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Stellungnahme
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A. Vorbemerkung

Am 6.11.2018 wurde von der Regierungskommission Deutscher Governance Kodex der
Entwurf einer Neufassung des Kodex verdffentlicht.

Zuvor war der Deutsche Corporate Governance Kodex bereits zwolfmal (iberarbeitet
worden. Die Uberarbeitungen haben in der Summe zu einer Kleinteiligkeit und
Regelungsdichte gefiihrt, die den Kodex nicht nur schwer lesbar, sondern auch
unpraktikabel gemacht hat. Kritik am Deutschen Corporate Governance Kodex (DCGK)
hat sich dementsprechend gelegentlich daran entziindet, dass die Vielzahl der
Einzelregelungen zur Untibersichtlichkeit und so auch zur Gefahrdung der Wirksamkeit
gefiihrt hat. Besonders wenn die Uberzeugungskraft der nicht gesetzlichen Regelungen
(Soft Law-Dimension) ernst genommen wird, ist dies ein Problem.

Daher ist es zu begrliRen, wenn nun konzentriert und wirkungsorientiert erneuert bzw.
gestrafft wird. Die Aktualisierung sollte aus unserer Sicht um zwei Schlisselbegriffe
herum zugespitzt werden: Kompetenz und Kommunikation. Hauptsachlich geht es also
um konkrete Anforderungen an die fachlichen Voraussetzungen fiir die Tatigkeit auf der
Fuhrungsebene und die Bereitschaft zu Vermittiung und Diskussion.

Verschiedene Stellungnahmen spiegeln dies wieder, die auf der Homepage des DCGK
dokumentiert sind. Auch die European School of Governance nimmt gerne die
Gelegenheit wahr, ihre Einschatzung zu den Vorschlagen zu geben. Unsere

Stellungnahme ordnet die Beurteilung der Vorschlage um die genannten Schllsselbegriffe
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Kompetenz und Kommunikation. Nur wenn diese beiden Aspekte in ihrer praktischen
Bedeutung erkannt sind, kann z.B. geklart werden, wie die neue Orientierung an
,Grundséatzen“ bzw. das ,apply-and-explain-Prinzip“ wirksam werden konnen.

Wir wollen uns daher auf die nachfolgenden Punkte beschranken und an ihnen
verdeutlichen, dass die rein additive Logik des DCGK durch eine inhaltliche Profilierung
ersetzt werden muss.

B. Kompetenz und Kommunikation
- Aus- und Fortbildung der Aufsichtsratsmitglieder

Die Voraussetzungen flr die Annahme eine Funktion im Aufsichtsrat miissen intern und
extern geprift werden kdnnen. Intensives on-boarding flr neue Mitglieder im Aufsichtsrat
sollte in einer Erganzung berucksichtigt werden:

(Bei A.12.) ,Die Gesellschaft soll im Bericht des Aufsichtsrates im Geschaftsbericht sowie auf
ihrer Homepage sowohl zu laufenden Aus- und Fortbildungsmalnahmen als auch zu on-
boarding-MaRRnahmen fiir neue Aufsichtsratsmitglieder aussagekréftig Stellung nehmen.*

Zu diesem Themenkomplex gehort auch die Aussagekraftigkeit und Verflgbarkeit der
Lebenslaufe von Kandidaten bzw. Kandidatinnen fiir die Aufsichts- und Kontrollgremien. Die
Kompetenz, aber (iberhaupt die biographischen Hintergriinde missen geprift werden
konnen. Dies ist auch fir die geforderte Diversity-Beriicksichtigung von Bedeutung.

- Selbstbeurteilung des Aufsichtsrats

Es ist zu begriiRen, wenn der Aufsichtsrat eine deutlich aktivere Rolle bei der
Kommunikation und Selbsteinschatzung tbernimmt. Hier gibt es eine Bring-Schuld, die
selbstverstandlich werden sollte:

(Bei A.15) ,Der Aufsichtsrat soll tiber die wichtigsten Ergebnisse der Selbstevaluierung und
der Fremdevaluierung im Geschaftsbericht und auf der Homepage aussagekréftig berichten.

- Aligemeine Berichtspflichten

Bei den Berichtspflichten scheint es sinnvoll, sich an den hochsten internationalen Standards
zu orientieren. Dazu gehoren regelmaRige und umfassende Berichte an Investoren und
Aktionare, die nicht nur optional, sondern zwingend vorgeschrieben sein sollten.

