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Kodexreform 2019
Gemeinsame Stellungnahme von Vorstand und Aufsichtsrat der K+S Aktiengesellschaft

Sehr geehrter Herr Professor Nonnenmacher,

sehr geehrte Damen und Herren,

am 6. November 2018 haben Sie den Entwurf eines geanderten Kodex veréffentlicht und die
interessierte Offentlichkeit um Stellungnahme bis zum 31. Januar 2019 gebeten. Diese Még-
lichkeit nehmen wir gern wahr und geben in Abstimmung mit den Mitgliedern des Vorstands

und des Aufsichtsrats der K+S Aktiengesellschaft folgende Stellungnahme ab.

Wir unterstiitzen das Ziel der Regierungskommission, den Kodex ,relevanter, klarer und kom-
pakter” zu machen. Die folgenden Anmerkungen zur Struktur sowie zu einzelnen Empfehlun-

gen und Anregungen sind an diesem Ziel ausgerichtet.

. Zur Struktur

Gemal § 161 AktG — der die Grundlage des Kodex bildet — erklaren Vorstand und Aufsichtsrat
der bérsennotierten Gesellschaft jahrlich, dass sie den Empfehlungen des Kodex entsprochen
haben/werden, welche Empfehlungen nicht angewendet wurden/werden und warum nicht

(,comply or explain®). § 161 AktG enthalt die rechtliche Grundlage fiir den Kodex und fir die
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Entsprechenserklarung. Sowohl Kodex als auch Entsprechenserklarung werden in den gesetz-

lichen Rahmen integriert. Eine Kompetenz zur Rechtsfortbildung enthalt diese Regelung nicht.

Vor diesem Hintergrund sind sowohl eine tber die Entsprechenserklarung hinausreichende
Empfehlung (hierzu unter 1.) als auch die Antizipation méglicher zukinftiger gesetzlicher Rege-

lungen (hierzu unter 2.) nicht von § 161 AktG gedeckt.
1. Uber die Entsprechenserklidrung hinausreichende Empfehlung

Der Entwurf der Empfehlung A. 19 sieht vor, dass Aufsichtsrat und Vorstand erldutern sollen,
auf welche Weise sie die Grundsatze des Kodex anwenden (,apply and explain®). Der als wei-

tere Ebene des Kodex angedachte ,apply and explain“-Ansatz ist im Aktiengesetz nicht ange-

legt.

Zentrales Berichtsmedium ist gemaf § 289f HGB die Erklarung zur Unternehmensfihrung, die
als gesonderter Abschnitt des Lageberichts vom Vorstand aufzustellen und nach Mal3gabe von

§ 171 Abs. 1 Satz 1 AktG vom Aufsichtsrat zu prifen ist.

Der Entwurf der Empfehlung A. 19 verlangt eine gemeinsame Erlduterung von Vorstand und

Aufsichtsrat, die in Widerspruch zu dieser gesetzlichen Systematik steht.

Grundlage der Erlauterung sollen die ,Grundsatze des Kodex" sein. Ausweislich Absatz 4 der
Praambel des Kodexentwurfs sind die Grundsatze aus wesentlichen rechtlichen Vorgaben und

elementaren Standards guter und verantwortungsvoller Unternehmensfiihrung abgeleitet.

Der Kodex darf nicht dazu verwendet werden, Uiber die Erklarung gema § 161 AktG mittelbar
die gesetzlichen Vorschriften zu modifizieren. Die Grundsatze, Empfehlungen und Anregungen

des Kodex missen in Einklang mit den gesetzlichen Vorschriften stehen.

Die Erklarung gemaf § 161 AktG ist etabliert. Sie ist inzwischen fur die verschiedensten opera-
tiven Geschéfte von grundlegender Bedeutung. Voraussetzung ist oftmals die volle Entspre-
chung mit den Anforderungen des Kodex, das Modell ,Comply or Explain® trégt in der Praxis in

diesen Fallen nicht.
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Empfehlungen des Kodex, die Giber die gesetzlichen Vorschriften hinausgehen, fithren so mit-
telbar zu einer Modifikation des Gesetzes. Das ist in § 161 AktG nicht angelegt und verfas-

sungsrechtlich fragwiirdig.

