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VORWORT

Diese Arbeit befasst sich mit gesellschaftsrechtlichen und untreuestraf-
rechtlich relevanten Pflichten des Vorstands, der Geschéftsfiihrung und
des Aufsichtsrats in drei konkreten, praxisrelevanten Fallkonstellationen.
Das Ziel besteht darin, die Reichweite der Verantwortlichkeit der Organ-
mitglieder auszuloten, wobeli eine solche rechtliche Risikoanalyse nur eine

Momentaufthahme eines im Fluss befindlichen Rechtsbereichs sein kann.
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sowie der Ruhr University Research School.

Frankfurt am Main, im Dezember 2016

Silke Jurczyga
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Einleitung

Die Frage nach dem Zusammenspiel und Spannungsfeld gesellschafts-
rechtlicher und untreuestrafrechtlicher Verantwortlichkeit von Organ-
mitgliedern in Kapitalgesellschaften bildet die intradisziplindre, abstrakte
Ausgangsfrage dieser Arbeit. Dabei stehen konkret drei rechtspraktisch
relevante Problemkreise im Fokus, anhand derer die gesellschaftsrecht-
lichen und die untreuestrafrechtlichen Pflichten der Gesellschaftsorgane!

erortert werden.

Den ersten Problemkreis bildet die Frage nach einer gesellschaftsrechtli-
chen bzw. untreuestrafrechtlichen Pflicht des Vorstands bzw. der
Geschiftsfithrer der verduBernden Gesellschaft gegeniiber dieser zur
Vermeidung eines post-M&A-Rechtskonflikts infolge der Verletzung
einer vorvertraglichen Aufkliarungspflicht der verduBBernden Gesellschaft
gegeniiber dem Erwerber iiber einen Compliance-Versto3 der Zielgesell-
schaft, den eine standardgemidBe Due Diligence im Vorfeld des

Unternehmenskaufs nicht aufgedeckt hétte.

Der zweite Problemkreis beinhaltet die Frage nach einem an das einzelne
Vorstandsmitglied gerichteten, gesellschaftsrechtlichen Verbot zur
Initilerung eines gemeinschaftlichen, bestandsgefahrdenden Unterneh-
menswechsels von Mitarbeitern der Gesellschaft zu einem Wettbewerber
(gesellschaftsrechtliches Abwerbeverbot) bzw. einer gesellschaftsrechtli-
chen Eingriffspflicht des Vorstandsmitglieds in dieser Situation sowie
nach den untreuestrafrechtlichen Pflichten.

Den dritten Problemkreis formt die Frage nach den gesellschaftsrechtli-
chen bzw. untreuestrafrechtlichen Pflichten des Aufsichtsrats hinsichtlich

Die Bezeichnungen Vorstand, Aufsichtsrat oder Geschéftsfithrer meinen grund-
satzlich sowohl das Gesellschaftsorgan als auch die einzelnen Mitglieder, da
auch ihnen insoweit Organqualitdit zukommt; s. Blrgers/Israel in B/K HK-
AktG, § 76 Rn 4; Hiffer, AktG, § 76 Rn 6; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 76
Rn 80; Oltmanns in Heidel NK-AktR, AktG § 76 Rn 10. A.A.: Weber in Holters
AktG, § 76 Rn 5.
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Einleitung

der Vereinbarung von change of control-Klauseln? in Vorstandsanstel-

lungsvertragen.

A. Rechtspraktische Relevanz der Untersuchung

Entsprechend der Intradisziplinaritit der Untersuchung ist die Arbeit
gleichermafen im Wirtschaftsprivatrecht, genauer im Unternehmensrecht
und Gesellschaftsrecht, sowie im Wairtschaftsstrafrecht, genauer im
Untreuestrafrecht, zu verorten. Die gesellschaftsrechtliche und die un-
treuestrafrechtliche Verantwortlichkeit von Gesellschaftsorganen, also die
gesellschaftsrechtliche Organhaftung bzw. Organinnenhaftung® gemél
§ 93 Abs. 2 Satz 1 AktG bzw. § 116 Satz1 i.V.m. § 93 Abs.2 Satz 1
AktG bzw. § 43 Abs. 2 GmbHG und die kernstrafrechtliche Organuntreue
gemidl § 266 Abs. 1 StGB in Kapitalgesellschaften, erhielten zuletzt
Aufmerksamkeit durch eine Reihe tatsdchlicher bzw. vermeintlicher
wirtschaftsstrafrechtlicher Skandale, die im Jahr 2007 beginnende Finanz-
markt- und Schuldenkrise, die zunehmende Pflicht und Bereitschaft zur
Anspruchsverfolgung gegeniiber Gesellschaftsorganen und das gestie-
gene Offentliche Bewusstsein fiir Wirtschaftskriminalitit. Im Zuge der
rechtlichen Aufarbeitung dieser Ereignisse und der sukzessiven Verschér-

fung durch die Legislative und die Judikative etablierte* sich die

Sie werden auch als change in control-Klauseln und seltener als Kontrollwech-
selklauseln bezeichnet.

3 Der Oberbegriff Organhaftung wird grundlegend verstanden als die Pflicht, fiir
Schéaden im Zusammenhang mit der Organtétigkeit einzustehen. Organhaftung
bezeichnet daher einerseits die vorliegend thematisierte Haftung der Organe im
Innenverhéltnis gegeniiber der Gesellschaft (Organinnenhaftung, gesellschafts-
rechtliche Organhaftung). Andererseits meint Organhaftung die Haftung der
Organe im AuBenverhéltnis gegeniiber Personen, zu denen weder eine organ-
schaftliche noch eine vertragliche Beziehung besteht, seien es Anteilseigner,
Gléaubiger, Arbeitnehmer, Wettbewerber, der Staat oder sonstige Dritte
(Organauflenhaftung). Daneben umfasst Organhaftung die zugerechnete Haf-
tung der Gesellschaft fiir ihre Organe.

Bis in die 1990er Jahre war die rechtliche Verantwortung von Organen gegen-
iiber der Kapitalgesellschaft rechtspraktisch kaum relevant. So konstatiert
Wiedemann, Gesellschaftsrecht Bd 1, 1980, S. 624, bzgl. des Aufsichtsrats: ,,Die
Haftungsvorschriften verkorpern kein ,lebendes Recht‘, da Haftungsklagen in

3
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Organverantwortlichkeit zu einem Kernelement des Kapitalgesellschafts-
rechts und des Wirtschaftsstrafrechts; sie riickte zunehmend in den Fokus
der Rechtswissenschaft, der Gesetzgebung, der Rechtsprechung und auch
der medialen und gesellschaftlichen Diskussion. So wird der Rechtsrah-
men fiir das Handeln von Gesellschaftsorganen durch die Legislative und
die Judikative im Fluss gehalten und weiterentwickelt.> Auf der gesell-
schaftsrechtlichen Ebene tragen dazu insbesondere die Business Judgment
Rule (§ 93 Abs. 1 Satz 2 AktG)® als gesetzliche Verankerung der Rechts-
figur des Geschiftsleiterermessens sowie das Gesetz zur Angemessenheit

GroRunternehmen und Publikumsgesellschaften in der Bundesrepublik nicht er-
hoben werden.” K.Schmidt, Gesellschaftsrecht, 1. A. 1986, und 4. A. 2002, je
§ 28 IIT 1 d, sieht dies ebenso: ,,Die Aufsichtsratshaftung hat in der Gerichtspra-
xis lange Zeit keine bedeutende Rolle gespielt.«
Von Werder, DB 1987, 2265, 2265, erweitert die Aussage auf Leitungsorgane:
»ochadensersatzanspriche gegen Mitglieder des Leitungsorgans einer Unter-
nehmung, die mit mangelnder Sorgfalt bei der Unternehmensfiihnrung begriindet
werden, spielen [...] bislang rechtstatsachlich kaum eine nennenswerte Rolle.
[Sie sind ...] bisher ,kein ,lebendes® Recht*“. Kubler, Gesellschaftsrecht, 1. A.
1981 bis 5. A. 1998, je § 15 111 5, hilt ebenfalls fest: ,,Der Vorstand unterliegt
gemal § 93 [AktG] fur seine Geschéftsfuhrungstatigkeit einer zivilrechtlichen
Haftung, die nach dem Wortlaut des Gesetzes von auRerordentlicher Strenge ist,
sich aber seit langerem als flr die Praxis wenig bedeutsam erwiesen hat. Diesen
Schlul legt der Umstand nahe, da Schadensersatzprozesse gegen Vorstands-
mitglieder zum seltenen Ausnahmefall geworden sind.“ In der 6. A. 2006,
§ 15111 5, vermerken Kibler/Assmann: ,,Die Haftung der Vorstandsmitglieder
ist nach dem Wortlaut des Gesetzes von aul3erordentlicher Strenge, hat sich aber
Uber die ersten Jahrzehnte der Nachkriegszeit als fur die Praxis wenig bedeut-
sam erwiesen. Noch [in ...] der Diskussion um die Reform des Aktienrechts [...]
von 1998 wurde geltend gemacht, die Haftung der Vorstande aus § 93 [AktG]
sei lediglich ein Papiertiger. Die Dinge haben sich zwischenzeitlich indessen
gewandelt: der Papiertiger hat Krallen bekommen.*
3 Zur Entwicklung der allg. Organhaftungstatbestinde s. Hopt/Roth in H/'W GK-
AktG, § 93 Rn 1-10, § 116 Rn 1-6; Lutter in K/S HB Managerhaftung, § 1 Rn 2-
7, 10-13, 30. Hoffmann-Becking, ZIP 2011, 1173, 1173, spricht von einer seit
1998 andauernden , ,Aktienrechtsreform in Permanenz‘.
Zur Entwicklung des Wirtschaftsstrafrechts s. Dannecker in W/J] HB Wirt-
schaftsstrafrecht, Kap 1.D; Taschke, NZWiSt 2012, 9, 9-11, und 41, 41-45, und
89, 89-94; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht EAT, Rn 48-54; Wittig in G/J/W
Wirtschaftsstrafrecht, Einf Rn 7-15.
Kodifizierung durch das Gesetz zur Unternehmensintegritit und Modernisierung
des Anfechtungsrechts (UMAG) vom 22.9.2005, BGBI 12802, zuvor etabliert
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der Vorstandsvergiitung’ bei. Weitere Reformen sind vorgesehen.® Auf
der wirtschaftsstrafrechtlichen Ebene ist der klassische Tatbestand der
Untreue seit nunmehr rund 80 Jahren’ im Kern unverindert und umso
mehr von Leitentscheidungen der Judikative geprigt. Hervorzuheben sind
der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts!? zur VerfassungsmiBigkeit
im Jahr 2010 und daran anschlieBende Urteile!! des Bundesgerichtshofs

in Strafsachen.

Diese Entwicklung bewirkte auch einen Wandel hinsichtlich der Rechts-
durchsetzung. Entscheidungstrigern auf der Organebene drohen
Schadensersatzforderungen seitens der Gesellschaft und Strafverfol-
gungsrisiken.!? Die gesetzlichen Regelungen zur Unternehmensfiihrung
und die konkretisierenden Anforderungen der hochstrichterlichen Recht-
sprechung sind streng und werden konsequenter durchgesetzt. Dies
resultiert in einer geschdrften Sensibilitdt der Betroffenen fiir die Trag-

weite gesellschaftsrechtlicher und strafrechtlicher Verantwortlichkeit.

So liegen auch den drei Problemkreisen Ausgangssituationen zugrunde,

die zunehmend Aufmerksamkeit auf sich ziehen.

durch hochstrichterliche Rechtsprechung in der Figur des Geschéftsleiterermes-
sens, erstmals explizit in BGHZ 75, 96-116 — Herstatt, und insb. in BGHZ 135,
244, 244-257 — ARAG/Garmenbeck. Anders als vielfach interpretiert enthielt es
laut Goette in GS M.Winter, S. 153, 157, und ders., DStR 2009, 51, 56 f., keine
grundlegenden Neuerungen, schérfte allerdings das Bewusstsein der Entscheider
und bildete die Grundlage der Entwicklung. Die deutsche Business Judgment
Rule ist angelehnt an die U.S.-amerikanische, genauer an die Principles of Cor-
porate Governance des American Law Institute.

7 VorstAG, vom 31. Juli 2009, BGBI I 2509.

S. Koalitionsvertrag zur 17. Legislaturperiode 1.3.2.

? S. zur Historie BVerfGE 126, 170, 172-175; Rentrop, Untreue, S. 253 f., 261-
270; Schiinemann in L/R-vS/T LK-StGB, § 266 a.A.

10 BVerfGE 126, 170, 170-233.

' Insb. BGHSt 56, 203, 203-222; BGH NStZ 2011, 520, 520 f.; BGH NStZ 2011,
280, 280 f.; BGHSt 55, 288, 288-314; BGHSt 55, 266, 266-287.

12 Zur Entwicklung der Strafverfolgung bei Wirtschafsdelikten s. Taschke,
NZWiSt 2012, 9, 9-11, und 41, 41-45, und 89, 89-94.
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Die Frage nach einer Aufkldarungspflicht des Leitungsorgans bei einem
Unternehmenskauf ist nicht allein aufgrund der weiterhin hohen Anzahl
und Volumina von M&A-Transaktionen'® wihrend der letzten beiden
Dekaden relevant. Sie ist auch eine Riickwirkung von staatsanwaltschaft-
lichen Ermittlungen und Wirtschaftsstrafverfahren.!* Denn dort kénnen
die Compliance-Verstofle der Zielgesellschaft zu Tage treten, die die im
Rahmen des vorausgegangenen Unternehmenskaufs standardgemaf
durchgefiihrte Due Diligence nicht aufdeckte. Erwédgt der Erwerber eine
Inanspruchnahme der verduBBernden Gesellschaft aufgrund fehlender oder
unzureichender Aufkldrung, so stellt sich fiir die verduB3ernde Gesellschaft
parallel die Frage nach der Verletzung einer gesellschaftsrechtlichen

Pflicht ihres Leitungsorgans ihr gegeniiber.

Auch erleben Unternehmen, insbesondere solche, deren Erfolg auf einem
speziellen Dienstleistungsportfolio, den Fertigkeiten und Kenntnissen der
Mitarbeiter und personengebundenen Kundenbeziehungen basiert, regel-
mafig einen gemeinschaftlichen Unternehmenswechsel von Mitarbeitern,
sei es als verlierendes oder als aufnehmendes Unternehmen. Anlésslich

eines Unternechmenswechsels von Organmitgliedern und Mitarbeitern

13 Im Jahr 2011 wurden laut M&A Review 2012, S. 42 f., in Deutschland rund
1.600 angekiindigte Transaktionen mit einem Gesamtvolumen von rund 60 Mrd.
USD verzeichnet; dies sei ein zwischenzeitlicher Tiefstand. Zu Entwicklung und
Tendenzen des deutschen M&A-Markts sowie Ursachen und Verlauf von M&A -
Wellen s. Picot/Picot/Miller-Stewens in Picot HB M&A, 1. 1., II. Zu Motiven
und 6konomischem Erfolg von Unternehmenskdufen s. Hllsberg, Unterneh-
menserwerbe, S. 15-50; Seibt in Seibt BFB M&A, Teil A. L.

4 Dazu oben mit Fn 12. Das Bundeslagebild Wirtschaftskriminalitit 2010 des
Bundekriminalamts, S. 6, gibt den Anteil der Wirtschaftskriminalitét an den ins-
gesamt polizeilich bekannt gewordenen Straftaten mit 1,7% an, und zwar rund
100.000 Félle mit rund 37.000 Tatverddchtigen und einem Schaden von rund
4,7 Mrd. Euro, Tendenz steigend; nach Ansicht des BKA geben diese Daten das
tatsdchliche Ausmaf} nur eingeschriankt wieder. Der Studie Wirtschaftskrimina-
litait der Martin-Luther-Universitdt und der PricewaterhouseCoopers AG
zufolge berichtet jedes zweite Unternehmen, durch Wirtschaftskriminalitit ge-
schidigt worden zu sein, wobei ein Drittel der Fille und damit die grofte Gruppe
Vermdogensdelikte seien, S. 17 f.; s.a. Studie Compliance und Unternehmenskul-
tur der Martin-Luther-Universitat und der PricewaterhouseCoopers AG, S. 14 f.
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en bloc in der Bau-Branche entschied das Bundesarbeitsgericht, dass die
Abwerbung von Mitarbeitern durch einen Konkurrenten ausnahmsweise
unlauter und wettbewerbswidrig gemil3 §§ 3,4 Nr. 10 UWG sei, wenn
besondere Umstinde hinzukdmen.!> Daraus lassen sich Schlussfolgerun-
gen fir die gesellschaftsrechtlichen Pflichten des Vorstands der

betroffenen Gesellschaft ableiten.

Ferner sind change of control-Klauseln in Vorstandsanstellungsvertragen
— urspriinglich ein Produkt der anglo-amerikanischen Kautelarpraxis und
im deutschen Rechtssystem eine vergleichsweise neue Erscheinung —
infolge der Internationalisierung des Rechtsverkehrs und der hohen
Anzahl von Unternehmensiibernahmen'® weit verbreitet.!” Auch wenn der
Deutsche Corporate Governance Kodex eine Empfehlung zur Hoéhe der
Zahlungszusage gibt und Gesellschaften diese allgemein akzeptieren,'s
fehlt es doch an rechtsverbindlichen Leitvorgaben zur Gestaltung von
change of control-Klauseln. Zudem besteht keine Pflicht zur Einhaltung
der Empfehlungen des DCGK, sondern blof3 eine Pflicht zur Abgabe der
Entsprechenserkldarung und auch nur fiir borsennotierte Gesellschaften
(§ 161 AktG). Das Rahmenthema der Vorstandsvergiitung!® ist in der
Rechtswissenschaft, Rechtspraxis, Gesetzgebung, Rechtsprechung und
offentlichen Diskussion préasent. Insbesondere das Mannesmann-Verfah-
ren?’ in den Jahren 2004 bis 2006, die Finanzmarkt- und Schuldenkrise

5 BAGE 143, 165, 165-176.

16 S. oben Fn 14.

17" Der Corporate Governance Report 2011 von von Werder/Béhme, DB 2011,

1285, 1285-1990, und 1345, 1345-1353, enthélt keine Angaben zur Befolgungs-

quote der zugehdrigen Empfehlung des DCGK.

So bzgl. DAX-Unternehmen der Bericht der Regierungskommission Deutscher

Corporate Governance Kodex an die Bundesregierung, S. 19 f., 22; s.a. Kohl/

Rapp/Wolff, AR 2011, 108, 109, zu DAX- und MDAX-Unternehmen.

19 Dazu samt Entwicklung Osterloh/Rost, Introduction, S. 7, 7-19; Prinz/Schwal-
bach, Managementvergiitung, S. 133, 133-154; Stenzel, Vorstandsvergiitung,
S. 156-214; s.a. DSW, Studie zur Vergiitung der Vorstinde in DAX- und
MDAX-Unternehmen im Geschéftsjahr 2010.

20 BGHSt 50, 331, 331-346; vorgehend LG Diisseldorf NJW 2004, 3275, 3275-
3287, anschlieBend LG Diisseldorf Beschluss tiber die vorldufige Einstellung
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beginnend im Jahr 2007 und die gesetzgeberische Neufassung der Vorga-
ben mit dem Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsvergiitung®' im
Jahr 2009 beendeten das ,,jahrzehntelang[e ...] Dornréschendasein“?? des
§ 87 AktG als maligebliche Norm. Aus der neuen Gesetzeslage und der
vorhandenen Rechtsprechung und Literatur lassen sich Vorgaben fiir die
Handhabung von change of control-Klauseln als Element der Vorstands-

vergiitung ableiten.

B. Ziel, Gang und Grenzen der Arbeit

Die Arbeit mochte einen Beitrag zur Diskussion um gesellschaftsrecht-
liche und untreuestrafrechtliche Verantwortlichkeit von Gesellschafts-
organen und um Corporate Compliance leisten, und zwar bezogen auf die
Pflichten und Pflichtverletzung in den drei skizzierten Problemkreisen.
Diese werden separat untersucht (Kapitel 1, 2 und 3), wobei aufgrund der
breiten Sachverhaltsspektren und der Vielzahl denkbarer Rechtsfragen der
Untersuchungsrahmen begrenzt ist: Innerhalb jedes Problemkreises wird
eine reprasentative Fallgestaltung ausgewdahlt und vereinfacht dargestellt
(Exemplifizierung). Sie dient der Anschaulichkeit und als Grundlage der
Untersuchung. Die aus ihrer Analyse gewonnenen Erkenntnisse werden
schlieBlich soweit moglich zusammengefasst und auf den jeweiligen
Problemkreis als solchen iibertragen (Abstraktion).

Die Untersuchung des jeweiligen konkreten Problemkreises erfolgt ent-
sprechend der intradisziplindren, abstrakten Ausgangsfrage in zweierlei
Hinsicht: Zuerst wird das Bestehen origindr gesellschaftsrechtlicher

Pflichten der Gesellschaftsorgane gegeniiber der Gesellschaft untersucht.

des Verfahrens nach § 153a Abs. 2 StPO vom 29.11.2006 und Beschluss iiber
die endgiiltige Einstellung vom 5.2.2007.

2l VorstAG, vom 31.7.2009, BGBI I 25009.

22 Wellhofer/Peltzer/Miiller, Haftung Vorstand Aufsichtsrat Geschéftsfiihrer, § 18
Rn 164.
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Anschlielend werden die untreuestrafrechtlichen Pflichten der Gesell-

schaftsorgane bzw. Pflichtverletzungen erortert.?

Einen Bogen um die Verantwortlichkeitspriifungen in den einzelnen Prob-
lemkreisen spannen ausgewdhlte Fragen der Corporate Compliance auf
der Organebene und die Ableitung von Handlungsempfehlungen und Ver-
haltenskriterien flir die Rechtsanwendungspraxis beziiglich der drei
Problemkreise (Kapitel 4).

23 Entsprechend sind andere Pflichten ausgeklammert. Zudem bleiben Auswirkun-

gen etwaiger Zustimmungen der Eigner, insb. Hauptversammlungsbeschliisse
und Weisungen der Gesellschafter, ebenso aufler Betracht wie Elemente der
Rechtsfolgenseite und Fragen um Beweislast, Anspruchsdurchsetzung, Verjéh-
rung, Vergleich, Haftungsfreistellung, Entlastung, Generalbereinigung, Ver-
zicht, sonstige Vereinbarungen zur Haftungsbefreiung oder -milderung, D&O-
Versicherbarkeit etc.
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KAPITEL 1

PFLICHTEN DES LEITUNGSORGANS DER VERAUBERNDEN GESELLSCHAFT
BEI COMPLIANCE-VERSTOBEN DER ZIELGESELLSCHAFT
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Kapitel 1 | Aufkldrungs- und Sorgfaltspflicht beim Unternehmenskauf

Den ersten Problemkreis bildet die Frage nach einer gesellschaftsrechtli-
chen (B.) bzw. untreuestrafrechtlichen (C.) Pflicht des Leitungsorgans der
verduBernden Gesellschaft zur Vermeidung eines post-M&A?*-Rechts-
konflikts infolge der Verletzung einer vorvertraglichen Aufklarungs-
pflicht der verauBBernden Gesellschaft gegeniiber dem Erwerber liber einen
konkreten Compliance-Versto3 der Zielgesellschaft, den eine standard-
gemiBe Due Diligence® im Vorfeld des Unternehmenskaufs nicht aufge-
deckt hétte (A.).

A.  Ausgangsfall

Die Darstellung des exemplarischen Ausgangsfalls (I.) unterstiitzt ein
Abriss des Ablaufs eines Unternehmenskaufs (IL.).

I. Exemplarischer Ausgangsfall

Die Ziel AG ist eine in Deutschland ansédssige, weltweit tatige Gesell-
schaft im alleinigen Eigentum der Parent AG. Nach der Durchfiihrung
einer standardgemédfBen Due Diligence, die keine Compliance-Verstof3e
offenlegte, verduflert die Parent AG die Ziel AG im Wege des Anteilser-

werbs.

Kurz nach dem Vollzug des Unternehmenskaufvertrags wird 6ffentlich
bekannt, dass staatsanwaltschaftliche Ermittlungen gegen die Ziel AG als
Gesellschaft, einige Vorstandsmitglieder und Mitarbeiter gefiihrt werden
— etwa wegen des Verdachts auf Korruption, Untreue oder Kartellabspra-

chen. Die Ermittlungen betreffen Ereignisse aus der Zeit, zu der die

24 Die Begriffe Unternehmenskauf, Unternehmenstransaktion, Unternechmensak-

quisition und Fusionen und Ubernahmen (Mergers & Acquisitions, M&A)
werden als Sammelbegriffe und meist synonym gebraucht und bezeichnen den
Prozess als Ganzes, mit schuldrechtlichen und dinglichen Komponenten.

Nicht von Belang sind Fragen im Kontext der Due Diligence, etwa das Recht
oder die Pflicht des Erwerbers zur Durchfiihrung, die Pflicht des VerdufBerers zur
Gestattung sowie Rechte und Pflichten der Zielgesellschaft bzw. ihrer Organe
und rechtliche Konsequenzen der Durchfiihrung oder Nichtdurchfiihrung.

25
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Kapitel 1 | Aufklarungs- und Sorgfaltspflicht beim Unternehmenskauf

Parent AG Eigentlimerin der Ziel AG war. Umfangreiche staatsanwalt-
schaftliche Ermittlungen und unternehmensinterne Untersuchungen
fordern systemimmanente Delinquenzstrukturen der Ziel AG, also einen

Compliance-VerstoB3, zu Tage.

Der Erwerber macht zivilrechtliche Anspriiche gegen die Parent AG gel-
tend, da sie den Compliance-Verstol3 der Ziel AG nicht offen gelegt habe;
er erklart die Anfechtung des Unternehmenskaufvertrags und verlangt die
Riickabwicklung des Unternehmenskaufs, hilfsweise Wertabschlag bzw.
Schadensersatz fiir direkte und indirekte Folgen des Compliance-Versto-
Bes, etwa Umsatzeinbullen, Reputationsschidden, Vertragsstrafen wegen
Verzogerungen bei Projekten, Ausschluss von Projekten, Wegtfall von
Geschiéftsbeziehungen, defizitire Mitarbeitermotivation, Kosten der Auf-
klarung und Aufarbeitung des Compliance-VerstoBBes, Kommunikation
mit der Staatsanwaltschaft, Umstrukturierung und Neuausrichtung der
Ziel AG, Kosten eines etwaigen Gerichtsverfahrens gegen die Ziel AG als
Gesellschaft im In- und Ausland, GeldbuB3en samt Gewinnabschdpfung,
Kosten eines etwaigen Rechtsstreits der Ziel AG mit ehemaligen Vor-
standsmitgliedern bzw. Mitarbeitern, mogliche Steuernachforderungen,

Riickzahlungen eines konzerninternen Liquiditdtsausgleichs etc.

II. Ablauf eines Unternehmenskaufs

Die VerduBerung bzw. der Erwerb eines Unternehmens ist ein durchaus
standardisierter Prozess. Transaktionsspezifische Gestaltungsvarianten®®
beruhen grundsitzlich auf den fiir die Grundkonstellation — private Uber-
nahme aller Anteile einer Kapitalgesellschaft ohne eigene Beteiligung,

Konzernbindung und Bdrsennotierung, von einem einzigen Verkdufer

26 Besonderheiten ergeben sich etwa durch die rechtliche Gestaltung des Transak-

tionsprozesses (dffentliche Ubernahme, feindliche bzw. unkoordinierte Uber-
nahme, Bieter- oder Auktionsverfahren, Grenziiberschreitungen) und des Kauf-
vertrags, durch Charakteristika der Zielgesellschaft (Rechtsform, Publikums-
gesellschaft oder Familiengesellschaft, Konzern, Konzerngesellschaft, Borsen-
notierung, Immobiliengesellschaft, Krise bzw. Insolvenz), des Erwerbers
(strategischer Investor, Finanzinvestor) oder der Finanzierung.

13
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Kapitel 1 | Aufkldrungs- und Sorgfaltspflicht beim Unternehmenskauf

nach deutschem Recht im Wege des Anteilserwerbs — geltenden Regeln

und typischen Elementen (a) — €)).?’

Die etablierten Mechanismen dienen dem Ausgleich der Interessen der
Parteien. Die Interessen des Erwerbsinteressenten, des Verdullerers und
der Zielgesellschaft — sie konnen divergieren, aber auch zusammenfallen
— betreffen insbesondere die Transaktionssicherheit, die Kaufpreishohe,
die Gestaltung des Unternehmenskaufvertrags, die Offenlegung bzw.
Geheimhaltung von Informationen iiber die Zielgesellschaft und deren
Handhabung nach der Transaktion. Besonders hinsichtlich der Offenle-
gung nachteiliger Informationen besteht ein Interessenkonflikt des
VerduBerers, da dies zwar den Kaufpreis reduzieren aber auch das Haf-
tungsrisiko senken kann. Der Erwerbsinteressent seinerseits ist auf die

Richtigkeit und Vollstandigkeit der Information angewiesen.

