
EDITORIAL

VorstAGundmitbestimmteGmbH–
eine ungl�ckliche Beziehung!

ZHR 174 (2010) 2–11

I. Das Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsverg�tung (VorstAG) vom
31. 7. 20091 ist mit heißer Nadel gestrickt. Es geht auf einen Fraktionsentwurf
vom 17. 3. 2009 zur�ck,2 der zwar innerhalb der Koalitionsarbeitsgruppe
„Managementverg�tung“ intensiv und durchaus kontrovers beraten wurde,
der freilich nicht in den Genuss ministerieller Vorbereitung gelangt ist; die
nicht wenigen �nderungen, die sich in der Beschlussempfehlung des Rechts-
ausschusses vom 17. 6. 2009 finden,3 sind sodann vom Deutschen Bundestag
im Rahmen der zweiten und dritten Lesung am 18. 6. 2009 aufgegriffen wor-
den. Sorgt im Allgemeinen schon ein hektisches Gesetzgebungsverfahren f�r
handwerklicheM�ngel, so gilt dies in Sonderheit, wenn das Gesetz hochpoliti-
scher Natur ist und zudem bezweckt, der interessierten �ffentlichkeit zu sig-
nalisieren, dass der Gesetzgeber die Zeichen der Zeit erkannt und es sich zur
Aufgabe gemacht habe, Missst�nden entgegenzutreten. Kommt zu alledem
noch die Einbettung des Gesetzgebungsverfahrens in eine auf internationaler
Ebene gef�hrte Diskussion hinzu,4 so sind Ungereimtheiten und Merkw�r-
digkeiten vorprogrammiert.

All dies trifft auf das VorstAG zu. Einige „Kostproben“ gef�llig? In den
Materialien wird das zun�chst verfolgte Vorhaben, dem § 116 AktG einen
neuen Satz 4 anzuf�gen, demzufolge der Aufsichtsrat den die angemessene
Vorstandsverg�tung �bersteigendenMehrbetrag als Mindestschaden schulden
sollte, unter Hinweis darauf fallengelassen, dass eine solche Regelung entbehr-
lich sei, da sie, soweit in ihr ein Verbot des Vorteilsausgleichs zum Ausdruck
gebracht werden solle, lediglich die ohnehin bestehende Rechtslage des § 249

1 BGBl. I (2009), S. 2509.
2 Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD vom 17. 3. 2009, BT-

Drs. 16/12278.
3 BT-Drs. 16/13433.
4 Vgl. namentlich Empfehlung 2004/913/EG der Kommission vom 14. 12. 2004 zur

Einf�hrung einer angemessenen Regelung f�r die Verg�tung von Mitgliedern der
Unternehmensleitung b�rsennotierter Gesellschaften, ABl. Nr. L 385/55; Empfeh-
lung der Kommission vom 30. 4. 2009 zur Erg�nzung der Empfehlungen 2004/913/
EG und 2005/162/EG zur Regelung der Verg�tung vonMitgliedern der Unterneh-
mensleitung b�rsennotierter Gesellschaften, ABl. Nr. L 120/28; zu weiteren Insti-
tutionen und deren Vorschl�gen siehe die Nachweise bei Seibert, WM 2009, 1489.
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BGB wiederholen w�rde;5 das Gegenteil ist bekanntlich der Fall.6 Symboli-
schen Charakter hat die Neuregelung in § 116 S. 3 AktG, wonach die Mitglie-
der des Aufsichtsrats „namentlich zum Ersatz verpflichtet [sind], wenn sie
eine unangemessene Verg�tung festsetzen (§ 87 Abs. 1)“. Die ihrerseits �ber-
fl�ssige, zudem auf halbem Weg stehen bleibende Vorschrift des § 116 S. 2
AktG7 wird damit durch eine Vorschrift gleichen Formats erg�nzt – dass die
Mitglieder des Aufsichtsrats auf Schadensersatz haften, wenn sie ihren Pflich-
ten aus § 87 Abs. 1 AktG nicht nachkommen, folgt bereits aus § 116 S. 1 AktG
und bedarf keiner Hervorhebung, und der neue § 116 S. 3 AktG d�rfte wohl
kaum zum Ausdruck bringen wollen, dass die Aufsichtsratsmitglieder nicht
haften sollen, wenn sie zwar nicht gegen § 87 Abs. 1 AktG, wohl aber gegen
§ 87 Abs. 2 AktG verstoßen.8 Zumindest in sprachlicher Hinsicht bemerkens-
wert ist § 93 Abs. 2 S. 3 AktG, wonach sich der nunmehr obligatorische
Selbstbehalt auf „mindestens 10 Prozent des Schadens bis mindestens zur
H�he des Eineinhalbfachen der festen j�hrlichen Verg�tung des Vorstandsmit-
glieds“ zu belaufen hat.9 Als „zahnloser Tiger“ kommt § 120 Abs. 4 AktG da-
her, wonach die Hauptversammlung zwar �ber die Billigung des Systems zur
Verg�tung der Vorstandsmitglieder entscheiden kann, der Beschluss indes we-
der Rechte noch Pflichten begr�ndet und auch nicht nach § 243 AktG anfecht-
bar ist;10 m�gen auch die Publikumsgesellschaften, der Erwartungshaltung
ihrer Aktion�re gehorchend, den Entscheid �ber das Verg�tungssystem auf
die Tagesordnung setzen, so d�rfte es doch im Allgemeinen nur darum gehen,
den „Unterhaltungswert“ der Hauptversammlung zu erh�hen – getreu dem
Motto „Sch�n, dass wir mal dr�ber gesprochen haben“.