Einige der Grundsatze beziehen sich zudem auf Aspekte, die in der Satzung oder den Ge-
schaftsordnungen fur Vorstand und/oder Aufsichtsrat geregelt sind. Eine Erklarung wiirde sich
in diesem Fall in einem Verweis auf das entsprechende Dokument ohne zusatzlichen Erkennt-

nisgewinn beschranken.

In einem immer komplexer werdenden Umfeld ist es aus Sicht der Unternehmen zu begruf3en,
auf derartige zuséatzliche Berichtserfordernisse zu verzichten. In jedem Falle ist die Konsistenz

mit den gesetzlichen Berichtserfordernissen sicherzustellen.
2. Antizipation moglicher zukiinftiger gesetzlicher Regelungen

Der Kodexentwurf nimmt Bezug auf mégliche zukiinftige gesetzliche Regelungen zur Umset-
zung der zweiten Aktionarsrechterichtlinie und gibt diese aufgrund der verkurzten Ableitung aus
den gesetzlichen (Entwurfs-) Regelungen in den Grundsétzen des Kodex unzutreffend wieder.
Mit Blick auf die zuvor unter 1. dargestellte gesetzliche Systematik entbehrt eine solche Antizi-
pation méglicher zuklinftiger gesetzlicher Regelungen zudem einer Rechtsgrundlage in § 161
AktG.

ll. Zu den einzelnen Grundsitzen, Empfehlungen und Anregungen

1. Grundsatz 11

Grundsatz 11 — wonach wesentliche Geschafte mit nahestehenden Unternehmen und Perso-
nen der vorherigen Zustimmung des Aufsichtsrats bediirfen — enthalt eine stark verkurzte Vor-
wegnahme mdglicher zukiinftiger Anderungen entsprechend §§ 111a — 111c AktG in der Fas-
sung des Referentenentwurfs eines Gesetzes zur Umsetzung der zweiten Aktionarsrechtericht-
linie (AktG-E ARUG II). Die Verkiirzung fuihrt zu méglichen Widerspriichen mit der gesetzlichen
Regelung.
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So werden angedachte konzerninterne Ausnahmen gemaR § 111a AktG-E ARUG Il sowie an-
gedachte Schwellenwerte geman § 111b Abs. 1 AktG-E ARUG Il in Grundsatz 11 nicht bertick-
sichtigt. Entgegen des Entwurfs von Grundsatz 11 waére in diesen Fallen keine vorherige Zu-

stimmung des Aufsichtsrats erforderlich.

Zu einem maoglichen Ausschuss des Aufsichtsrats (§ 107 Abs. 3 AktG-E ARUG II), der Vor-

schlage zur Beschlussfassung Uber die Zustimmung vorbereitet, verhalt sich der Entwurf des

Kodex Uberhaupt nicht.

2.A. 13

Der Entwurf empfiehlt, dass der Aufsichtsrat regelmégBig auch ohne den Vorstand tagen soll.
Diese Empfehlung kann — ohne weitere Klarstellung — dazu fithren, dass die Mitglieder des Auf-
sichtsrats in einen Konflikt zwischen Einhaltung der von ihnen abgegebenen Entsprechenser-
klarung und der Einhaltung ihrer gesetzlichen Pflichten geraten. GemaR § 111 Abs. 1 AktG hat
der Aufsichtsrat die Geschaftsfiihrung zu tiberwachen. Fiir diese Uberwachungstatigkeit gilt
nach § 116 Satz 1 AktG der Sorgfaltsmalstab des § 93 AktG. § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG setzt ein
Handeln auf der Grundlage angemessener Information voraus. Fir diese Information des Auf-
sichtsrats ist maRgeblich der Vorstand verantwortlich, dessen Berichtspflicht § 90 AktG konkre-
tisiert. Tatsachlich tagt der Aufsichtsrat der K+S Aktiengesellschaft vor diesem Hintergrund re-

gelmafig in Anwesenheit des Vorstands, um seinen gesetzlichen Pflichten vollumfanglich

nachzukommen.

