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Mayrhofer & Partner - HeimeranstraRe 35- 80339 Miinchen

Minchen, den 23. Oktober 2009

Mandanteninformation

Umsetzung des Gesetzes zur Angemessenheit der

Vorstandsvergutung (VorstAG) in der Praxis

Das Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsvergitung (VorstAG) vom
05. August 2009 hat die aktiengesetzlichen Regelungen der Vorstandsver-
gutung geédndert. Die Regierungskommission Deutscher Corporate Gover-
nance Kodex hat am 18. Juni 2009 auf das VorstAG abgestimmte neue
Empfehlungen verabschiedet. Wie die Neuregelungen umgesetzt werden

konnen, zeigen nachfolgende Praxishinweise:

Zustandigkeit des Gesamtaufsichtsrats

Ab sofort ist der Gesamtaufsichtsrat fir die Vorstandsvergitung zustandig
(8 87 Abs. 1 und 2 AktG). Eine Delegation an den Personalausschuss ist
ausgeschlossen, § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG. Das Delegationsverbot bezieht
sich auf samtliche in 8 87 Abs. 1 und 2 AktG geregelten Punkte. Daher

muss das Plenum nach neuem Recht nicht nur lUber die wesentlichen
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Elemente der Vergitung beschlieRen, sondern tber sdmtliche Vergutungsbestandteile, also
auch z. B. uber die private Nutzung des Mobiltelefons. Der Gesamtaufsichtsrat ist auch fir

eine jahrlich zu erfolgende Festlegung der konkreten Ziele oder Benchmarks zustandig sein.

Praxishinweis:
Fur alle Vergutungsfragen ist der Gesamtaufsichtsrat zustandig. Der Aufsichtsrat darf ab

sofort Vergltungsthemen nicht mehr auf einen Ausschuss delegieren.

Ho6he der Vorstandsvergitung
8§ 87 Abs. 1 Satz 1 AktG lautet wie folgt:
.Der Aufsichtsrat hat bei der Festsetzung der Gesamtbezlige des einzelnen Vor-

standsmitglieds (Gehalt, Gewinnbeteiligungen, Aufwandsentschadigungen, Versi-

cherungsentgelte, Provisionen, anreizorientierte Vergitungszusagen wie z. B. Ak-

tienbezugsrechte und Nebenleistungen jeder Art) dafiir zu sorgen, dass diese in

einem angemessenen Verhaltnis zu den Aufgaben und Leistungen des Vor-

standsmitglieds sowie zur Lage der Gesellschaft stehen und die Ubliche Vergi-

tung nicht ohne besondere Griinde Ubersteigen.”

Die Vorstandsvergitung muss zukinftig nicht mehr nur in einem angemessenen Verhaltnis
zu den Aufgaben des Vorstandsmitglieds und zur Lage der Gesellschaft stehen, sondern
auch in einem angemessenen Verhéltnis zu den Leistungen des Vorstandsmitglieds. Dar-
Uber hinaus durfen die Gesamtbezlige eines Vorstandsmitglieds die Ubliche Vergitung nicht

ohne besondere Grinde Ubersteigen.

Bei der ,Ublichen Vergutung“ geht es um die sog. horizontale und die sog. vertikale Ver-
gleichbarkeit. Unter horizontaler Vergleichbarkeit versteht man die Branchen-, Gré3en- und
Landesublichkeit. Unter vertikaler Vergleichbarkeit versteht man das Lohn- und Gehaltsgefu-
ge im Unternehmen selbst. Nach der an das VorstAG angepassten Ziffer 4.2.2. Abs. 2 Satz 2
des Kodex geht es um die Bertcksichtigung ,der Vergutungsstruktur, die ansonsten in der
Gesellschaft gilt“. Bei einem Konflikt zwischen horizontaler und vertikaler Vergleichbarkeit
hat im Zweifel die horizontale Vergleichbarkeit den Vorrang.
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Praxishinweis:

Der Aufsichtsrat sollte ab sofort dokumentieren, dass und wie er den Vergitungsver-
gleich durchgefihrt hat. In Bezug auf die horizontale Vergleichbarkeit reicht es z. B.
aus, wenn sich der Aufsichtsrat anhand der Vergutungsberichte vergleichbarer inlandi-
scher borsennotierter Gesellschaften tber die Hohe der gezahlten Vorstandsbeziige in-
formiert und diesen Vergleich bei seiner Verglitungsentscheidung heranzieht. Selbst-
verstandlich kann sich der Aufsichtsrat auch externer Vergitungsexperten bedienen.
Bei borsennotierten Gesellschaften ist gemafl der Empfehlung in Ziff. 4.2.2. Abs. 3 des
Kodex auf dessen ,Unabhangigkeit vom Vorstand bzw. vom Unternehmen® zu achten.
Vergutungsexperten sind z. B. Kienbaum oder grof3e Wirtschaftsprifungsgesellschaf-
ten. Nach unserer Information kosten derartige individuelle Vergitungsgutachten zwi-
schen € 10.000.- und € 20.000.-.

Zusammensetzung der Vorstandsvergutung
§ 87 Abs. 1 Satz 2 und 3 AktG lautet:
.Die Vergutungsstruktur ist bei bdrsennotierten Gesellschaften auf eine nachhalti-
ge Unternehmensentwicklung auszurichten. Variable Vergutungsbestandteile sol-
len daher eine mehrjahrige Bemessungsgrundlage haben. Fir auRerordentliche

Entwicklungen soll der Aufsichtsrat eine Begrenzungsmaoglichkeit vereinbaren.”

Reines Festgehalt

Festzuhalten bleibt, dass auch zuklnftig ein reines Festgehalt vereinbart werden kann und
auf jegliche variable Vergitungen verzichtet werden kann. Der Gesetzgeber wollte mit § 87

Abs. 1 Satz 2 AktG keinen Zwang zur variablen Vergltung begrinden.

Allerdings ist bei einem reinen Festgehalt die Empfehlung in Ziff. 4.2.3. Abs. 2 Satz 2 des
Kodex zu beachten, wonach ,die monetaren Vergutungsteile fixe und variable Bestandteile
umfassen sollen (= missen)”. Bei Vereinbarung eines reinen Festgehalts ist also eine Abwei-

chung von dieser Kodex-Empfehlung in der Entsprechenserklarung zu erklaren.

Boni
Die ndchste Frage ist die, ob auch zukinftig ein erfolgsabhangiger Jahresbonus gewahrt
werden darf. Nach der bislang vorliegenden Literaturmeinung kann davon ausgegangen wer-

den, dass auch zuklnftig ein auf den Erfolg des abgelaufenen Jahres abstellender Jahresbo-
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nus zulassig ist, wenn durch die Kombination mit zumindest einem mehrjahrigen Vergitungs-
element eine Struktur der Vergltung erreicht wird, die insgesamt einen ausreichenden Anreiz
zu langfristigem Handeln bietet. Auch Ziffer 4.2.3. Abs. 2 Satz 3 des Kodex, wonach der Auf-
sichtsrat daflir zu sorgen hat, ,dass variable Vergutungsteile grundsatzlich eine mehrjahrige
Bemessungsgrundlage haben® andert hieran nichts. Der Kodex enthélt keine Uber das ge-
setzlich gebotene hinausgehende eigenstandige Empfehlung, was durch die Formulierung

~grundsatzlich“ zum Ausdruck kommt.

Unzulassig ist also zukinftig die Vereinbarung eines Festgehalts und ausschliel3lich eines

Jahresbonus, der nur auf den Erfolg des abgelaufenen Jahres Bezug nimmt.