II. 1. All diese und weitere Unvollkommenheiten des VorstAG w�ren nicht
weiter erw�hnenswert, sorgte das Reformgesetz nicht an anderer Stelle f�r er-
hebliche Rechtsunsicherheit und Verwirrung. Die Rede ist von der GmbH im
Allgemeinen und der dem MitbestG unterliegenden GmbH im Besonderen.
Zwar ist die Ausgangslage bei der �ber einen fakultativen Aufsichtsrat verf�-
genden GmbH sowie bei der drittelmitbestimmten GmbH recht eindeutig;
bei beiden verbleibt die Personalkompetenz bekanntlich bei der Gesellschaf-
terversammlung, weshalb § 52 Abs. 1 GmbHG, § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG –

5 Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 16/13433, S. 13.
6 N�herMarsch-Barner, ZHR 173 (2009) 723.
7 Zum unvollkommenen Charakter des § 116 S. 2 AktG und zur Herleitung der Ver-

schwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder in Bezug auf Betriebs- und Ge-
sch�ftsgeheimnisse aus §§ 116 S. 1, 93 Abs. 1 S. 3 AktG siehe Begr. RegE, BT-
Drs. 14/8769, S. 18; Habersack in: Goette/Habersack/Kalss (Hrsg.), M�nchener
Kommentar zumAktG, 3. Aufl., 2008, § 116 Rdn. 1, 52 ff.

8 Zu den sich aus § 87 Abs. 1, 2 AktG ergebenden Pflichten siehe Bauer/Arnold, AG
2009, 717ff.

9 N�her dazuKoch, AG 2009, 637ff.
10 N�her dazu Fleischer/Bedkowski, AG 2009, 677ff.
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anders als § 31 Abs. 1 S. 1 MitbestG11 – nicht auf §§ 84, 85 AktG verweisen
und in der Folge auch §§ 87Abs. 1, Abs. 2, 107 Abs. 3 S. 3 AktG unanwendbar
sind.12 Insbesondere die weit �ber 300 quasi-parit�tisch mitbestimmten Ge-
sellschaften13 stehen indes vor der Frage, ob sie den Neuregelungen in §§ 87
Abs. 1, 2 und 107 Abs. 3 S. 3 AktG unterliegen, ob also die Verg�tung der Ge-
sch�ftsf�hrer k�nftig den neu gefassten Maßst�ben des § 87 Abs. 1 S. 1
AktG14 zu gen�gen hat und nachMaßgabe des § 87 Abs. 2 AktG herabgesetzt
werden kann, ferner, f�r die Praxis weitaus bedeutsamer, ob die „Aufgaben
nach § 87 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 und 2“ k�nftig durch den Gesamtaufsichts-
rat wahrzunehmen sind und deshalb nicht einem Ausschuss zur Beschlussfas-
sung �berwiesen werden k�nnen. Das Ausmaß der Verunsicherung kommt im
Fazit eines Zeitschriftenbeitrags zum Ausdruck, in dem es heißt, dass das De-
legationsverbot des § 107 Abs. 3 S. 3 AktG zwar richtiger Ansicht zufolge auf
die dem MitbestG unterliegende GmbH unanwendbar sei, in der Praxis je-
doch von der M�glichkeit der Delegation jedenfalls vorerst kaum noch Ge-
brauch gemacht werde, da bei Geltung des Delegationsverbots die Verg�-
tungsentscheidung des Aufsichtsratsausschusses unwirksamw�re.15

