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Gesetzentwurf
der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur weiteren Reform des Aktien- und
Bilanzrechts, zu Transparenz und Publizitat (Transparenz- und
Publizitatsgesetz)

A. Problem und Ziel

Ziel des Entwurfs ist die weitere Reform des Aktien- und Bilanzrechts sowie die Umsetzung
von Empfehlungen der Regierungskommission ,Corporate Governance® vom 10. Juli 2001,
- Damit sollen die Vorschriften zur Transparenz und Publizitat im Gesellschaftsrecht, im akti-
enrechtlichen Teil in Fortfihrung der Gesetzgebungsvorhaben KonTraG, NaStraG und auch
ERJuKoG, verbessert werden, um eine - modernen internationalen Standards angepasste -
Unternehmensfihrung und -kontrolle sicherzustellen.

Der Abschlussbericht der Regierungskommission ,,C;arporate Governance* lasst sich in die
Empfehlungen an eine Kodex-Kommission flir Deutschland und Empfehlungen an den
Gesetzgeber gliedern. Die Bundesministerin der Justiz hat am 6. September 2001 die Kom-
mission ,Deutscher Kodex Corporate Governance” unter Leitung von Dr. Gerhard Cromme
eingesetzt. Die von dieser Kommission entwickelten Verhaltensregeln werden bis Frihjahr
2002 erwartet. Mit dem vorliegenden Entwurf eines Transparenz- und Publizitdtsgesetzes
wird die Arbeit dieser Kodex-Kommission begleitet. Es soll dazu im Aktiengesetz eine neue
Verpflichtung zu einer ,Entsprechenserkldrung” der bérsénnotierten Gesellschaften
geschaften werden, die nur gesetzlich geregelt werden kann.

Ferner werden zahlreiche weitere Vorschriften zur besseren Informationsversorgung des
Aufsichtsrats; zur Zulassung neuer Kommunikationsmedien im Gesellschaftsrecht, zur
Deregulierung und 2zu einer eingehenderen Berichterstattung im Konzernabschluss
kapitalmarktorientierter Unternehmen vorgeschlagen. Wegen des herannahenden Endes der
Wabhlperiode . war allerdings eine komplette Umsetzung der Empfehlungen der
Regierungskommission nicht mehr méglich. Der vorliegende Entwurf enthalt deshalb
lediglich eine Auswahl der Empfehlungen der Regierungskommission ,Corporate
Governance“ sowie des Deutschen Rechnungslegungs Standards Committee (DRSC e.V.).
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B. Loésung

Die neuen Regelungen betreffen thematisch mit Schwerpunkt den Aufsichtsrat und die In-
formationsversorgung des Aufsichtsrats. Sie greifen aber auch weitere Vorschlage aus dem
umfangreichen .Empfehlungskatalog der Regierungskommission ,Corporate Governance”
heraus. Es geht dabei vor allem um Deregulierungen im Bereich Finanzierung, Hauptver<
sammiung und Information der Aktionare. Dazu soll das Aktiengesetz Qeénden werden
(Artikel 1). Insbesondere soll in § 161 AktG die Verpflichtung der borsennotierten Unterneh-
men zur Abgabe einer sogenannten Entsprechenserklarung festgeschrieben werden, in der
die Gesellschaften bekennen mussen, ob sie den von der Kodex-Kommission erarbeiteten

Verhaltenskodex beachten oder nicht.

Zu den Bereichen der Rechnungslegung und Abschlusspriifung schiégt der Entwurf Neure-
gelungen vor, die zum Teil auf Empfehlungen der Regierungskommission beruhen und
insbesondere zum Schutz der auf dem Kapitaimarkt investierenden Anleger mafvoll erwei-
terte Publizitatsanforderungen an kapitalmarktorientierte Unternehmen stellen. Dazu sollen
die Vorschriften zur Rechnungslegung im HGB entsprechend geéndert werden (Artikel 2).
Dariiber hinaus werden die Mitwirkungsaufgaben des Aufsichtsrats bei der Prifung und
Finalisierung des Konzernabschlusses erweitert (insbesondere Artikel 1 Nr. 18).

Einige f\ndérungen anderer Bundesgesetze dienen der VervoHsténdigung der Regelungen
(Artikel 3).

C. Alternative

Keine.

D. Finanzielle Auswirkungen auf die 6ffentlichen Haushalte

Durch das Gesetz entstehen Bund und Landern keine Kosten.

-

E. = Sonstige Kosten

Far die Wirtschaft werden durch die erweiterte Erméglichung der Nutzung neuer Medien und
die Vereinfachung der Griindungsprifung geringfligige Einsparungen eintreten. Durch ver-
mehrte Unterrichtungspflichten des Vorstands gegentiber dem Aufsichtsrat sowie zusatzliche
Angabepflichten im Konzernabschluss kénnen wiederum geringfagige Mehrkosten fir die
Unternehmen entstehen, die jetzt jedoch noch nicht bezifferbar sind. Eine Auswirkung des
Gesetzentwurfs auf Einzelpreise, Preisniveau und Verbraucherpreisniveau ist nicht zu

erwarten.
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Gesetzentwurf
der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur weiteren Reform des Aktien- und
Bilanzrechts, zu Transparenz und Publizitat (Transparenz- und
Publizitatsgesetz)

Bundesrepublik Deutschland Berlin, den 8. Februar 2002
Der Bundeskanzler

An den

Prasidenten des Bundesrates
Herrn Regierenden Burgermeister
Klaus Wowereit

Sehr geehrter Herr Prasident,

hiermit (ibersende ich gemé&B Artikel 76 Absatz 2 des Grundgesetzes den von der
Bundesregierung beschlossenen

Entwurf eines Gesetzes zur weiteren Reform des Aktien- und
Bilanzrechts, zu Transparenz und Publizitat (Transparenz- und
Publizitdtsgesetz) |

mit Begrindung und Vorblatt.
Federfiihrend ist das Bundesministerium der Justiz.

Mit freundlichen GrufBen
—

[~ wuew

Fristablauf: 22.03.02
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Entwurf eines Gesetzes
zur weiteren Reform des Aktien- und Bilanzrechts, zu Transpérenz
und Publizitat
(Transparenz- und Publizitdtsgesetz)
- Vom

Der Deutsche Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Artikel 1
Anderung des Aktiengesetzes

Das Aktiengesetz vom 6. September 1965 (BGBI. S. 1089), zuletzt geandert
durch..., wird wie folgt geandert:

1 In § 25 Satz 1 wird nach den Woértern ,in den” das Wort ,elektronischen® ein-
géfijgt.

2. § 33 Abs. 3 wird wie folgt gefasst:
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.(3) In den Fallen des Absatzes 2 Nr. 1 und 2 kann der beurkundende Notar
(§ 23 Abs. 1 Satz 1) die Prijfunlg im Auftrag der Griinder vornehmen; die Be-
stimmungen Uber die Grindungsprufung finden sinngemaRe Anwendung.
Nimmt nicht der Notar die Priifung vor, so bestellt das Gericht die Griindungs-

'prl'.'lf,er. Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zulassig.“
§ 58 wird wie folgt geandert:

a) In Absatz 2 Satz 2 werden die Worter ,, bei bdrsennotierten Gesell-

schaften nur eines grofieren Teils” gestrichen.
b) Folgender Absatz 5 wird angeflgt:

.(5) Sofern die Satzung dies vorsieht, kann die Hauptversammlung

auch eine Sachausschuttung beschlieRen.*

§ 86 wird aufgehoben.

§ 90 wird wie folgt gedndert:

a) Absatz 1 wird wie folgt geandert:

aa) In Satz 1 Nr. 1 werden nach dem Wort ,Personalplanung® und
der darauf folgenden Klammer folgende Wérter eingefiigt ,, wo-
bei auf Abweichungen von friiher berichteten Zielen unter An-
gabe von Griinden einzugehen ist*

bb)  Nach Absatz 1 Satz 1 wird folgender Satz eingefiigt:
st die Gesellschaft Mutterunternehmen (§ 290 Abs. 1, 2 des
Handelsgesetzbuchs), so hat der Bericht auch auf Tochterunter-

nehmen und auf Gemeinschaftsunternehmen (§ 310 Abs. 1 des

Handelsgesetzbuchs) einzugehen.”
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b) In Absatz 3 Satz 2 wird das Semikolon und werden die Wérter ,lehnt
der Vorstand die Berichterstattung ab, so kann der Bericht nur verlangt
werden, wenn ein anderes Aufsichtsratsmitglied das Verlangen unter-

stitzt” gestrichen.
c)  Dem Absatz 4 wird folgender Satz angefigt:

»Sie sind moglichst rechtzeitig und, mit Ausnahme des Berichts nach

Absatz 1 Satz 3, in der Regel in Textform zu erstatten.”

d) In Absatz 5 Satz 2 wird das Wort ,schriftlich durch das Wort ,in Text-

form“ ersetzt.

In § 90 Abs. 5 Satz 2, § 170 Abs. 3 Satz 2 und § 314 Abs. 1 Satz 2 wird je-

weils das Wort »<auszuhandigen® durch die Wérter ,zu Gbermitteln” ersetzt.
Dem § 107 Abs. 3 wird folgender Satz angefigt:

,Dem Aufsichtsrat ist regelmél&i'g Uber die Arbeit der Ausschlsse zu berich-

@

ten.

§ 110 wird wie folgt geandert.

-

a)  Absatz 2 wird wie folgt gefasst:

.(2) Wird dem Verlangen nicht entsprochen, so kann das Aufsichts-
ratsmitglied oder der Vorstand unter Mitteilung des Sachverhalts und

der Angabe einer Tagesordnung selbst den Aufsichtsrat einberufen.”
b) Absatz 3 wird wie folgt gefasst:
»(3) Der Aufsichtsrat muss zwei Sitzungen im Kalenderhalbjahr a'b-

halten. In nichtborsennotierten Gesellschaften kann der Aufsichtsrat

beschlieflen, dass eine Sitzung im Kalenderhalbjahr abzuhalten ist.”



9.

10.

11.

12.

13.

In § 111 Abs. 4 Satz 2 werden die Worter ,kann jedoch” durch die Wérter ,hat

jedoch zu“ ersetzt.

Dem § 116 wird folgender Satz angefiigt:

.Die Aufsichtsratsmitglieder sind insbesondere zur Verschwiegenheit (iber er-

haltene vertrauliche Berichte und vertrauliche Beratungen verpflichtet.”

§ 118 wird wie folgt geédndert:

a)

b)

Dem Absatz 2 wird folgender Satz angefligt:

| ,Die Satzung kann jedoch bestimmte Félle vorsehen, in denen die Teil-

nahme von Mitgliedern des Aufsichtsrats im Wege der Bild- und Ton-

Ubertragung erfolgen darf.”

Folgender Absatz 3 wird ahgefi]gt:

,(3) Die Satzung oder die Geschéftsordnung gemaR § 129 Abs. 1
kann bestimmen, dass die Hauptversammlung in Ton und Bild (bertra-

gen werden darf.”

In § 125 Abs. 1 Satz 1 werden die Wérter ,=und etwaige Antrage"“ gestrichen.

§ 126 wird wie folgt geéndert:

a)

Absatz 1 wird wie folgt gefasst:

»(1) Antrdge von Aktionéaren brauchen den anderen Aktionaren nur zu-
ganglich gemacht zu werden, wenn der Aktionadr spatestens eine Wo-
che vor dem Tage der Hauptversammlung der Gesellschaft einen Ge-
genantrag gegen einen Vorschlag von Vorstand und Aufsichtsrat zu ei-
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nem bestimmten Punkt der Tagesordnung mit Begriindung an die in der'
Einberufung hierfur mitgeteilte Adresse ibersandt hat.”

b) In Absatz 2 wird jeweils das Wort ,mitgeteilt* durch die Wérter ,zugéng-

lich gemacht® ersetzt.
14. Dem § 131 Abs. 1 wird folgender Satz angefiigt:

,Die Auskunftspflicht des Vorstands eines Mutterunternehmens (§ 290 Abs. 1, 2
des Handelsgesetzbuchs) in der Hauptversammlung, der der Konzernabschluss
und der Konzernlagebericht vorgelegt werden, erstreckt sich auch auf die Lage
des Konzerns und der in den Konzernabschluss einbezogenen Unternehmen.”

15. Die Uberschrift zum Ersten Abschnitt des Fiinften Teils des Ersten Buchs wird

wie folgt gefasst:
,Erster Abschnitt. Jahresabschluss und Lagebericht. Entsprechenserklarung.”
16. Folgender § 161 wird eingefugt:

»S 161
Erklarung zum Corporate Governance Kodex
Vorstand und Aufsichtsrat der bérsennotierten Gésellschaft erklaren jahrlich,
dass den im elektronischen Bundesanzeiger bekannt gemachten Verhaltens-
empfehlungen der Kodex-Kommission zur Unternehmensleitung und -Gberwa-
chung entsprochen wurde und wird oder welche Empfehlungen nicht ange-
wendet werden. Die Erklarung ist den Aktion&ren dauerhaft zugénglich zu ma-

chen.”
17.  In§ 170 Abs. 1 wird folgender Satz angeflgt:

.Bei Mutterunternehmen (§ 290 Abs. 1, 2 des Handelsgesetzbuchs) gilt Satz 1

entsprechend fur den Konzernabschluss und den Konzernlagebericht.”



18.

19.

20.

21.

§ 171 wird wie folgt geéndert:

a)

b)

Absatz 1 wird wie folgt geédndert:

aa) In Satz 1 wird die Angabe ,im Sinne des § 290 des Handelsge-

setzbuchs® durch die Angabe ,(§ 290 Abs. 1, 2 des Handelsgesetz-

buchs)” ersetzt. ‘

bb) In Satz 2 werden nach dem Wort ,Jahresabschluss® die Wérter soder

der Konzernabschluss*® eingefiigt.
In Absatz 2 wird folgender Satz angefiigt:

.Bei Mutterunternehmen (§ 290 Abs. 1, 2 des Handelsgesetzbuchs) finden

die Satze 3 und 4 entsprechende Anwendung auf den Konzernabschluss.*

In Absatz 3 Satz 3 wird der Punkt durch ein Semikolon ersetzt; folgender

Halbsatz wird angefiigt:

,bei Mutterunternehmen (§ 290 Abs. 1, 2 des Handelsgesetzbuchs) gilt

- das Gleiche hinsichtlich des Konzernabschlusses.”

-

In § 173 Abs. 1 wird folgender Satz angefiigt:

»=Hat der Aufsichtsrat eines Mutterunternehmens (§ 290 Abs. 1, 2 des Handels-

gesetzbuchs) den Konzernabschluss nicht gebilligt, so entscheidet die Haupt-

versammlung Uber die Billigung.”

In § 174 Abs. 2 Nr. 2 werden nach dem ‘Wort ,Betrag” die Wérter ,oder Sach-

wert“ eingeflgt.

§ 175 wird wie folgt geandert:
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a) In Abéatz 1 Satz 1 wird nach dem Wort ,,Bilanzgewinns“ die Angabe ,, bei
einem Mutterunternehmen (§ 290 Abs. 1, 2 des Handelsgesetzbuchs)
auch zur Entgegennahme des vom Aufsichtsrat gebilligten Konzernab-

schlusses und des Konzernlageberichts,” eingefiigt.
b) In Absatz 2 wird folgender Satz angefligt:

.Bei einem Mutterunternehmen (§ 290 Abs. 1, 2 des Handelsgesetzbuchs)
‘gelten die Satze 1 und 2 auch fur den Konzernabschluss, den Konzernla-
gebericht und den Bericht des Aufsichtsrats hierlber.”

c) Absatz 3 Satz 1 wird wie folgt gefasst:

,Hat die Hauptversammlung den Jahresabschluss festzustellen oder hat
sie Uber die Billigung des Konzernabschlusses zu entscheiden, so gelten
fur die Einberufung der Hauptversammlung zur Feststellung des Jahres-
abschlusses oder 'zur Billigung des Konzernabschlusses und fur die Aus-
legung der Vorlagen und die Erteilung von Abschriften die Absatze 1

und 2 sinngemaR.”
d) In Absatz 4 wird folgender Satz angeflgt:

,Bei einem Mutterunternehmen (§ 290 Abs. 1, 2 des Handelsgesetzbuchs)
gilt Satz 1 fiur die Erklarung des Aufsichtsrats Gber die Billigung des Kon-

zernabschlusses entsprechend.”
§ 186 Abs. 2 wird wie folgt gefasst:

»(2) Der ‘Vorstand hat den Ausgabebetrag oder die Grundlagen fur seine
Festlegung und zugleich eine Bezugsfrist gemal Absatz 1 in den Gesell-
schaftsblattern bekannt zu machen. Sind nur die Grundlagen der Festlegung
angegeben, so hat er spatestens drei Tage vor Ablauf der Bezugsfrist den
Ausgabebetrag in den Gesellschaftsblattern und (iber ein elektronisches In-

formationsmedium bekannt zu machen.”



23.

24.

25.

26.

27.

§ 207 Abs. 3 wird aufgehobén; der bisherige Absatz 4 wird Absatz 3.

~ Die Uberschrift des Dritten Unterabschnitts des Dritten Abschnitts des Sechs-

ten Teils des Ersten Buchs wird wie folgt gefasst:

,Dritter Unterabschnitt. Kapitalherabsetzung durch Einziehung von Aktien.

Ausnahme fiir Stlickaktien®

In § 237 Abs. 3 wird nach der Nummer 2 der Punkt durch das Wort ,oder” er-

setzt und folgende Nummer 3 angeflgt:

R Stlckaktien sind und der Beschluss der Hauptversammlung bestimmt,
dass sich durch die Einziehung der Anteil der Ubrigen Aktien am
Grundkapital gemaR § 8 Abs. 3 erhoht; wird der Vorstand zur Einzie-
thng ermachtigt, so kann er auch zur Anpassung der Angabe der Zahl

in der Satzung ermachtigt werden.”
§ 337 wird aufgehoben.

§ 404 wird wie folgt geandert:

a) In Absatz 1 werden nach den Wortern ,einem Jahr* die Wérter ,, bei

bérsennotierten Gesellschaften bis zu zwei Jahren,” eingefiigt.

b) In Absatz 2 Satz 1 werden nach den Wértern ,zwei Jahren® die Worter

» bei borsennotierten Gesellschaften bis zu drei Jahren,” eingefiigt.

Artikel 2

Anderung des Handelsgesetzbuchs
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Das Handelsgesetzbuch in der im Bundesgesetzblatt Teil lll, Gliederungsnummer
4100-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch ... , wird wie
folgt gedndert:

1. § 285 wird wie folgt geéndert:

a) In Nummer 9 Buchstabe a werden in der Klammerangabe nach dem Wort
.Bezugsrechte” die Worter ,und sonstige aktienbasierte Verglttungen® ein-

geflgt.

b) | Nach der Nummer 15 wird der Punkt durch ein Semikolon ersetzt; fol-

gehde Nummer 16 wird angefligt:

,16. dass die nach § 161 des Aktiengesetzes vorgeschriebene Erklarung

| abgegeben und den Aktiondren zugénglich gemacht worden ist.”
2. §286 Abs. 3 Satz 3 wird durch folgende Satze ersetzt:

- ,Satz 1 Nr. 2 findet keine Anwendung, wenn eine Kapitalgesellschaft einen or-
ganisierten Markt im Sinne des § 2 Abs. 5 des Wertpapierhandelsgesetzes
durch von ihr oder einem ihrer Tochterunternehmen (§ 290 Abs. 1, 2) ausgege-
bene Wertpapiere im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 des Wertpapierhandelsgeset-
zes in Anspruch nimmt oder wenn die Zulassung solcher Wertpapiere zum
Handel an einem organisierten Markt beantragt worden ist. Im Ubrigen ist die
Anwendung der Ausnahmeregelung nach Satz 1 Nr. 2 im Anhang anzugeben.®

3. §291 Abs. 3 wird wie folgt gefasst:

W(3) lDie Befréiung nach Absatz 1 kann trotz Vorliegens der Voraussetzungen
nach Abéatz 2 von einem Mutterunternehmen nicht in Anspruch genommen
werden, wenn '

1. das Mutterunternehmen oder eines seiner Tochterunternehmen eine Akti-
engesellschaft ist, deren Aktien zum Handel im amtlichen Markt zugelas-

sen sind, oder
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2. Gesellschafter, denen bei Aktiengesellschaften und Kommanditgesell-
schaften auf Aktien mindestens zehn vom Hundert und bei Gesellschaften
mit beschrénkter Haftung mindestens zwanzig vom Hundert der Anteile an
dem 'zq befreienden Muﬁeruntemehmen gehodren, spatestens sechs Mo-
nate vor dem Ablauf des Konzerngeschéftsjahrs die Aufstellung eines
Konzernabschlusses und eines Konzernlageberichts beantragt haben.
Gehoren dem Mutterunternehmen mindestens neunzig vom Hundert der
Anteile an dem zu befreienden Mutterunternehmen, so kann Absatz 1 nur
angewendet werden; wenn die anderen Gesellschafter der Befreiung zu-

gestimmt haben.®
§ 297 Abs. 1 Satz 2 wird wie folgt gefasst:

,Nimmt ein Mutterunternehmen einen organisierten Markt im Sinne des § 2
Abs. 5 des Wertpapierhandelsgesetzes durch von ihm oder einem seiner
Tochterunternehmen ausgegebene Wertpapiere im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1
des Wertpapierhandelsgesetzes in Anspruch oder ist die Zulassung solcher
Wertpapiere zum Handel an einem organisierten Markt beantragt worden, so
| besteht der Konzernabschluss auflerdem aus einer Kapitalflussrechnung, einer

Segmentberichterstattung sowie einem Eigenkapitalspiegel.”

In § 298 Abs. 1 wird das Zitat ,die §§ 244 bis 256, §§ 265, 266, 268 bis 275,
§§ 277 bis 283" durch das Zitat ,die §§ 244 bis 247 Abs. 1 und 2, §§ 248 bis
253, §§ 255, 256, 265, 266, 268 bis 272, 274, 275, 277 bis 279 Abs. 1, § 280
Abs. 1, §§ 282 und 283" ersetzt. '

§ 299 Abs. 1 wird wie folgt gefasst:

(1) Der Konzernabschluss ist auf den Stichtag des Jahresabschlusses des

Mutterunternehmens aufzustellen.”
§ 301 Abs. 1 Satz 4 wird aufgehoben.

§ 304 wird wie folgt geéndert:
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11.
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a) Absatz 2 wird aufgehoben.

b) Absatz 3 wird neuer Absatz 2; in ihm wird das Wort ,aulerdem“ gestri-
chen.

§ 308 Abs. 3 wird aufgehoben.
Dem § 313 Abs. 3 wird folgender Satz angefligt:

~oatz 1 gilt nicht, wenn ein Mutterunternehmen einen organisierten Markt im
Sinne des § 2 Abs. 5 des Wertpapierhandelsgesetzes durch von ihm oder ei-
nem seiner Tochterunternehmen ausgegebene Wertpapiere im Sinne des § 2
Abs. 1 Satz 1 des Wertpapierhandelsgesetzes in Anspruch nimmt oder wenn
die Zulassung solcher Wertpapiere zum Handel an einem organisierten Markt

beantragt worden ist.*
§ 314 wird wie folgt geadndert:
a) Absatz 1 wird wie folgt gedndert:

aa) Nummer 5 wird aufgehoben.
bb) In Nummer 6 Buchstabe a werden in der Klammerangabe nach dem
Wort ,Bezugsrechte® die Worter ,und sonstige aktienbasierte Vergu-

tungen” eingeflgt.

cc) In Nummer 7 wird der Punkt durch ein Semikolon ersetzt; folgende

Nummer 8 wird angefligt:

3. fur jedes in den Konzernabschluss einbezogene bodrsennotierte
Unternehmen, dass die nach § 161 des Aktiengesetzes vorge-
schriebene Erklarung abgegeben und den Aktiondren zugang-
lich gemacht worden ist.* ’



12.

13.

14.

b)
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Absatz 2 wird wie folgt gefasst:

»(2) Mutterunternehmen, die den Konzernabschluss um eine Segment-
berichterstattung geman § 297 Abs. 1 zu erweitern haben oder dies frei-
willig tun, sind von der Angabepflicht gemafl § 314 Abs. 1 Nr. 3 befreit.”

Dem § 316 Abs. 2 wird folgender Satz angefiigt:

,Hat keine Prlfung stattgefunden, so kann der Konzernabschluss nicht gebilligt

werden.”

In § 317 Abs. 4 werden die Waérter ,Aktiengesellschaft, deren Aktien zum Han-

del im amtlichen Markt zugelassen sind“ durch die Wérter ,bérsennotierten Ak-

tiengesellschaft ersetzt.