Es wére daran zu denken, beispielsweise Vorbesprechungen von Aufsichtsratssitzungen regel-
mé&MRig ohne den Vorstand durchzufiihren; die Plenumssitzungen sollen regelmafig in Anwe-

senheit des Vorstands und nur im Ausnahmefall in dessen Abwesenheit stattfinden.

3.A.15

Der Entwurf der Empfehlung A. 15 sieht vor, dass der Aufsichtsrat regelmaRig beurteilen soll,
wie wirksam der Aufsichtsrat insgesamt und seine Ausschiisse ihre Aufgaben erfiillen. Im Ab-

stand von héchstens drei Jahren soll die Selbstbeurteilung extern unterstiitzt werden.
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Es wiére zu Uberlegen, den Abstand gemal Satz 2 des Entwurfs auf vier Jahre zu verlangern.
Dies ermoglichte es dem Aufsichtsrat, alle zwei Jahre interne Zwischenbeurteilungen vorzu-
nehmen. Grundsatzlich sei noch anzumerken, dass durch die Vorgabe einer externen Unter-
stiitzung den Unternehmen nicht unerhebliche zuséatzliche Kosten entstehen. Auch dies spra-

che dafir, den Abstand der externen Unterstiitzung auf vier Jahre zu verléangern.

4. A.23

Neben den bereits bestehenden gesetzlichen Pflichten und in den Empfehlungen A. 21 und

A. 22 vorgesehenen Vereinbarungen mit den Abschlussprifern fuhrt die Empfehlung A. 23, die
Wirksamkeit der Abschlusspriifung regelmaBig zu beurteilen, zu einem zuséatzlichen burokrati-
schen Aufwand ohne zusatzlichen Erkenntnisgewinn. Es bestehen bereits sehr umfangreiche
Pflichten des Aufsichtsrats und seines Prufungsausschusses in Hinblick auf die Beauftragung
und Zusammenarbeit mit den Abschlussprifern. Mit Blick auf die Zielsetzung des Kodex sollte

diese Empfehlung gestrichen werden.

5.B.1

Es ist nicht ersichtlich, warum Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseignerseite entsprechend des
Entwurfs der Empfehlung B. 1 fir nicht mehr als drei Jahre bestellt werden sollen. Diese Rege-
lung schrankt § 102 Abs. 1 Satz 1 AktG ein, der Kodex fiihrt iiber § 161 AktG faktisch zur An-

derung der gesetzlichen Regelung.

Der Entwurf der Empfehlung B. 1 fithrt zudem zu einer nicht gerechtfertigten Ungleichbehand-
lung zwischen den Aufsichtsratsmitgliedern der Anteilseignerseite und der auf der Grundlage

des Mitbestimmungsgesetzes gewahlten Arbeitnehmerseite.

6.B.5/B. 6

Diese vorgeschlagenen Empfehlungen modifizieren die gesetzliche Regelung des § 100 Abs. 2
AktG, der Kodex fiihrt auch hier iiber § 161 AktG faktisch zur Anderung der gesetzlichen Rege-
lung. Der Kodexentwurf empfiehlt, dass ein Aufsichtsratsmitglied, das keinem geschéftsfiihren-
den Organ einer Unternehmung angehért, insgesamt nicht mehr als funf Aufsichtsratsmandate

bei bérsennotierten Gesellschaften oder vergleichbare Funktionen wahrnehmen soll, wobei ein
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Aufsichtsratsvorsitz doppelt zahlt. Wer dem geschéftsfiihrenden Organ einer Unternehmung
angehort, soll insgesamt nicht mehr als zwei Aufsichtsratsmandate in konzernexternen bérsen-
notierten Gesellschaften oder vergleichbare Funktionen und keinen Aufsichtsratsvorsitz wahr-

nehmen, so der Entwurf der Empfehlung B. 6.

