung zu bringen. Das ist insbesondere dann offenkundig, wenn diese Normen
inhaltliche Regelungen betreffen, die iiber die Aufgaben sowie Rechte und Pflichten
des Aufsichtsrates hinausgehen. Dementsprechend ist der iiber § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
MitbestG entsprechend geltende § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG bei der dem MitbestG unter-
liegenden GmbH so anzuwenden, dass lediglich die in § 87 Abs. 1 und 2 Satz 1 und 2
AktG umschriebene Aufgabe (Festsetzung und ggf. Herabsetzung der Vergiitung) dem
Plenum vorbehalten bleibt.

Auch wenn nach der hier abgelehnten Auffassung § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG keine ent-
sprechende Anwendung auf die dem MitbestG unterliegende GmbH findet, folgt hieraus
nicht die Unanwendbarkeit des hieraus bezogenen Plenarvorbehalts, da es nicht des-
sen Zweck entspricht, die materiellen Kriterien fiir die Entscheidungsfindung vorzuge-
ben. Vielmehr folgen diese aus dem rechtsformspezifischen Gesellschaftsrecht, bei der
GmbH als aus den eingangs skizzierten Grundsitzen zur Treuepflicht,

siehe oben B 1,
sofern nicht § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG fiir entsprechend anwendbar erachtet wird.

Ebenso Spindler, Gutachten zur Anwendbarkeit von § 107 Abs. 3 AktG und
§ 87 Abs. 1 AktG auf die mitbestimmte GmbH (unveroffentlicht), 2010, S. 11.

Kein zwingendes Argument gegen die vorstehend befiirwortete Anwendung des § 107
Abs. 3 Satz 3 AktG auch im Hinblick auf die Vergiitung des GmbH-Geschiftsfiihrers
lasst sich aus der Entstehungsgeschichte des Vorst-AG gewinnen. Allerdings reagiert
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das Gesetz auf fehlerhafte Verhaltensanreize infolge kurzfristig ausgerichteter Vergii-
tungsinstrumente,

siehe Fraktionsbegriindung, BT-Drucks. 16/12278, S. 5,

und will zu diesem Zweck die Stellung des Aufsichtsrates verstidrken und verhindern,
dass er diese vom Gesetzgeber als wichtig eingestufte Aufgabe zur endgiiltigen Behand-
lung in einen Ausschuss verlagert.

Fraktionsbegriindung, BT-Drucks. 16/12278, S. 5.

Dementsprechend nimmt die Gesetzesbegriindung zu der in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG
erfolgten Ergiinzung ausdriicklich auf den fiir borsennotierte Gesellschaften maf3geb-
lichen Corporate Governance Kodex Bezug.

Fraktionsbegriindung, BT-Drucks. 16/12278, S. 6.

Hieraus folgt indes nicht, dass der auf die Vergiitungsabrede bezogene Plenarvorbehalt
ausschlieBlich bei borsennotierten Gesellschaften zur Anwendung gelangt. Im Gegen-
satz zu § 87 Abs. 1 Satz 2 und 3 AktG, dessen Anwendungsbereich im Verlauf des Ge-
setzgebungsverfahrens ausdriicklich auf diese Gesellschaften beschrinkt wurde, hat das
VorstAG bei der Ergiinzung des Plenarvorbehalts auf eine vergleichbare Einschrinkung
verzichtet. Deshalb findet der neu gefasste § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG bei allen Aktienge-
sellschaften und damit auch fiir die nichtborsennotierte, insbesondere auch auf die sog.
kleine Aktiengesellschaft Anwendung.

Treffend auch Spindler, Gutachten zur Anwendbarkeit von § 107 Abs. 3 AktG
und § 87 Abs. 1 AktG auf die mitbestimmte GmbH (unveroffentlicht), 2010,
S. 10.

Angesichts dieses aktienrechtlichen Befundes lassen sich auch aus der fehlenden Ori-
entierung der GmbH am Kapitalmarkt keine durchgreifenden Argumente gegen eine
Anwendung des Plenarvorbehalts bei der GmbH ableiten. Diese ist nicht weniger kapi-
talmarktfern als eine nicht borsennotierte Aktiengesellschaft

Gegen die Anwendung der durch das VorstAG erfolgten Ergénzung in § 107 Abs. 3 Satz
3 AktG haben sich indes Feddersen und von Cube jlingst mit der These gewandt, § 25
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG ordne lediglich eine auf den Zeitpunkt des Inkrafttretens
des MitbestG bezogene statische Verweisung an, so dass spitere Anderungen des Ver-
weisungsobjekts bei der dem MitbestG unterliegenden GmbH keine Anwendung finden.

Feddersen/von Cube, NJW 2010, 576 (578 ff.).

Zu konstatieren ist zwar, dass § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG davon abgesehen
hat, auf die aktienrechtlichen Vorschriften ,,in ihrer jeweiligen Fassung® zu verweisen,
gleichwohl folgt aber aus dem Zweck der Norm der Regelungsgehalt einer dynamischen
Verweisung.
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Ebenso Spindler, Gutachten zur Anwendbarkeit von § 107 Abs. 3 AktG und
§ 87 Abs. 1 AktG auf die mitbestimmte GmbH (unveroffentlicht), 2010, S. 4.

Die Verweisungsnorm in § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG ist von dem Bestreben
geleitet, die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den bei der GmbH gebildeten Auf-
sichtsrat denjenigen Bestimmungen anzugleichen, die fiir den Aufsichtsrat der Aktien-
gesellschaft gelten. Bei dieser Zielsetzung mag es gerechtfertigt sein, einzelne aktien-
rechtliche Vorschriften (z.B. die nur fiir borsennotierte Gesellschaften gelten) wegen
der besonderen Struktur der GmbH von der Verweisung auszunehmen. Das Verstindnis
einer statischen Verweisung wiirde die Zielsetzung des Gesetzes jedoch konterkarieren,
da es den vom Gesetzgeber gewollten Gleichlauf des fiir den Aufsichtsrat mafBgeblichen
Rechtsrahmens zerstoren wiirde.

Hierdurch ist allerdings durch das VorstAG fiir die dem MitbestG unterliegende GmbH
eine gravierende Rechtsinderung eingetreten, da bislang einhellig anerkannt war, dass
zwar die Bestellung und Abberufung des Geschiftsfiihrers nicht auf einen Ausschuss
des Aufsichtsrates iibertragen werden durften, dies aber nicht fiir den Abschluss und den
Inhalt des Anstellungsvertrages galt.

Siehe die Nachweise oben A.

Im Grundsatz gilt dies unveréndert. Nicht anders als bei der dem MitbestG unterlie-
genden Aktiengesellschaft ist hiervon jedoch nunmehr auch bei der dem MitbestG un-
terliegenden GmbH die Festsetzung der Vergiitung und ggf. deren Herabsetzung aus-
genommen. Hieriiber hat stets abschlieBend das Aufsichtsratsplenum zu entscheiden,
ohne indes die vorbereitende Tétigkeit eines vom Aufsichtsrat gebildeten Ausschusses
auszuschlieen.

3. Zwischenergebnis

Fiir die dem MitbestG unterliegende GmbH ist festzuhalten, dass der Aufsichtsrat bei
seiner Entscheidung iiber die Festsetzung der Vergiitung aufgrund einer entsprechenden
Gesetzesanwendung an § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG gebunden ist und sich fiir eine ggf.
notwendige Herabsetzung der Vergiitung auf § 87 Abs. 2 Satz 1 AktG stiitzen kann.
Angesichts dessen fehlt fiir ein restriktives Verstindnis des Plenarvorbehalts in § 107
Abs. 3 Satz 3 AktG bereits im Ansatz die Grundlage. Im Ergebnis gilt dies auch, wenn
entgegen der hier befiirworteten Ansicht eine entsprechende Anwendung von § 87 Abs.
1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG abgelehnt wird. Der Plenarvorbehalt setzt wegen
der bei Anwendung des § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG gebotenen entsprechenden
Anwendung lediglich voraus, dass der Aufsichtsrat fiir die jeweilige Angelegenheiten
zustéandig ist, die § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG durch eine Bezugnahme auf die jeweiligen
aktienrechtlichen Vorschriften abschlieBend aufzihlt. Wegen der Annexkompetenz zur
Bestellungskompetenz,
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siche oben C1I 1,

ist dies bei der mit MitbestG unterliegenden GmbH zu bejahen. Die Festsetzung der
Vergiitung in dem Anstellungsvertrag sowie die Entscheidung iiber eine ggf. gebotene
Herabsetzung der Vergiitung bleibt deshalb dem Plenum des Aufsichtsrates vorbehalten,
wenn dieser bei einer GmbH nach dem MitbestG zu bilden ist.

Il. Anwendung des Montan-Mitbestimmungsgesetzes auf die GmbH

Die Ergebnisse fiir die dem MitbestG unterliegende GmbH gelten im Ausgangspunkt
ebenfalls, wenn bei einer als GmbH verfassten Gesellschaft das Montan-MitbestG zur
Anwendung gelangt.

1. Annexzustandigkeit des Aufsichtsrates fur die Vergutungsabrede
im Anstellungsvertrag des GmbH-Geschaftsflhrers

Wie § 31 Abs. 1 Satz 1 MitbestG erklirt auch § 12 Montan-MitbestG beziiglich der
Geschiftsfiihrer der GmbH die Vorschrift des § 84 AktG fiir die Bestellung und deren
Widerruf fiir anwendbar. Angesichts dieses Normbefundes kann die Kernaussage des
Bundesgerichtshofes zur Annexkompetenz des Aufsichtsrates fiir den Anstellungsver-
trag mit dem GmbH-Geschiftsfiihrer,

siche BGH 14.11.1993, BGHZ 89, 48 (50 ff.),

nicht auf die dem MitbestG unterliegende GmbH beschrinkt bleiben, sondern bean-
sprucht in gleicher Weise Giiltigkeit, wenn die GmbH dem Montan-MitbestG unterliegt.
Damit ist ein dort gebildeter Aufsichtsrat nicht nur fiir Begriindung und Beendigung des
mit dem GmbH-Geschiftsfiihrer abgeschlossenen Anstellungsvertrages, sondern auch
fiir dessen Inhalt zusténdig.

Ebenso Heither/von Morgen, AnwaltKommentar Arbeitsrecht, 2008, § 12
Montan-MitbestG Rdnr. 4; Heyder, in: Michalski, GmbHG, 2002, § 52 Rdnr.
268; Kostler/Zachert/Miiller, Aufsichtsratspraxis, 9. Aufl. 2009, Rdnr. 651;
Krieger, Personalentscheidungen des Aufsichtsrats, 1981, S. 281 mit Fn. 12;
Lenz, in: Michalski, GmbHG, 2002, § 35 Rdnr. 117; Paefgen, in: Ulmer/Haber-
sack/Winter, GmbHG, 2006, § 35 Rdnr. 174; Overlack, ZHR Bd. 141 (1977),
125 (133); Seibt, in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht-Kommentar, 2.
Aufl. 2008, § 12 Montan-MitbestG Rdnr. 2; Spieker, Der Aufsichtsrat der mit-
bestimmten Montan-GmbH, 1960, S. 82; Stein, in: Hachenburg, GmbHG, 8.
Aufl. 1996, § 35 Rdnr. 180; Werner, Festschrift fiir Fischer, 1979, S. 821 (823).

Dies schlief3t die Entscheidung iiber die Festsetzung und ggf. Herabsetzung der Vergii-
tung ein, wobei auch der bei einer montan-mitbestimmten GmbH gebildete Aufsichtsrat
aus den zum MitbestG dargelegten Griinden,
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siche oben C II 2c,

aufgrund einer entsprechenden Gesetzesanwendung bei der Festsetzung der Vergiitung
an die Vorgaben in § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG gebunden bzw. nach § 87 Abs. 2 Satz 1 und
2 AktG zu einer Herabsetzung der Vergiitung berechtigt ist.

2. Gebot einer ,sinngemalien Anwendung des Aktienrechts (§ 3 Abs.
2 Montan-MitbestG)

a) Allgemeine Grundsdtze zur Reichweite der Verweisungsnorm

Im Gegensatz zum DrittelbG und zum MitbestG kennt das Montan-MitbestG keine
Vorschrift, die beziiglich der Aufgaben sowie der Rechte und Pflichten des Aufsichts-
rates auf einzelne Bestimmungen des Aktiengesetzes verweist. Vielmehr beschrinkt
sich die fiir die GmbH maligebliche Vorschrift (§ 3 Montan-MitbestG) darauf, in Abs.
2 beziiglich der Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates pauschal die Vorschriften des
Aktienrechts sinngemif zur Anwendung zu bringen (,,finden die Vorschriften des Ak-
tienrechts sinngemifl Anwendung®). Die Konkretisierung dieser Verweisung bereitet
allerdings Schwierigkeiten,

kritisch bereits A. Hueck, DB 1951, 185 (186 f.),

die nur im Ansatz durch die nach Inkrafttreten des Montan-MitbestG verabschiedeten
und detaillierter gefassten Verweisungsnormen in § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG so-
wie § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG abgemildert werden.

Da § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG vergleichbar mit § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG und
§ 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG das Aktienrecht fiir die Rechte und Pflichten des Auf-
sichtsrates bei der GmbH zur Anwendung bringen will, rechtfertigt dies zumindest die
Grundaussage, dass die Verweisungsnorm des Montan-MitbestG jedenfalls nicht hinter
den Verweisungsnormen in den zeitlich nachfolgenden Gesetzen zur Unternehmensmit-
bestimmung zuriickbleibt,

ebenso im Ergebnis Wifimann, MiinchArbR, 3. Aufl. 2009, § 283 Rdnr. 19,

und damit iiber die Aufzihlung in § 52 Abs. I GmbHG hinausgeht.

So auch Boldt, Mitbestimmungsgesetz Eisen und Kohle, 1952, § 3 Anm. 3b;
Heither/von Morgen, AnwaltKommentar Arbeitsrecht, 2008, § 3 Montan-Mit-
bestG Rdnr. 2; Oetker, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2010,
§ 3 Montan-MitbestG Rdnr. 1.

Dariiber hinaus folgt aus dem Verzicht in § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG auf eine Konkre-
tisierung durch einzelne aktienrechtliche Vorschriften (Verweisungsobjekte), dass die
Verweisungsnorm inhaltlich sogar iiber § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG hinausgeht.
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Ebenso Seibt, in: Henssler/ Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht-Kommentar, 2. Aufl.
2006, § 3 Montan-MitbestG Rdnr. 2.

Diese weiter reichende Anwendung der Verweisungsnorm rechtfertigt sich durch den
groBziigiger gefassten Ankniipfungspunkt in § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG, der iiber
die ,,innere Ordnung und die Beschlussfassung® (so § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG)
bzw. die ,,Zusammensetzung™ (so § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG) hinausgeht und
sich neben den ,,Rechten und Pflichten generell ,,auf den Aufsichtsrat* erstreckt (,,Auf
den Aufsichtsrat, seine Rechte und Pflichten .. ) und damit den ,,Rechten und Pflich-
ten” des Aufsichtsrates lediglich exemplarische Bedeutung beimisst. Bereits der unter-
schiedliche Ansatzpunkt fiir die ,,sinngeméfle Anwendung* schlieB3t es deshalb aus, die
inhaltliche Reichweite der Verweisungsnorm in § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG mit den
Verweisungsnormen in § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG und § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2
DrittelbG gleichzusetzen.

SchlieBlich rechtfertigt es die ausdriickliche Anordnung einer ,,sinngeméifBen Anwen-
dung®, dass diejenigen Vorschriften des Aktiengesetzes bei der montan-mitbestimmten
GmbH keine Anwendung finden, die mit der besonderen Struktur einer GmbH unver-
einbar sind.

So bereits Fitting, BArbBI. 1951, 203 (204); Boldt, Mitbestimmungsgesetz Ei-
sen und Kohle, 1952, § 3 Anm. 3b; Kotter, Mitbestimmungsrecht, 1951, § 3
Anm. 6 sowie nachfolgend Oetker, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 10.
Aufl. 2010, § 3 Montan-MitbestG Rdnr. 1.

Ebenso legitimiert es das vom Gesetz proklamierte Gebot einer entsprechenden An-
wendung der aktienrechtlichen Vorschriften diese ggf. mit den GmbH-rechtlichen Rah-
menbedingungen zu harmonisieren, ohne hierdurch indes den vom Gesetz gewollten
Gleichlauf mit der Rechtsstellung des Aufsichtsrates der Aktiengesellschaft bei der
montan-mitbestimmten GmbH preiszugeben. Dementsprechend ist unstreitig, dass bei
der Anwendung der aktienrechtlichen Vorschriften iiber § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG
die Geschiftsfiihrer an die Stelle der Vorstandsmitglieder treten und in gleicher Weise
die Gesellschafterversammlung an die Hauptversammlung tritt.

Statt aller Boldt, Mitbestimmungsgesetz Eisen und Kohle, 1952, § 3 Anm. 2b.

b) Anwendung des Plenarvorbehalts in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG bei der montan-
mitbestimmten GmbH

Im Hinblick auf den Plenarvorbehalt in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG folgt aus den vorste-
henden Grundsitzen ungeachtet der konkreten Reichweite der Verweisungsnorm in § 3

Abs. 2 Montan-MitbestG die Anwendbarkeit der Norm bei der montan-mitbestimmten
GmbH.

In der Sache auch diejenigen Autoren, die § 92 Abs. 4 AktG 1937, auf den §
107 Abs. 3 AktG zuriickgeht, iiber § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG zur Anwen-
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dung bringen; so Boldt, Mitbestimmungsgesetz Eisen und Kohle, 1952, § 3
Anm. 2b; Spieker, Der Aufsichtsrat der mitbestimmten Montan-GmbH, 1960,
S.70 f.

Das gilt selbst bei einem engen, auf die Reichweite der Verweisungsnormen in § 1 Abs.
1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG und § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG beschriankten Verstiand-
nis, da beide Vorschriften § 107 AktG fiir die mitbestimmte GmbH zur Anwendung
bringen.

Beziiglich der Anwendung des Plenarvorbehalts bei der montan-mitbestimmten GmbH
folgt somit bereits aus den vorstehenden Ergebnissen zu der nach dem MitbestG mitbe-
stimmten GmbH,

siche oben C II 2d,

dass selbst eine gegenteilige Wiirdigung zur entsprechenden Anwendung von § 87 Abs.
1 und 2 AktG nicht dazu fiihrt, dass die Entscheidungen zur Festsetzung der Vergiitung
sowie zu deren Herabsetzung dem Aufsichtsratsplenum vorenthalten werden diirfen.