§ 321 wird wie folgt geandert:

a)

Absatz 1 Satz 3 wird wie folgt gefasst:

~LAulerdem hat der Abschlussprifer Uber bei Durchfihrung der Prifung
festgestellte Unrichtigkeiten oder Verstdf3e gegen gesetzliche Vorschriften
sowie Tatsachen zu berichten, die den Bestand des gepriiften Unterneh-
mens oder des Konzerns gefahrden oder seine Entwicklung wesentlich |
beeintréchtigen kénnen oder die schwerwiegende Verstofle der gesetzli-
chen Vertreter oder von Arbeitnehmern gegen Gesetz, Gesellschaftsver-

trag oder die Satzung erkennen lassen.”
Absatz 2 wird wie folgt gefasst:

»(2) Im Hauptteil des Prifungsberichts ist festzustellen, ob die Buchfiih-
rung und die weiteren gepriiften Unterlagen, der Jahresabschluss, der La-
gebericht, der Konzernabschluss und der Konzernlagebericht den gesetz-

lichen Vorschriften und den ergéanzenden Bestimmungen des Gesell-
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schaftsvertrags oder der Satzung entsprechen. ‘In diesem Rahmen ist
auch Uber Beanstandungen zu berichten, die nicht zur Einschrankung o-
der Versagung des Bestatigungsvermerks gefiihrt haben, soweit dies fir
die Uberwachung der Geschéftsfiihrung und des gepriiften Unternehmens
von Bedeutung ist. Es ist auch darauf einzugehen, ob der Abschluss ins-
gesamt unter Beachtung der Grundsatze ordnungsmafliger Buchfiihrung
ein den tatsachlichen Verhaltnissen entsprechendes Bild der Vermogens-,
Finanz- und Ertragslage der Kapitalgesellschaft oder des Konzerns ver-
mittelt. Dazu ist auch auf wesentliche Bewertungsgrundlagen sowie darauf
einzugehen, welchen Einfluss Anderungen in den Bewertungsgrundlagen
einschliefdlich der Auslibung von Bilanzierungs- und Bewertungéwahl-
rechten und der Ausnutzung von Ermessensspielrdumen sowie sachver-
haltsgestaltende Maflnahmen insgesamt auf die Darstellung der Vermo-
gens-, Finanz- und Ertragslage haben. Hierzu sind die Posten des Jahres-
und des Konzernabschlusses aufzugliedern und ausreichend zu erlautern,
soweit diese Angaben nicht im Anhang enthalten sind. Es ist darzustellen,
ob die gesetzlichen Vertreter die verlangten Aufklarungen und Nachweise

erbracht haben.”
15. § 325 wird wie folgt gedndert:
a) In Absatz 1 Satz 1 werden nach dem Wort ,Jahresfehlbetrags” die Worter
;sowie die nach § 161 des Aktiengesetzes vorgeschriebene Erklarung"
eingeflgt.

b)  Absatz 3 wird wie folgt geandert:

aa) In Satz 1 werden nach dem Wort ,Konzernlagebericht® die Worter

,Sowie den Bericht des Aufsichtsrats® eingeflgt.
bb) Nach Satz 1 wird folgender Satz eingeftigt:

.Ist die Berichterstattung des Aufsichtsrats Uber Konzernabschluss

und Konzernlagebericht in einem nach Absatz 2 Satz 1 erster Halb-
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satz in Verbindung mit Absatz 1 Satz 1 zweiter Halbsatz offen ge-
legten Bericht des Aufsichtsrats enthalteh, so kann die Bekanntma-
chung des Berichts nach Satz 1 durch einen Hinweis auf die friihere
oder gleichzeitige Bekanntmachung nach Absatz 2 Satz 1 erster

Halbsatz ersetzt werden.”

16. In § 341 Abs. 4 Satz 2 werden nach dem Wort ,Arbeitnehmern® die Wérter ,,und
Arbeitgebern® eingefugt.

17.. | § 341j Abs. 2 wird wie folgt gefasst:

.(2) § 304 Abs. 1 braucht nicht angewendet zu werden, wenn die Lieferungen
oder Leistungen zu ublichen Marktbedingungen vorgenommen worden sind und

Rechtsanspriiche der Versicherungsnehmer begriindet haben."

Artikel 3

Anderung sonstigen Bundesrechts

(1) Nach dem Siebzehnten Abschnitt des Einflihrungsgesetzes zum Handelsge-
setzbuch in der im Bundesgeéetzblatt Teil lll, Gliederungsnummer 4101-1, verdffent-
lichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch ... [Artikel 1 des Entwurfs eines Alt-
fahrzeuggesetzes, BR-Drucks. 1075/01] geandert worden ist, wird folgender Acht-
zehnter Abschnitt angeflgt: ‘

,Achtzehnter Abschnitt

Ubergangsvorschriften zum Transparenz- und Publizititsgesetz
Artikel 54
(1) Die vom Inkrafttreten des Artikels 2 des Transparenz- und Publizitatsge-

setzes an geltende Fassung des § 285 Nr. 9, § 286 Abs. 3, § 291 Abs. 3, § 297
Abs. 1 Satz 2, § 298 Abs. 1, § 299 Abs. 1, § 301 Abs. 1, der §§ 304, 308, 313



s Drucksache109/02

Abs. 3, des § 314 Abs. 1 Nr. 6 sowie des § 341j Abs. 2 des Handelsgesetz-
buchs ist erstmals auf das nach dem 31. Dezember 2002 beginnende Ge- -
schéftsjahr anzuwenden. Die Vorschriften kénnen auf ein friiheres Geschéafts-
jahr angewendet werden. Die vom Inkrafttreten des Artikels 2 des Transparenz-
und Publizitdtsgesetzes an geltende Fassung des § 285 Nr. 16, § 314 Abs. 1.
Nr. 8, Abs. 2, § 316 Abs. 2 Satz 2, § 317 Abs. 4, § 321 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2,
§ 325 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Satz 1 und 2 sowie des § 341 Abs. 4 Satz 2 des
Handelsgesetzbuchs ist erstmals auf das nach dem 31. Dezember 2001 begin-

. nende Geschéftsjahr anzuwenden.

(2) Ergibt sich bei der erstmaligen Anwendung der in Absatz 1 genannten Be- -
stimmungen eine Erhéhung oder Verminderung des Erg_ébnisses, so ist der
Unterschiedsbetrag in die Gewinnrﬁcklagen einzustellen oder offen mit diesen
zu verrechnen; dieser Betrég ist nicht Bestandteil des Jahresergebnisses.

(2) § 10 Abs. 1 Satz 4 des Gesetzes {iber Kapitalanlagegeselischaften in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 9. September 1998 (BGBI. | S. 2726) das zuletzt
durch .... geéndert worden ist, wird durch folgende Séatze ersetzt:

,Das Stimmrecht kann fir den Einzelfall durch einen Bevoliméchtigten ausgelbt wer-
den; dabei sollen ihm Weisungen fur die Austbung erteilt werden. Ein unabhangiger

Stimmrechtsvertreter kann auf Dauer bevollmachtigt werden.”

(3) Das Einflhrungsgesetz zum Aktiengesetz vom 6. September 1965 (BGBI. |
S. 1185), zuletzt geandert durch ..., wird wie folgt geandert:

1. Dem § 13 Abs. 1 werden die folgenden Satze angefugt:

,8 175 des Aktiengesetzes in der Fassung des Artikels 1 Nr. 21 des Transpa-
renz- und Publizitdtsgesetzes vom ... [einsetzen: Ausfertigungsdatum und
Fundstelle dieses Gesetzes] ist erstmals auf den Konzernabschluss und den
Konzernlagebericht fur das nach dem 31. Dezember 2001 beginnende Ge-
schéftsjahr anzuwenden. Auf den Konzernabschluss und den Konzernlagebe-
richt fir ein vorangehendes Geschéftsjahr sind die §§ 175, 337 Abs. 3 des Akti-
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engesetzes in der bis zum ... [einsetzen: Tag der Verkiindung dieses Gesetzes]
geltenden Fassung weiterhin anzuwenden. § 337 Abs. 2 des Aktiengesetzes in
der bis zum ... [einsetzen: Tag der Verkiindung dieses Gesetzes] geltenden
Fassung ist letztmals auf den Konzernabschluss und den Konzernlagebericht

fir das nach dem 31. Dezember 2001 beginnende Geschéftsjahr anzuwenden.”
2. Dem § 14 Abs. 1 wird folgender Satz angeflgt:

.8 171 Abs. 2 Satz 5, Abs. 3 Satz 3 zweiter Halbsatz und § 173 Abs. 1 Satz 2
des Aktiengeéetzes in der Fassung des Artikels 1 Nr. 18, 19 des Transparenz-
und Publizitdtsgesetzes vom ... [einsetzen: Ausfertigungsdatum und Fundstelle
dieses Gesetzes] ist erstmals auf den Konzernabschluss fir das nach dem

31. Dezember 2001 beginnende Geschaftsjahr anzuwenden.”

(4) Das Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung in der im
Bundesgesetzblatt Teil lll, Gliederungsnummer 4123-1, veréffentlichten bereinigten

Fassung, zuletzt gedndert durch ..., wird wie folgt geandert:
1. § 42a Abs. 4 wird wie folgt gefasst:

.(4) Ist die Gesellschaft zur Aufstellung eines Konzernabschlusses und eines
Konzernlageberichts verpflichtet, so sind die Abséatze 1 bis 3 entsprechend an-

zuwenden.”
2. Nach § 86 wird folgender § 87 angefigt:
.8 87
§ 42a Abs. 4 in der Fassung des Artikels 3 Abs. 4 dés Transparenz- und Pub-
lizitatsgesetzes vom ... [einsetzen: Ausfertigungsdatum und Fundstelle dieses

Gesetzes] ist erstmals auf den Konzernabschluss und den Konzernlagebericht

fur das nach dem 31. Dezember 2001 beginnende Geschéftsjahr anzuwenden.*
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Artikel 4
Inkrafttreten

Artikel 1 Nr. 1, 12 und 13 tritt am 1. Januar 2003 in Kraft. Im Ubrigen tritt dieses Ge-
- setz am Tage nach der Verkindung in Kraft. ‘
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Begriindung

l. Allgemeiner Teil

Im Mai 2000 hat der Bundeskanzler die Regierungskommission ,,Corborate Gover-
nance — Unternehmensfihrung — Unternehmenskontrolle — Modernisierung des Akti-
enrechts” eingesetzt. Die Kommission hatte den Auftrag, sich mit mdglichen Defiziten
des deutschen Systems der Unternehmensfihrung und -kontrolle zu befassen. Dar-
Uber hinaus sollte sie im Hinblick auf den durch Globalisierung und Internationalisie-
rung der Kapitalmarkte sich vollziehenden Wandel unserer Unternehmens- und
Marktstrukturen Vorschlage fur ein_e Modernisierung unseres rechtlichen Regelwer-

kes unterbreiten.

Einzelne Unternehmenskrisen waren nicht Grund, sondern allenfalls duBerlicher An-
lass fur die weiteren Bemuhungen der Bundesregierung um eine Verbesserung des
deutschen Corporate Governance-Systems. Der Abschlussbericht der Regierungs-
kommission Corporate Governance vom Juli 2001 I&sst sich in die Empfehlungen an
eine Kodex-Kommission flur Deutschland und Empfehlungén an den Gesetzgeber
gliedern. Die Bundesministerin der Justiz hat als erste Stufe der Umsetzung der
Empfehiungen der Regierungskommission am 6. September 2001 die Kommission
Deutscher Corporate Governa'nce Kodex unter Leitung von Dr. Gerhard Cromme
eingesetzt. Die von dieser Kommission entwickelten Verhaltensregeln werden bis
Frahjahr 2002 erwartet. Der vorliegende Entwurf stellt die zweite Stufe der legislatori-
schen Umsétzung der Vorschlage der Regierungskommission Corporate Governan-
ce dar. Mit ihm wird die Arbeit der Kodex-Kommission begleitet. Dazu bedarf es einer
Verpflichtung zu einer sog. Entsprechenserklarung (§ 161 AktG-E), die nur gesetzlich
statuiert werden kann. Darlber hinaus greift der Entwurf eine ganze Reihe von
- Empfehlungen des Abschlussberichtes der Regierungskommission Corporate Go-
vernance auf. Wegen des herannahenden Endes der Wahlperiode war allerdings
eine komplette Umsetzung der Empfehlungen nicht mehr mdglich. Dies betrifft die
Zeit beanspruchendeﬁ Vorarbeiten fiir den Entwurf, gilt aber auch fir das weitere
Gesetzgebungsverfahren mit seiner breiten Einbeziehung aller interessierten Kreise.

Der vorliegende Entwurf enthalt deshalb lediglich eine Auswahl der Empfehlungen
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der Regierungskommission Corporate Governance. Diese Auswahl behandelt the-
matisch mit Schwerpunkt den Aufsichtsrat und die Informationsveréorgung des Auf-
sichtsrats. Sie greift aber auch weitere Vorschlage aus dem umfangreichen Empfeh-
lungskatalog der Regierungskommission Corporate Governance heraus. Es geht da-
bei vor allem um Deregulierungen im Bereich Finanzierung, Hauptversammlung und

Information der Aktionéare.

- Zu den Bereichen der Rechnungslegung und Abschlussprifung schldgt der Entwurf
Neuregelungen vor, die zum Teil auf Empfehlungen der Regierungskommission be-
ruhen-und insbesondere zum Schutz der auf dem Kapitalmarkt investierenden Anle-
ger maflvoll erweiterte Publizitdtsanforderungen an kapitalmarktorientierte Unter-

"nehmen stellen und die Mitwifkungsaufgaben des Aufsichtsrats bei der Priifung und

Finalisierung des Konzernabschlusses erweitern.

Ferner bezweckt der Entwurf — insoweit einer Diskussionslinie in den Beratungen der
Kommission folgend, tiber ihre Empfehlungen jedoch hinausgehend — eine sachge-
rechtere Fokussierung einiger Bestimmungen tber Gegenstand und Umfang der Ab-

schlussprifung und des Prifungsberichts.

SchlieBlich beinhaltet der Entwurf eine Modernisierung einzelner Vorschriften des
Konzernbilanzrechts. Anlasslich der Verabschiedung des § 292a HGB im Jahre 1998
hat der Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages die Bundesregierung gebe-
ten, Vorschlage fir eine Uberarbeitung des Konzernbilanzrechts mit dem Ziel einer
Anpa'ssung an international geltende Grundsatze zu entwickeln; diese Vorschlage
sollten bis zum Jahre 2004 Gesetzesreife erlangt haben (BT-Drucks. 13/9909, S. 11).
Entsprechende Vorschlage werden nach derzeitigem Stand in der nachsten Legisla-
turberiode vorgelegt werden konnen. Dabei werden Schritte zu einer Reform des eu-
ropéischen Bilanzrechts einzubeziehen sein, die derzeit teils schon im Européischen
‘Parlament und im Rat behandelt, teils von der Europédischen Kommission v'orbereitet
werden. Gleichwohl erscheint es bereits zum gegenwartigen Zeitpunkt moglich, ein-
zelne punktuelle Anderungen vorzunehmen, mit denen das deutsche Konzerhbilanz-
recht in einigen Bereichen naher an internationale Standards herangefiihrt wird. Das
Deutsche Rechnungslegungs Standards Committee e.V. (DRSC) hat hierzu im

Sommer 2001 eine Reihe von Vorschldgen vorgelegt. Diese sind den beteiligten
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Kreisen vom Bundesministerium der Justiz zur Stellungnahme Ubersandt worden.
Nach Auswertung dieser Stellungnahmen scheint zum gegenwartigen Zeitpunkt je-
denfalls eine Anderung der §§ 291, 297 bis 299, 301, 304, 308, 313, 314 HGB sinn-
voll. Den Unternehmen wird damit der in den néchsten Jahren bevorstehende Uber-
gang zu einem starker an internationalen Grundsatzen orientierten Konzernbilanz-
recht erleichtert, wobei UbermaRige Belastungen vermieden werden sollen. Im Zuge
dieser behutsamen Anndherung in mehreren Schritten wird es allerdings nicht zu
vermeiden sein, dass einige der nunmehr vorgeschlagenen Regelungen im Verlauf

der ndchsten Jahre nochmals modifiziert werden missen.

Mit dieser Abschichtung zumeist regulatorisch einfacherer Regelungen fir den vor-
liegenden Entwurf ist keineswegs eine inhaltliche oder politische Aussage Uber die
~ anderen Vorschlage vérbunden. Das Bundeskabinett hat den Abschlussbericht der
Regierungskommission Corporate Governance in Ganze gebilligt. Die Bundesregie-
rung beabsichtigt deshalb, in der nachsten Wahlperiode weitere Gesetzgebungsvor-
schlage zu machen, die die librig gebliebenen Empfehlungen umsetzen. Beide Um-
setzungsstufen sind als Einheit zu sehen. Schwerpunkt dieser dritten Stufe der Um-
setzung wird im Gesellschaftsrecht das besonders wichtige Anfechtungs- und Haf-
tungsrecht in der Hauptversammlung sein, sowie der weitere Einfluss elektronischer
Medien, insbesondere des Internet, auf die Hauptversammlung. Soweit einzelne Vor-
schlage aus dem Referentenentwurf eines Transparenz und Publizitatsgesetzes sich
im Regieruhgséntwurf nicht mehr finden, sind diese wegen weiteren Erérterungsbe-
darfs ledigiich zurlickgestellt worden, werden in der dritten Umsetzungsstufe aber
wieder aufgegriffen. Parallel hierzu wird die Reform des Spruchverfahrens unter-
nommen. Die Empfehlungen der Regierungskommission zu Bilanzrecht und Ab-
schlusspriifung kdnnen im Rahmen der in der nachsten Wahlperiode anstehenden
Bilanzrechtsreform umgesetzt werden, mit der die nationalen ‘Vorschriften an interna-

tional Gbliche Regeln und kommende EU-Vorschriften angepasst werden sollen.

Die Gesetzgebungskompétenz des Bundes folgt fir Artikel 1, 2 und 3 Abs. 1 bis 4
aus Artikel 74 Abs.1 Nr.11 (Recht der Wirtschaft) sowie flr Artikel 3 Abs. 5 aus Arti-
kel 105 Abs. 2 des Grundgesetzes. |
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Die Notwendigkeit einer bundesgesetzlichen Regelung nach Artikel 72 Abs. 2 des
Grundgesetzes ergibt sich daraus, dass die Anderungen das Aktiengesetz, das Han-
'delsgesetzbuch, das Einfﬁhmngsgesetz zum Handelsgesetzbuch, das Gesetz (ber
Kapitalanlagegesellschaften, das Einfihrungsgesetz zum Aktiengesetz und das
Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter betreffen, diese Bereiche
bereits bundesrechtlich geregelt sind und weiterhin das Erfordernis einer
bundesgesetzlichen Regelung besteht, weil die Notwendigkeit bundeséinheitlicher
Regelungen (ber die Aktiengesellschaft und die GmbH angesichts der
herausragenden Bedeutung dieser Gesellschaftsformen auf dem Kapitalmarkt nach
wie vor gegeben ist. Insofern ist eine bundesweit einheitliche Regelung der internen
Kontrolle der Unternehmensvorstande weiterhin zwingend geboten. Diese soll durch
die Anderungen des Aktien- und GmbH-Gesetzes sowie des Gesetzes Uber die
_Kapitalanlagegesellschaften uhd des HGB auch im Interesse der Anléger verbessert\
werden. Die Anderungen des HGB stellen dariiber hinaus einen ersten Schritt zur
Reform des Konzernbilanzrechts im Interesse einer verbesserten Transparenz auf
dem Kapitalmarkt dar. '

Der -Gesetzentwurf hat keine messbaren finanziellen Auswirkungen auf die
‘6ffentlichen Haushalte von Bund, Landern und Kommunen.

Fur die Wirtschaft werden durch die erweiterte Ermoglichung der Nutzung neuer
Medien und die Vereinfachung der Griindungsprifung geringfiigige Einsparungen
eintreten. Durch vermehrte Uritérrichtungspflichten des Vorstands gegeniber dem
Aufsichtsrat sowie zusatzliche Angabepflichten .im KonzernabschlUss kénnen
wiederum geringfigige Mehrkosten flr die Unternenmen entstehen, die jedoch noch
nicht bezifferbar sind. Eine Auswirkung des Gesetzentwurfs auf Einzelpreise,

Preisniveau und Verbraucherpreisniveau ist nicht zu erwarten.
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l. Besonderer Teil

A. _
Zu Artikel 1 (Anderung des Aktiengesetzes)

Zu Nummer 1 (§ 25 Satz 1 AktG)

Elektronische Publikation des Bundesanzeigers

Nach geltendem Recht sind die Einberufung zur Hauptversammiung und andere
Unternehmensmitteilungen ,in den Bundesanzeiger einzuricken® (z.B. § 121 Abs. 3
S. 1i.V.m. § 25 S. 1 AktG). Die Formulierung ,in den Bundesanzeiger einzuriicken”
geht von dem Versténdnis aus, dass eine Bekanntmachung in Papier-Form zu erfol-
gen hat. Das ist nicht mehr zeitgem&R. Bekanntmachungen, wie die des Bundesan-
~ zeigers im Bereich der Handelsgesellschaften, eignen sich in ganz besonderer Weise
fur die elektronische Publikation, also das Einstellen der Information auf einer Web-
site mit einer verbreiteten Internet-Adresse. Das reine Einstellen der Information
reicht dabei schon aus, die beim Print-Medium erforderliche Distribution entfalit. Da-
mit ist die Information in der Terminologie des Gesetzes ,zugénglich gemacht“. Zu-
satzlich kann ein Service eingerichtet werden, liber den Abonhenten alle oder be- -
stimmte Bekanntmachungen automatisch elektronisch zugeschickt bekommen. Dies
ist aber nicht erforderlich. Bereits das bloRe Einstellen der Information auf der Web-
site ermdglicht einen leichteren Zugang fir einen gréferen Kreis von Interessenten.
Dies gilt besonders fur Interessenten im Ausland. Sie wird kiinftig auch — nicht amtli-
chen — automatisierten Ubersetzungen zugénglich sein. Die elektronische Bekannt-
machung bringt auch den Gesellschaften Vorteile. Sie dirfte kostengunstiger sein.
Auch kénnen Anderungen der Tagesordnung, die sich erst kurz vor dem vorgesehe-
nen Veroffentlichungstermin ergeben, noch berticksichtigt werden, was bei Print-

- verdffentlichung mit Vorlaufzeiten fiir Satz und Druck nicht mdglich ist. Uberdies hat

der Kapitalmarkt ein Interesse an schnellerer Verfugbarkeit der Informationen.
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Das Gesetz soll nun die elektronische Bekanntmachung, also den ,elektronischen
Bundesanzeiger” ergéanzend zum ,Papier-Bundesanzeiger” eréffnen. Der Referen-
tenentwurf hatte noch eine Wahimdglichkeit vorgesehen, um damit dem Bundesan-
zeiger den Aufbau entsprechender Verfahren zu ermoglichen. In den Stellungnah-
men zu dem Entwurf ist die Er6ffnung der elektronischen Bekanntmachung auf grole
Zustimmung gestol3en, kritisiert wurde aber eine mogliche Zweigleisigkeit der Be-
kanntmachung. Es sollte. vermieden werden, dass ein Interessent sowohl die
Schriffform als auch die elektronische Form durchsuchen muss, um etwa eine
Hauptversammlungseinladung zu finden. Deshalb soll mit der vorgeschlagenen An-
derung des Entwurfs die Verodffentlichung der Unternehmensmitteilungen konse-
quenterweise ganz auf die elektronische Form umgestellt werden, dem Bundesan-
zeiger und den betroffenen Kreisen dafiir aber eine angemessene Ubergangszeit
eingeraumt werden. Die Vorschrift soll daher erst zum 1. Januar 2003 - folglich in

einer veroffentlichungsarmen Zeit - in Kraft treten.

