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Stellungnahme zum Deutschen Public Corporate Governance-Musterko-
dex (D-PCGM)

Sehr geehrter Herr Prof. Papenful3,

hiermit mochten wir Thnen unsere Anmerkungen zum Deutschen Corporate
Governance-Mustercodex Gbermitteln, in der Hoffnung, dass diese von der Ex-
pertenkommission diskutiert und aufgegriffen werden. Unseres Erachtens ist
fur die Public Corporate Governance in Deutschland hilfreich, mit dem D-PCGM
seitens der Expertenkommission ein fundierte Grundlage vorzulegen, mit wel-
cher Gber Grundsatze guter Public Corporate Governance im spezifischen Kon-
text 6ffentlicher Unternehmen diskutiert werden kann.

1.)  Ziffer3a

Hier hatte ich schon letztes Jahr angemerkt, dass ich diese Anregung fir nicht
sinnvoll erachte, da sie sich im Falle der Umsetzung nur schwer mit den gesell-
schaftsrechtlichen Grundsatzen fir den Aufsichtsrat vereinbaren lasst. Es ist
natirlich richtig, dass die Gesellschafter frei sind, Grofée und Besetzung ihres
fakultativen Aufsichtsrates, seine Kompetenzen, seine innere Ordnung aber
auch die Haftung von dessen Mitgliedern im Einzelnen nach ihren Vorstellun-
gen im Gesellschaftsvertrag zu regeln. Dies gilt auch fir Teilnahmerechte Drit-
ter. Es gilt aber nicht zu vergessen, dass der Aufsichtsrat ein auf gegenseitiges
Vertrauen gegrindetes und auf Homogenitat gerichtetes Gremium ist. Dies
verlangt, dass die Teilnahme Dritter auf das fir seine Arbeit notwendige Mal3
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beschrankt bleibt. Insoweit ist es zuldssig, im Einzelfall Sachverstandige zur Sitzung
zuzulassen. Ein generelles Gastrecht kann unseres Erachtens im Gesellschaftsver-
trag nicht eingeraumt werden. Es geht auch um ein Geheimhaltungsinteresse der
Gesellschaft selbst. Dies ist auch nicht disponibel. Wir wiirden daher vorschlagen,
die Worte , oder als Gast" zu streichen.

2.)  2.neue Ziffer 43a

Wirwirden vorschlagen, noch eine Passage fur die hdufig auftretende Konstellation
des Stadtwerkekonzerns mit mehreren, teilweise personenidentischen Aufsichtsra-
ten auf den verschiedenen Ebenen aufzunehmen. Hier wird sehr viel falsch gemacht.
Das Problem ist, dass dies sehr lange Zeit unbemerkt bleibt und dann zu uniberseh-
baren Folgeproblemen fGhrt.

43a  Besteht eine Unternehmensverbindung und sowohl bei der Muttergesellschaft
als auch bei der Tochtergesellschaft ein Aufsichtsrat, so kontrolliert der Auf-
sichtsrat der Muttergesellschaft nur die Geschdftsleitung der Muttergesell-
schaft. Sein Kontrolladressat ist nicht der Geschdftsleiter der Tochtergesell-
schaft. Diese wird vielmehr allein durch ihren Aufsichtsrat kontrolliert. Soll die
Tochtergesellschaft im Ergebnis auch durch den Aufsichtsrat der Muttergesell-
schaft kontrolliert werden, ist im Gesellschaftsvertrag der Muttergesellschaft
die Regelung zu verankern, dass deren Geschdftsleiter die Stimmrechte der
Muttergesellschaft in der Tochtergesellschaft nur nach vorheriger Zustimmung
des Aufsichtsrates der Muttergesellschaft ausiiben darf. Eine andere Méglich-
keit besteht darin, dass die Aufsichtsrdte in der Mutter-und der Tochtergesell-
schaft personenidentisch besetzt werden. Hierzu sind Regelungen im Gesell-
schaftsvertrag der Mutter-und der Tochtergesellschaft zu persénlichen Vo-
raussetzungen der Aufsichtsratsmitglieder notwendig. Ein Aufsichtsratsmit-
glied kann in der Muttergesellschaft nur bestellt bzw. von der Kommune ent-
sandt werden, wenn das Aufsichtsratsmitglied gleichzeitig auch in der Toch-
tergesellschaft bestellt bzw. in den Aufsichtsrat der Tochtergesellschaft ent-
sandt wurde und umgekehrt. Unzuldssig sind hingegen Regelungen bei Unter-
nehmensverbindungen, wonach die Unternehmen einen gemeinsamen Auf-
sichtsrat, z.B. den Aufsichtsrat der Muttergesellschaft, haben. Ebenso unzu-
ldssig sind Regelungen, wonach selbst bei Personenidentitdt der Aufsichtsrats-
mitglieder in der Mutter-und der Tochtergesellschaft gemeinsame Aufsichts-
ratssitzungen abgehalten werden dirfen.
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3.)  Ziffer 46