2. Ausl�ser der Debatte sind, wie erw�hnt, §§ 25 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, 31 Abs. 1
S. 1 MitbestG, wonach sich die innere Ordnung, die Beschlussfassung sowie
die Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats der mitbestimmten GmbH nach
den §§ 27 bis 29 und 31 und 32 MitbestG und im �brigen nach § 90 Abs. 3, 4
und 5 S. 1 und 2, §§ 107 bis 116, 118 Abs. 3, 125 Abs. 3 und 4 und den §§ 170,
171 und 268 Abs. 2 AktG richten und die Bestellung der Gesch�ftsf�hrer der
mitbestimmten GmbH und der Widerruf der Bestellung vorbehaltlich des
§ 31 Abs. 2 bis 5 MitbestG nach §§ 84, 85 AktG zu erfolgen haben. Die Frage,
ob § 87 Abs. 1, 2 AktG und das hierauf bezogene Delegationsverbot des § 107
Abs. 3 S. 3 AktG auf die mitbestimmte GmbH Anwendung finden, hat, wie-
wohl das VorstAG erst vor wenigen Monaten verk�ndet worden ist, im
Schrifttum bereits zahlreiche Stellungnahmen hervorgerufen. Das Meinungs-
bild ist freilich recht diffus. Zwar herrscht die Ansicht vor, dass § 87 AktG,
soweit er materielle Kriterien f�r die Verg�tungsfestsetzung statuiert und die
Herabsetzung der Verg�tung erm�glicht und gebietet, auf die mitbestimmte
GmbH unanwendbar ist; im Zusammenhang mit der ungleich bedeutsameren

11 Zur Zust�ndigkeit des GmbH-Aufsichtsrats nicht nur f�r Bestellung und Abberu-
fung, sondern auch f�r Abschluss, �nderung und Aufhebung des Anstellungsver-
trags siehe BGHZ 89, 48, 52.

12 Siehe dazu noch unter III. 1., ferner Greven, BB 2009, 2154, 2157f.; Wachter,
GmbHR 2009, 953, 957; Baeck/G�tze/Arnold, NZG 2009, 1121, 1124ff.

13 Zu Zahlen siehe Ulmer in: Ulmer/Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht,
2. Aufl., 2006, Einl. MitbestG Rdn. 34.

14 Auf die GmbH von vornherein unanwendbar sind die Vorschriften des § 87 Abs. 1
S. 2 und 3 AktG betreffend b�rsennotierte Aktiengesellschaften, siehe noch unter
III. 1.

15 Baeck/G�tze/Arnold, NZG 2009, 1121, 1127.
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Frage der Zust�ndigkeit f�r die Verg�tungsfestsetzung stehen hingegen den
Stimmen, die sich gegen die Anwendbarkeit der §§ 87 Abs. 1, 107 Abs. 3 S. 3
AktG auf die mitbestimmte GmbH aussprechen, nicht weniger zahlreiche
Stimmen gegen�ber, die sich f�r die Zust�ndigkeit des Gesamtaufsichtsrats
aussprechen.

Im Einzelnen ist zun�chst Seibert anzuf�hren, der klar und unmissverst�nd-
lich betont, dass die Neuregelung des § 87 AktG auf die GmbH auch nicht
�ber § 52 Abs. 1 GmbHG, § 25 MitbestG und § 1 DrittelbG zur Anwendung
gelange; dass die vorgenannten Vorschriften unter anderem auf die §§ 107, 116
AktG verweisen, die in ihrer durch das VorstAG ge�nderten Fassung auf § 87
AktG Bezug nehmen, f�hre zu keinem anderen Ergebnis.16 Im gleichen Sinne
�ußern sichMenke undGreven.17D�ring/Grau sprechen sich zwar gleichfalls
gegen die Anwendbarkeit des § 87 AktG aus; hingegen soll infolge der Ver-
weisung des § 25 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GmbHG auf den – nunmehr ge�nderten –
§ 107 Abs. 3 S. 3 AktG das Delegationsverbot auch insoweit zur Anwendung
kommt, als die Aufgaben nach der – ihrer Ansicht auf die mitbestimmte
GmbH unanwendbaren (!) – Vorschrift des § 87 AktG in Frage stehen.18 Zum
genau umgekehrten Ergebnis gelangen Baeck/G�tze/Arnold; sie sprechen sich
f�r die Anwendbarkeit des § 87 AktG und gegen die Anwendbarkeit des § 107
Abs. 3 S. 3 AktG auf die mitbestimmte GmbH aus.19