Bei der montan-mitbestimmten GmbH gilt dies erst recht, da § 3 Abs. 2 Montan-Mit-
bestG ausdriicklich eine ,,sinngemédfe Anwendung vorschreibt. Schon aus diesem
Grunde kommt es fiir die Reichweite des Plenarvorbehalts nicht darauf an, ob die in
§ 107 Abs. 3 Satz 3 AktG aufgezihlten aktienrechtlichen Vorschriften bei der GmbH
anwendbar sind. Es geniigt vielmehr, dass der Aufsichtsrat fiir die dort umschriebenen
Aufgaben zustindig ist. Dies ist aufgrund seiner Annexkompetenz auch fiir die Vergii-
tung des GmbH-Geschiiftsfiihrers zu bejahen,

siehe oben C III 1,

so dass die in § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG und § 87 Abs. 2 Satz 1 AktG umschriebenen
Entscheidungen selbst dann dem Plenum des Aufsichtsrates vorbehalten sind, wenn sich
diese — entgegen der hier befiirworteten Ansicht — in materieller Hinsicht ausschlieBlich
nach den Grundsitzen richten, die fiir die mitbestimmungsfreie GmbH skizziert wur-
den.

Siehe oben B 1.

c¢) Anwendung von § 87 Abs. I und 2 AktG bei der montan-mitbestimmten GmbH
iiber § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG

Nicht zweifelsfrei ist die Reichweite des § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG fiir die Anwen-
dung von § 87 Abs. 1 und Abs. 2 AktG bei der montan-mitbestimmten GmbH, da die
durch § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG vermittelte Anwendung dieser Vorschriften iiber die
Verweisungsnormen in § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG und § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
MitbestG hinausgehen wiirde. Ein derart extensives Verstidndnis der Verweisungsnorm
hat im Schrifttum verbreitet Zustimmung erfahren.
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So im Hinblick auf die §§ 77, 78 AktG 1937, die den §§ 87, 88 AktG voran-
gingen, Boldt, Mitbestimmungsgesetz Eisen und Kohle, 1952, § 3 Anm. 3b;
Miiller/Lehmann, Kommentar zum Mitbestimmungsgesetz Bergbau und Ei-
sen, 1952, § 3 Rdnr. 41; Spieker, Der Aufsichtsrat der mitbestimmten Montan-
GmbH, 1960, S. 86 ff.

Damit lieBe sich die entsprechende Anwendung von § 87 Abs. 1 und 2 AktG bei der
montan-mitbestimmten GmbH nicht nur auf die fiir nach dem MitbestG mitbestimmte
GmbH malgebenden Erwédgungen,

siche oben C II 2c,

sondern auch auf das in § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG normierte Gebot einer ,,sinnge-
milen Anwendung® des Aktienrechts stiitzen.

Zweifelhaft ist allerdings, ob sich die verbreitet befiirwortete Anwendung von § 87 Abs.
1 und 2 AktG bei der montan-mitbestimmten GmbH auf die Verweisungsnorm stiitzen
lasst, soweit diese die aktienrechtlichen Vorschriften fiir die ,,Rechte und Pflichten® des
Aufsichtsrates fiir ,,sinngemif3* anwendbar erklédrt. Der Wortlaut der Verweisungsnorm
schlieBt dieses Verstdndnis nicht aus, da § 87 Abs. 1 und 2 AktG auch Pflichten des
Aufsichtsrates begriindet, die dieser sowohl bei der Festsetzung der Vergiitung als auch
im Hinblick auf deren Herabsetzung zu beachten hat. Aus dieser Perspektive gestaltet
deshalb § 87 Abs. 1 und 2 AktG auch die Pflichten des Aufsichtsrates aus.

Dem lésst sich allerdings die systematische Stellung des § 87 Abs. 1 und 2 AktG entge-
genhalten. Die dortigen Vorschriften dienen primér dazu, die Vergiitung der Vorstands-
mitglieder gesetzlich zu strukturieren. Im Hinblick auf den materiellen Regelungsgehalt
handelt es sich um Normen zur Ausgestaltung der Rechte und Pflichten des Vorstandes,
die an die vom Aktiengesetz vorgegebene Zustindigkeit des Aufsichtsrates fiir den Ab-
schluss und Inhalt des Anstellungsvertrages ankniipfen.

Gestiitzt werden die systematischen Bedenken zusitzlich durch die Systematik des
Montan-MitbestG, das in dem Zweiten Teil die Vorschriften zum Aufsichtsrat und im
Dritten Teil diejenigen zum Vorstand zusammenfasst. Beziiglich der Bestimmungen
zum Vorstand beschrinkt sich § 12 Montan-MitbestG jedoch darauf, § 76 Abs. 3 AktG
sowie § 84 AktG in Bezug zu nehmen, die §§ 87 bis 89 AktG jedoch nicht benennt.
Allerdings ldsst sich der Norm nicht zwingend entnehmen, hierdurch abschlieBend die
Rechte und Pflichten des zur gesetzlichen Vertretung befugten Organs auszugestalten,
da sich die Bezugnahme auf das Aktienrecht ausschlieBlich auf die Bestellung und de-
ren Widerruf beschrénkt.

Die bislang unangefochtene Ansicht ldsst sich jedoch darauf stiitzen, dass die Verwei-
sungsnorm in § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG fiir die ,,sinngeméfie Anwendung* des Ak-
tienrechts einen weiter gefassten Anwendungsbereich hat. Gemeinsam mit § 25 Abs. 1
Satz 1 MitbestG und § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG erstreckt sich § 3 Abs. 2 Montan-
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MitbestG zwar auch auf die ,,Rechte und Pflichten, im Unterschied zu den anderen
mitbestimmungsrechtlichen Verweisungsnormen bezieht § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG
die ,,sinngemifle Anwendung* aber pauschal ,,auf den Aufsichtsrat®. Sowohl § 25 Abs. 1
Satz 1 MitbestG als auch § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG sind demgegeniiber deutlich
enger gefasst und erfassen neben den ,,Rechten und Pflichten lediglich die innere Ord-
nung sowie die Beschlussfassung (§ 25 Abs. 1 Satz 1 MitbestG) bzw. die Zusammenset-
zung (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG) des Aufsichtsrates. Wenn jedoch nach dem ausdriick-
lichen Wortlaut des § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG das Aktienrecht ,,sinngemif3* auf
den Aufsichtsrat anzuwenden ist, dann bezieht sich die Verweisungsnorm des Montan-
MitbestG auf sdmtliche aktienrechtlichen Bestimmungen, die die Rechtsstellung des
Aufsichtsrates ausformen. Dazu zdhlen auch § 87 Abs. 1 und 2 AktG, die unmittelbar
den rechtlichen Rahmen konturieren, den der Aufsichtsrat bei der Festsetzung der Ver-
glitung beachten muss bzw. fiir diesen das Recht begriinden, die Vergiitung des GmbH-
Geschiftsfiihrers herabzusetzen. Das Gebot einer lediglich ,,sinngeméfen” Anwendung
erfordert es jedoch, die besonderen Vorgaben fiir borsennotierte Aktiengesellschaften (§
87 Abs. 1 Satz 2 und 3 AktG) von der entsprechenden Anwendung auszunehmen.

3. Zwischenergebnis

Das Ergebnis fiir die dem MitbestG unterliegende GmbH gilt auch fiir die montan-mit-
bestimmte GmbH. Das ausdriickliche Gebot in § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG, § 107 Abs.
3 AktG sinngemil anzuwenden, rechtfertigt es jedoch zusitzlich, den Plenarvorbehalt
in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG bei der montan-mitbestimmten GmbH so anzuwenden,
dass es ausreicht, wenn der Aufsichtsrat fiir die dort aufgezédhlten Aufgaben zustindig
ist. Aufgrund der Annexkompetenz des Aufsichtsrates zur Bestellung und Abberufung
gilt dies auch fiir die in den Anstellungsvertrag mit dem GmbH-Geschiftsfiihrer auf-
zunehmende Vergiitungsabrede und die diesbeziiglich zu treffenden Entscheidungen,
die in § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG und § 87 Abs. 2 Satz 1 AktG umschrieben sind. Da sich
die Verweisungsnorm in § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG generell ,,auf den Aufsichtsrat*
erstreckt, ldsst sich die analoge Anwendung von § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG und § 87 Abs.
2 Satz 1 und 2 AktG bei der montan-mitbestimmten GmbH zusitzlich auf § 3 Abs. 2
Montan-MitbestG stiitzen.
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Zusammenfassung

Bei der nach dem DrittelbG mitbestimmten GmbH gelangt beziiglich der mit dem
GmbH-Geschiftsfiihrer zu treffenden Vergiitungsabrede § 87 Abs. 1 und Abs. 2
Satz 1 und 2 AktG weder unmittelbar noch analog zur Anwendung. Auch aus den
nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG anwendbaren § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG und
§ 116 Satz 3 AktG folgt kein gegenteiliges Resultat. Aufgrund einer Annexkompe-
tenz folgt die Zustindigkeit fiir die Vergiitungsabrede mit dem GmbH-Geschifts-
fiihrer der Bestellungskompetenz, die sich bei der dem DrittelbG unterliegenden
GmbH wegen der abschlieBenden Aufzihlung in § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 DrittelbG
ausschlieBlich nach dem GmbH-Recht richtet, so dass die Zusténdigkeit grundsitz-
lich bei der Gesellschafterversammlung bleibt. Im Ubrigen gelten die Grundsitze
fiir die mitbestimmungsfreie GmbH in gleicher Weise fiir die nach dem DrittelbG
mitbestimmte GmbH.

Bei der dem MitbestG unterliegenden GmbH ist der Aufsichtsrat bei seiner Ent-
scheidung tiber die Festsetzung der Vergiitung des GmbH-Geschiftsfiihrers auf-
grund einer entsprechenden Gesetzesanwendung an § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG ge-
bunden und kann sich fiir eine ggf. notwendige Herabsetzung der Vergiitung auf §
87 Abs. 2 AktG stiitzen. Angesichts dessen fehlt fiir ein restriktives Verstindnis des
Plenarvorbehalts in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG, der die vorstehenden Entscheidungen
bei der mitbestimmten GmbH ausklammert, bereits im Ansatz die Grundlage. Im
Ergebnis gilt dies auch, wenn entgegen der hier befiirworteten Ansicht eine ent-
sprechende Anwendung von § 87 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG bei
der nach dem MitbestG mitbestimmten GmbH abgelehnt wird. Der Plenarvorbehalt
setzt wegen der bei Anwendung des § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 MitbestG gebotenen
entsprechenden Anwendung bei der GmbH lediglich voraus, dass der Aufsichtsrat
fiir die Angelegenheiten zusténdig ist, die § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG durch eine
Bezugnahme auf die jeweiligen aktienrechtlichen Vorschriften abschlieBend auf-
zahlt. Dies ist wegen der Annexkompetenz zur Bestellungskompetenz bei der mit
MitbestG unterliegenden GmbH fiir die Festsetzung der Vergiitung in dem Anstel-
lungsvertrag des GmbH-Geschiftsfiihrers sowie die Entscheidung iiber eine ggf.
gebotene Herabsetzung der Vergiitung zu bejahen. Beide Entscheidungen bleiben
deshalb dem Plenum des Aufsichtsrates vorbehalten, wenn dieser bei einer GmbH
nach dem MitbestG zu bilden ist.

Das Ergebnis fiir die dem MitbestG unterliegende GmbH gilt auch fiir die montan-
mitbestimmte GmbH. Das ausdriickliche Gebot in § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG,
§ 107 Abs. 3 AktG sinngemill anzuwenden, rechtfertigt es jedoch zusitzlich, den
Plenarvorbehalt in § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG so anzuwenden, dass es ausreicht,
wenn der Aufsichtsrat fiir die dort aufgezihlten Aufgaben zustindig ist. Aufgrund
der Annexkompetenz zur Bestellung und Abberufung gilt dies auch fiir die in den
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Anstellungsvertrag aufzunehmende Vergiitungsabrede und die diesbeziiglich zu
treffenden Entscheidungen, die in § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG und § 87 Abs. 2 Satz 1
und 2 AktG umschrieben sind. Da sich die Verweisungsnorm in § 3 Abs. 2 Montan-
MitbestG generell ,,auf den Aufsichtsrat™ erstreckt, ldsst sich die analoge Anwen-
dung von § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG und § 87 Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG bei der
montan-mitbestimmten GmbH zusitzlich auf § 3 Abs. 2 Montan-MitbestG stiitzen.

Kiel, 18.05.2010
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Einleitung

Vorstinde und Geschiftsfiihrer von Kapitalgesellschaften sind verpflichtet, das Inte-
resse ,,ihrer* Gesellschaft wahrzunehmen, sowohl aufgrund ihrer organschaftlichen als
auch ihrer dienstvertraglichen Pflichten. Trotz dieses anscheinend selbstverstindlichen
Grundsatzes ist es in der Praxis keineswegs uniiblich, dass Vorstinde und Geschifts-
fithrer neben ihren Dienstvertrigen mit der Gesellschaft (AG und GmbH) nebenher An-
stellungsvertrige mit anderen Gesellschaften, insbesondere Konzernober- oder —schwe-
stergesellschaften schlieen. Teilweise handelt es sich dabei um Entsendungen bzw. Per-
sonalunionen von Konzernobergesellschaften mit anderen beherrschten Gesellschaften,
die mit dem Wunsch nach moglichst integrierter Fiihrung einhergehen.

Gesellschaftsrechtlich werfen solche Drittanstellungsvertriage aber erhebliche Rechts-
fragen auf: So ist nach § 76 AktG der Vorstand einer AG verpflichtet, diese unabhéngig
im Interesse der Gesellschaft zu fiihren; eine Weisungsabhingigkeit sieht § 76 AktG im
Gegensatz zum GmbHG gerade nicht vor. Selbst in der GmbH, in der der Geschifts-
fiihrer prinzipiell den Weisungen der Gesellschafter folgen muss, ist fraglich, ob deren
Weisungsrecht nicht Grenzen unter liegt. Bedenkt man, dass Anstellungsvertrige mit
anderen Gesellschaften dazu fiihren, dass die Schuldner (Geschéftsfiihrer, Vorstinde)
die Interessen des Gldubigers wahrzunehmen haben, liegt der Konflikt mit den gesell-
schaftsrechtlichen bzw. organschaftlichen Pflichten auf der Hand. Daher gilt es zu un-
tersuchen, in welchen Konstellationen Drittanstellungsvertrige zuléssig sind, und zwar:

m fiir den faktischen AG-Konzern (abhéngige AG)

m fiir den Vertragskonzern (AG)

fiir die abhidngige GmbH
m fiir den mehrstufigen Konzern

m fiir Anstellungsvertrige zwischen Schwestergesellschaften
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Il. Zulassigkeit von Drittanstellungsvertragen

A. Die aktienrechtliche Zulassigkeit von Drittanstellungsvertragen

Fiir die rechtliche Analyse der Zuléssigkeit von Drittanstellungsvertrigen ist zunéchst
zwischen der unabhiingigen und der konzernierten AG zu unterscheiden:

1. Drittanstellungsvertrage in der unabhangigen AG

Ausgangspunkt der Uberlegungen miissen die Rechtsstellung des Vorstandes und die
ihm obliegenden Pflichten sein. Der Vorstand ist nach §§ 76, 93 AktG verpflichtet, die
AG in deren Gesellschaftsinteresse zu leiten; seine Leitungsfunktion und seine Unab-
hiingigkeit wird in § 76 AktG ausdriicklich hervorgehoben — was ihn wesentlich von
dem weisungsabhingigen Geschiftsfiihrer einer GmbH unterscheidet und eine der we-
sentlichen Reformen des AktG 1937 darstellt, die spiter im AktG 1965 und den an-
schlieBenden Novellierungen fortgefiihrt wurde.

a) Unabhiingigkeit des Vorstandes, Anstellungsvertrag und Wettbewerbsverbot

Er kann nicht Diener zweier Herren sein, was sich aber bei einem Drittanstellungsver-
trag aufgrund seiner schuldrechtlichen Pflichten aus dem Anstellungsvertrag unweiger-
lich ergibe.! Gerade der Umstand, dass der Vorstand sich von den Interessen auch des
Dritten leiten lassen miisste, wiirde dazu fiihren, dass es unter Umstéinden an der nétigen
Unabhingigkeit und der Konzentration auf die Interessen der Gesellschaft mit allen
seinen Kréften mangeln wiirde.

Ausdruck dieser zunéchst unbedingten Konzentration auf die AG als Dienstherrin — so-
wohl aufgrund der organschaftlichen Stellung als auch der dienstvertraglichen Pflichten
— ist auch das in § 88 AktG niedergelegte Wettbewerbsverbot. Schon die Kodifizie-
rung des Wettbewerbsverbotes belegt die besondere Bedeutung, die der Gesetzgeber der
Flankierung und Sicherung der Unabhéngigkeit des Vorstandes beimisst, vergleichbar
den Wettbewerbsverboten, wie sie etwa im HGB fiir die (typischerweise geschiftsfiih-
renden) Gesellschafter statuiert sind, § 112 HGB. Anders als im allgemeinen Dienst-
vertragsrecht betont der Gesetzgeber damit die aus der organschaftlichen, erheblichen
Treuebindungen unterliegenden Stellung flieBenden Pflichten des Vorstandes. Das

1 Ebenso Mertens/Cahn in KélnKomm. AktG, 3. Aufl. 2010, § 84 Rn. 56; Kort in GroBkomm. AktG, 4. Aufl.
2006, § 84 Rn. 319; Baums, Der Geschiftsleitervertrag, 1987, S. 73 f.; Thiising in Fleischer, Hdb. Vorstands-
recht, 1. Aufl. 2006, § 4 Rn. 68 ff.; fiir nicht Konzern verbundene Gesellschaften ebenso Henssler, RAA 1992,
289, 301; offen Hiiffer, 8. Aufl. 2008, § 84 AktG Rn. 14, der der Praxis rit, davon abzusehen; dhnlich Lutter/
Krieger, Rechte und Pflichten, 5. Aufl. 2008, Rn. 431; unentschieden Fleischer in Spindler/Stilz, 1. Aufl. 2007,
§ 84 AktG Rn. 39; fiir Zulassigkeit dagegen Wiesner in MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 21 Rn. 2 ff.; Martens,
FS Hilger/Stumpf, 1983, S. 437, 442; Seibt in K. Schmidt/Lutter, 1. Aufl. 2008, § 84 AktG Rn. 26; Krieger,
Personalentscheidungen des Aufsichtsrats, 1981, S. 186 f.
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Wettbewerbsverbot ist damit Ausdruck der einem Vorstandsmitglied gegeniiber seiner
Gesellschaft obliegenden Treuepflicht,> die es ihm gebietet, die Interessen der Gesell-
schaft zu wahren und alles zu unterlassen, was diese Interessen schidigt. Denn in An-
betracht der Wichtigkeit seines Amtes muss ein Vorstandsmitglied seine Arbeitskraft in
vollem Umfang der Gesellschaft zur Verfiigung stellen. Dementsprechend unterstellt §
88 AktG schon den Betrieb eines Handelsgewerbes dem Verbot, ohne jede Riicksicht
auf den Geschiftszweig, also auch dann, wenn es sich nicht um ein Konkurrenzunter-
nehmen handelt.’> Aus dem Zweck des Verbots — insbesondere der Erhaltung der Ar-
beitskraft des Vorstandes fiir die Gesellschaft — folgt ferner, dass dieses sich nicht nur
auf den Betrieb eines im eigenen Namen gefiihrten eigenen Handelsgeschifts bezieht
und dass es auch nicht auf die formale Stellung des Vorstandes in der anderen Gesell-
schaft ankommt.*

Da das Wettbewerbsverbot des § 88 AktG nur einen Aspekt der Treuepflicht des Vor-
standsmitglieds regelt, kommt ihm keine abschlielende Bedeutung zu. Selbst auflerhalb
des Anwendungsbereichs des § 88 AktG ist durch Ziff. 4.3.5. des Deutschen Corporate
Governance Kodex eine Nebentitigkeit, insbesondere Aufsichtsratsmandate in nicht
konzernzugehorigen Gesellschaften, nur mit Zustimmung des Aufsichtsrats moglich,
sofern sich die Gesellschaft dem Kodex unterworfen hat — eine Regelung, die sich in
der Praxis bereits in zahlreichen Anstellungsvertrigen findet.> Selbst wenn daher die
dienstvertraglich dem Dritten versprochene Tétigkeit nicht dem Geschiftszweig der AG
unterfillt, ergibt sich schon aus der allgemeinen Treuepflicht des Vorstandes heraus,
dass er diese Tétigkeiten nicht ohne weiteres annehmen kann.

b) Befreiung vom Wettbewerbsverbot

Aus dem Umstand, dass der Aufsichtsrat den Vorstand auch von seinem Wettbewerbs-
verbot befreien kann, § 88 Abs. 1 AktG, konnte allerdings gefolgert werden, dass ein
Drittanstellungsvertrag zumindest parallel zu dem Anstellungsvertrag der Gesellschaft
moglich sein miisste, sofern eine solche Einwilligung des Aufsichtsrats vorlidge. Doch
wiirde damit unterstellt, dass eine Befreiung vom Wettbewerbsverbot jederzeit und fiir
alle Konstellationen zulédssig wire. Eine solche vollig ungebundene Befreiung wiirde
allerdings voraussetzen, dass der Aufsichtsrat selbst keinerlei Pflichten bei der Erteilung
der Befreiung unterlige — was dem AktG indes fremd ist. Vielmehr ist der Aufsichtsrat
bei seinen Entscheidungen stets — selbstverstindlich - an die Interessen der Gesellschaft

2 Vgl. auch OLG Frankfurt AG 2000, 518, 519; Hiiffer, 8. Aufl. 2008, § 88 AktG Rn. 1; Fleischer in Spindler/
Stilz, 1. Aufl. 2007, § 88 AktG Rn. 2.