Jedenfalls muss es aber bei einem einheitlichen nationalen Veréﬁentlichﬁngsinstitut
bleiben. Es ist nicht ausreichend, die Bekanntmachungen, etwa Einladungen zur
Hauptversammlung, lediglich auf der Website der betreffenden Gesellschaft oder
eines anderen privaten Diensteanbieters zu veréffentlichen. Vielmehr sollen diese
Informationen in einem Medium gebiindelt den Interessenten zur Verfligung stehen.
~ AuRerdem muss die OrdnungsgemaRheit der Daten gewahrleistet sein. Nachtragli-
che Manipulationen sind auszuschliefen. Dazu ist die Bekanntmachungsinstitution
.Bundesanzeiger” in der Lage. Auch bei der Veréffentlichung in elektronischer Form
muss sichergestellt sein, dass der Zeitpunkt einer Bekanntmachung und deren kon-
kreter Inhalt in einer fir die gerichtliche Beweiserhebung ausreichenden Form nach-
gewiesen werden konnen. U.U. werden auch beweiskraftige Bescheinigungen und
Nachweise Uber Zeitpunkt und Inhalt der Bekanntmachung benétigt (vgl. z.B. § 106
AktG, § 130 Abs. 3 AktG). Die Neuformulierung des § 25 AktG verdeutlicht die Ein-
heitlichkeit des Bekanntmachungsinstifuts ~Bundesanzeiger®, den es kunftig in

elektronischer und in Papierform geben wird. Auf sehr lange Frist wird méglicher-
weise nur die elektronische Form bieiben. Dies wird von der Entwicklung der Gewohn-

heiten und Bedurfnisse der Nutzer abhangen.
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Der elektronische Bundesanzeiger ist Baustein des von der Regierungskommission
Corporate Governance vorgeschlagenen und von der Bundesregieruhg geplanten
deutschen Untern'ehmensregisters, welches eigensténdige Bekanntmachungsfunkti-
onen und Portal-Eigenschaften verbinden und dadurch die deutschen Unterneh-

mensdaten bindeln soll.

Die zusatzliche Bekanntmachung z.B. auf der Website der Gesellschaft bleibt davon
unberiihrt — die Gesellschaft kann dies jederzeit formlos tun oder tber § 25 Satz 2
ihre Website als weiteres Gesellschaftsblatt bezeichnen. Es bleibt ihr auch unbe-
nommen, auch nach dem 1. Januar 2003 zuséatzlich zur elektronischen Bekanntma-

chung die Mitteilung in die Papierform des Bundesanzeigers einzurlicken.

Zu Nummer 2 (§ 33 Abs. 3 AktG)

Griindungspriifung bei Bargriindung

Es handelt sich bei diesem Vorschlag um eine Erleichterung fur junge Unternehmen
in der Griindung. Der Registerrichter und der Notar priifen im Rahmen der Beurkun-
dung und Eintragung die als Umfang der Griindungspriifung bei der Bargriindung in
§ 34 genannten Umsténde ohnehin, eine weitere Prifung durch einen externen férm-
lichen Griindungspriifer kostet Zeit und Geld und fiihrt zu einer Mehrfachpriifung der
selben Umstande. In den Fallen des § 33 Abs. 2 Nr. 1 und 2 erscheint es daher eine
unnotige Belastung fir grindungswillige Unternehmen, gesonderte Grﬂndungsprﬂfer
bestellen zu lassen. In den verbleibenden und zahlenméaRig weniger haufigen Fallen
(Nr. 3 und 4), also insbesondere bei der Sachgriindung, soll es bei der Bestellung
von Grindungsprifern durch das Gericht bleiben, wobei das Gericht die Industrie-
und Handelskammer beteiligen kann. Das Erfordernis der férmlichen Grindungs-
prifung bleibt insbesondere auch dann bestehen, wenn die Falle der Nummern 1
oder 2 und 3 oder 4 kumuliert vorliegen. Das gleiche gilt, wenn der Notar in den Fal-
len der Nr. 1 und 2 ausnahmsweise doch nicht zum Prifer bestellt werden sollte.
Dies liegt in der Entscheidung der Griinder. Die Einsetzung des Notars als Prifer
bedarf keiner Béstellung durch das Gericht. Sie erfolgt im Wege der Beauftragung
durch die Grinder. Dies ist im Entwurfstext ausdriicklich klargestellt worden. Da die

Vorschrift als ,Kann-Vorschrift* formuliert ist, kann der Notar diesen Auftrag auch
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ablehnen. Der beurkundende Notar ist der, welcher die Satzung gem. § 23 Abs. 1
Satz 1 festgestellt hat. Der von den Griindern beauftragte Notar ist kein férmlicher
Griindungsprifer, dies wird vom Gesetz auch nicht mehr verlangt, die Bestimmungen
(iber den Griindungspriifer kdnnen aber teilweise sinngemafl angewandt werden, so
z.B. § 35 Abs. 1. '

Die vofgeschlagene Regelung gehért zu den mit dem Gesetz fiir kleine Aktiengesell-
schaften begonnenen und in spateren Gesetzen fortgeschriebenen Erleichterungen

flir kieine, nichtb6rsennotierte Gesellschaften.

Zu Nummer 3 (§ 58 AktG)
Sachdividende; Rijcklagenbildung

Nach § 58 Abs. 2 AktG kénnen Vorstand und Aufsichtsrat hochstens die Halfte des A
Jahresuberschusses in andere Gewinnrlicklagen einstellen. Die Satzung kann Vor-
stand und Aufsichtsrat zur Einstellung eines gréReren oder kleineren Teils, bei bor-
sennotierten Gesellschaften jedoch, nach § 58 Abs. 2 S. 2, letzter Halbs. AktG, nur
eines groReren Teils des Jahresiiberschusses erméchtigen. Die heutige Regelung
der sehr weiten Zustandigkeit zur Bildung von Ricklagen ist in den 60er Jahren mit
Ricksicht auf die damalige Kapitalarmut der deutschen Gesellschaften getroffen
worden. Die Regelung hatte den Charakter eines ,Zwangssparens” und schien ein
Misstrauert gegenuber den Aktiondren zum Ausdruck zu bringen. Heute besteht hin-
gegen die Erwartung, dass die Verwaltung sich in einem offenen Dialog mit den Akti-
onaren um Verstandnis daftur bemiht, dass anstelle von Ausschittungen ein hdherer
Anteil des JahresiUberschusses in die anderen Gewinnricklagen eingestellt werden
soll. Dies war mit dém-Gesetz fur kleine Aktiengesellschaften zunédhst nur far nicht-
bérsennotierte Gesellschaften eingefuhrt worden. Es sollte aber auch und gerade bei
bdrsennotierten Gesellschaften gelten. Art. 15 der Zweiten gesellschaftsrechtlichen

Richtlinie steht einer entsprechenden Anderung des § 58 AktG nicht entgegen.

Nach § 58 Abs. 4 AktG haben die Aktionare Anspruch auf den Bilanzgewinn, soweit
~ er nicht ausnahmsweise von der Verteilung ausgeschlossen ist. Uber den Inhalt die-

ses Gewinnanspruchs enthélt das Gesetz keine ausdriicklichen Regelungen. Die
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Uberwiegende Meinung in der Fachliteratur entnimmt aber verschiedenen Vorschrif-
ten des Aktiengesetzes, dass es von einem Anspruch auf Zahlung in Geld ausgeht.
Dies weicht von zahlreichen auslandischen Rechtsordnungen ab, die auch Sachdivi-
denden zulassen. Auch die Zweite gésellschaftsrechtliche Richtlinie l&sst Sachdivi-

denden zu.

Im neuen Absatz 5 des § 58 wird die ausdriickliche Zulassung der Sachausschittung
vorgesehen. Die Regelung geht davon aus, dass der Normalfall die Barausschiittung
ist. Nur der Fall der Sachdividende bedarf deshalb einer Regelung. Als Vorausset-
zung wird fir die Zulassigkeit der Sachdividende eine entsprechende Satzungsvor-
schrift und ein Hauptversammlungsbeschluss (einfache Mehrheit) vorgesehen. Die
Satzungsbestimmung dient dem Uberraschungsschutz'des Aktionars. Er soll die
Maoglichkeit haben, bereits lange vor der Hauptversammlung, in der eine Sachdivi-
dende beschlossen wird, zu erfahren, dass dies in der betreffenden Gesellschaft
grundsatzlich moglich ist. In der Regel wird es sich bei den Sachwerten um Wertpa-
piere handeln. Es kdnnen zum Beispiel Wertpapiere aus dem Anlagevermogen der
Gesellschaft an die Aktiondre verteilt werden. Ebenso kdnnen die Anteile einer

Tochtergesellschaft an die Aktionare der Mutter verteilt werden.

Freilich kann die Dividendenzahlung fir bestimmte Anteilseigner eine wichtige oder
die einzige Einkommensquelle darstellen. Dies wird in der Regel nicht beim Streube-
sitz oder bei Investment-Fonds anzunehmen sein. Hier ist zu erinnern, dass es Akti-
engesellschaften vor allem in Wachstumsbranchen gibt, die grundséatzlich Gberhaupt
keine Dividende zahlen. Auch dies unterliegt (mit Ausnahme des § 254 AktG) keiner
besonderen Regelung. Insbesondere aber bei nichtbdrsennotierten Familienaktien-
gesellschaften kann ein schutzwiirdiges Vertrauen des Aktionars auf Barzahlung be-

stehen.

Sofern es sich bei den ausgeschﬂtteten Sachwerten um bérsengehandelte Werte
handelt, lasst sich gleichwohl eine mehrheitliche oder gar vollsténdige Sachdividende
auch in diesen Fallen regelmafig rechtfertigen. Der Aktionar kann die fungiblen
Werte (vgl. § 3 Abs. 2) rasch verdauBern. Nicht fungible, d.h. an Bbrsen gehandelte
Werte aber (Aktien nicht bérsennotierter Gesellschaften, Produkte der Gesellschaft

" etc.) kénnen in den oben genannten Fallen nicht ohne weiteres die Bardividende
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vollstandig ersetzen. Keine Bedenken bestehen aber, wenn alle Aktionére zustim-
men (kleine AG). Unproblematiséh ist es ferner, wenn zusatzlich zu einer auskdmmli-
chen Bardividende eine Sachdividende ausgeschuttet wird. Die Satzungsanderung,
die eine Sachausschﬂttung vbrsieht, darf jedoch nicht zum gezielten ,Aushungern*
von Minderheitsaktiondren durch den Mehrheitsaktionér fiihren. Insofern unterliegt
der satzungséndernde Beschluss der Inhaltskontrolle und ist das Vertrauen der Min-
derheitsaktionére auf Barausschiittung zu beriicksichtigen. Es handelt sich aber hier
um ein generelles Problem des sog. ,,AUshungerns“ von Minderheitsaktion'a’ren, das
nicht speziell mit der Sachausschuttung verbunden ist, und deshalb auch wie bisher

der Rechtssprechung und Literatur Gberlassen werden kann.

Liegt ein wirksamer Satzungsvorbehalt Uber die Sachausschittung vor und erstreckt
sich dieser auch auf die Méglichkeit nicht fungible Werte auszukehren, so kommt
eine Anfechtung des Ausschittungsbeschlusses regelmaRig mangels schiitzwiirdi-
gen Vertrauens nicht mehr in Betracht. Der Rechtsschutz ist also am Anfang, nicht
am Ende zu suchen. Eine méglichst konkrete Fassung der Satzungsklausel ist daher

zu empfehlen.

Die Frage der Bewertung der ausgekehrten Gegenstédnde (Buch- oder Marktwert)
kann in diesem Gesetz nicht beantwortet werden; ihre Beantwortung kann der wis-
senschaftlichen Literatur und gegebenenfalls der weiteren rechtspolitischen Erorte-

rung Uberlassen bleiben.

-

Zu Nummer 4 (§ 86 AktG)
Erfolgsabhéngige Vergitung des Vorstands

§ 86 Abs. 1 Satz 1 AktG bestimmt in seiner gegenwartigen Fassung, dass den Vor-
standsmitgliedern flr ihre Tatigkeit eine Beteiligung am Gewinn gewahrt werden
kann. Die Sollvorschrift des § 86 Abs. 1 Satz 2 AkiG stellt eine Regel zur Bemes-
sungsgrundlage auf, und § 86 Abs. 2 AktG enthélt bestimmte Vorgaben flr den Fall,
dass als Bemessungsgrundlage — der Regel in § 86 Abs. 1 Satz 2 AktG gemaf — der
Jahresgewinn der Gesellschaft dient. Die Streichung des § 86 AktG tragt der Tatsa-

che Rechnung, dass diese Regelung aus mehreren Griinden Uberflissig und Uber-
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holt ist. Sie ist liberfliissig, weil sich schon aus § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG ergibt, dass
Gewinnbeteiligungen von Vorstandsmitgliedern zuldssig sind. Die Sollvorschrift des
§ 86 Abs. 1 Satz 2 AktG ist Gberholt, weil sie von einem nicht definierten, in der
Fachliteratur weit ausgelegten Begriff des ,Jahresgewinns® ausgeht. Hierdurch ent- ‘
standen in der Vergangenheit haufig Unklarheiten. In der Praxis ist heute nicht die
Anknipfung an den Bilanzgewinn, sondern an andere ErgebnisgrofRen (blich, wie
z.B. das EBITDA (,Earnings Before Interests, Taxes, Depreciation and Amortizati-
on“). Aullerdem ist die ,Sollvorschrift* des § 86 Abs. 1 Satz 2 AktG als Regulie-

rungsansatz fragwuirdig.

Auch in § 86 Abs. 2 Satz 1 AktG hét sich die Anknipfung an den unklaren Begriff des
,,Jéhresgewinns“ als problematisch erwiesen. Besonders fragwirdig ist diese — mit
einer Nichtigkeitssanktion bewehrte (§ 86 Abs. 2 Satz 2 AktG) — Vorschrift jedoch
insofern, als.sie vorsieht, dass die Tantieme am Ergebnis nach Steuern zu orientie-
ren ist. Anderungen der Steuergesetzgebung schlagen damit auf die Héhe der Tan-
tiemen durch. Diese Folge passt nicht zum Charakter der Gewinnbeteiligung als ei-

nes leistungsbezogenen Vergutungsbestandteils.

§ 86 Abs. 2 AktG ist auch hicht im Glaubigerinteresse geboten. Die Bestimmung flihrt
dazu, dass dem Sanierer einer Gesellschaft mit Verlustvortragen aus fritheren Jah-
ren keine Tantieme fir seine Arbeit gezahlt werden darf. Es sollte jedoch anerkannt
werden, dass es sich bei der Forderung des Vorstands, auch wenn sie am Gewinn
orientiert ist, um eine echte Vergltung fir geleistete Arbeit handelt. Deshalb sollte es
einen Vorrang der anderen Glaubiger nicht geben, und Gléubigerschutzerwégungen‘
gegenuber einer ,Gewinnausschittung® in VerlUStphasen sind fehl am Platz. Bei der
Hoéhe nach uhangemessenen Leistungen helfen die allgemeinen Vorkehrungen
(§ 138 BGB; Insolvenzanfechtung).

Auch der Aktionarsschutz (Vorstande sollen keine Tantieme erhalten, solange kein
Gewinn ausgeschuttet werden kann) rechtfertigt die Vorschrift des § 86 Abs. 2 AktG
nicht. Sie konnte ohnehin leicht umgangen werden, z. B. dédurch, dass Zahlungen
an anderen Zielen (Scorecard) festgemacht wurden. Wichtiger ist, dass die Aktionare
erfahren, welche Anreize fur die Vorstdnde bestehen, z. B. dass der Vorstand durch

eine EBITDA — abhangige Tantieme gesteuert wjrd.
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Zu Nummer 5 Buchstabe a Doppelbuchstabe aa (§ 90 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AktG)

»Follow up“-Berichterstattung des Vorstands

§ 90 Abs. 1 Satz 1. Nr. 1 AktG verpflichtet den Vorstand, dém Aufsichtsrat Uber die
beabsichtigte Geschaftspolitik und andere grundsatzliche Fragen der Unterneh-
mensplanung (insbesondere die Finanz-, Investitions- und Personalplanung) Bericht
zu erstatten. Im Rahmen dieser Berichterstattung werden auch Planziele formuliert.
Eine Pflicht des Vorstands zur Berichterstattung tUber die Umsetzung der Unterneh-
mensplanung in der Vergangenheit (sog. follow up) ist dagegen nicht ausdriicklich
vorgesehen. Eine ordnungsgemafRe Uberwachung des Vorstands durch den Auf-
sichtsrat setzt freilich auch Informationen lber das Erreichen angekiindigter Ziele
voraus, so dass eine gesetzliche Regelung des follow up lediglich eine schon nach
geltendem Recht bestehende (selbstversténdliche) Berichtspflicht festschreibt. Die
Berichtspflicht des Absatz 1 Satz 1 ist eben zukunfts- und vergangenheitsbezogen.
Gleichwohl empfiehlt sich eine gesetzliche Klarstellung, da in der Praxis eine Be-
richterstattung tiber die Umsetzung der Unternehmensplanung in der Vergangenheit
nicht immer erfolgte. ,Friher berichtete Ziele* sind solche, die der Vorstand in friihe-
" ren Berichten ge‘méB Absatz 1 Nr. 1 dem Aufsichtsrat dargelegt hat. Dies fokuésiert
die Pflicht zum Follow-up-Bericht auf ganz konkrete und bedeutsame Zielfestlegun-
gen. Bezugspunkte sind also nicht 'allgemeine Zielaussagen gegeniber Dritten, der
Presse etc. Es kann sich ferner nur um Ziele fir Planungszeitrdume handeln, die
nicht bereits verstrichen sind, und nur um Ziele, die nicht zwischenzeitlich gegeniiber

dem Aufsichtsrat revidiert worden waren. Soll-lst—AbweichUngen sind zu begrinden.

Zu Nummer 5 Buchstabe a Doppelbuchstabe bb (§ 90 Abs. 1 Satz 2 AktG-E)

Konzerndimensionaler Bezug der Berichtspflicht des Vorstands

Im Unterschied zu § 90 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 AktG erwahnt § 90 Abs. 1 Satz 1
AktG verbundene Unternehmen nicht. In der Praxis wird unter Berufung darauf gele-
gentlich eine Einbeziehung von Tochterunternehmen in die Regelberichterstattung

verweigert. In einem Unternehmen, das an der Spitze eines Konzerns, ggf. auch ei--
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nes Teilkonzerns, steht, lassen sich die beabsichtigte Geschaftspolitik und andere
grundsatzliche Fragen der UnternehrhensplanUng, die Rentabilitat, der Gang der Ge-
schéfte und die Lage des Unternéhmens jedoch nicht sinnvoll und zuverlassig beur-
teilen, wenn die konzernangehdérigen Unternehmen nicht auch in die Regelberichter- -
stattung gemafl § 90 Abs. 1 Satz 1 AktG aufgenommen werden; dies gilt unabhéngig
davon, ob im Einzelfall ein Konzernabschluss aufzustellen oder ob dies — wegen In-

anspruchnahme einer gesetzlichen Befreiung — nicht der Fall ist.

Aus diesem Grund sieht die Ergénzung des § 90 Abs. 1 AktG eine Erweiterung der
Regelberichterstattung vor. Mit der von § 90 Abs. 1 Satz 2 AktG abweichenden For-
mulierung soll klargestellt werden, dass der Vorstand seiner Pflicht zur Regelbericht-
erstattung nicht schon dann genigt, wenn er den Aufsichtrat lediglich Uber solche
Vorgéange bei einem verbundenen Unternehmen in Kenntnis setzt, die ihm ohne ei-
genes Zutun bekannt geworden sind. Der Vorstand ist vielmehr verpflichtet, sich die -
fir die Berichterstattung notWendigen Informationen von sich aus im Rahmen des
nach de'n gesetzlichen Bestimmungen Zulassigen, des ihm faktisch Mc‘jglichen und

konkret Zumﬁtbaren zu beschaffen.

Zu Nummer 5 Buchstabe b (§ 90 Abs. 3 Satz 2 AktG)

Berichtsverlangen einzelner Aufsichtsratsmitglieder

Nach § 90 Abs. 3 Satz 2 erster Halbsatz AktG kann auch ein éinzelnes Aufsichts-
ratsmitglied einen Vorstandsbericht, jedoch nur an den Aufsichtsrat, verlangen; lehnt
der Vorstand die Berichterstattung ab, so kann der Bericht nach § 90 Abs. 3 Satz 2
zweiter Halbsatz AktG nur verlangt werden, wenn ein anderes Aufsichtsratsmitglied
das Verlangen unterstitzt. Die Vorschrift geht auf § 246 Abs. 1 Satz 2 HGB in der
Fassung der Aktienrechtsnovelle von 1931 zurlick. Im Entwurf eines AktG 1930 war
noch vorgesehen, dass jedes Aufsichtsrétsmitglied einen Vorstandsbericht solite
verlangen dirfen. Wahrend der Beratungen zum AktG 1937 wurde diese Lésung er-
neut erwogen, aber verworfen, weil dieses Recht eines einzelnen Aufsichtsratsmit-
glieds leicht zu gesellschaftsfremden Zwecken (Weitergabe von Informationen an
Wettbewerber) missbraucht werden kénne. Nach § 95 Abs. 2 AktG 1937 sollte der

Aufsichtsratsvorsitzende den Streit zwischen dem Vorstand und dem einzeinen Auf-
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sichtsratsmitglied entscheiden kénnen. Diese Lésung wurde 1965 aufgegeben. Der
Regierungsentwurf eines AktG sah dann vor, dass der Vorstand dem Minderheits-
verlangen nachzukommen habe, wenn ein Drittel der Aufsichtsratsmitglieder dieses
Begehren geaufiert habe. Dieser Vorschlag wurde indes vom Bundestag mit der Be-
grindung abgelehnt, er erwecke den Anschein, als sei er auf die Beteiligung von Ar-
beitnehmervertretern nach dem Betriebsverfassungsgesetz abgestellt (Kropff, Akti-
engesetz, 1965, S. 119). |

Die gegenwartige Regelung lauft darauf hinaus, die Stellung des einzelnen Aufsichts-

ratsmitglieds entscheidend zu schwéachen. Das wird der gleichen Verantwortung und |
auch Verantwortlichkeit aller Aufsichtsratsmitglieder nicht gerecht. Richtig ist, dass
sich bei einer Ausgestaltung des Einberufungsrechts als Einzelrecht Missbrauchs-
- gefahren ergeben kénnen. So kann es zum einen zum Ausplaudern von Interna und
Geschéaftsgeheimnissen (Beispiel: Aufsichtsratsmitglied kraft Entsendungsrechts ei-
nes mit den anderen zerstrittenen Familienstamms), zum anderen zu Schikanefallen
kommen. Diese Gefahren lassen sich jedoch auch bei Aufgabe des zur Verhltung
von Missbrauchen eingefiihrten Zwei-Personen-Erfordernisses angemessen ein-
dammen. So kann dem Vorstand das Recht zustehen, einen Bericht zu verweigern,
wenn die konkrete Gefahr des Missbrauchs besteht; teilweise wird ein solches Recht
statt dessen der Aufsichtsratsmehrheit oder dem Aufsichtsratsvorsitzenden zuge-
standen. Daran kann auch in Fallen querulatorischen oder schikandsen Verhaltens
gedacht werden. Solche Falle sind einer gesetzlichen Regelung nicht zuganglich.
Hier kann Im Einzelnen die Ausgestaltung von Reaktionsmdglichkeiten der Rechts-
lehre und Rechtsprechung tUberlassen werden. Beschnitten werden sollen sie durch
die Aufgabe der bisherigen Regelung nicht, die ihrerseits in ihrer Rigiditat mitunter zu
weit ging oder ihrerseits missbrauchlich verwendet werden konnte. AuRerdem ist auf
die einschlagigen Straf- und Haftungsvorschriften zu verweisen. Hinzu kommt, dass
die Aufsichtsratsmehrheit die Mdglichkeit behalt, die Aushandigung eines schriftli-
chen Berichts an die Aufsichtsratsmitglieder in begrindeten Einzelfallen zu verwei-

gern (§ 90 Abs. 5 Satz 2 AktG).
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Zu Nummer 5 Buchstabe c und d (§ 90 Abs. 4 und 5 AktG)
Schriftlichkeit und Rechtzeitigkeit der Berichterstattung

§ 90 Abs. 4 AkiG bestimmt in seiner bisherigen Fassung, dass die Berichte des Vor-
stands an den Aufsichtsrat einer gewissenhaften und getreuen Rechenschaft zu ent-
sprechen haben. Zu der Frage, in welcher Form und zu welchem Zeitpunkt die Be-
richte zu erstatten sind, duert sich die Vorschrift nicht (anders lediglich § 90 Abs. 2
Nr. 4). Das gesellschaftsrechtliche Schrifttum ging allerdings schon bisher ganz U-
berwiegend davon aus, dass die'Regererichte des Vorstands gemall § 90 Abs. 1
Satz 1 AktG und die Sonderberichte gemaR § 90 Abs. 3 AktG in der Regel schriftlich
abzufassen sind. In der Tat ist die Schriftlichkeit nicht nur im Hinblick auf eine effi-
- ziente Uberwachung durch den Aufsichtsrat, sondern auch mit Riicksicht darauf ge-
boten, dass diese Berichte eine wichtige lnfdrmationsquelle fur den Abschlussprifer
darstellen. Oft handelt es sich um umfangreiche mit Zahlenmaterial unterlegte Be-
richte, die geraume Zeit vor der Sitzung vorbereitet und ohne schriftliche Dokumen-
tation in der Aufsichtsratssitzung nicht sinnvoll verarbeitet werden kénnen. In der
Praxis wird allerdings mitunter unter Hinweis auf die Regelung des § 90 Abs. 5 Satz
2 AktG (,Soweit die Berichte schriftlich erstattet worden sind, sind sie auch jedem
Aufsichtsratsmitglied auf Verlangen auszuhandigen ...“) die schriftliche Abfassung
der Berichte verweigert. Dem will die Ergéanzung des § 90 Abs. 4 AktG entgegenwir-

ken.