Hoffmann-Becking/Krieger neigen zu der Annahme, dass die Aufnahme
des § 87 AktG in den Katalog des § 107 Abs. 3 S. 3 AktG bei der mitbestimm-
ten GmbH ins Leere gehe.20 Bei n�herem Hinsehen, so Hoffmann-Becking/
Krieger, sei diese Auffassung allerdings „nicht zweifelsfrei angesichts des
Zwecks des Delegationsverbots und der durchg�ngigen Gleichbehandlung
des nach dem MitbestG mitbestimmten Aufsichtsrats in GmbH und AG“.
Richtig sei, so Hoffmann-Becking/Krieger, dass sich bei der mitbestimmten
GmbH die materiellen Kriterien f�r die Bemessung der Gesch�ftsf�hrerver-
g�tung nicht nach § 87 Abs. 1 AktG, sondern aus der allgemeinen Sorgfalts-
pflicht des Aufsichtsrats ergeben. Bei der Aufnahme des § 87 Abs. 1 AktG in
den Katalog des § 107 Abs. 3 S. 3 AktG gehe es indes nicht um die Anwen-
dung der materiellen Kriterien des § 87 Abs. 1 AktG, sondern um die Zust�n-
digkeitsfrage, also darum, welches Organ �ber die Verg�tung entscheidet. Die
Zust�ndigkeit des Aufsichtsrats f�r Verg�tungsentscheidungen werde freilich
nicht in § 87 Abs. 1 AktG, sondern in § 84 Abs. 1 S. 5 AktG, § 31 MitbestG
begr�ndet. Um das Delegationsverbot auch auf die parit�tisch mitbestimmte
GmbH zu erstrecken, m�sste man also argumentieren, dass der Gesetzgeber

16 Seibert, WM 2009, 1489, 1490.
17 Menke, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 2. 9. 2009, Nr. 203, S. 21; Greven,

BB 2009, 2154, 2158.
18 D�ring/Grau, DB 2009, 2139, 2140f.
19 Baeck/G�tze/Arnold, NZG 2009, 1121, 1123ff.
20 Hoffmann-Becking/Krieger, NZG 2009, Beilage zuHeft 26, Rdn. 77.

                             4 / 10



6 ZHR 174 (2010)Editorial

sich durch die Nennung des § 87 AktG nur vergriffen oder missverst�ndlich
ausgedr�ckt habe und er nicht die materielle Bemessungsnorm des § 87 AktG,
sondern die vorgelagerte Kompetenzzuweisung meine. Dies wiederum k�nne
auf eine unzul�ssige Korrektur der gesetzgeberischen Entscheidung hinaus-
laufen, weshalb sich die Frage nach der Geltung des Delegationsverbots der
§§ 107 Abs. 3 S. 3, 87 Abs. 1 AktG f�r die mitbestimmte GmbH „derzeit nicht
mit Gewissheit beantworten“ lasse.21

F�r vollumf�ngliche Geltung der §§ 87, 107 Abs. 3 S. 3 AktG f�r die mitbe-
stimmte GmbH haben sichGaul/Janz ausgesprochen.22 Die Geltung des De-
legationsverbots des § 107 Abs. 3 S. 3 AktG soll zur Folge haben, „dass der
Aufsichtsrat als Plenum �ber die Anstellung und die Bedingungen des Anstel-
lungsvertrags einschließlich erg�nzender Vereinbarungen zum Anstellungs-
vertrag (z.B. Change of Control-Klausel, betriebliche Altersversorgung, Re-
tention Bonus) beschließen muss. Daher wird man den Vertrag in seiner Ge-
samtheit nebst etwaiger �nderungen zumGegenstand einer Beratung und Be-
schlussfassungmachenm�ssen“.23

III. 1. Dem �berwiegenden Schrifttum kann darin zugestimmt werden, dass
§ 25 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 MitbestG jedenfalls keinen unmittelbaren Verweis auf
§ 87 Abs. 1, 2 AktG enth�lt. Allerdings verweist § 25 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Mit-
bestG auf § 116 AktG und damit auch auf dessen neuen Satz 3. Hieraus ließe
sich m�glicherweise die Anwendbarkeit des § 87 AktG auf die mitbestimmte
GmbH herleiten, ist doch auch in anderem Zusammenhang anerkannt, dass
§ 25 Abs. 1 S. 1 MitbestG eine dynamische Verweisung auf die von ihm ge-
nannten Vorschriften enth�lt, so dass diese in ihrer jeweiligen Fassung zur An-
wendung gelangen;24 dies gilt zumal vor dem Hintergrund, dass § 116 S. 3
AktG ohnehin rein deklaratorischen – und allenfalls appellierenden – Charak-
ter hat.25�berzeugend w�re eine solche Argumentation freilich schon deshalb
nicht, weil die Vorschriften des § 116 S. 1, 3 AktG als Sanktionsnormen an die
Verletzung von Verhaltenspflichten ankn�pfen und nicht ihrerseits Verhal-
tenspflichten begr�nden.26 Nach § 116 AktG haftet das Aufsichtsratsmitglied
mithin nur insoweit auf Schadensersatz, als es anderweitig begr�ndete Verhal-
tenspflichten verletzt. �bertragen auf die hier interessierende Problematik be-
deutet dies, dass § 116 S. 1, 3 AktG die Anwendbarkeit des § 87 AktG nicht
begr�ndet, sondern voraussetzt, so dass der Verweis in § 25 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
MitbestG auf § 116 AktG hinsichtlich des § 87 AktG ins Leere geht. Evident
ist dies hinsichtlich der besonderen Vorschriften des § 87 Abs. 1 S. 2 und 3