3 Hiiffer, 8. Aufl. 2008, § 88 AktG Rn. 3; Fleischer in Spindler/Stilz, 1. Aufl. 2007, § 88 AktG Rn. 16; Armbriister,
ZIP 1997, 1269, 1269 f.

4 Armbriister, ZIP 1997, 1269, 1270; soweit das Geschift zum Geschiftszweig der AG gehort Hiiffer, 8. Aufl.
2008, § 88 AktG Rn. 3.

5 Vgl. Ringleb in Ringleb/Kremer/Lutter/v.Werder, DCGK, 3. Aufl. 2008, Ziff. 4.3.5 Rn. 838 {.
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im Rahmen seines pflichtgeméfBen Ermessens gebunden, §§ 93, 116 AktG.° In diesem
Zusammenhang hat der Aufsichtsrat die vom Vorstandsmitglied zu iibernehmende
Funktion, Dauer und Intensitét der anderweitigen Tétigkeit sowie die Auswirkungen auf
die Téatigkeit des Vorstandsmitglieds fiir die AG, insbesondere hinsichtlich der zeitlichen
Beanspruchung, zu beriicksichtigen. In jedem Fall wire eine Befreiung vom Wettbe-
werbsverbot, die zu einer Beeinflussung der Unabhéngigkeit des Vorstandes und seiner
Wahrung der Interessen der Gesellschaft fithren wiirde, unzuldssig und pflichtwidrig.’
Demgemil} kann aus der Tatsache, dass der Vorstand vom Wettbewerbsverbot befreit
werden kann, nicht von vornherein darauf geschlossen werden, dass der Aufsichtsrat
den Vorstand praktisch von § 76 AktG dispensieren konnte — ein solcher Dispens, der
aus dem Wettbewerbsverbot hergeleitet wiirde, vertriige sich auch kaum mit den vom
AktG vorgesehenen zwingenden Organkompetenzen und —pflichten. Allenfalls fiir kon-
zernrechtliche Konstellationen und Doppelmandaten mag dies angesichts der konzern-
rechtlichen Schutzmechanismen anders zu gewichten sein.

¢) Zustdndigkeit zur Befreiung

Fraglich ist schlieBlich, wem innerhalb des Organs Aufsichtsrat die Kompetenz zu-
kommt, iiber eine Befreiung zu entscheiden: das Plenum oder ein Ausschuss. Nach §
107 Abs. 3 S. 3 AktG sind nur die dort aufgefiihrten Aufgaben zwingend dem Plenum
zugewiesen, so dass auf den ersten Blick ohne weiteres eine Befreiung nach § 88 AktG
einem Ausschuss zugewiesen werden kann.?

Zweifel an der moglichen Uberweisung der Befreiung an einen Ausschuss resultieren
jedoch aus der durch das VorstAG eingefiihrten zwingenden Zustédndigkeit des Plenums
fiir Vergiitungsentscheidungen. Eine Delegation auf Ausschiisse, die nicht nur vorberei-
tend titig werden, sondern auch anstelle des Plenums Beschliisse fassen kdnnen, wie
dies nach bisherigem Recht moglich war,’ ist damit unzuléssig. Dies schlief3t eine vorbe-
reitende Titigkeit nicht aus,'® doch hat das letzte Wort nunmehr zwingend das Plenum,
um eine groflere Transparenz herzustellen. Eine vorgeschlagene Beschriankung auf das
Vergiitungssystem hat der Gesetzgeber nicht aufgenommen." Damit fallen jegliche De-

6 Spindler in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2008, § 88 Rn. 25; Mertens/Cahn in KolnKomm. AktG, 3. Aufl. 2010,
§ 88 Rn. 8; so auch Hohaus/Weber, DStR 2008, 104, 108 die eine Einwilligung nur dann als wirksam erachten,
wenn dieser Entscheidung die unabdingbare organschaftliche Treuepflicht nicht entgegensteht.

7 Mertens/Cahn in KolnKomm. AktG, 3. Aufl. 2010, § 88 Rn. 2, 8; Hohaus/Weber, DStR 2008, 104, 108; dhnlich:
Seibt in K. Schmidt/Lutter, 1. Aufl. 2008, § 88 AktG Rn. 1 ff.: § 88 AktG konkretisiert die Treuebindung der
Vorstandsmitglieder zur AG; Oltmanns in Heidel, 2. Aufl. 2007, § 88 AktG Rn. 6: Einwilligung des Aufsichts-
rats findet ihre Grenze in der unabdingbaren Pflicht des Vorstandsmitglieds zur gewissenhaften Geschiftsfiih-
rung.

8 S. fiir ,,normale* Wettbewerbsverbote Spindler in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2008, § 88 Rn. 23

9 Habersack in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2008, § 107 Rn. 106; Spindler in Spindler/Stilz AktG, 1. Aufl. 2007,
§ 107 Rn.117 je m. w. Nachw.

10 Fleischer, NZG 2009, 801, 804; Thiising, AG 2009, 517, 524; van Kann/Keiluweit, DStR 2009, 1587, 1590.

11 Vgl. Stellungnahme des Handelsrechtsausschusses DAV, NZG 2009, 612, 615 Tz. 22 ff. in Anlehnung an Ziff.
4.2.2 des Corporate Governance Kodex; dem Gesetzgeber zust. Wagner/Wittgens, BB 2009, 906, 909; krit.
dagegen Hohenstatt, ZIP 2009, 1349, 1355; Nikolay, NJW 2009, 2640, 2644.
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tails, auch ,,appreciation awards*'? als nachtriagliche Bonizahlungen in die Zustiandigkeit
des Plenums. Wenn aber schon die Vergiitungselemente des Vertrages dem Plenum vor-
behalten bleiben, wire schwer einzusehen, warum die mindestens genauso gewichtige
Frage, ob der Vorstand sich schuldrechtlich den Weisungen (und Zahlungen) eines Drit-
ten unterwerfen kann, einem Ausschuss zugewiesen werden konnte. Inhaltlich spriche
daher einiges dafiir, dem Plenum auch hier eine zwingende Kompetenz zuzuweisen.

Doch bestehen erhebliche Bedenken gegen die Annahme einer solchen ,,ungeschrie-
benen* Plenumskompetenz: Das Gesetz sieht nach wie vor nur eine beschrinkte zwin-
gende Zusténdigkeit des Plenums vor, der Katalog des § 107 Abs. 3 S.3 AktG ist abschlie-
Bend. Zwar wire eine Analogie denkbar, indem man eine planwidrige Regelungsliicke
annehmen konnte, da die Vergiitungsentscheidungen ein ,,Minus* gegeniiber Vertrigen
mit einem Dritten sind. Doch spricht dagegen, dass der Gesetzgeber auch das generelle
Wettbewerbsverbot nicht in den Katalog des § 107 Abs. 3 S. 3 AktG aufgenommen hat,
zudem noch nicht einmal dem Plenum eine generelle zwingende Kompetenz fiir den
gesamten Anstellungsvertrag zugewiesen hat, sondern sich nur auf den Verweis auf §
87 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 und 2 AktG beschriankt hat. Daher kann etwa nach wie vor ein
Personalausschuss anstelle des Plenums den Anstellungsvertrag abschliefen,"” so dass
sich eine uniibersichtliche Gemengelage ergibt. Dann wire aber eine planwidrige Rege-
lungsliicke als Grundlage fiir eine Analogie nur schwer begriindbar, so dass es bei der
moglichen Zuweisung einer solchen Befreiung an einen Ausschuss bleibt.

d) Zwischenergebnis

Fasst man die obigen Uberlegungen zusammen, kommt eine Drittanstellung eines Vor-
standsmitglieds in einer unabhéngigen AG nur in besonderen Ausnahmefillen in Be-
tracht, zudem nur mit Einwilligung des Aufsichtsrats — und zwar selbst dann, wenn
es sich nicht um denselben Geschiftszweig der Gesellschaft handelt. Der Aufsichtsrat
selbst kann diese Einwilligung nur erteilen, wenn keinerlei Beeintrdachtigung der Ver-
folgung der Gesellschaftsinteressen aufgrund der anderweitigen Tatigkeit zu befiirchten
ist.

2. Drittanstellungsvertrage im Konzern

Anders konnte sich die Rechtslage gestalten, wenn man die Konzernierung einer AG
in Betracht zieht: Denn hier kann die Unabhéngigkeit des Vorstandes nach § 76 AktG
nicht mehr die gleiche Geltung beanspruchen wie bei der nicht-konzernierten AG, da
ansonsten die Konzernierung letztlich unméglich wire, was der Gesetzgeber aber mit

12 Hierzu niher Spindler in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2008 § 87 Rn. 67 ff.; Hiiffer, 8.Aufl. 2008, § 87 AktG
Rn. 4; Brauer, NZG 2004, 502.

13 Zur moglichen Delegation der Aushandlung und des Abschlusses des Anstellungsvertrages auf einen Ausschuss
s. Fleischer in Spindler/Stilz, 1. Aufl. 2007, § 84 AktG Rn. 34 ff.; Spindler in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl.
2008, § 84 Rn. 60; Thiising in Fleischer , Hdb. Vorstandsrecht, 1. Aufl. 2006, § 4 Rn. 64 ff.; Hiiffer, 8. Aufl.
2008, § 84 AktG Rn. 12; Habersack in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2008, §107 Rn.140.
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der Normierung der §§ 15 ff. AktG ebenso wie §§ 291 ff. AktG logisch voraussetzt. Die
alle Probleme wie ein roter Faden durchziehende Fragestellung lautet daher danach,
inwieweit die §§ 76 und 95 ff. AktG durch die Konzernierung modifiziert werden. So
stellt sich etwa die Frage, ob der Vorstand auch mit einer anderen Konzerngesellschaft,
meist der Konzernmuttergesellschaft, aber auch einer anderen Konzerngesellschaft, z.B.
einer (europdischen) Zwischenholding, den Anstellungsvertrag als von der eigentlichen
Bestellung gesondert schlieBen kann.

In diesem Zusammenhang gilt es zunéchst vor allem einen wichtigen Unterschied ge-
geniiber der Vergiitungsfrage hervorzuheben: Ein unmittelbarer Anstellungsvertrag mit
einer Konzerngesellschaft, insbesondere einer Muttergesellschaft, erzeugt rechtliche
Pflichten des Vorstandsmitglieds, und sei es auch nur im Bereich von Nebenpflichten,
etwa hinsichtlich der Wahrnehmung der Interessen des Vertragspartners (hier der Kon-
zernmuttergesellschaft). Zwar kann ein Dienstvertrag auch so ausgestaltet werden, dass
er praktisch weisungsfrei ist, wie dies etwa aus dem Arztbereich bei Cheférzten bekannt
ist, die fachlich keinen Weisungen unterliegen (kénnen); doch éndert dies nichts daran,
dass der Vertrag zumindest die allgemeinen Pflichten des gebundenen Vorstandsmit-
glieds zur Wahrnehmung und Beriicksichtigung der Interessen der Vertragspartnerin
umfasst. Diese grundsitzliche Pflichtenbindung kann auch nicht dadurch geleugnet
werden, dass von vornherein die vertraglichen Pflichten auf das Mal} reduziert wiir-
den, was gesellschaftsrechtlich gegeniiber der AG zuldssig wire'* — was letztlich ein
Zirkelschluss ist und die Pflichtenkollision ignoriert, ebenso wie die schon rein faktisch
eintretende Bindungswirkung.

Von diesem unmittelbar rechtliche Pflichten beider Vertragsparteien erzeugenden
Dienstvertrag ist die Situation zu unterscheiden, dass ein Vertrag nur zwischen dem
Vorstandsmitglied und ,,seiner* AG besteht, Zahlungen aber durch den Dritten vorge-
nommen werden. Nochmals davon abzuschichten ist schlieBlich die Situation, in der der
Anstellungsvertrag wiederum nur zwischen der AG und dem Vorstandsmitglied besteht,
die Vergiitung sich aber an Kriterien orientiert, die nicht an die AG gekoppelt sind, son-
dern an den wirtschaftlichen Erfolg (oder andere Kriterien) eines Dritten, insbesondere
der Konzernmuttergesellschaft.

In diesem Rahmen ist zwischen den verschiedenen Konzernierungsarten zu unterschei-
den, faktischer und vertraglicher Konzern:

a) Faktischer Konzern

Ausgangspunkt fiir die Frage der Drittanstellungsvertrige im faktischen Konzern muss
das Verhiltnis von § 76 AktG zu § 311 AktG sein: Der Gesetzgeber hat einerseits die
Ausiibung der einheitlichen Leitung offensichtlich zugelassen, indem er in § 311 AktG
die Einflussnahme auf die abhiingige AG erlaubt, sofern diese vorteilhaft fiir die abhén-

14 So aber der Ansatz von Joof3, Die Drittanstellung des Vorstandsmitglieds einer Aktiengesellschaft, 2010,
S.137f1.
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gige AG ist oder die entstechenden Nachteile ausgeglichen werden. Andererseits hat er
§ 76 AktG nicht ausdriicklich in der faktisch abhiingigen AG eingeschrinkt, so dass es
grundsitzlich bei der unabhéingigen Stellung des Vorstandes bleibt. Rechtsprechung und
Wissenschaft miissen daher einen Ausgleich zwischen beiden Normkomplexen finden.
Grundsitzlich bleibt es dabei, dass unter den Voraussetzungen des § 311 Abs. 2 AktG
die Ausiibung der einheitlichen Leitung auch im faktischen Konzern zuléssig ist."” Indes
ist damit nichts liber das Ausmal und die Intensitét der zuldssigen Einflussnahme ge-
sagt; denn es ist genauso weithin anerkannt, dass die §§ 311 ff. AktG im Wesentlichen
nur dezentrale Konzernstrukturen ermoglichen, da es stets darauf ankommt, dass der
Nachteil ausgeglichen werden kann'® und die abhingige Gesellschaft nicht vollstindig
ihre Eigenstiandigkeit verliert.”” Es ist zwar richtig, dass der Vorstand der abhéngigen
AG das Konzerninteresse beriicksichtigen kann und MafBnahmen ergreifen darf, die
durch die Obergesellschaft veranlasst wurden;® doch ist genauso anerkannt, dass die
Zulassigkeit solcher MaBBnahmen entsprechend dem eindeutigen Wortlaut des Gesetzes
(§ 311 Abs. 2 AktG) davon abhingt, ob die Voraussetzungen des § 311 Abs. 2 AktG ein-
gehalten werden.” Entscheidend fiir die Zuldssigkeit des faktischen Konzerns ist damit
die Funktionsfihigkeit des Ausgleichssystems des § 311 Abs. 2 AktG — was wiederum
in den Hénden des Vorstands der abhiingigen AG liegt.

Mit der damit begriindeten Eigenverantwortlichkeit des Vorstandes der abhiingigen AG
ist es daher unvereinbar, dass dieser schuldrechtlich fremden Weisungen oder minde-
stens einer Pflichtenbindung zur Riicksichtnahme auf Interessen der Obergesellschaft
unterliegen wiirde?. Denn anders als im Vertragskonzern ist der Vorstand der faktisch
konzernierten AG gerade nicht dem Konzerninteresse verpflichtet, er muss nicht die
Weisungen der herrschenden Gesellschaft befolgen. Vielmehr ist er gerade umgekehrt
gehalten, stets die Nachteiligkeit einer Einflussnahme zu priifen und gegebenenfalls auf

15  Altmeppen in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2010, Vor § 311 Rn. 4, § 311 AktG Rn. 29; Koppensteiner in Koln-
Komm. AktG, 3. Aufl. 2004, Vor § 311 Rn. 6, § 311 AktG Rn. 103; Habersack in Emmerich/Habersack, Aktien-
und GmbH-Konzernrecht, 6. Aufl. 2010, § 311 AktG Rn. 8; alle m. w. Nachw.

16  Vetter in K. Schmidt/Lutter, 1. Aufl. 2008, § 311 AktG Rn. 7; Habersack in Emmerich/Habersack, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 6. Aufl. 2010, § 311 AktG Rn. 9; Altmeppen in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2010, § 311
Rn. 1.

17 Hiiffer, 8. Aufl. 2008, § 311 AktG Rn. 8: ,,§ 76 AktG wird durch § 311 AktG nicht auler Kraft gesetzt*; Vetter
in K. Schmidt/Lutter, 1. Aufl. 2008, § 311 AktG Rn. 113 f.; Altmeppen in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2010,
§ 311 Rn. 403; Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht, 1982, S. 132 ff.; Koppensteiner in Kéln Komm. AktG,
3. Aufl. 2004, Vorb. § 311 Rn. 6 ff.; Habersack in Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 6.
Aufl. 2010, § 311 AktG Rn. 78; Bdlz, AG 1992, S.277,292 ff.

