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Update Vergltung des Aufsichtsrats
Ausgewahlte Aspekte der Vergutung des Aufsichtsrats

d| Die Aufsichtsratsvergiitung

Anwendungsbereich
* AR der AG, KGaA, SE (dualistisch und monistisch)
* GmbH, wenn mitbestimmt

* GmbH, wenn freiwilliger AR und keine abweichende Satzungsregelung
* Auch Verwaltungsrat bei A6R

Anspruch auf Vergiitung

* Anspruch nur bei Regelung in Satzung oder durch Hauptversammlungsbeschluss, § 113 Abs. 1 S. 2 AktG

* Keine Verglitung von Gesetzes wegen

* Schutz der Glaubiger und Aktionare wg. Transparenz und Schutz der inneren Ordnung (kontrollierter Vorstand entscheidet nicht tGiber Ob u. Hohe)

Gleichbehandlungsgrundsatz

* Alle Mitglieder des Aufsichtsrats gleich zu behandeln, egal, welche Gruppe, wer/wie bestellt/gewahlt, ...

* AuBer: Ungleichbehandlung sachlich gerechtfertigt (sonst nichtig):
— Zulassig: funktionale Differenzierung: AR-Vorsitz, stellv. AR-Vorsitz, Ausschussvorsitz, Ausschussmitgliedschaft, vgl. auch DCGK: G.17
— Unzulassig: Qualifikation, Dienstzeit

* Pflicht von AN-Mitgliedern, ihre Vergiitung teilweise abflihren zu missen: zuldssig
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Update Vergltung des Aufsichtsrats
Ausgewahlte Aspekte der Vergutung des Aufsichtsrats
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Die Aufsichtsratsvergiitung

Hoéhe und Bestandteile der Vergiitung
* Hohe muss angemessen sein: horizontaler Vergleich: Peer: insb. Branche und GréRe (Umsatz, Bilanzsumme, Anzahl Mitarbeiter, ggf. Jahresergebnis)
* Bestandteile

Feste Verglitung (DCGK: G.18 Satz 1)

Variable Vergiitung (DCGK: G.18 Satz 2 — wenn dann langfristig), aber Gefahr von fehlender Unabhangigkeit; Orientierung an Borsenkurs?
Keine Optionen

Sitzungsgeld (abhangig von konkreter Ausgestaltung und Hohe)

D+0O-Versicherung?

Pensionen

Aufwendungsersatz: Nein, keine Vergltung, auch ohne satzungsmafRige Grundlage; P: Angemessenheit und wer entscheidet dartiber
Kosten von Fortbildung: DCGK: D.11, § 25d Abs. 4 KWG

Berichts- und Beschlusspflichten (bei Borsennotierung)
* Alle 4 Jahre Beschluss der Hauptversammlung (iber Verglitung und Vergitungssystem, §§ 113 Abs. 3, 87a Abs. 1 S. 2 AktG.
* Jahrlicher Vergutungsbericht mit individuellem Verglitungsausweis: zu priifen und durch HV zu billigen, 88 162, 120a Abs. 4 AktG

Zahlung durch Dritte

* Zulassig?




Update Vergltung des Aufsichtsrats
Ausgewahlte Aspekte der Vergutung des Aufsichtsrats
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Umsatzsteuer
* Wenn nur Fix-Vergiitung: kein Verglitungsrisiko => keine USt. auf Verglitung
* Wenn nur variable Vergitung: Vergiitungsrisiko => USt. auf Vergiitung
* Wenn (i) fixe + variable Verglitung und (ii) variable Verglitung mindestens 10% der Gesamtbezilige => USt. auf Vergitung
— Variable Vergiitung:
— auch Sitzungsentgelt, auch wenn mangels Teilnahme nicht gezahlt,
— Keine Reisekosten
* Je Aufsichtsratsmandat gesondert zu behandeln

Besonderheiten AN-Vertreter?
* Gleiches Verglitungsrecht

* Pflicht, Vergiitung/Sitzungsentgelt abzufiihren zuldssig

* Pflicht, Sitzungsentgelt anrechnen zu lassen?

* Anspruch auf Freistellung fir AR-Sitzung?
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Update Vergltung des Betriebsrats und des Personalrats
Ehrenamt- und Lohnausfallprinzip

Ausgangsleitsatze

Ehrenamtsprinzip

* Mitglied fiir Amtstatigkeit (als solche) ohne gesonderte Vergiitung

* Insbesondere: Keine gesonderte Vergiitung von Sitzungen ./. anderweitige gremienbezogene Tatigkeiten des Betriebsrats (kein ,,Sitzungsgeld“, keine
gesonderte Verglitung als Beisitzer der Einigungsstelle)