21 Hoffmann-Becking/Krieger, NZG 2009, Beilage zuHeft 26, Rdn. 78.
22 Gaul/Janz, GmbHR 2009, 959ff., 962.
23 Gaul/Janz, GmbHR 2009, 959, 962f.
24 Vgl. am Beispiel der §§ 116 S. 1, 93 Abs. 1 S. 2 AktGUlmer/Habersack in: Ulmer/

Habersack/Henssler (Fn. 13), § 25MitbestG Rdn. 117a.
25 Vgl. bereits unter I., ferner Hoffmann-Becking/Krieger, NZG 2009, Beilage zu

Heft 26, Rdn. 80; Seibert, WM 2009, 1489, 1491.
26 N�herM�nchKommAktG/Habersack (Fn. 7), § 116 Rdn. 16ff., 29 ff.
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AktG betreffend b�rsennotierte Gesellschaften, die auf die mitbestimmte
GmbH schon deshalb keine Anwendung finden k�nnen, weil die GmbH, mag
sie mitbestimmt oder mitbestimmungsfrei sein, in keinem Fall b�rsennotiert
ist. Nichts anderes gilt aber f�r § 87 Abs. 1 S. 1, 4, Abs. 2 AktG.

Die zu § 116 AktG getroffenen Feststellungen lassen sich im �brigen auf
§ 107 Abs. 3 S. 3 AktG �bertragen. Soweit danach die Aufgaben nach § 87
Abs. 1, 2 AktG nicht auf einen erledigenden Ausschuss �bertragen werden
k�nnen, vielmehr vom Gesamtaufsichtsrat wahrzunehmen sind, besagt dies –
ungeachtet des Verweises in § 25 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 MitbestG auf § 107 Abs. 3
AktG – nichts hinsichtlich der Anwendbarkeit der in § 107 Abs. 3 S. 3 AktG
in Bezug genommenen Vorschriften auf die mitbestimmte GmbH. Wie § 116
AktG ist vielmehr auch § 107 Abs. 3 S. 3 AktG eine „Annexnorm“, die die
Anwendbarkeit der in ihr genannten Vorschriften nicht begr�ndet, sondern
voraussetzt.27 Dies schließt zwar nicht von vornherein die – auch von Hoff-
mann-Becking/Krieger f�r m�glich gehaltene – Annahme aus, dass der Ge-
setzgeber in § 107 Abs. 3 S. 3 AktG nicht die materielle Bemessungsnorm des
§ 87 AktG, sondern die vorgelagerte Kompetenzzuweisung in § 84 Abs. 1 S. 5
AktG (die nach § 31 Abs. 1 MitbestG auch f�r die mitbestimmte GmbH Gel-
tung beansprucht) meint.28 Indes: Selbst wenn man dem folgen wollte, erg�be
sich hieraus nur die Zust�ndigkeit des Gesamtaufsichtsrats, nicht hingegen die
Geltung auch der materiellen Kriterien des § 87 Abs. 1 S. 1, 4 AktG.29

Sprechen somit Wortlaut und Systematik der § 25 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 Mit-
bestG, §§ 87, 107 Abs. 3 S. 3, 116 AktG gegen die Geltung des § 87 AktG f�r
die mitbestimmte GmbH, so findet diese Erkenntnis seine Best�tigung in der
Entstehungsgeschichte dieser Vorschrift. Zwar enth�lt sich die Begr�ndung zu
dem Fraktionsentwurf noch einer Stellungnahme. Im Bericht des Rechtsaus-
schusses heißt es indes im Rahmen der Begr�ndung der Empfehlung zu § 87
Abs. 1 AktG:30

„Der Nachhaltigkeitsgedanke sollte grunds�tzlich auch von nichtb�rsenno-
tierten Gesellschaften ber�cksichtigt werden; hier wird aber von einer aus-
dr�cklichen Regelung abgesehen, da sonst Fragen zum Verh�ltnis zur GmbH
und den Personenhandelsgesellschaften aufgeworfen w�rden und man es den
Eigent�mern �berlassen kann, die richtigen Instrumente zu finden. Auch �ber
die Verweisungen auf § 116 AktG bei der GmbH mit Aufsichtsrat wird der
ge�nderte § 87 AktG nicht f�r die GmbH anwendbar.“

Dem l�sst sich zwar nicht expressis verbis entnehmen, dass die Unanwend-
barkeit des § 87 AktG auch f�r die quasi-parit�tischmitbestimmte GmbH gel-

27 Vgl. Ulmer/Habersack in: Ulmer/Habersack/Henssler (Fn. 13), § 25 MitbestG
Rdn. 131: keine Relevanz der auf §§ 59 Abs. 3, 314 Abs. 2, 3 AktG bezogenen De-
legationsverbote f�r die mitbestimmte GmbH.