18  Habersack in Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 6. Aufl. 2010, § 311 AktG Rn. 10, 78;
Vetter in K. Schmidt/Lutter, 1. Aufl. 2008, § 311 AktG Rn. 7.

19  Kropff in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2010, § 311 Rn. 302; Vetter in K. Schmidt/Lutter, 1. Aufl. 2008, § 311
AktG Rn. 72.

20  Ebenso Mertens/Cahn in KolnKomm. AktG, 3. Aufl. 2010, § 84 Rn. 56; Kort in GroBkomm. AktG, 4. Aufl.
2006, § 84 Rn. 319; Baums, Der Geschiftsleitervertrag, 1987, S. 73 f.; Thiising in Fleischer, Hdb. Vorstands-
recht, 1. Aufl. 2006, § 4 Rn. 68 ff.; offen Hiiffer, 8. Aufl. 2008, § 84 AktG Rn. 14, der der Praxis rit, davon
abzusehen; dhnlich Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten, 5. Aufl. 2008, Rn. 431; unentschieden Fleischer in
Spindler/Stilz, 1. Aufl. 2007, § 84 AktG Rn. 39; fiir Zuldssigkeit dagegen Wiesner in MiinchHdb. AG, 3. Aufl.
2007, § 21 Rn. 2 f.; Martens, FS Hilger/Stumpf, 1983, S. 437, 442; Seibt in K. Schmidt/Lutter, 1. Aufl. 2008,
§ 84 AktG Rn. 26; Krieger, Personalentscheidungen des Aufsichtsrats, 1981, S. 186 f.
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einen Nachteilsausgleich zu dringen?'. Der Abschluss eines den Vorstand gegeniiber
der Konzernobergesellschaft bindenden Vertrages wiirde aber eine den §§ 311 ff. AktG
widersprechende unmittelbare Einflussnahmemoglichkeit bedingen, zumindest den
Vorstand einer potentiellen Schadensersatzpflicht aussetzen, so dass es zu moglichen
standigen Interessenkollisionen kédme.

SchlieBlich darf nicht verkannt werden, dass auch in der faktisch konzernierten Ge-
sellschaft allein der Aufsichtsrat der Tochtergesellschaft die Kompetenz inne hat, den
Anstellungsvertrag mit dessen Vorstand abzuschlielen und nicht ein Dritter, auch nicht
eine andere Konzerngesellschaft.?> Die Kompetenzordnung zur Anstellung wird weder
im Vertrags- noch (erst recht) im faktischen Konzern der Obergesellschaft iibertragen.
Der Aufsichtsrat kann nach § 112 AktG auch nur seine Gesellschaft beim Abschluss
des Anstellungsvertrages vertreten, nicht eine andere Konzerngesellschaft. Die zwin-
gende Kompetenzzuordnung der Vertretung ist letztlich Ausfluss der Aufgabe des Auf-
sichtsrats, liber die Anstellung des Vorstandes und der Bedingungen des Vertrages die
Wahrung der Interessen der AG sicherzustellen; wiirde ein Dritter bzw. eine Konzerno-
bergesellschaft den Vertrag anstelle des Aufsichtsrats abschlieBen konnen, wire nicht
mehr gewihrleistet, dass der Aufsichtsrat die entsprechende Hoheit iiber die tatséchlich
vereinbarten Anstellungskonditionen hitte.

Allerdings ist hier danach zu differenzieren, ob es sich um einen zusitzlichen Anstel-
lungsvertrag mit der Konzernobergesellschaft handelt sowie welchen Inhalt dieser Ver-
trag hat oder ob dieser Vertrag anstelle des eigentlich mit der Gesellschaft zu schlie-
Benden Vertrag treten soll. Sofern sich der Vertrag mit der Konzernober- (oder schwe-
ster-) gesellschaft auf die Leitung der abhéngigen AG bezieht, wiirde dieser in Konflikt
mit den Kompetenzen des Aufsichtsrats der abhingigen AG treten; ein solcher Vertrag
stiinde ebenso wie der Vertrag mit einem Dritten stets unter dem Vorbehalt der Zustim-
mung des Aufsichtsrats analog zu § 88 Abs. 1 AktG.

Dies gilt erst recht, wenn nur noch ein Anstellungsvertrag zwischen dem Vorstand der
abhingigen AG und der Konzernobergesellschaft geschlossen wiirde, ohne dass noch
ein Vertrag zwischen der abhingigen AG und ihrem Vorstand bestiinde; hier ist schon
fraglich, ob der Aufsichtsrat der abhiingigen AG noch seine Pflichten erfiillt, da er sich
seiner Kompetenzen begibt und der Anstellungsvertrag ein Instrument ist, um die Wah-
rung der Eigeninteressen der abhéngigen AG mit Hilfe insbesondere vergiitungsrecht-
licher Instrumente zu sichern.

b) Vertragskonzern

Anders als im faktischen Konzern trifft den Vorstand einer vertraglich konzernierten
AG eine Pflicht zur Befolgung von Weisungen der Obergesellschaft, § 308 Abs. 2 AktG.
Demnach wiire hier eine schuldrechtlich begriindete Pflicht iiber einen Anstellungsver-

21  BGHZ 179,71 Tz. 14 — MPS, bezogen auf die kontinuierliche Priifung von konzernintern vergebenen Darlehen.
22 S.dazu Fonk in Semler/v. Schenck, Arbeitshandbuch fiir Aufsichtsratsmitglieder, 3. Aufl. 2009, § 9 Rn. 219.
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trag mit der Konzernobergesellschaft weit eher denkbar als im faktischen Konzern, da
das im Anstellungsvertrag verankerte Weisungsrecht nur das konzernrechtlich beste-
hende Weisungsrecht flankieren und unterstiitzen wiirde. Gleiches gilt fiir die aus dem
Anstellungsvertrag folgende Nebenpflicht, die Konzerninteressen zu beriicksichtigen.

Zweifel hinsichtlich der Zulidssigkeit solcher Vertrige mit einer anderen Konzerngesell-
schaft konnten allerdings daraus resultieren, dass trotz § 308 Abs. 2 AktG der Vorstand
existenzbedrohende oder rechtswidrige Weisungen abwehren muss? und er in diesen
Fillen wiederum in Konflikt mit seinen Pflichten aus dem Anstellungsvertrag geraten
konnte. Dem steht jedoch entgegen, dass das Vorstandsmitglied von vornherein auch
aus dem Anstellungsvertrag heraus nicht verpflichtet wire, rechtswidrige Weisungen
zu befolgen.>* Von Relevanz konnten daher nur solche Weisungen sein, die einen fiir
die abhingige AG existenzbedrohenden Charakter haben oder offensichtlich nicht im
Konzerninteresse liegen (§ 308 Abs. 2 AktG). Sofern der Anstellungsvertrag mit der
Konzernobergesellschaft diese Grenzen aber einhiilt, ist ein neben dem Anstellungsver-
trag mit der abhéngigen AG tretender Dienstvertrag zulissig. Damit der Aufsichtsrat der
abhingigen AG die Risiken des zusitzlichen Vertrages des Vorstandes fiir die AG ein-
schitzen kann, insbesondere ob die Grenzen des § 308 Abs. 2 AktG eingehalten werden
und dadurch von vornherein eine mogliche Interessenkollision des Vorstandes® ausge-
schlossen wird, ist analog zu § 88 AktG die Zustimmung des Aufsichtsrats zu fordern.

Fraglich ist schlieBlich, ob die Personalkompetenz des Aufsichtsrats der abhéngigen AG
nach §§ 84, 116 AktG durch einen Dienstvertrag des Vorstandes mit der Konzernober-
gesellschaft unterlaufen wiirde. Entscheidend ist wiederum, inwieweit der Aufsichtsrat
noch in der Lage ist, die Wahrung der Interessen der abhédngigen AG durch entspre-
chende Anreize fiir den Vorstand zu sichern. Handelt es sich um einen zusétzlichen
Dienstvertrag mit der Konzernobergesellschaft, hat es der Aufsichtsrat der abhiingigen
AG weiterhin in der Hand, durch Vergiitungsvereinbarungen in dem parallel dazu be-
stehenden Anstellungsvertrag mit ,,seiner* abhiingigen AG, etwa durch die Ausrichtung
auf deren Entwicklung, fiir entsprechende Anreize zu sorgen.

Eine vollstindige Aufgabe der Anstellungskompetenz, aber auch Pflicht zur Anstellung
und Vereinbarung der Anstellungskonditionen kommt dagegen selbst im Vertragskon-
zern nicht in Betracht. Denn selbst in der schirfsten Form der vertraglichen Konzernie-

23 Ausfiihrlich Altmeppen in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2010, § 308 Rn. 140 ff.; Hiiffer, 8. Aufl. 2008, § 308
AktG Rn. 20; Koppensteiner in KélnKomm. AktG, 3. Aufl. 2004, § 308 Rn. 70; Krieger in MiinchHdb. AG, 3.
Aufl. 2007, § 70 Rn. 147 £., 156; Langenbucher in K. Schmidt/Lutter, 1. Aufl. 2008, § 308 AktG Rn. 37,39 f.;
Emmerich in Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 6. Aufl. 2010, § 308 AktG Rn. 52, 53,
66.

24 S.auch Hiiffer, 8. Aufl. 2008, § 84 AktG Rn. 14; ebenso fiir den Arbeitnehmer Weidenkaff in Palandt, BGB, 69.
Aufl. 2010, § 611 Rn. 47; Wank in Tettinger/Wank, GewO, 7. Aufl. 2004, § 106 Rn. 14; Neumann in Landmann/
Rohmer, GewO, 55. EL 2009, § 106 Rz. 8; sowie fiir den Beauftragten Martinek in Staudinger, BGB, 14. Aufl.
2006, § 665 Rn. 6; H. Ehmann in Erman, BGB, 12. Aufl. 2008, § 665 Rn. 7.

25  Theoretisch denkbar und fiir die Interessenwahrnehmung fiir die abhingige AG geféhrlich wiren etwa Freistel-
lungsklauseln seitens der Konzernobergesellschaft fiir Haftungsrisiken des Vorstandes der abhéngigen AG im
Falle der Befolgung von existenzbedrohenden Weisungen.
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rung, der Eingliederung, bleibt es bei den grundsitzlichen Kompetenzen des Aufsichts-
rats der Bestellung und Anstellung — und damit auch bei seinen Pflichten. Die vertrag-
liche Konzernierung fiihrt nicht dazu, dass der Aufsichtsrat der abhingigen AG auf die
Wahrnehmung seiner Personalkompetenz zugunsten eines alleinigen Dienstvertrages
mit der Obergesellschaft verzichten konnte.

¢) Sonderkonstellation: Doppelmandate

Fiir eine unbeschrinkte Zuldssigkeit von Dienstvertrigen mit der Konzernobergesell-
schaft scheint jedoch die besondere Konstellation der Doppelmandate zu sprechen. Der
Gesetzgeber hat derartige Doppelmandate zugelassen, indem das AktG etwa in § 100
AktG, aber auch in anderen Vorschriften keinerlei besondere Schranken hinsichtlich
der Wahrnehmung von zwei Mandaten als Vorstandsmitglied kennt; vielmehr zeigt §
88 Abs. 1 S. 2 AktG, dass der Gesetzgeber gerade solche Doppelmandate fiir zuldssig
hielt. Dementsprechend hat auch die hochstrichterliche Rechtsprechung jiingst Doppel-
mandate fiir zuldssig erachtet?.

Hieraus den Riickschluss zu ziehen, dass Dienstvertrige eines Vorstandsmitglieds einer
abhingigen AG mit der Konzernobergesellschaft stets zulissig seien, wire jedoch vor-
eilig: Denn der Dienstvertrag des Doppelmandatars unterscheidet sich von der hier zu
untersuchenden Konstellation. Bei einem Doppelmandatstriger bestehen zwei Dienst-
vertrdge, die sich aber auf die Leitung der jeweiligen AG beziehen, zum einen die Kon-
zernobergesellschaft hinsichtlich der dort bestehenden Leitungspflicht, zum anderen
auf der Ebene der abhingigen AG beziiglich der dortigen Vorstandspflichten. Dem-
gegeniiber zeichnet sich der Dienstvertrag des abhéngigen Vorstandsmitglieds mit der
Konzernobergesellschaft jedoch durch dessen Pflichten bezogen auf die Leitung der
abhingigen AG aus. Daher ist die Wahrnehmung zweier Mandate auf Vorstandsebene
von der Rechtslage zu unterscheiden, bei der das Vorstandsmitglied der abhéngigen AG
unmittelbar den Pflichten aus dem Vertrag mit der Konzernobergesellschaft unterwor-
fen ist. Zwar ist auch der Doppelmandatstriger gehalten, jeweils die Pflichten ,,seiner*
AG zu beriicksichtigen?’, so dass es zu Interessenkollisionen kommen kann, die un-
ter Umsténden zu einer Pflicht zur Mandatsniederlegung fiihren konnen. Doch handelt
es sich hier um reflexartige Pflichtenkollisionen, die aus der allgemeinen Riicksicht-
nahmepflicht und gegebenenfalls der Pflicht zur Konzernleitung insgesamt resultieren,
nicht jedoch aus der priméren Leistungspflicht des Vorstandsmitglieds, wenn es sich
um einen Dienstvertrag handeln wiirde, der unmittelbar die Leitung der abhéngigen AG
zum Gegenstand hiitte.

26  BGHZ 180, 105 Tz. 14 unter Verweis auf Hoffimann-Becking,ZHR 150 (1986), 570, 574; Fleischer in Spindler/
Stilz, 1. Aufl. 2007, § 76 AktG Rn. 93; Hiiffer, 8. Aufl. 2008, § 311 AktG Rn. 22, § 88 Rn. 4, § 76 Rn. 21.
27  Soexplizit BGHZ 180, 105 Tz. 16.
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B. Drittanstellungsvertrage bei der GmbH

Fiir den GmbH-Geschiftsfiihrer wird infolge dessen Weisungsgebundenheit ein solcher
Vertrag mit einem Dritten {iberwiegend und in stindiger Rechtsprechung fiir zuléssig
gehalten. Zwar beziehen sich die einschligigen Entscheidungen im wesentlichen auf
die Rechtslage bei der GmbH & Co. KG und Vertrigen des Geschiftsfiihrers der Kom-
plementiar-GmbH mit der KG, ohne die Zuldssigkeit noch néher zu begriinden.?® Doch
muss man infolge der Folgepflicht des Geschiftsfiihrers gegeniiber Weisungen der Ge-
sellschafter davon ausgehen, dass keine grundsitzlichen Bedenken gegen den Abschluss
eines Drittanstellungsvertrages des Geschéftsfiihrers bestehen. Denn die Gesellschafter
haben es jederzeit in der Hand, den Geschiftsfiihrer anzuweisen und damit gegentei-
ligen schuldrechtlichen Bindungen des Geschiftsfiihrers zu begegnen. Anders als der
Vorstand der abhéngigen AG hat der Geschiftsfiihrer der GmbH nicht die gleiche unab-
héingige Stellung, so dass fiir die Gesellschafter aufgrund ihrer Rechte nicht die gleichen
Risiken wie in der AG entstehen kdnnen. Zwar hat der Geschiftsfiihrer auch darauf zu
achten, dass die Eigeninteressen der GmbH gewahrt werden; doch werden die Glaubiger
durch andere Rechtsinstitute wie der Haftung der Gesellschafter aus § 826 BGB oder
den jeweiligen Kapitalerhaltungsvorschriften geschiitzt.

Allerdings gilt dies alles zunéchst nur fiir die nicht mitbestimmte GmbH; denn in der
mitbestimmten GmbH nach MitbestG 1976 (sowie MontanMitbestG) fillt nach § 31
MitbestG dem zwingend einzurichtenden Aufsichtsrat die Kompetenz der Bestellung
sowie der Anstellung des Geschiftsfiihrers zu, ohne dass die Satzung hieran etwas @n-
dern konnte. Demgegentiiber fillt die Kompetenz fiir Bestellung und Anstellung der Ge-
sellschafterversammlung zu, wenn die Gesellschaft nach dem DrittelbG mitbestimmt
ist: Hier umfasst die Verweisung des § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG nicht die Berufung der
Geschiftsfiihrer, so dass es bei der Kompetenz der Gesellschafterversammlung bleibt.”

Fraglich kann daher fiir die nach dem MitbestG 1976 mitbestimmte GmbH sein, ob die
Anstellungskompetenz des Aufsichtsrats durch eine Drittanstellung des Geschiftsfiih-
rers unterlaufen werden konnte: Angesichts der auch in der mitbestimmten GmbH nach
wie vor bestehenden Weisungsgebundenheit miissen hier vergleichbare Uberlegungen
wie fiir die vertraglich konzernierte AG eingreifen. Demnach ist zwar ein Dienstvertrag
mit der Konzernobergesellschaft moglich, auch hinsichtlich der Leitungspflichten des
Geschiftsfiihrers in der abhidngigen GmbH; doch kann dieser nicht anstelle des Dienst-

28 BGHZ 75,209,210 Tz. 8 — allerdings ohne nihere Begriindung (fiir den Geschiftsfiihrer einer Komplementir-
GmbH einer GmbH & Co KG bei gleichzeitigem Vertrag mit der KG und nur unter Verweisung auf BGH
WM 1970, 249, das wiederum auf BGH WM 1964, 1320 Bezug nimmt); BAG NJW 1998, 260, 261; BAG AP
BGB § 611 Nr. 2 Gemischter Vertrag = BB 1973, 91; BAG ZIP 2003, 1010, 1014 (Tz. 49, 51), allerdings eben-
falls nur unter Hinweis auf die Privatautonomie und ohne Beriicksichtigung der Problematik; Fleck, ZHR 145
(1985), S.387,388 f.; U. H. Schneider, GmbHR 1993, 10, 13 f.; ders. in Scholz, 10. Aufl. 2007, § 35 GmbHG
Rn. 191; Paefgen in Ulmer/Habersack/Winter, 1. Aufl. 2006, § 35 GmbHG Rn. 168; Zollner/ Noack in Baum-
bach/Hueck, 19. Aufl. 2010, § 35 GmbHG Rn. 165.