1. Sondierung und erste Vereinbarungen

Zundchst bestimmen VerduBerer und Interessent das exakte Zielobjekt,
den Kreis potentieller Erwerber bzw. Konkurrenten sowie den Rahmen
des Kaufpreises und die Verkaufsbedingungen. Ernsthaft Kaufinteressier-
ten legt der VerduBerer ein Informationsmemorandum vor, das die
Grundlage einer ersten Analyse der Zielgesellschaft bildet und keine ver-
traulichen Informationen enthélt. Bei konkreteren Vertragsverhandlungen
wird zur Wahrung des Geheimhaltungsinteresses des Verkdufers beziig-
lich der Verkaufsabsicht und sensibler Informationen iiber die Zielgesell-
schaft und zum Schutz der Organe vor den Konsequenzen -einer
rechtswidrigen Informationsweitergabe eine Vertraulichkeitsvereinba-

rung geschlossen.

27 Zum Ablauf von Unternechmenskiufen s. Andreas in B/F BMHB Due Diligence,
§ 2 Rn 6-14, 21 f.; Berens/Mertens/Strauch in B/B/S Due Diligence, S. 21-55;
Grub/Thiem in H/S VB GesR, § 19; Holters/Semler in Holters HB Unterneh-
menskauf, 1.C., VIL.; Holzapfel/Péllath, Unternechmenskauf, I.; van Kann in van
Kann PHB Unternehmenskauf, I.D; Knott/Mielke, Unternehmenskauf, II.; Picot
in Picot HB M&A, IX., X.
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Kapitel 1 | Aufklarungs- und Sorgfaltspflicht beim Unternehmenskauf

Zudem kann eine Partei eine Absichtserkldrung abgeben, in der sie
einseitig ihr Transaktionsinteresse und insbesondere bisherige Verhand-
lungsergebnisse sowie Vereinbarungen iliber den weiteren Verhand-
lungsverlauf dokumentiert. Die andere Partei zeichnet gegebenenfalls
gegen. Alternativ konnen beide Parteien Verhandlungsergebnisse zu ein-
zelnen Eckpunkten gemeinsam schriftlich in einer Punktation festhalten.
Regelmiflig begriindet keine dieser Vereinbarungen eine Pflicht zum
Vertragsschluss (§ 154 Abs. 1 BGB).?® Allerdings entsteht durch die Auf-
nahme von Vertragsverhandlungen ein vorvertragliches Schuldverhiltnis
im Sinne von §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB mit der gegenseitigen
Pflicht zur Riicksicht auf Rechte, Rechtsgiiter und Interessen.

2. Analyse: Due Diligence und Unternehmensbewertung

Sind beide Verhandlungspartner ernsthaft an einer Transaktion interes-
siert, so nimmt der Erwerbsinteressent innerhalb eines vereinbarten
Zeitraums regelmaBig eine Priifung der rechtlichen, finanziellen und wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen des Kaufobjekts und der Chancen und
Risiken des Kaufs, die Due Diligence, vor, und zwar anhand von durch
den VerduBerer zur Verfligung gestellter Dokumente sowie von Antwor-
ten auf gestellte Fragen.”” Die Due Diligence dient der Ermittlung,
Offenlegung, Analyse und Dokumentation entscheidungsrelevanter und
unternechmensbewertungsrelevanter Informationen (insbesondere so ge-
nannte red flags und deal breaker) sowie der Minimierung der Informati-

onsasymmetrie zwischen den Parteien und dem Beleg der Sorgfalt der

28 Fiir eine hohe Transaktionssicherheit kénnen die Verhandlungspartner einen bei-

derseits verbindlichen Vorvertrag schliefen oder ein einseitiges Optionsrecht
vereinbaren. Da dazu der Inhalt des Hauptvertrags feststehen bzw. richterlich
bestimmbar sein muss, dieser also auch direkt geschlossen werden konnte,
geschieht dies recht selten.

29 Urspriinglich bedeutete der Begriff due diligence gebotene, erforderliche, ver-
kehrsiibliche Sorgfalt. Mittlerweile ist er als eigener Terminus fiir die Risiko-
priifung der Zielgesellschaft etabliert.
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Entscheidungstriger.?® Als Sachgesamtheit und operativer Organismus
stellt ein Unternehmen ein Biindel sich stindig dndernder Forderungen
und Verbindlichkeiten dar, dessen Bewertung®! mit Unsicherheiten ver-
bunden ist. Zwar ist letztlich allein die Vereinbarung zwischen Kaufer und
Verkdufer und damit das marktwirtschaftliche Prinzip von Angebot und
Nachfrage kaufpreisbestimmend,®? allerdings ermoglicht die Unterneh-
mensbewertung eine Ermittlung des Werts der Zielgesellschaft anhand

nachvollziehbarer Kriterien.

Eine Due Diligence erfolgt mehrmals wihrend des Transaktionsprozesses,
wobei die Intensitdt des Informationsaustauschs mit dem Verhandlungs-
stadium korrespondiert: In der Sondierungsphase findet die so genannte
pre(-negotiation) Due Diligence statt. In der Analysephase wird die
(pre-acquisition) Due Diligence durchgefiihrt. Zwischen Vertragsschluss
und Vertragsvollzug priift der Erwerber die Abrechnungsbilanz (post-
signing Due Diligence, confirmatory Due Diligence), gegebenenfalls
zwecks Kaufpreisanpassung. Sobald der Erwerber freien Zugang zu allen
Informationen hat, kann er eine so genannte post-acquisition Due Dili-
gence durchfiihren, insbesondere zur Uberpriifung der Vertragserfiillung

und zur Geltendmachung von Freistellungs- und Garantieanspriichen.

3. Vertragsverhandlungen

Die Schwerpunkte der sich anschlieBenden Vertragsverhandlungen bilden
die Regelungen zu Kaufpreis, Garantien und Haftung. Fiir jede Partei gibt

es Bereiche des Entgegenkommens und Aspekte, auf deren Durchsetzung

30 S. Beisel/Andreas in B/F BMHB Due Diligence, § 1 Rn 11-16, 23-34, § 2 Rn 30-
41; Beisel/Klumpp, Unternechmenskauf, Kap 2 Rn 4; Berens/Schmitting/Strauch
in B/B/S Due Diligence, S. 69-82; Grub/Thiem in H/S VB GesR, § 19 Rn 74,
75.

31 Dazu Klein/Jonas in B/B/S Due Diligence, S. 155-175; Widmann in Holters HB
Unternehmenskauf, II. Zur Vereinheitlichung der Bewertungspraxis hat das
Institut der Wirtschaftspriifer in Deutschland ,,Grundsitze zur Durchfiihrung von
Unternehmensbewertungen® (IDW S1) erstellt.

32 So Holters in Holters HB Unternehmenskauf, I.C. Rn 173.
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zwingend bestanden wird. Ublicherweise dokumentieren die Parteien die
kaufpreisbestimmenden Faktoren und Annahmen und die Kaufpreisrege-

lung und die Garantien im Unternehmenskaufvertrag reflektieren sie.

Zur adiquaten Risikoallokation schaffen die Parteien regelmifBig ein
eigenes, umfassendes Haftungssystem, das, soweit zuldssig, die gesetzli-

che Haftung unabhingig vom Rechtsgrund ausschlieBt und ersetzt.*’

4. Abschluss des Unternehmenskaufvertrags und Vollzug

Gelingen die Vertragsverhandlungen, wird ein Unternehmenskaufvertrag
geschlossen (Verpflichtungsebene). AnschlieBend folgen die Kaufpreis-
zahlung und — falls Bedingungen** zu erfiillen sind spiter — der Vollzug
des Unternehmenskaufvertrags (Verfligungsebene), also die Eigentums-

iibertragung.

5. Post-M&A-Phase

SchlieBlich folgt der praktische Vollzug der Transaktion, beispielsweise

eine post-acquisition Due Diligence, Kaufpreisanpassungen, Neustruk-

33 Dazu unten B.I.Exkurs; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap 19 Rn 46-48,
Kap 20.4 (mit Muster); Berens/Schmitting/Strauch/Picot in B/B/S Due Dili-
gence, S. 94-98, 310-313; Eigler in van Kann PHB Unternehmenskauf, II1I.A.,
B. mit Anh II1.6, 7 (mit Muster); Grub/Thiem in H/S VB GesR, § 21 Rn 64-75,
206-233 mit Anh 5 (mit Muster); Holzapfel/Péllath, Unternehmenskauf, Rn 641,
643, 676-733; von Hoyenberg in S/W MVHB Bd 2, IV.3, IV.4 mit Anm 100,
101, IV.5 (mit Muster); Hlbner, BB 2010, 1483, 1483; Knott/Mielke, Unterneh-
menskauf, Rn 153, 154, 894-907, Anh 1, 3, 4 (mit Muster); Louven, M&A, §§ 7,
8, 11 (mit Muster); Picot in Picot HB M&A, X.6.; von Schorlemer in L/P/G BFB
GmbHR, D.ITI. mit Anm 26-30, 47-49 (mit Muster); Schrader/Bastuck in Seibt
BFB M&A, C.II.1. mit Anm 92, 93, C.I1.2. mit Anm 90, C.I1.3. mit Anm 30, 32,
C.II1.2 mit Anm 25, 27, D.I. (mit Muster); Semler in Holters HB Unternechmens-
kauf, VII. Rn 237-239, 249 mit Anh A.L, II., III. (mit Muster); Wachter, M&A
Litigation, Rn 354-474; Wenz in Meyer-Landrut FB GmbHR, D.1, 2 mit
Anm 23-25, 32-40.

Dies ergibt sich aus gesetzlichen Vorgaben bzw. dem Unternehmenskaufvertrag,
etwa kartellrechtliche Freigaben, 6ffentlich-rechtliche Genehmigungen, gesell-
schaftsrechtliche Zustimmungserfordernisse, Modalititen zur Kaufpreiszahlung
und Sicherheitsleistung, Vorlage von Zwischenabschliissen und Abspaltung von
Unternehmensteilen.

34
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turierungen und Eingliederungen in die Organisationsstruktur des Erwer-
bers. Ist der Erwerber ein Finanzinvestor, so bereitet er eine Weiterver-

duBerung vor.

B.  Gesellschaftsrechtliche Pflichten des Leitungsorgans der veriu-
Bernden Gesellschaft bei einem Compliance-Verstof3 der Ziel-
gesellschaft

Die Frage nach einer gesellschaftsrechtlichen Pflicht des Leitungsorgans
der verduBBernden Gesellschaft zur Vermeidung eines post-M&A-Rechts-
konflikts infolge der Verletzung einer vorvertraglichen Aufkldrungs-
pflicht der verduBBernden Gesellschaft gegeniiber dem Erwerber {iber einen
konkreten Compliance-Verstol3 der Zielgesellschaft betrifft zwei ineinan-
dergreifende Pflichtverhiltnisse: das Pflichtverhiltnis zwischen der
verduBBernden Gesellschaft und dem Erwerber als Auflenverhiltnis und
das Pflichtverhiltnis zwischen dem Leitungsorgan und der verduf3ernden
Gesellschaft als Innenverhiltnis. Mit Blick auf diese Pflichten ist zu
beachten, dass die Beurteilung eines Verhaltens als pflichtgemill oder

pflichtwidrig grundsitzlich aus der ex ante-Perspektive® erfolgt.

Zunichst 1st zu kldren, ob und inwiefern der verduBlernden Gesellschaft
im Aullenverhiltnis gegeniiber dem Erwerber eine vorvertragliche Pflicht
zur Aufklarung iiber konkrete Compliance-VerstoBe der Zielgesellschaft
obliegt (I.). Eine solche vorvertragliche Autklarungspflicht ist die Pflicht,
den potentiellen Vertragspartner unaufgefordert iiber Umsténde zu infor-
mieren. AnschlieBend ist zu untersuchen, ob die Verletzung einer solchen
Aufklarungspflicht im AuBenverhéltnis zugleich eine Verletzung einer
gesellschaftsrechtlichen Pflicht des Leitungsorgans gegeniiber der verdu-
Bernden Gesellschaft im Innenverhiltnis begriindet (I1.).

35 BGHZ 175, 365, 371 (Rn 20) — UMTS; Bank in P/B/S/S-W Haftung Unterneh-
mensorgane, Kap 6 Rn 109, Kap 8 Rn 1; Bittmann, NStZ 2011, 361, 363; Bock,
Compliance, S. 506-511, 782; Fischer, StGB, § 266 Rn 68; Freund, GmbHR
2011, 238, 242; Rieder/Holzmann, AG 2011, 265, 266, 273; Seier in A/R HB
Wirtschaftsstrafrecht, Teil 5 Kap 2 Rn 202.
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I. Auflenverhiltnis: vorvertragliche Pflicht der verduflernden
Gesellschaft zur Aufklarung iiber einen Compliance-Verstof3
der Zielgesellschaft

Die Frage nach einer solchen Aufklarungspflicht stellt sich wihrend der
Vertragsverhandlungen, also vor Vertragsschluss, und ausschlielich in
Konstellationen, in denen die verdullernde Gesellschaft zwischen zwei
Optionen wahlt: eigeninitiative Aufkldarung versus Schweigen. Die
Rechtsgrundlage einer solchen vorvertraglichen Aufklarungspflicht bildet
das vorvertragliche Schuldverhéltnis zwischen VerduBerer und Erwerber
im Sinne von §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB.

Im Kern ist die Frage nach dieser Aufklarungspflicht eine Frage der
Risiko- und Verantwortungszuordnung: Fallen Compliance-VerstoB3e der
Zielgesellschaft in die Risiko- bzw. Verantwortungssphére des Erwerbers
(Erkundigungspflicht) oder in die Risiko- bzw. Verantwortungssphére des
VeraulBlerers (Aufklarungspflicht)?

Anhand des allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatzes zu Aufklarungs-
pflichten (1.), der Voraussetzungen einer vorvertraglichen Aufklarungs-
pflicht beim Kauf allgemein (2.) und beim Unternehmenskauf all-
gemein (3.) lassen sich Schlussfolgerungen (4.) fiir eine etwaige
vorvertragliche Aufklarungspflicht der verduBernden Gesellschaft {iber
einen konkreten Compliance-Versto3 der Zielgesellschaft aus dem
vorvertraglichen Schuldverhéltnis (culpa in contrahendo) im Sinne der
§§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB ziehen.

Da der Ausschluss der Haftung fiir vorvertragliches Verschulden (§§ 311
Abs. 2,241 Abs. 2,280 Abs. 1 Satz 1 BGB) im Unternehmenskaufvertrag
grundsiitzlich zuldssig und {blich ist,** werden in einem Exkurs

Compliance-Garantien im Unternehmenskaufvertrag vorgestellt.

36§, unten Exkurs.

19

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Kapitel 1 | Aufkldrungs- und Sorgfaltspflicht beim Unternehmenskauf

Von der vorgestellten Konstellation zu unterscheiden und vorliegend nicht
relevant sind Konstellationen, in denen die verduBernde Gesellschaft
eigeninitiativ oder auf Nachfrage des Erwerbers, ausdriicklich oder kon-
kludent eine Falschinformation erteilt oder VerdeckungsmafBnahmen

ergreift;’” die Frage nach einer Aufklarungspflicht stellt sich nicht.

Ebenso wenig ist die Frage nach einer Aufklarungspflicht der verduB3ern-
den Gesellschaft iiber konkrete Compliance-Verstof3e zu verwechseln mit
der Frage nach einer deliktischen Organauf3enhaftung bzw. Betrugsstraf-
barkeit des Leitungsorgans der verduB3ernden Gesellschaft gegeniiber dem
Erwerber. Es handelt sich um zwei unterschiedliche Rechtsverhiltnisse
— das Verhiltnis zwischen der verduflernden Gesellschaft, handelnd durch
das Leitungsorgan, und dem Erwerber einerseits und andererseits das
Verhiltnis zwischen dem Leitungsorgan der verduBernden Gesellschaft
und dem Erwerber — und um zwei unterschiedliche rechtliche Ankniip-

fungspunkte — Vorvertragsrecht einerseits und andererseits Deliktsrecht.

1. Grundsatz: keine allgemeine Aufklirungspflicht

Das deutsche Zivilrecht kennt keine allgemeine, vorvertragliche Aufkla-
rungspflicht — es besteht keine generelle Pflicht zur Information der ande-
ren Vertragspartei hinsichtlich aller potentiell entscheidungsrelevanten

Umsténde.*® Grundsitzlich obliegt es jeder Vertragspartei selbst, ihre

37 Die Pflicht zur wahrheitsgeméBen Auskunft bzw. Antwort, die dadurch verletzt

wiirde, ist allgemein anerkannt, s. BGH NJW-RR 2012, 1078, 1079 f.; BGHZ
180, 205, 205 (LS); BGH Grundeigentum 2008, 983, 984, BGH NJW 1977,
1055, 1056; Bachmann/Roth/Emmerich in S/R MK-BGB, § 241 Rn 132, § 311
Rn 70, 91; Ellenberger/Griineberg in Palandt BGB, § 123 Rn 5a, § 311 Rn 40;
Feuerborn/Krebs in D-L/H/R NK-BGB, § 123 Rn 32, § 241 Rn 55, § 311 Rn 74;
Henssler in FS Hopt, S. 113, 115 f.; Hibner, BB 2010, 1483, 1485 f.; Picot in
Picot HB M&A, 1X.4.a); ders. in B/B/S Due Diligence, S. 303; Singer/von
Finckenstein/Olzen in Staudinger, § 123 Rn 10, § 241 Rn 449; Wéachter, M&A
Litigation, Rn 491-497.

3 Einhellige Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum, s. BGH NZG 2002,
644, 645; BGH NZG 1998, 506, 507; BGH NJW-RR 1996, 429; BGH NJW
1989, 763, 764; BGH NJW 1983, 2493, 2493 f.; BGH NJW 1970, 653, 655;
Armbrister/Bachmann/Roth/Emmerich in S/R MK-BGB, § 123 Rn 31, 36, § 241

20

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Kapitel 1 | Aufklarungs- und Sorgfaltspflicht beim Unternehmenskauf

Interessen wahrzunehmen bzw. zu schiitzen, die notwendigen Informatio-
nen zu beschaffen, sich eine gesicherte Entscheidungsgrundlage zu
erschaffen und die Vorteile und Nachteile einer Entscheidung zu ermitteln

(caveat emptor).” Sie trigt dieses Risiko.

Insbesondere muss eine Partei die andere Partei nicht ungefragt tiber einen
Umstand aufklaren, von dem sie annechmen kann, dass die andere Partei

nachfragt, falls sie Wert auf die Information legt.*’

Der dargelegte Grundsatz beruht auf dem Grundsatz der Privatautonomie
und auf dem darin enthaltenen Prinzip der Selbstverantwortung fiir rechts-
geschiftliches Handeln.*! Grundsitzlich hat jeder Teilnehmer des Rechts-
verkehrs selbst und eigenverantwortlich fiir die Wahrung seiner eigenen

Interessen zu sorgen (caveat emptor).

Zudem ist jedem Synallagma ein Interessenwiderstreit zwischen den
Parteien inhérent. Jede Partei verfolgt, abgesehen von Riicksichtnahme-

pflichten zugunsten der anderen, grundsitzlich ihre eigenen Interessen.

Rn 142, § 311 Rn 72; Ellenberger in Palandt BGB, § 123 Rn 5; Feuerborn in
D-L/H/R NK-BGB, § 123 Rn 30; Henssler in FS Hopt, S. 113, 128-131, 138;
Hubner, BB 2010, 1483, 1485; Picot in Picot HB M&A, 1X.4.b); Semler in Hol-
ters HB Unternehmenskauf, VII. Rn 228; Singer/von Finckenstein/Olzen/Huber
in Staudinger, § 123 Rn 10, 13, 18, § 241 Rn 455, Eckpfeiler D Rn 50.

3% Einhellige Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum, s. BGH NJW 1989,
763, 764; BGH NJW 1987, 909, 910; Armbrister/Emmerich in S/R MK-BGB,
§ 123 Rn 31, 36, § 311 Rn 72; Ellenberger in Palandt BGB, § 123 Rn 5; Feuer-
born/Krebs in D-L/H/R NK-BGB, § 123 Rn 30, § 311 Rn 75; Henssler in FS
Hopt, S. 113, 128-131; Hiibner, BB 2010, 1483, 1485; Picot in Picot HB M&A,
IX.2., 4.b); ders. in B/B/S Due Diligence, S. 298, 300; Semler in Holters HB
Unternechmenskauf, VII. Rn 228; Singer/von Finckenstein/Huber in Staudinger,
§ 123 Rn 10, Eckpfeiler D Rn 50; Wachter, M&A Litigation, Rn 498, 500.

40 BGH NJW 1989, 763, 764; BGH NJW 1987, 909, 910; Armbrister/Emmerich
in S/R MK-BGB, § 123 Rn 36, § 311 Rn 91; Beisel/Klumpp, Unternechmenskauf,
Kap 1 Rn 57; Picot in B/B/S Due Diligence, S. 303; Semler in Holters HB Un-
ternechmenskauf, VII. Rn 228; s.a. Krebs in D-L/H/R NK-BGB, § 311 Rn 75.

41 Feuerborn/Krebs in D-L/H/R NK-BGB, § 123 Rn 30, § 311 Rn 75; Henssler in
FS Hopt, S. 113, 129; Singer/von Finckenstein/Olzen in Staudinger, § 123
Rn 10, § 241 Rn 444,
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Eine fremdniitzige Interessenwahrnehmung wie die Aufkldarung des ande-
ren ist dem Synallagma grundséitzlich fremd. Demnach kann einer Partei
eine Pflicht zur Aufkldrung nicht blof3 deshalb obliegen, weil sie Kenntnis
von Informationen hat, die der anderen Partei (vermutlich) unbekannt,
aber flir ithre Entscheidung iiber den Vertragsschluss verniinftigerweise

von wesentlicher Bedeutung sind.*?

2. Formel der allgemeinen Voraussetzungen einer vorvertrag-

lichen Aufkléirungspflicht

Die Verhaltenspflichten wihrend der Vertragsverhandlungen, genauer die
Riicksichtnahmepflichten und insbesondere die Aufkldrungspflichten
wihrend Kaufvertragsverhandlungen, sind in den Normen zum vorver-
traglichen Schuldverhiltnis (§§ 311 Abs. 2, 241 Abs.2 BGB) nicht
konkret benannt, sondern anhand der Umstinde des Einzelfalls zu bestim-
men.*® Nach der allgemeinen, von der Rechtsprechung entwickelten
Formel besteht eine vorvertragliche Aufklarungspflicht nur ausnahms-
weise und in engen Grenzen, und zwar ausschlieBlich iiber solche dem
Veraullerer bekannten Umstidnde, die fiir den Entschluss des Erwerbers
von wesentlicher Bedeutung sind, etwa weil sie den Vertragszweck verei-
teln konnen, sofern er die Mitteilung nach Treu und Glauben und nach der

Verkehrsauffassung redlicherweise erwarten kann,** wenn also das

42 BGH NJW 1983, 2493, 2493 f.; BGH NJW 1970, 653, 655; s.a. Bachmann/Roth
in S/R MK-BGB, § 241 Rn 142; Henssler in FS Hopt, S. 113, 128; Krebs in
D-L/H/R NK-BGB, § 311 Rn 75; Olzen in Staudinger, § 241 Rn 444,

43 BGH NJW 1991, 1223, 1224; BGH NJW 1987, 909, 910; BGH NJW 1970, 653,
655; Henssler in FS Hopt, S. 113, 115, 138 f.; Picot in Picot HB M&A, IX.4.b);
Semler in Holters HB Unternehmenskauf, VII. Rn 228; Singer/von Fincken-
stein/Lowisch/Busche in Staudinger, § 123 Rn 10, § 311 Rn 118, Eckpfeiler F
Rn 76.

4 Einhellige Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum, s. BGH NJW-RR
2012, 1078, 1079; BGH NJW 2010, 858, 858; BGH NJW 2007, 3057, 3059;
BGH NZG 2002, 644, 645; BGH NJW 2002, 1042, 1043 mit Verweis auf BGH
NJW 2001, 2163, 2163-2165 und BGH NJ 2001, 483, 483; BGH NJW 2001, 64,
64; BGH NJW 2000, 803, 804; BGH NZG 1998, 506, 507, BGHZ 132, 30, 34;
BGH NJW-RR 1996, 429; BGHZ 117, 280, 283; BGH NJW 1991, 1223, 1224,
BGH NJW 1989, 763, 764; BGH NJW-RR 1988, 394, 394; BGH NJW 1987,
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Schweigen gegen Treu und Glauben nach § 242 BGB verstief3e. Es obliegt
grundsétzlich dem Erwerber, sich zu informieren und nachzufragen. Das

Risiko liegt bei ihm.

Fiir eine vorvertragliche Aufklarungspflicht des VerduBerers iiber einen
bestimmten Umstand miissen demnach drei Voraussetzungen kumulativ
vorliegen: Kenntnis* des VerduBerers von dem Umstand, Potential des
Umstands zur Vereitelung des Vertragszwecks des Erwerbers oder
sonstige wesentliche Entscheidungsrelevanz und Erwartbarkeit der Auf-
klarung nach Treu und Glauben und der Verkehrsauffassung.

3. Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur vorvertraglichen
Aufklirungspflicht bei Unternehmenskiufen allgemein

Rechtsprechung zu einer vorvertraglichen Aufklarungspflicht speziell
iiber Compliance-Verstof3e bei Unternehmenskédufen und basierend auf
der aktuellen Rechtslage ist nicht ersichtlich. Deshalb wird auf die Ent-
scheidungen des Bundesgerichtshofs zuriickgegriffen, die allgemein zu

vorvertraglichen Aufklarungspflichten bei Unternehmenskiufen und

909, 910; BGH NJW 1983, 2493, 2493 f.; BGH NJW 1980, 2460, 2461; BGH
NJW 1979, 2243, 2243; BGH WM 1976, 401, 402; BGH NJW 1970, 653, 655;
Armbrister/Bachmann/Roth/Emmerich in S/R MK-BGB, § 123 Rn 32, 36,
§241 Rn 148, § 311 Rn 83, 91; Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf, Kap 1
Rn 53, 57; Eigler in van Kann PHB Unternechmenskauf, I111.A.1.3.; Ellenberger/
Grilineberg in Palandt BGB, § 123 Rn 5b, § 311 Rn 40; Feuerborn/Krebs in
D-L/H/R NK-BGB, § 123 Rn 31, 33, § 241 Rn 56, § 311 Rn 75; Grub/Thiem in
H/S VB GesR, § 91 Rn 96, § 21 Rn 18; Haas/Miller, GmbHR 2004, 1169,
1172; Henssler in FS Hopt, S. 113, 128-131, 138; Holzapfel/Pdllath, Unterneh-
menskauf, Rn 636; Hubner, BB 2010, 1483, 1485, 1489; Knott/Mielke, Unter-
nehmenskauf, Rn 74; Picot in Picot HB M&A, 1X.4.b); ders. in B/B/S Due Di-
ligence, S. 298, 301-303; Semler in Holters HB Unternehmenskauf, VII. Rn 228;
Singer/von Finckenstein/Olzen/Huber in Staudinger, § 123 Rn 10, 13, 18, § 241
Rn 442-445, 455, Eckpfeiler D Rn 49, 50; Wachter, M&A Litigation, Rn 506.
Eine Aufklarungspflicht kann sachlogisch nur bei Kenntnis der Information, bei
einer Informationsasymmetrie bestehen; Bachmann/Roth/Emmerich in S/R MK-
BGB, § 241 Rn 140, § 311 Rn 76; Semler in Holters HB Unternehmenskauf, VII.
Rn 231 m.w.N.
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bezogen auf Sachverhalte vor der Schuldrechtsreform im Jahr 2002 ergan-
gen sind (a), b), ¢)) .

a)  Ablehnung einer Aufklarungspflicht

Der Bundesgerichtshof verneinte im Jahr 1986 bei dem Kauf eines Sport-
geschifts zum Preis von rund 100.000 DM die Pflicht des VerduBerers,
vorvertraglich ,,zu offenbaren, daf seine Ehefrau alsbald ein Konkurrenz-
geschaft erdffnen werde. 4

Ebenso entschied der Bundesgerichtshof im Jahr 1988 zum Kauf einer
Arztpraxis zum Preis von 150.000 DM, dass der VerduBlerer nicht ver-
pflichtet war, im Vorhinein dariiber zu informieren, dass einige sehr hohe
Honorarbetrdge auf einige wenige Patienten entfielen. Es obliege dem
Erwerber, derartigen Risiken vorzubeugen, und zwar durch entsprechen-

des Nachfragen.*’

Im Jahr 1991 verneinte der Bundesgerichtshof zum Kauf einer Steuerbe-
raterpraxis in Form einer GmbH zum Preis von wohl 170.000 DM unter
Beriicksichtigung der Umstinde und Abwiagung der tangierten Interessen
des konkreten Einzelfalls und der Geschiftsgewandtheit des Erwerbers
eine vorvertragliche Aufklarungspflicht des VerauB3erers tliber die Unzu-
verldssigkeit eines Mitarbeiters. Vielmehr habe der Erwerber sich zu
informieren, sei es durch Nachfragen, Einsichtnahme in Unterlagen oder

Einholen von Auskiinften.*®

b)  Anerkennung einer Aufklirungspflicht
Der Bundesgerichtshof entschied im Jahr 1995 beziiglich des Kaufs eines

Unternehmens aus dem Sektor der Informationstechnologie zum Preis von

1,3 Mio. DM, dass dem VerduBlerer eine vorvertragliche Aufklarungs-

46 BGH NJW 1987, 909, 910.
47 BGH NJW 1989, 763, 764.
48 BGHNJW 1991, 1223, 1224,
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pflicht iiber eine kiindigungsbedingte Umsatzreduktion um 40% kurz vor

dem Vertragsschluss obliege.*’

Im Jahr 1998 bejahte der Bundesgerichtshof bei dem Erwerb von einem
Drittel der Geschéftsanteile einer Handelsgesellschaft zum Preis von
17.000 DM eine vorvertragliche Aufklarungspflicht iiber die angespannte
finanzielle Lage der Gesellschaft bzw. iiber drohende oder eingetretene
Zahlungsunfihigkeit, Uberschuldung und Konkursreife, also die Uberle-
bensfahigkeit der Gesellschaft. Denn der Vertragszweck des Erwerbers,
namlich die Fortfilhrung einer Gesellschaft unter seiner Beteiligung, sei
ernsthaft gefdhrdet.*

Gleichermallen verneinte der Bundesgerichtshof im Jahr 2001 in zwei
Urteilen bei dem Kauf von zwei Fiinfteln der Geschiftsanteile einer Bau-
stofthandelsgesellschaft zum Nennwert von rund 21.000 DM zwar das
Vorliegen eines Unternehmenskaufs im Sinne des damaligen Kaufrechts,
bejahte allerdings eine vorvertragliche Aufklarungspflicht hinsichtlich
aller ,,Umstande, welche die Uberlebensfahigkeit ernsthaft gefahrden,
insbesondere also drohende oder bereits eingetretene Zahlungsunfahig-
keit oder Uberschuldung®; denn damit sei der vom Erwerber verfolgte
Vertragszweck der Beteiligung an einer lebensfidhigen Gesellschaft zu-
mindest ernsthaft gefihrdet.’! Der Bundesgerichtshof spricht von einer
gesteigerten Aufklarungspflicht bei Unternehmenskdufen. So sei beim
Erwerb ecines Unternehmens ,,insbesondere zu bericksichtigen, dal der
Kaufinteressent — fur den Verkaufer erkennbar — sich ein einigermalien
zutreffendes Bild von den wertbildenden Faktoren [...] nur an Hand der
[...] Auskiinfte des Inhabers oder Geschaftsfiihrers machen kann. Diese
Erschwerung der Bewertung des Kaufobjekts durch einen aullenstehen-
den Interessenten, die auch durch dessen moglicherweise vorhandene

4 BGH NJW-RR 1996, 429.

30 BGH NZG 1998, 506, 507.

S BGH NJW 2001, 2163, 2163, 2164 (LS); s.a. BGH Urteil vom 15.6.2005 —
VIII ZR 118/03 Rn 11, 13; BGH NZG 2002, 644, 645; BGH NJW 2002, 1042,
1043.
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Sachkunde nicht ausgeglichen wird, und seine besondere Abhangigkeit
von der Vollstandigkeit und Richtigkeit der ihm erteilten Informationen
[...] sowie die regelmalig weitreichenden wirtschaftlichen Folgen der
Kaufentscheidung rechtfertigen es, dem Verkaufer eine gesteigerte Auf-
klarungspflicht aufzuerlegen‘.>2

Im Folgejahr kniipfte der Bundesgerichtshof an die drei vorausgegange-
nen Entscheidungen an und entschied zum Kauf eines Fitnessstudios zum
Preis von rund 240.000 DM: Der VerauBerer habe dem Erwerber ,,unge-
fragt samtliche Verbindlichkeiten des Unternehmens zu offenbaren, wenn
diese dazu fiihren konnen, daR die Uberlebensfahigkeit der Gesellschaft
ernsthaft gefahrdet ist, weil ihr Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung
droht«,

Zwei Jahre darauf wiederholte der Bundesgerichtshof beziiglich der Ver-
duBerung des GrofBteils der Geschéftsanteile an einer Werbeagentur zum
Preis von rund 62.000 DM, dass sich die Aufklarungspflicht ,,auf alle
Umstande, welche die Uberlebensfahigkeit ernsthaft gefahrden, insbeson-
dere also drohende oder bereits eingetretene Zahlungsunféhigkeit oder
Uberschuldung®, erstrecke.**

Bereits im Jahr 2001, rund zwei Monate vor der eben dargestellten Ent-
scheidung aus demselben Jahr, hatte sich der Bundesgerichtshof zum
Unternehmenskauf eines GetrankegrofShandels im Wege des Einzelrechts-
erwerbs zum Preis von rund 1,2 Mio. DM aufgrund der konkreten Um-
stinde des Einzelfalls, insbesondere des Vertragszwecks, explizit dafiir
ausgesprochen, dass sich die grundsitzlich gesteigerte Aufklarungspflicht
bei Unternehmenskdufen wiederum reduzieren konne, wenn der Erwerber

keine Schulden iibernehme und das Unternehmen in seinen eigenen, bran-

52 S. Nachweis zuvor.

33 BGHNZG 2002, 644, 645, mit Verweis auf BGH NJW 2001, 2163, 2163-2165,
und BGH NZG 1998, 506, 506 f.

3% BGH Urteil vom 15.6.2005 — VIII ZR 118/03 Rn 11, 13, mit Verweis auf BGH
NJW 2001, 2163, 2163-2165.
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chengleichen Betrieb eingliedern wolle. Denn dann bestehe der Vertrags-
zweck des Erwerbers primidr in dem Erwerb des Kundenstamms, der
Erhohung des Marktanteils und der gewinnbringenden Erzielung von
Synergieeffekten. Selbst dann und auch wenn kaum Verbindlichkeiten
iibernommen wiirden, seien die in den Vorjahren erwirtschafteten
Verluste und die Griinde dafiir nicht ohne Bedeutung fiir seine Kaufent-
scheidung, denn sie konnten auch kiinftig negativ wirken. ,,Da diese
Umsténde geeignet waren, den Vertragszweck [...] zu vereiteln oder zu-
mindest erheblich zu geféahrden, war [... der VerauRerer] verpflichtet, den
[... Erwerber] im Zuge der Vertragsverhandlungen auf die Verluste der
vergangenen Jahre auch ungefragt hinzuweisen.”“ Dieser Aufkldrungs-
pflicht habe der VerduBerer allerdings bereits geniigt, indem er den
Erwerber explizit darauf hinwies, er ,,wolle verkaufen, weil es sich bei dem
verkauften Unternehmen in der gefuhrten Form um ein Verlustgeschaft
handele.”“ Da der Erwerber hinreichend sach- und branchenkundig war
und vor dem Erwerb die Gelegenheit zur ausgiebigen Selbstinformation
gehabt und jede erfragte Information erhalten hatte, musste der Verauf3e-
rer die Verluste der vergangenen Jahre nicht ungefragt im Einzelnen
darlegen. Vielmehr sei von dem Erwerber zu erwarten, dass er sich auf
den vorausgegangenen Hinweis des Verduferers die relevanten, aussage-
kriftigen Unterlagen hétte vorlegen lassen, wenn sie fiir ihn von Interesse

gewesen wiren.>

c) Einordnung der Entscheidungen

Die Rechtsprechung zu vorvertraglichen Aufklarungspflichten bei Unter-
nehmenskdufen im Allgemeinen ist gefestigt. Der Bundesgerichtshof
wendet den dargestellten Grundsatz — keine allgemeine Aufklarungs-
pflicht — und die Formel fiir das ausnahmsweise Bestehen einer vor-
vertraglichen Aufklarungspflicht stringent auf Unternehmenskaufe an und

bestdtigt beides ausdriicklich: Grundsétzlich obliegt dem VerduBerer

35 BGH NJW 2002, 1042, 1043 f.
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keine vorvertragliche Aufklarungspflicht. Das Risiko liegt bei dem Erwer-
ber. Zu einer Risikoverlagerung kommt es ausschlieBlich bei einem
Umstand, der sowohl dem VerdulBlerer bekannt ist als auch eine Existenz-
gefihrdung fiir die Zielgesellschaft birgt. Dann bestehe® eine vorver-
tragliche Aufklarungspflicht. In den anderen Féllen steht es dem Erwerber
stets frei, nachzufragen und den VerduBlerer damit zur wahrheitsgeméf3en

Antwort zu verpflichten.

Zur Begriindung stellt der Bundesgerichtshof darauf ab, dass eine Exis-
tenzgefdhrdung das Potential zur Vereitelung des Vertragszwecks des
Erwerbers, ndmlich die Fortfiihrung einer lebensfdahigen Gesellschaft, hat.
Aufgrund dessen haben existenzgefahrdende Umsténde eine wesentliche
Entscheidungsrelevanz und die Aufklarung dariiber ist nach Treu und
Glauben und nach der Verkehrsauffassung zu erwarten. Zudem bezieht
der Bundesgerichtshof ein, dass es dem Erwerber grundsétzlich frei stehe
bzw. es an ihm liege, sich selbst zu informieren und insbesondere nachzu-

fragen.

Hinsichtlich des Umfangs der vorvertraglichen Aufklarungspflicht nimmt
der Bundesgerichtshof bei Unternehmenskédufen eine grundsatzliche
Steigerung der Aufklidrungspflicht an. Er begriindet dies mit der 6ko-
nomischen Tragweite von Unternehmenskdufen, der limitierten und er-
schwerten Moglichkeit des Erwerbers zur Selbstinformation und seiner
Abhéngigkeit vom VerduBerer dabei. Gleichzeitig betont der Bundes-
gerichtshof die Notwendigkeit zur Beriicksichtigung des konkreten Ein-
zelfalls und er6ffnet dariiber die Moglichkeit zur Reduktion des Umfangs
der Aufklarungspflicht.

Als Kriterien zieht der Bundesgerichtshof auch insoweit den Vertrags-
zweck, die Ausgestaltung des Unternehmenskaufvertrags, die Geschéfts-

gewandtheit und Sachkenntnis des Erwerbers und die konkret voraus-

36 Henssler in FS Hopt, S. 113, 131 f., kommt bei abstrakter Anwendung der For-
mel zu demselben Ergebnis; s.a. Holzapfel/P6llath, Unternehmenskauf, Rn 638.
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gegangene Gelegenheit zur Selbstinformation, insbesondere durch Nach-
fragen, heran. Dariiber hinaus sei relevant, ob von dem Erwerber
erwartet werden konne, dass er auf den Hinweis auf das existenzgefdhr-
dende Risiko hin, weitere Information verlangte, sofern er Wert darauf

lege.

Die Rechtsprechung zum Umfang der vorvertraglichen Aufkldrungs-
pflicht bei Unternehmenskéufen ist allerdings, wie der Bundesgerichtshof

selbst andeutet,>’

einzelfallbezogen und nicht verallgemeinerungsfihig.
Lediglich die Aussage, dass der Umfang sich anhand des konkreten

Einzelfalls bestimmt, ist verallgemeinerungsfahig.

Mit Blick auf den Kontext der Rechtsprechung ist zudem folgendes zu
bedenken: Zum einen betreffen die Entscheidungen die Rechtslage vor der
Schuldrechtsreform im Jahr 2002. Damals wurden die Pflichten aus dem
vorvertraglichen Schuldverhéltnis aufgrund der Unzuldnglichkeiten des
gesetzlichen Gewdéhrleistungsrechts fiir Unternehmenskédufe erheblich
weiter gefasst. Durch die Schuldrechtsreform sind diese Schwichen weit-
gehend behoben und die vertraglichen Regelungen reichen weiter. Der
Anwendungsbereich und die Funktion der culpa in contrahendo bei
Unternehmenskaufen sind verdndert; die vorvertraglichen Pflichten aus

dem vorvertraglichen Schuldverhiltnis sind heute enger gefasst.*®

Zum anderen wird die weit lberwiegende Anzahl von post-M&A-
Streitigkeiten durch Schiedsgerichte entschieden. Vor staatlichen Gerich-
ten wird nur eine geringe Anzahl von Sachverhalten verhandelt, die zudem
tendenziell atypische Félle des Unternehmenskaufs darstellen, etwa der

Erwerb von Kleinunternehmen, Praxen und Geschiftsanteilen im unteren

37 BGH NJW 2002, 1042, 1043.

38 So auch Henssler in FS Hopt, S. 113, 114 f,, 133; Eigler in van Kann PHB Un-
ternehmenskauf, I11.A.1.3. A.A. (ohne Begriindung): wohl Haas/Miller GmbHR
2004, 1169, 1172; Wellhofer/Peltzer/Miiller, Haftung Vorstand Aufsichtsrat Ge-
schiftsfiihrer, § 5 Rn 17.
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finanziellen Rahmen durch unerfahrene und weniger weitreichend bera-

tene Erwerber.”®

4. Schlussfolgerungen zur Aufkliarungspflicht iiber einen Compli-

ance-Verstoll der Zielgesellschaft

Anhand des allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatzes zu Aufklarungs-
pflichten, der Voraussetzungen einer vorvertraglichen Aufklarungspflicht
beim Kauf allgemein und der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu
Aufklarungspflichten beim Unternehmenskauf allgemein lassen sich
Schlussfolgerungen zum Bestehen (a)) und zum Umfang (b)) einer vor-
vertraglichen Aufklarungspflicht der verduBernden Gesellschaft {iber
einen konkreten Compliance-Verstol3 der Zielgesellschaft, den eine stan-
dardgeméfBe Due Diligence nicht aufdeckt, aus dem vorvertraglichen
Schuldverhéltnis nach §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB ziehen.

a)  Aufklarungspflicht nur bei Kenntnis und Existenzgefihrdungs-
potential des Compliance-Verstof3es

Grundsédtzlich besteht keine vorvertragliche Pflicht der verduBernden
Gesellschaft zur Aufklarung des Erwerbers tiber einen konkreten Compli-
ance-Versto3 der Zielgesellschaft. Das dndert sich der Formel geméif
ausnahmsweise, wenn zum einen die verdullernde Gesellschaft Kenntnis
von dem Compliance-Versto3 der Zielgesellschaft hat und zum anderen
der Compliance-Versto3 das Potential zur Vereitelung des Vertrags-
zwecks des Erwerbers oder sonstige wesentliche Entscheidungsrelevanz
hat und die Aufkldarung nach Treu und Glauben und nach der Verkehrs-
auffassung erwartet werden kann. Aus der gefestigten Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs ldsst sich ableiten, dass eine vorvertragliche Pflicht
der verdauBernden Gesellschaft zur Aufklarung des Erwerbers iiber einen
Compliance-Versto3 der Zielgesellschaft ausschlieBlich dann besteht,

59 Vgl. Henssler in FS Hopt, S. 113, 113, 133 f.; Holters in Holters HB Unterneh-
menskauf, I. Rn 194, 195; Wachter, M&A Litigation, Rn 1313-1350.
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wenn der Compliance-Versto3 eine Existenzgefdhrdung birgt und die

veraullernde Gesellschaft Kenntnis davon hat.

Diese Risikozuordnung behilt die grundsitzliche Risikoverteilung
zwischen den Vertragsparteien entsprechend der Privatautonomie, der
Selbstverantwortung und der Interessenwahrung im Synallagma
(caveat emptor) bei: Compliance-Verstofe fallen grundsétzlich in die Ri-
sikosphire des Erwerbers.®® Ausnahmsweise fallen existenzgefiahrdende
Compliance-Verstofle in die Verantwortungssphire des Verdauf3erers, so-
fern er Kenntnis davon hat. Uber diese muss der VerduBerer aufkliren,
iber nicht-existenzgefahrdende nicht. Hinsichtlich letzterer ist der Erwer-
ber allerdings keinesfalls schutzlos: Er kann selbst aktiv werden und sich
selbst schiitzen. Es obliegt ihm, seine Interessen zu wahren und es steht
ihm stets frei, nachzufragen und den VerduBerer damit zur wahrheitsge-
miflen Antwort iiber die Compliance der Zielgesellschaft zu verpflichten.

Dartiber hinaus ist der Erwerber nicht schutzwiirdig.

Diese Risikozuordnung wird den Gegebenheiten von Unternehmenskau-
fen gerecht. Auch wenn ein Unternehmenskauf regelmiBig kein
alltagliches Geschift ist und besondere Risiken birgt, so treffen dabei doch
typischerweise geschiftsgewandte, sachkundige Parteien unterstiitzt von
Experten aufeinander. Es herrschen sozusagen Waffengleichheit und Pro-
fessionalitit. Zudem ist ein Unternechmenskauf®' ein intensiver und
durchaus standardisierter Prozess mit typischen Elementen, die dem Inte-
ressenausgleich zwischen den Parteien dienen. Dieser Prozess bietet dem
Erwerber nicht nur allgemein Gelegenheiten zur Information bzw. Nach-
frage auch iiber einen Compliance-Verstof3, sondern plant sie sogar eigens
und wiederholt ein, etwa in Form von Marktrecherchen, Informations-
memoranda, Due Diligence, Prédsentationen des Managements und

Vertragsverhandlungen. Der Erwerber kann beispielsweise Fragen zur

60 Allg. Henssler in FS Hopt, S. 113, 138; Schlimm, Geschiftsleiterermessen,
S. 349 f.
¢l Dazu ausfiihrlich oben A.IL.
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Compliance der Zielgesellschaft in die Due Diligence aufnehmen
(Compliance Due Diligence).®? Parallel bzw. alternativ besteht die Mog-
lichkeit, abstrakte Risiken durch Regelungen im Unternehmenskaufver-
trag aufzufangen.®® Legt der Erwerber also Wert auf Informationen {iber
Compliance-VerstoBe der Zielgesellschaft, so bietet sich ihm vielfach die
Gelegenheit, nachzufragen und den VerduBerer damit zur wahrheits-
geméifBen Antwort zu verpflichten. Fragt der Erwerber trotzt seiner Profes-
sionalitit und Expertise, der mehrfachen Gelegenheit und der allgemeinen
Prasenz der Thematik Compliance nicht nach, so lasst sich annehmen,
dass diese Information fiir ihn nicht relevant ist. Dann muss der VerdulB3e-

rer dartiber auch nicht aufklaren.

Fehlt dem VerduBerer die Kenntnis iiber das Ausmall des Compliance-
VerstoB3es der Zielgesellschaft und besteht damit Unsicherheit hinsichtlich
des Potenzials der Existenzgefdhrdung, so hat der VerduBerer dariiber,
also iiber das Nichtwissen und tiber die Basis seines Kenntnisstands auf-

zukldren. Denn Arglist liegt bereits bei bedingtem Vorsatz vor® und eine

62 Auch als Integrity Due Diligence bezeichnet und nicht zu verwechseln mit der

Compliance der Transaktion selbst, also der regelkonformen Durchfiihrung,
dazu Fietz in Umnufl Compliance, Kap 9; Jager/Rodl/Campos Nave, PHB Com-
pliance, S. 340-386. Zur Compliance-Due Diligence Andreas/Stork/Goértz in B/F
BMHB Due Diligence, § 41, Anh S. 707-710 (mit Muster); Fietz in Umnuf}
Compliance, Kap 9 Rn 63; Liese, BB-Spezial 2010/4, 27, 28-30 (mit Muster);
Mellert in W/vL Compliance, S. 92 f.; Peeméller/Reinel-Neumann, BB 2009,
206, 207-210; Picot in B/B/S Due Diligence, Checkliste 5.3; Rieder/Falge in
G/I/B Compliance, Kap 5 Rn 780, 786-833; Schug, Vorstandshaftung, S. 197;
s.a. oben A.IL.

Dazu unten Exkurs.

Der Vertragspartner muss also wissen oder zumindest fiir moglich halten und
billigend in Kauf nehmen, dass eine Unrichtigkeit vorliegt, die der andere nicht
kennt, und dass der Vertrag bei Kenntnis nicht oder zumindest nicht mit dem
bestehenden Inhalt geschlossen worden wire, so die einhellige Ansicht, s. BGH
NJW-RR 2012, 1078, 1079; BGH NJW 2007, 3057, 3059; BGH NJW-RR 2003,
989, 989-990 (LS); BGH NJW 2001, 2326, 2327; BGH NJW 2001, 64, 64; BGH
NIW 1980, 2460, 2461; BGH NJW 1977, 1055, 1055; Armbrster in S/R MK-
BGB, § 123 Rn 17; Ellenberger in Palandt BGB, § 123 Rn 11; Feuerborn in
D-L/H/R NK-BGB, § 123 Rn 61-64; Singer/von Finckenstein in Staudinger,
2012, § 123 Rn 46, 47.
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Angabe ohne hinreichende, zuverldssige Beurteilungsgrundlage ,,ins
Blaue hinein® wiirde eine arglistige Pflichtverletzung darstellen,% wih-
rend die Offenlegung des Fehlens einer Beurteilungsgrundlage abhilft.

Eine Pflicht des VerduBerers zur weiterfiihrenden Aufkliarung bzw. eine
Pflicht des VerduBerers zur Selbstinformation bis hin zur Durchfiihrung
einer eigenen, verkduferseitigen Compliance Due Diligence (Vendor
Compliance Due Diligence)®®, mag sich faktisch aus der Verhandlungs-
situation ergeben, eine generelle Rechtspflicht dazu besteht allerdings

nicht.¢’

b)  Kiriterien fiir den Umfang der Aufklirungspflicht

Zum Umfang dieser Aufkldrungspflicht enthalten weder der Grundsatz
noch die Formel eine unmittelbare Auskunft und die Rechtsprechung hat
die Einzelfallabhdngigkeit hervorgehoben. Gleichwohl lassen sich
Kriterien dafiir identifizieren, wo im Einzelfall der Umfang der Aufkla-
rungspflicht liber einen konkreten Compliance-Verstof3 der Zielgesell-
schaft auf der Skala zwischen einem bloBen ausdriicklichen Hinweis auf
einen Compliance-Versto3 und einer detaillierten, vollumfianglichen

Offenlegung anzusiedeln ist.

Anfangs sind zwei Kriterien zu nennen, die den Umfang der Pflicht gegen
Null reduzieren konnen. Den VerdufBlerer bzw. dessen Leitungsorgan kann
mit Blick auf moglicherweise eigenes, strafrechtlich relevantes Verhalten
im Zusammenhang mit dem Compliance-Verstof3 keine Pflicht zur Infor-
mation iiber eigenes Fehlverhalten treffen, denn ihm kann keine Pflicht

zur Selbstbezichtigung aufgegeben werden (nemur tenetur se ipsum

6 BGH NJW-RR 2012, 1078, 1079 f.; BGH NJW 2001, 2326, 2327; BGH NJW
1980, 2460, 2461; BGH NJW 1977, 1055, 1055; Ellenberger in Palandt BGB,
§ 123 Rn 11; Feuerborn in D-L/H/R NK-BGB, § 123 Rn 32, 64; Singer/von
Finckenstein in Staudinger, § 123 Rn 47.

6 Allg. dazu Andreas in B/F BMHB Due Diligence, § 2 Rn 23-27; Grub/Thiem in
H/S VB GesR, § 21 Rn 15-35; Nawe/Nagel in B/B/S Due Diligence, S. 775-800.

67 Allg. Emmerich in S/R MK-BGB, § 311 Rn 76.
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accusare).®® Ebenso kann die Verschwiegenheitspflicht des Leitungs-
organs des VerduBerers nach § 93 Abs. 1 Satz 3 AktG® der Offenlegung

von Geheimnissen und vertraulichen Angaben entgegenstehen.”®

Mafgeblich fiir die Bestimmung des Umfangs der Aufkldrungspflicht
iiber einen konkreten Compliance-Versto3 der Zielgesellschaft ist das
Kernmoment des Grundsatzes: Die grundsédtzliche Risikozuordnung von
Compliance-VerstoBBen der Zielgesellschaft in die Sphéire des Erwerbers,
begriindet mit der Selbstverantwortung, der Privatautonomie, der Konzep-
tion des Synallagmas und der Schutzfunktion von Aufkliarungspflichten,
gibt eine Tendenz vor (caveat emptor). Dem Erwerber wird ein bestimm-
tes Engagement abverlangt und das schldgt sich auch bei dem Umfang der
Aufkldrung nieder. So ist dem Erwerber beispielsweise nach einem aus-
driicklichen Hinweis auf einen Compliance-Verstol und damit bei
grundlegender Kenntnis zuzumuten, dass er selbst nach weiterreichender

Information fragt, sofern er Wert darauf legt.

Ein gleichermallen bedeutsames Kriterium stellt der Vertragszweck des
Erwerbers — er ist bereits ein Kernelement der Formel — dar. Dabei ist
nicht nur der allgemeine Vertragszweck, namlich Erwerb bzw. Beteili-
gung an einer lebensfidhigen Gesellschaft, sondern auch der konkrete
Vertragszweck, also die Motivation zu gerade dieser Transaktion und die
Akquisitionsstrategie, in die Bestimmung des Umfangs der Aufklarungs-
pflicht iiber einen konkreten Compliance-Versto3 der Zielgesellschaft

einzubeziehen. Darin einflieen konnen auch die von den Parteien im

68 Allg. Emmerich in S/R MK-BGB, § 311 Rn 78; Picot in Picot HB M&A,

IX.4.b); ders. in B/B/S Due Diligence, S. 301 f. Henssler in FS Hopt, S. 113,

130, 135, spricht allgemeiner von Eigeninteressen des Veraul3erers.

Sie obliegt auch Geschéftsfiithrern und besteht, wenn die Informationsweitergabe

einen Nachteil flir die Gesellschaft darstellen kdnnte (objektives Geheimhal-

tungsinteresse) bzw. wenn die Gesellschaft die Geheimhaltung will (subjektives

Geheimhaltungsinteresse). Dazu statt vieler Hopt in H/'W GK-AktG, § 93

Rn 187-221; Krieger in K/S HB Managerhaftung, § 3 Rn 33-36.

70 Allg. Picot in Picot HB M&A, 1X.4.b); ders. in B/B/S Due Diligence, S. 301 f.
Henssler in FS Hopt, S. 113, 130, 135, spricht allgemeiner von Eigeninteressen
des VerdulB3erers.
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Unternehmenskaufvertrag vereinbarte Risikoverteilung und dessen 6ko-

nomische Balance.

Dariiber hinaus existieren weitere Kriterien, die besonders bei Unter-
nehmenskdufen bedeutsam sind. Das ist zum einen der Grad der
Geschiftsgewandtheit, Erfahrung, Sach- und Branchenkenntnis, Professi-
onalitit und Expertise der Beteiligten einer Unternehmenstransaktion.”! Je
hoher dieser Grad der Geschiftsgewandtheit insbesondere des Erwerbers
ist, desto geringer sind die Anforderungen zur Erfiillung der Aufkladrungs-
pflicht. Geniligen kann bereits der Hinweis, denn er wird einen
geschéftsgewandten und interessierten Erwerber zur Aufforderung zu

einer detaillierten Offenlegung veranlassen.

Zum anderen sind dies die Intensitdt bzw. Dauer der Verhandlungen und
die konkret vorausgegangene Gelegenheit des Erwerbers zur Selbstinfor-
mation.”” Die Standardisierung des Unternechmenstransaktionsprozesses
bewirkt regelmiflig beides: eine hohe Verhandlungsintensitit und die
Einplanung von Gelegenheiten zur Erkundigung.” Dies erlaubt die The-
matisierung entscheidungserheblicher Informationen und verringert die
Informationsasymmetrie und die Abhéngigkeit des Erwerbers. Entspre-

chend reduziert sich auch der Umfang der Aufklarungspflicht.

T Allg. Armbrister/Bachmann/Roth in S/R MK-BGB, § 123 Rn 33, 36, § 241
Rn 141, 154; Berens/Schmitting/Strauch/Picot in B/B/S Due Diligence, S. 93,
301 f.; Henssler in FS Hopt, S. 113, 130 f., 135; Holzapfel/Podllath, Unterneh-
menskauf, Rn 637; Picot in Picot HB M&A, 1X.4.b); Singer/von Fincken-
stein/Olzen/Huber/Busche in Staudinger, § 123 Rn 15, § 241 Rn 438, Eckpfeiler
D Rn 50, F Rn 79. Laut Bachmann/Roth in S/R MK-BGB, § 241 Rn 141, Sem-
ler/Hdlters/Holters in Holters HB Unternehmenskauf, VII. Rn 228, X. Rn 52,
und Picot in Picot HB M&A, 1X.2., 4.b), besteht dann nur ausnahmsweise eine
Aufklarungspflicht.

2. Allg. Henssler in FS Hopt, S. 113, 130, 135, 138 f.; Holzapfel/Péllath, Unter-
nehmenskauf, Rn 638; s.a. Armbrister in S/R MK-BGB, § 123 Rn 32; Picot in
Picot HB M&A, 1X.2., 4.b).