Ein Aspekt hierbei ist die Offenlegung der Grundzlge des Compliance Management
Systems, die wir begriifien.

- Mustertabellen

Die Streichung der seit 2013 empfohlenen Mustertabellen zur Vergltung des Vorstands
erscheint hdchst problematisch, da nun die Gefahr besteht, dass zwischen den
Unternehmen keine Vergleichbarkeit mehr hergestellt werden kann. Wir empfehlen die
Mustertabellen bis auf Weiteres zu verwenden.
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C. Konkrete Verbesserungsvorschlage

|. Ausgangsuberlegung

Der Wortlaut der Nr. 5.4.5 DCGK kann seinen offensichtlichen Zweck (Appellfunktion: Jeder
AR muss sich im erforderlichen Umfang fortbilden) aktuell nicht erfullen, da er
missverstandlich und irreflhrend ist.

1. Das Wort "eigenverantwortlich" in Satz 4 wird (iberwiegend dahingehend verstanden, dass
keine Rechtspflicht zur Aus- und Fortbildung besteht, es vielmehr in der eigenen
Entscheidung eines jeden Aufsichtsrats liege, ob und wie er sich fortbilden will. Dies
entspricht, wie zu zeigen ist, weder der Rechtslage noch der Absicht des DCGK.

Das genannte Missverstandnis, dem wir in der Praxis der AR-Ausbildung standig begegnen,
ist begriindet durch die ungliickliche Wortwahl ("eigenverantwortlich"). Eigenverantwortlich
wahrnehmen klingt so, als ob man sich fortbilden kann, aber nicht muss. Damit erweist sich
die derzeitige Formulierung des DCGK, gemessen an der Rechtslage und an der Zielsetzung
des Kodex, als kontraproduktiv.

2. Das zweite Missverstandnis bei der Lektiire des DCGK ist der Irrtum, Rechte und Pflichten
des Aufsichtsrats bezlglich seiner Aus- und Fortbildung wiirden sich aus dem Kodex
ergeben.

Das ist natUrlich nicht der Fall. Die Regelungen des DCGK haben keinen
Rechtsnormcharakter. Mafigeblich ist allein das Gesetz (und zwar in seiner Konkretisierung
durch die hochstrichterliche Rechtsprechung — siehe die "HERTIE-Entscheidung" des BGH).
Das aber ist viel strenger als es der Kodex suggeriert.

l. Konsequenzen fur die Neuformulierung

Die Regelung des DCGK bezlglich der Aus- und Fortbildungspflicht muss eindeutig sein.
Dazu sollte sie auf die gesetzlichen Vorgaben Bezug nehmen, als deren Konkretisierung sie
sich versteht. Nur dann ist klar, dass es hier nicht um keine unverbindliche Empfehlung fiir
den AR geht, sondern um eine rechtliche Obliegenheit, deren AuRRerachtlassung Folgen
nach sich zieht.

Es muss auch fiir den Nichtjuristen klar werden, dass grundsatzlich — und zwar schon bei
Ubernahme des AR-Mandats — eine Rechtspflicht zu angemessener Aus- und Fortbildung fur
jeden Aufsichtsrat besteht, die nur hinsichtlich Inhalt und Umfang abhangig ist von den
personlichen Fahigkeiten und Kenntnissen des Einzelnen.

Schlagwortartig: Das "Ob" der Fortbildung ist gesetzlich vorgegeben, das "Wie" liegt
weitgehend im Ermessen des Einzelnen.

Begrindung:
1. Ausgangspunkt ist § 93 AktG, der tber § 116 AktG sinngemaf auch fir AR gilt.

Das Gesetz stellt einen strengen Sorgfaltsmalstab auf. Es verlangt die Sorgfalt eines
"ordentlichen und gewissenhaften" AR. Diese gebietet eine spezielle,
aufsichtsratsspezifische Fachkompetenz. Hat der AR sie bei Ubernahme des Mandats nicht,
muss er sie unverziglich erwerben; andernfalls begeht er eine Verletzung der
Sorgfaltspflicht, die zu personlicher Haftung flihren kann.
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Die bei Inanspruchnahme rechtlich mégliche Exkulpation wird bei Gericht immer scheitern,
solange die gebotene Fachkompetenz nicht nachgewiesen werden kann.

