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Vergütungsfragen in Dienst- und Arbeitsverhältnissen  

 

Im Jahr 2019 wird intensiv über zwei vergütungsrechtliche Fragenkomplexe diskutiert, 

die größere Unternehmen betreffen.  

Das Gesetz zur Umsetzung der Zweiten Aktionärsrechterichtlinie (ARUG II) hat erhebli-

che Konsequenzen für die Festsetzung und Offenlegung der Vergütung von Vorstands-

mitgliedern und für das Haftungsrecht. Im Zusammenspiel mit dem im Mai 2019 ver-

abschiedeten überarbeiteten Deutschen Corporate Governance Kodex erreicht dieses 

Vergütungsthema einen hohen Komplexitätsgrad.  

Das zweite Vergütungsthema ist die arbeitsvertragliche Bezahlung freigestellter Be-

triebsratsmitglieder. Spektakuläre Kriminalfälle haben die Vergütungsfortschreibung 

dauerhaft freigestellter Mitglieder des Betriebsrats nach der betriebsüblichen berufli-

chen Entwicklung vergleichbarer Arbeitnehmer auf den Prüfstand gestellt. Vor diesem 

Hintergrund ist in den Blick zu nehmen, ob das geltende Recht Wege eröffnet, der zu-

nehmenden Professionalisierung des Betriebsratsamts und damit dem Bedürfnis nach 

einer „angemessenen“ arbeitsvertraglichen Vergütung von Betriebsratsmitgliedern zu 

entsprechen, die sich in der Rolle des Co-Managers befinden. 

 

 

Richard Giesen (ZAAR) 
Matthias Jacobs (BLS) 

Abbo Junker (ZAAR) 
Volker Rieble (ZAAR) 



„Vergütungsfragen in Dienst- und Arbeitsverhältnissen“ 
11. ZAAR-Tagung am 22.11.2019 

 

3  

 

Programm 

10.00 Uhr Begrüßung 

10.20 Uhr Festsetzung einer „angemessenen“ Vorstandvergütung 
nach dem Gesetz zur Umsetzung der Zweiten Aktionärs-
rechterichtline 
Dr. Caspar Behme 
Ludwig-Maximilians-Universität München 

 Diskussion 

11.30 Uhr Herabsetzung der Vorstandsvergütung und Rückforderung 
aufgrund von Clawback-Klauseln 
Professorin Dr. Dörte Poelzig 
Universität Leipzig 

 Diskussion 

12.40 Uhr Mittagspause 

13.40 Uhr Die Vergütung freigestellter Betriebsratsmitglieder 
in der Rechtsprechung des BAG 
Professor Dr. Dr. h.c. Christoph Weber 
Julius-Maximilians-Universität Würzburg 

 Diskussion 

14.50 Uhr Kaffeepause 

15.20 Uhr Die Vergütung freigestellter Betriebsratsmitglieder – 
Richtig verstanden 
Professor Dr. Georg Annuß 
Staudacher Annuß Arbeitsrecht Rechtsanwaltsgesellschaft 

 Diskussion 

16.30 Uhr Verabschiedung 
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Dr. Caspar Behme 

Ludwig-Maximilians-Universität München 
 

Festsetzung einer „angemessenen“ Vorstandvergütung nach dem Gesetz zur 
Umsetzung der Zweiten Aktionärsrechterichtline 

 
__________________________________________________________________________ 

 
 
 

I. Einführung 

 Zahlen und Fakten 

 Rechtsökonomische / -politische Erwägungen 

 Rechtsstellung von Vorstandsmitgliedern und Funktion der Vorstandsvergütung 

II. Gesetzliche Rahmenbedingungen der Vorstandsvergütung 

 Derzeitige Rechtslage 

o § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG (Gebot angemessener Vorstandsvergütung) 

o Für börsennotierte Gesellschaften: § 87 Abs. 1 Satz 2/3 AktG (Ausrichtung 
der Vorstandsvergütung auf nachhaltige Unternehmensentwicklung), 
§ 120 Abs. 4 AktG (unverbindliches Votum der Hauptversammlung zum 
Vergütungssystem) und Ziff. 4.2.2 und Ziff. 4.2.3 DCGK in der geltenden 
Fassung v. 7.2.2017 

