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Ziffer 4  Vorstand

dem es besonders dafiir wirbt oder indem es besondere Angebote fiir
(werdende) Miitter schafft.!!

In erster Linie appellierte die Bestimmung daher an den Vorstand, die
»angemessene Beriicksichtigung® bei der Auswahl hinreichend zu do-
kumentieren, wobei er arbeitsrechtlich, ndmlich mit Blick auf das
AGG, einen schmalen Grat beschritt.!*

§ 76 Abs. 4 AktG n.F. ist insoweit erheblich radikaler. Da der Weg ,,nur
nach oben gehen darf*, muss der Vorstand u.U. wider besseres Wissen
eine ZielgrofBe angeben, von der deren Unerfiillbarkeit wegen eines ent-
sprechenden weiblichen Fachkriftemangels er {iberzeugt ist. Es bleibt
abzuwarten, ob die Bestimmung einer verfassungsrechtlichen Uberprii-
fung standhalt.

2. Zusammensetzung und Vergiitung (Ziffer 4.2)

a) Zusammensetzung und Geschdftsordnung des Vorstands

(Ziffer 4.2.1)

4.2.1 Der Vorstand soll aus mehreren Personen bestehen und einen Vorsit-
zenden oder Sprecher haben. Eine Geschéftsordnung soll die Arbeit des
Vorstands, insbesondere die Ressortzustdndigkeiten einzelner Vorstandsmit-
glieder, die dem Gesamtvorstand vorbehaltenen Angelegenheiten sowie die
erforderliche Beschlussmehrheit bei Vorstandsbeschliissen (Einstimmig-
keits- oder Mehrheitsbeschluss) regeln.

Welche Anzahl an Vorstandsmitgliedern die Gesellschaft haben muss
bzw. darf, ist gesetzlich in § 76 Abs. 2 AktG geregelt: Danach kann der
Vorstand aus einer oder mehreren Personen bestehen. Die genaue Zahl
liegt grundsitzlich im freien Ermessen des Aufsichtsrats.'*® Betriigt al-
lerdings das Grundkapital der Gesellschaft mehr als 3 Mio., so muss
die Gesellschaft gem. § 76 Abs.2 Satz 2 1. Hs. AktG mehrere Vor-
standsmitglieder haben. Dieses Gebot ist indessen nicht zwingend."**
Die Satzung kann auch in diesem Fall bestimmen, dass der Vorstand

131 A.A. Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder/Ringleb, DCGK, Rn. 645; Deilmann/Al-
brecht, AG 2010, 727.

132 Wilsing/Goslar, DCGK, Ziffer 4.1.5 Rn. 121.

133 BGH, ZIP 2002, 216; Hiiffer/Koch, AktG, § 76 Rn. 22; MiinchKommAktG/Spindler,
§ 76 Rn. 97.

134 MiinchKommAktG/Spindler, § 76 Rn. 98; Hiiffer/Koch, AktG, § 76 Rn. 55; Holters/
Weber, AktG, § 76 Rn. 62, 64.
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nur aus einer Person oder — {iblich und besser praktikabel — aus einer
oder mehreren Personen besteht. Unterliegt freilich die Gesellschaft der
parititischen Mitbestimmung nach dem MitbestG, so muss der Vor-
stand in jedem Fall mindestens aus zwei Personen bestehen,'** da ein
Vorstandsmitglied Arbeitsdirektor und als solcher (auch) fiir das Res-
sort Arbeit und Soziales zustindig sein muss.

Die Moglichkeit, einen Vorsitzenden oder Sprecher des Vorstands zu
ernennen, sicht das Gesetz in § 84 Abs.2 AktG als Kann-Bestim-
mung'*® vor. Voraussetzung ist nur, dass — selbstverstindlicherweise —
mehrere Vorstandsmitglieder bestellt wurden. Auch kann die Satzung
zwingend anordnen, dass ein Vorstandsvorsitzender oder Vorstands-
sprecher zu benennen ist.

