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Bl Arbeitsrecht | Aufsatz

Dominik von Zehmen, RA

Vergiitungssysteme fur Vorstande auf

dem Priifstand

Dos and don‘ts bei der Systemgestaltung nach ARUG Il und DCGK 2020

Dieser Beitrag soll eine praktische Hilfestellung bei der Gestaltung von
gesetzes- und kodexkonformen Vergiitungssystemen fiir die Vorstands-
mitglieder borsennotierter Gesellschaften geben. Hierzu wurden die in
der Hauptversammlungssaison 2020 bei den DAX- und MDAX-Unter-
nehmen nach § 120a Abs. 1 AktG zur Beschlussfassung vorgelegten Ver-
giitungssysteme ausgewertet.

I.  Einleitung

Aufgrund der durch das Gesetz zur Umsetzung der zweiten Aktionérs-
rechterichtlinie (ARUG II) vom 12.12.2019 eingefiihrten §$ 87a, 120a
AktG st der Aufsichtsrat einer borsennotierten Gesellschaft verpflichtet,
ein klares und verstandliches System zur Vergiitung der Vorstandsmit-
glieder zu beschliefen und der Hauptversammlung zur Billigung vorzu-
legen. Die erstmalige Beschlussfassung der Hauptversammlung tiber die
Billigung des Vergiitungssystems muss spatestens bis zum Ablauf der ers-
ten ordentlichen Hauptversammlung, dieaufden 31.12.2020 folgt, erfol-
gen (vgl. § 26j Abs. 1 EGAktG). § 87a Abs. 1 AktG regelt die inhaltlichen
(Mindest-)Bestandteile des Vergiitungssystems. Flankierend zu diesen
aktienrechtlichen Neuregelungen sieht der Deutsche Corporate Gover-
nance Kodex in seiner geltenden Fassung vom 16.12.2019, die am
20.3.2020 im Bundesanzeiger veroffentlicht wurde (,DCGK 2020%),
zahlreiche neue Empfehlungen zur Vorstandsvergiitung vor.

Mangels Rechtsprechung und wiinschenswerter Klarstellungen seitens
der Regierungskommission sind im Zusammenhang mit Vorstands-
vergiitungssystemen derzeit noch viele Rechtsfragen offen und Streit-
punkte ungeklirt, mit denen die Aufsichtsrite borsennotierter Gesell-
schaften nun praxistauglich umgehen miissen. Dieser Beitrag soll ih-
nen hierbei als Handreichung dienen.'

Zu diesem Zweck wurden die Vergiitungssysteme, die bereits in der
Hauptversammlungssaison 2020 bei insgesamt acht DAX- und acht
MDAX-Unternehmen den ordentlichen Hauptversammlungen zur
Beschlussfassung nach § 120a Abs. 1 S. 1 AktG vorlagen, untersucht
und ausgewertet. Der Grof3teil der borsennotierten Gesellschaften hat
es hingegen noch vor sich, in der nun anstehenden Hauptversamm-
lungssaison 2021 einen entsprechenden Billigungsbeschluss ihrer
Hauptversammlung tiber das Vergiitungssystem fiir die Vorstandsmit-
glieder herbeizufiihren.

ll. Allgemeine Handhabung fiir die Praxis

Die Gestaltung von Vorstandsvergiitungssystemen ist eine komplexe
Aufgabe. Bei der unternehmensspezifischen Ausarbeitung des Vergii-
tungssystems, das zur Forderung der Geschiftsstrategie und zur lang-
fristigen Entwicklung der Gesellschaft beizutragen hat, gilt es die detail-
lierten gesetzlichen Vorgaben und zahlreichen Empfehlungen des
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DCGK 2020 zu beachten. Abhidngig vom Aktiondrskreis der Gesellschaft
sollten dariiber hinaus die einschldgigen Abstimmungsrichtlinien von
Stimmrechtsberatern und institutionellen Investoren berticksichtigt
werden, die teils umfangreiche und voneinander divergierende Anfor-
derungen an die Vorstandsvergiitung stellen. Ein wesentlicher Faktor fiir
einen erfolgreichen Billigungsbeschluss der Hauptversammlung ist ein
frihzeitiger Dialog mit den relevanten Investoren, um ihre konkreten
Erwartungen zu sondieren und rechtzeitig vor der Einberufung der
Hauptversammlung bei der Ausgestaltung des Vergiitungssystems be-
riicksichtigen zu konnen. Daneben sind vor allem auch die Erwartungen
der gegenwirtigen und potenziell zukiinftigen Vorstandsmitglieder ein-
zubeziehen, fiir die das Vergiitungssystem akzeptabel sein muss. Ist das
Incentive-Design auf dieser Basis erarbeitet worden, gilt es schlie8lich in
technischer Hinsicht Gestaltungen zu vermeiden, die einer praxistaug-
lichen Umsetzung des Vergiitungssystems entgegenstehen (kénnen).

lll. Umgang mit ausgewahlten Bestandteilen
des Vergiitungssystems in der Praxis

Im Folgenden werden einzelne Bestandteile des Vergiitungssystems
erldutert und Ansitze zu ihrer praktischen Handhabung bei der geset-
zes- und kodexkonformen Systemgestaltung dargestellt. Auf Grund-
lage der ausgewerteten Vorstandsvergiitungssysteme werden dabei
»dos and don’ts* aufgezeigt.

Ausgewahlte Bestandteile des Vergiitungssystems im Uberblick
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Abb.: Vergiitungs-Systembestandteile

1 Auf die fiir Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute sowie Versicherungsunternehmen
geltenden Spezialregelungen (vgl. § 25a Abs. 5 u. Abs. 6 KWG und InstitutsVergV bzw.
§ 25 VAG und VersVergV) wird aus Raumgriinden nicht eingegangen.
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1. Festlegung einer (konkreten) Maximalvergiitung
Das Vergiitungssystem muss eine Maximalvergiitung der Vorstands-
mitglieder enthalten (§ 87a Abs. 1 S. 2 Nr. 1 AktG).

a)  Begriff der Maximalverguitung

Unter der Maximalvergiitung ist der ,,Aufwands-Hdéchstbetrag der Ge-
sellschaft aus der Summe aller Vergiitungselemente fiir das betreffende
Jahr< (einschlielich eines Dienstzeitaufwands gemaf IAS 197 aus Zu-
sagen fiir Pensionen und sonstige Versorgungsleistungen) zu verste-
hen.® Die vom Aufsichtsrat festzulegende Maximalvergiitung im
Sinne einer Vergiitungsobergrenze (Cap) muss also neben dem Fest-
gehalt und der (kurz- und langfristigen) variablen Vergiitung auch
die weiteren Vergiitungsbestandteile wie insbesondere Neben- und
Versorgungsleistungen sowie Beendigungsleistungen, die nicht ledig-
lich aufgrund einer vorzeitigen Beendigung der Vorstandstitigkeit
entfallende Vergiitungsanspriiche abfinden, umfassen.*

b)  Einbeziehung von Konzernbeziigen in die
Maximalvergiitung und ihre Darstellung im
Vergutungssystem

Wenngleich sich die gesetzliche Regelung des § 87a Abs. 1 S.2 Nr. 1
AktG und die Empfehlung G.1 DCGK 2020 nicht dazu verhalten, so
sind doch auch Vergiitungen von Vorstandsmitgliedern fiir Tatigkeiten
in mit der Gesellschaft verbundenen Unternehmen (sog. Konzernbezii-
ge) in die Maximalvergiitung einzubeziechen.” Dem steht nicht entge-
gen, dass die Maximalvergiitung als der Aufwands-Hochstbetrag der
»Gesellschaft“ begriffen wird,® da nach allgemeiner Meinung bei der
Beurteilung der Angemessenheit der konkreten Gesamtbeziige eines
Vorstandsmitglieds (§ 87 Abs. 1S. 1 AktG), fiir die der Vergtitungs-Cap
gilt, auch Konzernbeziige zu berticksichtigen sind.”
Im Vergitungssystem zu berticksichtigende Konzernbeziige fehlen,
wenn die Tétigkeiten von Vorstandsmitgliedern in mit der Gesellschaft
verbundenen Unternehmen per se nicht vergiitet werden oder die Vor-
standsanstellungsvertriage vorsehen, dass diese Tétigkeiten mit der ver-
traglich vereinbarten (Gesamt-)Vergiitung bzw. (bereits) mit dem Jah-
resfestgehalt abgegolten sind. Soweit Konzernbeziige nicht von vornhe-
rein ausgeschlossen sind und deshalb fiir die Festlegung der Maximal-
vergiitung relevant bleiben, werden sie in der Praxis regelmif3ig von der
Maximalvergiitung dadurch implizit umfasst, dass die Anstellungsver-
trage ihre Anrechnung auf die vertraglich vereinbarte Vergiitung vorse-
hen. Auch der DCGK 2020 empfiehlt nunmehr in G.15, dass die Vergii-
tung fiir die Wahrnehmung konzerninterner Aufsichtsratsmandate an-
gerechnet werden soll. Eine Anrechnung der Vergiitung fiir die Wahr-
nehmung sonstiger (konzerninterner oder -externer) Nebentitigkeiten
wird vom DCGK 2020 hingegen nicht verlangt.

In der Praxis enthalten die Vergiitungssysteme regelmif3ig Angaben

zur Behandlung von etwaigen Nebentitigkeiten einschliefflich Auf-

sichtsratsmandaten der Vorstandsmitglieder. Die Aufnahme solcher

Angaben in das Vergiitungssystem ist weder vom Gesetz vorgeschrie-

ben noch vom DCGK 2020 empfohlen, aber in Bezug auf die Vergii-

tung fiir die Wahrnehmung von Organfunktionen in mit der Gesell-
schaft verbundenen Unternehmen wegen ihres Vergiitungscharakters

im Sinne des § 87 Abs. 1 S. 1 AktG schliissig. Soweit die untersuchten

Vergiitungssysteme dazu Ausfithrungen machen, wird eine entspre-

chende (gesonderte) Vergiitung jedenfalls — d.h. soweit sie nicht be-

reits mit der (iibrigen) Vorstandsvergiitung abgegolten ist — angerech-

net.
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In Bezug auf Aufsichtsratsmandate ist darauf zu achten, dass nicht et-
wa Sitzungsgelder von der Anrechnung ausgenommen werden, da
auch sie zur Aufsichtsratsvergiitung gehoren;® andernfalls muss eine
Abweichung von der Empfehlung G.15 DCGK 2020 erklédrt werden.
Eine Abweichung braucht jedoch nicht erkldrt zu werden, wenn die
Aufsichtsratsvergiitung nicht — wie es die Begriindung der Regie-
rungskommission zur Empfehlung G.15 DCGK verlangt — auf die
Festvergiitung fiir die Vorstandstitigkeit, sondern — wie es derzeit die
meisten Vergiitungssysteme vorsehen — auf andere Vergiitungsbe-
standteile oder die Vorstandsvergiitung insgesamt angerechnet wird.
Die geforderte Anrechnung auf die Festvergiitung ist nicht Teil der
Empfehlung selbst.” Sie ist auch nicht nach dem Zweck der Empfeh-
lung G.15 DCGK 2020 geboten, zusitzliche Vergiitungen fur die
Wahrnehmung von konzerninternen Aufsichtsratsmandaten, die als
ein typisches Instrument der Konzernleitung zu den tiblichen Aufga-
ben eines Vorstands gehéren, einzudimmen. '

¢)  Angabe eines konkreten Hochstbetrags

fiir die Maximalvergiitung?
Die Maximalvergiitung sollte mit einem konkreten Geldbetrag ange-
geben werden."!
Von Teilen in der Literatur wird allerdings unter Bezugnahme auf die
Gesetzesbegriindung zu § 87a Abs. 1 S.2 Nr. 1 AktG vertreten, dass
die Maximalvergiitung auch in Form einer Berechnungsmethode,
z.B. als ein (bestimmtes) Vielfaches einer (variablen) Kennzahl wie et-
wa die durchschnittliche Belegschaftsvergiitung, angegeben werden
diirfe."* Die bloRe Angabe einer Berechnungsmethode birgt fiir die
Praxis jedoch grundsitzlich die Gefahr, dass mit der so festgelegten
Maximalvergiitung das Erfordernis eines ,klaren und verstindlichen
Vergiitungssystems (§ 87 Abs. 1 S. 1 AktG) nicht erfiillt wird. Eine im
Ergebnis nicht konkret betragsmiflige Festlegung der Maximalvergii-
tung stiinde zudem in Widerspruch zu der in § 87 Abs. 4 AktG gere-
gelten Moglichkeit der Hauptversammlung, auf Antrag nach § 122
Abs. 2 S.1 AktG die festgelegte Maximalvergiitung (auf einen be-
stimmten Betrag) herabzusetzen.'?