Die gesetzliche Regelung des § 100 Abs. 2 AktG tragt den Anforderungen an einen diversifi-
zierten und mit den erforderlichen Kompetenzen ausgestatteten Aufsichtsrat aus unserer Sicht
in angemessener Weise Rechnung. Die (iber die vorgeschlagenen Empfehlungen B. 5/B. 6 vor-
gesehenen Einschrankungen der gesetzlichen Regelung fuhren zu einer Schwachung des

méglichen Kompetenzprofils des Aufsichtsrats.

Zudem ist zu bedenken, dass die Hauptversammlung gemal § 101 Abs. 1 Satz 2 AktG grund-
satzlich nicht an Wahlvorschlage des Aufsichtsrats gebunden ist, sodass der Aufsichtsrat die
Einhaltung der von ihm abgegebenen Entsprechenserklarung nicht sicherstellen kénnte. Ein
vorsichtiger Aufsichtsrat misste hier also zwingend eine Abweichung unter Hinweis auf die ge-
setzliche Regelung erklaren, da er selbst die Einhaltung der Empfehlungen nur in Hinblick auf

die von ihm beschlossenen Wahlvorschlage sicherstellen kann.

7. Grundsatz 22

Ausweislich des Entwurfs von Grundsatz 22 entscheidet der Aufsichtsrat Gber die Anzahl der
Vorstandsmitglieder, den Zuschnitt der Ressorts, die erforderlichen Qualifikationen sowie Uber
die Besetzung der einzelnen Positionen durch geeignete Personlichkeiten und achtet dabei auf

die gebotene Diversitat.

Der Entwurf dieses Grundsatzes 22 illustriert das Problem der verkirzten Ableitung gesetzli-
cher Regelungen. So darf Grundsatz 22 nicht faktisch zu einer Einschrankung beispielsweise

von § 77 Abs. 2 AktG flhren.
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8. Grundsatz 23

Der Entwurf von Grundsatz 23 Satz 2 weicht in vier Punkten von der méglichen gesetzlichen
Regelung in § 120a Abs. 1 AktG-E ARUG Il ab. Nach § 120a Abs. 1 AktG-E ARUG I be-
schlielt die Hauptversammlung kiinftig mindestens alle vier Jahre tber die Billigung der vom

Aufsichtsrat vorgelegten Vergitungspolitik fir die Vorstandsmitglieder.

Ausweislich des Entwurfs von Grundsatz 23 Satz 2 soll die Hauptversammlung tber die Billi-
gung des vorgeschlagenen Vergutungssystems beschlieRen. Es ist nicht ersichtlich, mit wel-
chem Zweck der Kodex vom Wortlaut einer méglichen zukiinftigen gesetzlichen Regelung ab-
weicht. Zudem kann die Hauptversammlung nicht mit empfehlendem Charakter beschlielien;
sie kann die Vergiitungspolitik nur billigen oder ihre Billigung versagen. Zuletzt ist nicht ersicht-
lich, warum der Entwurf von Grundsatz 23 die vorgesehene maximal vierjahrige Periode nicht

tibernimmt und damit weitere Zweifelsfragen aufwirft.

9.D.2

Der Entwurf der Empfehlung D. 2 sieht vor, dass die Vergttung insgesamt und hinsichtlich ihrer

variablen Vergiitungsteile jahrliche Aufwands-Hochstbetrage aufweisen soll.

Die Ermittlung jahrlicher Aufwands-Hochstbetrage ist bei der Gewahrung langfristig variabler
Verglitung in Aktien der Gesellschaft entsprechend Empfehlung D. 7 nicht méglich. Der Gesell-
schaft ist es nicht méglich, gleichzeitig den Empfehlungen D. 2 und D. 7 zu entsprechen, so-

dass diesbezlglich zwingend eine Abweichung erklart werden misste.

