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Themeniibersicht

Uberblick liber die Anderungen des Corporate
Governance Kodex 2010

Am 26. Mai 2010 beschloss die Regierungskommission
Deutscher Corporate Governance Kodex (,Kommission*)
Anderungen des deutschen Corporate Governance Ko-
dex (,Kodex®), die am 2. Juli 2010 in Kraft getreten sind.

Die wesentlichen Anderungen sind:

1. Prazisierung des Begriffs ,Diversity*,

2. Forderung der Fortbildung von Aufsichtsraten

3. Ausweitung der Begrenzung von Aufsichtsrats-
mandaten.

1. Keine Frauenquote, aber: Unternehmen muissen
Farbe bekennen (Stichwort ,Diversity*)

Bereits seit der Kodexfassung aus 2009 soll der Auf-
sichtsrat bei der Zusammensetzung des Vorstands und
bei Vorschlagen zur Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern
u.a. auch auf Vielfalt (,Diversity”) achten. Der Kodex
2010 préazisiert nun die bisher noch allgemein gefasste
Empfehlung vor allem fir die Zusammensetzung des
Aufsichtsrats: Dieser soll flir seine eigene Zusammen-

setzung konkrete Ziele benennen und hierbei neben aus-
landischen Experten insbesondere den Frauenanteil ,an-
gemessen berlcksichtigen“. Die Zielsetzung und der
Stand der Umsetzung sollen auBerdem verdffentlicht
werden. BloBe Umschreibungen, etwa durch Begriffe wie
-angemessen” oder ,ausreichend”, wird fur die Be-
nennung der konkreten Ziele nicht genligen. Damit gilt:
Obwohl eine starre Frauenquote trotz lebhafter politi-
scher Diskussionen vom Gesetzgeber oder der Kommis-
sion (noch) nicht festgelegt wurde, soll der Kodex 2010
dazu beitragen, das Bewusstsein dahin zu scharfen,
dass Fuhrungspositionen immer noch Uberwiegend mit
Mannern besetzt werden. Will ein Unternehmen klinftig
eine auch ,politisch korrekte* Entsprechenserklarung ab-
geben, muss es in jedem Falle klar Farbe bekennen.

Auch bei der Zusammensetzung des Vorstands soll der
Aufsichtsrat ,insbesondere eine angemessene Berlick-
sichtigung von Frauen anstreben”. Gleiches gilt fir die
Besetzung von ,Flhrungsfunktionen® durch den Vor-
stand.

Der Kodex beldsst es auch fir die weiteren Fihrungs-
funktionen bei einer starkeren Betonung und Pra-
zisierung des Begriffs ,Diversity“ und sieht (noch) von der
Empfehlung einer festen Frauenquote ab. Im Rahmen
dieser vagen Begrifflichkeiten des Kodex wird vor allem
ergdnzend zu klaren sein, was unter ,Fihrungs-
funktionen“ gemeint ist. Jedenfalls die Hierarchieebene
unterhalb der Vorstandsebene dirfte nach unserer Ein-
schétzung hierunter fallen. Inwieweit weitere Ebenen zu
berlcksichtigen sind, wird davon abhéngen, wie viele
Hierarchiestufen ein Unternehmen aufweist. Sofern sich
Unternehmen an die Empfehlung des Kodex halten und
auf stérkere Bericksichtigung von Frauen unterhalb der
Vorstandsebene achten wollen, miissten Frauen zukinf-
tig verstarkt in Fuhrungsfunktionen unterhalb des Vor-
standes vertreten sein. In der Praxis dlrfte dieser Frage
dann eher geringe Bedeutung zukommen.
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2. Férderung der Fortbildung von Aufsichtsratsmit-
gliedern

Aufsichtsratsmitglieder sollen nach Vorstellung der
Kommission kiinftig bei — aus Sicht der Kommission zur
Erflllung der Aufgaben des Amtes in der Praxis offenbar
verstérkt erforderlichen — Aus- und FortbildungsmaB-
nahmen ,angemessen” unterstiitzt werden. Zu denken ist
an die Kostenlbernahme fir externe Fortbildungen, akti-
ve Vorschlage fir und Organisation von bestimmte(n),
aus Sicht der Gesellschaft und des Aufsichts-
ratsmitgliedes sinnvolle(n) Fortbildungen. In der Praxis
dirfte ein weiter Beurteilungsspielraum bestehen, der
abhéangig ist von der GréBe des Aufsichtsrats und den
finanziellen Méglichkeiten des Unternehmens.