N

Vgl. Begriindung zur Empfehlung G.1 DCGK 2020, S. 14.
Vgl. Begriindung der Regierungskommission zur Empfehlung G.1 in der Fassung des
zweiten Entwurfs des Deutschen Corporate Governance Kodex vom 9.5.2019. In der jet-
zigen Begriindung zur Empfehlung G.1 DCGK 2020 findet sich diese begriffliche Klarstel-
lung nicht mehr, was aber nur redaktionelle Griinde hat, vgl. hierzu die PM der Regie-
rungskommission vom 23.1.2020, wonach materielle Anderungen am [zweiten] Kodex-
entwurf nicht mehr notwendig waren, sondern [lediglich] redaktionelle Anpassungen
und Kiirzungen zwecks einer noch besseren Klarheit und Verstandlichkeit vorgenommen
wurden.

Johannsen-Roth, in: Johannsen-Roth/lllert/Ghassemi-Tabar, DCGK, 2020, Empfehlung G.1,

Rn. 9; Seibt, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl. 2020, § 87a, Rn. 8; Dérrwdichter/Leuering,

NJW-Spezial 2020, 15; Vetter/Lauterbach, AG 2021, 89, 100.

Seibt, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl. 2020, § 87a, Rn. 8.

Johannsen-Roth, in: Johannsen-Roth/lllert/Ghassemi-Tabar, DCGK, 2020, Empfehlung G.1,

Rn. 11.

Koch, in: Huffer/Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 87, Rn. 6; vgl. auch Ziff. 4.2.2. Abs. 2 S. 1

Deutscher Corporate Governance Kodex in der Fassung vom 7.2.2017, bekanntgemacht

im Bundesanzeiger am 24.4.2017 und am 19.5.2017 (Berichtigung der Veréffentlichung

vom 24.4.2017), wonach die Gesamtvergiitung der einzelnen Vorstandsmitglieder vom

Aufsichtsratsplenum unter Einbeziehung von etwaigen Konzernbeziigen auf der Grund-

lage einer Leistungsbeurteilung festgelegt wird.

8 Bachmann, in: Kremer u.a., DCGK, 8. Aufl. 2021, Empfehlung G.15, Rn. 4; Goslar, DB 2020,
937, 938.
9 KieBling, in: Johannsen-Roth/lllert/Ghassemi-Tabar, DCGK, 2020, Empfehlung G.15, Rn. 4.

10 Bachmann, in: Kremer u.a., DCGK, 8. Aufl. 2021, Empfehlung G.15, Rn. 4; Arnold/Gralla,
NZG 2020, 529, 536.

11 Vgl. Johannsen-Roth, in: Johannsen-Roth/lllert/Ghassemi-Tabar, DCGK, 2020, Empfehlung
G.1, Rn. 7; Seibt, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl. 2020, § 87a, Rn. 9; Dérrwdchter/Leue-
ring, NJW-Spezial 2020, 15, 16.

12 Vgl. Grigoleit/Kochendobrfer, in: Grigoleit, AktG, 2. Aufl. 2020, § 87a, Rn. 38.

13 Vgl. hierzu Bungert, in: Miinch. Hdb. GesR, Bd. 4, 5. Aufl. 2020, § 35, Rn. 48.
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Der Praxis ist deshalb anzuraten, die Maximalvergiitung in Form ei-
nes konkreten Geldbetrags festzulegen und die Berechnungsmethode
— wenn iiberhaupt — nur zusitzlich zur Erlduterung anzugeben.

Nicht zuléssig ist es, wenn die Maximalvergiitung (erst) jahrlich vom
Aufsichtsrat nach einer bestimmten Berechnungsmethode (z.B. je
Vorstandsmitglied in Hohe der Summe des maximal moglichen Zu-
flusses aus allen Vergiitungsbestandteilen) betragsmiflig festgelegt
wird. Denn in einem solchen Fall dndert sich die Maximalvergiitung
letztlich automatisch — d.h. ohne einen neuen Billigungsbeschluss der
Hauptversammlung — in Abhingigkeit von den jahrlichen Berech-
nungsparametern.'*

d) Festsetzung der Maximalvergiitung gesamthaft fiir
alle Vorstandsmitglieder oder gesondert fiir jedes
einzelne Vorstandsmitglied?

Nach Maflgabe des § 87a Abs. 1 S.2 Nr. 1 AktG steht es dem Auf-
sichtsrat frei, ob er die Maximalvergiitung fiir den Vorstand insgesamt
oder jedes einzelne Vorstandsmitglied gesondert festlegt.'” Hiervon
abweichend legt die herrschende Meinung jedoch die Empfehlung
G.1 DCGK 2020 dahingehend aus, dass die Maximalvergiitung — glei-
chermaflen wie dies fiir die Ziel-Gesamtvergiitung in G. 2 DCGK
2020 empfohlen wird — fiir jedes Vorstandsmitglied einzeln festgelegt
werden soll.'®
Dieser Empfehlung sollte in der Praxis gefolgt werden, und zwar nicht
nur aus dem Grund, eine entsprechende begriindungspflichtige Ab-
weichung in der Entsprechenserklirung nach § 161 AktG zu vermei-
den. Vielmehr verbietet sich die Festlegung einer Maximalvergiitung
fiir den Gesamtvorstand bereits aus Praktikabilitdtsgriinden, da sie ei-
ner etwaigen Erweiterung des Vorstands entgegenstehen konnte.
Hierauf weist auch der Rechtsausschuss in den Gesetzesmaterialien
hin, wonach er es fiir ratsam halt, nicht zu engmaschige Vorgaben bei
der Festlegung der Maximalvergiitung zu machen, um z.B. die Mog-
lichkeit der Schaffung neuer Vorstandsposten nicht zu beschrinken.'”
Aus diesem Grund wire es bei einer gesonderten Festlegung der Ma-
ximalvergiitung fur jedes einzelne Vorstandsmitglied aber ebenso ver-
fehlt, allein und abschlieSend nach Funktionsbereichen zu differen-
zieren, ohne auch eine Maximalvergiitung fiir sonstige, ordentliche
Vorstandsmitglieder — also ungeachtet eines spezifischen Funktions-
bereichs — festzulegen. Falls beispielsweise die Maximalvergiitung le-
diglich in Bezug auf die bereits im Vorstand bestehenden Funktionen
(z.B. CEO, CFO und COO) bestimmt wurde und der Vorstand spiter
um ein weiteres Mitglied vergroflert werden sollte, miisste fiir dieses
neue Mitglied eine Maximalvergiitung noch festgelegt und das inso-
weit gednderte Vergiitungssystem der Hauptversammlung wiederum
zur Billigung vorgelegt werden. Der Grofiteil der untersuchten Vor-
standsvergiitungssysteme der DAX- und MDAX-Unternehmen diffe-
renziert bei der festgelegten Maximalvergiitung fiir die einzelnen Vor-
standsmitglieder hingegen — flexibilititswahrend — zwischen dem Vor-
standsvorsitzenden und tibrigen ordentlichen Vorstandsmitgliedern.
Der Aufsichtsrat ist gut beraten, bei der Gestaltung der Maximalver-
giitung auf eine hinreichende, aber zugleich mafivolle Flexibilitdt zu
achten, weil sich wihrend der vierjahrigen Regellaufzeit des Vergii-
tungssystems (vgl. § 120a Abs. 1 S. 1 AktG) die Grofe, Struktur, Res-
sortbildung und personelle Zusammensetzung des Vorstands verin-
dern kénnen.'®

Zum einen sollte deshalb bei der betragsmifligen Festlegung der Ma-

ximalvergiitung ein angemessener Sicherheitsaufschlag einberechnet
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werden. Dies ist nach herrschender Meinung zulissig'® und vor allem
dann anzuraten, wenn — wie in der Praxis hdufig — die Neben- und
Versorgungsleistungen bestimmten Schwankungen unterliegen, so
dass sich deren Betrdge nur mit einer gewissen Unsicherheit ex-ante
bestimmen lassen (siehe hierzu unten unter 2. c)).

Zum anderen konnen bei der Maximalvergiitung prizise Anpassungs-
mechanismen fir bestimmte Sachverhalte geregelt werden. Beispiels-
weise kann eine Anpassung der Maximalvergiitung fiir den Fall vorge-
sehen werden, dass einem neu eintretenden Vorstandsmitglied Zah-
lungen aus Anlass des Amtsantritts zur Kompensation entfallender
Zahlungen aus dem vorangehenden Dienstverhiltnis gewidhrt werden:
Wird eine solche, der Maximalvergiitung unterfallende Sonder-
zahlung (sog. Sign-on-Bonus oder Antrittspramie) im Eintrittsjahr
oder dem zweiten Jahr der Bestellung gewihrt, so erhoht sich die
Maximalvergiitung fiir dieses eine Geschiftsjahr um einen konkreten
Geldbetrag, der z.B. funktionsspezifisch differenzierend fiir Vor-
standsvorsitzende hoher als fir sonstige ordentliche Vorstandsmit-
glieder festgelegt werden kann.”® Aus Griinden der Rechtssicherheit
sollte die Erh6hung der Maximalvergiitung hingegen nicht mit einem
entsprechenden Prozentsatz angegeben werden (siche oben unter c)).
Von Teilen in der Literatur wird empfohlen®' und vereinzelt sogar fiir
notwendig erachtet,”® dass das Vergiitungssystem in Bezug auf die
Maximalvergiitung auflerdem bestimmt, welche Vergiitungsbestand-
teile fiir den Fall des Uberschreitens der Maximalvergiitung gekiirzt
werden. Insoweit solle sich fiir eine entsprechende Kiirzung regelmi-
Big die langfristig variable Vergiitung anbieten, da diese zu einem
deutlich spiteren Zeitpunkt ausgezahlt werde.”> Eine Festlegung der
Kiirzungsmodalititen im Rahmen der Maximalvergiitung ist aller-
dings weder gesetzlich vorgeschrieben noch unter praktischen Ge-
sichtspunkten geboten. Bestimmt etwa ein Vergiitungssystem, dass
die im Rahmen der langfristig variablen Vergiitung zuflieenden Be-
trage entsprechend reduziert werden, bis die Maximalvergiitung nicht
mehr iiberschritten wird, so wire der Aufsichtsrat an diesen Kiir-
zungsmechanismus gebunden und darin beschnitten, (alternativ oder
kumulativ) z.B. die kurzfristig variable Vergtitung zu reduzieren. Eine
gleichmiaflige Kiirzung mehrerer Vergiitungsbestandteile kann aber
sinnvoll sein, beispielsweise damit die relativen Anteile der Vergii-
tungsbestandteile im Vergiitungsbericht (vgl. § 162 Abs.1 S.2 Nr. 1

14 Vgl. hierzu auch Seibt, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl. 2020, § 87a, Rn. 9.

15 Beschlussempfehlung u. Bericht des Ausschusses fir Recht und Verbraucherschutz, BT-
Drs. 19/15153, 56.

16 Bachmann, in: Kremer u.a., DCGK, 8. Aufl. 2021, Empfehlung G.1, Rn. 8; Johannsen-Roth,
in: Johannsen-Roth/lllert/Ghassemi-Tabar, DCGK, 2020, Empfehlung G.1, Rn. 8; a.A. Ar-
nold/Herzberg/Zeh, AG 2020, 313, 315.

17 Beschlussempfehlung u. Bericht des Ausschusses fir Recht und Verbraucherschutz, BT-
Drs. 19/15153, 56.

18 Seibt, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl. 2020, § 87a, Rn. 9.

19 Johannsen-Roth, in: Johannsen-Roth/Illert/Ghassemi-Tabar, DCGK, 2020, Empfehlung G.1,
Rn. 8f.; Bachmann, in: Kremer u.a., DCGK, 8. Aufl. 2021, Empfehlung G.1, Rn. 6 ff.; Arnold/
Herzberg/Zeh, AG 2020, 313, 316; vgl. auch Goj, AG 2015, 173, 181f, 185; Siinner,
AG 2014, 115, 116.

20 Zur erforderlichen Berlicksichtigung solcher Sonderzahlungen bei der Maximalvergiitung
s. Dérrwidchter/Leuering, NJW-Spezial 2020, 15, 16; Arnold/Herzberg/Zeh, AG 2020, 313,
321, die es auch fiir empfehlenswert erachten, Sign-on-Boni eher gestreckt iiber die ge-
samte Laufzeit des Dienstvertrages zu leisten als einen sehr hohen Einmalbetrag in ei-
nem Geschéftsjahr zu zahlen und sie der reguldaren Maximalvergiitung zu unterstellen.
Zur Zulassigkeit und Vereinbarkeit von Antrittspramien mit einer Vergiitungsstruktur, die
auf eine nachhaltige und langfristige Entwicklung der Gesellschaft ausgerichtet ist, s.
Schwennicke, in: Grigoleit, AktG, 2. Aufl. 2020, § 87, Rn. 21; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG,
14. Aufl. 2020, § 87, Rn. 28, jeweils m.w.N.