29  U.H.Schneider in Scholz, 10. Aufl. 2007, § 52 GmbHG Rn. 166; Lutter/Hommelhoff in Lutter/Hommelhoff, 17.
Aufl. 2009, § 52 GmbHG Rn. 61; fiir die Genossenschaft BGH Beschl. v. 6.3.1997 - 11 ZB 4/69, BGHZ 135, 48.
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vertrages der GmbH mit ihrem Geschéftsfiihrer treten, da die Personalkompetenz des
Aufsichtsrats der mitbestimmten GmbH unangetastet bleiben muss. Hinzu kommt, dass
auch bei der mitbestimmten GmbH der Aufsichtsrat diesem zusitzlichen Dienstvertrag
zustimmen muss, da der Aufsichtsrat weiterhin verpflichtet ist, den Geschiftsfiihrer zu
iiberwachen. Ahnlich wie bei Weisungen der Gesellschafter, die der Geschéftsfiihrer
ausfithren muss, bleibt auch hier der Aufsichtsrat in der Pflicht, die Art und Weise der
Ausfithrung zu iliberwachen; seine diesbeziiglichen Pflichten werden nicht durch eine
Weisung aufgehoben, auch wenn der Aufsichtsrat nicht befugt ist, die Gesellschafter-
versammlung hinsichtlich der von ihr gefassten Weisungsbeschliisse zu tiberwachen.*
Wenn daher die Uberwachungspflicht auch bei Weisungen fortbesteht, muss dies auch
fiir entsprechende Vertrige gelten, mit denen ein Dritter bzw. die Konzernobergesell-
schaft unmittelbar Weisungen an den Geschiftsfiihrer erteilen kann. Auch muss der
Aufsichtsrat weiterhin die Moglichkeit zur Beurteilung haben, ob der Geschiftsfiihrer
noch iiber ausreichende Kapazititen verfiigt, um seinen Aufgaben und Pflichten nach
dem Anstellungsvertrag mit der GmbH nachzukommen. Eine verweigerte Zustimmung
des Aufsichtsrats zum Vertrag kann allerdings mit Hilfe einer Weisung durch die Ge-
sellschafterversammlung an den Geschiftsfiihrer zum Abschluss des Vertrages tiber-
spielt werden, womit der Aufsichtsrat hinsichtlich seiner Pflichten zur Wahrung der
Interessen der GmbH entlastet wird; hier kann nichts anderes als bei Zustimmungsvor-
behalten nach § 111 Abs. 4 AktG im Rahmen der GmbH gelten.*!

30 Ebenso Raiser/Heermann in Ulmer/Habersack/Winter, 1. Aufl. 2006, § 52 GmbHG Rn. 86, 232; Zollner/Noack
in Baumbach/Hueck, 19. Aufl. 2010, § 52 GmbHG Rn. 100, 242; U. H. Schneider in Scholz, 10. Aufl. 2007,
§ 52 GmbHG Rn. 88; Lutter/Hommelhoff in Lutter/Hommelhoff, 17. Aufl. 2009, § 52 GmbHG Rn. 17.

31  Niher Spindler in MiinchKomm. GmbHG, § 52 Rn. 324 (erscheint demnéchst) m. w. Nachw.
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1. Vergutungsstrukturen mit Bezug zu Dritten

Die Zulassigkeit von Anstellungsvertrdgen ist von der Frage der Vergiitungsstrukturen
zu trennen: Ein Dienstvertrag kann zwar mit der ,,eigenen” Gesellschaft geschlossen
sein, die Vergiitung kann dennoch von einem Dritten, insbesondere einer Konzernge-
sellschaft geschuldet werden. Auch wenn die Vergiitung durch die eigene Gesellschaft
gezahlt wird, sind ferner Vergiitungselemente denkbar, die auf einem Index beruhen, der
sich an den Leistungsindikatoren einer anderen Konzerngesellschaft orientieren — und
nicht an denjenigen der ,.eigenen” Gesellschaft. Mit derartigen Vergiitungsstrukturen
wiirden die Vorstinde ebenso wie Geschiftsfiihrer aber Anreize erhalten, sich an den
Interessen anderer Gesellschaften auszurichten; denn nur wenn sie das Vermogen oder
den Erfolg der anderen Gesellschaft mehren, erhalten sie auch mehr Gehalt. Zunéchst
ist die Rechtslage in der unabhiingigen AG zu beleuchten:

A. Zahlungen und Vergutungen durch Dritte in der unabhangigen AG
ohne Pflicht zur Gegenleistung

Wihrend bei einem Drittanstellungsvertrag sich unmittelbar schuldrechtliche Pflich-
ten des Vorstandsmitglieds gegeniiber dem Dritten ergeben, konnte dies fiir reine Zah-
lungen, Vergiitungen oder Primien durch Dritte ohne eine solche Pflicht, insbesondere
Weisungsfolgepflicht, anders zu beurteilen sein.*> Andererseits liegt es auf der Hand,
dass die Geschiftsleiter sich tendenziell durch solche Zahlungen von dem Interesse des
Dritten bzw. zahlenden Aktionirs leiten lassen und an der gesellschaftlichen Verfas-
sung vorbei dessen Interesse dem Gesellschaftsinteresse iiberordnen. Mit den z.B. bei
Private-Equity-Transaktionen oftmals vorgesehenen Beteiligungen des Managements
der Zielgesellschaft an den Akquisitionsgesellschaften wird aber gerade ein Effekt er-
reicht, der an die bis vor einigen Jahren gingigen variablen Vergiitungsmodelle, der
Aktienoptionspldne bezogen auf Aktien der Muttergesellschaft, erinnert. Wihrend bei
den Aktienoptionsplinen allerdings dem Vorstandsmitglied immerhin noch die Option
eingerdumt wird, die Aktie dann tatsdchlich zu beziehen oder nicht, wird bei den ge-
schilderten Transaktionen von vornherein das Management an den wirtschaftlichen Er-
folg etwa der Akquisitionsgesellschaft gebunden. Die damit einhergehende Ausrichtung
der Interessen des Vorstands der AG auf die Interessen des Dritten wird damit mehr als
deutlich — und ist auch gerade erwiinscht.*

Wendet man sich in diesem Zusammenhang den Private-Equity-Transaktionen zu, die
tiber eine Special-Purpose-Vehicle Gesellschaft die Zielgesellschaft akquirieren, dn-
dert sich die Sachlage nochmals: Denn diese Gesellschaften sind oftmals allein zu dem

32 Soim Ansatz Traugott/Griin, AG 2007, 761, 766.
33 Vgl. Traugott/Griin, AG 2007, 761, 762 f.
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Zweck gegriindet worden, um die AG (bzw. GmbH) als Zielgesellschaft zu iibernehmen.
Sie haben in der Regel keine weiteren Beteiligungen — auch wenn dem ersten Anschein
nach gerade das Gegenteil der Fall ist, da die Private-Equity-Gesellschaften zahlreiche
Unternehmen aufkaufen, restrukturieren und wieder verdullern. Tatsdchlich ,.beteili-
gen* sich die Private-Equity-Gesellschaften jedoch nur als Management und ,,Berater*
an den SPVs, selten jedoch als dauerhafte Eigenkapitalgeber, das notige Eigenkapital
wird iiber Fonds und Anlagen bereitgestellt.** Dementsprechend konnen die konzern-
rechtlichen Vorschriften mangels anderweitiger unternehmerischer Tatigkeit (§§ 15, 17
AktG) oftmals nicht auf die SPVs angewandt werden, es handelt sich ,,nur* um beherr-
schende Aktionire bzw. Gesellschafter.*

Ob dem Vorstand erlaubt ist, Zahlungen von Dritten, insbesondere bestimmten Aktio-
nidren entgegen zu nehmen, ist jedoch hochst zweifelhaft. Der Vorstand ist zwar berech-
tigt, die Aktionérsinteressen im Sinne eines ,,shareholder value® zu verfolgen;* er darf
aber nicht die Partikularinteressen eines einzelnen Aktiondrs gegeniiber den anderen
Aktiondren bevorzugen, selbst wenn dieser GroBaktionir ist — dies gebietet schon der
Gleichbehandlungsgrundsatz gem. § 53a AktG, aber auch die Unabhéngigkeit des Vor-
standes nach § 76 AktG. Der Vorstand soll gerade die AG im Interesse aller Aktionire
fiihren, die Sicherung der Unabhiéngigkeit dient dazu, dass der Vorstand sich von einer
einseitigen Ausrichtung auf einen GroBaktionir (oder einen Dritten) emanzipiert. Deut-
licher Ausdruck dieses Gedankens ist fiir die unabhingige AG das Verbot der schidi-
genden Einflussnahme in § 117 AktG,*” das sowohl fiir Aktiondre aber auch fiir Dritte
gilt, da die Norm nur darauf abstellt, dass der Einfluss auf den Vorstand benutzt wird,
um die Gesellschaft zu schidigen.

Der Gedanke der Loyalitit gegeniiber der eigenen Gesellschaft und der Vermeidung von
Interessenkonflikten schligt sich schlieBlich auch in den Ziff. 4.3.2. f. des Deutschen
Corporate Governance Kodex nieder, ebenso in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG. So untersagt
Ziff. 4.3.2. Vorstandsmitgliedern im Zusammenhang mit ihrer Tétigkeit weder fiir sich
noch fiir andere Personen von Dritten Zuwendungen oder sonstige Vorteile zu fordern
oder anzunehmen bzw. Dritten ungerechtfertigte Vorteile zu gewédhren. Zwar kann diese
Empfehlung nur im Lichte des § 299 StGB gesehen werden; doch rekurriert sie auch auf
die allgemeine Treuepflicht des Vorstandes und hat so einen weiteren Anwendungskreis
als das engere Verbot des § 299 StGB. Zudem statuieren Ziff. 4.3.3 sowie 4.3.4., dass
Vorstandsmitglieder allein dem Unternehmensinteresse verpflichtetet sind und Interes-
senskonflikte dem Aufsichtsrat gegeniiber unverziiglich offenzulegen haben. Auch fiir
§ 93 Abs. I S. 2 AktG ist im Rahmen der Business Judgement Rule anerkannt, dass der
Vorstand keinen Interessenkonflikten unterliegen darf — was letztlich auch durch das

34 Niher dazu Schmidt/Spindler, Finanzinvestoren aus dkonomischer und juristischer Perspektive, 2008, Kap. A.
III Rn. 35 ff.

35  Schmidt/Spindler, Finanzinvestoren aus 6konomischer und juristischer Perspektive, 2008, Kap. D. I Rn. 65 f.

36 Dazu (und zur Diskussion) Spindler in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2008, § 76 Rn. 76 ff.; jiingst wieder Miil-
bert, AG 2009, 766 zur corporate social responsibility.

37 S.obenS. 4 ff.
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Wettbewerbsverbot nach § 88 Abs. 1 AktG zum Ausdruck kommt.*® Unternehmerische
Entscheidungen, die durch einen Interessenkonflikt beeinflusst werden, konnen nicht
mehr in den Genuss der Haftungsprivilegierung der Sorgfaltspflichten kommen, da ge-
rade die nur auf das Unternehmen ausgerichtete Entscheidungsfindung eine der we-
sentlichen Voraussetzungen fiir die von § 93 AktG geforderte Sorgfalt ist. Gerade diese
»Neutralitit” und Unvoreingenommenheit wird durch eine — wenn auch nur mittelbare,
durch finanzielle Anreize bewirkte — Ausrichtung (,,Incentivierung®) auf die Interessen
eines bestimmten Gesellschafters durchbrochen.

Zwar wird eingewandt, dass die Drittvergiitung keineswegs zur einseitigen Bevorzugung
der Interessen des Dritten fiihren miisse, da die Vergiitung so ausgestaltet werden konne,
dass sie allein an dem Interesse der AG oder deren wirtschaftlichen Erfolg ankniipfe,
etwa den Borsenkurs. Gerade auf diesen konne aber der Vorstand zulédssigerweise ver-
pflichtet werden.* Damit wird allerdings ein entscheidender Aspekt ausgeblendet, die
Frage nidmlich, wer fiir die Festlegung der Vergiitungskriterien und fiir die Operationa-
lisierung des Unternehmensinteresses zusténdig ist. Primir obliegt diese Aufgabe dem
Aufsichtsrat. Er hat im Rahmen der Festlegung des Vergiitungssystems nach § 87 AktG,
auf die langfristige Rentabilitit des Unternehmens hinzuwirken und durch die Vorgabe
entsprechender Parameter moglichst sicherzustellen. Wollte man es Dritten iiberlassen,
im Rahmen ihrer Zahlungsversprechen eigenstindig Bemessungsgrundsitze zu formu-
lieren, bedeutet dies letztlich nichts anderes, als den Einfluss des Aufsichtsrats und seine
Entscheidungsfreiheit im Rahmen des von § 87 AktG gewihrten Korridors an Zielvor-
gaben erheblich einzuschrinken. Dies bedeutet nicht, dass der Vorstand nicht auch auf
den ,,shareholder value ausgerichtet werden diirfe — sofern dies nicht nach der Reform
des § 87 AktG rein kurzfristig erfolgt. Entscheidend ist aber, wem die Kompetenz zur
Festlegung der Ziele zukommt — und diese liegt allein beim Aufsichtsrat, und nicht bei
einem Dritten.** Dem kann auch nicht dadurch begegnet werden, dass der Aufsichtsrat
die Vergiitung durch den Dritten ebenfalls beschlieBen wiirde; denn es @ndert nichts da-
ran, dass allein der Dritte die rechtliche Macht hat, die Bedingungen der Vergiitung zu
dndern und festzulegen. Nur dann, wenn man dem Aufsichtsrat jederzeit das Recht zu-
gestehen wiirde, durch sein Veto die Drittvergiitung zu Fall zu bringen, wire es moglich
den nétigen Einfluss auf die Formulierung der Vergiitungsziele sicherstellen. Auch kann
nicht allein auf die Verantwortung des Aufsichtsrats abgestellt werden, der den Vor-
stand im Unternehmensinteresse zu iiberwachen habe, oder auf die Haftung des Vor-
standes* — mit dieser Begriindung wire (iiberspitzt formuliert) auch die Verpflichtung
des Vorstands auf ein rechtswidriges Handeln durch einen Dritten zulissig, es bliebe ja
dem Aufsichtsrat unbenommen, den Vorstand ordnungsgemél zu iiberwachen und ihn

38 Zum Ganzen s. Spindler in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2008, § 93 Rn. 54 ff. m. w. Nachw.

39  Soim Wesentlichen Traugott/Griin, AG 2007, 761, 767.

40  Dabher fiir eine Zustimmungspflicht des Aufsichtsrats zu Drittvergiitungen Bauer/Arnold DB 2006, 260, 265;
noch kritischer Schiippen, FS Tiedemann, 2008, S. 749, 754, 755; gegen eine grundsitzliche Unzulassigkeit
hingegen Hohaus/Weber, DStR 2008, 104, 105.

41  So aber Traugott/Griin, AG 2007, 761, 768.
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gegebenenfalls abzuberufen. Anders gewendet geht es um den nétigen institutionellen
Schutz der Unabhéngigkeit und der Kompetenzordnung in der AG.

Hinzu kommt, dass der Vorstand gerade aufgrund des breit gefassten Unternehmensin-
teresses liber einen gewissen Konkretisierungsspielraum nach der Konzeption des deut-
schen AktG verfiigt*? — dieser wiirde ihm genommen, wenn er von vornherein durch
Vergiitungssysteme von Dritten bestimmten Interessenvorgaben unterworfen wire.
Wie schon oben erwihnt, wire es kaum einsichtig, warum es dem Satzungsgeber ver-
wehrt ist (und der Hauptversammlung), selbst Grundelemente des Vergiitungssystems
festzulegen,” dies aber Dritten aulerhalb jeder Kompetenzordnung ohne weiteres mog-
lich sein sollte. Ob dies rechtspolitisch sinnvoll ist, den Gesellschaftern diese Entschei-
dungsoptionen zu nehmen, steht auf einem anderen Blatt und hingt mit der generellen
Debatte iiber die Satzungsfreiheit in der Aktiengesellschaft zusammen.**

SchlieBlich soll aus dem Vorstandsvergiitungsoffenlegungsgesetz und den neu einge-
fithrten §§ 285 Satz 1 Nr. 9a) und 314 Abs. 1 Nr. 6a) HGB, die vorsehen, dass Leistungen,
die dem einzelnen Vorstandsmitglied von einem Dritten im Hinblick auf seine Titig-
keit zugesagt oder gewihrt wurden, im Anhang des Jahresabschlusses bzw. Konzern-
abschlusses anzugeben sind, folgen, dass auch der Gesetzgeber offensichtlich davon
ausgegangen sei, dass Drittvergiitungen, insbesondere von Aktionédren der Gesellschaft,
zuldssig seien.” Allerdings hatte der Gesetzgeber damit keineswegs eine grundsitzliche
Aussage zur Zuldssigkeit von Drittvergiitungen verbunden; vielmehr stand die mit der
Verdffentlichung der Leistungen einhergehende Transparenz im Vordergrund.*® Das
Streben nach einer groBtmoglichen Transparenz besagt noch nichts dariiber, ob derar-
tige Zahlungen iiberhaupt zulissig seien — zumal der Gesetzgeber sich ausweislich der
Gesetzgebungsmaterialien mit dieser Frage liberhaupt nicht ndher auseinandergesetzt
hat. Weder Referenten- noch Regierungsentwurf oder Ausschussunterlagen lassen er-
kennen, dass die Frage der Drittvergiitungen thematisiert wurde. So enthielt der Re-
ferentenentwurf ebensowenig wie der Regierungsentwurf des VorstOG einen Hinweis
auf Vergiitungszusagen Dritter.’ Erst in den Beratungen des Rechtsausschusses wurde
dieser Passus eingefiigt; zur Begriindung wird angefiihrt*:

42 S.dazu Spindler in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2008, § 76 Rn. 69 {f.; zu dem Begriff des Unternehmensinte-
resses auch Schiippen, FS Tiedemann, 2008, S. 749, 756.

43 Dazu jiingst (zum Say-to-pay im neuen § 120 IV AktG) Vetter, ZIP 2009, 2136, 2143; Fleischer/Bedkowski, AG
2009, 677.

44 S.dazu Spindler, AG 1998, 53.

45  So argumentierend auch Hohaus/Weber, DStR 2008, 104,105; Bauer/Arnold, DB 2006, 260, 265 £.; zust. Trau-
gott/Griin, AG 2007, 761, 768; Hohenstatt/Seibt/Wagner, ZIP 2008, 2289, 2292.

46  Vergleiche hierzu die Begriindung in dem Gesetzesentwurf zum Vorstandsvergiitungs- Offenlegungsgesetz vom
31.5.2005, BT-Drucks. 15/5577, S. 6 und S. 7; wie hier deutlich Schiippen, FS Tiedemann, 2008, S. 749, 755;
zu dem Vorstandsvergiitungs-Offenlegungsgesetz im Allgemeinen vgl. Spindler, NZG 2005, 689; Fleischer, DB
2005, 1611; Thiising, ZIP 2005, 1389; Leuering/Simon, NZG 2005, 945; zuvor Baums, ZIP 2004, 1877.