* Erstattung von amtsbezogenen Aufwendungen

Lohnausfallprinzip
* Mitglied ist fir Amtstatigkeit von seiner operativen beruflichen Tatigkeit flir den Arbeitgeber ohne Minderung des Entgelts zu befreien
— Ankerpunkt: Beurteilungsspielraum des Mitglieds fir die Erforderlichkeit der konkreten amtsbezogenen Tatigkeit
* Die fur den Zeitraum der Amtstatigkeit vom Arbeitgeber zu gewdhrende Verglitung hat alle Verglitungsbestandteile zu enthalten, die das
Betriebsrats-/Personalratsmitglied erhalten hatte, wenn es wahrend dieser Zeit seine operative berufliche Tatigkeit erbracht hatte
— Ausgangspunkt: feste Verglitung fur relevanten Zeitraum
— Variable Vergltungsbestandteile gegebenenfalls aufgrund Schatzung (§ 287 Abs. 2 ZPO)
— Hypothetische Betrachtungsweise: Amts-tatigkeitsbezogene Zuordnung des einzelnen Verglitungsbestandteils erforderlich
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Update Vergltung des Betriebsrats und des Personalrats
Verbote der Benachteiligung und der Begtlinstigung

Ausgangsleitsatze

Verbot der Benachteiligung
* Arbeitsentgelt des Mitglieds darf nicht geringer bemessen werden als die Verglitung von mit dem Mitglied vergleichbaren Arbeitnehmer mit
betriebsiiblicher beruflicher Entwicklung
— Vergleichbare Arbeitnehmer I: MaRgeblich Zeitpunkt der Ubernahme der Amtstitigkeit
— Vergleichbare Arbeitnehmer Il: Objektiver BeurteilungsmaBstab mit personen- und tatigkeitsbezogenen Kriterien
— Betriebsubliche berufliche Entwicklung: ,,Mainstream” und besondere Fort- und Weiterbildungsmafinahmen des Mitglieds, die auch auf die
operative berufliche Tatigkeit des Mitglieds bezogen sind (v.a. bei erfolgreicher Bewerbung des Mitglieds auf einen freien Arbeitsplatz

wahrend der Amtstatigkeit, den das Mitglied allein mit Verweis auf Amtstatigkeit ablehnt (zuletzt etwa BAG Urt. v. 22.01.2020 (7 AZR
222/19): ,,Anpassung an berufliche Entwicklung”))

* Kommerzielle Betrachtungsweise
* Gilt insbesondere fir freigestellte Mitglieder: fiktive Nachzeichnung der beruflichen Entwicklung (und Vergitungsentwicklung)

Verbot der Begiinstigung

* Als Verbot der Besserstellung und/oder Vorteilsgewahrung, die im ursdachlichen Zusammenhang mit der Amtstatigkeit steht und nicht aus
sachlichen (= rechtlich zuldssigen) Griinden erfolgt

* Ursachlicher Zusammenhang bedingt eine Kausalitat zwischen der Amtstatigkeit und der konkreten Besserstellung.
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,Hypothetische Ausnahmekarriere als Manager” und das Untreue-Urteil des BGH
Ausgangsuberlegungen und ihre Wirdigung durch den BGH: ,Digitaler Cut’ der berlicksichtigungsfahigen Kriterien?
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Hypothetische Ausnahmekarriere als Manager
* Ausgangspunkt: Grenzen des Leitsatzes der Ermittlung der Vergleichsgruppe der maligeblichen Arbeitnehmer fiir die betriebslibliche berufliche
Entwicklung bei — freigestellten — Mitgliedern
— mit Freistellung bereits seit mehreren Wahldekaden (v.a. wenn Amtszeit mit Freistellung einen weit Gberproportionalen Anteil an der
Gesamtdauer des Arbeitsverhaltnisses ausmacht)
— deren urspriingliche operative Tatigkeit/urspriingliches Vergleichsprofil im Unternehmen nicht mehr vorhanden ist und/oder v.a. die die
urspriingliche Tatigkeit auslibenden Vergleichs-Arbeitnehmer als Vergleichsgruppe bereits aus dem Unternehmen ausgeschieden sind
— deren fachliche und managementbezogenen Tatigkeiten im Rahmen der Amtsausiibung vom Qualifikationsprofil erheblich abweichen von
der urspriinglichen operativen Tatigkeit
* Ausnahmsweise Berlicksichtigung der — hypothetischen — beruflichen Entwicklung(smaoglichkeiten) des Mitglieds wahrend der Amtszeit?
— mit Blick auf besondere praktisch erworbene Qualifikationen und/oder besondere (v.a. managementbezogene) berufliche Erfahrungen des
Mitglieds aus der Amtstatigkeit
— mit Blick auf fachlichen Fort-/WeiterbildungsmaRnahmen, die das Mitglied wahrend der Amtszeit — mitunter auch ,auf eigene Rechnung’ -
durchfiuhrt und die (jedenfalls) auch einen Bezug auf die urspriingliche operative Tatigkeit aufweisen
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,Hypothetische Ausnahmekarriere als Manager” und das Untreue-Urteil des BGH
Ausgangsuberlegungen und ihre Wirdigung durch den BGH: ,Digitaler Cut’ der berlicksichtigungsfahigen Kriterien?