 Änderungen nach Inkrafttreten des ARUG II (für börsennotierte Gesellschaften) 

o Modifizierung von § 87 Abs. 1 Satz 2 AktG: Ausrichtung der Vergütung auf 
„nachhaltige und langfristige Entwicklung der Gesellschaft“ 

o § 87a AktG n.F. (Vergütungssystem), § 162 AktG n.F. (Vergütungsbericht) 
und § 120a AktG n.F. (Votum der Hauptversammlung zum Vergütungssys-
tem und zum Vergütungsbericht) sowie Abschnitt G des novellierten DCGK 
(Beschlussfassung v. 9.5.2019) 

III. Ausgewählte Probleme der Vorstandsvergütung 

 Kriterien der Angemessenheit und Nachhaltigkeitsgebot (§ 87 Abs. 1 AktG) 

 Klare und verständliche Ausgestaltung des Vergütungssystems (§ 87a Abs. 1 
Satz 1 AktG n.F.) 

 Inhalte des Vergütungssystems (§ 87a Abs. 1 Satz 2 AktG n.F.); insb.: zwin-
gende Festlegung einer Maximalvergütung der Vorstandsmitglieder im Ver-
gütungssystem 

 Bindungswirkung des Vergütungssystems (§ 87a Abs. 2 AktG n.F.) 
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 Einbeziehung der Hauptversammlung („say on pay“, § 120a AktG n.F.); insbe-
sondere: Herabsetzung der Maximalvergütung (§ 87 Abs. 4 AktG n.F.) 

 Inhalte des Vergütungsberichts (§ 162 Abs. 1 AktG n.F.); insb.: Vertikalver-
gleich von jährlicher Veränderung der Vergütung, Ertragsentwicklung der Ge-
sellschaft und durchschnittlicher Vergütung der Arbeitnehmer in den letzten 
fünf Geschäftsjahren 

 Offenlegung der Vorstandsvergütung 

 Haftung des Aufsichtsrats 

IV. Gesetzliche Rahmenbedingungen der Aufsichtsratsvergütung 

V. Vergütungsfragen in GmbHs und Personengesellschaften 
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Professorin Dr. Dörte Poelzig 

Universität Leipzig 
 

Herabsetzung der Vorstandsvergütung und Rückforderung 
aufgrund von Clawback-Klauseln 

 
__________________________________________________________________________ 

 
 
 

A. Einleitung 

B. Begriff des Clawback 

I. Performance-Clawback 

II. Compliance-Clawback 

C. Pflicht zum Clawback 

I. Ausstrahlungswirkung des Finanzaufsichtsrechts 

II. Aktienrechtliche Vorgaben nach dem ARUG II 

III. Empfehlung des DCGK 2019 

D. Recht zum Clawback 

I. Anspruch auf Rückzahlung kraft Gesetzes 

1. Aktienrechtliche Ansprüche? 

2. Bereicherungsrechtliche Ansprüche 

II. Anspruch auf Rückzahlung kraft vertraglicher Vereinbarung  
(Clawback-Klauseln) 

1. Dogmatische Einordnung von Clawback-Klauseln 

2. Aktienrechtliche Zulässigkeit von Clawback-Klauseln 

3. AGB-rechtliche Grenzen 

E. Zweckmäßigkeit von Clawback-Klauseln 

F. Thesen 
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Thesen 
 
 
1. Clawback-Klauseln berechtigen die Gesellschaft zur Rückforderung bereits ausge-

zahlter variabler Vorstandsvergütung. Für die rechtliche Beurteilung ist zu differen-
zieren zwischen der Rückforderung bei Verfehlen der vereinbarten Erfolgsziele (Per-
formance-Clawback) und bei (schwerwiegenden) Pflichtverletzungen (sog. Compli-
ance-Clawback).  