Eine solche Regelung wird immer wieder als unzuldssig angesehen, da hier eine Al-
tersdiskriminierung befirchtet wird. Wir halten eine solche Regelung auch fir Gber-
flUssig.

4.)  Ziffer 49

In dieser Ziffer sollte unbedingt klargestellt werden, nur solche Aus-Weiterbildungs-
mafinahmen bezahlt werden, die einen spezifischen Bezug zu Gesellschaft haben.
Allgemeine Themen fassen sich nicht mit der jeweiligen Gesellschaft. Die Aus-und
Weiterbildungsmaf3nahmen mussen konkret auf das Aufsichtsratsmandat der je-
weiligen Gesellschaft zugeschnitten sein. Daneben muss klargestellt werden, wer
die Fortbildung veranlasst. Nach der herrschenden, allerdings nicht unumstrittenen
Ansicht darf das einzelne Aufsichtsratsmitglied keine Fortbildungen eigener Sache
veranlassen, mag sie auch spezifisch auf die Gesellschaft zugeschnitten sein. In je-
dem Fall darf die Gesellschaft ihren Aufsichtsratsmitgliedern solche Fortbildungen
anbieten und auch bezahlen, die im spezifischen Interesse der Gesellschaft liegen.
Halt man diese Dinge nicht genau auseinander, kann es sogar zu strafrechtlichen
Folgen fGhren, wenn der Geschaftsfihrer eine Fortbildungsveranstaltung, die nicht
den oben genannten Voraussetzungen entspricht bzw. nicht von ihm veranlasst war,
dem Aufsichtsratsmitglied vergitet. Wir wirden daher S. 1 und 2 von Ziffer 49 wie
folgt formulieren:

.Die Gesellschaft soll ihren Mitgliedern des Aufsichtsorgans entsprechend seiner
Qualifikationen und Vorkenntnisse gezielt ausgewdhlte Fort-und Weiterbildungs-
maoglichkeiten insbesondere von den entstehenden bzw. bestellenden Gebietskor-
perschaften bzw. Unternehmen anbieten, die spezifisch auf das Aufsichtsratsman-
dat der Gesellschaft zugeschnitten sind. Die Kosten soll die Gesellschaft Gberneh-

men."
5.)  Ziffer84

Diese behandelt das umstrittene Problem, ob Zustimmungsvorbehalte des Auf-
sichtsrates der Konzernmutter von sich aus auch konzernweit auch fir die Tochter-
gesellschaften gelten, ohne das Problem zu I6sen. Grundsatzlich ist es so, dass das
Verhalten des Leitungsorgans der Tochtergesellschaft als solches gerade nicht an
die Zustimmung des Aufsichtsrates herrschenden Unternehmens gebunden werden
kann. Denn der Aufsichtsrat kontrolliert nur die Geschaftsfihrung ,seiner* Gesell-
schaft. 84 S. 2 ist daher zu streichen. Wir wirden wie folgt formulieren:
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,Soll der Aufsichtsrat der Muttergesellschaft seine Uberwachungsaufgabe auch auf
die konzernleitende Tatigkeit in Tochtergesellschaft erstrecken, so ist in der Sat-
zung der Muttergesellschaft zu regeln, dass das Stimmrecht der Geschaftsleitung
der Muttergesellschaft in der Tochtergesellschaft von der Zustimmung des Auf-
sichtsrates abhangig gemacht wird."