3. Begrenzung von Mandaten in Aufsichtsgremien

Die bisherige Empfehlung des Kodex 2009 ging dahin,
dass Aufsichtsratsmitglieder, die gleichzeitig dem Vor-
stand einer bérsennotierten Gesellschaft angehéren, ins-
gesamt nicht mehr als drei Aufsichtsratsmandate in kon-
zernexternen bodrsennotierten  Gesellschaften  wabhr-
nehmen sollen. Diese Empfehlung wird durch den Kodex
2010 auch auf Mandate ,in Aufsichtsgremien von Ge-
sellschaften mit vergleichbaren Anforderungen® erweitert.
Hintergrund dieser Begrenzung parallel zulassiger Auf-
sichtsfunktionen ist, dass die Anforderungen an Mitglie-
der des Aufsichtsrats — unter anderem auch durch die
sich jahrlich verschérfenden Anforderungen der Kommis-
sion mit der jeweiligen Aktualisierung des Kodex — seit
Jahren steigen, wobei die Kapitalmarktorientierung nur
eines von vielen Kriterien darstellt.

Allerdings ist das Merkmal der ,vergleichbaren Anforde-
rungen“ unscharf und begriindet damit Schwierigkeiten
bei der Abgrenzung, welche Mandate fir die Begrenzung
zu berlcksichtigen sind. Dies gilt insbesondere fur die
bereits vor der Kodex-Anderung diskutierte Frage, ob
auch Mandate in auslandischen bdrsennotierten Gesell-

schaften in die Berechnung eingehen. Der Kodex meint
Ublicherweise durch die Verwendung des Begriffs ,bor-
sennotierte Gesellschaft* Gesellschaften im Sinne von
§ 3 Abs. 2 AktG und erfasst damit auch Notierungen in
regulierten Markten auBerhalb Deutschlands. Nach der
Zielrichtung, die der Kodex 2010 mit der Reduktion paral-
lel zulédssiger Aufsichtsfunktionen verfolgt, ist die Einbe-
ziehung in- und ausléndischer Mandate auch auBerhalb
einer Borsennotierung schlissig: Gerade Aufsichtsrats-
oder Boardmandate in auslandischen Gesellschaften
sind erfahrungsgemé&nB mit einem hohen Zeitaufwand ver-
bunden. Dem Aufsichtsratsmitglied obliegt die — sich be-
reits aus allgemeinen Aktienrecht ergebende — Pflicht,
sicherzustellen, dass ihm geniigend Zeit zur Verfigung
steht, um das Mandat angemessen wahrzunehmen. Es
kann daher aus Sicht der Kommission keinen Unter-
schied machen, ob es sich um deutsche oder aus-
landische Aufsichtsratsmandate handelt. Die diesjahrigen
Kodex-Empfehlungen ,Fortbildung“ und ,Begrenzung von
Mandaten*” zielen damit in dieselbe Richtung.

Bei Aufsichtsratsmitgliedern mit mehr als drei Aufsichts-
mandaten, u.a. im Ausland, wird die Gesellschaft im Ein-
zelfall deshalb abwagen missen, ob sie vorsorglich eine
Abweichung von der Empfehlung des Kodex erklart, je-
denfalls wenn unklar ist, ob die im Einzelnen wahrge-
nommenen (auslandischen) Mandate ,vergleichbare An-
forderungen® stellen.