Allerdings st unbedingt zu vermeiden, dass die Unternehmensfuhrung durch gesetz-
liche Birokratisierung der Verfahrensablaufe behindert und in ihre Reaktionsge-
schwindigkeit beeintrachtigt wird. Deshalb soll mit der Formulierung ,in der Regel” flr
ein ausreichendes Maf an Flexibilitat gesorgt werden. Eine schriftliche Fixierung und
Zuleitung der Berichte vor der Sitzung scheidet zum einen naturgemal fiir die Be-
richterstattung Uiber aktuellste Entwicklungen aus; die Berichterstattung hieriiber
kann nur in Ergénzung des schriftlichen Vorabberichts durch mindlichen Vortrag des
Vorstands in der Aufsichtsratssitzung erfolgen. Zum anderen soll die Formulierung,
dass die Berichte gemafl § 90 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 AkIG ,in der Regel” in Text-
form zu erstatten sind, die Méglichkeit eines Verzichts des Aufsichtsrats auf schriftli-
che Berichterstattung im Einzelfall und aus besonderem Anlass erdffnen. Auch kann

die besondere Geheimhaltungsbediirftigkeit der Information in besonderen Fallen
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eine mundliche Berichterstattung erfordern. Denkbar ist auch eine miindliche Ergan-

zung schriftlich unterbreiteter Unterlagen.

Dagegen empfiehlt es sich nicht, das Schriftlichkeitsgebot auch auf die Berichte an
den Aufsichtsratsvorsitzenden nach § 90 Abs. 1 Satz 2 AktG (kinftig Satz 3) zu
erstrecken. Auch hier wird oft eine schriftliche Arbeitsunterlage méglich und sinnvoll
sein, das Gésetz sollte hier aber kein Regel-Ausnahme-Verhéaltnis aufstellen. Inso-
fern genligt es, wenn der Aufsichtsratsvorsitzende die lbrigen Aufsichtsratsmitglieder

Uber diese Berichte spatestens in der nachsten Aufsichtsratssitzung unterrichtet.

Die Entwurfsformulierung verwendet nicht den Begriff ,schriftlich®, sondern ,in Text-
form* und will damit erméglichen, dass die betreffenden Berichte dem Aufsichtsrat
unter Nutzung moderner Kommunikationstechnologien (ibermittelt werden kénnen.
Nach der Neuregelung der Formvorschriften in § 126 b BGB ware die Formulierung
»schriftlich® auf die ,Schriffform” im engen Sinne festgelegt gewesen. Die Regelung
soll aber offen sein und - nur sicherstellen, dass die Aufsichtsratsmitglieder sich an-
hand der Berichte auf die Aufsichtsratssitzung vorbereiten kénnen und der Ab-
schlusspriifer auf die Dokumente zugreifen kann. In Betracht kommt also Ubermitt-
lung in jeder sichtbar darzustellenden Form, also auch elektronische Ubermittiung (E-
Mail). Ob diese nicht-schriftliche elektronische Form unter Gesichtspunkten der Da-
tensicherheit opportun ist, mag von der Gesellschaft in Abwagung des jeweiligen
Falls entschieden werden. | '

Neben der Frage der Form der Vorstandsberichterstattung an den Aufsichtsrat be-
handelt der neue Satz 2 in § 90 Abs. 4 AktG auch die Frége des Zeitpunkts der Be- .
richterstattung. Auch dazu dufert sich § 90 Abs. 4 AktG in seiner gegenwértigen
Fassung nicht. Der Erganzung liegt die Erwagung zugrunde, dass eine Vorab-Infor-
mation der Aufsichtsratsmitglieder tber den Inhalt von Vorstandsberichten einer ef-
fektiven Uberwachung des Vorstands forderlich und es deshalb zweckmaRig ist,
wenn insbesondere die reguléren Vorstandsberichte nach § 90 Abs. 1 S. 1 AktG dem
Aufsichtsrat nicht nur schriftlich erstattet, sondern zudem den Aufsichtsratsmitglie-
dern vor der Aufsichtsratssitzung Ubermittelt werden. Dies gilt unabhangig davon, ob
ein Bericht der Vorbereitung eines Aufsichtsratsbeschlusses oder allgemein der Un-
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terrichtung des Aufsichtsrats lber grundsétzliche Fragen der Unternehmensleitung

dient.

Das dagegen geltend gemachte Bedenken, es bestehe die Gefahr, dass die gebo-
tene Vertraulichkeit nicht gewahrt werden konne, erscheint angesichts der — auch

strafréchtlich (§ 404 AktG) und durch Schadensersatzanspriiche sanktionierten —

Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder nicht als durchgreifend, sofern

diese Treuépﬂicht durch Anderung des § 116 AktG verdeutlicht und das StrafmaR in

§ 404 AkiG gerhél& den Empfehlungen der Regierungskommission Corporate Gover-

nance deutlich erhéht wird (s. die weiteren Ausflihrungen zu §§ 116 und 404 AktG).

Auch hier ist allerdings eine Burokratisierung der Verfahrensablaufe unbedingt zu
vermeiden. Deshalb wird von einer konkreten Fristvorgabe, etwa dass die Berichte
den Aufsichtsratsmitgliedern mit der Einladung zur Aufsichtsratssitzung oder spates-
tens zu einem bestimmten Tage vor der Sitzung Ubermittelt werden sollten, abgese-
hen. Aus dem gleichen Grund enthalt das Gesetz keine Regelung iber den Zeitpunkt

und die Form der Einladung zur Aufsichtsratssitzung.

Durch die Formulierung, dass die Berichte nicht stets, sondern nur mdglichst recht-
zeitig zu erstatten sind, erscheint auch hier ein ausreichendes Mall an Flexibilitat
gewahrleistet. Mit dieser Formulierung ist insbesondere auch die Méglichkeit eines
Verzichts des Aufsichtsrats auf das Erfordernis der Rechtzeitigkeit der Berichterstat-
tung fir konkrete und begriindete Sonderfélle erfasst. ,Rechtzeitigkeit” ist ein objekti-
ves Tatbestandsmerkmal, ,moglichst* bezeichnet die Sorgfaltspflicht des Vorstands.
Rechtzeitigkeit bedeutet, dass die Berichte jedenfalls vor der Sitzung zu Ubermitteln
sind, und zwar so zeitig, dass die Aufsichtsratsmitglieder noch die Mdglichkeit haben,
sie zu lesen (vgl. auch § 90 abs. 2 Nr. 4). Je umfangreicher die Unteriagen sind und
je langer sie bereits vor der Sitzung feststehen, desto friher sollten sie auch Uber-
mittelt werden. Bei Berichten, die nicht der Vorbereitung einer Sitzung dienen, ist Be-
zugspunkt der Rechtzeitigkeit dass dem Aufsichtsrat noch die Méglichkeit der Reak-
tion bleibt. Dass Aufsichtsratsbeschliisse wegen verspéateter und/oder nicht formge-
‘rechter Berichterstattung von der Rechtsprechung als unwirksam bewertet werden
kdnnten, dirfte sich gleichfalls bei einer derartigen Regelung auf ganz krasse Aus-

nahmefélle beschréanken, in denen eine Berichtserstattung in Form und Zeitpunkt den



35

Charakter einer gezielten Desinformation hat. Die Formulierung belasst auch geni-
gend Spielraum fir Falle, in denen Vorgange wegen der besonderen Vertraulichkeit
oder ihrer Aktualitdt wegen erst in der Aufsichtsratssitzung selbst mitgeteilt werden

konnen.

Zu Nummer 6 (§ 90 Abs. 5 Satz 2, § 170 Abs. 3 Satz 2 und § 314 Abs. 1 Satz 2
AktG)

Aushandigung von Unterlagen

Das Aktiengesetz sieht in den §§ 90 Abs. 5 Satz 2, 170 Abs. 3 Satz 2 und 314 Abs. 1
~ Satz 2 AKiG vor, dass Berichte oder Unterlagen ,,auszuhéndigeh“ sind. Die damit
vorausgesetzte Ubergabe von Schriftstiicken soll kinftig nicht mehr zwingend éein.
Die Ubermittlung der betreffenden Dokumente auf elektronischem Wege (Textform,
also z.B. E-Mail) genugt. Dés Formvorschriften-Anpassungsgesetz (Gesetz vom
13.7. 2001, BGBI |, S. 1542) ermdglicht dies alleine noch nicht. Zwar ist dort vorge-
sehen, dass die ,schriftliche Form durch die elektronische Form ersetzt werden® kann
(§ 126 a BGB). ,,Aushandigung® im Sinne des Aktiengesetzes ist aber nicht gleich
- Schriftform, sondern setzt begrifflich die Ubergabe (Besitz- oder Eigentumsverschaf-
fung) von Dokumenten auf materialisierten Medien voraus. Es ist nicht zweifelsfrei,
ob man unter dem Eindruck neuerer technologischer Entwicklungen im Wege der
Gesetzesauslegung diese Wortbedeutung neu interpretieren und auf ’eléktronische
Medien Ubertragen kann. Es bedarf daher einer Anderung der einschlagigen Vor-
schriften dahin, dass nicht mehr die ,Aushéndigung“ der Dokumente erforderlich ist,
sondern die ,,Ubérmittlung" genigt. Der (neutrale) Begriff der Ubermittlung schlief3t,
wie bei den einschlagigen Neuerungen des Namensaktiengesetzes (NaStraG), die

Zuleitung auf elektronischem Wege ein.

Zu Nummer 7 (§ 107 Abs. 3 AktG)
Bericht Giber die Arbeit in den Aufsichtsratsausschiissen

Nach geltendem Recht (§ 107 Abs. 3 AktG) kann der Aufsichtsrat aus seiner Mitte

einen oder mehrere Ausschiisse bestellen, um seine Verhandlungen und Beschlisse
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vorzubereiten oder die Ausfuhrung seiner Beschlliisse zu (iberwachen, und einem
Ausschuss zum Beispiel auch die Aufgabe (bertragen, ber die Erteilung der Zu-
stimmung zu bestimmten wichtigen Geschéften gemal § 111 Abs. 4 Satz 2 AkiG zu
beschlielen. Diese Regelung hat sich in der Praxis jedenfalls im Grundsatz bewahrt.
Angesichts der GroRe der Aufsichtsrate besteht ein unabweisbares Bedirfnis, na-
mentlich die Entscheidung Uber die Zustimmung zu bestimmten Geschaften, die un-
ter Umstanden sehr schnell und unbirokratisch getroffen werden muss, an kleine,
entscheidungskraftige Ausschusse delegieren zu kdnnen. Andererseits ist nicht zu
{ibersehen, dass die umfangreiche Ubertragung von Aufgaben auf Aufsichtsratsaus-
schusse in der Praxis zu einem Informationsdefizit des Gesamtaufsichtsrats flihren
kann. Dieser Zustand wird den Aufgaben und Pflichten des Gesamtaufsichtsrats
nicht gerecht. Die Ergdnzung des § 107 Abs. 3 AktG will sicherstellen, dass das Auf-
sichtsratsplenum regelmaRig, d. h. grundsétzlich in jeder (ordentlichen) Aufsichts-
ratssitzung, Uber die Arbeit der Ausschiisse im vorangegangenen Berichtszeitraum
informiert wird. Die Berichterstattung kann zusammenfassend, auf das Wesentliche
bezogen werden und als Ergebnisbericht erfolgen. Dies bringt das Tatbestands-

merkmal ,,U'ber die Arbeit der Ausschuisse” hinreichend deutlich zum Ausdruck.

Zu Nummer 8 Buchstabe a (§ 110 Abs. 2 AktG)

Einberufungsbegehren einzelner Aufsichtsratsmitglieder

Nach § 110 Abs. 2 AktG kénnen fir den Fall, dass einem Verlangen nach Einberu-
fung des Aufsichtsrats gemaR § 110 Abs. 1 AktG, welches von mindestens zwei Auf-
sichtsratsmitgliedern gedufRert worden ist, nicht entsprochen wird, die Antragsteller
unter Mitteilung des Sachverhalts selbst den Aufsichtsrat einberufen. Ein Recht jedes
einzelnen Aufsichtsratsmitglieds auf Einberufung des Aufsichtsrats im Wege der
Selbsthilfe ist nach geltendem Recht nicht vorgesehen. Ebenso wie die Regelung
des § 90 Abs. 3 Satz 2 zweiter Halbsatz AktG schwécht auch diese Beschrankung
die Stellung des einzelnen Aufsichtsratsmitglieds und wird der gleichen Verantwor-
tung und auch Verantwortlichkeit aller Aufsichtsratsmitglieder nicht gerecht. Dieses
Defizit will die Neufassung des § 110 Abs. 2 AkiG beheben. Der Gefahr des Rechts-
missbrauchs lasst sich auch hier besser im konkreten Einzelfall als durch schemati-

sche Quoren-Regelungen begegnen. Handelt ein einzelnes Aufsichtsratsmitglied
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missbrauchlich, insbesondere schikanés oder querulatorisch, so braucht der Auf-
sichtsrat der Einberufung keine Folge zu leisten; aullerdem macht sich das betref-
fende Aufsichtsratsmitglied u. U. schadenersatzpflichtig. Deshalb gewinnt die Pflicht
zur Angabe von Griinden und des Zwecks der Einberufung in Absatz 1 besondere
Bedeutung. Die Frage der berechtigten Zuriickweisung des Einberufungsverlangens
ist dann im Einzelfall gerichtlich zu klaren. Dies reicht einerseits als Sanktion fir
falschliche Zurlickweisungen aus und gibt dem Aufsichtsrat andererseits aber auch
' .ausreichende und flexibel handhabbare Reaktionsmdglichkeiten, um missbrauchliche
Verlangen abzuwehren, die die Handlungsfahigkeit des Organs beeintrachtigen und
die einzelnen Mitglieder sinnlos beanspruchen. Die Einberufung hat Gblichen forma-
Ien'Anforderungen zu genugen, was durch die Hinzufigung ,unter Mitteilung\‘ des

Sachverhalts und der Angabe einer Tagesordnung® zum Ausdruck kommt.

Zu Nummer 8 Buchstabe b (§ 110 Abs. 3 AktG)

Einberufung/Sitzungsfrequenz

§ 110 Abs. 3 AktG sieht in seiner gegenwartigen Fassung vor, dass der Aufsichtsrat-
einmal im Kalendervierteljahr zusammentreten soll sowie einmal und bei bérsenno-
tierten Gesellschaften zweimal im Kalenderhalbjahr zusammentreten muss. Die Re-
gelung, dass Aufsichtsrate borsennotierter Gesellschaften zweimal im Kalenderhalb-
jahr zusammentreten missen, war durch das KonTraG in das Gesetz eingefligt wor-
den. Mit der Neufassung des § 110 Abs. 3 Satz 1 AktG wird diese Pflicht nunmehr im
Grundsatz auf alle Gesellschaften erstreckt. Im Interesse einer effektiven Uberwa-
chung des Vorstands ist ein Turnus von mindestens zwei Sitzungen im Kalender-
halbjahr bauch fur nichtbérsennotierte Gesellschaften der bisherigen Regelung vorzu-
ziehen. Ferner wird die sanktionslose Soll-Vorschrift vermieden. Den Bedurfnissen
namentlich kleinerer Gesellschaften nach flexiblen Gestaltungsméglichkeiten tragt —
nach dem Vorbild des § 108 Abs. 4 AkiG - die erganzende Regelung des § 110
Abs. 3 Satz 2 AktG Rechnung, wonach in nicht bérsennotierten Gesellschaften etwas
anderes (alé das zweimalige Zusammentreten des Aufsichtsrates im Kalenderhalb-
jahr) beschlossen werden kann. Die Regelung ist zugleich im Zusammenhang mit
der Starkung des Einberufungsrechts des einzelnen Aufsichtsratsmitglieds zu sehen
(§ 110 Abs. 2 AktG-Entwurf). Sollté gegen das Votum eines einzelnen Aufsichtsrats-
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mitglieds eine Absenkung der Sitzungsfrequenz bei einer nichtbérsennotierten Ge-
sellschaft beschlossen werden, so wird ihm mit der Neufassung des § 110 Abs. 2
AktG in begriindeten Fallen eine wirkungsvolle Reaktionsmdoglichkeit gegeben.

In Abkehr vom bisherigen Wortlaut (,zusammentreten”) stellt die Neufassung des
§ 110 Abs. 3 AkiG zugleich klar, dass fur die Sitzungen des Aufsichtsrats kiinftig
nicht in allen Fallen zwingend die kbrperlibhe Anwesenheit aller Aufsichtsratsmitglie-
der erforderlich ist, sondern jedenfalls in begrUndéten Ausnahmeféllen auch eine Sit-
zung in Form einer Telefon- oder Videokonferenz erlaubt und ausreichend ist. Fir die
freiwilligen Zusatzsitzungen konnten dies die Satzung oder die Geschéftsordnung
des Aufsichtsrats ohnedies vorsehen. Ziel der Lockerung ist es, den Aufwand, der
sich fur die Gesellschaften aus der Erhohung der Sitzungsfrequenz des Aufsichtsrats
ergibt, in Grenzen zu halten und -eine Internationalisierung der Aufsichtsratsbeset-

zung nicht zu erschweren.

Auch der Neufassung des § 110 Abs. 3 AktG liegt die Erwagung zugrunde, dass die
Aufsichtsratsmitglieder im Hinblick auf die Bedeutung ihres Amtes auller in begriin-
deten Ausnahmeféllen jedenfalls zu den PflichtsitZungen persdnlich erscheinen sol-

len.

Zu Nummer 9 (§ 111 Abs. 4 Satz 2 AktG)
Zustimmunhgspflichtige Geschafte

Malnahmen der Geschaftsfihrung dirfen dem Aufsichtsrat nach geltendem Recht
nicht iibertragen werden (§ 111 Abs. 4 Satz 1 AktG). Doch kann die Satzung oder
der Auféichtsrat bestimmen, dass bestimmte Arten von Geschéften nur mit seiner
Zustimmung vorgenommen werden darfen (§ 111 Abs. 4 Satz 2 AktG). Die Anord-
nung von Zustimmungsvorbehalten zugunsten des Aufsichtsrats stellt das Gesetz
also dem Satzungsgeber undv Aufsichtsrat frei. Eine haufig beméangelte Folge ist,
dass in vielen Gesellschaften der Aufsichtsrat selbst bei Maltnahmen und Entschei-
dungen, die die Ertragsaussichten der Gesellschaft oder ihre Risikoexposition
grundlegend verandern, nicht hinreichend uhd nicht rechtzeitig eingebunden, mitun-

ter sogar erst im Nachhinein — nach Verlautbarungen in der Presse — informiert wird.
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Dies wird der Aufgabe des Aufsichtsrats und den Pflichten des Vorstands nicht ge-
recht. Entscheidungen oder MalRnahmen, die nach den Planungen oder Erwartungen
die Ertragsaussfchten der Gesellschaft: oder ihre Risikoexposition grundlegend ver-
andern und damit von existenzieller Bedeutung fir das kiinftige Schicksal der Gesell-
schaft sind, missen vom Votum beider Organe, des Vorstands und des Aufsichts-
rats, getragen sein, von einer etwa zuséatzlich erforderlichen Entschéidung der
Hauptversammlung — z.B. in Holzmdller-Féllen — abgesehen. Dies gilt auch fir MaR-
nahmen im Konzern, die die beschriebene Auswirkung auf die Gesellschaft haben.

Dies sollte deutlicher als bisher im Aktiengesetz hervorgehoben werden. Allerdings
empfiehlt es sich nicht im Aktiengesetz selbst einen Katalog zustimmungspflichtiger
MaRnahmen festzulegen. Dagegen spricht zum einen, dass ein sachgerechter Kata-
log nicht fir jede Gesellschaft ungeachtet ihrer Gro3e, Branche und sonstigen Ver-
héaltnisse passt, und ein allgemeiner gehaltener Katalog schwierig zu formulieren wa-
re und auch zu Missversténdnissen Anlass geben‘ kdnnte. Zu bedenken ist zum an-
deren, dass bei Festlegung eines gesetzlichen Mindestkatalogs zustimmungs-
pﬂichﬁger Geschafte die Gefahr besteht, dass etwa Satzungsbestimmungen, die
hinter dieser gesetzlichen Vorgabe zurlickbleiben, von der Rechtsprechung als nich-
tig angesehen werden missten; daraus ergébe sich ein erhebliches Streitpotential.

Vorzugswiirdig ist es daher, die Entscheidung dartber, welche Maflnahmen im ein-
zelnen einem Zustimmungsvorbehalt unterliegen, dem Aufsichtsrat bzw. der Haupt-
versammiung zu Uberlassen, zugleich aber abweichend von der ,,Kann“-FormuIiefung
des gegenwartigen § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG vorzuschreiben, dass der Aufsichtsrat

oder die Satzung kiinftig zu bestimmen hat, dass bestimmte Arten von Geschéften |
nur mit seiner Zustimmung vorgenommen werden durfen. Die Uberwachungsaufgabe
des Aufsichtsrats erfordert nicht nur, dass er rechtzeitig Uber die vom Vorstand ge-
planten oder getroffenen Mafinahmen informiert wird, sondern er muss in grundle-
genden Entscheidungen auch eingebunden werden. Gewiss wird damit in Einzelfal-
len eine aktivere Rolle des Aufsichtsrats als bisher eingefordert. Dies erscheint inso-
weit aber auch geboten, und zwar auch vor dem Hintergrund der internationalen

Entwicklung in diese Richtung.
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Das Gesetz formuliert jedoch keine inhaltliche Vorgabe flr den Zustimmungskatalog.
Hierzu kdnnen etwa grundlegende Entscheidungen zur Unternehmensstrategie oder
bedeutsame Investitionsentscheidungen, die nach den Planungen oder Erwartungen
die Ertragsaussichten der Gesellschaﬁ grundlegend verandern werden, rechnen.
Mehr oder weniger willkirlich zusammengestellte und mehr oder weniger bedeut-
same Malinahmen wie Erteilung einer Prokura oder einzelne Grundstiicksgeschafte

minderer Bedeutung sind nicht gemeint.

Ferner ist mit der Regelung nicht beabsichtigt, dass es zur Aufstellung Gbermafig
bilirokratischer Zustimmungskataloge und zu einer zunehmenden Vorlage’a_uch we-
niger bedeutsamer Geschéftsfuhrungsmallnahmen durch den Vorstand kommt. Dar-
aus konnte eine unerwinschte breitflachige EinbeZiehung des Aufsichtsrats in die
Geschaftsfiihrung des Vorstands resultieren. Dies wirde nicht nur zu einer Verschie-
bung der Organverantwoﬁlichkeit, .sondern auch zu einer Uberlastung und damit U-
berforderung des Aufsichtsrates fuhren. Gegenstand eines Zustimmungskatalogs
sollten daher — wie oben dargelegt - Entscheidungen oder MaRnahmen sein, welche
die Ertragsaussichten oder die Risikoexposition der Gesellschaft grundlege‘nd veran-
dern. Bereits nach geltendem Recht sind solche MaRnahmen und Entscheidungen
auch bei Fehlen eines Zustimmungskatalogs dem Aufsichtsrat vom Vorstand vorzu-
legen, und hat sich der Aufsichtsrat dartber klar zu werden, ob er solche Grundla-
Qenmaf&nahmen von vorneherein seiner Zustimmung unterstellt. Dass der Vorstand
infolge der Neuregelung dem Aufsichtsrat kinftig GeschaftsfihrungsmalRnahmen
vermehrt praventiv zur Zustimmung vorlegen misste, um namentlich den spateren
Vorwurf zu vermeiden, die Vorlage einer Malnahme unterlassen zu hében, die sich
zwar nicht ex ante, wohl aber ex post als MalRnahme von grundlegender Bedeutung
fir die (Ober-) Gesellschaft dargestellt habe, steht nicht zu befirchten. Eineé derarti-
gen Absicherungsverhaltens zur Vermeidung von Haftungsrisiken bedarf es nicht, da
es fir die Vorlage- und Zustimmungspflicht nicht auf die Entwicklung ex post, son-

dern auf die Planungen und Erwartungen ex ante ankommt.