21 Seibt, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl. 2020, § 87a, Rn.9; Arnold/Herzberg/Zeh,
AG 2020, 313, 316.

22 Johannsen-Roth, in: Johannsen-Roth/lllert/Ghassemi-Tabar, DCGK, 2020, Empfehlung G.1,
Rn. 9.

23 Dérrwdchter/Leuering, NJW-Spezial 2020, 15, 15; Arnold/Herzberg/Zeh, AG 2020, 313, 316.
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AktG) von denjenigen, die im Vergiitungssystem angegebenen sind
(vgl. §87a Abs. 1 S.2 Nr. 3 AktG; Empfehlung G.1 Spiegelstrich 2
DCGK 2020), nicht wesentlich abweichen. Denn eine Verzerrung der
Relation zwischen der kurzfristig variablen und der langfristig varia-
blen Vergiitung wire erlduterungsbediirftig und konnte bei Aktioni-
ren Fragen aufwerfen. Dem Aufsichtsrat ist deshalb aus Flexibilitits-
griinden jedenfalls anzuraten, nicht allein die langfristig variable oder
die kurzfristig variable Vergiitung, sondern die variablen Beziige ins-
gesamt als Bezugspunkt fiir eine mogliche Kiirzung zu wihlen.

Nur wenige der untersuchten Vergiitungssysteme regeln, welche Ver-
giitungsbestandteile bei einem Uberschreiten der Maximalvergiitung
gekiirzt werden. Der Grofiteil der Vergiitungssysteme enthalt hinge-
gen keine entsprechende Bestimmung, so dass der jeweilige Aufsichts-
rat bei der inhaltlichen Ausgestaltung des Kiirzungsmechanismus in
den Anstellungsvertrigen mit den Vorstandsmitgliedern frei ist.**
Falls das Vergiitungssystem derart konzipiert ist, dass ein Uberschrei-
ten der Maximalvergiitung faktisch ausgeschlossen ist (u.a. vermittels
der Festlegung von betragsmifligen Hochstgrenzen (Caps) fiir die va-
riablen Vergiitungsbestandteile), kann auch auf eine entsprechende
Regelung in den Anstellungsvertrigen verzichtet werden. Dies setzt
voraus, dass der fiir die Maximalvergiitung festgelegte Betrag mindes-
tens so hoch ist wie die Summe der potenziell erreichbaren Auszah-
lungen und Zuteilungen an das jeweilige Vorstandsmitglied aus allen
fiir ein Geschiftsjahr gewihrten Vergiitungsbestandteilen (Maximal-
vergiitung = maximal erreichbarer Gesamtvergiitung). Ein Kiirzungs-
mechanismus braucht insoweit auch nicht wegen der Gefahr eines et-
waigen spdteren Hauptversammlungsbeschlusses im Wege eines Ta-
gesordnungserginzungsverlangens nach § 122 Abs. 2 S. 1 AktG iiber
die Herabsetzung der festgelegten Maximalvergiitung ($ 87 Abs. 4
AktG) vertraglich vereinbart zu werden, da laufende Anstellungsver-
trige von dem Herabsetzungsbeschluss unberiihrt bleiben.*

2. Ziel-Gesamtvergiitung

Durch die Empfehlung G.1 Spiegelstrich 1 DCGK 2020 wird eine
Ziel-Gesamtvergiitung im Vergiitungssystem implementiert, deren
Bestimmung fiir die einzelnen Vorstandsmitglieder (abstrakt) festge-
legt werden soll. Die Ziel-Gesamtvergiitung ist Bezugspunkt fiir die
Relationstransparenz der festen und der variablen Vergiitungsbe-
standteile (siehe unten unter b)). Ferner soll der Aufsichtsrat auf Basis
des Vergiitungssystems fiir jedes Vorstandsmitglied dessen konkrete
Ziel-Gesamtvergiitung fiir das jeweils bevorstehende Geschiftsjahr
festlegen (vgl. Empfehlung G.2 DCGK 2020). Die Ziel-Gesamtvergii-
tung wird allerdings trotz ihrer Bedeutung nicht im DCGK 2020 defi-
niert.

a)  Begriff der Ziel-Gesamtvergiitung

Bei der Ziel-Gesamtvergiitung handelt es sich um die Gesamtvergii-
tung fiir den Fall einer hundertprozentigen Zielerreichung, wobei die
Gesamtvergiitung die Summe aller fiir das betreffende Jahr aufgewen-
deten Vergiitungsbetrige einschliefflich eines Dienstzeitaufwands
nach TAS 19 ist.*® Die Ziel-Gesamtvergiitung umfasst demnach alle
festen sowie kurzfristig variablen und langfristig variablen Vergii-
tungsbestandteile.

b)  Relativer Anteil von fester und variabler Vergiitung

Im Vergiitungssystem miissen alle festen und variablen Vergiitungsbe-
standteile sowie ihr jeweiliger relativer Anteil an der Vergiitung ange-
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geben werden (vgl. § 87a Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AktG). Dariiber hinausge-
hend soll nach der Empfehlung G.1 Spiegelstrich 2 DCGK 2020 im
Vergiitungssystem festgelegt werden, welchen relativen Anteil die
Festvergiitung einerseits sowie kurzfristig variable und langfristig va-
riable Vergiitungsbestandteile andererseits an der Ziel-Gesamtvergii-
tung haben. Nach der Regierungskommission geht es bei der Festle-
gung des Verhiltnisses von Festvergiitung zu variablen Vergiitungsbe-
standteilen darum, dass der Aufsichtsrat das richtige Anreizniveau
schafft.””

¢)  Umgang mit Neben- und Versorgungsleistungen

In der Praxis bereitet es Schwierigkeiten, dass Neben- und Versor-
gungsleistungen bei der Ermittlung der Ziel-Gesamtvergiitung zu be-
riicksichtigen sind (vgl. oben unter 2.) und deren relativer Anteil an
der Vergiitung im Vergiitungssystem anzugeben ist (vgl. § 87a Abs. 1
S. 2 Nr. 3 AktG). Denn die entsprechenden Zuwendungen schwanken
regelmiflig, so dass sich die hier anfallenden Betrige im Voraus kaum
exakt bestimmen, sondern letztlich nur schitzen lassen.”® Bei der Be-
stimmung der jeweiligen (Ziel-)Betrige und Anteile der Neben- und
Versorgungsleistungen ist dem Aufsichtsrat deshalb nach hier vertre-
tener Auffassung ein breiter Beurteilungsspielraum zuzugestehen.”
Nach einer Stimme in der Literatur soll dariiber hinaus auch ein an-
gemessener Sicherheitsaufschlag zuldssig sein, sofern hierauf im Ver-
giitungssystem hingewiesen wird.>

Zusagen zur betrieblichen Altersversorgung sind in der Praxis nach
wie vor weit verbreitet, werden aber zunehmend kritisiert.>' Sofern
Zusagen zur betrieblichen Altersversorgung gemacht werden, ist da-
rauf zu achten, dass vermehrt institutionelle Investoren in ihren Ab-
stimmungsrichtlinien eine beitragsorientierte und ausschliefSlich an
die Fixvergiitung gekniipfte Ausgestaltung verlangen.*>

Unter den untersuchten Vergiitungssystemen finden sich neuerdings
zwei Vergiitungssysteme, die von einer Versorgungszusage absehen
und stattdessen den Vorstandsmitgliedern ein festes Versorgungsent-
gelt (Cash Allowance) gewihren, mit dem die Altersversorgung selbst
gestaltet werden kann. Die vorgenannten Schwierigkeiten und Unsi-
cherheiten bei der Berechnung der Altersversorgungsbeitrige, um ih-
ren relativen Anteil an der Vergiitung im Vergiitungssystem angeben
zu konnen, stellen sich hier nicht. Schon wegen der wachsenden Kri-
tik an der betrieblichen Altersversorgung fiir Vorstinde ist zu erwar-
ten, dass diese neue Praxis von weiteren Unternehmen aufgegriffen
wird.

24 Denkbar ware z.B. eine Vertragsbestimmung, die es dem Aufsichtsrat Uberldsst, nach
(pflichtgeméBem, billigem oder freiem) Ermessen zu bestimmen, welche Vergiitungsbe-
standteile um welchen Betrag gekiirzt werden, bis die Maximalvergiitung nicht mehr
berschritten wird.

25 Beschlussempfehlung u. Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz, BT-
Drs. 19/15153, 55.

26 Begriindung zur Empfehlung G.1 DCGK 2020, S. 14.

27 Begriindung des DCGK 2020, S. 3.

28 Johannsen-Roth, in: Johannsen-Roth/lllert/Ghassemi-Tabar, DCGK, 2020, Empfehlung G.1,
Rn. 6 m.w.N.

29 So auch Arnold/Herzberg/Zeh, AG 2020, 313, 317.

30 Johannsen-Roth, in: Johannsen-Roth/lllert/Ghassemi-Tabar, DCGK, 2020, Empfehlung G.1,
Rn. 6.

31 Fockenbrock, in: Handelsblatt vom 21.3.2019, S. 14f,; Bachmann, in: Kremer u.a., DCGK,
8. Aufl. 2021, Grundsatz 23, Rn. 22 m.w.N.

32 Deka, Grundsétze der Abstimmungspolitik bei Hauptversammlungen innerhalb der von
den Gesellschaften Deka Investment GmbH, Deka Vermdgensmanagement GmbH u.
Deka International S.A. verwalteten Investmentvermdgen, Stand: 7.1.2020, Ziff. 4.6.1;
Union Investment, Proxy Voting Policy, Stand: 1.4.2020, S. 3; vgl. auch ,Leitlinien fiir eine
nachhaltige Vorstandsvergiitung” in Ziff. 1.5, unter http://www.leitlinien-vorstandsver
guetung.de/design.html (Abruf: 3.1.2021).
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3. Festvergiitung

Zu den festen Vergiitungsbestandteilen im Sinne des § 87a Abs. 1 S. 2
Nr. 3 AktG — der DCGK 2020 spricht von Festvergiitung — zdhlen ins-
besondere das Festgehalt, Nebenleistungen und Versorgungsleis-
tungen.

Bei den Nebenleistungen, wozu etwa die private Nutzungsmoglichkeit
eines Dienstwagens und (in aller Regel) die Ubernahme von Versiche-
rungspramien gehoren, ist umstritten, ob hierunter auch die von der
Gesellschaft geleisteten Entgelte fiir eine Vermogensschadenhaft-
pflichtversicherung (D&O-Versicherung) fallen.*® Der Praxis ist daher
zu empfehlen, die Pramien fiir eine D&O-Versicherung vorsorglich
bei den Nebenleistungen mit einzubeziehen. Rund die Hilfte der un-
tersuchten Vergiitungssysteme sowohl bei den DAX- als auch bei
MDAX-Unternehmen behandelt die D&O-Versicherungsprimien
ausdriicklich als Teil der Vorstandsvergiitung in Form von Nebenleis-
tungen. Bei der jeweils anderen Hilfte der Vergiitungssysteme, die
teils unspezifisch Versicherungspramien bei den gewihrten Nebenleis-
tungen nennen, ist unklar, ob die D&O-Versicherungspriamien tat-
sichlich einbezogenen sind — insoweit bleibt es abzuwarten, ob die
spater von der Hauptversammlung zu billigenden und auf der Inter-
netseite offentlich zugidnglich zu machenden Vergiitungsberichte (vgl.
§§ 120a Abs. 4 S. 1, 162 AktG) hieriiber Aufschluss geben.