Fraglich ist, in welchem Verhdltnis die kurz- und langfristigen variablen Vergutungselemente
im Verhéaltnis zueinander gerichtet werden missen, um insgesamt dem Erfordernis eines
Verhaltensanreizes zur nachhaltigen Unternehmensentwicklung zu geniigen. Eine starre Re-
gel gibt das Gesetz nicht vor. Der Wert des langfristig strukturierten Teils der variablen Vergu-
tung soll das kurzfristige Element auf alle Falle Giberwiegen.

Ermessenstantieme

Auch die in der Praxis oft vertretene Ermessenstantieme ist weiterhin als einzige variable
Vergutung zuldssig, wenn der Dienstvertrag eine entsprechende Ermessensrichtlinie vorsieht.
In dieser Ermessensrichtlinie muss der Aufsichtsrat mindestens verpflichtet werden, sich bei
seiner konkreten Ermessensentscheidung an solchen mehrjahrigen Betrachtungen zu orien-

tieren.

Sondervergutungen

Auch Sondervergitungen bleiben zuklinftig zulassig. Derartige Sondervergitungen werden in
der Praxis fur besonders erfolgreiche einmalige Ereignisse, wie z. B. Borsengang, Kapitaler-
hoéhung, M&A-Transaktion gewahrt. Seit der sog. ,Mannesmann“-Entscheidung ist allerdings
darauf zu achten, dass eine derartige Sondervergitung zumindest dem Grunde nach durch
den Anstellungsvertrag abgesegnet ist oder die Zahlung dieser Sondervergitung dem Unter-

nehmen einen anderweitigen Vorteil bringt.

Praxishinweis:
In Vorstandsdienstvertragen sollte prophylaktisch eine Klausel aufgenommen werden,
wonach der Aufsichtsrat bei auRerordentlichen Leistungen des Vorstandsmitglieds nach

billigem Ermessen Uber eine Sondervergutung entscheiden kann.
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Mehrjahrige Bemessungsgrundlage

Wie sieht nun eine mehrjahrige Bemessungsgrundlage aus? Zum Teil wird die Auffassung
vertreten, dass bereits eine zweijahrige Bemessungsgrundlage dem neuen Wortlaut von 8§ 87
Abs. 1 Satz 3 AktG entspricht, zum Teil wird aus der Anderung in § 193 Abs. 2 Nr. 4 AktG
hergeleitet, dass die ,mehrjahrige” Bemessungsgrundlage mindestens vier Jahre betragen
muss. Die Uberwiegende Literatur erachtet eine drei bis flnfjahrige Bemessungsgrundlage fur

richtig.

Praxishinweis:
Fur die Festlegung von mehrjahrigen Bemessungsgrundlagen sollten mindestens drei

Jahre vorgesehen werden.

Die nachste Frage, die sich stellt ist die, ob und wie sich negative Entwicklungen im Bemes-
sungszeitraum auswirken. Nach Ziffer 4.2.3 Abs. 2 Satz 4 des Kodex ,soll sowohl positiven
als auch negativen Entwicklungen bei der Ausgestaltung der variablen Vergitungsteile Rech-

nung getragen werden®. Damit ist also eine ,Bonus-Malus-Regelung” zu berucksichtigen.

Kappung variabler Vergitungen

Wahrend Ziffer 4.2.3 Abs. 3 Satz 4 des Kodex bereits bislang empfahl, flr au3erordentliche,
nicht vorhergesehene Entwicklungen eine Begrenzungsmaglichkeit fur variable Vergitungs-
komponenten mit langfristiger Anreizwirkung und Risikocharakter zu vereinbaren, verlangt
nun 8 87 Abs. 1 Satz 3 AktG bei bdrsennotierten Gesellschaften generell fur alle variablen
Vergutungselemente eine Begrenzungsmaglichkeit. Hintergrund dieser Neuregelung ist, dass
der Vorstand von auf3erordentlichen Entwicklungen wie z. B. Unternehmenstbernahmen

nicht ohne Beschrankungsmaglichkeit profitieren soll.