 

2.  Anders als finanzaufsichtsrechtlich regulierte Unternehmen sind börsennotierte Ge-
sellschaften auch nach Inkrafttreten des Gesetzes zur Umsetzung der zweiten Akti-
onärsrechterichtlinie (ARUG II) grundsätzlich nicht zur Rückforderung variabler Ver-
gütungsbestandteile verpflichtet. Sie müssen allerdings gem. § 87a Abs. 1 Nr. 6 AktG 
nF. gegebenenfalls über Möglichkeiten berichten, variable Vergütungsbestandteile 
vom Vorstand zurückzufordern. Darüber hinaus empfiehlt der Deutsche Corporate 
Governance Kodex 2019 börsennotierten Gesellschaften, eine variable Vergütung 
„in begründeten Fällen“ einzubehalten oder zurückzufordern. Vor dem Hintergrund 
der zunehmenden Bedeutung der Stimmrechtsberater, die Clawback-Klauseln ver-
breitet empfehlen, müssen sich börsennotierte Gesellschaften mit der Recht- und 
Zweckmäßigkeit von Clawback-Klauseln nach Inkrafttreten von ARUG II und dem 
DCGK 2019 verstärkt befassen.  

 

3.  Performance-Clawback sind für börsennotierte Gesellschaften eine – nicht jedoch 
die einzige – Möglichkeit, ihre Vergütungsstruktur auf eine nachhaltige (langfris-
tige) Unternehmensentwicklung i.S.d. § 87 Abs. 2 S. 2 und 3 AktG auszurichten. 
Vorab ausgezahlte langfristig variable Vergütungsbestandteile können soweit zu-
rückgefordert werden, als sich nachträglich herausstellt, dass die Auszahlung auf 
falscher Berechnungsgrundlage erfolgte bzw. die vereinbarten Erfolgsziele im Be-
messungszeitraum nicht erreicht wurden. In diesen Fällen ist eine Rückforderung 
häufig zwar bereits kraft Gesetzes nach bereicherungsrechtlichen Grundsätzen 
möglich, eine vertragliche Clawback-Klausel könnte aber bereicherungsrechtliche 
Unwägbarkeiten ausschließen und wäre AGB-rechtlich bei transparenter Gestal-
tung wirksam. Eine Clawback-Klausel, die die Rückzahlung variabler Vergütung bei 
Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft nach Ablauf des Be-
messungszeitraums gem. § 87 Abs. 1 S. 3 AktG vorsieht, ist hingegen gem. § 307 
Abs. 2 Nr. 1 BGB problematisch, da sie dem Vorstand entgegen § 611 BGB bereits 
verdiente Vergütung entzieht. 

 

4.  Compliance-Clawback dienen als „verkappte“ Vertragsstrafe gem. § 339 BGB vor-
nehmlich der Verhaltenssteuerung und sollen den Vorstand von Pflichtverletzungen 
abhalten. Hierbei sind sowohl aktien- als auch AGB-rechtliche Grenzen zu beachten. 
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§ 87 AktG  
(1) 1Der Aufsichtsrat hat bei der Festsetzung der Gesamtbezüge des einzelnen Vorstandsmit-
glieds (Gehalt, Gewinnbeteiligungen, Aufwandsentschädigungen, Versicherungsentgelte, Pro-
visionen, anreizorientierte Vergütungszusagen wie zum Beispiel Aktienbezugsrechte und Ne-
benleistungen jeder Art) dafür zu sorgen, dass diese in einem angemessenen Verhältnis zu den 
Aufgaben und Leistungen des Vorstandsmitglieds sowie zur Lage der Gesellschaft stehen und 
die übliche Vergütung nicht ohne besondere Gründe übersteigen. 2Die Vergütungsstruktur ist 
bei börsennotierten Gesellschaften auf eine nachhaltige [ab 1.1.2020: und langfristige] Unter-
nehmensentwicklung auszurichten. 3Variable Vergütungsbestandteile sollen daher eine mehr-
jährige Bemessungsgrundlage haben; für außerordentliche Entwicklungen soll der Aufsichtsrat 
eine Begrenzungsmöglichkeit vereinbaren. […]. 
 