4. Variable Vergiitung (STl und LTI)

Wihrend die Festvergiitung eine gewisse Grundabsicherung des Vor-
standsmitglieds bezweckt,” soll die variable Vergiitung fiir das Vor-
standsmitglied der wesentliche materielle Anreiz sein, um die Ziele
der Geschiftspolitik zu verfolgen.® Wie in der Praxis allgemein iib-
lich sehen auch alle der untersuchten Vergiitungssysteme eine variable
Vergiitung vor, die jeweils sowohl einen kurzfristig variablen Bestand-
teil (short-term incentive — kurz: STT) als auch einen langfristig varia-
blen Bestandteil (long-term incentive — kurz: LTT) umfasst.

a) Variable Vergiitung als Teil der
(Gesamt-)Vergiitungsstruktur

Bei borsennotierten Gesellschaften ist die Struktur der (Gesamt-)Ver-

glitung auf eine nachhaltige und langfristige Entwicklung der Gesell-

schaft auszurichten (§ 87 Abs. 1 S. 2 AktG).

aa) Neues Nachhaltigkeitsgebot und Erfordernis

der Festlegung von Nachhaltigkeitszielen in

der variablen Vergiitung?
Durch das ARUGII wurden in § 87 Abs. 1 S.2 AktG die Worter
»nachhaltige Unternehmensentwicklung durch die jetzigen Worter
»hachhaltige und langfristige Entwicklung der Gesellschaft“ ersetzt.
Diese Anderung wurde erst am Ende des Gesetzgebungsverfahrens
durch den Rechtsausschuss eingefiigt; in dem vorangegangenen Re-
gierungsentwurf war noch eine Anderung des Gesetzeswortlauts
durch die Worter ,langfristige Entwicklung der Gesellschaft vorge-
sehen. Nach dem allgemeinen Verstindnis vor dem Inkrafttreten des
ARUG II meinte ,nachhaltige Entwicklung® (bereits) eine ,langfristi-
ge Entwicklung® im Sinne einer Orientierung der Vergiitungsstruktur
an einem dauerhaften, periodeniibergreifenden Unternehmenserfolg,
in Abgrenzung zu einer kurzfristig stichtagsbezogenen Betrachtung
einzelner Leistungskennzahlen.*® Wegen des jetzt bestehenden begriff-
lichen Nebeneinanders von Nachhaltigkeit und Langfristigkeit in § 87
Abs. 1 S. 2 AktG ist umstritten, ob nunmehr bei der Vorstandsvergii-
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tung borsennotierter Gesellschaften zwingend auch Nachhaltigkeits-
ziele einzubeziehen sind.””

Dem Aufsichtsrat ist deshalb zu empfehlen, Nachhaltigkeitsziele fest-
zulegen. Zudem verlangen zunehmend die Abstimmungsrichtlinien
von Stimmrechtsberatern und institutionellen Investoren, dass Nach-
haltigkeitskriterien in der variablen Vorstandsvergiitung — teils sogar
speziell in der langfristig variablen Vergitung — berticksichtigt
werden.”® Zu beachten ist hierbei allerdings, dass die Abstimmungs-
richtlinien auf sog. Environmental, Social and Governance (ESG)-
Kriterien abstellen und insofern mit dem Aspekt der guten Unterneh-
mensfithrung (Governance) tiber den Begriff der Nachhaltigkeit hin-
ausgehen, der nach der Begriindung der Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses zu § 87 Abs. 1 S. 2 AktG (blof3) soziale und dkolo-
gische Gesichtspunkte umfasst. Auch die ,Leitlinien fiir eine nachhal-
tige Vorstandsvergiitung, die von einem privaten Arbeitskreis aus
Aufsichtsratsvorsitzenden, institutionellen Investoren, Wissenschaft-
lern und Corporate Governance-Experten erarbeitet wurden, verste-
hen die Nachhaltigkeit im weiteren Sinne, indem sie hierunter auch
ESG-Kriterien sowie (sogar) weitere nichtfinanzielle Parameter (z.B.
Innovation und Unternehmenskultur) fassen.”® Dementsprechend
werden in der aktuellen Praxis bei den ausgewiesenen Nachhaltig-
keitszielen regelméiflig sozial- und umweltbezogene Aspekte mit wei-
teren ESG-Kriterien kombiniert. Neben den Aktionirsinteressen
(Stichwort: Shareholder-value-Orientierung) werden Interessen und
Erwartungen weiterer Stakeholder einbezogen, die fiir den langfristi-
gen Erfolg der Gesellschaft als wesentlich gesehen werden und damit
im wohlverstandenen Unternehmensinteresse liegen. Nach Auswer-
tung der untersuchten Vergiitungssysteme stehen bei den ESG-Krite-

33 Ablehnend z.B. Fleischer, in: BeckOGK, AktG, Stand: 15.1.2020, § 87, Rn. 13; Koch, in: Hif-
fer/Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 87, Rn. 6, wonach die D&O-Versicherung aufgrund des
Eigeninteresses der Gesellschaft nicht der Verglitung, sondern den dienstlichen Fiirsor-
geaufwendungen zuzurechnen sei; bejahend z.B. Schwennicke, in: Grigoleit, AktG,
2. Aufl. 2020, § 87, Rn. 5; Weber, in: Hélters, AktG, 3. Aufl. 2017, § 87, Rn. 7; differenzie-
rend Spindler, in: MiinchKomm AktG, Nachtrag zum ARUG II, 5. Aufl. 2021, § 87, Rn. 25ff.

34 Bachmann, in: Kremer u.a., DCGK, 8. Aufl. 2021, Empfehlung G.1, Rn. 10.

35 Begriindung des DCGK 2020, S. 4.

36 Seibt, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl. 2020, § 87, Rn. 23; Spindler, in: MiinchKomm
AktG, 5. Aufl. 2019, § 87, Rn. 79; Weber, in: Hélters, AktG, 3. Aufl. 2017, § 87, Rn. 30; Hiif-
fer, in: Hiiffer/Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 87, Rn. 27 m.w.N.; Gesetzesentwurf der Bun-
desregierung zum ARUG II, BT-Drs. 19/9739, 72.

37 Bejahend unter Bezugnahme auf die Begriindung der Beschlussempfehlung des Rechts-
ausschusses zu § 87 Abs. 1, S. 2 AktG: Schwennicke, in: Grigoleit, AktG, 2. Aufl. 2020,
§ 87, Rn. 20; Fleischer, in: BeckOGK, AktG, Stand: 15.1.2020, § 87, Rn. 36; Bachmann, in:
Kremer u.a., DCGK, 8. Aufl. 2021, Grundsatz 23, Rn. 51, Velte, NZG 2020, 12, 14; Walden,
NZG 2020, 50, 57f; Florstedt, ZIP 2020, 1, 3; ablehnend: Seibt, in: K. Schmidt/Lutter,
AktG, 4. Aufl. 2020, § 87, Rn. 23; Hiiffer, in: Hiiffer/Koch, AktG, 14. Aufl. 2020, § 87, Rn. 25
und 27; Wentrup, in: Miinch. Hdb. GesR, Bd. 4, 5. Aufl. 2020, § 21, Rn. 47 ff. Fiir die letzte-
re Ansicht spricht, dass nach der Begriindung des Regierungsentwurfs des ARUG Il der
Wortlaut von § 87 Abs. 1, S.2 AktG (lediglich) an denjenigen der richtlinienbasierten
Vorschriften der §§ 87a und 162 AktG, die den Begriff der Langfristigkeit verwenden,
redaktionell angepasst werden sollte, ohne dass damit eine inhaltliche Anderung einher-
geht (Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum ARUG I, BT-Drs. 19/9739, 72). Hiervon
diirfte auch der Rechtsausschuss nicht abgertickt sein, da er mit der Beibehaltung des
Nachhaltigkeitsbegriffs lediglich hat ,deutlich machen wollen” (und nicht gesetzlich vor-
schreiben wollen), dass der Aufsichtsrat bei der Vorstandsvergiitung auch soziale und
o6kologische Gesichtspunkte ,in den Blick zu nehmen” hat, also erwégen soll. Eine Pflicht
des Aufsichtsrats, im Rahmen der Vorstandsvergiitung zwingend auch Nachhaltigkeits-
ziele festzulegen, ldsst sich dem nicht ohne Weiteres entnehmen.

38 Fir Stimmrechtsberater z.B. BVI, BVI-Analyse-Leitlinien fiir Hauptversammlungen 2021,
Stand: November 2020, Ziff. 1.3; nicht hingegen die proxy voting guidelines der einfluss-
reichsten Stimmrechtsberater 1SS und Glass Lewis; fiir institutionelle Investoren z.B.
Deka, Grundsdtze der Abstimmungspolitik bei Hauptversammlungen innerhalb der von
den Gesellschaften Deka Investment GmbH, Deka Vermdgensmanagement GmbH u.
Deka International S.A. verwalteten Investmentvermdgen, Stand: 7.1.2020, Ziff. 4.6.4;
Union Investment, Proxy Voting Policy, Stand: 1.4.2020, S. 3; nicht hingegen BlackRock,
Proxy voting guidelines for European, Middle Eastern, and African securities, gliltig ab
Januar 2021, S. 15.

39 Vgl. Erlduterung zu Ziff. 1.6. der Leitlinien, unter http://www.leitlinien-vorstandsvergue
tung.de/design.html (Abruf: 3.1.2021).
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rien vor allem Mitarbeiter- und Kundenzufriedenheit im Mittelpunkt
und weniger sozial- und umweltbezogene Ziele.

Der Grofdteil der untersuchten Vorstandsvergiitungssysteme stellt in
Bezug auf die Nachhaltigkeit auf ESG-Kriterien ab, wobei vereinzelt
sogar begrifflich nicht dazugehorige Aspekte, wie z.B. Datenschutz-
und -sicherheit, mit einbezogen werden. Neben Sozial- und Umwelt-
aspekten, die teils spezifiziert werden (z.B. Begrenzung der CO,-
Emissionen, schonende Ressourcennutzung), werden als ESG-Berei-
che z.B. hiufig Kundenzufriedenheit, Mitarbeiterzufriedenheit, Ar-
beitssicherheit, Compliance und Diversitit genannt. Nur wenige Ver-
glitungssysteme fokussieren die Nachhaltigkeit im engeren Sinne auf
Sozial- und Umweltaspekte. Des Weiteren gibt es ein Vergiitungssys-
tem, das keine Nachhaltigkeitsziele oder ESG-Kriterien in die Vor-
standsvergiitung einbezieht.

Bei den auf ESG-Kriterien abstellenden Vergiitungssystemen gibt es
nur eines, das mit einer die Treibhausgasemissionen messenden CO,-
Leistung des Unternehmens ein Nachhaltigkeitsziel im engeren Sinne
als nichtfinanzielles Leistungskriterium festschreibt. Bei den iibrigen
Vergiitungssystemen ist offen, ob und inwieweit Sozial- und Umwelt-
aspekte bei der Vorstandsvergiitung beriicksichtigt werden, da die
Festlegung der konkret anzuwendenden ESG-Kriterien dem Auf-
sichtsrat tiberlassen ist. Hieriiber werden erst die spiter zu verdffentli-
chenden Vergiitungsberichte Aufschluss geben konnen.

Die Nachhaltigkeitsziele oder ESG-Kriterien sind bei neun der unter-
suchten Vergiitungssysteme (rund 56 %) ausschliefllich in der kurz-
fristig variablen Vergiitung, bei einem Vergiitungssystem (rund 6 %)
ausschlieSlich in der langfristig variablen Vergtitung und bei fiinf Ver-
glitungssystemen (rund 319%) sowohl in der kurzfristig variablen als
auch in der langfristig variablen Vergiitung verankert. Im letzteren
Gestaltungsfall sollte bei der konkreten Festlegung der ESG-Kriterien
durch den Aufsichtsrat darauf geachtet werden, dass diese fiir das STI
und das LTT unterschiedlich gewihlt sind, um eine Doppelincentivie-
rung zu vermeiden. Gleichwohl kann — je nach Ausgestaltung — ein
langfristiges Ziel des LTT (z. B. Unterschreiten eines bestimmten Emis-
sionswertes) auch im Rahmen des STT als Performance-MafSstab ver-
wendet werden und dies nach den unternehmensspezifischen Gege-
benheiten zweckmifig sein.