3 Dazu ausfiihrlich oben A.Il.
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Die beiden Kriterien Geschiftsgewandtheit und Verhandlungsintensitét
laufen zu einem weiteren Kriterium zusammen: Spricht ein professionel-
ler, geschiftsgewandter Erwerbsinteressent wihrend eines intensiven,
standardisierten Verhandlungsprozesses und trotz wiederholter Gelegen-
heit eine bestimmte Information wie die Compliance der Zielgesellschaft
nicht an, so kann er im Nachhinein gehindert sein zu argumentieren, dass
diese Information von wesentlicher Bedeutung fiir seine Erwerbsentschei-
dung war. Ein etwaiges Zuwiderhandeln gegen das eigene friihere
Verhalten des Erwerbes verstieBe gegen Treu und Glauben nach § 242

BGB (venire contra factum proprium).

Des Weiteren sind die 6konomische Tragweite und der Risikogehalt des
Unternehmenskaufs einzubeziehen.” Ebenfalls zu beriicksichtigen sind
die Ursachen” des Compliance-VerstoBes und seine Auer-/Gewdhnlich-
keit, wobei die allgemeine Pridsenz der Thematik Compliance nicht

unbeachtet bleiben kann.

Exkurs: Risikozuordnung durch Compliance-Garantien im Unter-

nehmenskaufvertrag

Die Frage nach einer vorvertraglichen Aufklarungspflicht der verduBBern-
den Gesellschaft bzw. deren Verletzung stellt der Erwerber {iblicherweise
nach Abschluss und Vollzug des Unternehmenskaufvertrags. Denn erst
dann kommt es, wie auch im Ausgangsfall, zur Entdeckung des
Compliance-VerstoBBes der Zielgesellschaft. Da der zu diesem Zeitpunkt
bestehende Unternehmenskaufvertrag solche post-M&A-Rechtskonflikte
regeln soll, bildet — neben der Verletzung der vorvertraglichen Aufkla-
rungspflicht — insbesondere eine unternehmenskaufvertragliche Compli-
ance-Garantie (a), b)) einen potentiellen rechtlichen Ankniipfungspunkt

fiir den Erwerber zur Inanspruchnahme der verduBlernden Gesellschatft.

4 Allg. Armbrister/Bachmann in S/R MK-BGB, § 123 Rn 32, § 241 Rn 148;
Knott/Mielke, Unternehmenskauf, Rn 173; Picot in Picot HB M&A, 1X.4.b).
5 Allg. Henssler in FS Hopt, S. 113, 130, 135.
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Dabei sind auch der unternehmenskaufvertragliche Haftungsausschluss

und dessen Grenzen einzubeziehen (c)).

a) Garantien im Unternehmenskaufvertrag

Das gesetzliche Gewahrleistungsrecht nach §§ 433 ff. BGB ist bei Unter-
nehmenskdufen und zur Losung eines post-M&A-Rechtskonflikts
regelmiBig nicht sach- und interessengerecht und die Voraussetzungen
und Rechtsfolgen sind ungeeignet oder nicht praktikabel.”® Daher verein-
baren die Parteien im Unternehmenskaufvertrag {blicherweise ein
eigenes, umfassendes Haftungssystem, bestehend aus drei Komponenten:
Garantiekatalog, Regelung der Rechtsfolgen von Garantieverstdf3en,

Haftungsausschluss im Ubrigen.

Der Garantiekatalog’’ — regelmiBig werden selbstindige Garantien im
Sinne von § 311 Abs. 1 BGB vereinbart’® — beschreibt den Zustand der
Zielgesellschaft und bestitigt die Richtigkeit der einbezogenen Angaben;

er enthilt verschuldensunabhédngige Haftungstatbesténde.

Die Rechtsfolgenvereinbarung regelt zum einen die Folgen des Nichtzu-
treffens einer Garantie, wobei primér Geldersatz vorgesehen ist, und zum
anderen mogliche Ausschlussgriinde wie die Kenntnis oder fahrlidssige
Unkenntnis des Erwerbers. Eine Gegenausnahme bildet vorsitzliches oder
arglistiges Verhalten des Verkaufers. Ferner werden die Riigepflicht nach
§ 377 HGB ausgeschlossen, Haftungsobergrenzen und Bagatellklauseln

vereinbart und Verjdhrungsregeln getroffen.

76 Nach § 453 Abs. 1 BGB ist das Kaufrecht entsprechend anwendbar. Zur gesetz-
lichen Gewiéhrleistung bei Unternehmenskdufen und zur Unzuldnglichkeit der
Regelungen s. einfiihrend Semler in Holters HB Unternehmenskauf, VII.

Auch bezeichnet als Gewihrleistungskatalog, Beschaffenheitsvereinbarungen,
Zusicherungen oder representations & warranties. S. A.IL.3), auch zu Mustern;
allg. Flick, Garantie beim Unternehmenskauf, S. 51-75, 115-121, 125-148, 227-
229; Wildscheck, Garantieklauseln, Kap 5.A.

Im Gegensatz zu Beschaffenheitsvereinbarungen (§ 434 Abs. 1 Satz2 Nr. 1
BGB) oder Beschaffenheitsgarantien (§§ 443, 444 BGB).

77
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Der Haftungsausschluss erfasst regelmifBig Anspriiche aus der gesetzli-
chen Gewiéhrleistung (§§ 433 ff. BGB), aus culpa in contrahendo (§§ 311
Abs. 2,241 Abs. 2,280 Abs. 1 Satz 1 BGB), aus Delikt (§§ 823 ff. BGB)
oder aufgrund des Wegfalls der Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB).

Das Haftungssystem des Unternehmenskaufvertrags regelt die Aufteilung
von Risiko und Verantwortung zwischen VerduBlerer und Erwerber. Risi-
ken der Zielgesellschaft werden im Unternehmenskaufvertrag — falls ihre
Behebung zuvor nicht erfolgte — unterschiedlich reflektiert: Abstrakte,
also unbekannte und unaufgeklirte” Risiken werden iiber Garantien
abgesichert. Konkrete, also bekannte Risiken erfasst der Unternehmens-
kaufvertrag iiber deren Offenlegung und Dokumentation — die Kenntnis
des Erwerbs ist ein Haftungsausschlussgrund, sodass die Garantie bei kon-
kreten Risiken nicht greift — und iiber die Freistellung des Erwerbers bei
bislang nicht bezifferbaren Risiken oder die Einpreisung bei bereits bezif-

ferbaren Risiken.®°

b)  Rechtliche Einordnung und Muster von Compliance-Garantien

Den gegenlédufigen Interessen entsprechend favorisiert der Erwerber um-
fangreiche und der VerduBerer wenn iiberhaupt minimalistische Garantien
im Unternehmenskaufvertrag. Die Stellschrauben dafiir sind der Inhalt der
Garantie, eine Beschrankung anhand der Wesentlichkeit, die Ausgestal-
tung als objektive oder subjektive Garantie, die Beweislastregelung und

die Verjahrung.®!

7 S. Schlimm, Geschiftsleiterermessen, S. 349 f.

80 S.a. Berens/Schmitting/Strauch in B/B/S Due Diligence, S. 97 f.; Holzapfel/
Péllath, Unternehmenskauf, Rn 370, 371; Knott/Mielke, Unternehmenskauf,
Rn 907; Louven, M&A, S. 4.

81 S. Louven, M&A, S. 2-5; Schrader/Seibt in Seibt BFB M&A, C.1. Zeilen 9, 11,
16, 21.
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Bezogen auf eine Compliance-Garantie-Klausel,* sofern sie in dem
Garantiekatalog enthalten ist,** bedeutet dies, dass sie beispielsweise die
Vereinbarkeit mit allen Rechtsvorschriften oder lediglich die Vereinbar-
keit mit wesentlichen Gesetzesvorgaben vorsehen kann. Parallel dazu
kann sie auf die objektive Richtigkeit (objektive Garantie) abstellen oder
durch das zusédtzliche Erfordernis der Kenntnis des VerduBerers be-
schrinkt werden (subjektive Garantie). Innerhalb der subjektiven Garantie
kann noch der Grad der Kenntnis von positiver Kenntnis hin zu Kennen-
miissen als grob fahrldssige oder fahrldssige Unkenntnis variieren. Zudem
kann der Umfang des maBigeblichen Personenkreises beginnend bei den
Organen des VerduBerers iiber die Organe der Zielgesellschaft hin zu
Verhandlungsfiihrern und leitenden Angestellten verschieden festgelegt

sein.

Die kiuferfreundlichste, also umfangreichste Compliance-Garantie sieht
kenntnisunabhingig die Vereinbarkeit mit allen Rechtsvorschriften vor.

Sie konnte lauten:

Der Verkaufer erklart in Form selbstandiger Garantie-
versprechen im Sinne von 8311 Abs. 1 BGB, dass die

82 Die nachfolgenden Muster sind gebildet unter Beriicksichtigung von Knott/

Mielke, Unternehmenskauf, Anh 1 Rn 645, 679, Anh 3 Rn 1377, 1394; Louven,
M&A, S. 38; Schrader/Bastuck in Seibt BFB M&A, C.11.2, 3, C.II1.2, D.I.

8 Eigler in van Kann PHB Unternehmenskauf, II[.B.III.12., ordnet Angaben zu

rechtswidrigem Verhalten der Zielgesellschaft im Garantiekatalog als selten,
aber nicht uniiblich ein; die Muster in Anh II1.6, 7, und in Holters HB Unter-
nehmenskauf, Anh A.IL, II., III., und in Beisel/Klumpp, Unternehmenskauf,
Kap 20.4, enthalten keine Compliance-Garantien. Wildscheck, Garantieklauseln,
und Grub/Thiem in H/S VB GesR, § 19 Rn 102-126, thematisieren Compliance
als typische Risiken; das Muster des letzten in Anh 5 enthélt keine Compliance-
Garantie.
Die Muster von von Hoyenberg in S/W MVHB Bd 2, 1V.3, Knott/Mielke, Un-
ternehmenskauf, Anh 1, 3, Wenz in Meyer-Landrut FB GmbHR, D.2, und
Schrader in Seibt BFB M&A, C.I1.2, C.I1.3, C.III.2, enthalten Compliance-
Garantien, bei letzteren sogar die knappen Muster. Auch die standardisierte Liste
von Holzapfel/Pdllath, Unternechmenskauf, Rn 691, enthélt eine Compliance-
Garantie.
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Geschaftsbetriebe des Zielunternehmens stets unter Beach-
tung aller anwendbaren Rechtsvorschriften gefiihrt werden.

Allerdings ist eine solche Compliance-Garantie regelméBig nicht leistbar
und praktisch unwahrscheinlich. Kéuferfreundlich beschrinkt werden
konnte die Compliance-Garantie entweder iiber die Wesentlichkeit oder
tiber die Kenntnis des VerduBerers, wobei der Kenntnisbegriff kiufer-
freundlich weit gefasst wire und auf einen grof3en Personenkreis abstellen

wiurde. Die Varianten konnten lauten:

Der Verkaufer erklart in Form selbstandiger Garantie-
versprechen im Sinne von 8311 Abs. 1 BGB, dass die
Geschaftsbetriebe des Zielunternehmens im Wesentlichen im
Einklang mit allen wesentlichen Rechtsvorschriften gefiihrt
werden.

Oder:

Der Verkaufer erklart in Form selbstandiger Garantie-
versprechen im Sinne von § 311 Abs. 1 BGB, dass nach
Kenntnis des Verkaufers die Geschaftsbetriebe des Zielunter-
nehmens stets unter Beachtung aller anwendbaren Rechts-
vorschriften gefuhrt werden. Kenntnis des Verkaufers um-
fasst alle Umstande, die [Personen eines groRRen Personen-
kreises] kannten, kennen oder kennen mdissen oder deren
Kenntnis ihnen nach den anwendbaren gesetzlichen Regeln
zuzurechnen sind.

Hingegen ist eine verkduferfreundliche Compliance-Garantie beschrankt
auf die Vereinbarkeit mit Gesetzesvorgaben im Wesentlichen und stellt
nur auf die positive Kenntnis eines kleinen Personenkreises ab. Sie konnte

lauten:

Der Verkaufer erklart in Form selbstandiger Garantie-
versprechen im Sinne von § 311 Abs. 1 BGB, dass nach
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Kenntnis des Verkaufers die Geschaftsbetriebe des Zielunter-
nehmens im Wesentlichen im Einklang mit allen wesentlichen
Rechtsvorschriften (und unter Vorliegen derjenigen Geneh-
migungen und Erlaubnisse, deren Nichtbeachtung die
Geschaftstatigkeit im Ganzen wesentlich beeintréchtigen
wirde,) gefuhrt werden. Kenntnis des Verkaufers umfasst nur
die tatsachliche Kenntnis der [Personen eines kleinen Perso-
nenkreises].

c) Gesetzliche Grenzen des Haftungsausschlusses im Ubrigen

Die einschlidgigen gesetzlichen Grenzen eines Ausschlusses der gesetzli-
chen Haftung im Ubrigen bilden Vorsatz bzw. Arglist des VeriuBerers.
Gemal § 276 Abs. 3 BGB ist die Haftung fiir Vorsatz nicht im Voraus
ausschlie3bar; der Verdaul3erer haftet fiir vorsatzliches Verhalten. Ebenso
wenig kann der Anfechtungsgrund der arglistigen, also zumindest bedingt
vorsatzlichen Tauschung nach § 123 BGB abbedungen werden; die Norm
ist zwingendes Recht.? Dariiber hinaus wird die Vertragsfreiheit von den
§§ 134, 138, 242 BGB begrenzt.

II. Innenverhiltnis: gesellschaftsrechtliche Pflicht des Leitungs-
organs der veriuflernden Gesellschaft zur Vermeidung eines
post-M&A-Rechtskonflikts infolge der Aufklirungspflichtver-
letzung

In Bezug auf das Innenverhiltnis ist zu untersuchen, ob eine Verletzung
der vorvertraglichen Aufklarungspflicht der verduBernden Gesellschaft im
AulBlenverhiltnis zugleich die Verletzung einer gesellschaftsrechtlichen
Pflicht des Leitungsorgans gegeniiber der verdul8ernden Gesellschaft im
Innenverhiltnis begriindet. Anders formuliert: Obliegt dem Leitungsorgan

der verduBernden Gesellschaft eine gesellschaftsrechtliche Pflicht zur

8 BGH NJW 2007, 1058, 1058 f. (LS); Ellenberger in Palandt BGB, § 123 Rn 1;
Semler in Holters HB Unternehmenskauf, VII. Rn 257.
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Vermeidung eines post-M&A-Rechtskonflikts infolge der Verletzung
einer vorvertraglichen Aufklarungspflicht der verauBBernden Gesellschaft

tiber konkrete Compliance-Verstof3e der Zielgesellschaft?

Eine Verletzung der Aufklarungspflicht — dies geschieht durch Schwei-
gen, also Unterlassen der Aufkldarung — kann sowohl einen Anspruch des
Erwerbers aus culpa in contrahendo nach §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 280
Abs. 1 Satz 1 BGB auf Schadensersatz gegebenenfalls bis hin zum Riick-
giangigmachen des Unternehmenskaufvertrags begriinden als auch einen
Anfechtungsgrund in Form der Tauschung durch Unterlassen im Sinne
des § 123 BGB darstellen. Beides ist nicht vertraglich abdingbar® und
kommt daher stets in Betracht. In welcher Form der Erwerber die Geltend-
machung seiner Rechte gegeniiber der verduBernden Gesellschaft
vornimmt, ist fiir diese Untersuchung nicht relevant; das Vorliegen der

Voraussetzungen der Normen®® wird unterstellt.

Die Parteien des Unternehmenskaufvertrags sind die verduB3ernde Gesell-
schaft, handelnd durch ihr Leitungsorgan, und der Erwerber. Das
Leitungsorgan der verduBernden Gesellschaft hat grundsitzlich keine
eigenen vor- bzw. kaufvertraglichen Pflichten gegeniiber dem Erwerber.

Denn das Verhalten des Leitungsorgans gilt als eigenes Verhalten der

8§ 123 BGB ist nicht abdingbar, die culpa in contrahendo nicht bei Vorsatz.
S.a. oben [.LExkurs.c).

86 Voraussetzungen des § 123 BGB: Tiuschung (durch Unterlassen der Aufkli-

rung, also Schweigen trotz Aufklarungspflicht), irrtumsbedingte Abgabe einer
Willenserklarung, Kausalitat, Arglist (zumindest bedingter Vorsatz) und Rechts-
widrigkeit bzw. Widerrechtlichkeit der Tauschung.
Voraussetzungen der culpa in contrahendo: Anwendbarkeit, vorvertragliches
Schuldverhiltnis, Pflichtverletzung im Sinne des § 241 Abs. 2 BGB (Verletzung
einer Aufklarungspflicht durch Unterlassen, Schweigen), Vertretenmiissen im
Sinne des § 276 BGB (Vorsatz oder Fahrlassigkeit), Kausalitdt, Schaden. Der
Anwendungsbereich der culpa in contrahendo neben dem gesetzlichen Kauf-
recht bzw. dem Unternehmenskaufvertrag ist limitiert und umstritten,
s. BGHZ 180, 205, 206, 210-214 (LS, Rn 13-24); Emmerich in S/R MK-BGB,
§ 311 Rn 93-97; Flick, Garantie beim Unternehmenskauf, S. 194 f.; Grineberg
in Palandt BGB, § 311 Rn 14; Hubner, BB 2010, 1483, 1484; Semler in Holters
HB Unternehmenskauf, VII. Rn 222-225; Wachter, M&A Litigation, Rn 478-
490.
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Gesellschaft (organschaftliche Zurechnung) und privatrechtliche Folgen
treffen nur die Gesellschaft, nicht ihr Leitungsorgan.’” Aber dem Lei-
tungsorgan der verdufBernden Gesellschaft obliegt im Innenverhéltnis die
gesellschaftsrechtliche Pflicht zur Erfiillung der Pflichten der verduB3ern-
den Gesellschaft im AuBenverhiltnis (§§ 76, 78 AktG; §§ 6, 35, 37
GmbHG). Zu diesen Pflichten der Gesellschaft zahlt auch die etwaige vor-
vertragliche Aufklarungspflicht gegeniiber dem Erwerber. Verletzt das
Leitungsorgan seine Pflicht zur Erfiillung dieser Pflicht der Gesellschaft,
so wird dies der Gesellschaft nach dem in § 31 BGB enthaltenen rechts-
formiibergreifenden Rechtssatz®® als eigene Pflichtverletzung zuge-

rechnet.

Nachfolgend werden zwei Arten der vorvertraglichen Aufklarungspflicht-
verletzung im AufBlenverhiltnis unterschieden: Einerseits die vorvertrag-
liche Aufklarungspflichtverletzung, die zugleich einen Betrug gegeniiber
und zum Nachteil des Erwerbers gemidl3 §§ 263, 13 StGB darstellt (1.),
und andererseits die bloBe vorvertragliche Aufklarungspflichtverletzung
(2.). Dabei kommen als Ankniipfung fiir die Ubertragung der vorvertrag-
lichen Aufklarungspflicht bzw. ithrer Verletzung im AuBlenverhiltnis die
Legalitatspflicht und Sorgfaltspflicht des Leitungsorgans gegeniiber der
Gesellschaft im Innenverhiltnis — auch sie konnen durch Unterlassen®

verletzt werden — in Betracht.
1. Aufkliarungspflichtverletzung und Betrug des Leitungsorgans
im Auflenverhaltnis

Mit der Verletzung der vorvertraglichen Pflicht der verdu3ernden Gesell-

schaft im Auflenverhéltnis zur Aufklarung des Erwerbers iiber einen ihr

87 Allg. K.Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 10 II1.

8 K.Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 10 IV1-4; Kleindiek in K/S HB Managerhaf-
tung, § 10 Rn 27, 28.

8 Burgers/lsrael in B/K HK-AktG, § 93 Rn 19; Hoffmann/Liebs, Geschiftsfiihrer,
Rn 7010; Schneider in K/S HB Managerhaftung, § 2 Rn 12.
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bekannten, existenzgefahrdenden Compliance-Versto3 der Zielgesell-
schaft konnte das Leitungsorgan der verdufernden Gesellschaft auch
einen Betrug gegeniiber und zum Nachteil des Erwerbers gemal §§ 263,
13 StGB begehen.

Als Erfolgsdelikt setzt der Betrug auf der objektiven Tatbestandsebene
eine Tduschung durch Unterlassen seitens des Leitungsorgans, einen
Irrtum des Erwerbers, eine Vermogensverfiigung und einen Vermdgens-
schaden des Erwerbers sowie einen durchgehenden Kausalzusammen-
hang voraus und auf der subjektiven Tatbestandsebene den Vorsatz des
Leitungsorgans und die Absicht rechtswidriger, stoffgleicher Bereiche-
rung, wobei sich diese auch auf die verdulernde Gesellschaft als Dritte
beziehen kann.”® Dabei ist hinsichtlich der Tauschung folgendes zu beach-
ten: Wihrend eine Tduschung durch Unterlassen im Sinne des § 123 BGB
bei Schweigen, also Unterlassen trotz der vorvertraglichen Aufklarungs-
pflicht bejaht wurde, bediirfte es fiir eine Tauschung durch Unterlassen im
Sinne der §§ 263, 13 StGB eines Schweigens, also eines Unterlassens trotz
der strafrechtlichen Garantenpflicht des Leitungsorgans der verduf3ern-
den Gesellschaft gegenliber dem Erwerber. Eine solche Garantenpflicht
ist eine rechtliche Handlungspflicht, die aus der Garantenstellung folgt.”!
Als Ankniipfungspunkt fiir eine solche Garantenstellung kime das Ver-
tragsverhiltnis zu dem Erwerber in Betracht, allerdings nur, wenn
besondere Umstinde hinzutriten, etwa ein besonderes Vertrauensverhalt-

nis, tiberlegenes Fachwissen oder dauernde Geschiftsbeziehungen.”

% Beukelmann in von Heintschel-Heinegg StGB, § 263 Rn 2; Lesch in Volk
MAHB Wirtschaftsstrafsachen, § 16 Rn 27; Tiedemann in L/R-vS/T LK-StGB,
§ 263 Rn 2; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, § 14 I1.

Funktional wird unterschieden zwischen Beschiitzer- und Uberwachergarant,

s. Fischer, StGB, § 13 Rn 9; Heuchemer in von Heintschel-Heinegg StGB, § 13

Rn 33-37; Stree/Bosch in S/S StGB, § 13 Rn 7, 9.

%2 Allg. BGH NStZ 2010, 502, 502; BGHSt 46, 196, 203; Cramer/Perron in S/S
StGB, § 263 Rn 22; Fischer, StGB, § 13 Rn 20, § 263 Rn 46; Hebenstreit in
M-G/B HB Wirtschaftsstrafrecht, § 47 Rn 26; Hefendehl in J/M MK-StGB,
§ 263 Rn 181-190; Kindh&user in K/N/P NK-StGB, § 263 Rn 160-162.

91

44

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Kapitel 1 | Aufklarungs- und Sorgfaltspflicht beim Unternehmenskauf

Angenommen in der konkreten Sachverhaltskonstellation wiren die
Tatbestandsvoraussetzungen kumulativ erfiillt oder die Voraussetzungen
des Versuchs ldgen vor, so wire eine Strafbarkeit des Leitungsorgans der
verduBernden Gesellschaft wegen Betrugs durch Unterlassen geméaf
§§ 263, 13 StGB bzw. versuchten Betrugs durch Unterlassen gemil3
§§ 263, 13, 22, 23 StGB gegeniliber und zum Nachteil des Erwerbers
gegeben. Es wird erdrtert, ob die Verletzung der vorvertraglichen Aufkla-
rungspflicht im AuBenverhiltnis einhergehend mit einem solchen
(versuchten) Betrug zugleich eine Verletzung der Legalitétspflicht des
Leitungsorgans gegeniiber der verduBBernden Gesellschaft im Innenver-
hiltnis begriindet (a)) und ob sich gegebenenfalls eine etwaige
Niitzlichkeit der Pflichtverletzung auswirkt (b)).

a)  Legalititspflichtverletzung des Leitungsorgans im Innenver-
héltnis

Die Legalitatspflicht bildet die duBerste Grenze des Entscheidungs- und
Handlungsfreiraums der Gesellschaftsorgane. Sie bezeichnet die Pflicht
zu rechtskonformem Verhalten bei der Amtsausiibung sowohl im Auf3en-
verhdltnis als auch im Innenverhiltnis, und zwar hinsichtlich der
Vorgaben aus dem Gesetz, dem Gesellschaftsvertrag und aus Beschliissen
bzw. Weisungen seitens der Hauptversammlung, des Aufsichtsrats bzw.
der Gesellschafter.” Das Organ hat seine eigenen Pflichten zu erfiillen und

gleichermalflen fiir die Einhaltung der Pflichten der Gesellschaft und ihr

% Allg. anerkannt s. Ziffer 4.1.3 DCGK; BGHSt 55, 288, 301 f. (Rn 37);
BGHSt 55, 266, 275 f. (Rn 29); BGHZ 133, 370, 375; Burgers/Israel in B/K
HK-AktG, § 93 Rn 7; Geiser, Leitungspflichten, S. 55 f.; Habersack in FS
Schneider, S. 429, 431 f.; ders., Managerhaftung, S. 5, 28; Hauschka, AG 2004,
461, 465; Hopt in H/W GK-AktG, § 93 Rn 98; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff
GmbHG, § 43 Rn 8, 10; Landwehrmann in Heidel NK-AktR, AktG § 93 Rn 7,
10; Lohse in FS Hiiffer, S. 581, 584, 597; Lucke/Simon in S/I NK-GmbHG, § 43
Rn 19; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 93 Rn 67, 71; Rahlmeyer, Vorstands-
haftung, S. 53-55; Schnabel/Lucke in L/S BMHB Vorstand, § 6 Rn 65; Schnei-
der in FS Hiiffer, S. 905, 909; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 504-508, 517 f,;
Wiedemann, ZGR 2011, 183, 198 f.; Zo6llner/Noack in Baumbach/Hueck
GmbHG, § 43 Rn 17.
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rechtskonformes Verhalten zu sorgen. Dabei wird die Pflicht der Gesell-
schaft zur Rechtskonformitit im AuBenverhéltnis iibertragen in eine
Pflicht des Organs gegeniiber der Gesellschaft: Es ist ihr gegeniiber
verpflichtet, fiir ihr rechtskonformes Verhalten im AuBenverhiltnis zu
sorgen.’* Diese Pflicht umfasst sowohl die Rechtstreue des eigenen Han-
delns des Organs als auch die Pflicht zur Verhinderung von Verstof3en

gegen externe Pflichten der Gesellschaft durch Organe und Mitarbeiter.”®

Die Legalitatspflicht folgt aus der allgemeinen Sorgfaltspflicht, die die
RechtmiBigkeit bedingt.”® Hinsichtlich ihrer Erfiillung besteht kein
Ermessen, es ist eine gebundene Entscheidung — es existiert ein einziges

sozusagen rechtlich richtiges Entscheidungsergebnis.®”’

Der (versuchte) Betrug des Leitungsorgans gegeniiber dem Erwerber stellt
einen Gesetzesversto3 dar, sogar gegen eine Strafnorm. Das Leitungs-
organ verletzt dadurch zugleich die Pflicht zur Rechtskonformitit bei der
Amtsausiibung. Dabei besteht auch kein Ermessen. Ein (versuchter)
Betrug des Leitungsorgans durch Unterlassen der Aufkldrung gegeniiber
und zum Nachteil des Erwerbers gemal3 §§ 263, 13 StGB bzw. §§ 263, 13,

% BGHSt 55, 288, 301 f. (Rn 37); Thole, ZHR 173 (2009), 504, 504-509, 512;
s.a. BGHZ 176, 204, 220 f. (Rn 38) — Gamma; BGHZ 133, 370, 375; BGH NJW
1988, 1321, 1323; Habersack in FS Schneider, S. 429, 430-432; Rahlmeyer,
Vorstandshaftung, S. 53 f.; Schnabel/Liicke in L/S BMHB Vorstand, § 6 Rn 65;
Z6lIner/Noack in Baumbach/Hueck GmbHG, § 43 Rn 17, 23.

% Hauschka, AG 2004, 461, 465; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 509, 512; s.a. Ha-
bersack in FS Schneider, S. 429, 432; Schug, Vorstandshaftung, S. 191; Wiede-
mann, ZGR 2011, 183, 199.

% S.unten 2.b)aa); BGHSt 55, 266, 275 f. (Rn29); Geiser, Leitungspflichten,
S. 55; Huffer, AktG, § 93 Rn 4; Krieger in K/S HB Managerhaftung, § 3 Rn 5;
Krieger/Sailer-Coceani in K.S/L. AktG, § 93 Rn 6; Rahlmeyer, Vorstandshaf-
tung, S. 53; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 509; Winnen, Innenhaftung, S. 61;
s.a. Habersack in FS Schneider, S. 429, 432-436; ders., Managerhaftung, 2009,
S. 5, 28.