10.D. 3

Der Entwurf der Empfehlung D. 3, wonach der Dienstzeitaufwand oder Beitrage zur Altersver-
sorgung der Kategorie der Festvergtung zugerechnet werden sollen verfélscht das tats&chli-
che Bild.
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11.D. 4

Der Entwurf der Empfehlung D. 4 sieht vor, dass das Verhaltnis von Festvergttung und variab-
len Vergitungselementen die unterschiedlichen Anforderungen an die Aufgaben der jeweiligen

Vorstandsmitglieder beriicksichtigen soll.

Der Entwurf dieser Empfehlung widerspricht dem Grundsatz der Gesamtgeschéftsfihrung des
Vorstands nach Mallgabe von § 77 Abs. 1 Satz 1 AktG.

12.D. 5

Dem Entwurf der Empfehlung D. 5 zufolge sollen die Gewahrungsbetrage aller variablen Ver-

gutungsteile allein von der Erreichung der fir die betreffende Periode jeweils vorher festgeleg-

ten Ziele abhangen.

Die Bezugnahme auf die jeweils vorher festgelegten Ziele in dem Entwurf dieser Empfehlung
schrankt ohne weitere Erlauterung den Spielraum des Aufsichtsrats ein, auf unterjahrige Ereig-

nisse angemessen reagieren zu kénnen.

13.D.7

Der Entwurf der Empfehlung D. 7 sieht vor, dass die kurzfristig variable Vergltung in bar aus-
bezahlt werden soll. Die langfristig variable Verguitung soll (nach Abzug anfallender Steuern) in

Aktien der Gesellschaft gewahrt werden, die mindestens vier Jahre lang nicht veraulert wer-

den konnen.

Der Entwurf der Empfehlung fihrt zu einer Giber die gesetzlichen Regelungen hinausgehenden
nicht gerechtfertigten Einschrankung der Dispositionsbefugnis der Vorstande tGber die von
ihnen verdiente Vergiitung. Das Vorstandsamt verliert damit fUr potentielle Kandidaten an At-
traktivitat. Der Kodex schwacht Uber diese Empfehlung das Aktiengesetz und den Wirtschafts-

standort Deutschland.
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Zu berlcksichtigen ist in diesem Zusammenhang auch, dass es sich nicht nur um einen unbe-
deutenden Bestandteil der Vergiitung handelt, zumal die langfristige variable Vergltung den

Anteil der kurzfristig variablen Verglitung gemaR Entwurf der Empfehlung D. 1 Gbersteigen soll.

Daruiber hinaus kann es zu Schwierigkeiten bei gleichzeitiger Umsetzung der Empfehlung

D. 12 kommen, die sich ebenfalls auf die variable Vergltung bezieht.

Zuletzt ist darauf hinzuweisen, dass der Entwurf der Empfehlung zu einem Konflikt mit Vor-
schriften des Kapitalmarktrechts (beispielsweise der Verordnung (EU) Nr. 596/2014 Uber

Marktmissbrauch) fihren kann. Die Regelung ist vor diesem Hintergrund zu konkretisieren.

14.D. 8

Der Entwurf der Empfehlung D. 8 sieht vor, dass zur Bestimmung der konkreten Ziel-Gesamt-
vergltung der einzelnen Vorstandsmitglieder der Aufsichtsrat eine geeignete Vergleichsgruppe
anderer Unternehmungen heranziehen soll, deren Zusammensetzung er offenlegt. Der Peer
Group-Vergleich muss mit Bedacht genutzt werden, damit es nicht zu einer automatischen Auf-

wartsentwicklung kommt.