Die Mandatsiibernahme stellt sich dann rechtlich als sog. Ubernahmeverschulden dar — man
darf ein Mandat gar nicht erst antreten, ohne den fachlichen Anforderungen gewachsen zu
sein. Es liegt also im Interesse jedes AR (und Ubrigens auch des von ihm kontrollierten
Unternehmens!), die erforderliche Sachkompetenz im Fall der Falle nachweisen zu konnen.

Am ehesten unangreifbar sind hier substantiierte Lehrgangstestate, Zertifizierungen,
Sachkundeprifungen ("Geprifte Sachkompetenz statt Eigenbehauptung”).

2. Die Messlatte fiir die erforderliche aufsichtsratsspezifische Sachkompetenz liegt seit der
,HERTIE-Entscheidung* des BGH sehr hoch.

Wer erstmals ein Aufsichtsmandat Gbernimmt, wird nur in seltenen Fallen Gber all die
einschlagigen Fachkenntnisse juristischer, betriebswirtschaftlicher und dariiber
hinausgehender Natur (Compliance!) verfligen, die die Rechtsprechung mit ihrer Formel
verlangt. Daraus folgt auch, dass ein Verteilen der erforderlichen FortbildungsmaBnahmen
nach Mandatsubername Uber mehrere Jahre hinweg nicht ausreichend ist, um der
gesetzlichen Sorgfaltspflicht des AR, die ab Mandatsubernahme gilt, zu gentigen.

3. Ein Abwalzen der Aus- und Fortbildung auf das Unternehmen ist nicht statthaft.

Es gibt gute Grlinde dafir, eine Rechtspflicht auch des Unternehmens fiir die Aus- und
Fortbildung seiner Aufsichtsgremien anzunehmen.

Es bleibt aber dennoch in der Eigenverantwortung des einzelnen AR-Mitglieds, fiir seine
eigene Fortbildung Sorge zu tragen. Nur dies will Nr. 5.4.5 DCGK mit seiner Wortwahl
"eigenverantwortlich" sagen. Das einzelne AR-Mitglied soll nicht darauf verweisen kénnen,
dass seitens des Unternehmens keine Fortbildungsinitiativen erfolgen, um damit das eigene
Unterlassen notwendiger Fortbildung zu entschuldigen.

lIl. Formulierungsvorschlag DCGK neu

Satz 3 sollte in der Neufassung heilen: "Die Mitglieder des Aufsichtsrats sind von Rechts
wegen gehalten, die ihnen nach dem Gesetz obliegende Pflicht zur erforderlichen Aus- und
Fortbildung in eigener Verantwortung wahrzunehmen und in Geschéftsbericht und Webseite
aussagekraftig zu veroffentlichen”. [Satz 4 bleibt unverandert]

Mit einer solchen Formulierung waren die erforderlichen Klarstellungen gewahrleistet, dass
namlich

— jeder AR gesetzlich zur Aus- und Fortbildung verpflichtet ist,

- jeder AR diese Pflicht in eigener Verantwortung zu erfiillen hat (und die Verantwortung
nicht etwa auf das Unternehmen abwalzen darf),

— die Fortbildung unverziglich und im erforderlichen Umfang zu erfolgen hat, wozu auch das
Gebot der standigen Aktualisierung des Wissens gehort,

- eine Veroffentlichung der AR Qualifikationen dem begriindeten Interesse einer breiteren
Stakeholderoffentlichkeit durch transparente Kommunikation die Moglichkeit der
Wahrnehmung ihrer Anliegen gibt.
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Diese vorgeschlagene Neufassung vermeidet eine — mdglicherweise folgenreiche —
Fehlinterpretationen des Kodex durch diejenigen, die er erreichen und anleiten will — namlich
die angehenden und bereits bestellten AR-Mitglieder, die oftmals keine Juristen sind und
nicht gewohnt, Normtexte zu interpretieren. Es sollte nicht so sein, dass erst Gerichte
Aufsichtsrate dartber belehren missen, dass sie durch unzureichende Fortbildung eine
Sorgfaltspflichtverletzung begangen haben, wahrend der eigene Verhaltenskodex es
insoweit an der gebotenen Eindeutigkeit fehlen lasst.

Wir bedanken uns flir die Moglichkeit, eine Stellungnahme zur Neufassung des DCGK
vorzulegen.

Dr. Bernd Villhauer Dr. Louis Klein

Senior Director Good Governance Lab Denan
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