97 BT-Drs. 15/5092 S. 11, 33; Bank in P/B/S/S-W Haftung Unternehmensorgane,
Kap 6 Rn 55, 56, Kap 8 Rn 1; Burgers/Israel in B/K HK-AktG, § 93 Rn 7; Flei-
scher in Fleischer HB Vorstandsrecht, § 7 Rn 23; Habersack, Managerhaftung,
S. 5, 28; Hopt/Roth in H/'W GK-AktG, § 93 nF Rn 16, 22; Landwehrmann in
Heidel NK-AktR, AktG § 93 Rn 8; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 515.
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22, 23 StGB begriindet daher stets eine Legalitétspflichtverletzung des
Leitungsorgans gegeniiber der verduernden Gesellschaft im Innenver-

haltnis.

b)  Vermeintlich niitzliche Pflichtverletzung

Auch eine vermeintlich niitzliche Pflichtverletzung des Leitungsorgans,
also eine altruistische Verletzung von Pflichten der Gesellschaft im
AuBenverhiltnis zu ihrem 6konomischen Vorteil,”® stellt eine Verletzung
der Legalititspflicht des Leitungsorgans im Innenverhiltnis dar.”
Andernfalls wiirde das Legalitétsprinzip durchbrochen.!” Dies ist abzu-
lehnen, da die der Gesellschaft gesetzlich gesetzten Grenzen auch fiir das
fiir sie handelnde Organ gelten und nur wenn die Haftung beide erfasst,
kann die Regelung ihre Funktion, namentlich Schadensprdavention und
Verhaltenssteuerung, erfiillen.'”! Zudem ist die Legalititspflicht nach der
Wertung des Aktienrechts nicht disponibel und hat Vorrang vor anderen

Verhaltensmaximen, erst recht vor rein wirtschaftlich betrachteten.'??

% Zum Begriff s. Harzenetter, Niitzliche Pflichtverletzung, S. 41-51.

% So die verbreitetere Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum, s. BGHSt
55, 288, 301 f. (Rn 37); BGHSt 55, 266, 275 f. (Rn 29); Buchta in van Kann
Vorstand, Rn 265; Fleischer in F/G MK-GmbHG, § 43 Rn 43; ders. in Spind-
ler/Stilz AktG, § 93 Rn 36; ders., NJW 2009, 2337, 2337 f.; ders. in Fleischer
HB Vorstandsrecht, § 7 Rn 22; Geiser, Leitungspflichten, S. 68 f.; Holters in
Holters AktG, § 93 Rn 75; Hopt in H/'W GK-AktG, § 93 Rn 99; Kleindiek in
Lutter/Hommelhoff GmbHG, § 43 Rn 9; Kort in FS Hopt, S. 983, 992 f.; Land-
wehrmann in Heidel NK-AktR, AktG § 93 Rn 10, 71; Lohse in FS Hiiffer,
S. 581, 584, 597, Lucke/Simon in S/I NK-GmbHG, § 43 Rn 21; Ludwig/Zeising
in B/VR HBFA GesR, Kap 12 Rn 466; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 93
Rn 71; Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn 6; Schnabel/Licke in L/S BMHB
Vorstand, § 6 Rn 65; Spindler in G/H MK-AktG, § 93 Rn 77; Thole, ZHR 173
(2009), 504, 512-517; Weber in Holters AktG, § 76 Rn 26; Wellhofer/Peltzer/
Muller, Haftung Vorstand Aufsichtsrat Geschaftsfiihrer, § 4 Rn 112, § 11 Rn 62;
Wiedemann, ZGR 2011, 183, 199; Winnen, Innenhaftung, S. 166-168; Zoll-
ner/Noack in Baumbach/Hueck GmbHG, § 43 Rn 23.

100§ Habersack in FS Schneider, S. 429, 440 f.; Harzenetter, Niitzliche Pflichtver-
letzung, S. 69-116, 166 f.

101 Thole, ZHR 173 (2009), 504, 516.

102 BGHSt 55, 266, 275 f. (Rn 29); Baums, ZGR 2011, 218, 224; Fleischer in Flei-
scher HB Vorstandsrecht, § 7 Rn 22; Hopt in H/'W GK-AktG, § 93 Rn 99;
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2. BloBle Aufkliarungspflichtverletzung des Leitungsorgans im
Auflenverhiltnis

Ist keine Betrugsstrafbarkeit gegeben, so handelt es sich um eine blof3e
Verletzung einer vorvertraglichen Aufklarungspflicht iiber einen der ver-
duBernden Gesellschaft bekannten, existenzgefidhrdenden Compliance-
Versto3 der Zielgesellschaft. Zu untersuchen ist, ob auch eine solche
bloBe Aufklarungspflichtverletzung im AuBenverhéltnis zugleich eine
Verletzung der Legalitatspflicht (a)) oder der Sorgfaltspflicht (b)) des
Leitungsorgans gegeniiber der verduernden Gesellschaft im Innenver-

héltnis begriindet.

a)  Legalititspflichtverletzung des Leitungsorgans im Innenver-

haltnis

Ob eine bloBe Aufklarungspflichtverletzung zugleich eine Legalitdts-
pflichtverletzung des Leitungsorgans im Innenverhéltnis begriindet, hdangt
davon ab, ob Vertragspflichten bzw. vorvertragliche Pflichten der Gesell-
schaft ein Bestandteil der Legalititspflicht des Leitungsorgans sind.
Erfasste die Legalititspflicht solche Pflichten, so bestiinde kein Ermessen
hinsichtlich der Erfiillung von Vertragspflichten bzw. vorvertraglichen
Pflichten der Gesellschaft und ihre Verletzung wére zugleich eine
Verletzung der Legalititspflicht des Leitungsorgans. Erfasste die Legali-
tatspflicht solche Pflichten nicht, so hitte das Leitungsorgan einen
Entscheidungs- und Handlungsspielraum bzw. ein Ermessen hinsichtlich
der Erfiillung von Vertragspflichten bzw. vorvertraglichen Pflichten der
Gesellschaft; es wire eine unternehmerische Entscheidung, fiir die im
Innenverhiltnis gegeniiber der verduBBernden Gesellschaft die Sorgfalts-
pflicht gilte und deren Justiziabilitit, sofern die Voraussetzungen der

Business Judgment Rule vorldgen, begrenzt wére.

Kleindiek in Lutter/Hommelhoff GmbHG, § 43 Rn 9; Mertens/Cahn in Z/N KK-
AktG, § 93 Rn 71; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 514 f.; Schnabel/Llcke in L/S
BMHB Vorstand, § 6 Rn 65.
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Fiir die Einbeziehung von Vertragspflichten der Gesellschaft in die
Legalitatspflicht des Leitungsorgans und damit die Einordnung der
Vertragserfiillung als gebundene Entscheidung!® spricht, dass eine Diffe-
renzierung zwischen den von der Legalitatspflicht erfassten gesetzlichen
Pflichten und vertraglichen Pflichten nicht sachgerecht scheint.!® Auch
Vertragspflichten sind zu ihrer Verbindlichkeit auf die Anerkennung
durch die Rechtsordnung angewiesen. Ohnehin {iberschnitten sich
vertragliche und gesetzliche Pflichten bzw. Anspriiche hiufig und eine

Abgrenzung sei schwierig.!®

Allerdings stellt eine Uberschneidung von Pflichten mit unterschiedlicher
Rechtsgrundlage ebenso wenig ein Argument fiir deren Gleichbehandlung
dar wie Abgrenzungsschwierigkeiten. Insbesondere verkennt die Argu-
mentation zugunsten der Einbeziehung von Vertragspflichten der Gesell-
schaft in die Legalitdtspflicht des Leitungsorgans, dass es an einer
Anerkennung der Vertragspflicht durch die Rechtsordnung iiberhaupt
nicht fehlt. Der Schutz der Vertragstreue ist ein wichtiges Rechtsgut und
die Anerkennung der Vertragspflicht durch die Rechtsordnung erfolgt
dort, wo die Pflicht besteht, namlich im AuBlenverhiltnis zwischen der
Gesellschaft und ihrem Vertragspartner. Gegebenenfalls tritt die delikti-
sche Haftung des Leitungsorgans gegeniiber dem Vertragspartner der
Gesellschaft hinzu. Das Pflichtverhéltnis im AuBenverhiltnis hat andere
Pflichtentrdger und eine andere Funktion als das Pflichtverhidltnis im
Innenverhiltnis. Die Ablehnung oder Befiirwortung der Ubertragung der
Vertragspflicht von dem Auf3enverhiltnis in das Innenverhiltnis als Lega-

litatspflicht betrifft nur das Innenverhéltnis und wirkt sich nicht auf die

103 Wiedemann, ZGR 2011, 183, 199; Z6lIner/Noack in Baumbach/Hueck GmbHG,
§ 43 Rn 17, 23a; wohl auch Raiser/Veil, Kapitalgesellschaften, § 14 Rn 82.

104 S Wiedemann, ZGR 2011, 183, 199; Zo6llner/Noack in Baumbach/Hueck
GmbHG, § 43 Rn 23a.

105§, Z6llner/Noack in Baumbach/Hueck GmbHG, § 43 Rn 23a.
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Anerkennung der Vertragspflicht durch die Rechtsordnung und auf den

Schutz des Vertragspartners aus; sie sind nicht beeintrachtigt.!%

Zugunsten der Einbeziehung von Vertragspflichten der Gesellschaft in die
Legalitdtspflicht des Leitungsorgans wird weiter vorgebracht, dass Ver-
tragspflichten nicht geringwertiger seien als gesetzliche Pflichten und dass
daher das Argument der vermeintlichen Niitzlichkeit einer Pflichtverlet-

zung auch hier nicht durchdringen diirfe.!"’

Allerdings geht es nicht um eine Einordnung der Pflichten nach Wer-
tigkeiten, sondern um Konsequenzen aus ihren grundlegenden Unter-
schieden. So ist die Entstehungsgrundlage der einen Pflichten das Gesetz
und die der anderen Pflichten ein Rechtsgeschift, sodass letztere im
Gegensatz zu ersteren aus einer Freiwilligkeit der Beteiligten und in
Kenntnis der Rechtsfolgen zustande kommen. Ferner gilt bei der Entschei-
dung tliber den Abschluss eines Vertrags der Grundsatz der Privat-
autonomie — jede Partei kann iiber den Abschluss, den Vertragspartner und
die Vertragsregelungen entscheiden. Damit trdgt sie aber auch das Risiko
einer nachteiligen Entscheidung, etwa die Auswahl eines pflicht-
widrig handelnden Vertragspartners. Das gilt nicht fiir die gesetzliche
Pflichtenbindung. Zudem gelten gesetzliche Ge- und Verbote grundsétz-
lich absolut, wihrend ein Vertragsverhiltnis von der Relativitit geprigt
ist; es betrifft nur die Parteien und nicht Dritte und hat eine andere
Bindungskraft.!®® Bei gesetzlichen Pflichten ist die Situation anders. Eine
Differenzierung scheint aufgrund dessen angebracht und sachlich gerecht-
fertigt.

Zudem fiihrt die Ausklammerung von Vertragspflichten der Gesellschaft
aus der Legalitdtspflicht des Leitungsorgans nicht dazu, dass jede Ent-

106§ Habersack in FS Schneider, S. 429, 436; Schnabel/Liicke in L/S BMHB Vor-
stand, § 6 Rn 67; Schneider in FS Hiiffer, S. 905,911 f.; Thole, ZHR 173 (2009),
504, 519.

107 Wiedemann, ZGR 2011, 183, 199.

18 Thole, ZHR 173 (2009), 504, 518.
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scheidung zwischen Vertragserfiillung und Vertragsverletzung eine unter-
nehmerische ist und dem Leitungsorgan stets ein Entscheidungs- und
Handlungsfreiraum und Ermessen zukommen. Denn besonders eklatante
Vertragsbriiche konnen einen Betrug darstellen, sodass bereits deshalb
eine Legalititspflichtverletzung vorliegt.'” Nur die einfache Vertragsver-

letzung ware eine unternehmerische Entscheidung des Leitungsorgans.

Die Ausklammerung von Vertragspflichten der Gesellschaft aus der
Legalitatspflicht des Leitungsorgans wiirde auch der Komplexitit der
zugrunde liegenden Sachverhalte des Wirtschaftslebens gerecht. Die
Pflichten zwischen Vertragsparteien sind nicht immer unzweideutig zu
bestimmen. Thre Ubertragung in das Innenverhiltnis iiber die Legalitits-
pflicht wiirde zu einer iiberméfBigen Einschrinkung des Entscheidungs-

und Handlungsfreiraums fithren und zulasten der Gesellschaft gehen.!'!°

Daher sind Vertragspflichten der Gesellschaft kein Bestandteil der Lega-
litatspflicht des Leitungsorgans. Bei der Entscheidung zwischen Erfiillung
und Verletzung der Vertragspflichten der Gesellschaft hat das Leitungs-
organ einen Entscheidungs- und Handlungsfreiraum bzw. Ermessen; es
handelt sich um eine unternehmerische Entscheidung, fiir die im Innen-
verhéltnis gegentliber der verduBBernden Gesellschaft die Sorgfaltspflicht
gilt und deren Justiziabilitit, sofern die Voraussetzungen der Business

Judgment Rule vorliegen, begrenzt ist.!!!

109 Dazu ausfiihrlich oben 1.a).

110 Geiser, Leitungspflichten, S. 62-64.

1 Blrgers/Israel in B/K HK-AktG, § 93 Rn 8, 11; Fleischer in F/G MK-GmbHG,
§ 43 Rn 40; ders. in Fleischer HB Vorstandsrecht, § 7 Rn 20; Geiser, Leitungs-
pflichten, S. 62-64; Haas/Miiller, GmbHR 2004, 1169, 1171 f.; Habersack in
FS Schneider, S. 429, 436, 441; Harzenetter, Niitzliche Pflichtverletzung, S. 66-
68, 165; Hopt in H/W GK-AktG, § 93 Rn 100; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff
GmbHG, § 43 Rn 9; Landwehrmann in Heidel NK-AktR, AktG § 93 Rn 11; LU-
cke/Simon in S/I NK-GmbHG, § 43 Rn 22; Schnabel/Liicke in L/S BMHB
Vorstand, § 6 Rn 67; Schneider in FS Hiiffer, 905, 910-914, 916; Spindler in
G/H MK-AKktG, § 93 Rn 73; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 518 f., 535; Weber/
Holters in Holters AktG, § 76 Rn 27, § 93 Rn 77; Wiesner in Hoffmann-Becking
MHB AG, § 25 Rn 4.
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Wenn dies auf vertragliche Pflichten zutrifft, so gilt dies auch fiir vorver-
tragliche Pflichten, also bloBe Riicksichtnahme- und insbesondere
Aufklarungspflichten. Folglich stellt die bloBe Verletzung einer vorver-
traglichen Aufklarungspflicht der verduBBernden Gesellschaft {iber einen
thr bekannten, existenzgefiahrdenden Compliance-Verstof3 der Zielge-
sellschaft gegeniiber dem Erwerber im AulBlenverhiltnis keine gesell-
schaftsrechtliche Legalititspflichtverletzung des Leitungsorgans gegen-
tiber der verauBernden Gesellschaft im Innenverhiltnis dar.

b)  Sorgfaltspflichtverletzung des Leitungsorgans im Innenver-
héltnis

Die bloBe Verletzung der vorvertraglichen Aufklidrungspflicht konnte
allerdings eine Verletzung der Sorgfaltspflicht des Leitungsorgans im
Innenverhiltnis gegeniiber der verdauBernden Gesellschaft (aa), bb))
begriinden. Dabei ist die Justiziabilitat der Entscheidungen des Leitungs-

organs einzubeziehen (cc)).

aa) Sorgfaltspflicht des Leitungsorgans

Den innerhalb der dulersten Grenze der Legalitit verbleibenden Entschei-
dungs- und Handlungsfreiraum des Gesellschaftsorgans fiillt inhaltlich die
allgemeine Sorgfaltspflicht aus. Diese normiert § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG
fiir den Vorstand und tiber § 116 Satz 1 AktG auch fiir den Aufsichtsrat
und § 43 Abs. 1 GmbHG fiir den Geschéftsfiihrer. Die Sorgfaltspflicht
gilt withrend der Amtszeit!!'? und besteht aus RechtmiBigkeit, Ordnungs-

Landwehrmann in Heidel NK-AktR, AktG § 93 Rn 10, 11, Mertens/Cahn in Z/N

KK-AktG, § 93 Rn 71, und Thiimmel, Haftung Manager, Rn 184, beziechen auch

,allgemein anerkannte Grundséatze der Geschaftsmoral* ein. A.A.: Blrgers/ls-

rael in B/K HK-AktG, § 93 Rn 8; Fleischer in F/G MK-GmbHG, § 43 Rn 32;

ders. in Fleischer HB Vorstandsrecht, § 7 Rn 15; Holters in Holters AktG, § 93

Rn 70; Hopt in H/W GK-AktG, § 93 Rn 101; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 520.
12 Hiffer, AktG, § 93 Rn 4; Krieger/Sailer-Coceani in K.S/L AktG, § 93 Rn 2.
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maBigkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaiBigkeit.!!* Die Sorgfalts-
pflicht ist als Generalklausel gestaltet und die konkreten Anforderungen
sind anhand der einzelnen Situation zu bestimmen: Das Leitbild bildet
dabei ein pflichtbewusster, selbstindiger Leiter bzw. Aufseher und Ratge-
ber eines Unternechmens der konkreten Art, GroBBe und Lage, der mit
fremden Mitteln wirtschaftet und fremden Vermogensinteressen — denen
der Gesellschaft — dhnlich wie ein Treuhdnder verpflichtet ist; dieser
objektive VerhaltensmaBstab ldsst Ublichkeiten der Branche oder des
Unternehmens und individuelle Eigenschaften und Féhigkeiten des Or-
ganmitglieds auBen vor.!*

Bei der Ausilibung der Sorgfalt kommen dem Organ ein Entscheidungs-

und Handlungsfreiraum und Ermessen'!

zu. Dieser weit gefasste und
okonomisch unabdingbare Entscheidungs- und Handlungsfreiraum griin-
det auf der Eigenart der unternehmerischen Tétigkeit: Sie ist gepridgt von
dem Zukunftsbezug der Entscheidungen, der Komplexitdt der Sachlage,
der Unvollkommenheit der Information sowie von Prognosen und Ein-
schitzungen als Entscheidungsbasis, Marktrelativitit, dynamischen
Entwicklungen, Zeitdruck und entscheiderindividuellen Komponenten

und daher risikobehaftet. Auch unter Beriicksichtigung der Erkenntnisse

113 Krieger in K/S HB Managerhaftung, § 3 Rn 5-7; Krieger/Sailer-Coceani in
K.S/L AktG, § 93 Rn 6-8; Wellhofer/Peltzer/Miller, Haftung Vorstand Auf-
sichtsrat Geschéftsfiihrer, § 2 Rn 15, § 4 Rn 109, § 11 Rn 58.

114 Qo allg. Ansicht, s. Bank/Patzina in P/B/S/S-W Haftung Unternehmensorgane,
Kap 6 Rn 49, 50, Kap 7 Rn 9, 15, Kap 8 Rn 1; Buchta in van Kann Vorstand,
Rn 263; Birgers/Israel in B/K HK-AktG, § 93 Rn 3, § 116 Rn 3; Fichtelmann
in B/B/F/K/S HK-GmbHR, § 42 Rn 14; Huffer, AktG, § 93 Rn 4; Kleindiek in
Lutter/Hommelhoff GmbHG, § 43 Rn 6; Krieger in K/S HB Managerhaftung,
§ 3 Rn 4; Krieger/Sailer-Coceani in K.S/L AktG, § 93 Rn 5; Landwehrmann in
Heidel NK-AktR, AktG § 93 Rn 51, 52; Liicke/Simon in S/I NK-GmbHG, § 43
Rn 15; Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn 3, 4; Spindler in G/H MK-AktG, § 93
Rn 24; Wiesner in Hoffmann-Becking MHB AG, § 21 Rn 2; Z6lIner/Noack in
Baumbach/Hueck GmbHG, § 43 Rn 9, 11.

15 BT-Drs. 15/5092 S. 11; BGHZ 175, 365, 368 f. (Rn 11) — UMTS; BGHZ 135,
244, 254 f. — ARAG/Garmenbeck; Habersack, Managerhaftung, S.5, 20 f.;
s.a. Lohse, Unternehmerisches Ermessen, S. 1.
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der wirtschaftswissenschaftlichen und verhaltenspsychologischen Ent-
scheidungsforschung kann sich eine Entscheidung dieser Art einem
einzigen objektiv richtigen Entscheidungsergebnis entziehen und sie
bleibt eine Entscheidung unter Unsicherheit.!'® Das Risiko ist der unter-
nehmerischen Tatigkeit immanent und birgt die Chance des Erfolgs
— chancenreiche Geschifte sind risikoreich und Unternehmer miissen
Risiken eingehen und eingehen diirfen. Daher ,,sind der einforderbaren
Entscheidungsqualitat und damit auch dem Vorwurf einer pflichtwidrigen
Aufgabenwahrnehmung [...] inharente Grenzen gesetzt“.!'” Nicht jede
Entscheidung, deren Risiko sich zum Schaden verwirklicht, kann eine
Pflichtverletzung des Organs begriinden, denn dann wire das Organ fak-
tisch entscheidungs- und handlungsunfahig bzw. zu rein defensivem und
risiko- und damit chancenaversem Verhalten gezwungen. Unternehmeri-
sche Tatigkeit verlangt eine grundsitzliche, weit gefasste Entscheidungs-
und Handlungsflexibilitét.''®

Bei der Ausiibung dieses Entscheidungs- und Handlungsfreiraums ist das
Leitungsorgan an inhaltliche Vorgaben gebunden, die sich wie folgt dar-
stellen: Die Gesellschaft als solche ist ein interessenmonistischer
Verband, bei dem Interessen der einzelnen Anteilseigner bzw. eigene In-
teressen der Gesellschaft maBigeblich sind. Dariiber hinaus ist die
Gesellschaft auch Triagerin und Betreiberin eines Unternehmens, in dem

personliche und sachliche Werte zu einer wirtschaftlichen und sozialen

116 BT-Drs. 15/5092 S. 11; BGHZ 175, 365, 368 f. (Rn 11) — UMTS; BGHZ 135,
244, 244, 253 f. (LS) — ARAG/Garmenbeck; BGHSt 50, 331, 336 — Mannes-
mann; Lohse, Unternehmerisches Ermessen, S. 37, 39, 175; Schlimm, Geschifts-
leiterermessen, S. 53, 340 f.; Wendler, Justiziabilitat, S. 148, 237-255, 315, 318;
s.a. Baums, ZGR 2011, 218, 222 f.

117 Lohse, Unternehmerisches Ermessen, S.78f., 175; s.a. BT-Drs. 15/5092
S. 11 f.; BGHZ 175, 365, 368 f. (Rn 11) — UMTS; BGHZ 135, 244, 244, 253 f.
(LS) — ARAG/Garmenbeck; Pauker, Geschiftsleiterhaftung, S. 222.

118 So einhellig BT-Drs. 15/5092 S. 11 f.; BGHZ 175, 365, 368 f. (Rn 11) — UMTS;
BGHZ 135, 244, 244, 253 f. (LS) — ARAG/Garmenbeck; Kort/Hopt/Roth in
H/W GK-AktG, § 76 Rn 51, § 93 nF Rn 48, 49; Lohse, Unternehmerisches Er-
messen, S. 37, 39; Pauker, Geschiftsleiterhaftung, S. 222 f., 258 f.; Schlimm,
Geschiftsleiterermessen Vorstand, S. 343; Wendler, Justiziabilitét, S. 151-154.
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Einheit verbunden sind und das durch seine interessenpluralistische
Struktur aus den Interessen der Anteilseigner, der Mitarbeiter, der Ge-
schiftspartner, der Glaubiger und der Allgemeinheit sowie dem Interesse
am dauerhaften Bestand des Unternehmens und an seiner dauerhaften
Rentabilitit und Wettbewerbsfahigkeit gekennzeichnet ist. Mit Blick
darauf hat das Leitungsorgan das Unternehmen unter Beachtung der
interessenpluralistischen Struktur zu leiten, die in dem Unternehmen
zusammentreffenden Interessen, sollten sie nicht iibereinstimmen, gegen-
einander abzuwidgen (praktische Konkordanz), wobei keine allgemeine
Rangfolge besteht, und eine sachgerechte Entscheidung zum Ausgleich

der Interessen zu treffen.'?

Das so genannte shareholder value-Konzept, das den Interessen der An-

20 und das Konzept der Ausrichtung des

teilseigner Vorrang einrdumt
Organhandels am Gesellschaftsinteresse als eigenem Interesse der Gesell-
schaft losgelost von den Interessen des einzelnen Anteilseigners!?! passen
kaum zur Struktur des Unternehmens als wirtschaftliche und soziale
Einheit aus personlichen und sachlichen Werten. Fiir einen interessenplu-
ralistischen Ansatz sprechen auch der historische Wille des Gesetzgebers
bei der Neufassung des § 76 AktG sowie die grundgesetzlichen Erwéagun-

gen zum sozialen Rechtsstaat und zur Sozialgebundenheit des Eigentums

19 Hiffer, AktG, § 76 Rn 12-15; Spindler in G/H MK-AktG, § 76 Rn 64-93, § 93
Rn 21. Vgl. Prdaambel, Ziffern 3.1, 4.1.1, 4.3.3, 5.5.1 DCGK; Baums in FS Hu-
ber, S. 657, 666; Goette, Leitlinien, S. 140, 145; Hettich in van Kann Vorstand,
Rn 162; Kort/Hopt/Roth in H/'W GK-AktG, § 76 Rn 64, § 93 Rn87, § 111
Rn 103; Kort, ZIP 2008, 717, 717; Licke in L/'S BMHB Vorstand, § 3 Rn 16,
17; Ludwig/Zeising in B/vR HBFA GesR, Kap 12 Rn 466; Mertens/Cahn in Z/N
KK-AktG, § 76 Rn 10, 18, 19, 21, 22, 31, 33; Oltmanns/Landwehrmann in Hei-
del NK-AktR, AktG § 76 Rn 8, § 93 Rn 61; Rahlmeyer, Vorstandshaftung,
S. 40; Raiser/Veil, Kapitalgesellschaften, § 14 Rn 14; Seibt in K.S/L AktG, § 76
Rn 12; Wellhofer/Peltzer/Muller, Haftung Vorstand Aufsichtsrat Geschéftsfiih-
rer, § 2 Rn 18; Wendler, Justiziabilitét, S. 134, 267-270, 315; J.Winter, Com-
pliance, S. 44; s.a BVerfGE 14, 263, 282; BT-Drs. 15/5092 S. 11.

120 Fleischer in F/G MK-GmbHG, § 43 Rn 16-19.

21 Wiedemann, ZGR 2011, 183, 194-196.
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(Artt. 20, 28 und 14 GG).!?> Mit Blick darauf, dass der Vorstand aufgrund
der Eigenverantwortlichkeit nicht starr an ein einziges Interesse gebunden
sein kann und dass die Unterschiede zwischen den einzelnen Auffassun-
gen bei einer langfristigen Ausrichtung der einzelnen Interessen und
einem moderaten Verstindnis der Ansitze schwicher werden,'? soll diese

Thematik'?* vorliegend nicht vertieft werden.

bb) Sorgfalt bei der Entscheidung zur Aufklirungspflichtverlet-

zung

Die Entscheidung des Leitungsorgans zwischen Erfiillung und Verletzung
der Vertragspflichten der Gesellschaft ist, wie bereits dargelegt, eine
unternehmerische. Das Leitungsorgan hat einen Entscheidungs- und
Handlungsfreiraum bzw. Ermessen. Da diese unternehmerische Entschei-
dung der Sorgfaltspflicht unterliegt, muss das Leitungsorgan eine Priifung
im Wege der Abwagung zwischen Vertragserfiillung und Vertragsverlet-
zung vornehmen.'?® Dies gilt gleichermafBen hinsichtlich vorvertraglicher
Pflichten der verduBBernden Gesellschaft wie der Aufklarungspflicht {iber
einen ihr bekannten, existenzgefdhrdenden Compliance-Verstof3 der Ziel-
gesellschaft: Das Leitungsorgan muss der Sorgfalt entsprechend die
Erfiillung und die Verletzung der Aufklarungspflicht unter Beriicksichti-

gung der in dem Unternehmen der verduBBernden Gesellschaft zusammen-

122 Ausfiihrlich Huffer, AktG, § 76 Rn 12-15; Spindler in G/H MK-AktG, § 76
Rn 64-93.
Wihrend die Interessen beispielsweise beziiglich einer kurzfristigen Gewinnma-
ximierung divergieren, haben sowohl die Anteilseigner, die Mitarbeiter, die
Glaubiger, die Geschiftspartner und die Allgemeinheit ein Interesse an der dau-
erhaften Rentabilitdt des Unternehmens. S. Spindler in G/H MK-AktG, § 76
Rn 73,74, 78, 93. Vgl. Fleischer in Fleischer HB Vorstandsrecht, § 1 Rn 34, 35;
Hopt/Roth in H/W GK-AktG, § 111 Rn 104; Kort in FS Hopt, S. 983, 992 f.;
Lutter/Krieger, Aufsichtsrat, Rn 893; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 76
Rn 19; Seibt in K.S/L AktG, § 76 Rn 12; Thiimmel, Haftung Manager, Rn 17.
124 paefgen, Unternehmerische Entscheidungen, S. 43, spricht von der ,,,unendli-
che[n] Geschichte* des Gesellschaftsrechts®.
125 S, Haas/Miiller, GmbHR 2004, 1169, 1171-1173; Habersack in FS Schneider,
S. 429, 436, 441; Schneider in FS Hiiffer, S. 905, 910-914, 916; Thole, ZHR 173
(2009), 504, 518 1.