47  RegE BR-Drucks. 398/05 vom 27.5.2005, abrufbar iiber http://www.dnoti.de/DOC/2005/BR_398_05.pdf; RefE
VorstOG vom 31.3.2005, abrufbar iiber http://www.jura.uni-augsburg.de/fakultaet/lehrstuehle/moellers/mate-
rialien/materialdateien/040_deutsche_gesetzgebungsgeschichte/vorstog_geschichte/vorstog_pdfs/01_refe_vor-
stog_2005_03_31.pdf

48  Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses BT-Drucks. 15/5860, S. 10.
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,Die Einfligung des neuen Satzes 8 dient dazu, die Offenlegungspflicht auf
Leistungen zu erstrecken, die einem Vorstandsmitglied im Hinblick auf sei-
ne Vorstandstitigkeit von einem Dritten zugesagt oder gewéhrt worden sind.
Hierdurch sollen mogliche Interessenkonflikte deutlich gemacht werden.
,Dritter* ist grundsitzlich jede Person oder jedes andere als das den betref-
fenden Jahresabschluss aufstellende Unternehmen. Die Organe haben dafiir
Sorge zu tragen, dass sich die einzelnen Organmitglieder intern verpflichten,
Drittzahlungen zu melden. Hinzuweisen ist ferner auf bereits bestehende Vor-
schriften des Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetzes (WpUG). In § 11
Abs. 2 Satz 3 Nr. 3 und § 33 Abs. 3 WpUG werden bestimmte Fille genannt,
in denen solche Drittleistungen geregelt werden .

Die Begriindung erhellt deutlich, dass der Gesetzgeber die Gefahr der Interessenkolli-
sion sah, aber diese nicht von vornherein akzeptieren wollte; vielmehr wird zusétzlich
auf § 33 Abs. 3 WpUG (a.F)) verwiesen, der aber gerade Drittzahlungen dann untersagt,
wenn damit nicht die Interessen der Gesellschaft verfolgt werden. Aus dem VorstOG
kann daher keine Aussage zu einer generellen Zulissigkeit von Drittvergiitungen abge-
leitet werden.*

Damit bestehen nicht nur gegeniiber Drittanstellungsvertrdgen, sondern auch gegeniiber
Drittvergiitungen und —zahlungen erhebliche Bedenken.

B. Konzernbezogene Ausgestaltung des Anstellungsvertrages

Eher denkbar als der direkte Anstellungsvertrag mit einer anderen Konzerngesellschaft
sind Klauseln in Anstellungsvertrigen des Vorstandsmitglieds mit ,,seiner* abhingigen
AG, die der Konzerneinbindung der Gesellschaft Rechnung tragen. Gerade fiir die Aus-
gestaltung der Vorstandsbeziige hat sich die Diskussion daran entziindet, ob das Gehalt
des Vorstands der abhingigen Gesellschaft an dem wirtschaftlichen Erfolg der Ober-
gesellschaft ausgerichtet werden kann. Vor allem durch variable Vergiitungsmodelle,
insbesondere Aktienoptionspline, die auf Aktien der Muttergesellschaft bezogen sind
oder Vergiitungen in Abhingigkeit von Indizes, die auf den wirtschaftlichen Erfolg ei-
ner Konzerngesellschaft abstellen, wird die Frage aufgeworfen, ob die damit einher ge-
hende Ausrichtung der Interessen des Vorstands der abhingigen Gesellschaft auf die
Interessen der Obergesellschaft ein unzuléssiges Maf8 erreicht. Hier steht die Frage im
Vordergrund, inwiefern entsprechende Klauseln dazu fiihren konnen, die Interessen des
Vorstandsmitglieds derart an andere Konzerngesellschaften zu binden, dass das Interes-
se der eigenen Gesellschaft unverhéltnisméfig zuriickgedrangt wird.

Dabei ergibt sich ein entscheidender Unterschied gegeniiber der unmittelbaren Vergii-
tung durch einen Dritten bzw. einer Konzerngesellschaft: Wéhrend hier die Zahlung
bzw. Vergiitung allein von dem Dritten oder dem Schicksal der Beteiligung abhéngt,

49  Ebenso Troger, ZGR 2009, 447,459 f.
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bleibt es bei der ,,nur konzernorientierten Vergiitung dabei, dass die Gesellschaft die
Zahlung vorzunehmen hat — obwohl der ,,Erfolg* des Vorstands nicht der Gesellschaft
selbst, sondern einem Dritten zu Gute kommt. Daraus folgt unmittelbar, dass die Kom-
petenzen des Aufsichtsrats der AG nicht — anders als zuvor — unterminiert werden, da er
es ist, der diese Parameter fiir die Vergiitung festzulegt; ein unmittelbarer Einfluss des
Dritten bzw. einer Konzerngesellschaft scheidet von vornherein aus.

1. Faktischer Konzern

a) Ausrichtung auf ,verbundene Unternechmen®, § 192 Abs. 2 AktG

Sedes materiae fiir die Zuldssigkeit von konzernbezogenen Vergiitungsregelungen ist
§ 192 Abs. 2 Nr. 3 AktG: Der mit dem KonTraG neugefasste § 192 Abs. 2 AktG sieht
vor, dass eine bedingte Kapitalerhohung ,,zur Gewidhrung von Bezugsrechten an Arbeit-
nehmer und Mitglieder der Geschiftsfiihrung der Gesellschaft oder eines verbundenen
Unternehmens* beschlossen werden kann. Vom Wortlaut der Norm steht daher offen-
bar nichts im Wege, auch den Vorstandsmitgliedern einer Tochter-AG Bezugsrechte auf
Aktien der Muttergesellschaft einzurdumen. Denn das Gesetz spricht neutral hier nur
von ,,verbundenen Unternehmen®, ohne dass sich Einschrinkungen hinsichtlich deren
Rechtsform oder der gewihlten Konzernierung ergiiben. Daher ist es nicht verwunder-
lich, dass sich Befiirworter einer volligen Freiziigigkeit bei der Ausgestaltung der Vor-
standsbeziige im Verhiltnis zur Obergesellschaft im Ausgangspunkt auf den Wortlaut
der Norm berufen.®® Wenn das Gesetz Aktienoptionen bezogen auf die Muttergesell-
schaft oder andere verbundene Unternehmen fiir zuldssig erklidren sollte, wire zudem
die Tiir fiir andere konzernbezogene Vergiitungskriterien offen, etwa Phantom Stock
Options oder konzerngewinnabhiingige Primien fiir den Vorstand der abhiingigen AG.

Die Gesetzgebungsgeschichte ist ambivalent und ldsst mehrere Deutungen zu: So spricht
die Begriindung zum RegE nur davon, dass

,Doppelbeziige von Vorstinden, die zugleich gesetzliche Vertreter in Tochter
sind, tunlichst zu meiden sind...“.

Ferner:

,Bei Tochtergesellschaften, die sich nicht im hundertprozentigen Besitz der
Gesellschaft befinden, wird mit Blick auf die aulenstehenden Eigentiimer
sorgfiltig zu priifen sein, ob eine einseitige Motivation von deren Organen und
Fiihrungskriften auf die Wertentwicklung bei der Mutter zu rechtfertigen ist.

Unproblematisch ist die Einbeziehung im Vertragskonzern.*!

50  So (aber nicht nur) Habersack, FS Raiser, 2005, S. 111, 118 f.; Martens, FS Ulmer, 2003, S. 399, 416 f.; dies
aufnehmend Hohenstatt/Seibt/Wagner, ZIP 2008, 2289, 2292.
51  Begr RegE BT-Drucks. 13/9712, S.23 f.
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Im Vorfeld des KonTraG wurde indes namentlich von Baums Kritik an dem Referenten-
entwurf im Rahmen einer Anhorung geiibt, der noch ohne jede Einschrinkung die Ein-
rdumung von Stock Options an die Geschéftsfithrung bei verbundenen Unternehmen
vorsah,” und die sich im Wesentlichen an der Anreizwirkung entziindete, die mit Stock
Options bezogen auf Aktien der Muttergesellschaft fiir die Geschiftsfithrung der Toch-
tergesellschaft verbunden ist. Das Schutzsystem der §§ 311 ff. AktG allein geniige nicht,
um die damit verbundene dauerhafte Interessenausrichtung auf die Obergesellschaft
auszugleichen.” Da der Gesetzgeber sich indes darauf beschrinkt hat, lediglich in der
Begriindung eine besondere sorgfiltige Priifung zu verlangen, aber nicht im Wortlaut
der Norm entsprechende Beschrinkungen aufgenommen, wird namentlich von Haber-
sack gefolgert, dass derartige Gestaltungen keineswegs unzuléssig sind. Lediglich im
Einzelfall sei ihre Vereinbarkeit mit den §§ 311 ff. AktG zu iiberpriifen.>*

Auf den ersten Blick scheint gegen diese Auslegung nichts einzuwenden sein; doch
verkennt auch diese Auffassung nicht, dass die einschrinkenden Bemerkungen des Ge-
setzgebers mit dem sehr weiten Wortlaut der Norm schlecht in Einklang zu bringen
sind. Dies gilt erst recht fiir die Einschrankungen hinsichtlich der Optionsprogramme
fiir Vorstinde der Obergesellschaft bezogen auf Aktien von Tochtergesellschaften: Ob-
wohl der Gesetzgeber eindeutig derartige Fallgestaltungen ausgeschlossen sehen wollte,
findet sich auch hier nichts im Wortlaut.*

Diese Ambivalenz zwischen dem (zu) weit geratenen Wortlaut und der Gesetzesbe-
griindung reflektiert letztlich den nicht gelosten Grundkonflikt zwischen dem Schutz-
system der §§ 311 ff. AktG einerseits und den sich auf die Konzernstruktur auswir-
kenden aktienrechtlichen Normen andererseits.’® Ausgangspunkt muss - insoweit mit
der Gegenauffassung - sein, dass der faktische Konzern vom Gesetzgeber zugelassen
worden ist, insbesondere einzelne Normen des allgemeinen Aktienrechts zumindest re-
lativiert werden, auch wenn das Ausmal} nach wie vor umstritten ist, etwa im Bereich
der Kapitalerhaltung.”” Wie oben bereits dargelegt,’® bleibt es zwar dabei, dass unter den
Voraussetzungen des § 311 Abs. 2 AktG die Ausiibung der einheitlichen Leitung auch
im faktischen Konzern zuldssig ist.”” Doch ist es genauso weithin anerkannt, dass die

52 RefE abgedruckt in ZIP 1996, 2129, 2193.

53 Baums, AG-Sonderheft 1997, S. 26, 35; ders., FS Claussen, 1997, S. 3, 12; Hiiffer, 8. Aufl. 2008, § 192 AktG
Rn. 20; Zitzewitz, NZG 1999, 698, 700 f.; Zitzewitz, Stock Options, 2003, S. 157 f. ; Veil in K. Schmidt/Lutter,
1. Aufl. 2008, § 192 AktG Rn. 23.

54 Habersack, FS Raiser, 2005, S. 111, 119; s. auch schon Martens, FS Ulmer, 2003, S. 399, 416 f.; zust. Waldhau-
sen/Schiiller, AG 2009, 179, 180 f.; aA Friederichsen, Aktienoptionsprogramme, 2000, S. 207 ff.

55 Insoweit auch Habersack, FS Raiser, 2005, S. 111, 120, der allerdings den genau gegenteiligen Schluss daraus
zieht; wie hier zu Recht Troger, ZGR 2009, 447, 458 f.

56  Ebenso Troger,ZGR 2009, 447, 455 ff.

57  Eingehend Cahn, Kapitalerhaltung im Konzern, 1998, S 64 ff.; Spindler, ZHR 171 (2007), S.245, 264 m. w.
Nachw.

58 S.obenS.9 ff.

59  Altmeppen in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2010, Vor § 311 Rn. 4, § 311 Rn. 29; Koppensteiner in KolnKomm.
AktG, 3. Aufl. 2004, Vor § 311 Rn. 6, § 311 Rn. 103; Habersack in Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 6. Aufl. 2010, § 311 AktG Rn. 8; alle m. w. Nachw.
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§§ 311 ff. AktG im Wesentlichen nur dezentrale Konzernstrukturen ermoglichen, da es
stets darauf ankommt, dass der durch die Einflussnahme entstandene Nachteil ausge-
glichen werden kann® und die abhéngige Gesellschaft nicht vollstdndig ihre Eigenstéin-
digkeit verliert.® Entscheidend fiir die Zuléssigkeit des faktischen Konzerns ist damit
die Funktionsfahigkeit des Ausgleichssystems des § 311 Abs. 2 AktG — was wiederum
in den Hénden des Vorstands der abhiingigen AG liegt. Nun liegt es auf der Hand, dass
eine strukturelle Anreizwirkung durch Vorstandsbeziige, die im Wesentlichen auf das
Interesse der Obergesellschaft abstellen, sich dahingehend auswirkt, dass der Vorstand
verleitet werden kann, das Eigeninteresse der abhingigen AG hintan zu stellen, da es
negative Auswirkungen auf seine eigene Position haben konnte. Die Waagschale bei der
Entscheidung, ob einer Einflussnahme der Obergesellschaft nachgegeben wird, senkt
sich dann im Zweifel zugunsten der konzernleitenden Maflnahme.

Dem gegeniiber lésst sich zwar einwenden, dass der Vorstand der abhingigen AG sowie-
so stiandig unter dem Damoklesschwert der Abberufung durch den Aufsichtsrat stiinde,
der im faktischen Konzern zumindest mehrheitlich mit Vertretern der Obergesellschaft
besetzt ist. Somit wiirde der Vorstand aufgrund dieser Abhingigkeitssituation stets die
Interessen der Obergesellschaft im Blick haben, so dass es keinen Unterschied mache,
ob er noch zusitzlich Anreize durch das Vergiitungssystem erhalte, die Interessen der
Obergesellschaft stirker zu gewichten.5

Doch wird damit die entscheidende Frage iiberdeckt: Soll der Vorstand noch zusitzlich
und iiber das schon bestehende Abhéngigkeitsverhiltnis hinaus Anreize erhalten, die
Eigeninteressen der abhingigen AG hintanzustellen? Das Schutzsystem der §§ 311 ff.
AktG, dessen Funktionsfahigkeit sowieso generell schon bemingelt wird, was etwa die
Kompensationsfihigkeit von Nachteilen betrifft,> wire noch weiter untergraben, wenn
der Vorstand der abhiingigen AG entsprechende Anreize hitte, die Eigeninteressen der
abhiéingigen AG nicht mehr in den Vordergrund zu stellen. Gerade das anlassbezogene
Schutzkonzept der §§ 311 ff. AktG wiirde durch eine kontinuierliche Verstdarkung der

60  Vetter in K. Schmidt/Lutter, 1. Aufl. 2008, § 311 AktG Rn. 7; Habersack in Emmerich/Habersack Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 6. Aufl. 2010, § 311 AktG Rn. 9; Altmeppen in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2010, § 311
Rn. 1.

61  Hiiffer, 8. Aufl. 2008, § 311 AktG Rn. 8: ,,§ 76 AktG wird durch § 311 AktG nicht auler Kraft gesetzt®; Vetter
in K. Schmidt/Lutter, 1. Aufl. 2008, § 311 AktG Rn. 113 f.; Altmeppen in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2010,
§ 311 Rn. 403; Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht, 1982, S. 132 ff.; Koppensteiner in KslnKomm. AktG,
3. Aufl. 2004, Vorb. § 311 Rn. 6 ff.; Habersack in Emmerich/Habersack Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 6.
Aufl. 2010, § 311 AktG Rn. 78; Bdlz, AG 1992, S.277,292 ff.

62 So deutlich Martens, FS Ulmer, 2003, S. 399, 416 {.; Friedrichsen, Aktienoptionsprogramme fiir Fiihrungs-
krifte, 2000, S. 209 f.; dhnlich Habersack, FS Raiser, 2005, S. 111, 123 f.; Hohenstatt/Seibt/Wagner, ZIP 2008,
2289,2292 f.

63  Zur generellen Kritik an den §§ 311 AktG: Grofifeldt, Aktiengesellschaft, Unternehmenskonzentration und
Kleinaktionir, 1968, S. 218 f.; Kronstein, FS GeBler, 1979, S. 219, 222; Koppensteiner, ZGR 1973, S. 1, 11 f.;
Koppensteiner in KolnKomm. AktG, 3. Aufl. 2004, Vorb. § 311 Rn. 21.
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Ausrichtung an den Interessen der Obergesellschaft empfindlich tangiert®*. Oder mit
den Worten des OLG Miinchen, bezogen auf § 87 AktG®:

,»Ebenso muss eine Festsetzung der Vergiitung, durch die auch nur der An-
reiz geschaffen werden konnte, dass der Vorstand gegen die Interessen der
Gesellschaft handelt oder die Belange der Gesellschaft gesellschaftsfremden
Interessen unterordnet, grundsitzlich als unzulidssig angesehen werden. Eine
Vergiitungsregelung, die prinzipiell geeignet ist, Entscheidungen zu honorie-
ren, die den Interessen der Gesellschaft zuwiderlaufen, wird in der Regel die
Lage der Gesellschaft nicht wie von § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG gefordert ange-
messen beriicksichtigen.”

Damit geht keineswegs ein Paradigmenwechsel hin zu einem anlassunabhingigen
Schutzkonzept einher;® denn fiir die Frage der Zuléssigkeit der auf die Obergesellschaft
bezogenen Vergiitung ist nur ausschlaggebend, ob die von § 311 Abs. 2 AktG vorgese-
hene Balance, die gerade eben auf die einzelfallbezogene Beeinflussung® und deren
Kompensation abstellt, durch eine kontinuierliche erheblich verstédrkte Ausrichtung auf
das Konzerninteresse gestort werden kann.®®

b) Vorstandsbeziige und Doppelmandat

Eng damit im Zusammenhang steht die Frage, wie mit Doppelmandaten umzugehen ist.
Auch hier ergibt sich auf den ersten Blick ein schlagendes Argument fiir die Zuldssig-
keit der Orientierung der Vorstandsbeziige an der Obergesellschaft, insbesondere durch
Stock Options bezogen auf Aktien der Obergesellschaft. Denn § 88 Abs. 1 S. 2 AktG
enthilt gerade die grundsitzliche Entscheidung des Gesetzgebers, Doppelmandate im
Konzern zuzulassen.”” Dies hat auch die hochstrichterliche Rechtsprechung erst kiirz-
lich ausdriicklich anerkannt.”

64  Wie hier: Troger, ZGR 2009, 447, 466 ff.; Hiiffer, 8. Aufl 2008, § 192 AktG Rn. 20; Kallmeyer, AG 1999, 97,
102; Veil in K. Schmidt/Lutter, 1. Aufl. 2008, § 192 AktG Rn. 23; Thiising in Fleischer, Hdb. Vorstandsrechts, 1.
Aufl. 2006, § 6 Rn. 51; Wagner in Heidel, 2. Aufl. 2007, § 193 AktG Rn. 14; Frey in GroBkomm. AktG, 4. Aufl.
2001, § 19 Rn. 101; Zitzewitz, NZG 1999, 698, 700; Ziemons in Hdb. AG, Loseblatt, Teil I Rn. 8329; Schiil!er,
Vorstandsvergiitung, 2002, S. 142; Hoffinann-Becking, NZG 1999, 799, 803; vor der Neufassung des § 192:
Baums, AG-Sonderheft 1997, 26, 35 f.; Baums, FS Claussen, 1997, S. 3, 12; Semler, FS Budde, 1995, S. 599,
604,

65 OLG Miinchen ZIP 2008, 1237 Tz. 42 — RWE; der Nichtannahmebeschluss des BGH ZIP 2009, 2436 bezieht
sich lediglich darauf, dass angesichts der unsicheren Rechtslage kein Anfechtungsgrund vorliege.