BGH im Untreue-Urteil: Amtsiibernahme als Abgrenzungszeitpunkt fiir die (Kriterien zur) Ermittlung der Vergleichsgruppe
« ,Digitales Argument‘: Jede Uberlegung der Beriicksichtigung von wihrend der Amtszeit erworbenen Fihigkeiten und/oder Qualifikationen kniipft in
unzulassiger Weise an die Bewertung der Betriebsratstatigkeit als solche an und findet keine Stiitze im BetrVG.
* Ausnahmsweise Beriicksichtigung von im Betriebsratsamt erworbenen Qualifikationen, die auch einen Bezug auf die operative Arbeitstdtigkeit
haben?
— Insbesondere in Bezug auf erworbene Kenntnisse und Qualifikationen des Mitglieds, die Bewerbung auf héherwertige Tatigkeiten wahrend
oder auch nach Amtstatigkeit ermdéglichen?
— Insbesondere in Bezug auf Prinzip der Bestenauslese bei 6ffentlichen Arbeitgebern?

Deloitte Legal 2023
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Untreue-Urteil des BGH und Business/Judgement Rule



Untreue-Urteil des BGH und Business/Judgement Rule
Ausgangs-Leitsatze — und ihre Nachscharfung durch den BGH
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Ausgangs-Leitsitze
* Methodischer Ausgangspunktin § 93 Abs. 1 S. 2 AktG verankert: Keine Haftung des Vorstandsmitglieds, wenn es aufgrund einer unternehmerischen
Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu handeln:
— Unternehmerische Entscheidung: durch ihre Zukunftsbezogenheit durch Prognosen und nicht justiziable Einschatzungen gepragt und ihr
wohnt insoweit ein gewisses Risiko inne/sie kann nur unter Unsicherheit getroffen werden
— Unsicherheit der Entscheidung: resultierend aus wirtschaftlicher Unsicherheit aufgrund mehrerer kommerzieller Handlungsoptionen
(Business Judgement Rule) < rechtlicher Unsicherheit aufgrund ungeklarter Rechtslage (Legal Judgement Rule)
— Entscheidung aufgrund angemessener Informationen: Geschaftsleitung hat in der konkreten Entscheidungssituation alle verfligbaren
Informationsquellen tatsachlicher und rechtlicher Art ausgeschdpft, um auf dieser Grundlage die Vor- und Nachteile der bestehenden
Handlungsoptionen sorgfaltig abzuschatzen und den erkennbaren Risiken Rechnung zu tragen

BGH in Untreue-Urteil: Business and Legal Judgement Rule reshaped
* Nachscharfung der Informationsbeschaffung und ganzheitlichen Beurteilung der zur Verfiigung stehenden Informationen:
— Ganzheitliche kritische Wiirdigung insbesondere von anwaltlichen Gutachten als Entscheidungsgrundlage fiir die rechtliche Wirdigung,
wenn die konkrete Rechtsfrage in der Fachoffentlichkeit umstritten ist und/oder kontrovers diskutiert wird

— ,Papierspur”: Dokumentation des anwaltlichen Gutachtens hat eine umfassende Wiirdigung der Rechtslage zu enthalten und sich mit allen
relevanten Argumenten auch im Gutachten auseinanderzusetzen
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Handlungserfordernisse und Handlungsmoglichkeiten fur die Sound Compensation Praxis
Review und bedarfsgerechte Fortentwicklung des Verglitungssystems des Betriebsrats/des Personalrats

Review der inhaltlichen Ausgestaltung des Vergiitungssystems und der bestehenden Dokumentation
 Uberpriifung des unternehmensinternen Vergiitungssystems fiir Betriebs-/Personalratsmitglieder auf
— Katalog der Vergleichskriterien fir die Festlegung der Vergleichsgruppen (quantitativ und qualitativ)
— Katalog der Profile der einzelnen Mitarbeiter (inklusive Dokumentation der Stellenprofile)

Bedarfsgerechte Fortentwicklung des Vergiitungssystems und Schaffung zusatzlicher ,,Flanken”
* Konkretisierung des Katalogs der Vergleichskriterien (flr die Vergleichsgruppenbildung)
* Generalisierung urspriinglich vorhandener operativer Tatigkeiten von einzelnen Mitgliedern, die nicht mehr vorhanden sind
* Erweiterung begleitender Dokumentation durch Aufzeichnung aller fir die Vergleichsgruppe in Betracht kommenden Mitarbeiter (zum Zeitpunkt
der Amtsiibernahme)
— Wirksamkeitsgrenze: Tatsachlicher Korridor hypothetischer Betrachtung (s. dazu zuletzt etwa ArbG Hamburg Urt. v. 10.05.2022 — 3 Ca 74/21)
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