123
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treffenden pluralistischen Interessen gegeneinander abwigen und eine
sachgerechte Entscheidung zum Ausgleich etwaiger gegenldufiger Inte-

ressen treffen.

Da die Entscheidung primér eine 6konomische ist, wire die Verletzung
der Aufklarungspflicht sorgfaltsgeméfl, wenn die Summe der Chancen
und Risiken der verduBBernden Gesellschaft daraus die Summe ihrer Chan-
cen und Risiken bei der Erfiillung der Aufklarungspflicht aufwiegt.
Kurz: Die Aufklarungspflichtverletzung, also das Schweigen muss sich
fir die verauBBernde Gesellschaft lohnen und von Vorteil, zumindest neu-

tral sein.

In die Abwégung konnen mehrere Kriterien einflieBen. Zuerst ist die Sen-
sibilitit der Information iiber den konkreten Compliance-Verstof3 der
Zielgesellschaft zu bestimmen.!?® Bei einem allzu ungewissen bzw. hohen
Compliance-Risiko sollte sogar von einem Verkauf der Zielgesellschaft
vorerst abgesehen bzw. die Vertragsverhandlungen abgebrochen werden,

solange der Compliance-Versto3 nicht untersucht bzw. behoben ist.

AulBlerdem muss das Leitungsorgan das Entdeckungsrisiko fiir den Com-
pliance-Versto3 der Zielgesellschaft und gegebenenfalls auch fiir die
Aufklarungspflichtverletzung in die Abwigung einbeziehen und zwar auf
dreierlei Ebenen: Die Entdeckung durch den Erwerber kann nach sich zie-
hen, dass er seine Rechte gegeniiber der verduBernden Gesellschaft
geltend macht. Bei einem Bekanntwerden bei staatlichen Institutionen
kommt das Risiko der Verfolgung von Straftaten und Ordnungswidrig-
keiten im Zusammenhang mit dem Compliance-Verstol hinzu. Eine
Entdeckung durch die Offentlichkeit kann zudem in erheblichen Reputa-
tionseinbuBBen der Zielgesellschaft und der verduBernden Gesellschaft

resultieren.

Weitere Kriterien flir die Entscheidung zwischen Schweigen und Aufklé-

rung lassen sich um die beiden Kernkriterien Vertragsabschluss und

126 Allg. Haas/Mdiller, GmbHR 2004, 1169, 1171 f.
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Vertragssicherheit gruppieren, die sich gegeniiberstehen: So ist einerseits
im Fall des Schweigens die Wahrscheinlichkeit des Vertragsabschlusses
nicht tangiert und die verduBBernde Gesellschaft muss im Unternehmens-
kaufvertrag nicht einmal Abschldge auf den Kaufpreis oder Haftungs-
freistellungen hinnehmen. Hingegen konnte die Aufklarung den Vertrags-
schluss gefahrden. Zwar konnte ein solches Risiko fiir den Erwerber mit
einer besonderen Strategie eventuell weniger von Belang sein, ebenso
konnte der Erwerber aber auch gidnzlich vom Kauf abriicken. Auch die
Vertragsvorbereitungen konnen erheblich ressourcenaufwiandiger werden
und sich verzégern, wenn der Erwerber die vollstindige Untersuchung des
Compliance-Verstofles bis hin zu einer Vendor Compliance Due
Diligence!”” und sogar die Beseitigung fordert. Zudem konnte der
Compliance-Versto3 der Zielgesellschaft durch Einpreisungen oder Haf-

tungsfreistellungen im Unternehmenskaufvertrag aufzufangen sein.

Andererseits ist im Fall der Aufklidrung die Vertragssicherheit wesentlich
hoher, denn das Risiko ist offengelegt. Aus dem ihm bekannten Risiko
kann der Erwerber keine —unvorhergesehenen — Anspriiche gegen die ver-
duBernde Gesellschaft geltend machen. Insbesondere ist das Risiko der
Anfechtung (§ 123 BGB) und damit der Riickiibertragung der Zielgesell-
schaft oder der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen (§§ 311
Abs. 2, 241 Abs. 1, 280 Abs. 1 Satz 1 BGB) ausgeschlossen; die Veriu-
Berung ist endgiiltig. Entsprechend sind das Risiko eines zeit- und
kostenaufwendigen Rechtsstreits und die damit einhergehende Unsicher-
heit minimiert. Ferner werden auch Transaktionsaufwendungen nicht
nutzlos. Hingegen besteht im Fall des Schweigens das Risiko, dass der
Erwerber bei der Entdeckung des Compliance-Versto3es nicht nur An-
spriiche aus den Garantien des Unternehmenskaufvertrags, sondern auch
samtliche oben genannten Rechte bis hin zur Riickabwicklung gegeniiber
der verduBBernden Gesellschaft geltend macht. Dazu kommt das Risiko

127 Dazu oben 1.4.a) a.E.
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eines aufwendigen Rechtsstreits und der damit einhergehenden Unsicher-
heit.

SchlieBlich ist in die Abwidgung zwischen Schweigen und Aufkldrung
auch der Reputationsschaden der verduBernden Gesellschaft, den das
Schweigen im Fall der Entdeckung hinterlassen konnte, einzubeziehen. Er
betrifft zum einen das Ansehen der verduBBernden Gesellschaft als Verkéu-
fer und Vertragspartner. Zum anderen konnte der Verdacht aufkommen,
dass nicht nur die Zielgesellschaft, sondern die verduBBernde Gesellschaft
selbst von Compliance-Verstden betroffen ist. Beides konnte kiinftigen
Geschiftsbeziehungen zu dem Erwerber und zu anderen Vertragspartnern
schaden.

Abstrakt beurteilt scheint regelmiBig die Summe der Chancen und Risi-
ken der Aufklarung, also der Pflichterfiillung, die Summe der Chancen
und Risiken des Schweigens, also der Pflichtverletzung, zu liberwiegen.
RegelméBig wird also das Leitungsorgan seine Sorgfaltspflicht durch die
Erfiillung der vorvertraglichen Aufklarungspflicht der verduBBernden Ge-
sellschaft iiber einen ihr bekannten, existenzgefidhrdenden Compliance-
Verstof3 der Zielgesellschaft erfiillen. Die Verletzung dieser Aufklarungs-

pflicht scheint nur ausnahmsweise sorgfaltspflichtgemil zu sein.

cc) Justiziabilitit der Entscheidung des Leitungsorgans und Haf-

tungsfreiraum

Angenommen die Entscheidung des Leitungsorgans — sei es fiir die Erfiil-
lung und die Verletzung der Aufklarungspflicht tiber einen bekannten,
existenzgefiahrdenden Compliance-Verstol3 der Zielgesellschaft — fiihrt zu
einem Schaden der Gesellschaft, so stellt sich die Frage, ob sich das
unternehmerische Risiko verwirklicht hat (haftungsirrelevante Fehlent-
scheidung) oder ob das unternehmerische Ermessen ,,deutlich Gber-
schritten* bzw. die ,,Bereitschaft, unternehmerische Risiken einzugehen,
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in unverantwortlicher Weise tberspannt® wurde (haftungsrelevante Fehl-

entscheidung).!?®

Die Entscheidung des Leitungsorgans wire lediglich begrenzt gerichtlich

tiberpriifbar, wenn die Voraussetzungen der Business Judgment Rule ge-

maf § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG,'? die fiir den Geschiftsfiihrer entsprechend

gilt, 120

erfiillt wiren. Sie begriindet die unwiderlegbare Rechtsvermutung
der pflichtgeméaBen Entscheidung des Leitungsorgans zwischen Erfiillung
und Verletzung der Aufklarungspflicht liber einen bekannten, existenzge-
fahrdenden Compliance-VerstoB3 der Zielgesellschaft, auch wenn sich das
Risiko zum Schaden realisierte. Der Entscheidungsinhalt unterfiele dem

Haftungsprivileg und wire der gerichtlichen Kontrolle entzogen.'3!

In der Business Judgment Rule ist der Grundsatz der Haftungsfreiheit fiir
unternechmerische (Fehl)Entscheidungen rechtlich verankert. IThrer Kon-

zeption nach gibt die Business Judgment Rule den Priifungsmafstab und

128 BGHZ 135, 244, 253 — ARAG/Garmenbeck; ebenso BGHZ 175, 365, 368 f.
(Rn 11) - UMTS.
129 S.a. BGHZ 135, 244, 253 f. — ARAG/Garmenbeck; BGHZ 175, 365, 368 f.
(Rn 11) — UMTS; BGHSt 50, 331, 336 — Mannesmann.
Zwar existiert im GmbHG keine vergleichbare Regelung, allerdings weist der
Gesetzgeber in BT-Drs. 15/5092 S. 12, ausdriicklich darauf hin, dass sie nicht
auf die Aktiengesellschaft begrenzt ist, sondern — ohne explizite positiv-rechtli-
che Normierung — flir unternehmerische Betdtigungen bei allen Rechtsformen
entsprechend und innerhalb rechtsformspezifischer Grenzen gilt. Ebenso BGH
NJW 2008, 3361, 3361 f. (LS); Bank in P/B/S/S-W, Haftung Unternehmensor-
gane, Kap 8 Rn 4; Drescher, Haftung Geschéftsfiihrer, Rn 62; Fleischer, NZG
2011, 521, 523-527; Goette, Leitlinien, S. 140, 145; Haas/Ziemons in Michalski
GmbHG, § 43 Rn 68; Hauschka, GmbHR 2007, 11, 12; Jula, Geschiftsfiihrer,
S. 296; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff GmbHG, § 43 Rn 16; Lutter/Schneider
in K/S HB Managerhaftung, § 1 Rn 16, § 2 Rn 17; Moeder/Theiselmann in Hey-
brock PK-GmbHR, § 43 Rn 4, 5; Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn 9; Strohn,
ZInsO 2009, 1417, 1420.
B Allg. BT-Drs. 15/5092 S. 11 f.; Birgers/Israel in B/K HK-AktG, § 93 Rn 10;
Landwehrmann in Heidel NK-AktR, AktG § 93 Rn 94. Zur Rechtsdogmatik
s. Schlimm, Geschiftsleiterermessen, S. 120-156, 345; Winnen, Innenhaftung,
S. 97-105, 461. Die Einordnung kann dahinstehen, da die Entscheidung in der
Sache nicht davon abhédngt, so auch Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 93 Rn 15;
Krieger in K/S HB Managerhaftung, § 3 Rn 14; Krieger/Sailer-Coceani in
K.S/L AktG, § 93 Rn 11.
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damit die Begrenzung der gerichtlichen Uberpriifbarkeit unternehmeri-
scher Entscheidungen vor, schafft damit einen Haftungsfreiraum und ein
Haftungsprivileg fiir unternehmerische (Fehl)Entscheidungen, sichert so
den notwendigen Entscheidungs- und Handlungsfreiraum und verhindert
risiko- und damit chancenaverses Verhalten der Organe.'’? Das ihr
zugrunde liegende Prinzip besteht in der beschrinkten Uberpriifbarkeit
des Entscheidungsergebnisses bei voller Uberpriifbarkeit des Entschei-
dungsfindungsvorgangs.'** Die Einhaltung des Verfahrens fiir den
Entscheidungsfindungsvorgang, das die Business Judgment Rule vorgibt,
— sie definiert insoweit pflichtgemidBes Verhalten und fungiert damit als
Konkretisierung des unternehmerischen Ermessens und der Sorgfalt —

gewihrt die rechtliche Richtigkeit des Entscheidungsergebnisses.

Der Business Judgment Rule soll auch das Ausschalten des Riickschau-
fehlers gelingen: Das Gericht soll bei der Uberpriifung der unter-
nehmerischen Entscheidung — im zwischenzeitlich erlangten Wissen um
den negativen Ausgang — nicht dazu verleitet sein, ex post das schadens-
stiftende Moment als vorhersehbar einzustufen und so iiberhohte
Anforderungen an die Sorgfalt zu stellen.!** Das Organ konnte dieses Wis-
sen ex ante im Zeitpunkt der Entscheidung nicht haben. Entsprechend

miissen die Voraussetzungen der Business Judgment Rule ex ante vorlie-

132 BT-Drs. 15/5092 S. 1, 10-12; BGHNZG 2011, 549, 550; Bosch/Lange, JZ 2009,
225, 229; Fleischer, NZG 2011, 521, 522; Hopt/Roth in H/W GK-AktG, § 93 nF
Rn 8; Lohse, Unternehmerisches Ermessen, S. 499; Mertens/Cahn in Z/N KK-
AktG, § 93 Rn 13; Schlimm, Geschiftsleiterermessen, S. 106, 341; Wendler,
Justiziabilitat, S. 260; Winnen, Innenhaftung, S. 93-95.

133 Vgl. Lohse, Unternehmerisches Ermessen, S. 8, 499; Mertens/Cahn in Z/N KK-
AktG, § 93 Rn 31; Redeke, ZIP 2011, 59, 60; Schlimm, Geschiftsleiterermessen,
S. 347.

134 Bosch/Lange, JZ 2009, 225, 228 f.; Fleischer, NZG 2011, 521, 522; Hopt/Roth
in H/'W GK-AktG, § 93 nF Rn 8; Kindler in FS Goette, S. 231, 232; Mertens/
Cahn in Z/N KK-AktG, § 93 Rn 13; Redeke, ZIP 2011, 59, 60; Winnen, Innen-
haftung, S. 93 f.
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gen, wobei die subjektive, objektiv nachvollziehbare Einschétzung des

Leitungsorgans den PriifungsmaBstab'3 bildet.

Vorliegend ist der Anwendungsbereich der Business Judgment Rule er-
offnet, da die Entscheidung tiber die Erfiillung oder Verletzung der
Aufklarungspflicht eine unternehmerische ist. Die Business Judgment
Rule kann auf alle unternehmerischen Entscheidungen der Organe in
Form von Handeln bzw. Unterlassen angewandt werden, jedoch nicht
beim Fehlen einer Entscheidung im Sinne von bloBer Untitigkeit und
gebundenen Entscheidungen.'*

Des Weiteren muss das Leitungsorgan die konkrete Entscheidung auf der
Grundlage angemessener Information treffen.'*” Dies gewihrleistet drei-
erlei: Die Entscheidung ist keine rein intuitive, sondern eine informierte
und reflektierte. Der Umfang der Informationsbasis korrespondiert mit der
Tragweite und dem Risikogehalt der konkreten Entscheidung. Der not-
wendige Entscheidungsfreiraum wird gewihrt und gleichzeitig an einen

objektiven MaB3stab gebunden.

Der Bundesgerichtshof will mit der an das Organ gerichteten Forderung,
,,in der konkreten Entscheidungssituation alle verfuigbaren Informations-
quellen tatsachlicher und rechtlicher Art* auszuschopfen,'*® dem Wort-

laut und dem Sinn und Zweck der Norm und dem Willen des Gesetzgebers

135S, BT-Drs. 15/5092 S. 11; vgl. Bosch/Lange, JZ 2009, 225, 229; Ek, Haftung
Geschiftsfiihrer, S. 29 f.; Hopt/Roth in H/W GK-AktG, § 93 nF Rn 30-32; Mer-
tens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 93 Rn 23; Raiser/Veil, Kapitalgesellschaften,
§ 14 Rn 70; Winnen, Innenhaftung, S. 461-464.

136 Allg. BT-Drs. 15/5092 S. 11; Bosch/Lange, JZ 2009, 225, 230; Hopt/Roth in
H/W GK-AktG, § 93 nF Rn 15; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff GmbHG, § 43
Rn 19; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 93 Rn 17-22.

137 S. BT-Drs. 15/5092 S. 12; ebenso BGHZ 135, 244, 253 — ARAG/Garmenbeck,
und BGHZ 175, 365, 368 f. (Rn 11) — UMTS (,,sorgféltige Ermittlung der Ent-
scheidungsgrundlagen).

138 BGH NJW 2008, 3361, 3361 (LS); s.a. Goette, DStR 2009, 51, 57.
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nicht widersprechen, sondern stellt ebenfalls darauf ab, dass das Organ
,,Situationsbezogen sachgerecht informiert* ist.!*

Das Erfordernis des Handelns ,,zum Wohle der Gesellschaft* tiberschnei-
det sich inhaltlich mit der Sorgfaltspflicht.!*’ In dieser Voraussetzung soll
auch das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal des Handelns ohne Sonder-
interessen und sachfremde Einfliisse enthalten sein.!*! Auch das
ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der Gutgldubigkeit bedarf nach
Ansicht des Gesetzgebers nicht der expliziten Erwdhnung im Gesetzes-

t 142

wortlau Da bei Bosgliaubigkeit regelméBig ein anderes Tatbestands-

merkmal nicht erfiillt sein wird, ist die Bedeutung nachrangig.'®

139 So Goette in GS M.Winter, S. 153, 158 (jede andere Interpretation sei eine Miss-

deutung); Huiffer, AktG, § 93 Rn 4g; Kindler in FS Goette, S.231, 232 f;
s.a. BGHZ 175,365,368 f.(Rn 11) - UMTS, und BGHZ 135, 244,253 — ARAG/
Garmenbeck (,,sorgfaltige Ermittlung der Entscheidungsgrundlagen®), worauf
BGH NJW 2008, 3361, 3362, letztlich iiber BGHZ 152, 280, 280-290, verweist;
Klindt/Pelz/Theusinger, NJW 2010, 2385, 2388 f.
L.E. einhellige Ansicht, s. Balthasar/Hamelmann, WM 2010, 589, 591; Buchta
in van Kann Vorstand, Rn 273; Blrgers/Israel in B/K HK-AktG, § 93 Rn 13;
Ek, Haftung Geschéftsfiihrer, S. 28-30; Fleischer, NJW 2009, 2337, 2339; Ha-
bersack, Managerhaftung, S. 5, 18; Hauschka, GmbHR 2007, 11, 16; Kleindiek
in Lutter/Hommelhoff GmbHG, § 43 Rn 18; Knappke, Vorstandshaftung,
S. 22 f.; Krieger in K/S HB Managerhaftung, § 3 Rn 16; Landwehrmann in Hei-
del NK-AktR, AktG § 93 Rn 98; Lohse, Unternehmerisches Ermessen, S. 492 f.;
Lutter, DZWiR 2011, 265, 267; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 93 Rn 32,
33; Meyer, CCZ 2011, 41, 42; Redeke, ZIP 2011, 59, 60; Rahlmeyer, Vorstands-
haftung, S. 81 f.; Schneider, DB 2011, 99, 101; Wendler, Justiziabilitit, S. 273-
276; Winnen, Innenhaftung, S. 199-209, 223 f., 462 f.

140 Vgl. Burgers/Israel in B/K HK-AktG, § 93 Rn 15; Mertens/Cahn in Z/N KK-
AktG, § 93 Rn 24; Ludwig/Zeising in B/vR HBFA GesR, Kap 12 Rn 509; Wend-
ler, Justiziabilitat, S. 267-270; s.a. BT-Drs. 15/5092 S. 11.

141 BT-Drs. 15/5092 S. 11. S.a. Habersack, Managerhaftung, S. 5, 21 f.; Mertens/
Cahn in Z/N KK-AktG, § 93 Rn 25, 26; Schlimm, Geschiftsleiterermessen,
S.353 f.

142 BT-Drs. 15/5092 S. 11; ebenso Bosch/Lange, JZ 2009, 225, 231; Biirgers/Israel
in B/K HK-AktG, § 93 Rn 16, § 116 Rn 18; Hopt/Roth in H/W GK-AktG,
§ 93 nF Rn 42; Raiser/Veil, Kapitalgesellschaften, § 14 Rn 77. Buchta in van
Kann Vorstand, Rn 274 und Geiser, Leitungspflichten, S. 38 f. halten es fiir ver-
zichtbar.

143 Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 93 Rn 31; Raiser/Veil, Kapitalgesellschaften,
§ 14 Rn 77; Schug, Vorstandshaftung, S. 67; Wendler, Justiziabilitét, S. 272;
s.a. Schlimm, Geschiftsleiterermessen, S. 358.
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Ob die Voraussetzungen der Business Judgment Rule vorliegen, ist fiir

den konkreten Einzelfall zu bestimmen.

C. Untreuestrafrechtliche Pflichtverletzung des Leitungsorgans

gegeniiber der veriuflernden Gesellschaft

Im Hinblick auf das Strafrecht stellt sich die Frage, ob das Leitungsorgan
mit der Verletzung der gesellschaftsrechtlichen Pflicht der verduf3ernden
Gesellschaft zur Vermeidung eines post-M&A-Rechtskonflikts infolge
der Verletzung der Aufklarungspflicht iiber einen existenzgefahrdenden,
ihr bekannten Compliance-VerstoB3 der Zielgesellschaft zugleich eine un-

treuestrafrechtliche Pflichtverletzung verwirklicht hat.

Die Organuntreue, also die Untreue nach § 266 StGB begangen von
Organmitgliedern zum Nachteil der Kapitalgesellschaft, ist eine exempla-
rische Ausprigung des Untreuetatbestands.!** Das geschiitzte Rechtsgut
ist das zu betreuende Vermogen des Treugebers — bei der Organuntreue
also das Gesellschaftsvermogen — , das vor Schidigungen von innen
heraus geschiitzt werden soll.!'* § 266 StGB ist ein Vermdgens-
schadigungsdelikt, ein Erfolgsdelikt, ein Sonderdelikt und ein Pflicht-
verletzungsdelikt.'*® Zunichst wird das Tatbestandsmerkmal der Pflicht-

144 Bottger, Wirtschaftsstrafrecht, Kap 3 Rn 118; Kuhlen, JR 2011, 246, 246;
Schilha, Aufsichtsratstatigkeit, S. 215; Schinemann in L/R-vS/T LK-StGB,
§ 266 Rn 2, 242; ders., Organuntreue, S. 7; Theile, wistra 2010, 457, 458.

145 S, BVerfGE 126, 170, 200 f.; BGHSt 56, 203, 222 (Rn 63); BGHSt 55, 288,
300 f. (Rn 35, 36); Adick, Organuntreue, S. 4 f.; Bernsmann, GA 2009, 296, 303;
Braunig, Untreue, S. 58; Burghart in B/vR HBFA GesR, Kap 25 Rn 97; Dier-
lamm in J/M MK-StGB, § 266 Rn 1, 2; Hoffmann, Untreue, S. 277; Krause in
K/S HB Managerhaftung, § 35 Rn25; Mansdorfer, Wirtschaftsstrafrecht,
Rn 347, 351; Rénnau, ZStW 119 (2007), 886, 890-893; Saliger in S/S/W StGB,
§ 266 Rn 1, 3; Schilha, Aufsichtsratstatigkeit, S. 217 f., 224; Schilling, Verun-
treuung, S. 48; Schiinemann in L/R-vS/T LK-StGB, § 266 Rn 1, 21, 23; Seier in
A/R HB Wirtschaftsstrafrecht, Teil 5 Kap 2 Rn 10; Wittig in von Heintschel-
Heinegg StGB, § 266 Rn 2, 3. Zur Frage der Dispositionsbefugnis s. Hohn in
FS Rissing-van Saan, S. 259, 259-274.

146 BVerfGE 126, 170, 203, 205 f., 212; BGHSt 55, 288, 304 (Rn 42); Kindhauser
in K/N/P NK-StGB, § 266 Rn 1, 2; Schiinemann in L/R-vS/T LK-StGB, § 266
Rn 1, 21, 29, 189; Walimer in G/J/W Wirtschaftsstrafrecht, StGB § 266 Rn 10,
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verletzung erortert (I.) und anschlieBend wird gepriift, ob eine untreue-

strafrechtliche Pflichtverletzung des Leitungsorgans vorliegt (IL.).

I. Pflichtverletzung als Unrechtskern der Untreue

Die Tathandlung des Untreuetatbestands besteht in einer Pflichtverletzung
gegeniiber dem Treugeber, und zwar entweder in Form einer im Auf3en-
verhiltnis wirksamen, aber im Innenverhéltnis pflichtwidrigen Ausiibung
der Verpflichtungs- oder Verfiigungsbefugnis (Missbrauchstatbestand, 1.)
oder in Form der Verletzung der Vermogensbetreuungspflicht (Treue-
bruchtatbestand, 2.). Die Differenzierung entfaltet — zumindest fiir die
Organuntreue — kaum praktische Relevanz.!*” Den Kern beider Varianten
bildet die Inkongruenz zwischen den Verhaltensanforderungen und dem
realen Verhalten des Treuepflichtigen, also des Organmitglieds, hinsicht-

lich des anvertrauten Vermogens.'*8

1. Missbrauchstatbestand bei der Organuntreue

Die Tathandlung des Missbrauchstatbestands ist der rechtswirksame
Missbrauch einer Verfiigungs- oder Verpflichtungsbefugnis tiber fremdes
Vermogen (Pflichtverletzung). Eine solche Verfligungs- und Verpflich-
tungsbefugnis haben der Vorstand, der Aufsichtsrat und die Geschéfts-
fithrer aufgrund ihrer Vertretungsmacht hinsichtlich des fiir sie fremden

Vermogens der Gesellschaft.!* Ein Missbrauch der Verfiigungs- oder

11; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, § 20 Rn 2. A.A. Schmid in M-G/B HB Wirt-
schaftsstrafrecht, § 31 Rn 4 (Vermdgensverschiebungsdelikt).

147 S. BGHSt 50, 331, 341 f. — Mannesmann; Adick, Organuntreue, S. 7 f.; Bottger,
Wirtschaftsstrafrecht, Kap 3 Rn 27; Krause in K/S HB Managerhaftung, § 35
Rn 28; Schldsser/Dorfler, wistra 2007, 326, 327; Seibt/Schwarz, AG 2010, 301,
304; Thomas in Volk MAHB Wirtschaftsstrafsachen, § 17 Rn 134.

148 Kindhduser in K/N/P NK-StGB, § 266 Rn 3; Schilha, Aufsichtsratstitigkeit,
S. 226; Schmid in M-G/B HB Wirtschaftsstrafrecht, § 31 Rn 1; Thomas in Volk
MAHB Wirtschaftsstrafsachen, § 17 Rn 40; s.a. Schinemann in L/R-vS/T LK-
StGB, § 266 Rn 1, 21, 29.

149§, Adick, Organuntreue, S. 7; Kindhauser in K/N/P NK-StGB, § 266 Rn 85;
Schmid in M-G/B HB Wirtschaftsstrafrecht, § 31 Rn 15; Schinemann in L/R-
vS/T LK-StGB, § 266 Rn 35, 245, 258.
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Verpflichtungsbefugnis liegt vor, wenn der Treuepflichtige im Rahmen
seines rechtlichen Koénnens im AuBenverhéltnis rechtsverbindlich han-
delt, also ein rechtswirksames Verfligungs- oder Verpflichtungsgeschéft
vornimmt, und dabei die Grenzen des im Innenverhéiltnis einzuhaltenden,
enger gefassten rechtlichen Diirfens bewusst iiberschreitet und somit im
Widerspruch zu seinen Pflichten im Innenverhéltnis agiert. Der Treue-
pflichtige nutzt die Diskrepanz zwischen dem Innen- und dem AuBen-

verhiltnis, zwischen Diirfen und Konnen, aus.'°

Der Umfang der Vertretungsbefugnis des Vorstands, des Aufsichtsrat und
der Geschiftsfithrer im Aullenverhiltnis, also das rechtliche Konnen, ist
gesetzlich vorgegeben und unbeschrankbar (§§ 78, 82 Abs. 1 AktG bzw.
§ 112 AktG bzw. §§ 35, 37 Abs. 2 GmbHG).