66  So aber Habersack, FS Raiser, 2005, S. 111, 124.

67  Vetter in K. Schmidt/Lutter, 1. Aufl. 2008, § 311 AktG Rn. 1; Habersack in Emmerich/Habersack, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 6. Aufl. 2010, § 311 AktG Rn. 9; Hiiffer, 8. Aufl. 2008, § 311 AktG Rn. 1.

68  Ebenso Troger,ZGR 2009, 447, 466 ff.

69  AllgM., vgl. OLG Kéln ZIP 1993, 110, 114; LG Ko6ln AG 1992, 238, 240; Aschenbeck, NZG 2000, 1015, 1018,
1024; Hoffmann-Becking, ZHR 150 (1986), S. 570, 574; Semler, FS Stiefel, 1987, S. 719, 734; Dreher, FS E.
Lorenz, 1994, S. 175, 183 ff.; Anders, Vorstandsdoppelmandate — Zulédssigkeit und Pflichtenkollision, 2006, S.
110 f.; Decher, Personelle Verflechtungen im Aktienkonzern, 1990, S. 132 f.; Passarge, NZG 2007, 441; Mer-
tens/Cahn in K6lnKomm. AktG, 3. Aufl. 2010, § 76 Rn. 70; Hiiffer, 8. Aufl. 2008, § 76 AktG Rn. 21, § 88 AktG
Rn. 4; Kort in GroBkomm. AktG, 4. Aufl. 2003, § 76 Rn. 178; Fleischer in Spindler/Stilz, 1. Aufl. 2007, § 76
AktG Rn. 93, § 88 AktG Rn. 25.

70 BGHZ 180, 105 Tz. 14 ff.
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Daraus leitet sich offenbar ohne weiteres ab, dass auch Vorstandsbeziige ausgerichtet
auf die Obergesellschaft zuldssig sein miissten; andernfalls ldge der Schluss nahe, dass
Doppelmandate im Prinzip nicht méglich wiren, da der Doppelmandatstriger notwen-
digerweise auch Beziige der Obergesellschaft erhélt — was indes gerade von § 88 Abs. 1
S. 2 AktG erlaubt wird.”!

Daran ist richtig, dass das Gesetz grundsitzlich doppelte Vergiitungsstrukturen zulisst,
die notwendigerweise mit dem Doppelmandat verbunden sind; doch ist damit nichts da-
riiber ausgesagt, wie die ebenfalls nicht zu leugnenden Pflichtenkollisionen beim Dop-
pelmandatstriger aufzulosen sind. Wie schon der Gesetzgeber des KonTraG festhielt,
sind ,,Doppelbeziige von Vorstinden, die zugleich gesetzliche Vertreter in Tochter sind,
tunlichst zu meiden®.”> Schon allein diese Feststellung zeigt, dass mit der Anerkennung
von Doppelmandaten keineswegs per se auch eine Anerkennung von auf die Obergesell-
schaft bezogenen Vergiitungen von Doppelmandatstrigern verbunden ist und dem Ge-
setz auch nicht generell eine solche Tendenz unterstellt werden kann. Die Anerkennung
von Doppelmandaten besagt eben noch nichts iiber die Ausgestaltung der jeweiligen
Vorstandsbeziige, wobei man noch nicht so weit gehen muss wie die Gesetzesbegriin-
dung zum KonTraG, die offenbar nur eine einzige Quelle der Vorstandsbeziige (bzw.
Gesellschaft) fiir den Doppelmandatar vorsehen méchte. Anders gewendet: Es geht um
die zusitzliche Ausrichtung des Vorstands der abhiingigen AG an den Ergebnissen der
Obergesellschaft im Rahmen der Vergiitung, die die abhéngige AG an den Vorstand
zahlt — nicht um die Vergiitung, die der Doppelmandatstriger im Rahmen seines Ver-
trages mit der Obergesellschaft bereits (erfolgsbezogen) erhilt. Die Ausrichtung der
Vergiitung auch in der abhingigen AG an den Kriterien der Obergesellschaft wiirde
quasi zu einer Verdoppelung (Vervielfiltigung) der ohnehin schon bestehenden Anreize
fithren, die Interessen der Obergesellschaft als vorrangig zu behandeln.

Hilfreich ist hier ein Blick auf die Frage, wie die mit Vorstandsdoppelmandaten ein-
hergehenden Interessenkollisionen™ gelost werden konnen, wobei die Grundsitze zu
den Interessenkonflikten von Aufsichtsratsmitgliedern in nicht verbundenen Unterneh-
men herangezogen werden konnen.” Danach hat sich das konfliktbefangene Aufsichts-
ratsmitglied bei seinen Entscheidungen ausschlieBlich von den Interessen desjenigen
Pflichtenkreises leiten zu lassen, in dem es gerade tétig wird.” Interessen des anderen
Pflichtenkreises diirfen dabei nur insoweit beriicksichtigt werden, als sie mit diesem

71  Darauf stellt vor allem Habersack, FS Raiser, 2005, S. 111, 123 ff. ab.

72 Begr. RegE BT-Drucks. 13/9712, S.23 f.

73 Hoffmann-Becking, ZHR 150 (1986), 570, 574 {f.; Séicker, ZHR 157 (1987), 59 ff.; Semler, FS Stiefel, 1987, S.
719, 734; zusammenfassend Kort, ZIP 2008,717,719 m. w. Nachw.

74 Hoffmann-Becking, ZHR 150 (1986), 570, 577; Aschenbeck, NZG 2000, 1015, 1021; Semler/Stengel, NZG
2003, 1 ff. m. w. Nachw.; Streyl, Zur konzernrechtlichen Problematik von Vorstands-Doppelmandaten, 1992,
S. 179; anders aber Decher, Personelle Verflechtungen im Aktienkonzern, 1990, S. 135 ff., 147 ff., der dem
Mandatstriger ein Ermessen einrdumen will, welchem Interesse er den Vorrang gewihren will.

75 BGHZ 36,296, 306 f.; BGH NJW 1980, 1629, 1630; Semler/Stengel, NZG 2003, 1, 2; Lutter, ZHR 145 (1981),
224,239; Singhof, AG 1998, 318, 323; Fleischer in Spindler/Stilz, 1. Aufl. 2007, § 76 AktG Rn. 94 und § 116
AKktG Rn. 76 ; Hiiffer, 8. Aufl. 2008, § 116 AktG Rn. 5; Drygala in K. Schmidt/Lutter, 1. Aufl. 2008, § 116 AktG
Rn. 15 ff.; Habersack in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2008, § 100 AktG Rn. 51.
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nicht konfligieren.”® Auch das Vorstandsmitglied in der abhidngigen Gesellschaft hat
daher in vollem Umfang deren Interessen zu wahren’”’ — die Befolgung von Veranlas-
sungen der Konzernspitze steht in seinem pflichtgemidfien Ermessen,”® so dass es auch
der Haftung nach § 93 AktG unterliegt, wenn es fiir die abhéingige AG nachteilige Ge-
schiifte durchfiihrt, wie der BGH unlédngst in einem Fall der Vergabe konzerninterner
Darlehen bestitigt hat Bei Interessenkollisionen kann das Vorstandsmitglied nicht
einseitig den Interessen einer anderen Gesellschaft den Vorzug geben.®® Daher ist auch
der Auffassung,?®' die Interessenkollisionen dadurch vermeiden will, dass der Doppel-
vorstand bei Entscheidungen iiber konzernleitende MaBBnahmen bei der Muttergesell-
schaft analog § 34 BGB einem gesetzlichen Stimmverbot unterworfen wird, mit Skepsis
zu begegnen.*? Ein partieller Stimmrechtsausschluss wird in der Regel nicht geniigen,
da eine Einflussnahme des Vorstandsmitglieds auf die Geschicke der Gesellschaft nicht
auszuschlieBen sein wird.** Bedenken bestehen auch wegen der Gesamtverantwortung
der Vorstandsmitglieder,** zumal der Interessenkonflikt nicht nur bei Rechtsgeschiften
zwischen Mutter und Tochter, sondern generell besteht, je intensiver die Konzerngesell-
schaft miteinander durch Transaktionen wirtschaftlich miteinander verflochten sind.*
Ist demnach der Bereich schon recht schmal, in dem Vorstandsdoppelmandate ohne Be-
eintriachtigung der §§ 311 ff. AktG wahrgenommen werden konnen, indem zumindest
in Einzelfillen das Vorstandsmitglied sich jeglicher Einflussnahme zu enthalten hat,
wird er bei andauernder Pflichtenkollision nur schwerlich um eine Amtsniederlegung
herumkommen.3¢

Wiirde nunmehr auch noch generell die Ausrichtung auf die Interessen der Oberge-
sellschaft als stindig wirkender Anreiz fiir das Vorstandsmitglied durch entsprechende

76  Hoffmann-Becking, ZHR 150 (1986) 570, 578 f.; Aschenbeck, NZG 2000, 1015, 1021; Kort, ZIP 2008, 717,
719; Streyl, Zur konzernrechtlichen Problematik von Vorstands-Doppelmandaten, 1992, S. 173; Krieger in
MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 69 Rn. 29; Lobbe, Unternehmenskontrolle im Konzern, 2003, S. 68 ff.; Flei-
scher in Spindler/Stilz, 1. Aufl. 2007, § 116 AktG Rn. 76; Drygala in K. Schmidt/Lutter, 1. Aufl. 2008, § 116
AktG Rn. 15 ff.

77  So explizit BGHZ 180, 105 Tz. 16.

78  Aschenbeck,NZG 2000, 1015, 1018; Hoffmann-Becking, ZHR 150 (1986), 570, 579.

79 BGHZ 179,71 Tz. 14 — MPS.

80 BGH NJW 1980, 1629, 1629 f.; Hoffmann-Becking, ZHR 150 (1986), 570, 579 ff.; Krieger in MiinchHdb. AG,
3. Aufl. 2007, § 69 Rn. 29; Spindler in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2008, § 76 Rn. 56; Kort, ZIP 2008, 717,
719.

81  Hoffmann-Becking, ZHR 150 (1986), 570, 579 ff.; Semler, FS Stiefel, 1987, S. 757; Seibt in K. Schmidt/Lutter,
1. Aufl. 2008, § 76 AktG Rn. 18; diff. Kort in GroBkomm. AktG, 4. Aufl. 2003, § 76 AktG Rn. 183 ff., 187, der
§§ 136 AktG, 47 Abs. 4 GmbHG analog anwenden will; wohl auch Fleischer in Spindler/Stilz, 1. Aufl. 2007,
§ 76 AktG Rn. 96: ,erwédgenswert™.

82  Hiiffer, 8. Aufl. 2008, § 77 AktG Rn. 8; Wiesner in MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 20 Rn. 11; Anders, Vor-
standsdoppelmandate — Zuldssigkeit und Pflichtenkollision, 2006, S. 120 ff.

83  S.auch Aschenbeck, NZG 2000, 1015, 1021 ff.

84  Wiesner in MiinchHdb. AG, 3. Aufl. 2007, § 19 Rn. 29; Kort in GroBkomm. AktG, 4. Aufl. 2003, § 76 AktG Rn.
186.

85  Sdcker,ZHR 151 (1987), 59, 70.

86  Hoffmann-Becking, ZHR 150 (1986), 570, 577; Kort in GroBkomm. AktG, 4. Aufl. 2003, § 76 Rn. 189; Flei-
scher in Spindler/Stilz, 1. Aufl. 2007, § 76 AktG Rn. 97; Spindler in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2008,
§ 76 Rn. 58; Seibt in K. Schmidt/Lutter, 1. Aufl. 2008, § 76 AktG Rn. 18; im Ergebnis dhnlich Zitzewitz, Stock
Options, 2003, S. 175.
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Beziige, insbesondere konzernerfolgsbezogene Kriterien verstirkt, zementiert sich quasi
eine permanente Pflichtenkollision.?’” Dies gilt erst recht bei vollstandiger Personalunion
zwischen Gesellschaften, also wenn simtliche Vorstandsmitglieder identisch mit denje-
nigen der Obergesellschaft wiren. Allenfalls wire denkbar, dass wenigstens ein unab-
hingiges Vorstandsmitglied der abhidngigen AG vorhanden sein muss, um das Schutzsy-
stem und den Nachteilausgleich nach § 311 Abs. 2 AktG zu gewihrleisten.

¢) Angemessene Vergiitung nach § 87 AktG

Zudem ergibt sich ein fundamentaler Konflikt mit § 87 AktG (der Angemessenheit der
Vergiitung), erst recht nach dessen Neufassung durch das VorstAG, der die Vereinbar-
keit solcher Vergiitungsstrukturen zweifelhaft erscheinen ldsst. Denn nunmehr betont
§ 87 AktG noch mehr als dies schon zuvor unter der alten Rechtslage der Fall war®*
die Ausrichtung des Vergiitungssystems auf eine langfristige Rentabilitéit des Unter-
nehmens, oder in den Worten des Gesetzgebers: auf eine ,,nachhaltige Unternehmen-
sentwicklung® — allerdings beschrinkt auf borsennotierte Gesellschaften. Vor allem
hinsichtlich der variablen Vergiitungsbestandteile muss der Aufsichtsrat die nachhaltige
Unternehmensentwicklung als Leitbild des Systems und der Anreize beriicksichtigen;
reine Fixvergiitungen werden damit nicht untersagt.® Das Gesetz erfasst aber auch an-
dere Vergiitungsformen, die nicht von vornherein in einer festen Geldsumme fixiert
sind, etwa stock options, Gewinnbeteiligungen oder sonstige von Indikatoren abhingige
Vergiitungen. Die Vergiitung kann auch aus einer Mischung kurz- und langfristiger An-
reize bestehen, solange die langfristige Komponente tiberwiegt.”

Zwar ist auch hier angesichts der erheblichen Probleme, die nachhaltige Unternehmen-
sentwicklung zu operationalisieren,” der Aufsichtsrat relativ frei, im Rahmen des — al-
lerdings ebenfalls diffusen Unternehmensinteresses — Priorititen zu setzen.”” Ob dem
Aufsichtsrat hier ein Beurteilungsspielraum hinsichtlich des unbestimmten Rechtsbe-

87  Ahnlich Troger, ZGR 2009, 447, 470 f.; anders Hohenstatt/Seibt/Wagner, ZIP 2008, 2289, 2293 f., die sogar
Vorteile erblicken, die der Aufsichtsrat in seiner Entscheidung iiber ein Vergiitungssystem zugunsten der Be-
riicksichtigung der Interessen der Konzernobergesellschaft einflielen lassen miisse.

88  Zur vorherigen Rechtslage und Ausrichtung auf die lidngerfristige Rentabilitit des Unternehmens im Rahmen
des Vergiitungssystems s. Spindler in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2008, § 87 Rn. 38,41; Fleischer in Spindler/
Stilz, 1. Aufl. 2007, § 87 AktG Rn. 16, 18 f.; Kort in GroBkomm. AktG, 4. Aufl. 2006, § 87 Rn. 93, 197; LG Diis-
seldorf Urt. v. 22.7.2004 — XIV 5/03, NJW 2004, 3275, 3278 {.; Ringleb in Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder,
DCGK, 3. Aufl. 2008, Ziff. 4.2.3 Rn. 725 {., 732 ff.; Hohaus/Weber, DB 2009, 1515, 1517; Thiising, AG 2009,
517, 519 f. hilt dies allerdings fiir eine Verstirkung.

89  Hohenstatt, ZIP 2009, 1349, 1350; Fleischer, NZG 2009, 801, 803; Thiising, AG 2009, 517, 519; s. schon die
Kritik in der Stellungnahme des DAV-Handelsrechtsausschuss, NZG 2009, 612, 613 Tz. 7 zum FrakE.

90  Bericht des Rechtsausschusses BT-Drucks. 16/13433, S. 16, der damit der Kritik der Praxis Rechnung trégt;
Stellungnahme des DAV-Handelsrechtsausschuss, NZG 2009, 612,613 Tz. 5, 8; im Ergebnis auch Hohenstatt,
ZIP 2009, 1349, 1351; Fleischer, NZG 2009, 801, 803; Hohaus/Weber, DB 2009, 1515, 1517; van Kann/Keilu-
weit, DStR 2009, 1587, 1588; Lingemann, BB 2009, 1918, 1919 nennt ein Verhiltnis von 40% fix, 20% variabel
langfristig und 20% variabel kurzfristig, 20% aktienbasierte Vergiitung fiir nicht zu beanstanden.

91  S.dazu Spindler, NJOZ 2009, 3282, 3284 f.

92 Zutr. Thiising, AG 2009, 517, 520. Allerdings entsteht hier ein bislang kaum wahrgenommener Konflikt zwi-
schen der gemeinhin dem Vorstand eingerdaumten Prioritét bei der Definition des Unternehmensinteresses und
dem Aufsichtsrat.
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griffs eingerdumt werden kann (in Analogie zu § 93 Abs. 1 S. 2 AktG), ist bislang wenig
diskutiert, aber anzunehmen.”