28 Hoffmann-Becking/Krieger, NZG 2009, Beilage zuHeft 26, Rdn. 78.
29 Zur Frage der Zust�ndigkeit siehe noch unter III. 2.
30 BT-Drs. 13/13433, S. 16.
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ten soll. In Betracht k�me vielmehr auch eine Interpretation in dem Sinne, dass
nur die mitbestimmungsfreie oder die dem Drittelbeteiligungsgesetz unterlie-
gende GmbH angesprochen sei. Indes ergibt sich f�r diese Formen der GmbH
die Unanwendbarkeit des § 87 AktG schon daraus, dass bei ihnen die Zust�n-
digkeit f�r die Verg�tung der Gesch�ftsf�hrer bei der Gesellschafterversamm-
lung liegt.31 Kann deshalb davon ausgegangen werden, dass die zitierte Passa-
ge aus der Begr�ndung der Ausschussempfehlung auch auf die mitbestimmte
GmbH gem�nzt ist, so bleibt der Vorbehalt, dass die Aussage, § 87 AktG sei
auf die GmbH unanwendbar, im gedanklichen Zusammenhang mit dem
Nachhaltigkeitsgebot des § 87 Abs. 1 S. 2 und 3 AktG steht. Doch l�sst sich
zumindest die bereits unter II. 2. a) erw�hnte Aussage Seiberts, derzufolge die
Neuregelung des § 87 AktG f�r die GmbH auch nicht �ber § 52 Abs. 1
GmbHG, § 25 MitbestG und § 1 DrittelbG Geltung beanspruchen k�nne, im
Sinne einer vorsorglichen Ausr�umung etwaiger Zweifel verstehen.32

W�hrendWortlaut, Systematik und Entstehungsgeschichte der gesetzlichen
Regelung klar gegen die Anwendbarkeit des § 87 AktG auf die mitbestimmte
GmbH sprechen, ergeben Sinn und Zweck dieser Vorschrift ein nicht v�llig
eindeutiges Bild. Das allgemeine Ziel des VorstAG besteht zun�chst darin,
„die Anreize in der Verg�tungsstruktur f�r Vorstandsmitglieder in Richtung
einer nachhaltigen und auf Langfristigkeit ausgerichteten Unternehmensf�h-
rung zu st�rken. Zugleich sollen die Verantwortlichkeit des Aufsichtsrats f�r
die Ausgestaltung der Vorstandsverg�tung gest�rkt und konkretisiert werden
sowie die Transparenz der Vorstandsverg�tung gegen�ber den Aktion�ren
und der �ffentlichkeit verbessert werden“.33Was den Aspekt der Nachhaltig-
keit und der Langfristigkeit betrifft, so findet er sich allerdings prim�r, wenn
nicht gar ausschließlich in § 87 Abs. 1 S. 2 und 3 AktG geregelt, deren Anwen-
dungsbereich nur b�rsennotierte Aktiengesellschaften umfasst und die des-
halb ohnehin keinesfalls auf die mitbestimmte GmbH angewandt werden
k�nnen. Das f�r s�mtliche Aktiengesellschaften Geltung beanspruchende An-
gemessenheits- und�blichkeitsgebot des § 87 Abs. 1 S. 1 AktG hingegen ließe
sich seinem Sinn und Zweck nach durchaus auf die mitbestimmte GmbH er-
strecken. V�llig zu Recht hat denn auch der II. Zivilsenat des BGH in seinem
Grundsatzurteil vom 14. 11. 1983 ausgef�hrt, dass der Aufsichtsrat „auch in
der mitbestimmten GmbH .. . auf das Gesellschaftsinteresse verpflichtet und
deshalb gehalten [sei], �hnliche Grunds�tze zu beachten, wie sie die §§ 87 – 89,
insbesondere § 87 Abs. 1 AktG f�r das Anstellungsverh�ltnis der Vorstands-
mitglieder aufstellen, m�gen diese Vorschriften hier entsprechend anzuwen-

31 Vgl. OLG Frankfurt/M. GmbHR 2004, 550, 554; n�her Greven, BB 2009, 2154,
2156ff.; speziell zur drittelmitbestimmten GmbH siehe Habersack in: Ulmer/Ha-
bersack/Henssler (Fn.13), § 1 DrittelbG Rdn. 34.