Praxishinweis:

Der Aufsichtsrat soll mit dem Vorstand entweder einen allgemein gehaltenen Vorbehalt
oder - besser - ein fest definiertes Cap vereinbaren. Die Vereinbarung eines festen
Hochstbetrages hat den Vorteil, dass dann nicht diskutiert bzw. gestritten werden muss,

ob eine entsprechende aul3erordentliche Entwicklung vorlag oder nicht.

V.

Beginn der Neuregelung

Der Gesetzgeber hat im Zusammenhang mit der Neufassung von § 87 AktG keine Uber-

gangsregelung beschlossen. Nach der Gesetzesbegriindung ist eine Ubergangsregelung
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nicht erforderlich. Die neuen Regeln gelten beim Abschluss von Neuvertragen und bei Ver-
tragsverlangerungen. Problematisch sind Klauseln in Dienstvertragen, wonach sich der
Dienstvertrag im Falle der Wiederbestellung automatisch verlangert. Wenn der Aufsichtsrat
bei einer derartigen Klausel den Dienstvertrag unverandert fortgelten lasst, entscheidet der
Aufsichtsrat auch Uber die Vergutung fur die nachste Amtsperiode. Sofern der Dienstvertrag
den neuen Kriterien des 8§ 87 Abs. 1 AktG nicht entspricht, ist dieser an das neue Recht an-

Zupassen.

Veranderungen des Dienstvertrages wahrend der Laufzeit, die sich nicht auf die Vergltung
beziehen, ergibt sich keine Verpflichtung, bei dieser Gelegenheit auch die Vergitungsbe-
stimmungen anzupassen. Wenn allerdings auch nur eine unter mehreren Vergutungsbestim-
mungen des Dienstvertrages gedndert wird, handelt es sich insgesamt um eine Festsetzung
der Bezlge, fur die die neuen Kriterien des 8§ 87 Abs. 1 AktG heranzuziehen sind. Sofern also
z. B. lediglich das Festgehalt erhdht wird, muss der Aufsichtsrat priifen, ob die bisher gelten-

den variablen Vergitungen den neuen Vorschriften entsprechen.

Sofern im Dienstvertrag eine Bonusregelung vereinbart ist, wahrend individuelle Ziele jahrlich
neu vereinbart werden mussen, bei dieser Festlegung der Ziele keine Vertragsanderung vor.
Die Zielvereinbarung beinhaltet also nicht die Verpflichtung, die gesamte Vergitungsstruktur
zu Uberprifen. Wenn allerdings die Zielvereinbarung so formuliert ist, dass die Zielvereinba-
rung im Ermessen des Aufsichtsrats liegt, handelt es sich bei der Ermessensausibung um
eine Vergutungsentscheidung. In diesem Fall ist dann der Aufsichtsrat gehalten, die Ziele so
festzusetzen, dass sie einen Anreiz zur nachhaltigen Unternehmensentwicklung enthalten.
Dies gilt aber wiederum auch nur insoweit, als die Bonusregelung Uberhaupt die Festsetzung

von Zielen erlaubt, die tGber ein Jahr hinausgehen.

Praxishinweis:
Sofern Vorstandsdienstvertrage eine Vergltungsregelung beinhalten, wonach jahrlich
individuelle Ziele vereinbart werden mussen, hat der Aufsichtsrat zu prifen, inwiefern

bei der Vereinbarung von Zielen bereits die neuen Vorschriften anzuwenden sind.

V.