Die Reichweite des rechtlichen Diirfens (§ 82 Abs. 2 AktG, § 37 Abs. 1
GmbHG) folgt aus dem zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis zwischen
dem Vermogensinhaber und dem Treuepflichtigen, also aus auBerstraf-
rechtlichen Normen."”! Fiir den Vorstand, den Aufsichtsrat und die
Geschiéftsfiihrer ist grundsitzlich abzustellen auf §§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1
Satz 1 AktG bzw. §§ 111 Abs. 1, 116 Satz 1 1.V.m 93 Abs. 1 Satz 1 AktG
bzw. §§ 6, 35,37, 43 Abs. 1 GmbHG und damit auch auf die allgemeinen
gesellschaftsrechtlichen Pflichten der Organe gegeniiber der Gesell-
schaft.!%2

150 Einhellige Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum, s. BGH NStZ 2011,
280, 280; Beukelmann in D/D/R GesStR, StGB § 266 Rn 22; Bottger, Wirt-
schaftsstrafrecht, Kap 3 Rn 35; Fischer, StGB, § 266 Rn 9, 28; Kindhauser in
K/N/P NK-StGB, § 266 Rn 82; Schmid in M-G/B HB Wirtschaftsstrafrecht, § 31
Rn 43, 46, 47, 74; Seier in A/R HB Wirtschaftsstrafrecht, Teil 5 Kap 2 Rn 48,
98; Wittig in von Heintschel-Heinegg StGB, § 266 Rn 13.

51 BVerfGE 126, 170, 204 f.; zustimmend BGHSt 55, 288, 300 (Rn 35); Schmid in
M-G/B HB Wirtschaftsstrafrecht, § 31 Rn 8d; Wessing/Krawczyk, NZG 2010,
1121, 1122.

152 So BVerfGE 126, 170, 204 f.; zustimmend BGHSt 55, 266, 275 (Rn 28) und
BGHSt 55, 288, 301 f. (Rn37); ebenso Bosch/Lange, JZ 2009, 225, 226;
Brammsen, wistra 2009, 85, 86-91; ders., ZIP 2009, 1504, 1507; Hoffmann/
Liebs, Geschéftsfithrer, Rn 7145; Krause in K/S HB Managerhaftung, § 35
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Der Missbrauchstatbestand kann folglich nur durch rechtsgeschéftliches
oder hoheitliches und zugleich rechtswirksames Handeln oder Unterlas-
sen verwirklicht werden. Bei Realakten oder Uberschreitungen des
rechtlichen Kdnnens als nicht rechtswirksame Handlungen kommt der

Treuebruchtatbestand in Betracht.

2. Treuebruchtatbestand bei der Organuntreue

Die Tathandlung des Treuebruchtatbestands ist die Verletzung der Pflicht
zur Wahrnehmung fremder Vermdgensinteressen, die aus dem Treuever-
hiltnis folgt und eine Vermogensbetreuungspflicht darstellt.!> Dem
Vorstand, dem Aufsichtsrat und den Geschéftsfiihrern obliegt gegeniiber
der jeweiligen Gesellschaft eine Vermogensbetreuungspflicht in diesem

Sinne.!>*

Die Pflichtverletzung kann durch rechtsgeschéftliches, hoheitliches oder
tatsdchliches und durch rechtswirksames oder rechtsunwirksames Han-
deln bzw. Unterlassen erfolgen.'”> Die Reichweite der Pflicht folgt
ebenfalls aus dem zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis zwischen dem
Vermogensinhaber und dem Treuepflichtigen, also aus auBerstrafrecht-
lichen Normen."° Fiir den Vorstand, den Aufsichtsrat und die Geschéfts-
fiihrer ist dabei grundsitzlich abzustellen auf §§ 76 Abs. 1, 93 Abs. 1

Rn 30-32; Schumacher, Vermdgensbetreuungspflichten, S. 27-29; Seier in A/R
HB Wirtschaftsstrafrecht, Teil 5 Kap 2 Rn 227; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht,
§ 20 Rn 40.

133 Fischer, StGB, § 266 Rn 35; Schmid in M-G/B HB Wirtschaftsstrafrecht, § 31
Rn 93, 142; Seier in A/R HB Wirtschaftsstrafrecht, Teil 5 Kap 2 Rn 129; Wittig
in von Heintschel-Heinegg StGB, § 266 Rn 25.

134§ oben 1.; Kindhauser in K/N/P NK-StGB, § 266 Rn 58, 59; Schmid in M-G/B
HB Wirtschaftsstrafrecht, § 31 Rn 94, 120; Schiinemann in L/R-vS/T LK-StGB,
§ 266 Rn 60, 245, 256, 258; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht BT, Rn 3b, 403;
Wittig in von Heintschel-Heinegg StGB, § 266 Rn 25, 34.8.

155§, Kindhauser in K/N/P NK-StGB, § 266 Rn 64; Schmid in M-G/B HB Wirt-
schaftsstrafrecht, § 31 Rn 93, 142; Wittig in von Heintschel-Heinegg StGB,
§ 266 Rn 36.

156 BVerfGE 126, 170, 204 f.; zustimmend BGHSt 55, 288, 300 (Rn 35); Schmid in
M-G/B HB Wirtschaftsstrafrecht, § 31 Rn 8d; Wessing/Krawczyk, NZG 2010,
1121, 1122.
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Satz 1 AktG bzw. §§ 111 Abs. 1, 116 Satz 1 1.V.m 93 Abs. 1 Satz 1 AktG
bzw. §§ 6, 35,37, 43 Abs. 1 GmbHG und somit auch auf die allgemeinen
gesellschaftsrechtlichen Pflichten der Organe gegeniiber der Gesell-

schaft.!?’

Vorliegend besteht die Pflichtverletzung des Leitungsorgans letztlich in
einem Schweigen trotz gesellschaftsrechtlicher Pflicht zur Vermeidung
eines post-M&A-Rechtskonflikts bzw. trotz vorvertraglicher Aufkla-
rungspflicht. Ein solches Schweigen hat keinen Erkldarungswert und ist
rechtlich unerheblich. Bei einem solchen Unterlassen'® des Leitungsor-
gans kommen Pflichtverletzungen im Sinne des Missbrauchstatbestands
nicht in Betracht, sondern Pflichtverletzungen im Sinne des Treuebruch-
tatbestands.

II.  Qualitiat der untreuestrafrechtlichen Pflicht und ihrer Verlet-

zung

Um priifen zu konnen, ob eine untreuestrafrechtliche Pflichtverletzung
vorliegt, ist die Qualitéit der untreuestrafrechtlichen Pflicht und ihrer Ver-

letzung und damit die Differenz zwischen gesellschaftsrechtlicher und

157 So BVerfGE 126, 170, 204 f.; zustimmend BGHSt 55, 266, 275 (Rn 28) und
BGHSt 55, 288, 301 f. (Rn37); ebenso Bosch/Lange, JZ 2009, 225, 226;
Brammsen, wistra 2009, 85, 86-91; Fischer, ZStW 123 (2011), 816, 823 f;
Krause in K/S HB Managerhaftung, § 35 Rn 30-32; Schumacher, Vermogens-
betreuungspflichten, S.27-29; Seier in A/R HB Wirtschaftsstrafrecht, Teil 5
Kap 2 Rn 227.

158 Da die besondere Pflichtenstellung des Treuepflichtigen nach § 266 StGB eine
Garantenstellung gegeniiber dem Vermogen des Treugebers begriindet, kann der
Tatbestand durch Tun bzw. Unterlassen gleichermallen verwirklicht werden und
beide Begehungsformen sind unmittelbar subsumierbar. BGH NJW 2011, 3528,
3529; Fischer, StGB, § 266 Rn 32, 55; Kindh&user in K/N/P NK-StGB, § 266
Rn 28; Schinemann in L/R-vS/T LK-StGB, § 266 Rn 202; Seier in A/R HB
Wirtschaftsstrafrecht, Teil 5 Kap 2 Rn 72, 76-79; Stree/Bosch in S/S StGB, vor
§ 13 Rn 136; Volk in Volk MAHB Wirtschaftsstrafsachen, § 2 Rn 7; WalBmer in
G/J/W Wirtschaftsstrafrecht, StGB § 266 Rn 11; Wittig in von Heintschel-
Heinegg StGB, § 266 Rn 15, 36.
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untreuestrafrechtlicher Pflichtverletzung eines Organmitglieds zu erortern
(1., 2., 3.).

1. Gesellschaftsrechtsakzessorietiat der Organuntreue

Die gesellschaftsrechtliche Organinnenhaftung und die Organuntreue 6ff-
nen den Raum und setzen die Grenzen im Widerstreit zwischen
Entscheidungs- und Handlungsfreiraum und Verantwortung der Gesell-
schaftsorgane. Sie sind die malgeblichen Normen zur Regelung dieser
Lebenssachverhalte. Da die Tatbestinde der allgemeinen gesellschafts-
rechtlichen Organinnenhaftung (§ 93 Abs.2 Satz 1 AktG bzw. § 116
Satz 11.V.m. § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG bzw. § 43 Abs. 2 GmbHG) und der
Organuntreue (§ 266 Abs. 1 StGB) strukturell deckungsgleich gestaltet
sind, bildet das Verhiltnis zwischen der gesellschaftsrechtlichen und der
untreuestrafrechtlichen Pflichtverletzung die Krux ihres Zusammenspiels.
So setzt die Organinnenhaftung die Verletzung einer gesellschaftsrechtli-
chen Pflicht voraus, also der Legalitiatspflicht, der Sorgfaltspflicht, der
Treuepflicht oder einer der Konkretisierungen oder Ableitungen.
Hingegen verlangt die Organuntreue mit dem Missbrauch einer Verfii-
gungs- oder Verpflichtungsbefugnis bzw. mit der Vermdgensbetreuungs-

pflichtverletzung die Verletzung einer untreuestrafrechtlichen Pflicht.

Gemeinsam ist den beiden Arten von Pflichtverletzung, dass die Beur-
teilung des Verhaltens des Organmitglieds als Pflichterfiillung oder
Pflichtverletzung ex ante erfolgt, dass die Pflichtverletzung sowohl in
einem aktiven Tun als auch in einem Unterlassen bestehen kann und dass
das Organmitglied nur die Verletzung eigener Pflichten zu verantworten
hat.

Zudem muss eine untreuestrafrechtliche Pflichtverletzung eine gesell-
schaftsrechtliche Pflichtverletzung enthalten bzw. kann ein gesellschafts-

rechtskonformes Verhalten des Organmitglieds keine untreuestrafrecht-
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liche Pflichtverletzung darstellen — gesellschaftsrechtskonformes Verhal-

ten ist nicht strafbar.!’

Die Gesellschaftsrechtsakzessorietit der untreuestrafrechtlichen Pflicht-
verletzung ldsst sich damit begriinden, dass beide, Gesellschaftsrecht und
Strafrecht, Teil einer Gesamtrechtsordnung und eines Rechtssystems sind.
Bei Beriihrungen und Verkniipfungen gilt das Prinzip der Einheit der
Rechtsordnung.'®® Demzufolge ist bei der Auslegung von Rechtsnormen
darauf zu achten, dass sich die Gesamtheit gesetzlicher Vorgaben zu
einem widerspruchslosen Ganzen zusammenfiigt und im Gleichklang
steht. Wertungswiderspriiche und Divergenzen sind zu vermeiden und die
Auslegungen bzw. Handhabung und die Ergebnisse sind anhand der Kern-
elemente und Wertungen aufeinander abzustimmen (Konkordanz). Dies

gilt auch beziiglich der Untreue.'®!

Zudem gilt der allgemeine Grundsatz der Zivilrechtsakzessorietdt des
Wirtschaftsstrafrechts: Viele Tatbestdnde des Wirtschaftsstrafrechts sind
nicht autonom, sondern akzessorisch, also von aul3erstrafrechtlichen Nor-
men abhéngig. Die Auslegung einer Norm im Strafrecht darf, auch im

Sinne der Einheit der Rechtsordnung, nicht iiber ihre Auslegung im Wirt-

159 S. BVerfGE 126, 170, 204 f., 210; Adick, Organuntreue, S. 13, 79 f.; Bottger,
Wirtschaftsstrafrecht, Kap 3 Rn 37; Bosch/Lange, JZ 2009, 225, 226, Bramm-
sen, wistra 2009, 85, 86; ders., ZIP 2009, 1504, 1506, 1511; Brining/Samson,
ZIP 2009, 1089, 1090 f.; Hoffmann, Untreue, S. 277; Krause in K/S HB Mana-
gerhaftung, § 35 Rn 32, 33; Ransiek/Hils, ZGR 2009, 157, 157-188; Ronnau,
ZStW 119 (2007), 886, 905; Saliger in S/S/W StGB, § 266 Rn 31; Schilha, Auf-
sichtsratstétigkeit, S. 42, 265; Schldsser/Dorfler, wistra 2007, 326, 329; Seibt/
Schwarz, AG 2010, 301, 304, 314; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht EAT,
Rn 124 und BT, Rn 26a; Wessing/Krawczyk, NZG 2010, 1121, 1122; i.E. wohl
auch Schiunemann in L/R-vS/T LK-StGB, § 266 Rn 93-100, ders., ZIS 2012,
183, 186-191, ders., Organuntreue, S. 28.

160 Dazu K.Schmidt, Einheit der Rechtsordnung, S.9, 11-28; s.a. BVerfGE 126,
170, 210; BGH StV 2012, 19, 21; BGHSt 47, 295, 307-311; Theile, ZIS 2011,
616, 616-628, mit einer Analyse der aktuellen Situation.

161 BVerfGE 126, 170, 210.
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schaftsrecht hinausreichen; rechtmifiges Verhalten ist nicht strafbar.!?

Auch dies gilt beziiglich der Untreue.'®

Fiir eine Gesellschaftsrechtsakzessorietdt der Organuntreue spricht auch,
dass so selbstindig das Gesellschaftsrecht und das Strafrecht als Rechts-
gebiete auch sein mogen und so sehr die Rechtsfolgen der gesell-
schaftsrechtlichen Organhaftung und der Organuntreue divergieren
mogen, ihr Ziel und ihre Funktionen konform gehen: Beide dienen dem
Schutz des Gesellschaftsvermdgens vor Schadigungen durch die Gesell-
schaftsorgane von innen und beide dienen sowohl der Kompensation als

auch verhaltenssteuernd der Pravention.

2. Differenz zwischen gesellschaftsrechtlicher und untreuestraf-
rechtlicher Pflichtverletzung

In der Folge stellt sich die Frage, ob jede gesellschaftsrechtliche Pflicht-
verletzung zugleich eine untreuestrafrechtliche Pflichtverletzung darstellt
(strenge Akzessorietit!%*) oder ob die gesellschaftsrechtliche Pflichtver-
letzung eine notwendige, aber keine hinreichende Bedingung fiir eine
untreuestrafrechtliche Pflichtverletzung ist und zwischen beiden eine Dif-
ferenz besteht (asymmetrische Akzessorietit!®). Dazu hilft ein Blick auf

162 Bock, Compliance-Diskussion, S. 63, 65; ders., Compliance, S. 770 f., 784;
Liderssen, Finanzmarktkrise, S. 211, 230; Lutter, NZG 2010, 601, 602 f.; Tie-
demann, Wirtschaftsstrafrecht EAT, Rn 124 und BT, Rn 26a; Volk in FS Hamm,
S. 803, 804.

163 BVerfGE 126, 170, 204 f.; zustimmend BGHSt 55, 288, 300, 302 (Rn 35, 38).

164 So wohl Raum in W/J HB Wirtschaftsstrafrecht, Kap 4 Rn 74; Wittig in von
Heintschel-Heinegg StGB, § 266 Rn 35; Kaufmann, Organuntreue, S. 26, 153.

165 Luderssen in FS Eser, S. 163, 163-180; s.a. BVerfGE 126, 170, insb. 210;
BGHSt 55, 288, 300, 302 (Rn 35, 38); Adick, Organuntreue, S. 13; Bottger, Wirt-
schaftsstrafrecht, Kap 3 Rn 38; Bosch/Lange, JZ 2009, 225, 227, 232-234;
Braunig, Untreue, S. 92; Brammsen, wistra 2009, 85, 87-91; ders., ZIP 2009,
1504, 1506 f., 1511; Bruning/Samson, ZIP 2009, 1089, 1090 f.; Hoffmann, Un-
treue, S. 277; Safferling, NStZ 2011, 376, 377, Saliger in S/S/W StGB, § 266
Rn 31; Schilha, Aufsichtsratstétigkeit, S. 42; Seibt/Schwarz, AG 2010, 301, 315;
Theile, ZIS 2011, 616, 627; ders., wistra 2010, 457, 459; WaBmer in G/J/W
Wirtschaftsstrafrecht, StGB § 266 Rn 65; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, § 20
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einige Strafrechtsprinzipien: Der Grundsatz der ultima ratio'*® besagt im
Wesentlichen, dass das Strafrecht als schérfstes Mittel staatlichen Ein-
griffs in die Grundrechte des Individuums nur zuletzt, als duBerstes
eingesetzt werden darf. Der fragmentarische Charakter des Strafrechts
stellt auf die Strafwiirdigkeit des Verhaltens und auf die Schutzwiirdigkeit
des Rechtsguts gegeniiber verschiedenen Arten der Beeintrachtigungen
ab; nicht jedes Unrecht erfordert Strafe.'®” Nach dem Subsidiaritétsgrund-
satz darf in die individuelle Freiheit nur mittels Strafnormen eingegriffen
werden, wenn und soweit dies der Schutz essentieller Rechtsgiiter gebietet
und ein Strafbediirfnis besteht.!®® SchlieBlich miissen Strafnormen dem
rechtsstaatlichen VerhidltnisméBigkeitsprinzip geniigen, also zur Errei-
chung eines legitimen Zwecks geeignet, erforderlich und angemessen
sein.!® Mit Blick auf die strafrechtsbegrenzenden Grundsitze darf nicht
jeder Rechtsversto3 strafbar sein und nicht jede gesellschaftsrechtliche
darf eine untreuestrafrechtliche Pflichtverletzung sein; die Akzessorietét
der untreuestrafrechtlichen zur gesellschaftsrechtlichen Pflichtverletzung

sollte limitiert!”® sein.

Dies ldsst sich nicht nur bezogen auf die Rechtsfolgen von Organinnen-
haftung und Organuntreue — Schadensersatz und Strafe — , sondern auch
mit Blick auf die Funktionen begriinden: Detailliert betrachtet, ist die

Rn 42-45; s.a. Schiinemann in L/R-vS/T LK-StGB, § 266 Rn 93-100; ders., ZIS
2012, 183, 186-191.

166 Dazu BVerfGE 120, 224, 239 f., 256 — Inzestverbot; BVerfGE 88, 203, 203-366
insb. 257 f. — Schwangerschaftsabbruch II; BVerfGE 39, 1, 1-93 insb. 46 f., 77 f.
— Schwangerschaftsabbruch I; Nockel, Marktwirtschaftsstrafrecht, Rn 426; zu
den Folgen fiir die Strafverteidigung s. Hamm, Begrenzung, S. 44, 44-52.

167 Grunst/Volk in Volk MAHB Wirtschaftsstrafsachen, § 1 Rn 106, 107; Nockel,

Marktwirtschaftsstrafrecht, Rn 424 f. Nach Volk, JZ 1982, 85, 89 sei die Li-

ckenhaftigkeit der Strafgesetze eine Tugend.

S. Volk, JZ 1982, 85, 88, der zugleich vor einer Pervertierung und einem Ver-

schleifl des Strafrechts warnt; Grunst/Volk in Volk MAHB Wirtschafts-

strafsachen, § 1 Rn 108.

169 BVerfGE 120, 224, 239-241 — Inzestverbot; BVerfGE 90, 145, 145 f., 172 f. —
Cannabis.

170 S.a. BVerfGE 126, 170, 210; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht EAT, Rn 111,
124.

168
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Kompensation bei der Organinnenhaftung eine Schadenskompensation,
wihrend diejenige bei der Organuntreue ein Ausgleich strafrechtlicher
Schuld ist. Ebenso ist die Pridvention bei der Organinnenhaftung eine
Schadenspriavention, wahrend diejenige bei der Organuntreue eine Straf-
tatprdavention ist. Die Organinnenhaftung und die Organuntreue schiitzen
mit dem Gesellschaftsvermogen zwar dasselbe Rechtsgut, aber nicht

zwangsldufig vor denselben Beeintrachtigungen.

3. Konkretisierung der Differenz anhand der Entscheidung des

Bundesverfassungsgerichts

Mit der limitierten Akzessorietét geht eine Differenz zwischen der gesell-
schaftsrechtlichen und der untreuestrafrechtlichen Pflichtverletzung
einher. Den Inhalt dieser Differenz sollen vorliegend die Kriterien bilden,
die das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss zur Verfassungs-
maBigkeit und insbesondere Bestimmtheit (Art. 103 Abs. 2 GG) des

t.!”! Diese Entscheidung des

Untreuetatbestands aus dem Jahr 2010 nenn
Bundesverfassungsgerichts soll den Ausgangspunkt dieser Untersuchung
bilden, da sie sich innerhalb der lang anhaltenden Diskussion um die
VerfassungsmaBigkeit des Untreuetatbestands sowie um seine Ausle-
gungsfahigkeit und Auslegungsbediirftigkeit hervorhebt. Dies geschieht

zum einen durch die intensive Thematisierung der essentiellen Frage der

171 BVerfGE 126, 170, 170, 200-212 (LS). Dem Bundesverfassungsgericht hin-

sichtlich Bestimmtheit und Verfassungskonformitit zustimmend: Kuhlen, JR
2011, 246, 251; Radtke, GmbHR 2010, 1121, 1127 (weiterhin Reformierung for-
dernd); Safferling, NStZ 2011, 376, 377 (weitere Konkretisierung fordernd);
Schmid in M-G/B HB Wirtschaftsstrafrecht, § 31 Rn 8, 8a; Walmer in G/J/W
Wirtschaftsstrafrecht, StGB § 266 Rn 16, 17; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, § 20
Rn 4; s.a. Bittmann, ZGR 2009, 931, 955; Neurath in Heybrock PK-GmbHR,
S. 4.
A.A.: Dierlamm in J/M MK-StGB, § 266 Rn 3-6. Kritisch zur Argumentation
des BVerfG und a.A. bzgl. des Treuebruchtatbestands Honsell in FS Roth,
S. 277, 279 f.; s.a. Perron in FS Heinz, S. 796, 801 f., 807. Schiinemann, ZIS
2012, 183, 192 f., und ders., Organuntreue, S. 45, lehnt die Argumentation des
Bundesverfassungsgerichts ab und hat bei korrekter Anwendung des § 266 StGB
als Erfolgsdelikt keine Bedenken, s.a. ders. in L/R-vS/T LK-StGB, § 266 Rn 24-
28.
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VerfassungsmaBigkeit des Untreuetatbestands. Zum anderen ist das Bun-
desverfassungsgericht als Hiiter des Grundgesetzes sowohl Teil der
Judikative als auch unabhingiges Verfassungsorgan (Artt. 92-94, 99, 100
GQG), sodass seinen Entscheidungen ein hohes Gewicht in der Diskussion
um die VerfassungsmaBigkeit einer Norm und eine besondere Rechtsan-

wendungsrelevanz zukommen.

Zudem spricht fiir die Anwendung der Kriterien des Bundesverfassungs-
gerichts, dass sie eine restriktive, verfassungskonforme Auslegung und
Handhabung des Tatbestandsmerkmals der untreuerelevanten Pflichtver-
letzung ermdglichen: Das Bundesverfassungsgericht bejaht — unter
gleichzeitiger Aufstellung strikter Anforderungen an die Handhabung des
Tatbestands — die Vereinbarkeit des § 266 Abs.1 StGB mit dem
Bestimmtheitsgrundsatz und die VerfassungsméBigkeit. Das Rechtsgut
sei ebenso klar erkennbar wie die Gefahren, vor denen geschiitzt werden
soll, und der Tatbestand konne ,.trotz seiner Weite und damit einherge-
henden relativen Unscharfe hinreichend restriktiv und prazisierend
ausgelegt werden®. Dazu seien ,,die Anwendung des Untreuetatbestands
auf Falle klarer und deutlicher (evidenter) Falle pflichtwidrigen Handelns
zu beschranken, Wertungswiderspriche [...] zu vermeiden und de[r ...]
Charakter des Untreuetatbestands als [...] Vermogensdelikt[...] zu
bewahren.«!72

Damit formuliert das Bundesverfassungsgericht drei Kriterien zur
Konkretisierung und Restriktion des Tatbestandsmerkmals der untreue-
strafrechtlichen Pflichtverletzung des § 266 Abs. 1 StGB: Zu der ge-
sellschaftsrechtlichen Pflichtverletzung miissen kumulativ die Evidenz

der Pflichtwidrigkeit (a)), die Freiheit von Wertungswiderspriichen (b))

172 BVerfGE 126, 170, 170, 200 (LS), 210. Der Bundesgerichtshof in Strafsachen
rezipiert die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts in eigenen nachfolgenden
Entscheidungen, insb. BGHSt 56, 203, 203-222; BGH NStZ 2011, 520, 520 f.;
BGH NStZ 2011, 280, 280 f.; BGHSt 55, 288, 288-314; BGHSt 55, 266, 266-
287; s.a. BVerfG NJW 2012, 907, 907, 916 (LS).
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und der Vermdgensschutz als Zweck der primir verletzten Norm (c¢)) hin-
zukommen. Nur dann handelt es sich um eine untreuestrafrechtliche
Pflichtverletzung. Mittels dieser drei Kriterien ldsst sich der Abstand
zwischen der gesellschaftsrechtlich gesetzten Grenze und der untreue-
strafrechtlich gesetzten Grenze, auch im Sinne des grundgesetzlichen
Prazisierungsgebots, nachhaltig bestimmen. Die drei Kriterien ermog-
lichen die Handhabung des § 266 StGB entsprechend den strafrechts-
begrenzenden Grundsitzen. Ohne die drei Kriterien konnte die untreue-
strafrechtliche Pflichtverletzung zu einem bloBen Annex und Reflex der
gesellschaftsrechtlichen Pflichtverletzung verkommen. Mit den drei Kri-
terien hingegen fallen gesellschaftsrechtliche und untreuestrafrechtliche
Pflichtverletzungen auseinander, soweit es angebracht ist, und laufen

gleich, sobald es angebracht ist.

Ferner verhindern die drei Kriterien, dass der Untreuetatbestand iiber das
Tatbestandsmerkmal der Pflichtverletzung faktisch zum Fahrldssig-
keitstatbestand verkommt. Untreue ist ein reines Vorsatzdelikt, Fahr-
lassigkeit ist straflos. Allerdings verleitet das Tatbestandsmerkmal der
Pflichtverletzung aufgrund seiner Namensidentitdit mit der zentralen
Komponente der Fahrldssigkeit im Zivil- und im Strafrecht zu einer Inter-
pretation, die einer Fahrldssigkeitsstrafbarkeit gleichkommen kann.
Tatbestandsvoraussetzungen diirfen nicht derart umgangen werden. So
wie das subjektive Tatbestandsmerkmal der Untreue, der Vorsatz, enger
gefasst ist als das der Organinnenhaftung, das Verschulden, so muss auch
die untreuestrafrechtliche Pflichtverletzung enger gefasst sein und mehr

verlangen als die gesellschaftsrechtliche Pflichtverletzung.!”

173 S.a. Honsell in FS Roth, S. 277, 281-285; Seier in A/R HB Wirtschaftsstrafrecht,
Teil 5 Kap 2 Rn 117; Thomas in Volk MAHB Wirtschaftsstrafsachen, § 17
Rn 40-42.
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a)  Evidenz der Pflichtwidrigkeit

Das erste Kriterium zur Konkretisierung und Restriktion des Tatbestands-
merkmals der untreuestrafrechtlichen Pflichtverletzung bildet die Evidenz
der Pflichtwidrigkeit.!” Die Untreuestrafbarkeit ist auf die klaren und
deutlichen Fille pflichtwidrigen Handelns zu beschrinken. Der ultima

ratio-Grundsatz tritt durch dieses Kriterium besonders hervor.

Das Evidenzerfordernis untersagt insbesondere das bloBe Abstellen auf
die Verletzung der — ihrerseits auch unbestimmten und generalklausel-
artigen — allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Organpflichten nach § 93
AktG bzw. § 116 AktG bzw. § 43 GmbHG zur Auslegung des Tatbe-
standsmerkmals der Pflichtverletzung nach § 266 StGB. Dies ,,wirde
nicht nur dem Untreuetatbestand jegliche Kontur nehmen; es ware [...]
nicht mehr mit der ultima-ratio-Funktion des Strafrechts zu vereinba-
ren.«!7s

Vorliegend wurde die Legalitatspflichtverletzung des Leitungsorgans
durch Unterlassen der Aufklarung des Erwerbers ausschlielich und stets
bejaht, wenn zugleich eine Betrugsstrafbarkeit vorliegt. Die Verletzung
einer gesellschaftsrechtlichen Pflicht, die einhergeht mit einer Betrugs-
strafbarkeit, mag dies auch in einem anderen Rechtsverhiltnis als dem
gesellschaftsrechtlichen Innenverhiltnis sein, stellt sich als schwerwie-
gend dar und ist ein klarer, deutlicher Fall pflichtwidrigen Handelns. Das
zeigt sich auch daran, dass ausnahmsweise das Prinzip der Haftungskon-
zentration auf die Organinnenhaftung durchbrochen wird und eine
deliktische Organaullenhaftung des Leitungsorgans selbst gegeniiber dem
Erwerber in Betracht kommt. Die Evidenz der Pflichtwidrigkeit ist gege-

ben.