§ 77 Abs. 2 Satz 1 AktG bestimmt, dass sich der Vorstand einer Ge-
schiftsordnung geben kann. Ausgeschlossen ist das, wenn dem Auf-
sichtsrat dieses Recht kraft Satzung zusteht oder wenn er von seinem in
§ 77 Abs. 2 Satz 1 AktG niedergelegten jederzeitigen Selbsteintrittsrecht
Gebrauch gemacht und eine Geschiftsordnung fiir den Vorstand erlassen
hat. Einen Zwang zum Erlass einer Geschiftsordnung enthélt das Gesetz
nicht. Es enthilt lediglich Bestimmungen dariiber, dass die Satzung Ge-
schiftsordnungsmaBBnahmen bindend regeln kann (§ 77 Abs. 1 Satz 2
AktG), dass Beschliisse des Vorstands iiber die Geschiftsordnung ein-
stimmig zu ergehen haben (§ 77 Abs. 2 Satz 3 AktG) und dass ein oder
mehrere Vorstandsmitglieder Beschliisse nicht gegen die Mehrheit im
Vorstand durchsetzen diirfen (§ 77 Abs. 2 Satz 2 2. Hs. AktG).

Uber den sonstigen Inhalt der Geschiftsordnung schweigt das AktG.
Insbesondere ordnet es nicht an, dass die Geschéftsordnung Ressortzu-
weisungen an einzelne Vorstandsmitglieder enthalten muss (vgl. aber
die zwingende Norm des § 33 Abs. 2 MitbestG).

Der Kodex enthélt in Ziffer 4.2.1 zwei Empfehlungen, die iiber das Ge-
setz hinausgehen:

— Mehrgliedrigkeit des Vorstands;

— Ernennung eines Vorsitzenden oder Sprechers;

— Erlass einer Geschiftsordnung mit bestimmten Regelungsinhalten.

137

135 MiinchKommAktG/Spindler, § 76 Rn. 102; Raiser/Veil, § 33 MitbestG Rn. 6 f.; Hol-
ters/ Weber, AktG, § 76 Rn. 68.

136 MiinchKommAktG/Spindler, § 84 Rn. 112.

137 Vgl. i.E. GroBkommAktG/Kort, §77 Rn.90; MiinchKommAktG/Spindler, § 77
Rn. 34.
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Ziffer 4.2.1 Satz 1 ist seit 2002 unverdndert geblieben. Satz 2 wurde
2007 geandert. Statt des fritheren Begriffs der Geschéftsverteilung wur-
den nun Einzelheiten der Arbeit des Vorstands zum Regelungsinhalt,
insbesondere die Ressortzustindigkeit und das Erfordernis mehrheitlich
zu fassender Vorstandsbeschliisse. Sowohl die Mehrgliedrigkeit des
Vorstands als auch die Empfehlung, eine Geschiftsordnung mit Res-
sortzustidndigkeiten zu erlassen, stellen echte Empfehlungen dar. Ab-
weichungen sind daher zwar zuléssig, fiihren aber zu einer Einschrén-
kung der Corporate Governance-Erklirung und sind begriindungs-
pflichtig (§ 161 AktG).

Wesentlicher Grund fiir die Kodexempfehlung, dass die Gesellschaft in
jedem Fall einen mehrgliedrigen Vorstand haben soll, ist die Durchset-
zung des Vier-Augen-Prinzips auch auf Vorstandsebene'*® und zwar
nicht nur in Bezug auf die Vertretung der Aktiengesellschaft im Auflen-
verhdltnis, sondern auch in Bezug auf die Geschéftsfithrung im Innen-
verhdltnis.

Der Grund fiir die Empfehlung, einen Vorsitzenden oder Sprecher des
Vorstands zu benennen, ist Folge der Empfehlung zu seiner Mehrglied-
rigkeit: Sobald das Organ Vorstand mehrere Mitglieder hat, sollte sinn-
vollerweise jemand innerhalb des Kollektivorgans die Arbeit koordinie-
ren und organisieren.'* Der Kodex sagt dabei nicht, was genau unter
einem Vorsitzenden oder Sprecher des Vorstands zu verstehen ist und
welche Aufgaben ihm zukommen. § 84 Abs. 2 AktG ordnet allerdings
an, dass ein Vorsitzender des Vorstands nur durch den Aufsichtsrat be-
stimmt werden kann. Der konkrete Aufgabenkreis dieses Vorsitzenden
kann dann in einer Geschiftsordnung geregelt werden, die der Auf-
sichtsrat erldsst."* Typische Aufgabenzuweisungen sind z.B. die Orga-
nisation und Leitung von Vorstandssitzungen,'*! der Dialog mit dem
Aufsichtsratsvorsitzenden oder die Reprisentation des Unternehmens
nach auBen,'* z.B. vor den Medien, bei Roadshows und Analystenge-
spriachen, gegeniiber Aktiondren,'** aber u.U. auch bei wichtigen Ver-

138 Wilsing/Goslar, DCGK, Ziffer 4.2.1 Rn. 7; Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder/Ring-
leb, DCGK, Rn. 662; krit. Fleischer, NZG 2003, 449.