Die von der Bundesregierung eingesetzte Kodex-Kommission Corporate Governance
hat sich mit der Frage befasst, ob konkretere inhaltliche Vorgaben fiir einen solchen
Katalog moglich sind, und wird hierzu einen Vorschlag machen. Der Kodex ist der
richtige Standort fiir solche Verhaltensregeln, die der einzelnen Gesellschaft prakti-
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kable Anhaltspunkte geben kdnnen, ohne ihr die nétige Flexibilitdt zu Abweichungen
aufgrund von Besonderheiten der Gesellschaft, der Branche, GrofRe oder der Unter-

nehmensstruktur zu nehmen.

Zu Nummer 10 (§ 116 AKtG)

Verschwiegenheit

Mangelnde Vertraulichkeit fligt dem Aufsichtsrat in seiner konkreten Arbeit, aber
auch dem deutschen Aufsichtsratssystem insgesamt schwersten Schaden zu. Be-
steht auch nur ein latenter Verdacht, wichtige und noch nicht offentliche, dem Auf-
sichtsrat zur Erfillung seiner Kontrollaufgaben durch den Vorstand gegebene, ver-
trauliche Informationen kénnten unmittelbar anschlieBend und zum Schaden der Ge-
sellschaft an Medien, Analysten, Konkurrenten, politische Parteien, Organisationen
oder Belegschafteh weitergereicht werden, so flihrt dies dazu, dass die Vorstande
Informationen nur zdgerlich, nur mindlich oder. nur dem Aufsichtsratsvorsitzenden
geben. Langfristig fiihrt dies zu einer Aushdhlung und Entwertung des Aufsichtsrats
in seiner Funktion als Kontrollorgan. Der Gesetzgeber hat bereits mit dem Kontrolle
und Transparenzgesetz (KonTraG) versucht, den Informationsfluss zwischen Vor-
stand und Aufsichtsrat zu verbessern. Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf werden
diese Bemihungen noch deutlich verstarkt. Dies kann aber nicht erfolgreich sein,
wenn nicht zugleich das Grundproblem des Verdachts mangelnder Vertraulichkeit
angegangen wird. So betont auch der Abschlussbericht der Regierungskommission
Corporate Governance:
+Einer Weitergabe vertraulicher Informationen durch Aufsichtsratsmitglieder
muss kinftig wirksamer begegnet werden. Dies gilt insbesondere auch vor dem
Hintergrund der Kommissionsempfehlungen zur besseren Informationsversor-
gung der Aufsichtsratsmitglieder und Aufsichtsrate (rechtzeitige und schriftliche
Regelberichterstattung; Aushandigung von Unterlagen; Auskunftsrechte des
einzelnen Au'fsichtsratsmitglieds), der eine entsprechende Verschwiegenheits-

pflicht gegeniiberstehen muss.*

Siehe entsprechend auch die Ausfithrungen zur Anderung des § 404 AktG. Zwischen

Information und Vertraulichkeit besteht ein unlésbarer Zusammenhang.
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Bereits bisher verweist § 116 AktG, der die Sorgfaltspflichten und Verantwortlichkei-
ten der Aufsichtsrate regelt, auf § 93 AktG, und damit auf die dort normierte Ver-
schwiegenheitspflicht fir den Vorstand. Damit ist die Verpﬂichtung zur Verschwie-
genheit grundsatzlich geregelt. Das erscheint als nur abgeleitete Verpflichtung je-
doch nicht deutlich genug zu sein. Es bedarf daher einer besonderen Hervorhebung
der fiir die Funktionsféhigkeit des Aufsichtsrats elementaren Verpflichtung zur Ver-
schwiegenheit in § 116 AktG selbst. Die ausdrickliche Hervorhebung wird die bereits
nach bisherigem Recht bestehende Pflicht deutlicher vor Augen fiihren. Uberdies ist
eine eigenstandige Vertraulichkeitsvorschrift fur die Aufsichtsratsmitglieder auch
materiell sinnvoll. Die Herkunft der Informationen und die Stellung des Aufsichtsrats
“fithren zu Unterschieden. Der Aufsichtsrat erhalt in erster Linie Informationen in Form
von Berichten, Vorlagen und anderen Unterrichtungen des Vorstands. Die vorge-
schlagene Regelung macht dies: deutlicher. Ferner fiihrt die Stellung des Aufsichts-
rats zu Besonderheiten. Da der Aufsichtsrat typischerweise Mitglieder hat, die éuch
und haufig hauptberuflich in anderen Unternehmen oder Organisationen arbeiten und
da folglich ein Interessenkonflikt ganz bewusst im Sysfem angelegt ist, bedarf die
Wahrung der Vertraulichkeit der besonderen Erinnerung und gesetzlichen Absiche-
rung. Dies wird durch die Betonung ,insbesondere® unterstrichen. Es wird damit auch
deutlich gemacht, dass der Aufsichtsrat den Vorstand kontrolliert und ihm mit Rat zur
Seite steht. Die Offentlichkeitsarbeit des Unternehmens und seine AuRendarstellung
gehodren nicht zu den Aufgaben des einzelnen Aufsichtsratsmitglieds oder des Auf-
sichtsrats dls Gremium. Es ist auch nicht seine Aufgabe, mit.dem friihzeitigen Offent-
lichmachen von Informationen aus internen Entscheidungsprozessen inhaltlichen
Einfluss auf diese Entscheidungen durch Erzeugen offentlichen Drucks, durch Be-
schadigung von Personen oder durch die Schaffung vollendeter Tatsachen zu neh-

men.

Neben den vertraulichen Berichten (welche einen besonders betonten Ausschnitt der
vielfaltigen vom Vorstand gelieferten Informationen bilden) betont das Gesetz auch
die vertraulichen Beratungen. Vertraulich zu behandelnde Daten werden also einer-
seifs dem Aufsichtsrat von auf3en, d.h. vom Vorstand gegeben, sie werden aber in
den Beratungen auch vom Aufsichtsrat selbst generiert. Die Formufierung macht die-

se Unterscheidung deutlich. Sie ist nicht ohne Auswirkungen auf die Einstufung einer
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Informétion als geheimhaltungsbedurftig. Das Gesetz andert nichts daran, dass die
Geheimhaltungsbedﬁrftigkeit einer Tatsache keiner subjektiven Einstufung unterliegt,
sondern objektiv zu bewerten ist. Wenn allerdings die Quelle der Information ‘(sei es
der Vorstand oder der Aufsichtsrat selbst) diese ausdriicklich als vertraulich bezeich-
net, so besteht jedenfalls eine Vermutung, dass ein objektives Geheimhaltungsinte-
resse besteht. Wenn umgekehrt der Aufsichtsrat oder der Vorstand solche Daten als
nicht-vertraulich qualifizieren, so spricht unbeschadet der objektiven Einstufung eine

Vermutung fur die Richtigkeit dieser Einschatzung.

Der Deutsche Corporate Governance Kodex kdnnte der richtige Ort sein — in kiinfti-

gen Fassungen — noch erganzende Ausfuhrungen zu machen.

Beratungsgegensténde, die durch Ad-hoc-Mitteilungen, Zwischenberichte etc. schon
offentlich sind, unterliegen naturgemaf nicht der Vertraulichkeit. Hier kdnnen aber

Beratungsergebnisse und Abstimmungsverhalten vertraulich zu behandeln sein.

Erganzend gilt weiterhin die Verweisung auf § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG, dies betrifft
etwa die Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse. Das kommt dadurch zum Ausdruck,
dass der Entwurf zu § 116 von ,insbesondere” spricht. Weiter ins Einzelne gehende
Empfehlungen zur Vérschwiegenhe‘itspﬂic‘ht konnen ferner im Corporate Governance
Kodex (gem. § 161 AktG) enthalten sein.

Zu Nummer 11 Buchstabe a (§ 118 Abs. 2 AktG)
Videozuschaltung von Aufsichtsratsmitgliedern

Nach § 118 Abs. 2 AkiG sollen die Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats an
der Hauptversammlung teilnehmen. Aus dieser Bestimmung ergibt sich nach allge-
meiner Auffassung im Schrifttum nicht nur ein Recht der Mitglieder des Vorstands
und Aufsichtsrats auf Teilnahme an der Hauptversammlung, sondern auch eine
echte, grundséatzlich nur durch personliche Anwesenheit in der Hauptversammlung
erfiillbare Teilnahmepflicht, deren Verletzung allerdings ohne beschlussrechtliche

Konsequenzen bleibt. Eine Anfechtung von Hauptversammlungsbeschilssen wegen
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Abwesenheit von Organmltglledern kommt demgemass nicht in Betracht, wohl aber -
im Zusammenhang mit einem Schaden der Gesellschaft - eine Schadensersatzpflicht
nach §§ 93, 116 AktG sowie unter Umstanden auch eine Abberufung aus wichtigem
Grund (§§ 84 Abs. 3, 103 Abs. 3 AktG). Firr die Vorstandsmitglieder ist die Pflicht zur
Anwesenheit in der Hauptversammlung nach wie vor sachgerecht. Die Aktionare ha-
ben ein Interesse daran, sich in der Hauptversammluhg einen unmittelbaren Eindruck
von den Vorstandsmitgliedern zu verschaffen. Demgégenﬂber erscheint es nicht
zwingend erforderlich, auch die Mitglieder des Aufsichtsrats in jedem Fall zur kérper-
lichen Anwesenheit zu verpflichten. Zwar mégen die Aktion&re auch insoweit an einer
physischen Prasenz interessiert sein, etwa im Hinblick auf die Beschlussfassung G-
ber die Entlastung. Auch wird es als wichtig erachtet, dass der Aufsichtsrat sich per-
sonlich ein Bild vom Verlauf der Versammlung macht, dass er die Argumente der
Aktionare hort und erfahrt, welche Fragen sie bewegen. Angesichts ihrer Gberwie-
gend passiven Rolle in der Hauptversammlung besteht (mit Ausnahme des Ver-
sammlungsleiters) fir eine Anwesenheit der Aufsichtsratsmitglieder jedoch ein gerin-
geres praktisches Bedirfnis als flr die Anwesenheit der zum Beispiel fur die Aus-
kunftserteilung zustandigen Vorstandsmitglieder. Gerade mit Blick auf auslandische
Aufsichtsratsmitglieder, deren Mitarbeit in Aufsichtsréten deutscher Gesellschaften
gleichwohl wiinschenswert ist, erscheint eine in jedem Fall bestehende Pflicht zur -

persodnlichen Teilnahme wenig sachgerecht.

§ 118 Abs. 2 Satz 2 AkiG gestattet es daher, in der Satzung bestimmte Falle vorzu-
sehen, in denen die Aufsichtsratsmitglieder von der Pflicht zur persénlichen Teilnah-
me an der Hauptversammlung freigestellt sind und im Wege der Bild- und Toniber-
tragung zugeschaltet werden kénnen. Die Satzung kann die Aufsichtsratsmitglieder
danach fir im Einzelnen zu prazisierende Ausnahmefalle von der Anwesenheits-
pﬂicht befreien und ihnen die Teilnahme auf telekommunikativem Wege érlauben.
Eine generelle Freistellung von der Teilnahmepflicht darf sie nicht vorsehen. Die
Erganzung des § 108 Abs. 2 AktG steht insofern in engem Zusammenhang mit der
vorgesehenen Neufassung des § 110 Abs. 3 AktG, die in Abkehr vom bisherigen
Wortlaut (,zusammentreten®) mit der Formulierung ,abhalten” klarstellt, dass fur die
Sitzungen des Aufsichtsrats kinftig nicht in allen Fallen zwingend die korperliche
Anwesenheit aller Aufs'ichtsratsmitglieder erforderlich ist, sondern jedenfalls in be-

grindeten Ausnahmeféllen auch eine Sitzung in Form einer Telefon- oder Video-
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konferenz erlaubt und ausreichend ist. ,Falle“ bedeutet nicht einen konkreten L,Ein-
zelfall“, sondern Fallgruppen oder generalisierbare Kbnstellationen. So kann z.B. flir
ein Aufsichtsratsmitglied, das seinen Wohnsitz weit entfernt vom Ort der Versamm-
lung, insbesondere im Ausland hat, eine generelle Ausnahme vorgesehen werden.
Typischerweise werden solche Ausnahmen nur bei nichtbérsennotierten Gesell-
schaften sinnvoll und praktikabel sein. Wahrend es bei einer borsennotierten Gesell-
schaft jedenfalls derzeit kaum vorstellbar ist, dass ein einzelnes Aufsichtratsmitglied
nur Uber einen Monitor zugeschaltet ist, ist dies bei nichtbérsennotierten Gesell-
schaften sehr wohl denkbar. Insbesondere in Fallen, in denen die deutsche Tochter
einer auslandischen Gesellschaft ihre Hauptversammlung abhéalt und der Vertreter
des auslandischen GrofRaktionars zugleich im Aufsichtsrat vertreten ist, kann es
sinnvoll sein, diesen per Bild- und Tonubertragung zuzuschalten. Er kahn auf diese
Weise zugleich auch die Stimmrechtsabgabe durch einen Vertreter vor Ort steuern.
Dies gilt um so mehr bei einer Vollversammlung mit dem Alleinaktion&r oder bei
Muttergesellschaften mit einer Vielzahl von Téchtern. Der Entwurf spricht von Bild-
und Toniibertragung, behandelt beide Medien also kumulativ. Die Ubertragung muss

zudem beidseitig sein.

Zu Nummer 11 Buchstabe b (§ 118 Abs. 3 AktG-E)

Internetiibertragung der Hauptversammiung

- Die Ubertragung der Hauptversammlung im Firmen-TV, in Spartenkanélen, vor allem |
aber im Internet (sog. Ubertragung in Ton und Bild) entwickelt sich zum"Standard.
Dabei kann es unterschiedliche Varianten geben: Die Ubertragung lediglich der Rede
des Vorstands (bereits heute einhellig vollig unproblematisch), die Vollibertragung
auch der weiteren Verhandlungen fir alle Internet-Benutzer oder die geschlossene
Ubertragung, die nur Aktionéren mit vorher zugeteiltem Passwort zugénglich ist. All
dies noch weitere Spielarten sind moéglich und es kann den Gesellschaften Uberlas-
sen bleiben, welche Form und welchen Grad der Offentlichkeit sie anstreben. Die
Satzung oder die Geschéftsordnung kann nach dem neuen § 118 Abs. 3 die voll-
standige Ubertragung der gesamten Verhandlung eréffnen. Das Gesetz formuliert
lediglich eine Regelungskompetenz. Es besteht kein Rechtsanspruch einzelner Akti-
ondre oder andere auf allgemeine Ubertragung. Ferner bleibt es der Gesellschaft
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Uiberlassen, ein Weniger gegeniiber der vollstiandigen Ubertragung in allen Varianten
zu regeln. Sie kann es auch der Verwaltung (berlassen, von‘FalI zu Fall zu entschei-
den, wie weitgehend die Versammlung fir AuBenstehende geoffnet wird (,libertragen
werden darf®). Unbedingt zu empfehlen ware allerdings eine rechtzeitige Bekanntma-
chung mit der Einberufung, damit interessierte Aktionare sich darauf einstellen kon-

nen.

Die Zulassigkeit der Ubertragung soll mit diesem Entwurf auch deshalbv ausdricklich
geregelt werden, weil bisher auf der Grundlage des ungeregelten Zustandes Uber-
wiegend angenommen worden war, ein einzelner Aktionar kdnne der Aufzeichnung
seines Redebeitrags widersprechen. Bei Ausblendung von Rédebeitrégen einzelner
Teilnehmer eiher Prasenzhauptversammlung besteht aber die' Gefahr, dass die zu-
geschalteten Aktionare bei den anschlieBenden Abstimmungen nicht Gber denselben
Informationsstand verfliigen wie die in der Hauptversammlung physisch anwesenden
Aktionare. Uberdies ist zu befiirchten, dass zugeschaltete Aktionére sich bei zu héu-
figer oder langandauernder Unterbrechung der Ubertragung verabschieden. Das ist
verstandlich, denn es ist kaum zumutbar, jeweils vor leerem Bildschirm abwarten zu
miissen, bis die Ubertragung wieder aufgenommen wird. Mit der zugelassenen Sat-
zungsregelung entfallt das bisher angenommene Widerspruchsrecht. Aktionaren, die
ihre Redebeitrage nicht (ibertragen sehen mdchten, ist es unbenommen und zumut-
bar, einen Vertreter an ihrer Stelle sprechen zu lassen. Ubertragung in Ton und Bild
setzt naturgemafR auch die Aufzeichnung in der Hauptversammiung voraus. Es ist
ferner nach derzeitigem Stand der Technik schwerlich zu vermeiden, dass Empfan-
ger,\der Ubertragung diese aufzeichnen. Auch deshalb ist es sinnvoll, die Zul&ssigkeit

der Ubertragung gesetzlich klarzustellen.

Zu Nummer 12 (§ 125 Abs. 1 Satz 1 AktG)
Mitteilung fiir die Aktionére

Es handelt sich um eine Folgeénderung der Anderungen in § 126 (Nummer 13).
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Zu Nummer 13 Buchstabe a (§ 126 Abs. 1 AktG)
Ankiindigung von Gegenantrdagen

Gegenantrage in der bisher im Gesetz vorgesehenen Form sind fiir die Gesellschaf-
ten duferst kostspielig und zugleich fehléranféllig. Dadurch entstehen Re.chtsunsi-
cherheit und Missbrauchsmdoglichkeiten. Dennoch sollte auch nach dem Ergebnis der
Beratungen in der Regierungskommission Corporate Governance der Gegenantrag
nicht éinfach abgeschafft werden. Damit wiirde zum Schaden der Aktionare {berrea-
giert. Das Gleiche gilt flr einen wie auch immer festzulegenden Mindestanteilsbesitz
und eine Mindesthaltefrist als Voraussetzungen fir die Zulassigkeit von Gegenantra-
- gen. Vielmehr sollte eine Reform dort ansetzen, wo das Problem liegt, namlich bei

den Kosten und bei der Fehleranfalligkeit.

Die Neufassung stellt nun fest, dass Gegenantrdge nicht mehr gemanR § 125 AktG
und folglich regelmé&Rig in gedruckter Form an alle Aktionére versandt zu werden
brauchen; sie sind den Aktiondren nur ,zuganglich zu machen”. Sie kénnen also ins-

besondere (ausschlieRlich) auf der Website der Gesellschaft veroffentlicht werden.

Zwar verfligen gegenwartig noch nicht alle Aktionére Uber einen Internetanschluss,
dennoch kénnen schon heute auf diese Weise sehr viel mehr Aktionére erreicht wer-
den, als auf herkdmmlichem Wege. Insbesondere die auslandischen Aktionare errei-
chen die Mitteilungen nach § 125 AktG oft gar nicht. Bei Namensaktionaren erhalten
nur die eine Mitteilung, die im Aktienregister eingetragen sind. Gerade der besonders
interessierte Aktionar kann sich aber Uber die Website aktiv informieren. Desgleichen
kénnen Besitzer von Fondsanteilen, die ebenfalls bisher nicht benachrichtigt werden,
sich informieren. Zudem handelt es sich bei den Gegenantragen um die Ankiindi-
gung von Antragen, die in der ’Hauptversammlung ohnedies noch gestellt werden

missen, um behandelt werden zu kénnen.

Zugleich kann aber die Frist fiir die Stellung von Gegenantragen fiir die Aktionére
gunstiger gefasst werden. Musste der Aktionar bisher binnen einer Woche nach Ein-
berufung den Antrag stellen, so reicht es heute aus, wenn er dies bis spatestens eine
Woche vor dem Tage der Hauptversammlung tut. Diese Fristerleichterung ist Konse-

quenz der Abschaffung der schwerfalligen Versendung gem. § 125 AktG und der



ss  Drucksache 10 9/02

Einfﬂhrung der rasch und unkompliziert zu bewerkstell'igenden ,Zuganglichmachung*
auf elektronischem Wege. Dabei ist davon auszugehen, dass die Gesellschaft den
rechtzeitig und formgerecht eingereichten Antrag unverziglich zugénglich zu machen
hat. Da das LZuganglichmachen® neuerdings an mehreren Stellen im Aktiengesetz
verwandt wird (z.B. § 128 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 5, § 129 Abs. 4), ist davon auszu-
gehen, dass dieser Begriff durch Praxis und Rechtsprechung alsbald ausgefillt und
nach der technischen Entwicklung fortgeschrieben wird. Die verlangerte Frist ist flr
den opponierenden Aktionar nur eine Erleichterung, in der Regel wird er gut beraten
sein, seinen Gegenantrag so friih wie moglich einzureichen, damit moglichst viele
andere Aktiondre davon Kenntnis nehmen kénnen und die Verwaltung Gelegenheit

zu einer - freiwilligen — Stellungnahme auf den Gegenantrag hat.

Die Verdffentlichungspflicht der Gesellschaft soll zudem davon abhéngen, dass der
Gegenantrag an eine den Aktionéren in der Einberufung der Hauptversammlung mit-
geteilte Adresse versandt worden ist. Damit wird Rechtssicherheit erzeugt, denn es
kann nicht sein, dass ein Gegenantrag bei irgendeiner Niederlassung ganz kurz vor
Fristablauf eingereicht wird, und die Gesellschaft dadurch Gefahr lauft, verfahrens-
fehlerhaft zu handeln. Ist keine besondere Adresse mitgeteilt worden, so gilt das all-
gemeine Vertretungsrecht. Adresse im Sinne der Vorschrift ist nicht notwendig eine
postalische Hausanschrift, Postfach oder dergleichen. Adresse ist auch die Fax-
Nummer, die E-Mail-Adresse, wobei hier die Legitimation des Aktionars zu prifen
ware. Mit dem Zusatz ,hierfir® wird zum Ausdruck gebracht, dass die Adresse kon-

kret als sofche zum Einreichen von Gegenantragen zu bezeichnen ist.

Verzichtet werden kann auf die bisher im Absatz 1 enthaltene formelhafte Erklarung
des Aktionars, er wolle in der Hauptversammlung einem Vorschlag des Vorstands
und des Aufsichtsrats widersprechen und die anderen Aktionére veranlassen, fiir
seinen Gegenantrag zu stimmen. Der Begriff ,Gegenantrag” macht bereits deutlich,
dass es sich um einen Oppositionsantrag handeln muss. Ferner ist dieser auf einen
konkreten und im Antrag zu nennenden (,bestimmten®) Tagesordnungspunkt zu be-
ziehen und zu begriinden. Er muss sich als Oppositionsantrag aber gegen einen
Verwaltungsvorschlag richten. Auch tragen Absatz 2 Nr. 6 und 7 daflr Sorge, dass

die Aktionére keine unernst gemeinten Antrage stellen.
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Die Neuerung gilt fir Antrage nach § 127 AktG entsprechend.

Zu Nummer 13 Buchstabe b (§ 126 Abs. 2 AktG)

Die Anderungen in Absatz 2 sind Folgednderungen zu Absatz 1.

Zu Nummer 14 (§ 131 Abs. 1 Satz 4 AktG-E)

Der neue § 131 Abs. 1 Satz 4 AktG-E stimmt mit dem Wortlaut des geltenden § 337
Abs. 4 AktG uberein. Bei dieser Anfligung handelt es sich um eine Folgéénderung Zu
_ der Neustrukturierung der Regelungen Uber die Priifung und Billigung des Konzern-
abschlusses durch den Aufsichtsrat und Uber dessen Vorlage an die Hauptver-
~sammlung; der geltende § 337 AktG wird danach aufgehoben (Artikel 1 Nr. 26).

Zu Nummer 15 (Uberschrift)

Die Uberschrift des Ersten Abschnitts des Fiinften Teils wird um die Entsprechenser-
kldrung (§ 161) ergénzt.