Herabsetzung von Vorstandsgehaltern

§ 87 Abs. 2 AktG lautet wie folgt:
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sverschlechtert sich die Lage der Gesellschaft nach der Festsetzung so, dass die Wei-
tergewahrung der Bezlige nach Abs. 1 unbillig fir die Gesellschaft ware, so soll der
Aufsichtsrat oder im Falle des 8§ 85 Abs. 3 das Gericht auf Antrag des Aufsichtsrats die
Bezlige auf die angemessene Hohe herabsetzen. Ruhegehalt, Hinterbliebenenbeziige
und Leistungen verwandter Art kbnnen nur in den ersten drei Jahren nach Ausscheiden
aus der Gesellschaft nach Satz 1 herabgesetzt werden. Durch die Herabsetzung wird
der Anstellungsvertrag im Ubrigen nicht beriihrt. Das Vorstandsmitglied kann jedoch
seinen Anstellungsvertrag fir den Schluss des nachsten Kalendervierteljahres mit einer

Kindigungsfrist von sechs Wochen kiindigen.“

Die Neuregelung stellt eine wesentliche Verscharfung gegeniber der alten Rechtslage dar.
Nach der alten Rechtslage musste es sich um eine ,wesentliche” Verschlechterung der Lage
der Gesellschaft handeln. Zukunftig reicht es aus, wenn sich die Lage der Gesellschaft ,nur
verschlechtert* hat. Eine derartige Verschlechterung liegt z. B. dann vor, wenn die Gesell-
schaft Lohnkurzungen vornehmen muss. Nach der neuen Rechtslage muss auf alle Félle die
Verschlechterung der Geschéftslage nicht so gravierend sein, dass das Unternehmen sich
bereits in der Krise befindet. Anders als nach der alten Rechtslage ist es nicht mehr erforder-
lich, dass die Weitergewahrung der Bezuige zu einer ,schweren* Unbilligkeit fihrt. Nach der
neuen Rechtslage reicht es bereits aus, dass eine nicht reduzierte Weitergewéhrung der Be-
zuge ,unbillig fur die Gesellschaft* ware. Eine Weiterzahlung der Beziige durfte dann ,unbillig
sein, wenn die Verschlechterung der Lage der Gesellschaft vom Vorstand zu verantworten
ist. Zwischen der Vorstandstatigkeit und der Verschlechterung der Lage muss also ein kausa-

ler Zusammenhang bestehen.

Die neue Rechtslage verpflichtet den Aufsichtsrat, die Vergltung herabzusetzen. Nach der
alten Rechtslage war der Aufsichtsrat lediglich berechtigt. Nach der neuen Rechtslage ,soll*
der Aufsichtsrat die Bezlige unter den gesetzlichen Voraussetzungen herabsetzen. Diese
»S0ll“-Regelung fuhrt dazu, dass der Aufsichtsrat die Vergltung herabsetzen muss, es sei
denn, es liegen gesonderte Umstande vor, die eine Nichtherabsetzung rechtfertigen. Ein der-
artiger Umstand liegt z. B. dann vor, wenn die Gesellschaft gerade auf dieses Vorstandsmit-

glied besonders angewiesen ist.

Praxishinweis:
Der Aufsichtsrat ist zukunftig verpflichtet, bei eintretenden schwierigen Situationen der
Gesellschaft zu prifen, ob eine Herabsetzung der Beziige erforderlich ist oder nicht.
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VI.

Entscheidung der Hauptversammlung Uber die Vorstandsvergitung

§ 120 Abs. 4 AktG lautet wie folgt:

.Die Hauptversammlung der bdrsennotierten Gesellschaft kann Uber die Billigung des
Systems zur Vergitung der Vorstandsmitglieder beschliel3en. Der Beschluss begriindet
weder Rechte noch Pflichten; insbesondere lasst er die Verpflichtung des Aufsichtsrats
nach § 87 AktG unberihrt. Der Beschluss ist nicht nach § 243 AktG anfechtbar.”