Am weitesten ist bei den untersuchten Vergiitungssystemen die Ge-
staltung verbreitet, dass die jeweiligen Nachhaltigkeitsziele bzw. ESG-
Kriterien additiv mit mehreren finanziellen Zielen (i.d.R. Gewinn-/
Ertragskennzahlen oder Profitabilitdtsgrofien) verkniipft und unter
diesen mit einem eher untergeordneten Anteil (z.B. 10% oder 20%)
gewichtet werden. Nach einer alternativen Gestaltung flieen die
Nachhaltigkeitsziele bzw. ESG-Kriterien zusammen mit (mehreren)
finanziellen Zielen und gegebenenfalls weiteren nichtfinanziellen Leis-
tungskriterien (z.B. in Bezug auf die individuelle Leistung des Vor-
standsmitglieds durch personliche Beitridge zu bedeutenden Projek-
ten, spezifische Ziele des verantworteten Vorstandsressorts oder die
kollektive Leistung des Gesamtvorstands bei strategisch wichtigen
Unternehmenszielen) — mit meist offener anteiliger Gewichtung — in
einen Multiplikator ein, der sich in der aktuellen Praxis in den Band-
breiten von 0,9 bis 1,1, 0,8 bis 1,2 und 0,7 bis 1,3 bewegt. Je nach ver-
wendetem Multiplikator kann die Auszahlung aus den betreffenden
variablen Vergiitungsbestandteilen daher um bis zu 10%, 20% oder
30% positiv wie negativ zu adjustieren sein. Weiterhin sieht eines der
untersuchten Vergiitungssysteme vor, dass unterschiedliche ESG-Kri-
terien als Zu- oder Abschlag in Hohe von bis zu 10% sowie neben
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weiteren nichtfinanziellen Zielen als Zuschlag in Hohe von bis zu
25%
tungskriterien berticksichtigt werden kénnen.

auf den Zielerreichungsgrad fiir die finanziellen Leis-

bb) Langfristorientierung der Verglitungsstruktur

und mehrjahrige Bemessungsgrundlage fiir

die (langfristig) variable Vergiitung
Ankniipfend an die Langfristorientierung der Vergiitungsstruktur
(§ 87 Abs. 1 S. 2 AktG) bestimmt § 87 Abs. 1 S. 3 Halbs. 1 AktG, dass
variable Vergiitungsbestandteile eine mehrjidhrige Bemessungsgrundla-
ge haben sollen. Kurzfristig variable Vergiitungsbestandteile sind damit
nicht ausgeschlossen, vielmehr ist weiterhin auch eine Mischung aus
kurzfristigen und langfristigen Anreizen moglich, wenn im Ergebnis
ein langfristiger Verhaltensanreiz erzeugt wird.*® Flankierend hierzu
empfiehlt der DCGK 2020 in G.6, dass die variable Vergiitung, die sich
aus dem Erreichen langfristig orientierter Ziele ergibt, den Anteil aus
kurzfristig orientierten Zielen tibersteigen soll. Dieser Empfehlung wird
entsprochen, wenn im Zeitpunkt der Festlegung der Ziel-Gesamtvergii-
tung (ex ante), also jeweils bei hundertprozentiger Zielerreichung, die
Summe der langfristig variablen Vergiitung grofer ist als die Summe
der kurzfristigen variablen Vergiitung.*' Damit wird zugleich hinrei-
chend sichergestellt, dass die Vergiitungsstruktur hinlinglich auf eine
langfristige Entwicklung der Gesellschaft ausgerichtet ist.
Bestandteile der variablen Vergtitung sind als langfristig zu qualifizie-
ren, wenn ihnen eine mehrjihrige Bemessungsgrundlage zugrunde
liegt.*> Wann eine mehrjihrige Bemessungsgrundlage vorliegt, lisst das
Gesetz offen, und auch der DCGK 2020 verhilt sich dazu nicht. Nicht
ausreichend ist es jedenfalls, nur die Filligkeit hinauszuschieben, viel-
mehr miissen die variablen Bestandteile auch an negativen Entwicklun-
gen im gesamten Bemessungszeitraum teilnehmen.** Nach dem Wort-
sinn bedeutet ,mehrjihrig“ einen mindestens zweijdhrigen Bemes-
sungszeitraum. Nach der herrschenden Meinung bedarf es allerdings
im Regelfall eines Bemessungszeitraums von drei bis vier Jahren.**
Demnach kann die Mehrjihrigkeit insoweit sichergestellt werden, als
bei der Ausgestaltung von langfristig variablen Vergiitungsbestandtei-
len ein vierjahriger Bemessungszeitraum zugrunde gelegt wird.*> Mit
der Zugrundelegung eines vierjihrigen Bemessungszeitraums wird
zugleich auch der Empfehlung G.10 S.2 DCGK 2020 entsprochen,
wonach das jeweilige Vorstandsmitglied erst nach vier Jahren iiber die
langfristig variablen Gewidhrungsbetrige verfiigen konnen soll. Bei ei-
nem (blof8) dreijahrigen Bemessungszeitraum miisste hingegen noch
eine mindestens einjahrige Warte- bzw. Haltefrist angehdngt werden,
um eine andernfalls erforderliche Abweichungserklirung von der
Empfehlung G.10 S. 2 DCGK 2020 zu vermeiden.

40 Vgl. Beschlussempfehlung u. Bericht des Rechtsausschusses (6. Ausschuss) zu dem Ent-
wurf eines Gesetzes zur Angemessenheit der Vorstandsvergitung (VorstAG) der Fraktio-
nen der CDU/CSU u. SPD, BT-Drs. 16/13433, 16; Fleischer, in: BeckOGK, AktG, Stand:
15.1.2020, § 87, Rn. 41 m.w.N.

41 Vgl. Begriindung zur Empfehlung G.6 DCGK 2020, S. 16 (,bei hundertprozentiger Zieler-
reichung”); Kief8ling, in: Johannsen-Roth/Illert/Ghassemi-Tabar, DCGK, 2020, Empfehlung
G.6, Rn. 9f; Bachmann, in: Kremer u.a., DCGK, 8. Aufl. 2021, Empfehlung G.6, Rn. 13.

42 KieBling, in: Johannsen-Roth/Illert/Ghassemi-Tabar, DCGK, 2020, Empfehlung G.6, Rn. 2;
Bachmann, in: Kremer u.a., DCGK, 8. Aufl. 2021, Empfehlung G.6, Rn. 10.

43 Vgl. Beschlussempfehlung u. Bericht des Rechtsausschusses (6. Ausschuss) zu dem Ent-
wurf eines Gesetzes zur Angemessenheit der Vorstandsvergiitung (VorstAG) der Fraktio-
nen der CDU/CSU u. SPD, BT-Drs. 16/13433, 10.

44 KieB3ling, in: Johannsen-Roth/Illert/Ghassemi-Tabar, DCGK, 2020, Empfehlung G.6, Rn. 2
m.w.N.; Fleischer, in: BeckOGK, AktG, Stand: 15.1.2020, § 87, Rn. 39 m.w.N.; Spindler, in:
MiinchKomm AktG, Nachtrag zum ARUG II, 5. Aufl. 2021, § 87, Rn. 92a.

45 So auch Bachmann, ZHR 2020, 127, 134.
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Die langfristig variablen Vergiitungsbestandteile weisen bei elf der ins-
gesamt sechszehn untersuchten Vergiitungssysteme (rund 69 %) einen
vierjihrigen Bemessungszeitraum, bei vier Vergiitungssystemen (25 %)
einen dreijahrigen Bemessungszeitraum und bei einem Vergiitungssys-
tem (rund 6 %) einen fiinfjahrigen Bemessungszeitraum auf.

Unter den LTI-Plantypen ist der Performance Share Plan mit Abstand
am weitesten verbreitet, den drei Viertel der untersuchten Vergii-
tungssysteme verwenden. Dabei wird als Referenzzeitraum fiir den
nach volumengewichteten Durchschnittskurs oder den arithmeti-
schen Mittelwert der Schlusskurse der Aktie im Borsenhandel, die bei
der Ermittlung des (Anfangs-)Bestands der virtuellen Aktien (Per-
formance Shares) zu Beginn und der Auszahlungshéhe am Ende der
LTI-Laufzeit (Bemessungszeitraum) herangezogen werden, in der
Regel ein Zeitraum von einem Monat (bzw. 30 Borsenhandels- oder
Kalendertage) oder zwei Monaten (bzw. 60 Borsenhandels- oder Ka-
lendertage) gewihlt. Daneben werden unter diesen virtuellen Aktien-
programmen als kiirzeste Referenzperiode 20 Bérsenhandelstage und
als langste Referenzperiode drei Monate (bzw. ein bestimmtes Quar-
tal) verwendet. Weitere genutzte LTI-Plantypen sind der Performance
Cash Plan, der bei den DAX-Unternehmen bislang genauso iiblich
wie der Performance Share Plan war, und Stock Awards (virtuelles
Aktienoptionsprogramm).

Mehr als drei Viertel der untersuchten Vergiitungssysteme verwenden
als Leistungskriterium fiir die Bemessung der Zielerreichung beim
LTI den relativen Total Shareholder Return (kurz: TSR), d.h. die Ent-
wicklung der Aktienrendite der Gesellschaft im Vergleich zur Ent-
wicklung der Aktienrendite in einem bestimmten (Branchen-)Index
(z.B. DAX, MDAX, EURO STOXX 50, MSCI World Industrials) oder
einer definierten Wettbewerbergruppe. Mit Ausnahme eines Vergii-
tungssystems wird der relative TSR dabei nur als eines von mehreren
Leistungskriterien, bei denen es sich teilweise auch um ESG-Kriterien
handelt, genutzt.46 Die bereits in den letzten Jahren zunehmende Ver-
wendung des TSR als Erfolgsziel beim LTI ist u.a. auf den weltweit
einflussreichsten Stimmrechtsberater ISS zuriickzufiihren, der dieses
Leistungskriterium in seinen Abstimmungsrichtlinien verlangt.*”

b)  Variable Vergiitung liberwiegend in Aktien oder
aktienbasiert

Der DCGK 2020 empfiehlt in G.10 S. 1, dass die dem Vorstandsmit-
glied gewihrten variablen Vergiitungsbetrige von ihm unter Bertick-
sichtigung der jeweiligen Steuerbelastung tiberwiegend in Aktien der
Gesellschaft angelegt oder entsprechend aktienbasiert gewihrt werden
sollen. Die Empfehlung bezieht sich auf die gesamte variable Vergii-
tung. Ein Uberwiegen des aktienbezogenen Teils der variablen Vergii-
tung liegt vor, wenn die Zielvergiitung in (echten) Aktien und/oder
in aktienbasierter Form wertmaf3ig grofer ist als die Zielvergiitung in

. 4
sonstigen Formen.*®

aa) Vergiitung in Aktien

Trotz des Wortlauts der Empfehlung G.10 S. 1 DCGK 2020 muss das
Vorstandsmitglied nicht selbst die Aktien mit den an ihn ausgezahlten
variablen Netto-Vergiitungsbetrigen erwerben. Vielmehr wird nach
herrschender Meinung der Empfehlung auch entsprochen, wenn die
Gesellschaft dem Vorstandsmitglied zur Abgeltung seiner variablen
Vergiitungsanspriiche die Aktien unmittelbar oder durch Einschal-
tung eines Dritten zuwendet.*” Die Gesellschaft kann hierzu z.B. den
(Netto-)Auszahlungsbetrag an eine Depotbank iiberweisen, die die
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Aktien fiir Rechnung des Vorstandsmitglieds auf dem Kapitalmarkt
erwirbt und in ein fiir ihn gefiihrtes Wertpapierdepot einbucht, oder
eigene Aktien in ein von ihr oder ihrer Depotbank verwaltetes Wert-
papierdepot einlegen, dessen Begiinstigter das Vorstandsmitglied
ist.>® Fiir den letzteren Fall wird eine Hauptversammlungsermichti-
gung zum Erwerb und zur Verwendung eigener Aktien gemifd § 71
Abs. 1 Nr. 8 AktG benotigt, auch wenn die Gesellschaft im Ergebnis
lediglich im Sinne einer Abwicklungsstelle im Namen und fiir Rech-
nung des Vorstandsmitglieds fungiert.”’

Die Zuwendung der Aktien an das Vorstandsmitglied durch die Ge-
sellschaft oder einen Dritten hat gegeniiber dem Aktienerwerb durch
das Vorstandsmitglied den Vorteil, dass sich insiderrechtliche Ver-
botsrisiken (vgl. Art. 14a i.V.m. Art. 8 und 7 MAR) vermeiden lassen,
indem das Vorstandsmitglied keinen Einfluss auf den Aktienerwerb
hat und die ausfiihrenden Stellen — z.B. innerhalb der Gesellschaft si-
chergestellt durch entsprechende organisatorische Vorkehrungen —
nicht im Besitz von Insiderinformationen sind (vgl. Art. 9 MAR). Ne-
ben den insiderrechtlichen Regelungen gilt es weiterhin insbesondere
die Vorschriften zu Eigengeschiften von Fithrungskriften nach
Art. 19 Abs. 1 und Abs. 3 MAR (Directors’ Dealings bzw. Managers’
Transactions), Handelsverboten nach Art. 19 Abs. 11 MAR (Closed
Periods) und Stimmrechtsmitteilungen nach §$ 33 ff. WpHG zu be-
achten, deren Einhaltung durch unternehmensinterne Compliance-
Strukturen abgesichert sein sollte.