Zu Nummer 16 (§ 161 AktG-E)

Entsprechens-Erklarung

Eine der Kernéussagen des Berichts der Regierungskommission Corporate Gover-
nance war die Empfehlung flr einen deutschen Corporate Governance-Kodex. Ein
solcher Kodex bietet die Mbglichkeit, die geltende Unternehmensverfassung fir
deutsche Aktiengesellschaften und die diesbeziglichen, im wesentlichen im zwin-
genden Gesetzesrecht verankerten Verhaltensmalstabe fir Unternehmensleitung
und Unternehmensiiberwachung in einer gerade auch flr ausléndische Investoren
geeigneten Form zusammenfassend und Ubersichtlich darzustellen und die Beson-

derheiten und Vorzlige der dualistischen Unternehmensverfassung zu verdeutlichen.
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Gerade im Hinblick auf die Information auslandischer Anleger erschien es unver-
meidlich, einen maligebenden Corporate Governance Kodex fir Deutschland zu ini-
tiieren. Dies rechtfertigt es, nur einem Kodex, den die von der Buhdesregierung ein-.
gesetzte Kodex-Kommission formuliert, einen besonderen Nachdruck durch die
Pflicht zu einer Entsprechenserklarung zu verschaffen. Dieser Kodex und seine spa-
teren Neufassungen werden vom Bundesministerium der Justiz im amtlichen Teil des
elektronischen Bundesanzeiger bekannt gemacht (siehe auch Begrindung zu Arti-
kel 1 Nr. 1 [§ 25 AktG])).

Sodann bietet ein solcher Kodex auch die Chance einer Deregulierung und Flexibili-
- sierung. Da der Kodex, soweit er nicht ohnedies zwingendes Recht nur wiedergibt,
unverbindliche Verhaltensempfehlungen enthalt, ist er wesentlich flexibler als eine
zwingende und damit moglicherweise in vielen Féllen zu rigide gesetzliche Ldsung.
Den Unternehmen wird in Fallen, in denen sie es fir sinnvoll oder geboten halten, die

Maoglichkeit gelassen, von den Kodex-RegéIn abzuweichen.

Zugleich soll aber den Kapitalmarktteilnehmern die Information zur Verfligung gestellt
werden, ob sich das Unternehmen, das den Kapitalmarkt in Anspruch nimmt, an die
Verhaltensstandards des Kodex zu Unternehmensleitung und -kontrolle halt, bzw.,

wenn es hiervon abweicht, wie diese Abweichung aussieht.

Die Compliance-Erklarung ist von Vorstand und Aufsichtsrat abzugeben, da die Ver-
haltensempfehlungen sich an die Verwaltung insgesamt richten. Die En.tsprechens-
Erklarung bzw. die Darstellung unternehmensindividueller Modifikationen und Abwei-
chungen soll in einem gesonderten Bericht erfolgen. Die Erklarung ist jahrlich zu wie-
derholen. Die Pflicht zur jahrlich erneuerten Erklérung Uber die Beachtung allgemei-
ner Regeln und Grundsatze guter Corporate Governance gewahrleistet, dass Vor-
stand und Aufsichtsrat sich jahrlich wiederkehrend inhaltlich mit diesen Fragen aus-

einandersetzen.

‘Der Kodex wird Darstellungen des geltenden Aktienrechts und Uber das Aktiengesetz

hinausgehende Verhaltensempfehlungen und —anregungen enthalten.



51

Die Empfehlungen des Kodex sind im Text durch die Verwendung des Wortes ,soll*
gekennzeichnet. Die Unternehmen kénnen von Empfehlungen abweichen, sind dann
aber zur Offenlegung der Abweichungen verpflichtet. Ferner enthalt der Kodex ,An-
regungen®, von denen ohne Offenlegung abgewichen werden kann. Hierfur verwen-
det der Kodex Begriffe wie ,sollte® oder ,kann®. Diese Anregungen kbnnen nach
Auffassung der Kodex-Kommission heute noch nicht als aligemein akzeptierte Best
Practice angesehen werden. Wenn sich die Anregungen zu Best Practice Standards
fortentwickeln, kénnen Sie anlasslich einer der nachfolgenden Uberpriifungen des

Kodex als ,Empfehlungen” in den Kodex aufgenommen werden.

§ 161 AktG betrifft nur die Verhaltensempfehlungen. Die Entsprechenserklarung
braucht sich also nicht auf die gesetzesdarstellenden Teile des Kodex zu beziehen —
zwingendes Gesetzesrecht ist von den Organen ohnehin einzuhalten. Die Erklarung

braucht auch nicht die Anregungen abzudecken.

Werden die Verhaltensempfehlungen des Kodex im Unter_nehmen allgemein ein-
gehalten und gab es im Berichtszeitraum keine ins Gewicht fallenden Abweichungen,
so kann sich die Erklérung mit der Feststellung begnlgen: ,Den Verhaltensempfeh-
lungen der von der Bundesregierung eingesetzten Kodex-Kommission zur Unter-
nehmensleitung und -iberwachung wurde im Berichtsjahr entsprochen und soll auch
kiinftig entsprochen werden®. Die Darstellungs- und Erlauterungspflicht erstreckt sich
auf Abweichungen von den Verhaltensempfehlungen des Corporate Governance-
Kodex im Einzelfall, vor allem aber auch auf generelle Abweichungen von den Ver-
haltensempfehiungen des Kodex, sei es, dass diese Abweichungen in Satzung, Ge-
schaftsordnung oder durch Vertrag festgelegt sind, sei es, dass es sich um eine dau-
ernde Ubung in der betreffenden Gesellschaft handelt. Dies soll es den Gesellschaf-
ten unter anderem auch érméglichen, einen auf die uhternehmens}individuellen Ver-
haltnisse zugeséhnittenen eigenen ,Code of Best Practice” zu entwickeln und dem
Kapitalmarkt gegentber offen zu legen. Die Gleichwertigkeit solcher Abweichungen
zu bewerten, bleibt dem Kapitalmarkt iberlassen. Natirlich darf die Gesellschaft nur
von der Befolgung der lber das Gesetzesrecht hinausgehenden Empfehlungen ab-
sehen, nicht vom zwingenden Aktienrecht — auch soweit es im Kodex in darstellender
Weise wiedergegeben ist. Anzugeben sind nur negative Abweichungen, also Unter-

schreitungen des empfohlenen Verhaltensstandards oder génzliche Nichtanwendun-
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gen. Eine Gesellséhaft, die den Kodex Ubererflllt, ist nicht verpflichtet, dies zu erkla-
ren, sie wird dies aber aus eigenem Antrieb tun. Abweichungen vom Verhaltensstan-
dard sind nach § 161 AktG nur darzustellen. Eine gesetzliche Begriindungspflicht
besteht nicht. Das Gesetz braucht nicht zu etwas zu zwingen, was die Betroffenen
schon aus eigenem Interesse tun. Es ist davon auszugehen, dass die Organe einer

erklarten Abweichung eine Begriindung folgen lassen.

Die Entsprechenserklarung ist vergangenheits- und zukunftsbezogen. Hinsichtlich
der Zukunft kann die Erklarung nur eine unverbindliche Absichtserklarung bedeuten.
Vorstand und Aufsichtsrat gehen dadurch keine Verpflichtung fir alle Zeiten ein. Die
Absichtserklarung kann jederzeit korrigiert oder zurﬁckgenommen werden. Dazu
dient die ,dauerhaft® zugangliche Entsprechenserklarung. Dauerhaft bedeutet nicht,
dass die Gesellschaft den stets und immer moglichen technischen Zugriff auf die
Website zu garantieren hat, sie hat aber dafiir Sorge zu tragen, dass unter normalen
Umsténden die Erklarung einsehbar ist. Dies gibt ihr dann auch die Moglichkeit im
Falle einer Anderung der Verhéltnisse oder der Entscheidungstriger, die Entspre-
chenserkldrung auch unterjghrig abzuandern. Eventuelle Haftungsgefahren sind
dann ausgeschlossen. Ist die Anderung der Entsprechenserklarung kursrelevant im

Sinne des WpHG, so ist zuséatzlich eine Ad-hoc-Meldung zu machen.

- Zuganglich-Machen bedeutet wie an anderen Stellen im Aktiengesetz, dass bereits
eine Verodffentlichung auf der Website der Gesellschaft ausreicht. Die Erklarung ist
dort nicht nur einmalig zu verdffentlichen, sondern in ihrer jeweiligen Fassung dauer-

haft zuganglich zu machen und jéhrlich zu erneuern.

Daruber hinaus erscheint es als. vyi]nschenswert, wenn die Compliance-Erklarung
bzw. die Darstellung der unternehmensindividuellen Praxis zu den betreffenden
Empfehlungen des Kodex in den Geschéftsbericht aufgenommen wirde. Dies ist a-
ber nicht vom Gesetz zu regeln, sondern konnte etwa Gegenstand einer Kodex-

Empfehlung sein.

Weitere Publizitat der Erklarung erfolgt durch die Jahresabschlusspublizitat. In Artikel
2 des Entwurfs finden sich entsprechende Folgeanderungen (§ 285 Nr 16, § 314
Abs. 1 Nr. 8 und § 325 Abs. 1 Satz 1 HGB-E). Unter anderem ist auch vorgesehen,
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dass die Erklarung mit den Ubrigen Unterlagen gemafR § 325 HGB zum Handelsre-
gister eingereicht wird, so dass sich auch die Bekanntmachung gemaR § 325 Abs. 1
Satz 2 HGB hierauf bezieht. ’

Zu Nummer 17 (§ 170 Abs. 1 Satz 2 AktG-E)
Vorlage des Konzernabschlusses und -lageberichts an den Aufsichtsrat

Die Ergédnzung in § 170 Abs. 1 AktG Ubernimmt unverandert den Inhalt des gelten-
den § 337 Abs. 1 Satz 1 AktG, dessen Aufhebung im Zuge einer Neuregelung der
Prufung und Billigung des Konzernabschlusses durch Aufsichtsrat oder Hauptver-

sammlung in Artikel 1 Nr. 26 vorgeschlagen wird.

Zu Nummer 18 (§ 171 AktG)
Billigung des Konzernabschlusses durch den Aufsichtsrat

Die Regierungskommission empfiehlt (Abschlussbericht, Rdn. 274), entsprechend
den Vorschriften Uber den Einzelabschluss einé Billigung des Konzernabschlusses
durch den Aufsichtsrat und die Moglichkeit vorzusehen, diese Billigung der Hauptver-
sammliung zu Uberlassen. Die Berichtspflicht des Aufsichtsrats gemal § 171 Abs. 2
Satz 3 und 4 AktG sollte auf den Konzernabschluss erstreckt werden.

Diese Empfehlung wird mit den in Artikel 1 Nr. 14, 17 bis 19, 21 und 26 vorgeschlage-
nen Anderungen des Aktiengesetzes umgeséfzt. Damit wird der zunehmenden Be-
deutung des Konzernabschlusses und des Konzernlageberichts als Informationsme-
dien Rechnung getragen. Mit dem Erfordernis einer férmlichen Billigung soll zugleich
auf eine intensivierte Prifung des Konzernabschlusses durch den Aufsichtsrat hin-

gewirkt werden.

Die Anderung in § 171 Abs. 1 Satz 1 AktG hat lediglich redaktionellen Charakter. Sie
stellt einen Formulierungsgleichlauf mit den Absétzen 2 und 3 her. Die Erganzung in

Satz 2 stellt klar, dass der Abschlussprifer an den Beratungen des Aufsichtsrats
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auch Uber den Konzernabschluss teilzunehmen und Uber die wesentlichen Pri-

fungsergebnisse zu berichten hat.

Durch die Ergénzung des § 171 Abs. 2 AktG wird der Aufsichtsrat verpflichtet, auch

zu dem Ergebnis der Priifung des Konzernabschlusses Stellung zu nehmen und sich
uber die Billigung des vom Vorstand aufgestellten Konzernabschlusses zu erklaren.

Die Anfigung in § 171 Abs. 3 Satz 3 AkiG erstreckt die dort vorge.sehene Fristenre-

gelung beziglich der Beantwortung der den Jahresabschiuss betreffenden Vorlage

des Vorstandes auf den Konzernabschluss.

- Die erstmalige Anwendung des Absatzes 2 Satz 5 sowie des Absatzes 3 Satz 3
zweiter Halbsatz ergibt sich aus § 14 Abs. 1 Satz 4 EGAktG-E (vgl. Artikel 3 Abs. 3
‘Nr. 2).

Zu Nummer 19 (§ 173 Abs. 1 Satz 2 AktG-E)

Billigung des Konzernabschlusses durch die Hauptversammlung

Aus § 173 Abs. 1 Satz 2 in Verbibndung mit § 171 Abs. 2 Safz 5 AktG-E ergibt sich,
dass der Aufsichtsrat entweder auf die Vorlage des Vorstands hin selbst die Billigung
des Konzernabschlusses beschlieBen kann oder dass — im Falle eines Dissenses
zwischen Vorstand und Aufsichtsrat iiber den Konzernabschluss — die Billiguhgszu-
sténdigkeit der Hauptversammlung eingreift. Ein Bedirfnis fir die entsprechende
Anwendung des § 173 Abs. 2 und 3 AktG sieht der Entwurf nicht, da sich die Ge-
'winnverwendung nicht nach dem Konzern-, sondern nach dem Einzelabschluss
richtet, die Rechtsstellung der Aktionare durch den Konzernabschluss mithin nicht
berthrt wird. Vor diesem Hintergrund erscheintves vielmehr folgerichtig, wenn sich
die Entscheidungsmdglichkeiten der Hauptversammlung auf Billigung oder Ableh-
nung des Konzernabschlusses beschrénken, nicht aber dessen von der Vorlage des

Vorstandes abweichende Feststellung umfassen.

~Von Vorschriften tber die Rechtsfolgen fehlender Billigung sieht der EnMuﬁ ab, da

dem Konzernabschluss im Unterschied zum Einzelabschluss keine rechtsbegriin-
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denden und -begrenzenden Wirkungen, insbesondere hinsichtlich der Ergebnisver-
wendung, zukommen. Eine der Informationsfunktion des Konzernabschlusses ent-
sprechende Sanktion liegt aber schon darin, dass mit dem nach § 325 Abs. 3 Satz 1
HGB-E (Artikel 2 Nr. 15 Buchstabe b Doppelbuchstabe aa) offenzulegenden Bericht
des Aufsichtsrats ﬂber den Konzernabschluss ggf. auch das Fehlen der Billigung des

Aufsichtsrats 6ffentlich gemacht wird.

Die erstmalige Anwendung des Absatzes 1 Satz 2 ist in § 14 Abs. 1 Satz 4 EGAktG-
E (vgl. Artikel 3 Abs. 3 Nr. 2) geregelt.

Zu Nummer 20 (§ 174 Abs. 2 Nr. 2 AktG)

Gewinnverwendung

Es handelt sich um eine Folgednderung zur Anderung des § 58 Abs. 5, der die Zu-

lassung von Sachdividenden bringt.

Zu Nummer 21 (§ 175 AktG)

Vorlage des Konzernabschlusses und —lageberichts an die Hauptversammlung

‘Die vorgeschlagenen Ergénzungen in § 175 AktG regeln vornehmlich die Vorlage
- des Konzernabschlusses, des Konzernlageberichts und des Berichts des‘ Aufsichts-
rates an die Hauptversammlung. Aus der Bestimmung des § 337 AktG, die nach Arti-
kel 1 Nr. 26 des Entwurfs aufgehoben werden soll, werden die wesentlichen Rege-
lungen der Absatze 2 und 3 ibernommen mit den Modifikationen, die sich zum einen
aus dem neu eingefiihrten Billigungserfordernis flir den Konzernabschluss '(Artikél 1
Nr. 18 und 19 — § 171 Abs. 2 Satz 5 und § 173 Abs. 1 Satz 2 AktG-E), zum anderen
aus der in dem neu gefassten § 299 Abs. 1 HGB-E (Artikel 2 Nr. 6) geforderten De-
ckungsgleichheit zwischen dem Stichtag fir Konzernabschluss und Einzelabschluss
des 'Mutterunternehn'l-ens ergeben. Der in § 337 Abs. 3 AktG zusatzlich enthaltenen
Verweisung auf § 176 Abs. 1 AktG bedarf es daneben nicht, da die letztgenannte
, Vbrschrift auf die in § 175 Abs. 2 AktG genannten Vorlagen Bezug nimmt, zu denen
nach dem Entwurf auch Konzerhabschluss und Konzernlagebericht zahlen; auch



ss Drucksache 109/ 09

§ 176 Abs. 1 Satz 3 und 4 AktG findet Anwendung, wenn der Konzernabschluss ei-

nen Fehlbetrag oder Verlust ausweist.

Im Einzelnen wird in § 175 Abs. 1 Satz 1 AkiG-E die Einberufung der Hauptver-
sammlung auch zum Zweck der Entgegennahme des vom Aufsichtsrat bereits gebil-

ligten Konzernabschlusses sowie des Konzernlageberichts geregelt. Da der Entwurf
in Artikel 2 Nr. 6 (Anderung des § 299 Abs. 1 HGB) bestimmt, dass kiinftig der Kon-
zernabschluss stets auf den Stichtag des Jahresabschlusses des Mutterunterneh-
mené aufzustellen ist, sind Jahresabschluss und Konzernabschluss fir dasselbe Ge-

schaftsjahr derselben Hauptversammlung vorzulegen.

Der neue § 175 Abs. 2 Satz 3 AktG-E trifft Bestimmungen Uber die Auslegung und

die Erteilung von Abschriften der den Konzernabschluss und den Konzernlagebericht
betreffenden Vorlagen des Vorstands und des Aufsichtsrats an die Hauptversamm-

lung.

Nach dem geanderten § 175 Abs. 3 Satz 1 AktG-E gelten die Vorschriften der Ab-

satze 1 und 2 Uber Konzernabschluss und Konzernlagebericht sinngemafy auch

dann, wenn der Aufsichtsrat den Konzernabschluss nicht gebilligt hat, sondern die
Entscheidung hierliber der Hauptversammlung obliegt (§ 173 Abs. 1 Satz 2 AktG-E,
vgl. Artikel 1 Nr. 19). ‘

Aus dem neuen § 175 Abs. 4 Satz 2 AktG-E ergibt sich, dass der Aufsichtsrat von
der Einberufung der Hauptversammlung an an die in seinem Bericht Gber den Kon-
zernabschluss enthaltene Erklérung Uber dessen Billigung oder Ablehnung (§ 171
Abs. 2 Satz 4 und 5 AktG-E, vgl. Artikel 1 Nr. 18 Buchstabe b) gebunden ist.

Fragen des Ubergangsrechts regelt § 13 Abs. 1 Satz 2 bis 4 EGAKIG-E (vgl. Artikel 3

Abs. 3 Nr. 1 des Entwurfs).

Zu Nummer 22 (§ 186 Abs. 2 AktG)

Bezugsfrist und Kursanderungsrisiko
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Nach § 186 Abs. 2 AktG hat der Vorstand bei der Kapitalerhdhung gegen 'Einlagen
die Aktionare zur Auslbung ihres Bezugsrechts aufzufordern. Dabei hat er gemaR
§ 186 Abs. 2 AktG unter anderem den Ausgabebetrag der jungen Aktien in den Ge-
sellschaftsblattern bekannt zu machen. Der Ausgabebetrag muss nach bisher herr-
schender Meinung genau bezeichnet werden; es genlgt nicht — anders als bei § 193
Abs. 2 Nr. 3 AktG — die Angabe einer Referenzgréf3e bzw. der Grundlagen, nach de-
nen dieser Betrag errechnet wird. Hiergegen wird eingewandt, dies erschwere eine
Berlcksichtigung der aktuellen Marktsituation am Ende der Bezugsfrist und belaste
jede Bezugsrechtskapitalerh6hung mit einem ca. dreiwdchigen Kursénderungsrisiko.
Angesichts volatiler Markte ist dieses mitunter sehr erheblich. Das geltende Recht
gebe den Aktionaren damit wahrend der Bezugsfrist eine ungérechtfertigte Spekula-
tionsmoglichkeit. Die Gesellschaft fungiere als kostenloser Stillhalter zugunsten der- -
jenigen, die bis zum Ende der Zeichnungsfrist mit ihrer Erklarung abwarteten. Der
Verlust aus dieser Stillhalterfunktion werde von der Gesellschaft, d. h. von allen Akti-
onaren, also auch denen, die ihr Bezugsrecht sofort ausgeiibt haben oder nicht aus-

{iben wollen oder kénnen, getragen.

Dies soll durch die Neufassung des Absatzes 2 geandert werden. Eine marktnahere
Festsetzung von Ausiibungspreisen liegt auch insofern im Interesse der Aktionare,
als dadurch die Form der Kapitalerh6hung gegen Einlagen unter Bezugsrechtsein-

raumung wieder attraktiver wird.

Freilich mass der konkrete Ausgabebetrag den Aktionaren noch vor Zuteilung be-
kannt gegeben werden. Dié Bezugsfrist' von mindestens zwei-Wochen, die noch dem
alten Aktienrecht mit den damals gegébenen Kommunikationsméglichkeit‘en und
Zeiten mit moglicherweise weniger volatiler Kursentwicklung entstammt, ist als U-
berlegungsfrist durchaus angemessen und die Mindestfrist von zwei Wochen des
§ 186 Abs. 1 AktG ist zudem auch europarechtlich festgeschrieben (Art. 29 Abs. 3
der Zweiten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie). Diese Frist erscheint fiir die Pflicht
zur Angabe des Ausgabebetrages aber als zu lang — und ist hierfur auch nicht Euro-
parechtlich geboten. Den Aktionaren kann durchaus zugemutet werden, sich binnen
drei Tagen hinsichtlich der Ausiibung ihres Bezugsrechts endgultig zu entscheiden,
wenn ihnen das betreffende 3-Tages-Fenster rechtzeitig vorher mitgeteilt wurde. Sie

kdnnen dann durchaus schon vorher zeichnen, sich die Ricknahme der Zeich-
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nungserklarung fir den Fall der Bekanntgabe eines unerwartet hohen Ausgabebe-
trages aber vorbehalten. Sie kénnen aber auch auf der Basis der Berechnungs-
grundlagen ohne weitere Beobachtung des spateren konkreten Ausgabebetrags
~ zeichnen, weil sie in jedem Fall beziehen mdchten. In &hnlicher Weise gibt es auch

viele Anleger, die im Rahmen des Bookbuilding-Verfahrens ohne Limit zeichnen.

Um eine marktnéhere Festsetzung von Ausibungspreisen zu ermdglichen, wird des-
halb dem Vorstand die Mdglichkeit eingerdumt, die Feétsetzung des Ausgabebetra-
ges bis zu drei Tage vor Ablauf der Bezugsfrist vorzubehalten, und bei der ‘Bezugs-
rechtsaufforderung zunéchst entsprechend der Regelung des § 193 Abs. 2 Nr. 3
AktG die Angabe einer Referenzgréfle geniligen zu lassen. Dies ermdglicht es

zugleich, die Bezugsfrist groRzugig lang zu gestalten.

Zu Nummer 23 (§ 207 Abs. 3 AktG)

Kapitalerh6hung aus Gesellschaftsmitteln

Nach § 207 Abs. 3 AktG kann eine Kapitalerhbhung aus Gesellschaftsmitteln erst
beschlossen werden, nachdem der Jahresabschluss fir das letzte vor der Be-
échlussfassung Uber die Kapitalerhéhung abgelaufene Geschéftsjahr (letzter Jahres-
abschluss) festgestelit ist. Die ersten Monate eines Geschaftsjahres kamen damit fur
einen Erhéhungsbeschluss faktisch nicht in Betracht, weil es bis zur Feststellung des
Jahresabsehlusses in aller Regel mehrere Monate dauert. Dies wirkte sich insbeson-
~dere fir junge Unternehmen, die vor dem Erhéhungsbeschluss erst einen entspre-
chenden Jahresabschluss auf- und feststellen mussten, als Hindernis aus. Dieses
- Hindernis wird mit der Aufhebung des § 207 Abs. 3 AktG beseitigt.

- Das Warten auf den Jahresabschluss lasst sich nicht mit der Erwagung rechtfertigen,
es misse erst eine testierte Jahresbilanz vorliegen, die entsprechend hohe um-
wandlungsfahige Riicklagen ausweist. Denn die Jahresbilanz kann zwar dem Kapi-
talerhthungsbeschluss Zugrundegelegt werden (§ 209 Abs. 1 AktG). Dies ist aber
nicht zwingend; nach § 209 Abs. 2 bis 4 AktG kann auch eine sog. Erhdhungsbilanz
Grundlage des Beschlusses sein. § 207 Abs. 3 AktG hat seinen Ursprung in der

Vorlauferregelung des § 1 KapErhG, der allerdings noch zusétzlich vorsah, dass vor
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dem Kapitalerhéhungsbeschluss die Hauptversammiung den Gewinnverwendungs-
beschluss zu fassen hatte. Dieses Erfordernis sollte die Entscheidungsfreiheit der
Hauptversammlung sicherstellen. Bereits in der Aktienrechtsreform 1965 wurde dar-
auf aber mit der Begriindung verzichtet, es bestehe kein Anlass, der Hauptver-
sammlung kijnftig vorzuschreiben, dass sie vor dem Beschluss Uber die Kapitalerho-
hung erst Uber die Gewinnverwendung zu beschlieRen hat (Kropff, Aktiengesetz,
1965, S. 310). Damit hat aber die Vorschrift des § 207 Abs. 3 AktG ihren Sinn im
Wesentlichen eingebuft. Will die Hauptversammlung die Entscheidung (iber eine
Kapitalerhdhung aus Gesellschaftsmitteln nur in Kenntnis der Jahresgewinnsituation
und der zu erwartenden Ausschuttung treffen, steht es ihr frei, der Verwaltung die

Umwandlung der Ricklagen in Grundkapital zu verweigern.