6.) Ziffer129ff.

Den gesetzlichen Vertretern obliegt die Ausgestaltung eines angemessenen und
wirksamen integrierten Managementsystems. Wichtig ware unseres Erachtens die
Verantwortung des Aufsichtsorgans hervorzuheben, die Wirksamkeit der Manage-
mentsysteme zu Uberwachen. Diesbeziglich méchten wir insbesondere auf IDW PS
981 verweisen, welcher ein zielflhrendes Instrument zur Wirksamkeitsiberwa-
chung und zur Weiterentwicklung von Managementsystemen ist.

7.)  Zifferaizg

Eine Aufstellung und Prifung des Jahresabschlusses nach den Vorschriften fir
grof3e Kapitalgesellschaften fihrt regelmaflig zu unverhaltnismafigen Aufwendun-
gen. Die grofienabhdngigen Befreiungs- und Erleichterungsvorschriften des Han-
delsgesetzbuchs erfillen regelmafiig ihren Zweck. Die Pflicht des Aufsichtsorgans
bzw. des Gesellschafters wird durch eine satzungsmaf3ige Verpflichtung den Jahres-
abschluss nach den Vorschriften fir grofRe Kapitalgesellschaften aufstellen und pru-
fen zu lassen nicht beeinflusst; eine Professionalisierung der Mitglieder des Auf-
sichtsgremiums wird durch die Prifung des Jahresabschlusses nicht ersetzt.

8.)  Abschlussprifung und 6ffentliche Finanzkontrolle
9.1 Tz: 149

Die Beauftragung der Prifung gem. § 53 HGrG ist gesetzlich vorgeschrieben, so dass
der Prifungsauftrag erteilt werden muss. Beziglich des Umfangs der Prifung gem.
§ 53 HGrG besteht jedoch ein Ermessensspielraum welcher mit dem Abschlussprifer
abgestimmt werden sollte. Beispielsweise ist fraglich, inwiefern die Analyse der Ver-
maogens-, Finanz- und Ertragslage im Prifungsbericht dargestellt werden muss,
wenn die kommunale Kapitalgesellschaft lediglich als Komplementarin einer KG
ausgestaltet ist und keinen eigenen operativen Geschaftsbetrieb aufweist.

9.1 Tz:150:

Gem. § 319 ff. HGB ist der Wirtschaftsprifer zur Prifung dieser Sachverhalte im Rah-
men der Auftragsannahme gesetzlich verpflichtet. Dariber hinaus sind diese Sach-
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verhalte im Rahmen des Zusammenwirkens von Aufsichtsorgan und Geschaftsfih-
rungsorgan leicht zu erheben. Die Vorlage einer solchen Erklarung entbindet das
Aufsichtsorgan nicht von der personlichen Prifungspflicht.

9.1Tz:151

Der Abschlussprifer hat das Aufsichtsorgan bereits aufgrund seiner berufsrechtli-

chen Pflichten zu informieren.
9.1 Tz: 154

Die externe Rotation des Abschlussprifers stellt aus Sicht der Wirtschaftsprifer-
kammer weder ein geeignetes Mittel zur Forderung der Prifungsqualitdt noch zur
Starkung der Unbefangenheit des Abschlussprifers dar und sollte daher im Bereich
der 6ffentlichen Hand Gberdacht werden.

9.1Tz:156

Der Abschlussprifer ist bereits aufgrund gesetzlicher und berufsstandischer Vor-
schriften zur Berichterstattung verpflichtet.

9.1 Tz:160

Der Abschlussprifer ist aufgrund gesetzlicher Vorschriften zur Verschwiegenheit
verpflichtet. Die Kommunikation hat demnach zunachst gegeniber dem Auftrag-
geber, der zu prifenden Gesellschaft, und ggf. mit dem Aufsichtsorgan zu erfolgen.
Dass das Management den Managementletter des Abschlussprifers an das Beteili-
gungsmanagement weiterleitet, kann nicht in der Beauftragung des Wirtschaftspri-

fungsunternehmens vereinbart werden; zumindest ware dies nicht zielfGhrend.
Wir freuen uns auf die Veranstaltung im September.