32 Seibert, WM 2009, 1489, 1490.
33 Begr. des Fraktionsentwurfs, BT-Drs. 16/12278, S. 1.
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den sein oder nicht“.34 Das GmbH-rechtliche Schrifttum versteht dies ganz
�berwiegend im Sinne einer Herleitung des Angemessenheitserfordernisses
aus allgemeinen Grunds�tzen, n�mlich aus der Bindung der Mitglieder des
Aufsichtsrats der GmbH an das wohlverstandene Interesse der Gesellschaft.35

Die vereinzelt bef�rwortete analoge Anwendung des § 87 AktG36 l�sst sich
denn auch nach Inkrafttreten des VorstAG nicht mehr aufrechterhalten; f�r
die Analogie sprechende teleologische Erw�gungen m�ssen nunmehr gegen-
�ber den aus Wortlaut, Systematik und Entstehungsgeschichte der gesetzli-
chen Regelung herzuleitenden Erw�gungen (die durchweg gegen die An-
wendbarkeit des § 87 Abs. 1 AktG sprechen) zur�cktreten.

2. Ist somit davon auszugehen, dass sich aus der durch § 107 Abs. 3 S. 3
AktG vermittelten Bezugnahme des § 25 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 MitbestG auf § 87
Abs. 1, 2 AktG nicht die Anwendbarkeit dieser Vorschrift auf die mitbe-
stimmte GmbH herleiten l�sst, so folgt hieraus allerdings nicht zwangsl�ufig
auch die Unanwendbarkeit des § 107 Abs. 3 S. 3 AktG selbst.37 Hoffmann-
Becking/Krieger ist vielmehr im Ausgangspunkt darin zuzustimmen, dass es
bei der Aufnahme des § 87 Abs. 1 AktG in den Katalog des § 107 Abs. 3 S. 3
AktG nicht um die Anwendung der materiellen Kriterien des § 87 Abs. 1
AktG, sondern um die Zust�ndigkeitsfrage geht, also darum, welches Organ
�ber die Verg�tung entscheidet, und dass die Zust�ndigkeit des Aufsichtsrats
f�r Verg�tungsentscheidungen nicht in § 87 Abs. 1 AktG, sondern in § 84
Abs. 1 S. 5 AktG, § 31 MitbestG begr�ndet wird.38 Allerdings l�sst sich nicht
feststellen, dass sich der Gesetzgeber durch die Nennung des § 87 AktG nur
vergriffen oder missverst�ndlich ausgedr�ckt habe und er nicht die materielle
Bemessungsnorm des § 87 AktG, sondern die vorgelagerte Kompetenzzuwei-

34 BGHZ 89, 48, 57.
35 Raiser/Veil, Mitbestimmungsgesetz und Drittelbeteiligungsgesetz, 5. Aufl., 2009,

§ 25 Rdn. 87; Paefgen in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GmbHG, 2006, § 35
Rdn. 182; Schneider/Sethe in: Scholz (Hrsg.), GmbHG, 10. Aufl., 2006, § 35
Rdn. 218; Koppensteiner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff (Hrsg.), GmbHG,
4. Aufl., 2002, § 35 Rdn. 98; wohl auch Z�llner/Noack in: Baumbach/Hueck
(Hrsg.), GmbHG, 18. Aufl., 2006, § 35 Rdn. 183; a.A. Ulmer/Habersack in: Ul-
mer/Habersack/Henssler (Fn. 13), § 31 MitbestG Rdn. 40; tendenziell auch Klein-
diek in: Lutter/Hommelhoff (Hrsg.), GmbHG, 17. Aufl., 2009, Anh. § 6 Rdn. 31.

36 Siehe die Nachweise in Fn. 35.
37 F�r Anwendbarkeit der §§ 87 Abs. 1, 107 Abs. 3 S. 3 AktG Gaul/Janz,

GmbHR 2009, 959ff., 962; f�r Anwendbarkeit des § 107 Abs. 3 S. 3 AktG und ge-
gen Anwendbarkeit des § 87 Abs. 1 AktG D�ring/Grau, DB 2009, 2139, 2140f.;
tendenziell auch Hoffmann-Becking/Krieger, NZG 2009, Beilage zu Heft 26,
Rdn. 78; umgekehrt – f�r Anwendbarkeit des § 87 Abs. 1 AktG und gegen An-
wendbarkeit des § 107 Abs. 3 S. 3 AktG – Baeck/G�tze/Arnold, NZG 2009, 1121,
1123ff.; gegen Anwendbarkeit von §§ 87 Abs. 1, 107 Abs. 3 S. 3 AktG Greven,
BB 2009, 2154, 2159; wohl auch Seibert, WM 2009, 1489, 1490.