Zu Nummer 24 (Uberschrift)

Die Uberschrift des Sechsten Teils, 3. Abschnitt, 3. Unterabschnitt wird neu gefasst,
da bei der Einziehung von Stuckaktien nicht notwendig eine Kapitalherabsetzung

stattfinden muss.

Zu Nummer 25 (§ 237 AktG)

Einziehung von Stiickaktien ohne Kapitalherabsetzung

Die Einziehung von Aktien geht nach geltendem Recht zwangslaufig mit einer Kapi-
talherabsetzung einher (vgl. § 237 AktG). Diese Regelung stammt aus der Zeit vor
Einfihrung der Stlickaktie, ist also auf die Nennbetragsaktie zugeschnitten. Bei
Stlickaktien ist kein Grund ersichtlich, weshalb die Einziehung zu einer Kapitalherab-
setzung fihren muss. Im Gegenteil entspricht es der rechtlichen Konstruktion der
Stlickaktie eher, dass das Grundkapital bei einer Einziehung unverandert bleibt, und
die verbleibenden Aktien einen entsprechend héheren Anteil am Grundkapital haben
(§ 8 Abs. 3 AktG). Der jeweils glltige anteiligé Betrag errechnet sich nach der Zahl
der Aktien im Verhaltnis zum Grundkapital. Die aktuell giiltige Zahl der Aktien ist in
der Satzung anzugeben. Einer Kapitalherabsetzung bedarf es nicht. Um Klarheit zu

haben, welcher Weg beschritten werden soll, hat der HauptversammIuhgsbeschluss
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Uber die Einziehuhg zugleich zu bestimmen, ob die Einziehung der Stlickaktien eine
Form der Kapitalherabsetzung sein, oder ob lediglich der anteilige Betrag am Grund-
kapital angepasst werden soll. Wird eine solché Angabe versehentlich oder absicht-
lich im Beschluss der Haup'tversammlung unterlassen, so bleibt es wegen der Regel-
Ausnahme-Formulierung des § 237 AktG allerdings dabei, dass die Einziehung zur
Kapitalherabsetzung flhrt. Ermachtigt die Hauptversammlung den Vorstand zur Ein-
ziehung von Aktien, so kann sie zugléich eine Ermachtigung aussprechen, die Zah-
lenangabe in der Satzung insoweit anzupassen. Die Satzungsanpassung ist dem

Handelsregister anzumelden.

Zu Nummer 26 (Aufhebung des § 337 AktG)

Mit der in Artikel 1 Nr. 14, 17 bis 19 und 21 vorgeschlagenen Neustrukturierung der
Regelungen Uber die Pri]f(mg und Billigung des Konzernabschlusses durch den Auf-
sichtsrat und iber dessen Vorlage an die Hauptversammlung wird die — eher ver-
steckt angesiedelte — Vorschrift des § 337 AktG entbehrlich. Ihre Regelungsinhalte
sind, soweit erforderlich, in § 131 Abs. 1 Satz 4, § 170 Abs. 1 Satz 2, § 175 Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 Satz 3 und Abs. 3 Satz 1 AktG-E (ibernommen worden (vgl. Artikel 1
'Nr. 14, 17 und 21).

Zu Nummer 27 (§ 404 AktG)
Verletzung der Geheimhaltungspﬂicht

-Mangélnde Vertraulichkeit fligt dem Aufsichtsrat in seiner konkreten Arbeit, aber
auch dem deutschen Aufsichtsratssystem insgesamt schwersten Schaden zu. Die
vorgeschlagene Regelung flankiert die Betonung der Verschwiegenheitspflicht in Ar-
tikel 1 (§ 116 AktG); auf die dortige Begriindung wird verwiesen.

Es soll daher neben der Hervorhebung der allgemeinen Verhaltenspflicht zur Ver-
* schwiegenheit in § 116 AktG der Strafrahmen des § 404 AktG angehoben werden.
§ 404 AktG bedroht bisher die unbefugte Offenbarung von Gesellschaftsgeheimnis-

sen durch Organmitglieder mit einer Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geld-
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strafe (Abs. 1) sowie bei Handeln gegen Entgelt oder in Bereicherungs- oder Schadi-
gungsabsicht mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe (Abs. 2). Die
Strafandrohun‘g soll beschrankt auf bdrsennotierte Gesellschaften um jeweils ein
Jahr angehoben werden. Der gewtlinschte Abschreckungseffekt lasst sich nur durch
eine deutlichere Strafandrohung erzielen. § 404 AktG steht freilich in einem Gesamt-
zusammenhang mit Strafvorschriften des Kern- und Nebenstrafrechts, die allesamt
vergleichbare Tatbesténde betreffen und im Aufbau sowie in der Hohe der ange-
drohten Sanktionen identisch sind. Zu nennen sind hier insbesondere §§ 203 und
204 StGB, § 333 HGB, § 85 GmbHG, § 151 GenG, § 120 BetrVG sowie § 44 EBRG.
Von diesem Gesamtzusammenhang kénnen aus systematischen Uberlegungen nur
bei gewichtigen Griinden Ausnahmen gemacht werden. Die sachliche Differenzie-
rung fir die Heraushebung des Geheimnisverrats im Rahmen des § 404 AktG liegt in
der typischerweise besonders grofien wirtschaftlichen Tfagweite eines solchen Ver-
gehens bei der borsennotierten Gésellschaft und in der Geféahrdung des deutschen
- Corporate Governance-Systems als Ganzes, das durch einen Mangel an Vertraulich-
keit in seiner Funktionsfahigkeit bedroht wird. Die Anderung ist deshalb auf die bér-
sennotierte Aktiengesellschaft beschrénkt worden (Legaldefinition in § 3 Abs. 2
AktG).

B.
Zu Artikel 2 (Anderung des Handelsgesetzbuchs)

Zu Nummer 1 Buchstabe a (§ 285 Nr. 9 HGB)

Angaben zu aktienbasierten Organbeziigen

Die Regierungskommission (Abschlussbericht, Rdn. 259) empfiehlt eine Klarstellung,
dass zu den im Anhang des Jahresabschlusses einer Kapitalgesellschaft anzuge-
benden Gesamtbeziigen der Mitglieder des Geschaftsfihrungsorgans, eines Auf-
sichtsrats oder Beirats oder einer &hnlichen Einrichtung auch aktienbasierte Vergu-
tungszusagen sowie die Gewinne aus solchen Zusagen gehoren. Hinsichtlich der
aktienbasierten Vergitungsbestandteile wird diese Klarstellung in § 285 Nr. 9 Buch-
stabe a HGB-E durch Ergénzung des den Begriff der Gesamtbezlige erlduternden

Klammerzusatzes vorgenommen. Die Einbeziehung in die Angabe der Gesamtver-
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glitung ist unabhéangig von der — im Einzelnen umstrittenen — Frage, inwieweit ein-
zelne Vergltungskomponenten als Personalaufwand des Unternehmens zu erfassen
sein konnten (vgl. dazu z.B. Miiller in WP-Handbuch 2000, Rdn. S. 43 m. w. Nachw.)

In der Grundtendenz zielt der \/orschlag auf érhéhte Transparenz der Anreizstrﬁktu-
ren in den Leitungsgremien. Eine Aufschlisselung der Gesamtbeziige, um speziell
die aktienbasierten Vergutungsbestandteile erkennbar zu machen, wird von der Re-
gierungskommission als empfehlenswerte Anforderung im Rahmen des Code of Best
Practice genannt, jedoch nicht zur Aufnahme in den Kreis der gesetzlich vorge-
schriebenen Pflichtangaben empfohlen. Fir noch nicht umsetzungsreif wird der Ent-
wurf der Regierungskommission gehalten, auch Gewinne, welche die Organmitglie-
~ der aus aktienbasierten Vergutungen erzielen, in die Gesamtverglitungsangabe nach
§ 285 Nr. 9 Buchstabe a HGB einzubeziehen. Dies wiirde in Anbetracht der noch
andauernden Diskussion auch auf internationaler Ebene um Ansatz und Bewertung
aktienbasierter Vergutungskomponenten erhebliche Ermessensspielrdume er6ffnen

und den Informationswert entsprebhender Angaben in Frage stellen.
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Zu Nummer 1 Buchstabe b (§ 285 Nr. 16 HGB-E)

Angaben zur Entsprechens-Erklarung

§ 285 Abs. 1 Nr. 16 ergénzt die in Artikel 1 Nr. 16 vorgesehene Regelung (§ 161 des
Aktiengesetzés). Im Anhang zum Jahresabschluss ist insoweit kiinftig allerdings nur
anzugeben, dass die nach § 161 des Aktiengesetzes vorgeschriebene Erklarung abi
gegeben und den Aktionaren zuganglich gemacht worden ist . Der Inhalt der nach
§ 161 des Aktiengesetzes vorgeschriebenen Erkldrung selbst wird dagegén nicht
zum Gegenstand des Anhangs gemacht und ist auch nicht Gegenstand der Priifung.
Der Abschlussprifer hat vielmehr im Rahmén seiner Priifung nur festzustellen, ob die
in § 285 Abs. 1 Nr. 16 geforderte Aussage zutrifft, dass die nach § 161 des Aktienge-
setzes vorgeschriebene Erklarung abgegeben und den Aktiondren zugéngrlich ge-

macht ist.

Wurde die nach § 161 des Aktiengesetzes vorgeschriebene Erkldrung nicht abge-
geben oder den Aktionéren zugénglich gemacht, bedeutet dies, dass der Abschluss-
prifer seinen Bestétigungsvermekk einzuschranken hat (§ 322 Abs. 4 HGB). Stellt
der Abschlussprifer bei seiner Priifung UnregelméaRigkeiten fést, die die Erklarung
der. Verwaltung als unrichtig erscheinen lassen, so ist dies im Priiferbericht geman
§ 321 Abs. 1 Satz 3 HGB darzustellen. Diese Auswirkungen treten ein, ohne dass die
Vorschriften tber den Prifungsbericht (§ 321) und den Bestatigungsvermerk (§ 322)

noch geandert werden missten. | ‘
Zu Nummer 2 (§ 286 Abs. 3 Satz 3 und 4 HGB-E)

Einschrankung der Schutzklausel bei kapitalmarktorientierten Unternehmen

Die Schutzklausel des § 286 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 HGB soll kiinftig nur noch fiir solche
Unternéhmen gelten, die nicht den. organisierten Kapitalmarkt in Anspruch nehmen.
Die Angabepflichten im Anhang des Jahresabschlusses und des Konzernabschlus-
ses sollen einander entsprechen. Auf die Begriindung zu § 313 Abs. 3 HGB-E (vgl.

Artikel 2 Nr. 10) wird verwiesen.



64 Drucksache 1 0-9/ 02

Zu Nummer 3 (§ 291 Abs. 3 HGB)
Ausnahme von der Befreiung von der Konsolidierungspflicht bei amtlich no-

tierten Unternehmen

Der Vorschlag zur Anderung des § 291 Abs. 3 HGB beruht auf einem Gesetzesvor-
schlag des DRSC e.V.

In § 291 Abs. 3 HGB wird lediglich die Nummer 1 neu eingefligt. Nummer 2 ent-
spricht dem bisherigen Wortlaut der Bestimmung. Die Erganzung in der Nummer 1,
die die Befreiung von dér Konzernaufstellungspflicht nach Absatz 2 klnftig auch ei-
nem Mutterunternehmen vorenthélt, das selbst oder durch ein Tochterunternehmen
Aktien ausgegeben hat, die zum Handel im amtlichen Markt zugelassen sind, ist im
Interesse transparenter Kapitalmarkte erforderlich. Die Beschrankung auf den amtli-
chen Markt entspricht dem derzeitigen Wortlaut des Artikel 7 Abs. 3 der EU-Richtlinie
83/349/EWG unter Bericksichtigung des Enwurfs der Bundesregierung fir ein Vier-
tes Finanzmarktférderungsgesetz (BR-Drs. 936/01 — neu -) Die EU-Kommission er-
wagt zwar derzeit, demnéchst die Anderung des Wortlauts Giber den Ausschluss von
der Befreiung von der Konzernabschlussaufstellungspflicht auf den organisierten
Markt vorzuschlagen. Gleichwohl soll durch die jetzt vorgeschlagene Fassung den
Unternehmen eine schritfweise Heranfihrung an international geltende Erfordernisse

ermoglicht werden, um ihnen grof3ere Belastungen zu ersparen.

Zu Nummer 4 (§ 297 Abs. 1 HGB)
. Erweiterung des Konzernabschlusses bei kapitalmarktorientierten Unterneh-

men

Der Vorschlag zur Anderung des § 297 HGB beruht, von geringfiigigen Modifikatio-
nen abgesehen, auf einem Gesetzesvorschlag des DRSC e.V.

Die Neufassung des Absatzes 1 Satz 2 enthalt drei wesentliche neue Elemente.
---  Bislang sind lediglich bérsennotierte Konzerne verpflichtet, den Konzernanhang

um eine Kapitalflussrechnung sowie eine Segmentberichterstattung zu erwei-
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tern. Beide Elemente sollen kiinftig in Anpassung an IAS-Regelungen nicht
mehr Teil des Anhangs, sondern eigenstandige Bestandtéile des Jahresab-
schlusses werden; ihr Stellenwert wird damit aufgewertet. |

Dariiber hinaus soll der Kreis der zur Erstellung dieser beiden aufgewerteten

- Elemente des Jahresabschlusses verpflichteten Konzerne erweitert werden.

Nach geltendem Recht sind bislang lediglich bérsennotierte Konzerne ver-
pflichtet, kinftig sollen dagegen auch bereits solche Konzerne verpflichtet wer-
den, die einen organisierten Markt im Sinne des § 2 Abs. 5 des Wertpapierhan-
delsgesetzes (WpHG) durch von ihnen oder einem Tochterunternehmen aus-
gegebene Wertpapiere im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 WpHG in Anspruch
nehmen. Hiermit soll der Kreis der verpflichteten Konzerne an die bereits mit
dem Kapitalgesellschaften- und Co-Richtlinie-Gesetz erweiterte Fassung des
§ 292a Abs. 1 HGB angepasst werden. Einen entsprechenden Vorschlag hat
auch die Regierungskommission ,Corporate Governance® gemacht.

Schliellich soll zu den beiden bereits vorhandenen Elementen der Eigenkapi-
talspiegel hinzukommen, der nach international anerkannten Rechnungsle-
gungsgrundsatzen Bestandteil des Konzernabschiusses ist. Eine solche Er-

weiteruhg steht im Einklang mit der Konzernbilanzrichtlinie der EU, die es nicht

. verbietet, Uber die in Artikel 16 Abs. 1 genannten Bestandteile hinaus weitere

Angaben zu gestatten oder vorzuschreiben. Veranderungen des Eigenkapitals
im Konzernabschluss sind fiir AuRenstehende nur dann nachvollziehbar, wenn
die Behandlung von Umrechnungsdifferenzen aus der Wéhrungsumrechnung,
Differenzen aus der Kapitalkonsolidierung und erfolgsneutrale Veranderungen
aus der Bewertung zum beizulegenden Zeitwert umfassend dokurhentiert wer-
den. Auch hier ist wie bisher schon bei den neuen Begriffen der Kapitalfluss;
rechnung sowie der Segmentberichterstattung bewusst darauf verzichtet wor-
den, die einzelnen Voraussetzungen Qesetzlich naher zu beschreiben. Hierzu
gibt es bereits einen Standard des DRSC e.V., namlich DRS 7.
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Zu Nummer 5 (§ 298 HGB)
Ausschluss der Anwendung steuerrechtlich motivierter Ansatz- und Bewer-

tungsvorschriften auf den Konzernabschluss

Der Vorschlag zur Anderung des § 298 HGB beruht auf einem Gesetzesvorschlag
des DRSC e.V.

Die Anderung, die eine entsprechende Anwendung des § 247 Abs. 3, der §§ 254 und
273, des § 279 Abs. 2, des § 280 Abs. 2 und 3 sowie des § 281 HGB auf den Kon-
zernabschluss und damit im Ergebnis die Berlicksichtigung steuerrechtlich bedingter
Wertansatze in der Konzernbilanz ausschlieRt, hangt mit der Aufhebung des § 308
Abs. 3 HGB (vgl. Artikel 2 Nr. 9) zusammen, durch die die umgekehrte MaBgeblich-

keit fir den Konzernabschluss hinsichtlich der Wertanséatze beseitigt wird.

Zu Nummer 6 (§ 299 Abs. 1 HGB)

Stichtag des Konzernabschlusses

Der Vorschlag zur Anderung des § 299 Abs. 1 HGB beruht auf einem Gesetzesvor-
schlag des DRSC e.V. '

Die vereinfachende Neufassung des Ab’satzes;1 stellt kiinftig klar, dass es fur den
Abschlussstichtag des Konzernabschlusses nur noch auf den Stichtag des Mutter-
unternehmens ankommt. Dieser mit der Konzernbilanzrichtlinie.und den hier vorge-
sehenen Mitgliedstaatenwahirechten zu vereinbarende Verzicht auf abweichend
festzulegende Stichtage fdlgt der tatsachlichen Bilanzierungspraxis, die offensichtlich
keinen Bedarf fir vom Abschlussstichtag des Mutterunternehmens abweichende
Stichtage des Konzernabschlusses mehr sieht. Dementsprechend entfallt auch die
Notwendigkeit der Begriindung und Erlauterung von Abweichungen im Konzernan-

hang.
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Zu Nummer 7 (§ 301 Abs. 1 HGB)
Abschaffung der Anschaffungskostenrestriktion bei der Neubewertungsme-
thode

Der Vorschlag zur Anderung des § 301 HGB beruht auf einem Gesetzesvorschlag
des DRSC e.V. |

§ 301 Abs. 1 Satz 4 HGB in der geltenden Fassung sieht vor, dass bei Anwendung
der Neubewertungsmethode der Kaufpreis flir die erworbenen Anteile nicht durch die
Aufidsung stiller Reserven Uberschritten werden darf. Diese sogenannte Anschaf-
fungskostenrestriktion ist nicht durch die Konzernbilanzrichtlinie der EU vorgegeben.
Sie soll ersatzios aufgehoben werden, um auch den Fall zu berilicksichtigen, dass die
Anschaffungskosten flr ein erworbenes Unternehmen niedriger sind als der Saldo
der im Rahmen der Erstkonsolidierung anzusetzenden neubewerteten Vermdégens- .

werte (ohne Goodwill) und Schulden.

Zu Nummer 8 (§ 304 HGB)

Zwischenergebniseliminierung bei Konzernbinnenumsatzen

Der Vorschlag zur Anderung des § 304 HGB beruht auf einem Gesetzesvorschlag
des DRSC e.V.

§ 304 Abs. 2 HGB lasst einen Verzicht auf die Eliminierung von Zwischenergebnis-
sen zu, wenn Lieferungen und Leistungen zu Ublichen Marktbedingungen vorge-
‘nommen wurden und ein unverhaltnismaRig hoher Ermittlungsaufwand entstehen
wirde. Mit dieser Vorschrift wurde das Mitgliedstaatenwahlrecht in Artikel 26 Abs. 2
der Konzernbilanzrichtlinie der EU umgesetzt. Der Verzicht auf die Zwischenergeb-
niseliminierung verstdRt grundsatzlich gegen die Zielsetzung des Konzernabschlus-
ses und beeintrachtigt den Einblick in die Finanz-, Vermdgens- und Ertragslage des
Konzerns ggfls. erheblich. § 304 Abs. 2 HGB soll deméntsprechend ersatzlos aufge-
hoben werden. Die Streichung des Wortes ,,aul&e}dem“ in Absatz 3 ist eine Folgean-

derung zur Aufhebung des Absatzes 2.
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Zu Nummer 9 (§ 308 Abs. 3 HGB) v
Ausschluss der umgekehrten MaRgeblichkeit im Konzernabschluss

Im Konzernabschluss soll es kinftig nicht mehr zuldssig sein, dass die zu iberneh-
menen Gegenstdnde oder Schulden im Jahresabschluss eines in den Konzernab-
schluss einbezogenen Unternehmens mit einem nur nach Steuerrecht zuldssigen
Bilanzwert Gbernommen werden dirfen. Die umgekehrte MaRgeblichkeit soll viel-
mehr fir den Konzernabschluss aufgehoben werden. In Ergdnzung hierzu wird in
§ 298 HGB die Bezugnahme auf die betreffenden fur den Einzelabschluss nach wie
vor geltenden Bestimmungen des § 247 Abs. 3, der §§ 254 und 273, des § 279
Abs. 2, des § 280 Abs. 2 und 3 sowie des § 281 HGB gestrichen.

Der Einfluss steuerlicher Bewertungsregeln auf das Handelsbilanzrecht wird von Kri-
tikern haufig als Ursache flir dessen eingeschrankte Aussagekraft angesehen. Inter-
national ist ein solcher steuerlicher Einfluss nicht Gblich. Die Aufhebung dieses
Grundsatzes jedenfalls fir den Konzernabschluss, die auf einen Vorschlag des
DRSC e.V. zurlickgeht, ist ein deutliches Signal und stellt klar, dass sich die deut-
schen Konzernabschlussregeln kinftig sehr viel stérker an internationalen Regeln

orientieren.

Zu Nummer 10 (§ 313 Abs. 3 HGB)

Einschrankung der Schutzklausel bei kapitalmarktorientierten Unternehmen

Der Vorschlag zur Anderung des § 313 HGB beruht auf einem Gesetzesvorschlag
des DRSC e.V. '

§ 313 Abs. 3 HGB gibt das MitgliedstaatenwahIrechtk der Konzembilanzrichtlinie der
EU weiter, von Angaben zum Konsolidierungskreis und Konzernanteilsbesitz abzu-
sehen, wenn durch diese Angaben erhebliche Nachteile entstehen kénnen. In inter-
national anerkannten Grundsatzen der Rechnungslegung sind derartige Schutzklau-
seln unbekannt. Die Informationsfunktion des Konzernabschlusses ist Uber die Inte-

ressen des Mutterunternehmens, der Tochterunternehmen und der Beteiligungsun-
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ternehmen zu stellen. Die Schutzklausel soll deshalb fir solche Unternehmen aufge-
hoben werden, die selbst oder durch ein Tochterunternehmen einen organisierten
Kapitalmarkt im Sinne des § 292a Abs. 1 Satz 1 und 2 HGB in Anspruch nehmen.

Zu Nummer 11 (§ 314 HGB)

Angaben im Konzernanhang
Zu Buchstabe a Doppelbuchstabe aa (§ 314 Abs. 1 Nr. 5 HGB)

Der Entwurf schlagt mit der Anderung des § 2§8 Abs. 1 und der Aufhebung des
§ 308 Abs. 3 HGB die Ausschaltung der steuerrechtlichen Einfliisse auf den Kon-
zernabschluss vor, auf deren Transparenz die Vorschrift des § 314 Abs. 1 Nr. 5 HGB
abzielt. Diese Bestimmung wird daher als Folge zu den genannten Regelungsvor-
schlagen in Artikel 2 Nr. 5 und 9 entbehrlich.