Die Regierungskommission weist in ihrer Begriindung zur Empfeh-
lung G.10 DCGK 2020 darauf hin, dass eine Verpflichtung zur Anlage
von (Netto-)Gewidhrungsbetrigen in Aktien der Gesellschaft Bestand-
teil einer Share Ownership Guideline sein koénne. Entsprechende
Richtlinien zum Aktienbesitz, die bestimmte Aktienerwerbs- und
-halteverpflichtungen fiir die Vorstandsmitglieder regeln, sind in der
Praxis weitverbreitet. Sie sind im Regelfall nicht als blofler Annex zur
aktienbezogenen Vergiitung ausgestaltet, sondern als wesentlicher ei-
genstindiger Bestandteil des Vergiitungssystems konzipiert (siche
hierzu unten unter cc)).

Fiinf der insgesamt sechszehn untersuchten Vergiitungssysteme (rund
31%) sehen eine (teilweise) Vergiitung in Aktien der Gesellschaft vor,
die bei drei Vergiitungssystemen das STI, bei einem Vergiitungssystem
das LTI und bei einem Vergiitungssystem sowohl das STT als auch das
LTI betrifft. Die variablen Vergiitungsbetrage sind dabei jeweils mit
der Verpflichtung unterlegt, sie in Aktien der Gesellschaft anzulegen.
Mit Ausnahme eines Vergiitungssystems, dessen Aktienkomponente
allerdings auch nur 5% des tatsichlichen Brutto-Auszahlungsbetrags
aus dem STT ausmacht, regeln die betreffenden Vergiitungssysteme,
dass der Aktienerwerb nicht tiber die Vorstandsmitglieder selbst er-

46 Dies wird auch von den Abstimmungsrichtlinien der Deka u. von BlackRock verlangt:
Ziff. 4.6.4 der Grundsatze der Abstimmungspolitik bei Hauptversammlungen innerhalb
der von den Gesellschaften Deka Investment GmbH, Deka Vermdgensmanagement
GmbH u. Deka International S.A. verwalteten Investmentvermdgen, Stand: 7.1.2020;
BlackRock, Proxy voting guidelines for European, Middle Eastern, and African securities,
giiltig ab Januar 2021, S. 14.

47 1SS, Continental Europe Proxy Voting Guidelines 2020, aktualisiert am 21.1.2020, unter
Ziff. 4 (Compensation), S. 20; ISS, Europe Evaluating Pay for Performance Alignment, ak-
tualisiert am 30.1.2020, S. 7.

48 Bachmann, in: Kremer u.a., DCGK, 8. Aufl. 2021, Empfehlung G.10, Rn. 8; KieBling, in: Jo-
hannsen-Roth/lllert/Ghassemi-Tabar, DCGK, 2020, Empfehlung G.10, Rn. 13.

49 KieBSling, in: Johannsen-Roth/lllert/Ghassemi-Tabar, DCGK, 2020, Empfehlung G.10,
Rn. 11f; Bachmann, in: Kremer u.a., DCGK, 8. Aufl. 2021, Empfehlung G.10, Rn. 4.

50 Vgl. auch KieBling, in: Johannsen-Roth/lllert/Ghassemi-Tabar, DCGK, 2020, Empfehlung
G.10, Rn. 12; Stenzel, BB 2020, 970, 975.

51 A.A. KieBSling, in: Johannsen-Roth/lllert/Ghassemi-Tabar, DCGK, 2020, Empfehlung G.10,
Rn. 12, der die vertretene Ausnahme vom grundsétzlichen Erwerbsverbot nicht naher
begriindet.
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folgt, sondern (ohne deren Moglichkeit zur Einflussnahme) entweder
iiber die Gesellschaft oder einen Dienstleister abgewickelt wird.

Bei den iibrigen elf untersuchten Vergiitungssystemen (rund 69 %)
wird die variable Vergiitung hingegen ohne eine echte Aktienkompo-
nente {iberwiegend aktienbasiert gewdhrt, wobei sich in einem Vergii-
tungssystem der Aufsichtsrat vorbehalten hat, die Auszahlung anstatt
in bar in Aktien der Gesellschaft vorzunehmen.

bb) Aktienbasierte Vergiitung

Alternativ zur tiberwiegenden Vergiitung in (echten) Aktien kann der
Empfehlung G.10 S. 1 DCGK 2020 dadurch entsprochen werden, dass
die variable Vergiitung iiberwiegend aktienbasiert ausgestaltet ist. Zur
Begriffsbestimmung kann der IFRS 2 herangezogen werden,>” womit
z.B. virtuelle Aktien sowie echte und virtuelle Aktienoptionen um-
fasst sind. Performance Share Plans, die als LTI-Plantyp in der aktuel-
len Praxis am gebrduchlichsten sind, stellen ein typisches aktienba-
siertes Vergiitungsinstrument dar. Aktienbasiert sind auch Gestaltun-
gen, bei denen die Hohe der variablen Vergiitung an die Entwicklung
der Aktie der Gesellschaft im Bemessungszeitraum gekoppelt ist.>®
Maf3geblich ist, dass die variable Vergiitung direkt mit der Kursent-
wicklung in Verbindung steht.>

Bei Verwendung eines Performance Cash Plan lisst sich die ,,Aktienba-
sierung® dadurch herstellen, dass ihm Leistungskriterien zugrunde ge-
legt werden, die an der Entwicklung des Aktienkurses der Gesellschaft
ausgerichtet sind (z.B. relativer TSR). Soweit erginzend nichtaktien-
kursorientierte Leistungskriterien integriert werden, ist bei dem Grad
ihrer Einbeziehung darauf achten, dass der aktienbezogene Anteil an
der variablen Vergiitung insgesamt noch iiberwiegt (siehe hierzu oben
unter b)). Andernfalls muss eine Abweichung von der Empfehlung
G.10S. 1 DCGK 2020 erklirt werden. Je nach Ausgestaltung im Einzel-
fall kann sich die Nutzung eines Multiplikators (z.B. in der Bandbreite
von 0,8 bis 1,2) anbieten, mit dem nichtaktienkursorientierte Leis-
tungskriterien berticksichtigt werden konnen, ohne dass dies den Anteil
der aktienbezogenen variablen Vergiitung beeinflusst. Hierzu muss der
Multiplikator so konzipiert sein, dass er beim wertmifligen Vergleich
der Zielvergiitung in (echten) Aktien und/oder in aktienbasierter Form
mit der Zielvergiitung in sonstigen Formen in Hohe von 1,0 (entspre-
chend einem Zielerreichungsgrad von 100 %) anzusetzen ist.

cc) Richtlinien zum Aktienbesitz
(Share Ownership Guidelines)

Share Ownership Guidelines sind interne Richtlinien der Gesell-
schaft fur ihre Vorstandsmitglieder, nach deren Maf3gabe die Vor-
standsmitglieder verpflichtet sind, eine festgelegte Anzahl von
Aktien der Gesellschaft iiber einen bestimmten Zeitraum zu erwer-
ben und zu halten. Sie sind somit kein Vergiitungsbestandteil, kniip-
fen aber in aller Regel an bestimmte Vergiitungsbestandteile an, wie
z.B. an das STI und/oder das LTI, indem die variablen Vergiitungs-
betrige mit einer bestimmten Aktienerwerbs- und -halteverpflich-
tung unterlegt werden (sieche oben unter aa)), oder an das Festge-
halt, nach dem sich in der Praxis hdufig der Mindestumfang des zu
haltenden Aktienbesitzes bestimmt. Die Abstimmungsrichtlinien von
Stimmrechtsberatern und institutionellen Investoren verlangen zu-
nehmend, dass Share Ownership Guidelines Bestandteil des Vor-
standsvergiitungssystems sind, teils mit konkreten Vorgaben z.B. fiir
den Mindestumfang und die Mindestdauer der Eigeninvestmentver-
pflichtungen.”
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Drei Viertel der untersuchten Vergiitungssysteme sehen fiir die Vor-
standsmitglieder Share Ownership Guidelines vor: Der in Aktien der
Gesellschaft zu investierende Mindestumfang fiir die Vorstandsmitglie-
der variiert dabei regelmiflig — teilweise funktionsspezifisch differen-
zierend zwischen dem Vorstandsvorstandsvorsitzenden und den tibri-
gen ordentlichen Vorstandsmitgliedern — zwischen 100% und 300 %
ihres Brutto-Jahresfestgehalts, wofiir oftmals eine Aufbauphase von
(maximal) vier Jahren festgelegt ist. Die Aktienerwerbs- und -haltever-
pflichtungen gelten mindestens fir die Dauer der (organschaftlichen)
Amtszeit bzw. des (dienstvertraglichen) Anstellungsverhaltnisses als
Vorstandsmitglied, zum Teil gilt die Aktienhalteverpflichtung fiir zwei
Jahre nach dem jeweiligen Beendigungszeitpunkt fort.

¢) Vierjahresfrist fiir die erstmalige Verfligungsmdglich-
keit liber langfristig variable Gewdhrungsbetrage

Der DCGK 2020 empfiehlt in G.10 S. 2, dass das Vorstandsmitglied
iiber die langfristig variablen Gewidhrungsbetriage erst nach vier Jah-
ren verfiigen konnen soll. Nach einer Stimme in der Literatur soll die
vierjihrige Warte- bzw. Haltefrist nicht fiir alle langfristig variablen
Vergiitungsbestandteile, sondern nur fiir die in G.10 S. 1 DCGK 2020
genannten — in Aktien oder in aktienbasierter Form gewdhrten —
langfristig variablen Vergiitungsbestandteile gelten.® Gegen diese
Auffassung spricht, dass sich eine solche Einschrinkung des Anwen-
dungsbereichs weder aus dem Wortlaut der Empfehlung G.10 S.2
DCGK 2020 noch zwingend aus ihrem Regelungszusammenhang mit
der Empfehlung G.10 S. 1 DCGK 2020 ergibt. Um der Empfehlung
G.10 S. 2 DCGK zu entsprechen, ist dem Aufsichtsrat deshalb anzura-
ten, die Vierjahresfrist fiir simtliche langfristig variablen Vergiitungs-
bestandteile ungeachtet ihrer Form (wie z.B. auch nichtaktienbasierte
Barleistungen nach einem Performance Cash Plan) zu beachten. Einer
(gesonderten) Warte- bzw. Haltefrist bedarf es nicht, wenn der lang-
fristig variablen Vergiitung bereits ein vierjahriger Bemessungszeit-
raum zugrunde liegt (siehe oben unter a) bb)).

5.  Abweichungsmaglichkeit vom Vergiitungssystem
nach § 87a Abs. 2 5. 2 AktG

Nach § 87a Abs.2 S.2 AktG kann der Aufsichtsrat voriibergehend
von dem Vergiitungssystem abweichen, wenn dies im Interesse des
langfristigen Wohlergehens der Gesellschaft notwendig ist und das
Vergiitungssystem das Verfahren des Abweichens sowie die Bestand-
teile des Vergiitungssystems, von denen abgewichen werden kann, be-
nennt.

Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll von dieser Ausnahmerege-
lung nur dann Gebrauch gemacht werden kénnen, wenn auflerge-
wohnliche Umstinde vorliegen, wie z.B. eine Situation, die geeignet

52 Seibt, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl. 2020, § 87a, Rn. 16; Spindler, in: MiinchKomm
AktG, Nachtrag zum ARUG II, 5. Aufl. 2021, § 87a, Rn. 29a; Arnold/Herzberg/Zeh, AG 2020,
313, 321; Goslar, DB 2020, 937, 938.

53 Grigoleit/Kochendorfer, in: Grigoleit, AktG, 2. Aufl. 2020, § 87a, Rn. 62; Arnold/Gralla,
NZG 2020, 529, 534.

54 Vgl. Bachmann, in: Kremer u.a., DCGK, 8. Aufl. 2021, Empfehlung G.10, Rn. 7; Kief3ling, in:
Johannsen-Roth/lllert/Ghassemi-Tabar, DCGK, 2020, Empfehlung G.10, Rn. 2.

55 Deka, Grundsétze der Abstimmungspolitik bei Hauptversammlungen innerhalb der von
den Gesellschaften Deka Investment GmbH, Deka Vermdgensmanagement GmbH u.
Deka International S.A. verwalteten Investmentvermdgen, Stand: 7.1.2020, Ziff. 4.6.3;
Union Investment, Proxy Voting Policy, Stand: 1.4.2020, S. 3; BVI, BVI-Analyse-Leitlinien
fiir Hauptversammlungen 2021, Stand: November 2020, Ziff. 1.3; vgl. auch , Leitlinien fir
eine nachhaltige Vorstandsvergiitung” in Ziff. 1.8, unter http://www.leitlinien-vorstands
verguetung.de/design.html (Abruf: 3.1.2021).