38 Hoffmann-Becking/Krieger, NZG 2009, Beilage zuHeft 26, Rdn. 78.
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sung gemeint habe.39 Tats�chlich hat n�mlich der Gesetzgeber nicht den ge-
samten Anstellungsvertrag, sondern nur die in § 87 Abs. 1 AktG genannten
Bestandteile der anstellungsvertraglichen Regelung der Zust�ndigkeit des Ge-
samtaufsichtsrats unterstellt,40 um in einem deutlich �ber die Empfehlung in
Ziffer 4. 2. 2 Deutscher Corporate Governance Kodex a.F. hinausgehenden
Maße f�r Transparenz der Verg�tungsfestsetzung zu sorgen und hierdurch die
„Verg�tungsverantwortung“ des Aufsichtsrats zu st�rken.41 Zwar l�sst sich
nicht bestreiten, dass die Verg�tung den wesentlichen Inhalt des Anstellungs-
vertrags ausmacht, weshalb es sich nunmehr – soweit §§ 107 Abs. 3 S. 3, 87
Abs. 1 AktG anwendbar sind – aus praktischen Erw�gungen empfehlen mag,
den gesamten Vertrag und nicht nur die die Verg�tung betreffenden Teile dem
Plenum vorzulegen.42 Eine entsprechende Rechtspflicht besteht indes nicht;
der Aufsichtsrat kann vielmehr so verfahren, dass die nicht verg�tungsrelevan-
ten Bestandteile des Anstellungsvertrags von einem Ausschuss festgesetzt
werden. Dann aber hat sich der Gesetzgeber, soweit er in § 107 Abs. 3 S. 3
AktG auf § 87 Abs. 1 AktG verweist, nicht „vergriffen“, sondern bewusst und
gezielt von einem Verweis auf § 84 Abs. 1 S. 5 AktG abgesehen.43 In der Folge
ergibt sich aus der Unanwendbarkeit des § 87 Abs. 1 AktG auf die mitbe-
stimmte GmbH, dass der Verweis auf diese Vorschrift in § 107 Abs. 3 S. 3
AktG ins Leere geht und deshalb auch § 107 Abs. 3 S. 3 AktG insoweit keine
Anwendung auf die mitbestimmte GmbH finden kann. Anders verhielte es
sich nur dann, wenn man f�r die mitbestimmte GmbH annehmen wollte, der
Gesetzgeber habe in § 107 Abs. 3 S. 3 AktG nicht auf § 87 Abs. 1 AktG, son-
dern auf § 84 Abs. 1 S. 5 AktG verweisen wollen, dies freilich nicht hinsicht-
lich des Anstellungsvertrags in seiner Gesamtheit, sondern ausschließlich hin-
sichtlich der verg�tungsrelevanten Bestandteile. Eine solche „korrigierende“
Auslegung des § 107 Abs. 3 S. 3 AktG (in Verbindung mit § 25 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 MitbestG) w�re indes nicht nur unter methodischen Gesichtspunkten
problematisch. Ihr st�nde vielmehr die Entstehungsgeschichte des VorstAG
entgegen, aus der sich nun einmal ergibt, dass § 87 Abs. 1 AktG (und damit
zugleich § 107 Abs. 3 S. 3 AktG) auf die mitbestimmte GmbH unanwendbar
sein soll; dieser Wille des Gesetzgebers w�rde durch – partielle, n�mlich auf
die Verg�tungsbestandteile des Vertrages beschr�nkte – „Umleitung“ des Ver-

39 Dies immerhin in Betracht ziehend, die Frage indes offen lassend Hoffmann-Be-
cking/Krieger, NZG 2009, Beilage zuHeft 26, Rdn. 78.

40 Seibert,WM 2009, 1489, 1491;Hoffmann-Becking/Krieger, NZG 2009, Beilage zu
Heft 26, Rdn. 73; unzutr.Gaul/Janz, GmbHR 2009, 959, 962.

41 Begr�ndung des Fraktionsentwurfs, BT-Drs. 16/12278, S. 6.
42 Hoffmann-Becking/Krieger, NZG 2009, Beilage zuHeft 26, Rdn. 73.
43 Deutlich Seibert, WM 2009, 1489, 1491: „Dabei geht es nicht um den Anstellungs-

vertrag insgesamt, denn § 107 AktG verweist nur auf § 87 Abs. 1 und 2 AktG; es
geht lediglich um die Entscheidung �ber die Zusage oder Herabsetzung der Verg�-
tung. Der Anstellungsvertrag im �brigen kann weiterhin abschließend von einem
Ausschuss geschlossen werden.“
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weises in § 107 Abs. 3 S. 3 AktG auf § 84 Abs. 1 S. 5 AktG in sein Gegenteil
verkehrt.

IV. Nach allem finden §§ 87 Abs. 1, 2, 107 Abs. 3 S. 3 AktG auf die quasi-
parit�tisch mitbestimmte GmbH keine Anwendung. Dies d�rfte auch dem
Willen des Gesetzgebers entsprechen. Umso bedauerlicher ist, dass dieserWil-
le nicht klar und eindeutig zum Ausdruck kommt und die gesetzliche Syste-
matik ihren Teil zur erheblichen Verunsicherung der Praxis beitr�gt.

Ma th i a s Hab e r s a c k
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