Ausblick

Aufsichtsrat und Vorstand bérsennotierter Gesellschaften
werden sich spatestens vor Abgabe der nachsten Ent-
sprechenserklarung entscheiden missen, wie sie sich zu
den Empfehlungen verhalten wollen und welche kon-
kreten Besetzungsziele im Einzelnen sinnvoll sind. Die
starke Betonung einer Erhéhung der Frauenquote in
FOhrungsgremien durch die Kommission kommt nicht
von ungeféhr. Sollte die Frauenquote in den kommenden
Jahren nicht signifikant steigen, ist mit einem Tétig-
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werden des Gesetzgebers zu rechnen. Erst kirzlich kiin-
digte die Familienministerin Kristina Schréder (CDU) in
einem Interview im Handelsblatt an, dass sie zusammen
mit  Justizministerin Sabine Leutheusser-Schnarren-
berger (FDP) ein Gesetz vorlegen wolle, das den Unter-
nehmen vorschreibt, auf Flhrungsebene eine eigene
Frauenquote festzulegen und zu veréffentlichen. Diese
sogenannte verbindliche Berichtspflicht, die im Koaliti-
onsvertrag vereinbart ist, solle "so schnell wie méglich”
kommen. Sie wiinsche sich einen Frauenanteil von im
Schnitt 20 Prozent im Jahr 2015, sagte Schréder, "und
ich halte das auch fir machbar". Die Empfehlung des
Kodex, Frauen ,angemessen” zu berlcksichtigen, ist da-
her auch und gerade im Lichte dieser Debatte zu sehen.

Frank Miiller, Miinchen
f.mueller@skwschwarz.de

Aktualisierungspflicht bereits abgegebener
Entsprechenserklarungen aufgrund der Neufas-
sung des Kodex?

Fir boérsennotierte Gesellschaften, die bereits vor dem
02.07.2010 (Tag der Bekanntmachung des Deutschen
Corporate Governance Kodex in der Fassung vom
26.05.2010 im elektronischen Bundesanzeiger) ihre jahr-
liche Entsprechenserklarung nach § 161 AktG abgege-
ben haben, stellt sich die Frage, ob sie diese bereits ab-
gegebenen Erklarungen an den Kodex anzupassen und
insoweit unterjahrig eine neue Erklarung abzugeben ha-
ben. Sind Vorstand und Aufsichtsrat beispielsweise be-
reits jetzt gehalten, zu erklaren, ob sie den erweiterten
Anforderungen des neuen Kodex an die Vielfalt
(Diversity) bei der Besetzung der Flhrungsebenen ent-
sprechen (wollen)?

Die ganz herrschende Meinung bejaht eine Pflicht zur
umgehenden  Aktualisierung bereits abgegebener

Entsprechenserklédrungen nur dann, wenn:

- die Entsprechenserklarung in ihrem vergangen-
heitsbezogenen oder zukunftsbezogenen Teil (Ab-
sichtserklarung) von Anfang an unrichtig war, also un-
richtige Verhaltnisse wiedergegeben hat, oder

- die Absichtserklarung im Nachhinein unrichtig wird,
weil die Gesellschaft — ausgelést etwa durch einen
personellen Wechsel in der Unternehmensfihrung —
ihre Geschaftspolitik bzw. ihr tatsachliches Verhalten
im Hinblick auf die Kodex-Empfehlungen éndert.

Dagegen sollen unterjahrige Anderungen des Kodex (wie
auch Anderungen des § 161 AktG selbst) keine erneute
Erklarungspflicht vor der néachsten turnusmaBigen
Entsprechenserkldrung auslésen. Denn die Pflicht zur
jahrlichen Abgabe spreche flr eine statische Verweisung
der Erklédrung auf den Kodex in der zum Abgabezeitpunkt
glltigen Fassung. Zudem sei eine Uberarbeitung des
Kodex dem Kapitalmarkt bekannt, so dass Markiteil-
nehmer wissten, dass die Absichtserklarung durch die
Neufassung des Kodex unrichtig geworden sein kdnne.