Mit freundlichen Grif3en

Dr. Philipp Bacher — 7/

Rechtsanwalt
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Berlin, Magazinstraf3e 15-16, D-10179 Berlin | Prof. Christian Held*, RA - Prof. Dr. Christian Theobald*, Mag. rer. publ., RA - Dr. Christian de Wyl*, RA - Prof. Dr. Ines Zenke¥*,
RAin, Fachanwaltin fir Verwaltungsrecht - Dr. Martin Altrock*, Mag. rer. publ., RA - Dr. Christian Jung*, LL.M., Attorney at Law (New York), RA - Dr. Jost Eder*, RA - Dr. Olaf
D&uper*, RA - Daniel Schiebold*, RA, Fachanwalt fur Verwaltungsrecht - Stefan Missling*, RA - Axel Kafka*, RA - Dr. Thies Christian Hartmann*, RA - Jens Vollprecht*, RA,
Dipl.-Forstw. (Univ.) - Ulf Jacobshagen*, RA - Astrid Meyer-Hetling*, RAin - Dr. Erik Ahnis*, RA, Bankfachwirt (BA) - Dr. Roman Ringwald*, RA - Dr. Markus Kachel*, LL.M.,
RA - Dr. Tigran Heymann*, RA - Niko Liebheit*, RA - Christian Thole*, RA - Dr. Martin Riedel, RA - Sebastian Blumenthal-Barby, LL.M., RA - Dr. Sascha Michaels, RA,
Fachanwalt fir Vergaberecht - Dr. Christian Dessau, RA - Heiko Lange, RA - Andreas Grof3e, RA, Fachanwalt fir Verwaltungsrecht - Dr. Wieland Lehnert, LL.M., RA - Dr.
Holger Hoch, RA - Dennis Tischmacher, Mag. rer. publ., RA - Benedikt Doms, RA - Alexander Bartsch, RA - Beate Kramer, RAin - Sabine Gauggel, LL.M., RAin - Dr. Anna
Sachse, RAin - Johannes Nohl, RA - Carsten Telschow, RA - Juliane Kaspers, LL.M., Attorney at Law (New York), RAin - Simone Mihe, RAin - Dominique Couval, RAin - Dr.
Malaika Ahlers, LL.M., RAin - Christoph Lamy, RA - Anette Dduper, RAin - Kristin Thole, RAin - Martin Brunz, RA - Jana Siebeck, RAin - Marcel Dalibor, RA - Dr. Alexander
Dietzel, RA - Dr. Christian Rihr, RA - Anna Lesinska-Adamson, RAin - Sascha Kohler, RAin - Johanna Riggert, RAin - Tessa Keil, RAin - Magnus Nissle, RA - Thomas Schneider,
RA - Charlotta Maiworm, RAin - Katharina Baudisch, RAin - Christine Kliem, LL.M., RAin - Alba Federica Spengler, RAin - Tim Schwandt, RA - Jennifer Diane Morgenstern,
LL.M., RAin - Moussah Koster, RA - Xaver-Moritz Miller-Hibers, RA - Barbara von Gayling-Westphal, RAin - Nicolas Savoie, RA - Steffen Pohl, RA - Dr. Anna Alexandra
Seuser, RAIn - Jasmin Lehmann, RAin - Liljana Kraatz, RAin - Ronja Zimmermann, RAin - Kathleen Philipp, RAin - Veronika Bufo, StBin - Simon Hillmann, LL.M., RA - Nikolas
Barfknecht, RA - Vuong Nguyen, RA - Tobias Wernicke, RA - Ciamak Djamchidi, RA - Frederik Braun, RA - Christoph Paul, RA - Johanna Wilhelmina Mamerow, RAin - Lisa Gut,
RAin - Freya Humbert, RAin - Stephanie Berg, RAin