Ein Hauptversammlungsvotum kann auf Verlangen einer Aktiondrsminderheit, die Aktien zu
nominal € 500.000.- oder von 5 % des Grundkapitals halten oder auf Vorschlag der Verwal-
tung erfolgen. Eine Pflicht zur Einholung eines Votums durch die Hauptversammlung besteht
nicht. Dem Votum kommt nach dem Gesetzestext ausdricklich keine rechtlichen Wirkungen
zu. Aus diesem Grund ist auch eine Anfechtung des Votums der Hauptversammlung tber die
Vorstandsvergutung ausdriicklich ausgeschlossen. Ebenso entfaltet eine Billigung des Vergu-
tungssystems durch die Hauptversammlung keine haftungsbefreiende Wirkung fur den Auf-
sichtsrat.

Praxishinweis:
Nachdem das Hauptversammlungsvotum in keinerlei Hinsicht Urteile bringt, muss der

gesetzliche Neuerung in der Praxis nicht umgesetzt werden.

VILI.
D&O-Versicherung fur Vorstandsmitglieder

§ 93 Abs. 2 Satz 3 AktG lautet wie folgt:

~Schliel3t die Gesellschaft eine Versicherung zur Absicherung eines Vorstandsmitglieds
gegen Risiken aus dessen beruflicher Tatigkeit fir die Gesellschaft ab, ist ein Selbstbe-
halt von mindestens 10 % des Schadens bis mindestens zur Hohe des 1 Y2-fachen der

festen jahrlichen Vergitung des Vorstandsmitglieds vorzusehen.”

Was bislang nur Uber Ziffer 3.8 Abs. 2 des Kodex empfohlen wurde, wird nunmehr durch § 93
Abs. 2 Satz 3 AktG gesetzlich normiert. Die Regelung gilt fir Vorstédnde von borsennotierten

und nicht bérsennotierten Gesellschaften.
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Praxishinweis:

Nachdem fir den Abschluss von D&O-Versicherungen der Vorstand zustandig ist, ist
der Vorstand verpflichtet, die D&O-Versicherungen entsprechend abzuandern. D&O-
Versicherungen, die nach dem Inkrafttreten des VorstAG neu abgeschlossen werden,
missen den Mindestselbstbehalt von vornherein vorsehen. Fir laufende D&O-
Versicherungsvertrage gibt es eine Ubergangsregelung zur Anpassung der Vertrage bis
zum 30. Juni 2010. Eine Ausnahme von der Anpassungspflicht besteht dann, wenn im
Dienstvertrag bereits bisher vereinbart wurde, dass fir den Vorstand eine D&O-
Versicherung ohne Selbstbehalt abgeschlossen wird. In diesem Fall kann und muss der
Dienstvertrag bis zum Ende seiner Laufzeit ohne Einflihrung eines Selbstbehalts erfullt

werden.

VIII.
D&O-Versicherung fur Aufsichtsratsmitglieder

Die Neuregelung in § 93 Abs. 2 Satz 3 AktG gilt nur fir Vorstandsmitglieder, nicht fur Auf-
sichtsratsmitglieder. Fur Aufsichtsratsmitglieder sieht lediglich Ziffer 3.8 Abs. 2 des Kodex vor,
dass ein entsprechender Selbstbehalt vereinbart werden soll. Nachdem der Kodex von einem
.entsprechenden Selbstbehalt* spricht, ist davon auszugehen, dass auch hier die Ubergangs-
frist bis zum 30. Juni 2010 entsprechend angewendet werden kann. Spatestens ab 01. Juli
2010 muss dann fur Aufsichtsratsmitglieder ein Selbstbehalt vereinbart werden oder es muss

eine Abweichung vom Kodex erklart werden.
Praxishinweis:
Der Aufsichtsrat muss bis 30. Juni 2010 prifen, ob der D&O-Versicherungsvertrag ent-
sprechend geandert wird oder eine Abweichung zum Kodex erklart wird.

Fur weitere Fragen stehen wir Ihnen jederzeit gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen GrifRen

Thomas Mayrhofer
(Rechtsanwalt)
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