139 Wilsing/Goslar, DCGK, Ziffer 4.2.1 Rn. 10; Henssler/Strohn/Dauner-Lieb, Gesell-
schaftsR, § 84 Rn. 25; MiinchKommAktG/Spindler, § 84 Rn. 112.

140 Henssler/Strohn/Dauner-Lieb, GesellschaftsR, § 84 Rn. 26.

141 Simons/Hanloser, AG 2010, 641; MiinchKommAktG/Spindler, § 84 Rn. 114; Grof3-
kommAktG/Kort, § 77 Rn. 50.

142 Bezzenberger, ZGR 1996, 661; MiinchKommAktG/Spindler, § 84 Rn. 114.

143 Wilsing/Goslar, DCGK, Ziffer 4.2.1 Rn. 14.
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tragen. Dem Vorstandsvorsitzenden kann jedoch keine ,,Richtlinien-
kompetenz*“ in dem Sinne {ibertragen werden, dass er die Mehrheit der
iibrigen Vorstidnde tiberstimmen kdnnte, da dies mit dem Prinzip der
Gesamtverantwortung nicht vereinbar wire und eindeutig gegen § 77
Abs. 1 Satz 2 AktG verstieBe. Zuldssig wire allerdings ein Stichent-
scheidsrecht bei Stimmengleichheit.'** Die Funktion eines Vorstands-
sprechers ist ebenfalls gesetzlich nicht definiert. Sie diirfte allerdings
nicht so weitgehend sein wie die eines Vorsitzenden. Insbesondere kann
einen Vorstandssprecher nicht nur der Aufsichtsrat bestimmen.'* Viel-
mehr kann der Gesamtvorstand von sich aus beschlieBen, aus seiner
Mitte einen Sprecher zu wihlen. Die Kompetenzen des Vorstandsspre-
chers miissen dann aber deutlich unterhalb derer eines Vorstandsvorsit-
zenden liegen, da sonst im Falle einer personellen Ausfiillung dieser
Position durch den Vorstand selbst eine Umgehung des § 84 Abs. 2
AktG vorlége.

Der Kodex spricht die klare Empfehlung aus, eine Geschéftsordnung
zu erlassen, ohne zum Ausdruck zu bringen, durch wen dies geschehen
soll. Insoweit bleibt es also bei der gesetzlichen Situation (vgl. dazu
§ 77 Abs. 2 AktG).

Anders als das Gesetz trifft allerdings der Kodex Aussagen zum (Min-
dest-)Inhalt der Geschéftsordnung. Diese soll u.a. folgende Inhalte re-
geln:

— Arbeit des Vorstands;

— Ressortzustindigkeiten;

— dem Gesamtvorstand vorbehaltene Angelegenheiten;
— die jeweils erforderliche Beschlussmehrheit.

Unter dem Begriff der Arbeit des Vorstands in diesem Kontext sind
sehr unterschiedliche Tatbestdnde zu verstehen, wie z.B. die Frequenz
von Vorstandssitzungen, die Form und Protokollierung der Sitzungen,
interne Vertretungsregelungen oder Regelungen zur Geschéftsfiih-
rungsbefugnis. Sofern der Aufsichtsrat die Geschéiftsordnung fiir den
Vorstand erlésst,'*® ist diese auch der richtige Ort fiir einen Zustim-

144 Wilsing/Goslar, DCGK, Ziffer 4.2.1 Rn. 15; K. Schmidt/Lutter/Seibt, AktG, § 84
Rn. 41; Hiiffer/Koch, AktG, § 84 Rn. 29.

145 Hiiffer/Koch, AktG, §4 Rn.30; K. Schmidt/Lutter/Seibt, AktG, §84 Rn.43;
MiinchKommAktG/Spindler, § 84 Rn. 103.

146 Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder/Ringleb, DCGK, Rn.674; Spindler/Stilz/Flei-
scher, AktG, § 82 Rn. 36.
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mungskatalog im Sinne des § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG, sofern nicht be-
reits die Satzung entsprechende Zustimmungsvorbehalte abschlieBend
geregelt hat.