Minchen, PfeuferstraRe 7, D-81373 Minchen | Rudolf Béck*, Dipl.-Wirt.-Ing., WP, StB - Manfred Ettinger*, vBP, StB - Sabine Bock*, StBin - Matthias Albrecht*, RA -
Wolfram von Blumenthal*, RA, Fachanwalt fir Handels- und Gesellschaftsrecht - Oliver K. Eifertinger*, RA, StB - Thomas Straf3er*, Dipl.-Bw. (FH), WP, StB - Nils Langeloh*,
LL.M., RA, Fachanwalt fir Urheber- und Medienrecht - Markus Ladenburger*, RA - Tobias Sengenberger*, WP, StB - Florian Tietze, RA - Dr. Philipp Bacher, RA, Fachanwalt
fur Steuerrecht - Meike Weichel, LL.M., RAin, StBin, Fachanwaltin fir Steuerrecht - Guido Morber, LL.M., RA, Fachanwalt fir Verwaltungsrecht - Bernd Gunter, RA,
Fachanwalt fir Arbeitsrecht - Andreas Fimpel, Dipl.-Bw. (FH), StB - Matthias P&hl, RA - Steffen Lux, RA - Matthias Brugger, RA - Alexander Labus, RA, Fachanwalt fir
Internationales Wirtschaftsrecht - Christian Fesl, StB - Carmen Freimiller-Engel, RAin - Meike Lininghoner-Glockner, RAin - Thomas Sarosy, RA - Jochen Heise, RA - Anja
StrafRer, LL.M., RAin - Stephanie Julia Béswald, RAin - Hilda Faut, RAin - Alexander Muller, RA - Anne K. Rupf, RAin - Romina Matschke, RAin - Johanna Schricker, RAin - Dr.
Maximilian Festl-Wietek, RA - Rebecca Mes, RAin - Martin Speulda, RA - Susanne Bausch, RAin - Sandra Schug, RAin, Fachanwaltin fir Arbeitsrecht - Sophia von Hake, LL.M.,
RAin, StBin, Fachanwaltin fir Steuerrecht - Jan Nicolas Hobel, RA - Christine Wenzl, RAin - Micha Klewar, RA, Fachanwalt fir Verwaltungsrecht - Jan Rehm, RA - Thomas
Schafer, RA - Matthias Meth, RA - Dmitriy Levitskiy, StB - Sophia-Charlotte Grawe, RAin - Eva Seiderer, RAin - Tobias Hoderlein, RA

K6ln, KAP am Sudkai, Agrippinawerft 26-30, D-50678 KoIn | Jurgen Gold*, Dipl.-Kfm., WP, StB - Jens Panknin*, RA - Folkert Kiepe, RA, Beigeordneter des DST a.D. - Klaus-
Peter Schénrock, RA - Nicolaus Minch, RA - Silke Walzer, RAin - Dr. Heiner Fal3bender, RA - Tillmann Specht, RA - Agnes Eva Muller, RAin - Niklas Schwalge, RA - Norbert
Repczuk, Dipl.-Kfm., StB - Sebastian Holst, RA - Grit Homke, RAin - Julien Wilmes-Horvath, RA - Dr. Jelena Karbach, RAin - Marco Metz, RA

Hamburg, Kaiser-Wilhelm-StrafRe 93, D-20355 Hamburg | Stefan Wollschlager*, RA - Dr. Ursula Prall*, RAin - Jan-Hendrik vom Wege*, MBA, RA - J6rg Kuhbier, RA, Senator
a.D. - Thomas Schmeding, RA - Regina Zorn, RAin - Stefan Lepke, LL.M., RA - Lars Schliter, RA - Yola Traum, europ. RAin - Julia Blatt-von Raczeck, RAin - Nina Schoner, RAin

- Torben Eickmann, RA - Oliver Rosenstock, RA

Stuttgart, Industriestrafle 3, D-70565 Stuttgart | Jirgen Tschiesche*, Dipl.-Kfm., WP, StB - Dr. Michael Weise*, RA - Rainer Ederer, RA - Dr. Christian Gemmer, RA - Roman
Schittke, RA - Ingo Ginther, StB

Brissel, Avenue Marnix 28, B-1000 Brissel | Dr. Dérte Fouquet, RAin - Rolline Skehan, Barrister, Ireland
Erfurt, RegierungsstrafRe 64, D-99084 Erfurt | Bianca Engel*, WPin, StBin - Dr. Florian Wagner, RA - Johannes Trabert, StB - Bjrn Jeske, StB
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