Zur unterjahrigen Aktualisierungspflicht bei Kodex-
anderungen existiert allerdings keine herrschende
Rechtsprechung. Daher kann es aufgrund der dadurch
erhéhten Transparenz und des damit ggf. zu erzielenden
Vertrauensgewinns der Aktiondre in die Fihrungsebene
im Einzelfall unternehmenspolitisch sinnvoll sein, die be-
reits abgegebenen Erklarungen schon jetzt zu aktualisie-
ren, jedenfalls soweit dies den Organen der Gesellschaf-
ten mit einem entsprechend geringen Aufwand mdglich
ist.
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Sabine Kréger, Miinchen
s.kroeger@skwschwarz.de

Anwendungsbereich der Gruppenfreistellung fiir
Vertriebsvertrage seit 1.6.2010 eingeschrankt

Seit 1. Juni 2010 gilt EU-weit ein reformiertes Vertriebs-
kartellrech (Gruppenfreistellungsverordnung fir vertikale
Vereinbarungen vom 20.4.2010, Amtsblatt Nr. L 102 vom
23.4. 2010, S. 1 ff.). Das Grundprinzip der Verordnung ist
erhalten geblieben: Vertikale Vertrdge sind vom Kartell-
verbot freigestellt, wenn die Unternehmen begrenzte
Marktmacht haben und keine sogenannten Kernbe-
schréankungen vereinbaren, z.B. Preisabsprachen treffen.
Auch Unternehmen mit héherer Marktmacht kénnen sol-
che vertikalen Vertrage schlieBen, missen aber weiter-
hin individuell prifen, ob etwaige wettbewerbsbeschran-
kende Wirkungen durch wettbewerbsférdernde aufgewo-
gen werden.

Geédndert wurde mit der Reform insbesondere:

- Die Vertikal-GVO findet nur noch Anwendung, wenn
jeweils beide Parteien einer Vertriebs- oder sonsti-
gen vertikalen Vereinbarung einen Marktanteil von
30% nicht Uberschreiten. Bisher war es in der Regel

ausreichend, wenn der Lieferant die 30%-Grenze
nicht Gberschritt.

- Die Vertikal-GVO findet auf Wettbewerber nur noch
Anwendung, wenn die Parteien lediglich auf der un-
tersten Stufe in der Vertriebskette Wettbewerber
sind, d. h. entweder ist der Lieferant im Rahmen des
konkreten Vertriebsvertrages Hersteller und Handler,
der Abnehmer der Waren jedoch nur Handler, oder
der Abnehmer nach dem konkreten Vertrag ist aus-
schlieBlich auf Einzelhandelsebene tétig und konkur-
riert dort mit dem konkreten Lieferanten. Die Be-
schrankung auf die Umsatzschwelle in Héhe von
€ 100 Mio. ist dagegen weggefallen.

Fir alte Vertriebsvereinbarungen, die vor dem 1. Juni
2010 geschlossen wurden und nach der Neuregelung
nicht mehr von der Vertikal-GVO geschitzt sind, gilt eine
Ubergangsfrist bis 31. Mai 2011.

Zusammen mit der Vertikal-GVO wurde auch die Grup-
penfreistellungsverordnung fir den Kraftfahrzeugsektor
neu erlassen. Weitere Informationen hierzu stellen wir
Ihnen gerne auf Anfrage zur Verfugung.

Eva Bonacker, Miinchen
e.bonacker@skwschwarz.de

Neue Leitlinien flir den Vertrieb im Internet

Zusammen mit der neuen Vertikal-GVO (s.0.) hat die Eu-
ropaische Kommission neue Leitlinien fir vertikale Be-
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schréankungen verdffentlicht, deren Erfassung von der
GVO entweder naherer Erlauterung bedarf oder die lber
die Anwendung der Vertikal-GVO hinausgehen (Amts-
blatt Nr. C 130 vom 19.5.2010, S. 1 ff.). Diese Gelegen-
heit wurde genutzt, um einige Zweifelsfragen aus dem
Gebiet des Onlinevertriebs aus Sicht der Europaischen
Kommission zu kléren:

Aktiver Online-Vertrieb in fremde Gebiete:

In Vertriebssystemen kénnen Exklusivhéndler vor akti-
vem Einbrechen Dritter in ihr Vertriebsgebiet geschitzt
werden. Unklar war bislang oft, welche Formen des In-
ternetvertriebs bereits als aktives Einbrechen galten. Die
Kommission hat klargestellt: Die Nutzung des Internets
als Vertriebsweg gilt grundsatzlich nicht als aktiver Ver-
kauf in bestimmte Vertriebsgebiete und kann daher nicht
verboten werden. Als aktiver und damit untersagbarer
Verkauf wird aber zielgerichtete Werbung angesehen,
z.B. die unaufgeforderte Versendung von E-Mails, Inter-
netwerbung, die sich offensichtlich an bestimmte Grup-
pen/Regionen wendet oder z.B. die Nutzung von soge-
nannten ,metatags*.