Zentrale praktische Bedeutung in der Geschéftsordnung hat die vom
Kodex nicht ndher genannte, sich aus § 77 Abs. 1 Satz 1 AktG ergeben-
de Geschiftsfiihrungsbefugnis. Die Geschéftsfiihrungsbefugnis be-
trifft die Frage, ob und unter welchen Zustimmungsvorbehalten und in
welcher Zusammensetzung der Vorstand die ihm im AuBenverhiltnis
verliechene Vertretungsmacht im Innenverhédltnis tatsichlich nutzen
darf. Die Vertretung umfasst also das rechtliche Kénnen und die Ge-
schiftsfithrungsbefugnis das rechtliche Diirfen. Der aktienrechtliche
Grundsatz der Gesamtverantwortung des Vorstands wird hierdurch
nicht beriihrt."*” Ebenso wenig darf der Grundsatz der Gleichrangigkeit
aller Vorstandsmitglieder angetastet werden.'*® Und schlieBlich diirfen
bestimmte gesetzliche Pflichtaufgaben, die das Gesetz dem Gesamtvor-
stand zuweist, nicht auf einzelne Vorstandsmitglieder delegiert werden
(bspw.: Berichte an den AR, § 90 AktG, Buchfiihrungspflicht, § 91
Abs. 2 Akt, HV-bezogene Pflichten).'*

Nach dem Gesetz besteht ein Gleichlauf zwischen der Vertretungs- und
der Geschiftsfiihrungsbefugnis (vgl. § 77 Abs. 2 Satz 2 und § 78 Abs. 2
Satz 1 AktG). Auch die Geschéftsfiihrungsbefugnis ist wie die Vertre-
tungsbefugnis nach dem gesetzlichen Leitbild gesamtheitlich ausgestat-
tet, d.h. jede noch so unbedeutende Entscheidung miisste durch alle
Vorstandsmitglieder gemeinsam getroffen werden. Wie bei der Vertre-
tungsbefugnis ist das auch bei der Geschiftsfithrungsbefugnis schon
wegen der vielfach schwierigen simultanen Erreichbarkeit aller Vor-
standsmitglieder in aller Regel nicht praktikabel.

Soweit der Kodex die Arbeit des Vorstands oder die den Gesamtvor-
stand vorbehaltenen Angelegenheiten in einer Geschiftsordnung regelt,
gilt das nur im Innenverhéltnis. Das AuBenverhéiltnis kann eine Ge-
schiftsordnung nicht regeln, da die Vertretungsbefugnis im Interesse
der Klarheit des Rechtsverkehrs dem Satzungsgeber (Hauptversamm-
lung) und — ausfiillend — dem Aufsichtsrat vorbehalten ist.

147 Wilsing/Goslar, DCGK, Ziffer 4.2.1 Rn. 24; Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder/Ring-
leb, DCGK, Rn. 666.

148 MiinchKommAktG/Spindler, § 77 Rn. 63; Hoffmann-Becking, ZGR 1998, 497;
Wicke, NJW 2007, 3755.

149 Hiiffer/Koch, AktG, § 77 Rn. 17 und § 76 Rn. 9; MiinchKommAktG/Spindler, § 77
Rn. 64.
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Unbeschadet einer in der Geschiftsordnung anders geregelten Ge-
schéftsverteilung bleiben alle Vorstandsmitglieder fiir die gesamte Ge-
schéftsfiihrung des Unternehmens verantwortlich (Grundsatz der Ge-
samtverantwortung).!® Das bedeutet nicht, dass jedes Vorstandsmit-
glied alles machen muss. Aber: Kein Vorstand kann sich bei Fehlern,
die in dem einem anderen Vorstandsmitglied zugewiesenen Geschéfts-
bereich geschehen sind, auf seine mangelnde Zustindigkeit berufen.
Vielmehr hat — zumindest im Grundsatz — jedes Vorstandsmitglied die
— zu dokumentierende'®' — Pflicht, seine Kollegen hinreichend zu tiber-
wachen.'> Wie diese Uberwachungspflicht im Einzelnen aussieht, ist
in Rechtsprechung und Literatur nur sehr wenig konkretisiert. Es wer-
den allenfalls einzelfallbezogene Aussagen iiber turnusméiflige Be-
richte, die im Gesamtvorstand entgegenzunehmen sind gemacht, ohne
deren Frequenz und inhaltliche Tiefe jedoch niher auszufiihren.'>?

Eine Geschiftsordnung kann helfen, dieses sehr abstrakte Postulat mit
Leben zu erfiillen. Das kann bspw. durch folgende Anordnungen ge-
schehen:

— Regelung einer turnusméBigen Berichterstattung jedes Vorstandsmit-
glieds aus seinem Ressort (auch wenn sich nichts Gravierendes ereig-
net hat);

— sofortige Mitteilung, falls sich ein wichtiges Ereignis einstellt, insbe-
sondere ein solches, aus dem Schidden oder Nachteile fiir das Ge-
samtunternehmen resultieren konnen;

— Darstellung geplanter Mallnahmen in dem jeweiligen Ressort;

— Vorlage zur Beschlussfassung an den Gesamtvorstand bei Angelegen-
heiten, die fiir die Gesellschaft von besonderer Bedeutung sind.