56 KieBlling, in: Johannsen-Roth/lllert/Ghassemi-Tabar, DCGK, 2020, Empfehlung G.10,
Rn. 14; a.A. Bachmann, in: Kremer u.a., DCGK, 8. Aufl. 2021, Empfehlung G.10, Rn. 10;
wohl auch Arnold/Gralla, NZG 2020, 529, 534f.
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ist, die langfristige Tragfahigkeit und Rentabilitit der Gesellschaft zu
beeintrichtigen.”” Als Anwendungsbeispiele nennt die Gesetzesbe-
griilndung die Finanzkrise in den Jahren 2008/2009 oder eine Unter-
nehmenskrise, die besondere MafSinahmen erfordert (z.B. das Anwer-
ben eines besonders geeigneten Krisenmanagers iiber Vergiitungsan-
reize). Eine Restrukturierung und Neuausrichtung der Gesellschaft
solle nicht an den Vorgaben zur Vergiitung der Vorstandsmitglieder
scheitern.

Erginzend zum Vorliegen eines auflergewohnlichen Umstandes ver-
langt die Gesetzesbegriindung, dass dieser im Vergiitungssystem bereits
»in Umrissen berticksichtigt” worden sein muss, damit sich die Gesell-
schaft (sic! — an sich der Aufsichtsrat) auf ein Abweichen vom Vergii-
tungssystem berufen kann. Nach herrschender Meinung soll deshalb
eine lediglich den Gesetzeswortlaut wiedergebende Offnungsklausel —
wie sie vereinzelt bei den untersuchten Vergiitungssystemen vorkommt
— den Anforderungen des § 87a Abs. 2 S. 2 AktG nicht gentigen.>® Dem
Aufsichtsrat ist insoweit anzuraten, entsprechende aufSergewohnliche
Umstéinde, Ereignisse oder Entwicklungen durch eine Aufzihlung von
Beispielsfillen zu spezifizieren. Genannt werden kénnen z. B. eine weit-
reichende Anderung der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen (etwa
durch eine schwere Wirtschafts- oder Finanzkrise oder eine Pandemie)
oder eine Unternehmenskrise, die besondere Mafinahmen erfordert. In
Betracht kommen ferner jede sonstigen Umstdnde oder Ereignisse, die
alleine oder zusammen mit anderen Umstidnden oder Ereignissen die
Grundlagen des Vergiitungssystems insoweit erheblich beeintrachtigen
oder sogar entfallen lassen, als ein angemessener materieller Leis-
tungsanreiz fiir die Vorstandsmitglieder nicht mehr gesetzt bzw. auf-
rechterhalten werden kann (etwa infolge einer wesentlichen Verinde-
rung der Unternehmensstrategie oder einer signifikant geéinderten Zu-
sammensetzung der Unternehmensgruppe z.B. durch Erwerb oder Ver-
duflerung wesentlicher Unternechmensteile). An die ,,Umrissdarstel-
lung® der auflergewohnlichen Umstidnde im Vergiitungssystem ist kein
zu strenger Mafstab anzulegen,™ da es bei der Ausnahmeregelung des
§ 87a Abs. 2 S. 2 AktG vor allem um unerwartete und unvorhersehbare
(Fehl-)Entwicklungen geht.

Entsprechend dem Gesetzeswortlaut miissen in formeller Hinsicht
auflerdem das Abweichungsverfahren und die abweichungsfihigen
Bestandteile des Vergiitungssystems benannt werden. In Bezug auf
das Abweichungsverfahren gentigt z.B. die Angabe, dass der Auf-
sichtsrat (ggf. auf Vorschlag eines (Vergiitungs-)Ausschusses und mit
einer bestimmten qualifizierten Stimmenmehrheit) iiber die voriiber-
gehende Abweichung vom Vergiitungssystem beschliefit und in sei-
nem Beschluss die einschligigen aulergew6hnlichen und die Abwei-
chung erfordernden Umstinde festzustellen hat. Als abweichungsfihi-
ge Bestandteile des Vergiitungssystems sollten die Vergiitungsstruktur
und -hohe sowie simtliche einzelnen Vergiitungsbestandteile, die Ma-
ximalvergiitung und, soweit vorhanden, die jeweilige Share Owner-
ship Guideline benannt werden, um im Falle einer notwendigen Ab-
weichung einen grofitmoglichen Gestaltungsspielraum zu haben.

Eine Abweichung vom Vergiitungssystem gemif3 § 87a Abs. 2 S. 2 AktG
wird letztlich nur in Extremfillen moglich sein. Zudem besteht das Ri-
siko, dass sich die Abweichung gegeniiber Aktiondren und Investoren
nur schwer vermitteln ldsst. Der Aufsichtsrat sollte deshalb bei der Ge-
staltung des Vergiitungssystems und in den konkreten Zielvereinbarun-
gen mit den Vorstandsmitgliedern flexibilititsschaffende Elemente vor-
sehen, die es ihm bereits vorgelagert bis zu einem gewissen Grad ermog-
lichen, bei unerwarteten Fehlentwicklungen einen angemessenen mate-

636

riellen Leistungsanreiz aufrechtzuerhalten, und zwar — entsprechend
der Empfehlung G.8 DCGK 2020 — ohne die Zielwerte oder Vergleichs-
parameter der variablen Vergiitungsbestandteile nachtraglich dndern
zu missen (Repricing). Im Rahmen der variablen Vergiitung bieten
sich hierzu u. a. folgende Gestaltungselemente an: Verwendung von re-
lativen Erfolgszielen bzw. Vergleichsparametern (z.B. TSR, EBITDA-
Marge oder Umsatzrendite jeweils im Vergleich zu einer definierten
Wettbewerbergruppe) alternativ oder kumulativ zu absoluten Zielwer-
ten, Festlegung niedriger(er) Minimalwerte bei den Erfolgszielen, ab
deren Erreichung variable Vergiitungsanspriiche (erst) entstehen, nied-
riger(er) oder gar kein Cut-off in Hohe eines bestimmten Mindestzie-
lerreichungsgrads (z.B. 50 %) — gleichwohl sollten die unteren Erfolgs-
ziele (noch) hinreichend ambitioniert sein (,,Pay for Performance®),
Einbeziehung von diskretioniren Vergiitungsparametern etwa im Rah-
men eines Multiplikators, insbesondere in Bezug auf qualitative, nicht-
kennzahlbasierte Leistungskriterien (z.B. individuelle Beitrige von
Vorstandsmitgliedern zu bestimmten Projekten oder die Zusammenar-
beit im Vorstand), und Verwendung von ESG-Kriterien mit einem brei-
ten Straufd berticksichtigungsfihiger Aspekte. Davon zu unterscheiden
sind die ebenfalls in den Anstellungsvertrigen vorzusehenden Mecha-
nismen, vermittels derer der Aufsichtsrat bei der variablen Vergiitung
auflergewohnlichen (positiven wie negativen) Entwicklungen in ange-
messenem Rahmen Rechnung tragen kann (vgl. Empfehlung G.11 S. 1
DCGK 2020, § 87 Abs. 1 S. 3 Halbs. 2 AktG), wie z. B. Hochstgrenzen
(Caps), Malus- und Clawback-Klauseln und einseitige Anpassungs-
rechte des Aufsichtsrats zur Bereinigung von Berechnungsgrundlagen
(»als ob“-Berechnung unter Ausschluss auflergewdhnlicher Entwick-
lungen, was weder ein Repricing noch eine Ermessenstantieme dar-
stellt®”).

Fiir die Darstellung der im Vergiitungssystem anzugebenden Leis-
tungskriterien einschliefSlich der Methoden zur Feststellung der Ziel-
erreichung (vgl. § 87a Abs. 1 S. 2 Nr. 4 AktG, Empfehlung G.1 Spie-
gelstriche 3 und 4 DCGK 2020) gentigt eine abstrakte Form, d.h.
eine bestimmte Detailtiefe (z.B. Angabe von konkreten Ziel- oder
Vergleichswerten) wird weder vom Gesetz verlangt noch vom DCGK
2020 empfohlen.®’ Hier gilt es vor allem, die Geheimhaltungsinter-
essen der Gesellschaft zu wahren, um insbesondere Wettbewerben
keine die Geschiftsposition gefihrdenden Riickschliisse auf die stra-
tegische Planung und Ausrichtung der Gesellschaft zu ermoglichen.
Hinsichtlich der Darstellung der Methoden, mit denen die Errei-
chung der Leistungskriterien festgestellt wird, weisen die untersuch-
ten Vergiitungssysteme einen relativ hohen Detaillierungsgrad auf,
was weniger der vom Gesetz geforderten Klarheit und Verstdndlich-
keit des Vergiitungssystems als vielmehr der Markterwartung ge-
schuldet sein diirfte.

57 Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum ARUG II, BT-Drs. 19/9739, 75.

58 Dauner-Lieb, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2019, § 161 AktG, Rn. 19;
Bachmann, in: Kremer u.a., DCGK, 8. Aufl. 2021, Empfehlung G.2, Rn. 13; Seibt, in: K.
Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl. 2020, § 87a, Rn. 28; Spindler, in: MiinchKomm AktG, Nach-
trag zum ARUG II, 5. Aufl. 2021, § 87a, Rn. 39; ders., AG 2020, 61, 69; Lébbe/Fischbach,
AG 2019, 373, 380; vgl. auch Communication from the Commission: Guidelines on the
standardised presentation of the remuneration report under Directive 2007/36/EC, as
amended by Directive (EU) 2017/828 as regards the encouragement of long-term share-
holder engagement (Stand: 1.3.2019), S. 15, unter https://ec.europa.eu/info/sites/info/fi
les/rrg_draft_21012019.pdf (Abruf: 19.1.2021); a.A. Grigoleit/Kochendbrfer, in: Grigoleit,
AKktG, 2. Aufl. 2020, § 87a, Rn. 109.

59 Wie hier Bachmann, in: Kremer u.a., DCGK, 8. Aufl. 2021, Empfehlung G.2, Rn. 13; Seibt,
in: K. Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl. 2020, § 87a, Rn. 28.

60 Vgl. KieBling, in: Johannsen-Roth/Illert/Ghassemi-Tabar, DCGK, 2020, Empfehlung G.11,
Rn. 6f.; Seibt, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl. 2020, § 87, Rn. 26.

61 Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum ARUG I, BT-Drs. 19/9739, 73.
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IV. Zusammenfassung

Die Gestaltung von Vorstandsvergiitungssystemen ist eine komplexe

Aufgabe. Neben den gesetzlichen Vorgaben und Empfehlungen des

DCGK sollten bei der unternehmensspezifischen Ausarbeitung des

Vergiitungssystems auch die fiir die Gesellschaft relevanten Abstim-

mungsrichtlinien von Stimmrechtsberatern und institutionellen In-

vestoren sowie die Erwartungen der Vorstandsmitglieder berticksich-
tigt werden. In technischer Hinsicht gilt es zudem Gestaltungen zu
vermeiden, die einer praxistauglichen Umsetzung des Vergiitungssys-
tems entgegenstehen (konnen). Die wesentlichen Handreichungen
hierfiir lassen sich wie folgt zusammenfassen.

1. Maximalvergiitung

— Die Maximalvergiitung sollte in Form eines konkreten Geldbetrags
und nicht fiir den Vorstand insgesamt, sondern fiir jedes Vorstands-
mitglied einzeln festgelegt werden.

— Ungeachtet einer etwaigen betragsmifligen Differenzierung nach
Funktionsbereichen im Vorstand (z.B. CEO, CFO und COQO) in Be-
zug auf die jeweilige Hohe der Maximalvergiitung sollte in jedem
Fall eine Maximalvergiitung allgemeiner Art fiir (sonstige) ordentli-
che Vorstandsmitglieder vorgesehen werden.

— Im Zusammenhang mit den in der Praxis hdufig schwankenden Ne-
ben- und Versorgungsleistungen fiir Vorstandsmitglieder bietet es
sich an, bei der Festlegung der Maximalvergiitung einen angemesse-
nen Sicherheitsaufschlag zu berticksichtigen.

— Ferner sollte fiir die Maximalvergiitung ein betragsmaf3iger Anpas-
sungsmechanismus fiir den Fall geregelt werden, dass einem neuen
Vorstandsmitglied eine Antrittspramie zur Kompensation entfallen-
der Zahlungen aus dem vorangehenden Dienstverhiltnis gewihrt
wird.