Vorgaben fiir den Vertrieb (ber das Internet

Der Betrieb eines Onlineshops darf nicht untersagt wer-
den. Vertriebspartnern darf aber vorgeschrieben werden,

- mindestens einen physischen Verkaufsraum zu be-
treiben,

- einen absoluten Offline-Mindestumsatz einzuhalten,

- Online die gleichen Qualitdts- und Kundendienst-
anforderungen zu erfillen.

Vertriebspartnern darf dagegen nicht auferlegt werden,

- Kunden aus fremden Vertriebsgebieten entweder au-
tomatisch per Web-Rerouting von der eigenen Web-

site wegzuleiten oder z.B. nach Kreditkartenadresse
den Zugang zu verweigern,

- proportionale Vorgaben fir den Offline-Vertrieb im
Gegensatz zum Online-Vertrieb zu erreichen.

Auch die Verwendung unterschiedlicher Preise fur den
On- und Offlinevertrieb ist untersagt.

Bitte beachten Sie, dass die Leitlinien unmittelbare Bin-
dungswirkung nur fir die Europdische Kommission ha-
ben. Deutsche Gerichte konnten daher trotz Einhaltung
dieser Leitlinien eine Vertriebsvereinbarung fur ungultig
erklaren. Die Rechtsprechung ist derzeit noch im Fluss.

Eva Bonacker, Miinchen
e.bonacker@skwschwarz.de

Lockerung des Preisbindungsverbotes in Ver-
triebsvertragen?

Die neuen Leitlinien der Europaischen Kommission (s.0.)
enthalten unter anderem einen kurzen Abschnitt Uber die
Preisbindung der zweiten Hand. Zur Erinnerung: Preis-
bindung der zweiten Hand, also eine zwischen Hersteller
und Handler vereinbarte Preisbindung in Vertriebs-
vertragen, ist als sogenannte Kernbeschrankung streng-
stens verboten. Ausnahmen gelten lediglich fiir H6chst-
preisbindungen und unverbindliche Preisempfehlungen,
sowie fur echte Handelsvertreter ohne eigenes wirt-
schaftliches Risiko.
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Mit den Leitlinien wird nun nicht mehr ausgeschlossen, in
besonderen Ausnahmefallen Ausnahmen von diesem
Preisbindungsverbot zu gestatten (Abschnitt VI.2.10).
Dies kdnne beispielsweise in Betracht kommen, wenn

- eine Preisbindung zur Einflhrung eines neuen Pro-
duktes notwendig ist, wenn eine anderweitige Ver-
pflichtung der Handler zu verkaufsférdernden MaB-
nahmen nicht sinnvoll erscheint,

- in Vertriebs- oder Franchisesystemen kurzfristige
Sonderaktionen von max. zwei bis sechs Wochen
koordiniert werden sollen, oder

- damit effektiv sogenannte Trittbrettfahrereffekte
vermieden werden koénnen, die entstehen, wenn
Einzelhandler ohne Kundenbetreuung zu besonders
niedrigen Preisen die Ware anbieten, aber darauf
angewiesen sind, dass der Kunde sich bereits bei
anderen Einzelhdndlern mit Kundenbetreuung hat
beraten lassen.

Wichtig ist, dass die Kommission hier lediglich in Erwa-
gung zieht, dass im Einzelfall eine Ausnahme gelten
kann. Eine grundsatzliche Aussage, dass in diesen Fal-
len eine Preisbindung allgemein mdoglich ist, wird nicht
getroffen. Die Rechtsunsicherheit ist daher nach wie vor
erheblich.

Eva Bonacker, Miinchen
e.bonacker@skwschwarz.de