,,Uberwachung® des zustiindigen Vorstandskollegen bedeutet jedenfalls
nicht, dass die nicht zustdndigen Vorstandsmitglieder ohne jegliche An-
haltspunkte fiir ein Fehlverhalten im Ressort des Kollegen Priifungs-

150 Hiiffer/Koch, AktG, § 77 Rn. 18; MinchKommAktG/Spindler, § 77 Rn.63; K.
Schmidt/Lutter/Seibt, AktG, § 77 Rn. 18.

151 Die Dokumentation ist, anders als bei der steuerlichen Enthaftung (BFHE 141, 443),
keine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die partielle zivilrechtliche Enthaftung
(MiinchKommAktG/Spindler, § 93 Rn. 150).

152 MiinchKommAktG/Spindler, § 93 Rn. 149; BGHZ 133, 370; Freund, GmbHR 2009,
1185; Froesch, DB 2009, 722.

153 Vgl. i. E. MiinchKommAktG/Spindler, § 93 Rn. 154 ff.; OLG Koln, NZG 2001, 135;
VG Frankfurt, VersR 2005, 57.
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handlungen vornehmen miissten.'>* Das wire {ibertrieben und einer kol-
legialen Zusammenarbeit innerhalb des Gesamtvorgangs auch alles an-
dere als zutriiglich. Vielmehr erschopft sich die Uberwachungspflicht
zunédchst darin, die vorgenannten Berichte turnusgeméill entgegenzu-
nehmen und zu hinterfragen. Nur wenn und soweit sich dabei Wider-
spriiche, Unklarheiten oder gar Anhaltspunkte fiir ein Fehlverhalten
oder eine Fehlentwicklung ergeben, miissen die iibrigen Vorstandsmit-
glieder einschreiten. Gleiches gilt, wenn die Vorstandskollegen von
dritter Seite, z. B. {iber Mitarbeiter, Kunden, Lieferanten, Beh6rdenver-
treter oder Pressemitteilungen von UnregelméBigkeiten oder Fehlver-
halten aus dem Ressort des Kollegen Kenntnis erlangen. Ein solches
Einschreiten kann von der einfachen Befragung bis hin zu internen Un-
tersuchungshandlungen alles umfassen.

Etwas anderes mag bei haftungs- und strafrechtlich besonders brisanten
Pflichten wie der Pflicht zur Einbehaltung und Abfiihrung von Sozial-
versicherungsbeitragen,'*® bei steuerlichen Pflichten'*® oder bei der Li-
quiditétskontrolle in Krisensituationen'’ gelten. Hier wird man von
den nicht zustindigen Vorstandskollegen eine gesteigerte Kontroll-
dichte zu erwarten haben.

Nach dem Gesetz bzw. der h.M."*® miissen folgende Angelegenheiten
zwingend vom Gesamtvorstand behandelt werden — unbeschadet der
Moglichkeit, einzelnen Vorstandsmitgliedern die Vorbereitung der be-
treffenden Themen zu {iberlassen:

— Nach dem AktG und dem HGB uniibertragbar sind:

— die Leitung des Unternehmens insgesamt, da hierzu der Vorstand
als Kollektivorgan berufen ist;'*’

— die Unternehmensplanung und -kontrolle;'®

154 OLG Koéln, NZG 2001, 135; MiinchKommAktG/Spindler, § 93 Rn. 155; Fleischer,
in: Fleischer, Hdb. des VorstandsR, § 8 Rn. 16 ff., 24 f.

155 OLG Hamburg, AG 2001, 141; Fleischer, in: Fleischer, Hdb. des VorstandsR, § 8
Rn. 20.

156 BFHE 141, 433; Hdb. VorstandsR/Fleischer, § 8 Rn. 20.

157 MiinchKommAktG/Spindler, § 93 Rn. 158; Fleischer, in: Fleischer, Hdb. des Vor-
standsR, § 8 Rn. 20.

158 Vgl. MiinchKommAktG/Spindler, § 77 Rn. 61; Wilsing/Goslar, DCGK, Ziffer 4.2.1
Rn. 24.

159 Wiesner, in: MiinchHdb. AG, § 19 Rn. 30; GroBkommAktG/Kort, § 76 Rn. 34.

160 MiinchKommAktG/Spindler, § 77 Rn. 61; Kort, in: Fleischer, Hdb. des VorstandsR,
§ 3 Rn. 58; Holters/ Weber, AktG, § 77 Rn. 29.
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— die Buchfiihrungs-, Steuer- und Rechnungslegungspflichten;'®!
— die 1fd. Berichterstattung an den Aufsichtsrat gem. § 91 AktG;'®