— Eine (Vor-)Festlegung im Vergiitungssystem, welche Vergiitungsbe-
standteile fiir den Fall des Uberschreitens der Maximalvergiitung
gekiirzt werden, ist nicht notwendig. Falls das Vergiitungssystem
nicht schon derart konzipiert ist, dass ein Uberschreiten der Maxi-
malvergiitung faktisch ausgeschlossen ist, ist es erforderlich und
ausreichend, die entsprechenden Kiirzungsmodalititen in den An-
stellungsvertragen der Vorstandsmitglieder zu regeln. Aus Flexibili-
tats- und Darstellungsgriinden im Vergiitungsbericht sollte hierbei
als Bezugspunkt fiir eine mogliche Kiirzung die variable Vergiitung
insgesamt, also nicht allein das STT oder das LTI, gewihlt werden
oder es sollte vertraglich in das pflichtgemifle Ermessen des Auf-
sichtsrats gestellt sein, welche Vergiitungsbestandteile in welchem
Umfang reduziert werden, bis die Maximalvergiitung nicht mehr
uiberschritten ist.

— Bei der festzulegenden Maximalvergiitung ist zudem auf die Einbe-
ziehung von Konzernbeziigen zu achten, sofern Titigkeiten von
Vorstandsmitgliedern in mit der Gesellschaft verbundenen Unter-
nehmen vergiitet werden und nicht durch das Jahresfestgehalt oder
die Vorstandsvergiitung insgesamt abgegolten sind.

2. Neben- und Versorgungsleistungen

— In Bezug auf schwankende Neben- und Versorgungsleistungen ist
dem Aufsichtsrat ein breiter Beurteilungsspielraum bei der Bestim-
mung der (Ziel-)Betrage und relativen Anteile an der Ziel-Gesamt-
vergiitung zuzugestehen.

— Entsprechende Berechnungsschwierigkeiten und die wachsende
Kritik an einer betrieblichen Altersversorgung fiir Vorstinde lassen
sich vermeiden, wenn den Vorstandsmitgliedern (nur) ein (zweck-
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gebundenes) Entgelt gewihrt wird, mit dem sie ihre Altersversor-
gung selbst gestalten konnen. Sofern Zusagen zur betrieblichen Al-
tersversorgung gemacht werden, ist darauf zu achten, dass institu-
tionelle Investoren in ihren Abstimmungsrichtlinien eine beitrags-
orientierte und ausschliefSlich an die Fixvergiitung gekniipfte Aus-
gestaltung verlangen.
In die Nebenleistungen sollten die Pramien fiir eine D&O-Versiche-
rung einbezogen werden.
3. Variable Vergiitung
Im Rahmen der variablen Vergiitung — insbesondere beim LTI — soll-
ten ESG-Kriterien mit einem moglichst breiten Strauf3 berticksichti-
gungsfahiger Aspekte aus den Bereichen Umwelt, Soziales und guter
Unternehmensfithrung einbezogen werden. Angesichts der streitigen
Auslegung des Nachhaltigkeitsgebots nach § 87 Abs. 1 S. 2 AktG und
einer entsprechenden zunehmenden Erwartungshaltung bei Investo-
ren und Stimmrechtsberatern sollten bei der Festlegung der konkret
anzuwendenden ESG-Kriterien durch den Aufsichtsrat nicht nur Go-
vernance-Aspekte, sondern auch umwelt- und/oder sozialbezogene
Ziele berticksichtigt werden.
Die Summe der langfristig variablen Vergiitung sollte die Summe
der kurzfristig variablen Vergiitung bei der Festlegung der Ziel-Ge-
samtvergiitung tibersteigen (LTI > STI).
Der langfristig variablen Vergiitung sollte ein mindestens vierjihri-
ger Bemessungszeitraum zugrunde gelegt werden.
Die variable Vergiitung insgesamt sollte den Vorstandsmitgliedern
iberwiegend in Aktien oder aktienbasiert gewéhrt werden, d.h. die
Zielvergiitung in (echten) Aktien und/oder in aktienbasierter Form
muss wertmafig grofler als die Zielvergiitung in sonstigen Formen
sein.
Bei einer Vergiitung in Aktien sollten die Vorstandsmitglieder die
Aktien nicht mit an sie ausgezahlten variablen Netto-Vergiitungsbe-
trigen erwerben miissen, sondern die Aktien sollten ihnen seitens
der Gesellschaft oder einer von ihr beauftragten Depotbank zuge-
wendet werden.
Fiir eine aktienbasierte Vergiitung des LTI bietet sich die Verwen-
dung eines Performance Share Plan an. Bei einem Performance
Cash Plan muss die Aktienbasierung durch die Verwendung von
Leistungskriterien, die an der Entwicklung des Aktienkurses der
Gesellschaft ausgerichtet sind (z.B. relativer Total Shareholder Re-
turn), hergestellt werden. Soweit dem Performance Cash Plan dane-
ben auch nichtaktienkursorientierte Leistungskriterien zugrunde
gelegt werden, ist bei dem Grad ihrer Einbeziehung darauf achten,
dass der aktienbezogene Anteil an der variablen Vergiitung insge-
samt noch tiberwiegt.
Die Abstimmungsrichtlinien von Stimmrechtsberatern und institu-
tionellen Investoren haben dazu beigetragen, dass Share Ownership
Guidelines einen festen Bestandteil der Vorstandsvergiitungssys-
teme bilden und der relative Total Shareholder Return ein standard-
mifliges Leistungskriterium beim LTT ist.
4. Abweichungsmoglichkeit vom Vergiitungssystem (§ 87a Abs. 2
S. 2 AktG)
Die Moglichkeit des Aufsichtsrats, unter auflergew6hnlichen Um-
stinden nach § 87a Abs. 2 S.2 AktG vom Vergitungssystem vor-
iibergehend abzuweichen, besteht nur, wenn hierfiir im Vergii-
tungssystem in formeller Hinsicht (hinreichend) Vorsorge getroffen
worden ist. Neben der Benennung des Abweichungsverfahrens und
der abweichungsfihigen Bestandteile des Vergiitungssystems sollten
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die auflergewdhnlichen Umstinde durch eine Aufzihlung entspre-
chender Beispielsfille spezifiziert werden.

— Im Vergiitungssystem und in den konkreten Zielvereinbarungen
mit den Vorstandsmitgliedern sollten flexibilitdtsschaffende Ele-
mente vorgesehen werden, die bereits im bestehenden System bis
zu einem gewissen Grad die Aufrechterhaltung einer hinreichenden
Incentivierung des Vorstands bei unerwarteten (Fehl-)Entwicklun-
gen ermoglichen.

I

Dominik von Zehmen, Rechtsanwalt bei CMS Hasche Sigle
Partnerschaft von Rechtsanwalten und Steuerberatern mbB,
Frankfurt a. M.

BAG: Zur Definition eines Vorstellungsgesprachs

gem. § 82 S. 2 SGB IX

BAG, Urteil vom 27.8.2020 — 8 AZR 45/19
ECLI:DE:BAG:2020:270820.U.8AZR45.19.0
Volltext des Urteils: BB-ONLINE BBL2021-243-1
unter www.betriebs-berater.de

AMTLICHE LEITSATZE

1. Nach § 82 Satz 2 SGB IX in der bis zum 31. Dezember 2017 gelten-
den Fassung (aF) hat der offentliche Arbeitgeber schwerbehinderte
Bewerber/innen zu einem Vorstellungsgesprach einzuladen. Eine Ein-
ladung ist nach § 82 Satz 3 SGB IX aF entbehrlich, wenn die fachliche
Eignung offensichtlich fehlt.

2. Schwerbehinderte Bewerber sollen durch das in § 82 Satz 2 SGB IX
aF genannte Vorstellungsgesprach die Maglichkeit erhalten, ihre
Chancen im Auswahlverfahren zu verbessern. Sie sollen die Chance
haben, den Arbeitgeber von ihrer fachlichen und personlichen Eig-
nung zu iiberzeugen.

3. Der Begriff ,Vorstellungsgesprach” in § 82 Satz 2 SGB IX aF ist dahin
auszulegen, dass er - auch bei mehrstufigen Auswahlprozessen -
grundsatzlich alle Instrumente des Verfahrens der Personalauswahl un-
abhéangig von ihrer Bezeichnung, der angewandten Methode und der
konkreten Durchfiihrungsform erfasst, die nach der eigenen Konzeption
des Arbeitgebers erforderlich sind, um sich ein umfassendes Bild von
der fachlichen und personlichen Eignung des Bewerbers zu machen.
SGB IX §§ 82a.F, 165 n.F.

AUS DEN GRUNDEN

Die zuldssige Revision des Kldgers ist begriindet. Entgegen der Annahme
des Landesarbeitsgerichts hat der Kldger gegen das beklagte Land einen
Anspruch auf Zahlung einer Entschadigung nach § 15 Abs. 2 AGG. Der Se-
nat halt unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls eine Ent-
schadigung iHv. 7.674,00 Euro fiir angemessen. ...

Die Benachteiligung beruht auf der unterlassenen
Einladung zum Vorstellungsgesprach

3. Der Kldger hat die unmittelbare Benachteiligung iSv. § 3 Abs. 1 AGG
auch wegen seiner (Schwer)Behinderung erfahren. Das beklagte Land hat
den Kldger entgegen seiner Verpflichtung nach § 82 Satz 2 SGB IX aF
nicht zu einem Vorstellungsgesprach eingeladen. Dieser Umstand be-
grindet die Vermutung iSv. § 22 AGG, dass der Kldger wegen seiner
(Schwer)Behinderung benachteiligt wurde. Das beklagte Land hat diese
Vermutung nicht widerlegt. ...
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Darlegungs- und Beweislast im vorliegenden Fall

(2) Nach standiger Rechtsprechung des Senats begriindet der VerstoB3 des
Arbeitgebers gegen Vorschriften, die Verfahrens- und/oder Forderpflich-
ten zugunsten schwerbehinderter Menschen enthalten, mithin auch der
Versto3 des offentlichen Arbeitgebers gegen die in § 82 Satz 2 SGB IX aF
geregelte Pflicht, eine/n schwerbehinderte/n Bewerber/in zu einem Vor-
stellungsgespréach einzuladen, regelméBig die Vermutung einer Benach-
teiligung wegen der (Schwer)Behinderung. Diese Pflichtverletzungen sind
namlich grundsatzlich geeignet, den Anschein zu erwecken, an der Be-
schaftigung schwerbehinderter Menschen uninteressiert zu sein (vgl. et-
wa BAG 23. Januar 2020 - 8 AZR 484/18 - Rn. 37 [BB 2020, 1656]; 16.
Mai 2019 — 8 AZR 315/18 — Rn. 22 mwN, BAGE 167, 1; 11. August 2016 —
8 AZR 375/15 — Rn. 25, BAGE 156, 107 [BB 2017, 250]; 22. Oktober 2015 —
8 AZR 384/14 - Rn. 35; 26. Juni 2014 — 8 AZR 547/13 — Rn. 45 mwN).

(3) Besteht die Vermutung einer Benachteiligung, trégt die andere Partei
die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass der Gleichbehandlungsgrund-
satz nicht verletzt worden ist. Hierfiir gilt jedoch das BeweismaR des sog.
Vollbeweises. Der Arbeitgeber muss Tatsachen vortragen und ggf. bewei-
sen, aus denen sich ergibt, dass ausschlieBlich andere als die in § 1 AGG
genannten Griinde zu einer ungiinstigeren Behandlung gefiihrt haben
(vgl. etwa BAG 23. Januar 2020 - 8 AZR 484/18 — Rn. 36 [BB 2020, 1656]
mwnN; 26. Januar 2017 — 8 AZR 73/16 — Rn. 26 mwN). ...

b) Danach besteht die Vermutung, dass der Klager die unmittelbare Be-
nachteiligung wegen seiner (Schwer)Behinderung erfahren hat. Das be-
klagte Land war nach § 82 Satz 2 SGB IX aF verpflichtet, den schwerbehin-
derten Kldger zu einem Vorstellungsgesprdch einzuladen. Anders als das
Landesarbeitsgericht angenommen hat, war es dieser Verpflichtung mit
der Einladung zu dem Auswahlgesprach am 22. Dezember 2016 nicht aus-
reichend nachgekommen. Es hatte den fachlich nicht offensichtlich unge-
eigneten Kldger, anstatt ihm unter dem 27. Dezember 2016 eine Absage zu
erteilen, zudem zu der Potenzialanalyse einladen miissen. Der Umstand,
dass dies unterblieben ist, begriindet die Vermutung iSv. § 22 AGG, dass der
Kldger wegen seiner (Schwer)Behinderung benachteiligt wurde. ...

Begriff des Vorstellungsgesprachs bei mehrstufigen
Auswahlprozessen

cc) Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts war das beklagte
Land seiner Verpflichtung, den schwerbehinderten Kldger zu einem Vor-
stellungsgesprach einzuladen, nicht bereits dadurch nachgekommen,
dass es diesen zu dem Auswahlgesprach am 22. Dezember 2016 eingela-
den hat. Es hatte den Klager, anstatt ihm mit Schreiben vom 27. Dezem-
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