Der Entwurf dieser Empfehlung lasst offen, wie die Vergleichsgruppe anderer Unternehmungen
zu bilden ist. Die Ermittlung einer angemessenen Vergleichsgruppe ware fir die K+S Aktienge-
sellschaft bei einer engen Betrachtung schwierig oder sogar unméglich. Es scheint vor diesem

Hintergrund fraglich, ob das mit dem Entwurf der Empfehlung D. 8. verfolgte Ziel iiberhaupt er-

reicht werden kann.
15.D. 12

Auch wenn es nachvollziehbar erscheint, ,Claw Back“-Klauseln vorgeben zu wollen, geben wir
zu bedenken, dass die Einfihrung solcher Klauseln — wie im Entwurf der Empfehlung D. 12

vorgesehen — eine Anhebung der Vorstandsvergiitungen zur Folge haben dirfte. Im Falle von
K+S, die bisher eine sehr mallvolle Vergltungspolitik verfolgt, bedeutete dies eine zwingende

Anhebung der Vorstandsvergitung. Dies kann nicht im Sinne der Regierungskommission sein.
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16. D. 13

Der Entwurf dieser Empfehlung, dass nach Beendigung eines Vorstandsvertrags samtliche be-
stehenden Vergitungs- und Zuflussregelungen fortgelten sollen, schrankt den Ermessenspiel-

raum des Aufsichtsrats bei der Beendigung von Vorstandsmandaten ein.

Die Beendigung eines Vorstandsmandats ist immer eine Einzelfallentscheidung des Aufsichts-
rats. Vor diesem Hintergrund sollte der Aufsichtsrat unter Abwagung aller Umstande des jewei-

ligen Einzelfalls frei darliber entscheiden kénnen, wie ein Mandat abgewickelt wird.

Wenn ein Vorstandsmandat vorzeitig beendet werden soll, ist es oftmals angezeigt, nach innen
wie nach aullen die vertraglichen Beziehungen kurzfristig zu beenden und ohne zeitliche Ein-
schrankung abwickeln zu kénnen. So wiirde die zukinftige Zahlung noch zu erdienender Ver-
gltungsbestandteile beispielsweise dazu fihren, dass ein bereits ausgeschiedenes Mitglied
des Vorstands finanziell unmittelbar auch iber l&ngere Zeitraume hinweg an einer positiven

Entwicklung teilhaben wiirde, die nicht mehr von ihm zu verantworten wére.

17.D. 14

Eine Abfindung, wie im Entwurf der Empfehlung D. 14 beschrieben, vergiitet die Restlaufzeit
des Anstellungsvertrages. Im Zweifel hat das ausscheidende Vorstandsmitglied hierauf einen
rechtlichen Anspruch, mit dem nicht zugleich die Abgeltung eines erst noch zu vereinbarenden
Wettbewerbsverbots verbunden werden kann. Es ist selbststandig zu vereinbaren und entspre-
chend zu vergiten. Die Empfehlung in D. 14 Satz 3, dass Zahlungen fir ein etwaiges nachver-

tragliches Wettbewerbsverbot mit der Abfindung verrechnet werden sollen, lasst sich nicht ein-

seitig durchsetzen.

18. D. 15

Nach dem Entwurf sollten nunmehr Zusagen fur Leistungen aus Anlass eines Change of Con-
trol nicht mehr vereinbart werden. Das Ziel, mit einer solchen Klausel dem Vorstand Sicherheit
und Spielraum bei der Abwehr fiir unternehmensschéadlich angesehenen Ubernahmeversuchen

zu geben, wiirde aufgegeben. Aus dieser Perspektive betrachtet helfen Leistungen aus Anlass




Seite 11 ,Kodexreform 2019, 24. Januar 2019

eines Change of Control dem Vorstand, einen Ubernahmeversuch entsprechend der gesetzli-

chen Anforderungen objektiv zu beurteilen.

Fir eine Beriicksichtigung der vorstehenden Aspekte bei der weiteren Uberarbeitung des Ko-

dex sind wir dankbar.
Mit freundlichen Gri3en
K+S Aktiengesellschaft

Fir den Varstand Fir den Aufsichtsrat

Df. Burkha#d Lohr Dr. Andreas Kreimeyer