— die Pflicht zur Vorbereitung und Durchfithrung der Hauptversamm-
lung.'®®

— GemiB den §§ 34, 69 AO haftet der Vorstand als Gesamtorgan fiir
nicht entrichtete Steuern der AG, wenn er vorsitzlich handelte oder
ihn der Vorwurf grober Fahrldssigkeit trifft. Allerdings besitzt die Fi-
nanzverwaltung ein pflichtgemil auszuiibendes Ermessen, ob sie
einzelne Vorstandsmitglieder oder den gesamten Vorstand in An-
spruch nehmen mochte. Dieses Ermessen reduziert sich auf Null,
wenn es eine schriftliche Geschiftsordnung mit einer Ressortzuwei-
sung der steuerlichen Pflichten an ein einzelnes Vorstandsmitglied
gibt, diese Geschéftsordnung tatsdchlich eingehalten wurde, sie der
Finanzverwaltung offengelegt ist und die iibrigen Vorstandsmitglie-
der den verantwortlichen und zustdndigen Vorstand hinreichend iiber-
wacht haben (dokumentierter Plausibilititscheck).'®*

— Bei Produktfehlern oder Risiken oder Nebenwirkungen kdnnen
Riickrufaktionen bzw. Produktwarnungen angezeigt sein: Hierbei
handelt es sich stets um einen Fall der Gesamtverantwortung des Vor-
stands.'®®

— Wirtschaftliche Krisensituation: Die zeitnahe Uberwachung des
Verschuldensstatus oder der Liquiditit ist eine Gesamtverantwortung
des Vorstands, die nicht auf einzelne Vorstandsmitglieder delegiert
werden kann, das gilt auch fiir die Pflicht zur Verlustanzeige (§ 92
Abs. 1 AktG) oder zur Stellung eines Insolvenzantrages (§ 15a
InsO).!6¢

Im Ubrigen ist das Gremium, das die Geschiftsordnung verabschiedet,
also entweder der Vorstand selbst oder der Aufsichtsrat, frei, wie es die
Ressorts verteilt.'” Allerdings wird durch eine Ressortverteilung auch

161 Hiiffer/Koch, AktG, § 91 Rn. 3; Spindler/Stilz/Fleischer, AktG, § 91 Rn. 11, 13.

162 GroBkommAktG/Kort, § 77 Rn. 31.

163 BGH, NZG 2002, 130; Spindler/Stilz/Wiirthwein, AktG, § 243 Rn. 95; Breithaupt/
Ottersbach/Gabrysch, Kompendium GesellschaftsR, § 3 Rn. 728.

164 Klein/Riisken, AO, § 34 Rn. 2.

165 BGH, NJW 1190, 2560; Schmidt-Salzer, NJW 1990, 2966.

166 MiinchKommAktG/Spindler, § 77 Rn. 62; Bittmann, NStZ 2009, 113, 115.

167 Vgl. zu den unterschiedlichen Organisationsmoglichkeiten (Sparten, Funktionen,
Matrix, Marken und Bereiche) MiinchKommAktG/Spindler, § 77 Rn. 63 ff.; GroB3-
kommAktG/Kort, § 76 Rn. 153; Schiessl, ZGR 1992, 64.
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der Anstellungsvertrag des jeweils betroffenen Vorstandsmitgliedes
bertihrt. VerstoBt sie gegen fest vereinbarte Elemente des Anstellungs-
vertrages und hat der betreffende Vorstand der Abweichung nicht zuge-
stimmt, so ist sie fur ithn zwar verbindlich. Das betroffene Vorstands-
mitglied kann aber, nach deutlichem Widerspruch gegen die ihm zuge-
wiesenen Aufgaben, u.U. aus wichtigem Grund kiindigen und Scha-
densersatz verlangen. Auch kann eine die fachliche Vorbildung des
Vorstandsmitgliedes vollig auler Acht lassende Ressortzuweisung eine
Sorgfaltspflichtverletzung des verabschiedeten Gremiums darstellen.