§ 87a AktG n.F. (ab 1.1.2020)  
(1) Der Aufsichtsrat der börsennotierten Gesellschaft beschließt ein klares und verständliches 
System zur Vergütung der Vorstandsmitglieder. Dieses Vergütungssystem enthält mindestens 
die folgenden Angaben, in Bezug auf Vergütungsbestandteile jedoch nur, soweit diese tatsäch-
lich vorgesehen sind: 
 […] 
 6. Möglichkeiten der Gesellschaft, variable Vergütungsbestandteile zurückzufordern; […] 
 
93 AktG  
[…] 
(2) 1Vorstandsmitglieder, die ihre Pflichten verletzen, sind der Gesellschaft zum Ersatz des dar-
aus entstehenden Schadens als Gesamtschuldner verpflichtet. 2Ist streitig, ob sie die Sorgfalt 
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters angewandt haben, so trifft sie die Be-
weislast. 3Schließt die Gesellschaft eine Versicherung zur Absicherung eines Vorstandsmitglieds 
gegen Risiken aus dessen beruflicher Tätigkeit für die Gesellschaft ab, ist ein Selbstbehalt von 
mindestens 10 Prozent des Schadens bis mindestens zur Höhe des Eineinhalbfachen der festen 
jährlichen Vergütung des Vorstandsmitglieds vorzusehen. 
 
Empfehlung G.11 DCGK  
Der Aufsichtsrat soll die Möglichkeit haben, außergewöhnlichen Entwicklungen in angemesse-
nem Rahmen Rechnung zu tragen. In begründeten Fällen soll eine variable Vergütung einbehal-
ten oder zurückgefordert werden können. 
 
§ 18 InstitutsVergV 
[…] 
(5) Negative Abweichungen des Erfolgsbeitrags des Risikoträgers oder der Risikoträgerin, des 
Erfolgsbeitrags seiner oder ihrer Organisationseinheit oder des Gesamterfolgs des Instituts oder 
der Gruppe von den vereinbarten Zielen müssen die Höhe der variablen Vergütung verringern 
und auch zum vollständigen Verlust derselben führen können. Dies gilt auf Basis einer perio-
dengerechten Zuordnung der negativen Abweichung zu einem Bemessungszeitraum sowohl 
für § 19 als auch für die §§ 20 und 22 Absatz 1. Der vollständige Verlust einer variablen Vergü-
tung muss in jedem Fall eintreten, wenn der Risikoträger oder die Risikoträgerin 

1. an einem Verhalten, das für das Institut zu erheblichen Verlusten oder einer wesentli-
chen regulatorischen Sanktion geführt hat, maßgeblich beteiligt oder dafür verantwortlich 
war oder 
2. relevante externe oder interne Regelungen in Bezug auf Eignung und Verhalten in 
schwerwiegendem Maß verletzt hat.  
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§ 20 InstitutsVergV  
[…] 
(6) In den Fällen des § 18 Absatz 5 Satz 3 Nummer 1 und 2 hat das Institut auf Grundlage ent-
sprechender Vereinbarungen mit den Risikoträgern und Risikoträgerinnen eine bereits ausge-
zahlte variable Vergütung zurückzufordern und Ansprüche auf die Auszahlung variabler Vergü-
tung zum Erlöschen zu bringen. Dies gilt auf Basis einer periodengerechten Zuordnung des ne-
gativen Erfolgsbeitrags zu einem Bemessungszeitraum mindestens für einen Zeitraum, der mit 
der Auszahlung des nicht gemäß den Absätzen 1 und 2 zurückbehaltenen Anteils der variablen 
Vergütung beginnt und zwei Jahre nach Ablauf der Zurückbehaltungsfrist für den zuletzt gemäß 
Absatz 4 Satz 1 Nummer 1 erdienten Vergütungsbestandteil endet. 
 