Doch sind alle Kriterien und Parameter fiir die Angemessenheit einer Vergiitung auf die
Entwicklung des Unternehmens bzw. der AG ausgerichtet — und nicht auf die ,,Perfor-
mance” eines Dritten. Der Vorstand soll iiber die Vergiitung Anreize erhalten, den Wert
und die Uberlebensfihigkeit der AG zu steigern und zu bewahren, was sich letztlich
auch in § 91 Abs. 2 AktG niederschldgt — nicht aber den Wert des Unternehmens eines
Dritten zu steigern. Allenfalls dann, wenn der Index oder der Parameter im Vergiitungs-
system, der auf Daten eines Dritten zuriickgreift, die Leistung des Vorstands gegeniiber
seiner eigenen AG reflektiert, konnte dariiber nachgedacht werden, diese Indizes als
zuldssig zu erachten. Selbst in diesen Fillen ergibt sich jedoch sofort die Frage, wa-
rum nicht unmittelbar an den Erfolg des eigenen Unternehmens gekniipfte Parameter
gewihlt werden. Dies schlieit nicht aus, etwa den Borsenkurs der AG als Basis fiir
eine Vergiitung zu wihlen, sofern eine mehrjidhrige Komponente gewihlt wird. Eine
Vergiitung, die iiberwiegend auf die Interessen einer anderen Konzerngesellschaft, ins-
besondere einer Muttergesellschaft abstellt, ist daher erheblichen Bedenken ausgesetzt,
ob sie noch nach § 87 AktG als zuldssige Vergiitungsstruktur angesehen werden kann.**

d) Gesamtabwigung

Eine Beeintrichtigung der Interessen der Tochtergesellschaft tritt indes nur ein, wenn
die Vergiitungsbestandteile zugunsten einer anderen Konzern(ober)gesellschaft die Ver-
giitungselemente, die auf die Tochtergesellschaft bezogen sind, iiberwiegen. Nur dann,
wenn das Vorstandsmitglied durch die Vergiitungsausgestaltung deutliche Anreize er-
hilt, das Interesse der Konzern(ober)gesellschaft iiber dasjenige ,,seiner Tochtergesell-
schaft zu stellen, kommt es zu Fehlsteuerungen. Daher kdnnen konzernbezogene Ver-
giitungen Bestandteil der Gesamtvergiitung sein, sofern sie kein besonderes Gewicht
hinsichtlich moglicher Entscheidungen des Vorstandsmitglieds bei Einflussnahmen sei-
tens der Konzern(ober)gesellschaft erhalten. Uberwiegen etwa die fixen und variablen
Vergiitungsbestandteile, die auf die Situation der Tochtergesellschaft abstellen, deutlich
diejenigen, die auf die Muttergesellschaft bezogen sind, erheben sich keine Bedenken.
Dabei konnen unterschiedliche Gestaltungen zum Tragen kommen, wobei stets der
jeweilige wirtschaftliche Wert der jeweiligen Vergiitungsform zu beriicksichtigen ist,
etwa der Zeit- bzw. Barwert bei zukunftsbezogenen Optionsformen (z.B. phantom stock
options)”. Es obliegt dem Aufsichtsrat, sich stets tiber die Gewichtigung der Vergiitungs-
bestandteile zu vergewissern, insbesondere ob dem Interesse der Tochtergesellschaft

93 Spindler in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2008, § 87 Rn. 20; Fleischer in Spindler/Stilz, 1. Aufl. 2007, § 87
AktG Rn. 15; allgemein dazu Spindler, FS Canaris, 2007, S. 403; im Ergebnis dhnlich Hohenstatt, ZIP 2009,
1349, 1354 £.; van Kann/Keiluweit, DStR 2009, 1587, 1588; Nikolay, NJW 2009, 2640, 2642.

94  OLG Miinchen ZIP 2008, 1237 Tz. 42 — RWE.

95 Insofern zutr. Waldhausen/Schiiller, AG 2009, 179, 183 {.; s. auch Hohenstatt/Seibt/Wagner, ZIP 2008, 2289,
2294 f.
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noch geniigend Gewicht verliechen wird;” im Zweifel wird er dem Interesse der Toch-
tergesellschaft den Vorzug geben miissen. Auch im Rahmen des Anstellungsvertrages
miisste dann der laufenden Kontrolle und Nachjustierung Rechnung getragen werden.”’

Dariiber hinaus konnte daran gedacht werden, stets im Einzelfall zu iiberpriifen, ob der
Vorstand der abhidngigen AG iiberhaupt einen Einfluss auf die Wertentwicklung der
Konzernobergesellschaft hat; wiirde es daran fehlen, etwa bei einer Orientierung am
Borsenkurs der Obergesellschaft und relativ geringem Gewicht der Tochtergesellschaft
im Konzernverbund, konnte man geneigt sein, eine Fehlsteuerung bzw. eine Anreiz-
wirkung zu negieren.”® Eine solche Betrachtungsweise erscheint jedoch aus mehreren
Griinden lebensfremd: Zunéchst liegt die Frage auf der Hand, warum dann {iberhaupt
der Vorstand einer Tochtergesellschaft konzernbezogene Vergiitungsbestandteile er-
halten sollte, wenn diese keine verhaltenssteuernde Wirkung entfalten sollen.”” Zudem
diirfte selbst bei einem geringen Einfluss des Vorstandes der abhingigen AG auf den
Kurs der Obergesellschaft der Effekt einer Riickkoppelung an die Interessen der Ober-
gesellschaft auf der Ebene der Tochtergesellschaft spiirbar sein, da durchaus fraglich
erscheint, ob ein Vorstandsmitglied tatsédchlich eine niichterne 6konomische Kalkula-
tion seiner Einflussmoglichkeiten auf den Borsenkurs durchfiihrt und sich nur auf die
Interessen der Tochtergesellschaft konzentrieren wiirde; anders formuliert kann eine
Riickkoppelung an das Interesse der Obergesellschaft — auch wenn sie noch so klein
ausfallen sollte — das Ziinglein an der Waage spielen, sofern nicht die Vergiitung durch
die Tochtergesellschaft absolut iiberwiegt. Eine Vergiitung, die z.B. zu 90% an die Bor-
senkursentwickung der Obergesellschaft gekoppelt wire, bliebe unzulissig, selbst wenn
der Vorstand der Tochtergesellschaft kaum Einfluss auf die Geschicke der Obergesell-
schaft nehmen kann. SchlieBlich diirfte sich das Ausmal} der Verkoppelung von Vor-
standshandeln in der Tochtergesellschaft und den wirtschaftlichen Ergebnisindikatoren
einer Obergesellschaft oftmals nur ex post feststellen lassen.

2. Vertragskonzern

Anders ist die Rechtslage im Vertragskonzern: Da der Vorstand der vertraglich konzer-
nierten abhingigen AG verpflichtet ist, dass Konzerninteresse zu beachten, § 308 Abs.
2 AktG, kann gegen eine entsprechende Ausrichtung der Beziige nichts vorgebracht
werden.'”” Dabei kommt es nur darauf an, dass dem Eigeninteresse der abhingigen AG
noch gentige getan wird — was durch die Schutzregelungen der § 302 AktG (Verlustii-
bernahme) und § 303 AktG (Glaubigerschutz) gewihrleistet wird. Eine Ausrichtung des

96  Von gesteigerten Uberwachungspflichten gehen auch Hohenstatt/Seibt/Wagner, ZIP 2008, 2289, 2295 aus.

97  Waldhausen/Schiiller, AG 2009, 179, 184: ,,Gegenmalinahmen*.

98  So Waldhausen/Schiiller, AG 2009, 179, 184; Hohenstatt/Seibt/Wagner, ZIP 2008, 2289, 2294 f.

99  Skeptisch auch Troger, ZGR 2009, 447, 473.

100 Begr. RegE BT-Drucks. 13/9712, S. 23 f.; Hiiffer, 8. Aufl. 2008, § 192 AktG Rn. 20; Kort in GroBkomm. AktG,
4. Aufl. 2006, § 87 AktG Rn. 151; Waldhausen/Schiiller, AG 2009, 179, 185; Hohenstatt/Seibt/Wagner, ZIP
2008, 2289, 2289 {.; Zitzewitz, Stock Options, 2003, S. 154 f.; Friedrichsen, Aktienoptionsprogramme fiir Fiih-
rungskrifte, 2000, S. 206 f.
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Vorstandes der abhdngigen AG am Interesse anderer Konzerngesellschaften steht daher
wenig im Wege, so dass auch Stock Options bezogen auf die Obergesellschaft fiir den
Vorstand der abhdngigen AG zuléssig sind'” - wie der Gesetzgeber deutlich festgehalten
hat. In Féllen der existenzgefiahrdenden Weisungen bleibt es indes bei der Pflicht des
Vorstandes der abhiingigen AG deren Interessen zu wahren.

3. Einpersonen-AG

Eine weitere Ausnahme gegeniiber den grundsitzlichen Bedenken gegeniiber konzern-
bezogenen Vergiitungsprogrammen ist anscheinend fiir die Einpersonen-AG zu ma-
chen, fehlt es doch hier an Minderheitsaktionéren, auf die die Eigeninteressen der AG
bezogen werden konnten.'” Damit wiirde indes das System der §§ 311 ff. AktG auf
den Schutz der Minderheitsaktionédre reduziert — was nicht dem Ansatz der §§ 311 ff.
AktG entspricht, die gleichermaflen dem Gldubigerschutz dienen, indem das Eigenin-
teresse der abhingigen AG gewahrt wird.'”> Demgemal differenziert das Gesetz in den
§§ 311 ff. AktG nicht danach, ob es sich um eine Einpersonen-AG oder eine solche
mit Minderheitsaktiondren handelt.'”* Selbst die Gegenauffassung muss konzedieren,
dass die Leitlinie fiir den Aufsichtsrat der Tochtergesellschaft, der iiber die konzern-
bezogene Vergiitung zu entscheiden hat, immer noch das Unternehmensinteresse der
Tochtergesellschaft — und nicht das Konzerninteresse — bleibt'®. Die Bedenken, die ge-
geniiber einer Ausgestaltung von Vorstandsbeziigen der Tochter-AG bezogen auf die
Wertentwicklung der Obergesellschaft dargelegt wurden, bleiben daher auch bei einer
Einpersonen-AG bestehen.!?

101 Veil in K. Schmidt/Lutter, 1. Aufl. 2008, § 192 AktG Rn. 18; Frey in GroBkomm. AktG 4. Aufl. 2001, § 192 Rn.
101; Hiiffer, 8. Aufl. 2008, § 192 AktG Rn. 20; Zitzewitz, Stock Options, 2003, S.154 f.; Zitzewitz, NZG 1999,
698, 700.

102 In diesem Sinne Hiiffer, 8. Aufl. 2008, § 192 AktG Rn. 20; dhnlich Waldhausen/Schiiller AG 2009, 179, 186.

103 Wie hier auch Troger, ZGR 2009, 447, 468 f.; Altmeppen in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2010, § 311 Rn. 10;
Koppensteiner in KolnKomm. AktG, 3. Aufl. 2004, Vorb. § 311 Rn. 6 jew. m. w. N.

104 So auch Altmeppen in MiinchKomm. AktG, 3. Aufl. 2010, § 312 Rn. 27; Habersack in Emmerich/Habersack,
6. Aufl. 2010, § 311 AktG Rn. 13, § 312 AktG Rn. 6; Habersack, FS Raiser, 2005, S. 111, 126 f. ; kritisch zu
dieser fehlenden Differenzierung Gotz, AG 2000, S. 498 ff., der den nach § 312 AktG erforderlichen Abhédngig-
keitsbericht bei einer 100%igen Tochtergesellschaft als unnotig und ohne Nutzen ansieht; gegen diese Kritik
Bachmann, NZG 2001, 961, 970, der den Abhéngigkeitsbericht sowohl fiir den Insolvenzfall als auch zur Pro-
phylaxe (Drohmittel der Aufnahme in den Abhingigkeitsbericht) fiir wichtig hélt und der zur Vermeidung der
Erstellungspflicht das Ausweichen auf die Rechtsform der GmbH anregt.

105 Waldhausen/Schiiller, AG 2009, 179, 186.

106 Anders wohl Begr. RegE BT-Drucks 13/9712, S. 24; umgekehrte Schlussfolgerung auch bei Habersack, FS
Raiser, 2005, S. 111, 126 f.; Waldhausen/Schiiller, AG 2009, 179, 186.
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4. Mehrstufiger Konzern

Wenig erortert, gleichwohl aber relevant, wie es das Verfahren vor dem LG Miinchen
I bzw. dem OLG Miinchen eindrucksvoll belegt,"”” sind Fallgestaltungen in mehrstu-
figen Konzernen, etwa indem Vergiitungen eines Vorstandes der Enkel-AG abhingig
gemacht werden vom Konzerngewinn der Muttergesellschaft. Unproblematisch ist von
vornherein ein mehrfach gestufter, aber auf jeder Stufe mit einem Beherrschungsver-
trag versehener Vertragskonzern. Denn hier ist jeder Vorstand gehalten, die Interessen
des Konzerns zu beachten, die Muttergesellschaft kann iiber die Tochtergesellschaft
(gegebenenfalls auch bei einem unmittelbaren Beherrschungsvertrag mit der Enkelge-
sellschaft direkt) Weisungen erteilen. Dann aber sind auch Anreizstrukturen zuléssig,
die sich auf die Wertentwicklung der Obergesellschaft beziehen.

Bei mehrfach gestufter faktischer Beherrschung kommen Optionen auf Aktien oder
andere variable Vergiitungen bezogen auf die Wert- oder Erfolgsentwicklung einer an-
deren Gesellschaft als der jeweiligen Tochter- bzw. Enkelgesellschaft nicht in Betracht.
Hier gilt wiederum das oben Ausgefiihrte, dass der Vorstand das Eigeninteresse der
abhiéngigen (Enkel-) AG zu wahren hat, einerlei von wem die Einflussnahme ausgeht,
ob von Ober- oder Tochtergesellschaft. Optionen oder andere Vergiitungselemente, die
sich auf eine andere Gesellschaft als der eigenen beziehen, sind daher im Grundsatz
nicht moglich.

Komplexer sind Mischformen aus faktischem und vertraglichen Konzern: So kann etwa
das Gehalt eines Vorstandes einer Enkelgesellschaft Aktienoptionen bezogen auf die
Muttergesellschaft enthalten, wobei die Enkelgesellschaft vertraglich konzerniert ist
gegeniiber der Tochtergesellschaft, diese aber nur faktisch von der Muttergesellschaft
beherrscht wird, etwa bei einer deutschen Holding-Gesellschaft, die Tochtergesellschaft
gegeniiber einer US-amerikanischen Muttergesellschaft ist. Wihrend der Vorstand der
Enkelgesellschaft aufgrund der vertraglichen Konzernierung ohne weiteres die Interes-
sen der Tochtergesellschaft zu beriicksichtigen hat, gilt dies nicht ohne weiteres gegenti-
ber der Muttergesellschaft, da diese die Enkelgesellschaft nicht unmittelbar vertraglich
beherrscht.'”® So wenig wie die Tochtergesellschaft ihre eigenen Interessen im Rahmen
des § 311 Abs. 2 AktG vernachlissigen darf, so wenig ist es der Enkelgesellschaft er-
laubt, nur die Interessen der Obergesellschaft gegebenenfalls zu Lasten der Tochterge-
sellschaft zu beriicksichtigen. Nur wenn ein unmittelbarer Beherrschungsvertrag zwi-
schen der Mutter- und der Enkelgesellschaft bestiinde, wire die Sachlage anders. Denn
wenn die Enkelgesellschaft nur unselbstidndiger Teil der Tochtergesellschaft wire, ké-
men alle oben dargelegten Einschrinkungen im Rahmen des faktischen AG-Konzerns
zum Tragen.

107 OLG Miinchen ZIP 2008, 1237 — RWE.
108  Statt vieler Veil in Spindler/Stilz, 1. Aufl. 2007, § 308 AktG Rn. 10.
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Ist die Tochtergesellschaft dagegen vertraglich konzerniert, die Enkelgesellschaft indes
nur faktisch beherrscht, kann der Vorstand der Enkelgesellschaft weder an die Inte-
ressen der Tochtergesellschaft noch an diejenige der Muttergesellschaft durch entspre-
chende Optionen oder Beziige angebunden werden, da er auch hier die Interessen der
eigenen Enkelgesellschaft im Rahmen des § 311 Abs. 2 AktG zu vertreten hat.

C. Geschaftsfuhrergehalt der abhangigen GmbH

Wieder anders stellt sich die Situation in der abhingigen GmbH dar: Aufgrund der
Pflicht des Geschiftsfiihrer der GmbH, Weisungen der Gesellschafter zu befolgen, ent-
steht eine dhnliche Situation wie im Vertragskonzern, allerdings ohne dessen rigide
Ausgleichsmechanismen. Wie schon oben festgehalten, ist bereits ein unmittelbarer Ver-
trag mit dem Geschéftsfiihrer zulédssig, so dass erst recht entsprechende Vergiitungen an
ihn im Konzern méglich sind, ebenso konzernerfolgsbezogene Ausgestaltungen. Selbst
wenn man einen unmittelbaren Dienstvertrag mit der Konzernobergesellschaft ableh-
nen sollte, bliebe es bei der Weisungsgebundenheit des Geschiftsfiihrers, so dass die
Rechtslage gleichgelagert mit derjenigen des Vertragskonzerns bleibt.

Ohne hier die umfangreiche Diskussion zum GmbH-Konzern aufgreifen zu konnen'*?,
ist jedoch festzuhalten, dass das Eigeninteresse der GmbH nur hinsichtlich der Exi-
stenzgefdahrdung geschiitzt ist'’, so dass dhnlich wie im Vertragskonzern variable
Vergiitungen, die sich an der wirtschaftlichen Entwicklung der Obergesellschaft ori-
entieren, weitgehend zuldssig sind.""! Dies gilt auch in der nach dem MitbestG 1976
mitbestimmten GmbH, da die Mitbestimmung nichts an der Weisungsgebundenheit des
Geschiftsfiihrers dndert.

109 Eingehende Darstellungen zu Konzernrecht der GmbH bei Liebscher, GmbH-Konzernrecht, 2006; Zollner in
Baumbach/Hueck, 19. Aufl. 2010, SchlAnhKonzernR, je m. w. Nachw.

110 Zum Streit um das Bestandsschutzinteresse in der Einpersonen-GmbH Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungs-
recht, 2004, S. 201; Ulmer in Hachenburg, 8. Aufl. 1997, Anh. § 77 GmbHG Rn. 75, 87; Habersack in Emme-
rich/Habersack, 6. Aufl. 2010, Anh. § 318 AktG Rn. 34; Lutter in Lutter/Hommelhoff, 17. Aufl. 2009, Anh. § 13
GmbHG Rn. 34 ff.

111 Zitzewitz, Stock Options, 2003, S. 159 £.; ders., NZG 1999, 698, 701; Friedrichsen, Aktienoptionsprogramme
fiir Fiihrungskrifte, 2000, S. 210 f.
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V. Zusammenfassung

Anstellungsvertrige von Vorstandsmitgliedern mit Dritten sind nur im Vertragskonzern
zuldssig, selbst hier nur dann, wenn sie der herrschenden Gesellschaft keine Rechts-
macht einrdumen, Weisungen zu erteilen, die existenzbedrohend fiir die abhéngige AG
sein konnen oder aulerhalb des Konzerninteresses liegen. Zudem bediirfen die Vertrige
der Genehmigung durch den Aufsichtsrat. Die Zustimmung des Aufsichtsrats kann auf
einen Ausschuss iibertragen werden. Vertridge mit Dritten oder im faktischen Konzern
sind dagegen weitgehend unzuldssig. Im GmbH-Konzern kénnen dagegen Drittanstel-
lungsvertrige vereinbart werden, bei einer mitbestimmten GmbH allerdings nur, sofern
hier der Aufsichtsrat zustimmt — was durch die Gesellschafterversammlung aber iiber-
stimmt werden kann.

Vergiitungen fiir Vorstandsmitglieder, die sich am Erfolg anderer Konzerngesellschaften
orientieren, insbesondere der Konzernobergesellschaft, sind nur im Vertragskonzern
zuldssig. Im faktischen Konzern fiihren derartige Vergiitungen zu einer unzulissigen
Verstirkung des Einflusses der beherrschenden Gesellschaft. Im GmbH-Konzern sind
derartige Vergiitungen ohne weiteres zuléssig, auch bei der mitbestimmten GmbH.
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