Beispiel: In dem mehrgliedrigen Vorstand eines Pharmaunternehmens gibt
es u.a. einen Diplom-Kaufmann, der nach seinem Anstellungsvertrag als
,»Vorstand Finanz- und Rechnungswesen® eingestellt wurde, und einen Arzt,
der als ,,Leiter Arzneimittelsicherheit und F&E® eingestellt wurde. Wiirde
man in einem solchen Fall einfach die Ressorts tauschen, so verstie3e das ge-
gen den jeweiligen Anstellungsvertrag und stellte u.U. auch eine Sorgfalts-
pflichtverletzung dar, da in aller Regel ein Finanzfachmann nicht hinrei-
chend ausgebildet ist, um pharmazeutische Produkte einschétzen zu kénnen
und umgekehrt ein Arzt in aller Regel kein hinreichendes Verstindnis fiir
komplexe Fragen der Rechnungslegung besitzt. Allerdings kommt es hier
immer auch auf die konkrete berufliche Erfahrung des Vorstandsmitgliedes
an, so dass allein ein Ankniipfen an die urspriingliche Berufsausbildung zu
kurz gegriffen wire.

Grundsitzlich ist allerdings der Aufsichtsrat dazu berufen, die Vor-
standsressorts auf die Kompetenzen, die Expertise, die Ausbildung und
den individuellen Anstellungsvertrag des Vorstands ,,zuzuschneiden®.
Bei Regionalzustindigkeiten oder Zustindigkeiten flir einzelne Pro-
duktgruppen diirften allerdings die Ausbildung oder spezielle Erfahrun-
gen des Vorstands zweitrangig sein. Eine Ressortverteilung konnte
bspw. wie folgt aussehen:

— Dem Vorstandsvorsitzenden oder Sprecher kommt die Einberufung
und Leitung der Vorstandssitzungen und die Reprisentation der Ge-
sellschaft nach auBen zu;'®®

— dem kaufminnischen Geschiftsfithrer'® unterfallen iiblicherweise
die Zusténdigkeiten fiir Rechnungslegung und Buchfiihrung, fiir Ar-
beit, Recht, Vertrieb, Steuern, Controlling und Revision;

— dem technischen Vorstand kommen oft die Verantwortlichkeiten fir
Produktion, Forschung und Entwicklung etc. zu.

168 MiinchKommAktG/Spindler, § 84 Rn. 114; GroBkommAktG/Kort, § 84 Rn. 123.
169 MiinchKommAktG/Spindler, § 77 Rn. 63; Fleischer, NZG 2003, 449.
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IV, Tatbestandsmerkmale im Einzelnen ~Ziffer 4

Bei vertikal diversifizierten Unternehmen ist es iblich, unterschied-
liche Vorstande fiir unterschiedliche Produktgruppen oder Sparten'’ zu
haben, bei horizontal diversifizierten Unternehmen kann es auch unter-
schiedliche Vorstandsmitglieder fiir die einzelnen Wertschopfungsstu-
fen geben. Uberlagert werden solche Zustindigkeiten vielfach durch
Léinder- oder Regionalzustindigkeiten.!”! Bei Gesellschaften, die der
Mitbestimmung nach dem MitbestG unterliegen, muss zudem ein Ar-
beitsdirektor bestellt werden (§ 33 Abs. 2 Satz 1 MitbestG).

Insgesamt besteht beziiglich der Ausgestaltung der Ressortzustindig-
keiten ein weites unternehmerisches Ermessen. Dieses umfasst — ab-
gesehen von den Angelegenheiten, die zwingend dem Gesamtvorstand
unterworfen sind'’? (vgl. dazu Rn. 111) — auch die Frage, welche Ange-
legenheiten von allen Vorstandsmitgliedern gemeinsam entschieden
werden.'” Ublich ist dabei Folgendes:

— Festlegung der Tagesordnung fiir die Hauptversammlung (zusammen
mit dem Aufsichtsrat);!"

— Investitionen oder Desinvestitionen ab einem gewissen Volumen;'”
— Abschluss, Anderung oder Beendigung wichtiger Vertrige;

— Angelegenheiten, die nach dem Gesetz oder der Satzung die Zustim-
mung des Aufsichtsrats erfordern;

— Stichentscheide des Gesamtgremiums, falls ein Vorstandsmitglied
einer Geschiftsfilhrungsangelegenheit eines Kollegen widerspricht.