§ 339 BGB  
1Verspricht der Schuldner dem Gläubiger für den Fall, dass er seine Verbindlichkeit nicht oder 
nicht in gehöriger Weise erfüllt, die Zahlung einer Geldsumme als Strafe, so ist die Strafe ver-
wirkt, wenn er in Verzug kommt. 2Besteht die geschuldete Leistung in einem Unterlassen, so 
tritt die Verwirkung mit der Zuwiderhandlung ein. 
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Professor Dr. Dr. h.c. Christoph Weber 

Julius-Maximilians-Universität Würzburg 
 

Die Vergütung freigestellter Betriebsratsmitglieder in der Rechtsprechung des BAG 
 

__________________________________________________________________________ 
 
 
 

I. Hypothetische Betrachtungsweise und Ehrenamtsprinzip 

II. Hypothetische Betrachtungsweise in der Rechtsprechung des BAG 

1. Fortzahlung der Vergütung nach § 37 II BetrVG 

a) Leistungsbezogene Vergütungsanteile 

b) Sonstige Zuschläge und Zulagen 

2. Entgeltschutz nach § 37 IV BetrVG 

a) Vergleichbare Arbeitnehmer 

b) Betriebsübliche berufliche Entwicklung 

3. Eigenständiger Entgeltschutz im Lichte des § 78 Satz 2 BetrVG 

a) Benachteiligungsverbot 

b) Begünstigungsverbot 

III. Schlussbemerkung 
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Thesen 
 
 
1. Grundlagen 

Die gesetzgeberische Entscheidung für das Ehrenamtsprinzip führt bei Fragen der Ver-
gütung von Betriebsratsmitgliedern stets zu einer hypothetischen Betrachtungsweise. 
Dabei sind unterschiedliche Formen hypothetischer Methodik zu unterscheiden, je 
nachdem ob es um die Fortzahlung der Vergütung für Zeiten der Betriebsratstätigkeit 
nach § 37 II BetrVG, um die Anpassung des Entgelts an die betriebsübliche Entwicklung 
vergleichbarer Arbeitnehmer nach § 37 IV BetrVG oder um die Geltendmachung eines 
Anspruchs aus dem Benachteiligungsverbot unter Berufung auf die eigene hypotheti-
sche Entwicklung des Betriebsratsmitglieds nach § 78 Satz 2 BetrVG geht. 

a) Bei § 37 II BetrVG gilt das Entgeltausfallprinzip. Hier betrifft die Hypothese die 
Frage, welche Vergütung und insbesondere welche Vergütungsbestandteile das 
Betriebsratsmitglied in welcher Höhe hätte beanspruchen können, wenn es statt 
der Betriebsratstätigkeit seiner normalen Arbeit nachgegangen wäre. 

b) Bei § 37 IV BetrVG besteht die Hypothese darin, dass gesetzlich unterstellt wird, 
das Betriebsratsmitglied hätte sich beruflich jedenfalls nicht schlechter entwickelt 
als vergleichbare Arbeitnehmer. Der Rechtsanwender hat hier selbst keine hypo-
thetische Betrachtung anzustellen, sondern die Bezugspunkte der gesetzlich vorge-
gebenen Hypothese zu ermitteln. 

c) Bei § 78 Satz 2 BetrVG betrifft die hypothetische Betrachtung den vom Betriebs-
ratsmitglied zu erbringenden Nachweis, dass er ohne das Betriebsratsamt eine be-
stimmte berufliche Entwicklung tatsächlich genommen hätte. 