Zu Buchstabe a Doppelbuchstabe bb (§ 314 Abs. 1 Nr. 6 HGB)

Auch mit diesem Vorschlag Gbernimmt der Entwurf eine Empfehlung der Regie-
rungskommission (AbschlUssbericht, Rdn. 259). Entsprechend der in Artikel 2 Nr. 1
Buchstabe a des Entwurfs vorgesehenen Anderung des § 285 Nr. 9 Buchstabe a
HGB wird auch fiir die Pflichtangaben im Anhang zum Konzernabschluss eine Klar-
stellung vorgeschlagen, dass die fur die Mitglieder der Léitungsgremien des Mutter-
unternehmens offenzulegenden Gesamtbeziige auch aktienbasierte Vergitungsbe-

standteile umfasst.

v

Zu Buchstabe a Doppelbuchstabe cc (§ 314 Abs. 1 Nr. 8 HGB)

Die neue Nummer 8 des § 314 Abs. 1 HGB beinhaltet eine weitere Erganzung zu der
in Artikel 1 vorgesehenen Regelung Uber die sog. Compliance-Erklarung (§ 161 des
Aktiengesetzes). Wie fir den Einzelabschluss in § 285 Nr. 16 HGB-E (Artikel 2 Nr. 1
Buchstabe b), so werden auch fiir den Konzernabschluss Angaben darlber gefor-
dert, dass die nach § 161 AktG-E erforderliche Erklarung abgegeben und den Aktio-
naren zuganglich gemacht worden ist. Das Mutterunternehmen hat die entsprechen-
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den Angaben fir jede in den Konzernanhang einbezogene Gesellschaft im Sinne des

§ 3 Abs. 2 AktG in den Konzernanhéng aufzunehmen. ’
Zu Buchstabe b (§ 314 Abs. 2 HGB)

Der Vorschlag zur Anderung des § 314 Abs. 2 HGB beruht auf einem Gesetzesvor-
schlag des DRSC e.V.

§ 314 Abs. 2 HGB sieht vor, dass die Aufgliederung von Umsatzerlésen nach Téatig-
keitsbereichen sowie nach geographisch bestimmten Markten unterbleiben kann,
wenn sich aus der Angabe ein erheblicher Nachteil fir ein in den Konzernabschluss
einbezogenes Unternehmen ergeben durfte. Dieser Schutzklausel liegt das Mitglied-
staatenwahlrecht in Artikel 35 der Konzernbilanzrichtlinie der EU zugrunde. In inter-
national anerkannten Rechnungslegungsgrundsatzen sind Schutzklauseln fiir Seg-
mentinformationen unbekannt. Von dem im Bilanzrichtlinien-Gesetz ausgelbten Mit-
gliedstaatenwahirecht der Schutzklausel wird Abstand genommen.

Die Aufgliederung der Umsatzerlése, die als Ersatzinformation fiir eine féhlende
Segmentberichterstattung gedacht war, ist bei Unternehmen, die nach § 297 Abs. 1
HGB verpflichtet sind, eine Segmentberichterstattung aufzustellen (vgl. Artikel 2
Nr. 4), oder dies freiwillig tun, hinféllig. Diese Unternehmen werden daher von der
Verpflichtung zur Aufgliederung der Umsatzerldse (§ 314 Abs. 1 Nr. 3 HGB) befreit.

-

Zu Nummer 12 (§ 316 Abs. 2 HGB)

Erfordernis der Priifung des Konzernabschlusses

Der Vorschlag hat eine Folgeanderung zu Artikel 1 Nr. 18 und 19 zum Gegenstand,
mit dem eine Empfehlung der Regierungskommission (ibernommen wird. Die AnfU-
gung in § 316 Abs. 2 HGB Ubertragt die fir den Einzelabschluss geltende Regelung
des Absatzes 1 Satz 2 auf den Konzernabschluss, der kinftig einer fédrmlichen Billi-

gung als Korrelat zur Feststellung des Einzelabschlusses bedarf.
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Zu Nummer 13 (§ 317 Abs. 4 HGB)

Priifung des Risikoiliberwachungssystems bei bérsennotierten Gesellschaften

Mit der Anderung des § 317 Abs. 4 HGB, dessen Anderung im Entwurf der Bundes-
regierung fur ein Viertes Finanzmarktfbrderungsge.setzk (BR-Drs. 936/01 — neu -)
vorgesehen ist, wird die Empfehlung der Regierungskommission (Abschlussbericht,
Rdn. 273) umgesetzt, das Prifungs- und Berichtserfordernis hinsichtlich eines vom
Vorstand nach § 91 Abs. 2 AktG einzurichtenden Risikolberwachungssystems
(§ 317 Abs. 4, § 321 Abs. 4 HGB) auf alle (auch nicht amtlich) bérsennotierten Akti-

engesellschaften auszudehnen.

Zu Nummer 14 (§ 321 HGB)
Inhalt des Priifungsberichts

Mit der Anderung des § 321 HGB soll die mit dem Gesetz uber Kontrolle und Trans-
parenz im Unternehmensbereich vom 27. April 1998 (BGBI. | S. 786 — KonTraG) ein-
geschlagene Richtung, die im Priifungsbericht gegebene Darstellung und Bewertung
des. Prifungsergebnisses problemorientierter zu gestalten, konsequent fortgesetzt
werden. In der Regierungskommission ,Corporate Governance® ist eine entspre-
chende Anderung des § 321 HGB zwar diskutiert worden, ohne dass es jedoch zu
einer konkreten Empfehlung gekommen ist. Fraglich war nach Auffassuhg der Regie-
rungskommission insbesondere, ob die Verpflichtung des Abschlusspriifers, die
Posten des Jahresabschlusses aufzugliedern und zu erlautern, schwerpunktorien-
tierter erfolgen kdnne. Diesem Anliegen soll nunmehr insbesondere mit der neuen

- Formulierung des Absatzes 2 Satz 4 Rechnung getragen werden.

Zunachst soll allerdings durch die Neufassung des Absatzes 1 Satz.3 die mit dem

KonTraG eingefiigte ,Negativerklarung” zu Gunsten einer ,Positiverklarung” ersetzt
werden. Demzufolge hat der Prifer kinftig nicht mehr zu berichten, ,ob“ er bei
Durchfiihrung seiner Prifung Unrichtigkeiten oder Versté&e gegen gesetzliche Vor-
schriften oder aber bestandsgefédhrdende oder die Entwicklung des Unternehmens
wesentlich beeintrachtigen Tatsachen festgestellt hat. Vielmehr hat der Prifer kiinftig

nur positiv iber entsprechende Feststellungen zu berichten. Eine Einschrankung des
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Priifungsinhaltes ist damit nicht verbunden. In Erweiterung der bisherigen Regelung
hat der Prifer kiinftig aber nicht nur Uber Tatsachen zu berichten, die schwerwie-
gende VerstoRe der gesetzlichen Vertreter oder Arbeitnehmer gegen Gesetz, Gesell-
schaftsvertrag oder Satzung ,darstellen®, sondern bereits tiber solche Tatsachen die
entsprechende VerstofRe ,erkennen lassen“. Eine rechtliche Subsumtion ist klnftig
nicht mehr i in dem bisherigen Mal} erforderlich. Die Anderung entsprlcht insoweit ei-
nem Vorschlag der Regierungskommission ,Corporate Governance (Abschlussbe-
richt, Rdn. 90). |

In Absatz 2 Satz 1 wird die bisher geforderte ,Darstellung®, ob Buchfihrung und die

weiteren gepruften Unterlagen, insbesondere der Jahresabschluss, den gesetzlichen
Vorschriften entsprechen, kinftig durch eine entsprechende ,Feststellung” ersetzt.
Damit wird auf die Darstellung von unwesentlichen und unpro-blerhatischen Teilen
des Jahresabschlusses verzichtet werden kénnen. Demgegenuber wird jedoch in
Satz 2 kinftig ausdrucklich auch ein Bericht Gber diejenigen Beanstandungen gefor-
dert, die im Ergebnis nicht zu einer Einsc-hr'a'nkung oder Versagung des Bestati-
gungsvermerks gefiihrt haben, soweit dies fiir die Uberwachung der Geschéftsfiih-
rung und des gepriften Unternehmens von Bedeutung ist. Auch damit soll mehr
Raum zu einer problemorie'ntierten Darstellung gegeben werden. Eine wesentliche
Steigerung der Aussagekraft und Problemorientierung des Prifungsberichtes soll mit
dem neuen Satz 4 erreicht werden. Statt der bisher geforderten Aufgliederung und
Erlauterung der Posten des Jahresabschlusses soll kiinftig auf die wesentlichen Be-
wertungsgrundlagen und die Ausnutzung der vorhandenen Bilanzierungs- und Be-
wertungsspielrdume unterschiedlicher Art eingegangen werden. Damit' wird der Ab-
schlussprifer insbesondere bei schlechter wirtschaftlicher Entwicklung vorgenom-
mene Abschreibungen oder auch das Unterlassen von Abschreibungen zu erlautern
haben, soweit dies nicht unwesentlich ist. Dabei kann auch die Angemessenheit der
vom Vorstand zugrundegelegten Ertragsaussichten zu beriicksichtigen sein, die ih-
rerseits ‘wiederum fir den Verkehrswert von Vermdgensgegensténden von Bedeu-
tung sind. Ebenso wird klnftig im Prifungsbericht dazustellen sein, wenn Rickstel-
lungen in gréRerem Umfang angeIc'jst worden sind und dies auf einer geénderten
Beurteilung der Wahrscheinlichkeit der lhanspruchnahme beruht. Auch sachverhalts-
geétaltende Malnahmen wie z. B. sale-and-lease—béck—Geschéfte sind kunftig ggf.

darzustellen und zu erlautern.
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Einer weiteren Forderung der Regierungskommission, die Berichterstattung Gber die>
Prifung des Jahres- und Konzernabschlusses kiinftig von der Berichterstattung ge-
geniber Aufsichtsdmtern oder Behorden zu trennben, wird ggf. nicht im Rahmen des
§ 321 HGB, sondern in den jeweiligen aufsichtsrechtlichen Bestimmungen zu ent-

sprechen sein. Dies bedarf aber noch der vertieften Priifung.

Nicht gefolgt werden soll im Ubrigen dem Vorschlag der Regierungskommission, die
Berichterstattung Gber nicht rechnungslegungsbezogene Gesetzes- und Satzungs-
verstolle ki]nftig in eine vom Prifungsbericht gesonderte Erklarung aufzunehmen.
Die Regierungskommission hat dies damit begriindet, dass Prufungsberichte unter
Umstanden auch Aufsichtsbehdrden, Finanzamtern oder Kreditinstituten vorgelegt
werden und - wenn stattdessen kiinftig eine gesonderte Erklarung erforderlich sei -
es dem Abschlusspriifer kiinftig erléichtert werde, positive Feststellungen zu machen.
Jedoch diirfte nicht davon auszugehen sein; dass 4eine entsprechende gesonderte
Erklarung mit einem héheren Vertraulichkeitsgrad behandelt werden kann. Vielmehr
wird davon auszugehen sein, dass diejenigen Institutionen, die bisher die Vorlage
des Prifungsberichtes verlangt haben, dann auch die Vorlage der entsprechenden
gesonderten Erklarung des Abschlussprifers verlangen werden. Zumindest bei pri-
vaten Institutionen wie zum Beispiel Banken wird sich die Adsijbung einer entspre-

chenden Nachfragemacht auch nicht ausschlieRen lassen.

-

Zu Nummer 15 Buchstabe a (§ 325 Abs. 1 HGB)
Offenlegung der Entsprechens-Erkldrung (§ 161 AktG-E) zum Jahresabschluss

Die Anderung in § 325 Abs. 1 HGB ergénzt die in Artikel 1 Nr. 16 vorgesehene Re-
gelung (§ 161 des Aktiengesetzes). Die durch die letztgenannte Vorschrift geforderte
.comply-or-explain“-Erklarung muss, um ihren Schutzzweck erflllen zu konnen, in

den Kreis der offenzulegenden Unterlagen aufgenommen werden.
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Zu Nummer 15 Buchstabe b (§ 325 Abs. 3 HGB)
Offenlegung des Berichts des Aufsichtsrats iiber den Konzernabschluss

Der Vorschlag hat eine Folgeanderung zu Artikel 1 Nr. 18 zum Gegenstand, mit dem
eine Empfehlung der Regierungskommission dbernommen wird. Da der Entwurf die
Berichtspflicht des Aufsichtsrats in Bezug auf den Konzernabschluss ausbaut und
dartber hinaus eine Erklarung des Aufsichtsrats (ber die Billigung des Konzernab-
schlusses vorsieht, erscheint es folgerichtig, auch die Offenlegung des Konzernab-
schlusses um den Bericht des Aufsichtsrats zu erweitern. Dies wird mit der Einfligung
in § 325 Abs. 3 Satz 1 HGB vorgeschlagen. Der neu einzufiigende Satz 2 nimmt auf
die —in § 171 Abs. 2 Satz 1 AktG angelegte — Mdglichkeit Berg,A die Berichterstat-
tung des Aufsichtsrats Gber Einzel- und Konzernabschluss in einem einheitlichen Do-
kument zusammen zu fassen. Macht der Aufsichtsrat des Mutterunternehmens von
dieser Moglichkeit Gebrauch, so besteht unter den Voraussetzungen des § 325
Abs. 3 Satz 2 HGB-E kein Zwang zu doppelter Bekanntmachung des einheitlichen

Berichts.

Zu Nummer 16 (§ 341 Abs. 4 Satz 2 HGB)

Bewertung von Kapitalanlagen bei Pensionsfonds

Aufgrund des Artikels 16 Nr. 3 des Altervermdgensgesetzes (AVmG) haben Pensi-
onsfonds die handelsrechtlichen Rechnungslegungsbestimmungen des Dritten
Buchs des Handelsgesetzbuchs anzuwenden (§ 341 Abs. 4 HGB). Im Rahmen des
Satzes 2 wurde festgelegt, dass diejenigen Pensionsfonds, die in ihrer Ausgestaltung
den fondsgebundenen Lebensversicherungen &hnein und bei denen die Kapitalan-
lage auf Rechnung und Risiko der Arbeitnehmer erfolgt, die Kapitalanlégen mit dem

Zeitwert zu bilanzieren haben.

Es hat sich in der Zwischenzeit herausgestellt, dass die vorbezeichneten Regeln in
gleicher Weise gelten miissen, wenn der Arbeitgeber die Beitragszusagen selbst fi-
nanziert und wirtschaftlich das Anlagerisiko hierfiir tragt. Aus diesem Grund ist Satz 2

des Absatzes 4 dahingéhend zu ergadnzen, dass Kapitalanlagen fir Rechnung und



75

Risiko von Arbeitgebern ebenso wie diejenigen von Arbeitnehmern mit dem Zeitwert
~ unter Berlicksichtigung des Grundsatzes der Vorsicht zu bewerten sind.

Zu Nummer 17 (§ 341j Abs. 2 HGB)

Zwischenergebniseliminierung im Versicherungskonzern

Die Aufhebung des § 304 Abs. 2 HGB hat eine Neuformulierung des § 341 j Abs. 2
HGB notwendig gemacht, durch die ein Weiterbestehen der bisherigen Regelung fir

Versicherungsunternehmen sichergestellt ist.

Zu Artikel 3
Zu Artikel 3 Abs. 1 (Ergianzung des EGHGB um einen Achtzehnten' Abschnitt)

Der neu angeflgte Artikel 54 EGHGB regelt die erstmalige Anwendung der nach
dem Vorschlag des Entwurfs zu andernden Vorschriften des HGB. Die neuen Be-
stimmungen sollen danach grundsatzlich vom Geschéaftsjahr 2003 an gelten. Damit

erhalten die betroffenen Unternehmen ausreichend Zeit, um sich auf die neuen Re-
gelungen einzustellen. Zugleich wird geregelt, dass die neuen Vorschriften auch be-
reits auf frihere Geschéftsjahre angewendet werden diirfen. Ausgenommen von die-
ser Regelung sind nach Satz 3 die Neufassungen des § 285 Nr. 16, des § 314 Abs. 1
Nr. 8, Abs. 2, des § 316 Abs. 2 Satz 2, des § 317 Abs. 4, des § 321 Abs. 1 Satz 3,
Abs. 2, des § 325 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Satz 1 und 2 sowie des § 341 Abs. 4 Satz 2,
fur die eine erstmalige Anwendung bereits flr das laufende Geschaftsjahr 2002 vor-
geschlagen wird. Werden neue Vorschrifteh auf fruhere Geschaftsjahre angewendet,
ist eine Anhangangabe nach § 313 Abs. 1 Nr. 1 HGB im Hinblick auf die angewand-

ten Bilanzierungs- und Bewertungsmethoden erforderlich.

' Der Regierungsentwurf eines Altfahrzeug-Gesetzes (AltfahrzG, BR-Drs. 1075/01) sieht die Anfiigung
eines Siebzehnten Abschnitts (Artikel 53 EGHGB-E) vor.
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Artikel 54 Abs. 2 soll entsprechend Artikel 27 Abs. 4 EGHGB sicherstellen, dass eine
ergebnisneutrale Behandlung des Unterschiedsbetrags aus der erstmaligen Konsoli-

dierung nach neuem Recht moglich ist.

Zu Artikel 3 Abs. 2 (§ 10 Abs. 1 KAGG)

Stimmrechtsausiibung fiir die Kapitalanlagegesellschaft

In § 10 Abs. 1 Satz 2 bis 4 KAGG ist die Auslibung der Stimmrechte der Kapitalanla-
}gegesellschaften aus in ihren Investmentfonds gehaltenen Aktien geregelt. Danach
hat die Kapitalanlagegesellschaft das Sondervermégen mit der Sorgfalt eines ordent-
lichen Kaufmanns flr Rechnung der Anteilsinhaber zu verwalten (Satz 1). Sie handelt
bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben unabhéngig von der Depotbank und aus-
~ schlieRlich im Interesse der Anteilsinhaber, insbesondere auch bei der Ausiibung der
mit dem Sondervermégen verbundenen Stimm-.und Glaubigerrechte (Satz 2). Sie
soll das Stimmrecht aus Aktien von Gesellschaften mit Sitz im Inland im Regelfall
selbst ausiiben (Satz 3) und vdarf einen anderen zur Auslibung des Stimmrechts nur
flir den Einzelfall bevollmachtigen; dabei soll sie Weisungen fur den Einzelfall erteilen
(Satz 4). Die Anderung des § 10 Abs. 1 Satz 4 KAGG erméglicht es den Kapitalanla-
gegesellschaften nunmehr, einen unabhangigen Stimmrechtsvertreter nicht nur fiir
den Einzelfall, sondern auch dauerhaft zur Auslibung des Stimmrechts zu bevoll-
_machtigen. Ziel dieser Deregulierung ist es, die Ausiibung der mit dem Sonderver-
mogen verbundenen Stimmrechte zu férdern und die Entwicklung eines Marktes fur
professionelle unabhéngige Stimmrechtsvertreter zu unterstitzen. Unabhéngigkeit
des Stimmrechtsvertreters bedeutet nicht, dass er von der Kapitalanlagegesellschaft
unabhangig zu sein hat, sondern dass er Uber die Stimmrechtsausiibung hinaus kei-
ne Eigeninteressen an der Zielgesellschaft, in der die Stimmen auszuiiben sind, ha-
ben soll, und von dieser unabhéngig ist — aber auch unabhéngig ist von Dritten, ins-
besondere von Gesellschaftern der Kapitalanlagegesellschaft, welche ihrerseits an-
HenNeitige Interessen an der Stimmrechtsausiibung haben kénnten (insbesondere
Kreditinstitute).

Die daraus folgende Zunahme einer informierten Stimmrechtsausitibung durch spezi-

alisierte Finanzdienstleister dient auRerdem der Gewahrleistung guter Corporate Go-
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vernance. Die Mdglichkeit, auch dauerhaft einen Stimmrechtsvertreter zur Auslbung
des Stimmrechts zu bevolimachtigen, entbindet die Kapitalanlagegesellschaft freilich
nicht von der mit der Pflicht zu sorgféltiger Verwaltung verbundenen Verpflichtung,
das Abstimmungsverhalten des Vertreters zum Beispiel durch allgemeine Richtlinien
oder Abstimmungsvorgaben oder in besonderen Fallen auch durch konkrete Einzel-
weisungen zu lenken oder jedenfalls generell zu beobachten und zu kontrollieren.

Mit der Neufassung des Satzes 4 und der Einflgung des neuen Satz 5 wird die Ter-
minologie zugleich an die des Aktienrechts ( § 134 AktG) angepasst.

Zu Artikel 3 Abs. 3 (§ 13 Abs. 1, § 14 Abs. 1 EGAkLtG)
Ubergangsvorschriften zu den die Rechnungslegung betreffenden Anderungen

des Aktiengesetzes

Artikel 3 Abs. 3 stellt in das Einflihrungsgesetz zum Aktiengesetz Ubergangsvor-
schriften zu den in Artikel 1 Nr. 14, 17 bis 19, 21 und 26 vorgeschlagenen Anderungen
des Aktiengesetzes ein, die im Wesentlichen eine Neustrukturierung der Regelungen
Uber die Priifung des Konzernabchlusses durch den Aufsichtsrat und tber die Vor-
lage von Konzernabschluss und —lagebericht an die Hauptversammlung sowie die
Einfihrung des Erfordernisses einer formlichen Billigung des Konzernabschlusses
durch Aufsichtsrat oder Hauptversammlung zum Gegenstand haben.

Das Erfordernis der Billigung des Konzernabschlusses soll fir Geschéftsjahre ab
2002 gelten (Artikel 3 Abs. 3 Nr.2-§14 Abs. 1 Satz 4 EGAktG-E). Die Neuregelun-
gen hinsichtlich der Vorlage von Konzernabschluss und —lagebericht an die Haupt-
versammlung (Beriicksichtigung des Regelungsgehalts der Absétze 2 und 3 des auf-
gehobenen § 337 AKIG sowie des neuen Billigungserfordernisses im Rahmen des
§ 175 AktG) sind dementsprechend auf Hauptversammlungen anzuwenden, denen
Konzernabschlisse und —lageberichte flir Geschéftsjahre ab 2002 vorzulegen sind
(Artikel 3 Abs. 3 Nr. 1 — § 13 Abs. 1 Satz 2 EGAKtG-E). Fur vorher stattfindende
Hauptversammlungen gilt das bisherige Recht fort (§ 13 Abs. 1 Satz 3 EGAkIG-E). -
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Absatz 2 des aufgehobenen § 337 AktG findet weiterhin Anwendung auf den Kon-
zernabschluss fur das Geschaftsjahr, welches im Laufe des (Kalender-)Jahres 2002
beginnt (§ 13 Abs. 1 Satz 4 EGAK!G-E). Diese Bestimmung tragt dem Umstand
Rechnung, dass die in § 337 Abs. 2 Satz 2 AkiG geregelte Situation — der Stichtag
des Konzernabschlusses weicht vom Stichtag des Einzelabschiusses des Mutterun-
ternehmens ab — letztmalig bei dem Konzernabschluss flr das in 2002 beginnende
Geschaftsjahr auftreten kann. Dies ergibt sich aus der Neufassung des § 299 Abs. 1
HGB durch Artikel 2 Nr. 6 und aus der zugehorigen Ubergangsregelung in Artikel 54
Abs. 1 Satz 1 EGHGB-E (vgl. Artikel 3 Abs. 1 des Entwurfs). |

Zu Artikel 3 Abs. 4 (§ 42a Abs. 4, § 87 GmbHG-E)

Beschlussfassung liber den Konzernabschluss im GmbH-Konzern

Parallel zu der aufgrund der Empfehlung der Regierungskommission in Artikel 1
Nr. 14, 17 bis 19, 21 und 26 vorgesehenen Anderung des Aktiengesetzes wird auch
im GmbH-Recht das Institut einer férmlichen Billigung des Konzernabschlusses ein-
- geflhrt. Wegen der grundsétzlichen Zielsetzung darf auf die Begriindung zu Artikel 1
Nr. 18 und 19 verwiesen werden. -

‘Mit der Ausgestaltung des neuen § 42a Abs. 4 GmbHG-E wird auf die dominante
Rolle der Gesellschafterversammlung in der Verfassung der GmbH Rdicksicht ge-
nommen. Im_ Unterschied zur Hauptversammlung der Aktiengesellschaft kénnen die
GmbH-Gesellschafter daher auch eine vom Vorschlag der Geschéaftsfihrung abwei-
chende Fassung des Konzernabschlusses beschlieBen. Der neue § 87 GmbHG-E
regelt die erstmalige Anwendung des neu gefassten § 42a Abs. 4.

Zu Artikel 4 (Inkrafttreten)

Es ist vorgesehen, dass das Gesetz am Tage nach der Verkt‘.‘nhdung in Kraft tritt. Dies
gilt nicht fur die Regelungen zur Bekanntmachung von Unterneﬁmensmitteilungen im
elektronischen Bundesanzeiger und zur Zuganglichmachung von Gegenantragen,
die erst zum 1. Januar 2003 kommen sollen und damit zwischen den Hauptver-
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sammluhgssaisons. Im Hinblick auf die bilanzrechtlichen Anderungen enthalten das
EinflUhrungsgesetz'zum Handelsgesetzbuch, das Einflhrungsgesetz zum Aktienge-
setz und das GmbH-Gesetz eigenstandige Anwendungsregelungen (Artikel 3 Abs. 1,
3und 4). '



	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	