Beziiglich der Beschlussmehrheit verbietet das Gesetz in § 77 Abs. 2
Satz 2 2. Hs. AktG zwar, dass sich die Minderheit gegen die Mehrheit
durchsetzt. Es ist aber zuldssig, in der Geschéftsordnung fiir bestimmte
oder simtliche Angelegenheiten eine hohere als die einfache Mehrheit
festzulegen.'” Die Geschiftsordnung kann daher je nach Wichtigkeit,
GroBe oder wirtschaftlicher Bedeutung einer Frage bzw. eines Vorha-

170 MiinchKommAktG/Spindler, § 77 Rn. 64; GroBkommAktG/Kort, § 76 Rn. 153;
KoélnKommAktG/Mertens/Cahn, § 76 Rn. 60.

171 Sog. Matrix- oder Doppelmatrixstruktur, vgl. MiinchKommAktG/Spindler, § 77
Rn. 65; GroBkommAktG/Kort, § 77 Rn. 46; Seibt/Wollenschldger, AG 2013, 229.

172 Vgl. hierzu Wilsing/Goslar, DCGK, Ziffer 4.2.1 Rn. 24f.

173 Vgl. Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder/Ringleb, DCGK, Rn. 672.

174 Hiiffer/Koch, § 77 Rn. 17; MiinchKommAktG/Spindler, § 77 Rn. 64.

175 Vgl. Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder/Ringleb, DCGK, Anh. 6 (Muster-Geschifts-
ordnung).

176 MiinchKommAktG/Spindler, § 77 Rn. 16; OLG Karlsruhe, AG 2001, 93; Hiiffer/
Koch, AktG, § 77 AktG Rn. 11.
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bens gestaffelte Mehrheiten bis hin zur Einstimmigkeit vorsehen. Um-
gekehrt kann sie bestimmen, dass einzelne Vorstandsmitglieder Veto-
rechte gegen Beschliisse des Gesamtvorstandes einlegen kdnnen. Eine
Grenze findet das bei parititisch mitbestimmten Gesellschaften, soweit
der Kernbereich der garantierten Zustindigkeiten des Arbeitsdirektors
betroffen ist.'”’

b) Vergiitung (Ziffer 4.2.2)

4.2.2 Das Aufsichtsratsplenum setzt die jeweilige Gesamtvergiitung der ein-
zelnen Vorstandsmitglieder fest. Besteht ein Ausschuss, der die Vorstands-
vertrdge behandelt, unterbreitet er dem Aufsichtsratsplenum seine Vorschla-
ge. Das Aufsichtsratsplenum beschlieft das Vergiitungssystem fiir den
Vorstand und tiberpriift es regelméBig.

Die Gesamtvergiitung der einzelnen Vorstandsmitglieder wird vom Auf-
sichtsratsplenum unter Einbeziehung von etwaigen Konzernbeziigen auf der
Grundlage einer Leistungsbeurteilung festgelegt. Kriterien fiir die Ange-
messenheit der Vergiitung bilden sowohl die Aufgaben des einzelnen Vor-
standsmitglieds, seine personliche Leistung, die wirtschaftliche Lage, der
Erfolg und die Zukunftsaussichten des Unternehmens als auch die Ublich-
keit der Vergiitung unter Beriicksichtigung des Vergleichsumfelds und der
Vergiitungsstruktur, die ansonsten in der Gesellschaft gilt. Hierbei soll der
Aufsichtsrat das Verhiltnis der Vorstandsvergiitung zur Vergiitung des obe-
ren Fithrungskreises und der Belegschaft insgesamt auch in der zeitlichen
Entwicklung beriicksichtigen, wobei der Aufsichtsrat fiir den Vergleich fest-
legt, wie der obere Fiihrungskreis und die relevante Belegschaft abzugren-
zen sind.

Zieht der Aufsichtsrat zur Beurteilung der Angemessenheit der Vergiitung

einen externen Vergiitungsexperten hinzu, soll er auf dessen Unabhingig-
keit vom Vorstand bzw. vom Unternehmen achten.

118 Die Vorstandsvergiitung ist angesichts von Vorstandsbeziigen, die bis-
weilen (pro Jahr) zweistellige Millionenbetrdge erreichen, ein Politi-
kum ersten Ranges und zentraler Ankniipfungspunkt der Corporate
Governance-Debatte in Deutschland und in Europa, z.T. aber auch in
den USA.'"”® Wihrend die einen die Vorstandsgehilter als Ausfluss der
Eigentumsfreiheit und des unternehmerischen Ermessens ansehen und

177 BGHZ 89, 48; KolnKommAktG/Mertens/Cahn, § 77 Rn. 14; Hiiffer/Koch, AktG,
§ 77 AktG Rn. 13.
178 Vgl. i.E. Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder/Ringleb, DCGK, Rn. 679.
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