 
 
2. Entgeltfortzahlung nach § 37 II BetrVG 

a) Bei der Umsetzung des Entgeltfortzahlungsprinzips auf Fälle leistungsbezogener 
Vergütungsbestandteile lässt das BAG zutreffend eine Schätzung nach den 
Grundsätzen des § 287 II ZPO zu. Als Hilfstatsache, die einen indiziellen Schluss auf 
ein hypothetisches Ergebnis haben kann, sollte dabei in Anlehnung an das Konzept 
des § 37 IV BetrVG auch berücksichtigt werden, welche Ansprüche auf leistungsbe-
zogene Vergütung vergleichbare Arbeitnehmer im maßgeblichen Referenzzeit-
raum erhalten hatten. 

b) Bei Zulagen für Nacht- oder Sonntagsarbeit spielt es nach der zutreffenden Recht-
sprechung keine Rolle, dass das Betriebsratsmitglied tatsächlich keinen Nacht-
dienst oder keine Sonntagsarbeit geleistet hat. Allerdings muss die Nichtleistung 
Folge der Betriebsratstätigkeit sein und nicht auf einer anderen Ursache beruhen. 
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c) Freigestellte Betriebsratsmitglieder haben nach zutreffender Auffassung des BAG 
nicht automatisch Anspruch auf Überstundenvergütung, wenn sie außerhalb ihrer 
individuellen Arbeitszeit für den Betriebsrat tätig sind. Ein solcher Anspruch be-
steht nur unter den Voraussetzungen des § 37 III 3 BetrVG. 

 
 
3. Entgeltschutz nach § 37 IV BetrVG 

a) Das BAG geht hinsichtlich des Zeitpunkts zur Bestimmung der vergleichbaren Ar-
beitnehmer von dem Moment der Amtsübernahme aus. Bei mehreren aufeinan-
derfolgenden Amtszeiten hat das BAG bislang auf die erste Amtsübernahme abge-
stellt. 

b) Im Falle der Wiederwahl eines Betriebsrats gebietet es das Benachteiligungsverbot 
jedoch, berufliche Fähigkeiten, die im Laufe der Amtszeit erworben wurden, zu be-
rücksichtigen und dann auf die aktuelle Amtszeit abzustellen. 

c) Dabei sind auch solche individuellen Fähigkeiten zu berücksichtigen, die das Be-
triebsratsmitglied im Zuge seiner Tätigkeit erworben hat, sofern es sich nur um 
solche Fähigkeiten handelt, die mit seiner beruflichen Tätigkeit zusammenhängen 
und nach den Maßstäben des BAG auch bei der ersten Amtsübernahme Berück-
sichtigung gefunden hätten. Das gilt auch für freigestellte Betriebsratsmitglieder. 

d) Mit dem BAG ist eine betriebsübliche Entwicklung nur dann anzunehmen, wenn 
ein regelgeleitetes Vorgehen des Arbeitgebers festzustellen ist. Bei kleinen Ver-
gleichsgruppen bedarf die Rechtsprechung allerdings noch weiterer Präzisierun-
gen. 

e) Dem BAG ist zuzustimmen, wenn es bei der Interpretation des § 37 IV BetrVG eine 
Grenze durch das Begünstigungsverbot annimmt. Deshalb können berufliche Ent-
wicklungen vergleichbarer Arbeitnehmer nicht berücksichtigt werden, wenn fest-
steht, dass das Betriebsratsmitglied selbst sie nicht hätte nehmen können. 

 
 
4. Eigenständiger Entgeltschutz im Lichte des § 78 Satz 2 BetrVG 

a) Das Benachteiligungsverbot kann einen eigenständigen Anspruch des Betriebsrats 
auf Beförderung bzw. entsprechende Vergütung begründen, wenn es diesem ge-
lingt, tatsächlich eine eigene hypothetische Entwicklung nachzuweisen, die nur 
durch das Betriebsratsamt verhindert wurde. 

b) Das Begünstigungsverbot bildet eine Grenze für freiwillige Beförderungen oder 
sonstige Vereinbarungen. Diese Grenze ist überschritten, wenn die Regelung ohne 
die Betriebsratstätigkeit nicht getroffen worden wäre. 
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Professor Dr. Georg Annuß 

Staudacher Annuß Arbeitsrecht Rechtsanwaltsgesellschaft 
  

Die Vergütung freigestellter Betriebsratsmitglieder – Richtig verstanden 
 

__________________________________________________________________________ 
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