174 BVerfGE 126, 170, 210; zustimmend Saliger, NJW 2010, 3195, 3196 f;
s.a. Adick, Organuntreue, S. 80; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht BT, Rn 4a,
400; vgl. Seibt/Schwarz, AG 2010, 301, 312-315; ablehnend Schiinemann, ZIS
2012, 183, 193.

175 BGHSt 55, 288, 302 (Rn 38).
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Die Sorgfaltspflichtverletzung des Leitungsorgans durch Unterlassen der
Aufkldarung des Erwerbers kommt lediglich in den Féllen einer bloBen,
vorvertraglichen Aufklarungspflichtverletzung in Betracht und auch nur,
wenn die Abwagung zwischen der Erflillung und der Verletzung der Auf-
klarungspflicht sorgfaltswidrig war. Sie folgt also nicht stringent aus der
Pflichtverletzung im AuBenverhiltnis. Zudem sind die in die Abwagung
einzustellenden Kriterien zahlreich und komplex. Daher ist die Pflichtwid-
rigkeit nicht als klarer und deutlicher Fall anzusehen. Dariiber hinaus ist
eine gesellschaftsrechtliche Pflichtverletzung, der die bloe Verletzung
vorvertraglicher Aufklarungs-, also Riicksichtnahmepflichten zugrunde
liegt, wesentlich weniger schwerwiegend als eine, der ein Betrug zu-
grunde liegt. Die Evidenz einer solchen Sorgfaltspflichtverletzung ist
erheblich schwiécher als diejenige der Legalititspflichtverletzung und
zweifelhaft.

b) Kein Wertungswiderspruch

Das zweite Kriterium zur Konkretisierung und Restriktion des Tatbe-
standsmerkmals der untreuestrafrechtlichen Pflichtverletzung stellt die
Freiheit von Wertungswiderspriichen zur Ausgestaltung spezifischer
Sanktionsregelungen dar.!’® Dahinter steht das Prinzip der Einheit der
Rechtsordnung, demzufolge bei der Auslegung von Rechtsnormen darauf
zu achten ist, dass sich die Gesamtheit gesetzlicher Vorgaben zu einem
widerspruchslosen Ganzen zusammenfiigt und im Gleichklang steht.!””
Wertungswiderspriiche und Divergenzen sind zu vermeiden und die
Auslegungen bzw. Handhabung und die Ergebnisse sind anhand der Kern-

elemente und Wertungen aufeinander abzustimmen (Konkordanz).

176 BVerfGE 126, 170, 210; BGHSt 55, 288, 300 (Rn 35); zustimmend Saliger,
NJW 2010, 3195, 3196 f.; vgl. Seibt/Schwarz, AG 2010, 301, 312-315.

177 So BVerfGE 126, 170, 210. Dazu oben II.; K.Schmidt, Einheit der Rechtsord-
nung, S. 9, 28.

77

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Kapitel 1 | Aufkldrungs- und Sorgfaltspflicht beim Unternehmenskauf

Ein solcher Wertungswiderspruch ist vorliegend weder hinsichtlich der
Legalitétspflichtverletzung noch hinsichtlich der Sorgfaltspflichtverlet-
zung ersichtlich. Vielmehr sind die Schutzrichtungen und die Funktionen
der Organverantwortung im Gesellschaftsrecht und im Untreuestrafrecht,

wie zuvor erortert, insoweit gleichlaufig.

¢)  Vermogensschutz als Zweck der primir verletzten Norm

Das dritte Kriterium zur Konkretisierung und Restriktion des Tatbestands-
merkmals der untreuestrafrechtlichen Pflichtverletzung formt das
Erfordernis, dass die primér verletzte Norm — entsprechend dem Schutz-
zweck des Untreuetatbestands — ihrerseits auch genuin dem Schutz des

Vermogens des Treugebers dienen muss,!’®

bei der Organuntreue also
dem Schutz des Gesellschaftsvermdgens. ,,Nur dann, wenn die unmittel-
bar verletzte Rechtsnorm selbst vermégensschitzenden Charakter hat,
liegt der untreuespezifische Zusammenhang zwischen Pflichtverletzung
und geschitztem Rechtsgut i.S.v. § 266 Abs. 1 StGB vor.*!”” Andernfalls
wire der Untreuetatbestand ,,zu einem alles Uberstrahlenden Universal-
delikt aufgeblasen*.!®® Aus einem Versto gegen eine nichtvermogens-
schiitzende Norm lésst sich keine untreuestrafrechtliche Pflichtverletzung

ableiten.

Mafgeblich ist dabei die primér verletzte Norm.!*! Ein Legalititspflicht-

versto3 des Organs, der zugleich eine Pflichtverletzung im Innen-

178 BVerfGE 126, 170, 210; BGHSt 56, 203, 203, 211 (LS, Rn 24, 25); BGHSt 55,
288,288, 300-303 (LS, Rn 35-39); Brammsen, ZIP 2009, 1504, 1506 f.; Corsten,
wistra 2010, 206, 207 f.; Saliger, NJW 2010, 3195, 3196 f.; Schilha, Aufsichts-
ratstatigkeit, S.237-242; Schmid in M-G/B HB Wirtschaftsstrafrecht, § 31
Rn 135a; Seier in A/R HB Wirtschaftsstrafrecht, Teil 5 Kap 2 Rn 207-210;
Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, § 20 Rn 40a, 129; s.a. Adick, Organuntreue, S. 13;
Brining/Samson, ZIP 2009, 1089, 1090 f.; Jager in FS Otto, S. 593, 601-608;
Schldsser/Dorfler, wistra 2007, 326, 329. Differenzierend Brand/Sperling, AG
2011, 233, 237-244. A.A.: Perron in S/S StGB, § 266 Rn 37.

179 BGHSt 55, 288, 300 f. (Rn 36).

180 Seier in A/R HB Wirtschaftsstrafrecht, Teil 5 Kap 2 Rn 208.

181 BGHSt 55, 288, 301-303 (Rn 37-39).
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verhiltnis gegeniiber der Gesellschaft nach § 93 AktG bzw. § 116 i.V.m.
§ 93 AktG bzw. § 43 GmbHG darstellt, begriindet daher keine untreue-
strafrechtliche Pflichtverletzung, solange er keine gesellschaftsvermo-
gensschiitzende Norm betrifft.!®? Denn eine etwaige primir verletzte
Norm ohne (gesellschafts)vermogensschiitzenden Charakter wird nicht
dadurch (gesellschafts)vermogensschiitzend, dass ihre Verletzung zu-
gleich eine Verletzung der vermogensschiitzenden Pflicht gegeniiber der
Gesellschaft darstellt.'®® LieBe man jede gesellschaftsrechtliche Pflicht-
verletzung fiir eine Pflichtverletzung nach § 266 StGB geniigen, so stellte
jeder LegalitatspflichtverstoB3, also jeder Gesetzesverstol3 des Organs, eine
strafbare Untreuehandlung dar.'®* Dies liefe dem Kerngedanken des
Untreuetatbestands und des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts

zuwider.

Das Erfordernis des vermogensschiitzenden Charakters der primér ver-
letzten Norm ist auch nicht bereits dann erfiillt, wenn das Gesetz bei ihrer
Verletzung eine zwingende finanzielle Sanktion gegen den Treugeber
—vorliegend gegen die Gesellschaft — vorsieht.!8> Andernfalls ldge in je-

der Ordnungswidrigkeit eine untreuestrafrechtliche Pflichtverletzung.'%

Vorliegend ist die primér verletzte Norm die vorvertragliche Aufklarungs-
pflicht der verduBernden Gesellschaft gegeniiber dem Erwerber nach
§§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB, nicht etwa die Legalititspflicht oder
Sorgfaltspflicht des Leitungsorgans. Die vorvertragliche Autklarungs-
pflicht nach §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB dient nicht dem Schutz des

Vermogens der verduBernden Gesellschaft als Treugeber. Folglich fehlt es

182 BGHSt 55, 288, 301-303 (Rn 37-39); s.a. Schiinemann in L/R-vS/T LK-StGB,
§ 266 Rn 188.

183 BGHSt 55, 288, 301 f. (Rn 37, 38).

18 BGHSt 55, 288, 301 . (Rn 37, 38); s.a. Ransiek/Hlls, ZGR 2009, 157, 168.

185 BGHSt 56, 203, 203, 211 (LS, Rn 25); s.a. Jager in FS Otto, S. 593, 601-608.
BGHSt 55, 288, 288, 300 f. (LS, Rn 36) lies dies noch offen.
A.A. wohl: Schiinemann in L/R-vS/T LK-StGB, § 266 Rn 184.

186§ a. Mansdorfer, Wirtschaftsstrafrecht, Rn 368.
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insoweit am Vermogensschutzzweck der primér verletzten Norm und da-
mit an der Untreuerelevanz einer mit der Aufkldarungspflichtverletzung

einhergehenden gesellschaftsrechtlichen Pflichtverletzung.

Daran dndert auch nichts, dass gleichzeitig mit der Aufklidrungspflicht
nach §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB weitere Normen verletzt sein kon-
nen. So ist nicht relevant, dass zugleich ein Betrug durch Unterlassen des
Leitungsorgans der verduf3ernden Gesellschaft gegeniiber und zum Nach-
teil des Erwerbers gemaB §§ 263, 13 StGB im AulBlenverhéltnis vorliegen
kann. Denn § 263 StGB ist weder die primér verletzte Norm, noch dient
die Vorschrift in dieser Konstellation dem Schutz des Vermogens der ver-
duBernden Gesellschaft.

Ebenso wenig kommt es darauf an, dass zugleich eine Legalititspflicht-
verletzung des Leitungsorgans gegeniiber der verdauBBernden Gesellschaft
im Innenverhéltnis bestehen kann. Da die primér verletzte Norm malBgeb-
lich ist, begriindet eine Legalititspflichtverletzung des Organs im
Innenverhiltnis keine untreuestrafrechtliche Pflichtverletzung, solange
primdr keine vermdgensschiitzende Norm betroffen ist. Denn liee man
jede Verletzung der Legalititspflicht fiir eine Pflichtverletzung nach
§ 266 StGB geniigen, so stellte jedweder Gesetzesversto3 des Organs zu-

gleich eine Untreuehandlung dar und wére gegebenenfalls strafbar.

Auch nicht entscheidend ist, dass zugleich eine Sorgfaltspflichtverletzung
des Leitungsorgans gegeniiber der verduBernden Gesellschaft im Innen-
verhéltnis gegeben sein kann. Die Sorgfaltspflicht dient zwar dem Schutz

187

des Vermogens der verduBBernden Gesellschaft als Treugeber, °’ allerdings

ist sie nicht die primér verletzte Norm.

SchlieBlich wirkt sich auch nicht aus, dass die Verletzung der primér ver-
letzten Norm — vorliegend die vorvertragliche Aufklarungspflicht nach
§§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB — mit etwaigen Schadensersatzansprii-

187 S. oben B.I1.2.b.aa).
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chen Dritter gegen die Gesellschaft als Treugeber einhergehen konnte.'®®
Denn allein damit, dass eine aus sich selbst heraus nicht vermdgensschiit-
zende Norm als Rechtsfolge eine Schadensersatzpflicht des Treugebers
normiert, ldsst sich ein vermdgensschiitzender Charakter dieser Norm
zugunsten des Treuegebers nicht begriinden. Er wire konstruiert. Andern-
falls wére absurderweise jeder Schadensersatznorm zu unterstellen, dass

sie dem Vermogensschutz des Anspruchsgegners diene.

Mit dem Ergebnis deckt sich auch, dass andernfalls ein Wertungswider-
spruch zwischen der Einordnung der Legalitatspflichtverletzung und der
Sorgfaltspflichtverletzung bestiinde, die letztlich beide auf dem Unterlas-
sen der Aufklidrung des Erwerbers beruhen: Es kann nicht sein, dass das
Leitungsorgan in Betrugskonstellationen, also den schwerwiegenderen
Verfehlungen, nicht nach § 266 StGB strafbar sein kann, bei blofen ver-
traglichen Aufklarungspflichtverletzungen hingegen schon. Mit einem
solchen Wertungswiderspruch fehlte es gerade an dem Kriterium der
Freiheit von Wertungswiderspriichen und die Untreuerelevanz der Pflicht-

verletzung wére spétestens aus diesem Grund zu verneinen.

Gegen eine Untreuerelevanz der gesellschaftsrechtlichen Pflichtverlet-
zungen spricht auch, dass zu der Verletzung der vorvertraglichen
Aufklarungspflicht erst mehrere Zwischenschritte hinzutreten miissen,
bevor die verduBernde Gesellschaft tatsdchlich in Anspruch genommen
werden konnte. So miisste der Erwerber die Aufklarungspflichtverletzung

tiberhaupt entdecken. Zudem miissten die weiteren Voraussetzungen

188 BGHSt 55, 288, 288 (LS) in Ankniipfung an BVerfGE 126, 170, 170-233;
s.a. BGHSt 56, 203, 203 (LS); Dierlamm in J/M MK-StGB, § 266 Rn 174; Jager
in FS Otto, S. 593, 602-608; Schmid in M-G/B HB Wirtschaftsstrafrecht, § 31
Rn 135a.
Nach Perron in S/S StGB, § 266 Rn 37, konne das Auslosen eines Schadenser-
satzanspruchs gegen den Treugeber eine untreuestrafrechtliche Pflichtverletzung
darstellen; ein Bezug zum Vermdgen des Treugebers sei nicht notig. Nach Fi-
scher, StGB, § 266 Rn 53, und Krause in K/S HB Managerhaftung, § 35 Rn 59,
beide ohne ndhere Ausfithrungen, konne das Auslésen von Schadensersatzan-
spriichen gegen die Gesellschaft eine Untreue darstellen.
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etwaiger Anspruchsgrundlagen, deren Vorliegen bislang unterstellt
wurde, gegeben sein. Ferner miisste der Anspruch gegen die verduB3ernde
Gesellschaft auch durchsetzbar sein, diirfte also insbesondere nicht ver-
jéhrt sein. Des Weiteren liegt die Entscheidung iiber die Geltendmachung
etwaiger Anspriiche gegen die verduBernde Gesellschaft allein in der
Sphéare des Erwerbers. Schlielich miisste das Vorbringen des Erwerbers
zu etwaigen Anspruchsvoraussetzungen den zivilprozessualen Anforde-
rungen, insbesondere den Beweisregeln, geniigen. Vor dem Hintergrund
dieser Vielzahl selbstindiger und auBerhalb des Einflusses des Leitungs-
organs liegender Zwischenschritte, die notwendigerweise auf die
Verletzung der primédren Norm im Auflenverhiltnis folgen miissten, 14sst
sich- wohl kaum'®® der untreuespezifische Zusammenhang zwischen
Pflichtverletzung und geschiitztem Rechtsguti.S.v. § 266 Abs. 1 StGB be-

jahen.

In Konstellationen wie der diesem Problemkreis zugrunde liegenden pla-
diert Jiger'? fiir die Ubertragung der Rechtsfigur der neutralen Handlung
auf den Untreuetatbestand: Handlungen mit blo8 mittelbarem Vermo-
gensbezug, also ,,Handlungen, die nur schadensersatzauslosend wirken
konnen, stellen sich [...] als untreueneutral dar, solange ihnen der not-
wendige Innenbezug zum Vermdgen des Geschaftsherrn fehlt [Neutralitat
Im Innenverhéltnis]. Ein Verhalten, das daher keinen spezifischen Bezug
zum Innenverhaltnis aufweist, sondern sich in einer reinen Aul3enaktivitat
erschopft, [...] kann daher die Treuebruchsalternative grundsatzlich nicht
erfillen.© Handlungen mit blofl mittelbarem Vermogensbezug bzw. nach-
traglichem, reflexartigen Vermogensbezug iiber Dritte seien nicht

hinreichend und nicht von § 266 StGB erfasst. IThnen fehle der vermogens-

189 Vgl. Saliger in S/S/W StGB, § 266 Rn 75, Schmid in M-G/B HB Wirtschafts-
strafrecht, § 31 Rn 179a, und Seier in A/R HB Wirtschaftsstrafrecht, Teil 5
Kap 2 Rn 215, denen zufolge die Untreuestrafbarkeit jedenfalls an der fehlenden
Unmittelbarkeit des Schadens aufgrund der Entdeckung als notwendigem Zwi-

schenschritt scheitert.
190 Jager in FS Otto, S. 593, 601-608.

82

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Kapitel 1 | Aufklarungs- und Sorgfaltspflicht beim Unternehmenskauf

bzw. untreuespezifische Sinnbezug. Nur bei einem unmittelbaren, inter-
nen Vermogensbezug seien der vermogens- bzw. untreuespezifische
Sinnbezug und damit das spezifische Untreueunrecht gegeben. Daher sei
das Innenverhéltnis zum Geschiftsherrn mafgeblich, dessen Vermdgen
durch das Verhalten des Treuepflichtigen betroffen sein miisse. Andern-
falls sei ein vermogens- bzw. untreueneutrales Verhalten anzunehmen.
Die Anwendung dieses Ansatzes auf die diesem Problemkreis zugrunde
liegenden Konstellationen entspricht dem Ergebnis der vorangegangenen
Ausfiihrungen.

D. Zusammenfassung der Ergebnisse

Grundsétzlich obliegt der verduBBernden Gesellschaft bei einem Unterneh-
menskauf 1m AuBenverhidltnis keine vorvertragliche Pflicht zur
Aufkliarung des Erwerbers tiber einen konkreten Compliance-Verstof3 der
Zielgesellschaft (caveat emptor), es sei denn, der Compliance-Verstof3
birgt eine Existenzgefadhrdung und die verduBernde Gesellschaft hat
Kenntnis davon. Weder hinsichtlich der verduBBernden Gesellschaft nicht
bekannter noch hinsichtlich nicht-existenzgefihrdender Compliance-
VerstoBe besteht eine Aufkldarungspflicht. Ist der verduBernden Gesell-
schaft nicht bekannt, ob der Compliance-Versto3 ein existenzgefahr-
dendes Ausmal hat, so hat sie liber dieses Nichtwissen und tiber die Basis

der Kenntnis aufzukliren.

Der Umfang der vorvertraglichen Aufklarungspflicht der verdufernden
Gesellschaft ist abhéngig von dem konkreten Einzelfall. Zur Bestimmung
des Umfangs konnen bestimmte Kriterien herangezogen werden, insbe-
sondere die Risikozuordnung nach dem Kernmoment des Grundsatzes,
der Vertragszweck, die Geschiftsgewandtheit des Erwerbers und die In-

tensitdt der Unternehmenskaufverhandlungen.

Die Verletzung dieser Aufklarungspflicht besteht in der Nichtaufklarung

oder der unzureichenden Aufklarung, also dem Schweigen iiber einen der
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verduflernden Gesellschaft bekannten, existenzgefdhrdenden Compli-
ance-Versto3 der Zielgesellschaft trotz der Pflicht zur Offenlegung. Es ist

eine Pflichtverletzung durch Unterlassen.

Die Verletzung dieser vorvertraglichen Aufklarungspflicht im AuBen-
verhéltnis kann im Innenverhéltnis zugleich die Verletzung einer gesell-
schaftsrechtlichen Pflicht des Vorstands bzw. der Geschéftsfithrer der
verduBBernden Gesellschaft begriinden. Dem Leitungsorgan obliegt eine
gesellschaftsrechtliche Pflicht zur Vermeidung eines post-M&A-Rechts-
konflikts infolge der Verletzung dieser vorvertraglichen Aufklarungs-
pflicht. Sie stellt eine Konkretisierung der gesellschaftsrechtlichen Lega-
litatspflicht bzw. der gesellschaftsrechtlichen Sorgfaltspflicht dar.

Geht mit der Aufklarungspflichtverletzung ein Betrug bzw. Betrugsver-
such des Leitungsorgans der verdu3ernden Gesellschaft durch Unterlassen
der Aufklarung gegeniiber und zum Nachteil des Erwerbers gemil
§§ 263, 13 StGB bzw. §§ 263, 13, 22, 23 StGB einher, so liegt stets eine
Legalitatspflichtverletzung des Leitungsorgans gegeniiber der verduBBern-

den Gesellschaft im Innenverhiltnis vor.

Die bloBe vorvertragliche Aufklarungspflichtverletzung gegeniiber dem
Erwerber im Aullenverhiltnis stellt keine gesellschaftsrechtliche Legali-
tatspflichtverletzung des Leitungsorgans gegeniiber der verdufBernden
Gesellschaft im Innenverhiltnis dar. Die Entscheidung des Leitungsor-
gans {iber die Erfiillung oder die Verletzung der identifizierten
vorvertraglichen Aufklarungspflicht der verduBernden Gesellschaft ist
eine unternehmerische. Die Abwigung muss der Sorgfaltspflicht des Lei-
tungsorgans gegeniiber der verduBernden Gesellschaft geniigen. Als
Kfriterien, die in die Abwégung einzustellen sind, wurden insbesondere die
Sensibilitdt der Information, das Entdeckungsrisiko, der Vertragsschluss
und die Vertragssicherheit identifiziert. Zumindest die abstrakte Abwa-
gung zeigt, dass die Verletzung der Aufklarungspflicht der verdul3ernden

Gesellschaft tendenziell nicht der Sorgfaltspflicht entspricht.
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Die Justiziabilitdt der Entscheidung des Leitungsorgans zwischen Erfiil-
lung und Verletzung der bezeichneten Aufklarungspflicht lasst sich durch

die Beachtung der Anforderungen der Business Judgment Rule begrenzen.

Die Untreuerelevanz der Verletzung der identifizierten gesellschaftsrecht-
lichen Pflichten des Leitungsorgans gegeniiber der verduflernden Gesell-
schaft im Innenverhiltnis aufgrund der Verletzung der vorvertraglichen
Aufklarungspflicht der verduBernden Gesellschaft im AuBenverhiltnis
scheidet grundsitzlich aus. Hinsichtlich der gesellschaftsrechtlichen
Pflichtverletzung in Form der Legalitatspflichtverletzung durch Unterlas-
sen der Aufkldrung des Erwerbers, also in den Betrugskonstellationen,
sind zwar die Evidenz der Pflichtwidrigkeit und die Freiheit von Wer-
tungswiderspriichen gegeben. Hinsichtlich der gesellschaftsrechtlichen
Pflichtverletzung in Form der Sorgfaltspflichtverletzung durch Unterlas-
sen der Aufklirung des Erwerbers, also in den Konstellationen der blofen
vorvertraglichen Aufklarungspflichtverletzung, ist zwar zundchst die
Freiheit von Wertungswiderspriichen gegeben, allerdings ist bereits die
Evidenz der Pflichtwidrigkeit zweifelhaft. Letztlich fehlt es hinsichtlich
beider Formen der gesellschaftsrechtlichen Pflichtverletzung am vermo-

gensschiitzenden Charakter der primér verletzten Norm.
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Der zweite Problemkreis beinhaltet die Frage nach gesellschaftsrechtli-
chen Pflichten (B.) des involvierten Vorstandsmitglieds und nach un-
treuestrafrechtlichen Risiken (C.) in der Situation des gemeinschaftlichen
und bestandsgefihrdenden Unternechmenswechsels einer Abteilung bzw.
der Leistungstrager des Unternehmens zu einem Wettbewerber (A.). Das
Vorstandsmitglied der betroffenen Gesellschaft kann einerseits involviert
sein durch die aktive Initiierung des Unternehmenswechsels der Mitarbei-
ter oder andererseits durch Untétigkeit trotz Kenntnis davon.

A.  Ausgangsfall

Die in Deutschland anséssige Consult AG ist in einer Branche titig, in der
Erfolg auf den Fertigkeiten und Kenntnissen der Mitarbeiter bzw. auf den
personengebundenen Kundenbeziehungen basiert. Die Wettbewerberin
Service AG beschlief3t, ihre Geschiftstatigkeit in einem Geschiftsfeld zu
intensivieren, in dem die Consult AG marktfiihrend ist. Dazu griindet sie
einen Unternehmensbereich neu, etwa eine Abteilung, einen Standort oder

eine Tochtergesellschaft.

Kurz darauf erkldren mehrere Mitarbeiter des entsprechenden Unterneh-
mensbereichs der Consult AG zeitgleich und zu demselben Termin die
ordentliche Kiindigung ihres Dienst- bzw. Arbeitsvertrags. Sie begriinden
dies mit der Sorge um die berufliche Perspektive, etwa bedingt durch die
wirtschaftliche Lage der Gesellschaft oder einen gerade erfolgenden
Ubernahmeversuch. In ihrer Gesamtheit sind die Kiindigungen bzw. der
Weggang der Mitarbeiter bestandsgefahrdend fiir die Consult AG.

Alle kiindigenden Mitarbeiter schlossen vor der Erkldrung ihrer Kiindi-
gung Dienst- bzw. Arbeitsvertrige mit der Service AG und beginnen
zeitlich nahtlos ihre Tatigkeit in dem neu gegriindeten Unternehmensbe-
reich, der das gleiche Geschiftsmodell wie derjenige der Consult AG hat
und fliegend startet.

Die Consult AG erleidet Beeintrachtigungen in Form des Verlusts der

Qualifikationen und Fertigkeiten, Kontakte und Akquisitionsstarken des
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ehemaligen Personals sowie des reduzierten Auftragseingangs, des ent-
gangenen Gewinns und der notwendigen Freistellung der Mitarbeiter von
der Pflicht zur Erbringung ihrer Arbeitsleistung. Hinzu kommen Kosten
fiir den Personaliiberhang, beauftragte Personalvermittler und Rechtsver-

folgung.

Auch ein Vorstandsmitglied der Consult AG wechselt zur Service AG.
Zudem ist es in den gemeinschaftlichen, bestandsgefadhrdenden Unterneh-
menswechsel der Mitarbeiter involviert. Unklar ist allerdings, ob die
Involvierung in der aktiven Initiierung des Unternehmenswechsels der

Mitarbeiter oder in der Untétigkeit trotz Kenntnis davon besteht.

B.  Gesellschaftsrechtliche Pflichten des Vorstandsmitglieds bei
einem gemeinschaftlichen, bestandsgefihrdenden Unterneh-

menswechsel von Mitarbeitern

Im Hinblick auf das Gesellschaftsrecht stellt sich die Frage, ob und
inwieweit das Vorstandsmitglied ein gesellschaftsrechtliches Verbot der
aktiven Initiierung des gemeinschaftlichen, bestandsgefdhrdenden Unter-
nehmenswechsels der Mitarbeiter (gesellschaftsrechtliches Abwerbe-
verbot) trifft (I.). Ankniipfungspunkte fiir ein solches Verbot sind die
Bestandsverantwortung und die organschaftliche Treuepflicht nebst ihren
Konkretisierungen in Form des Wettbewerbsverbots und der Verschwie-

genheitspflicht.

Anschlie3end ist zu untersuchen, ob und inwieweit dem Vorstandsmit-
glied eine gesellschaftsrechtliche Pflicht zum entgegenwirkenden Eingriff
bei Kenntnis des gemeinschaftlichen Unternehmenswechsels der Mitar-
beiter obliegt (IL.). Ankniipfungspunkte fiir eine solche Eingriffspflicht
sind die Bestandsverantwortung und die organschaftliche Treuepflicht
nebst ihren Konkretisierungen in Form organinterner Informationspflich-

ten.
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I. Gesellschaftsrechtliches Abwerbeverbot

Die Erorterung eines gesellschaftsrechtlichen Verbots der aktiven Initiie-
rung des Unternehmenswechsels der Mitarbeiter (gesellschaftsrechtliches
Abwerbeverbot) beginnt mit dem allgemeinen Grundsatz (1.) und den
Grenzen des Abwerbens!®! von Mitarbeitern durch externe Dritte, die sich
im Wege des Erst-Recht-Schlusses als Mindestmal3 auf das Vorstands-
mitglied tibertragen lassen (2.). Daran ankniipfend wird ein gesellschafts-
rechtliches Verbot des Abwerbens fiir das Vorstandsmitglied als Treue-
pflichtigen untersucht (3.).

1. Grundsatz: Erlaubtsein des Abwerbens von Mitarbeitern

In einer freien Marktwirtschaft gilt das Prinzip des freien Wettbewerbs,
und zwar auch hinsichtlich der Arbeitskraft bzw. Arbeitsleistung der
Arbeitnehmer. Eine Gesellschaft hat keinen Anspruch auf den Bestand des
Mitarbeiterstamms. Die Mitarbeiter sind frei in der Wahl ihres Arbeits-
platzes und in ihrer Berufsplanung. Dies beruht auf dem Grundrecht der
Berufsfreiheit (Art. 12 GG). Deshalb ist auch das Abwerben von Mitar-
beitern grundsitzlich erlaubt.!*?

Dagegen schiitzen konnen sich Gesellschaften durch Zugestdndnisse an

die Mitarbeiter und vertragliche Wettbewerbsverbote. Da ihnen diese

191 Das Abwerben von Mitarbeitern meint das Einwirken auf einen Mitarbeiter zur

Begriindung eines neuen Arbeits- oder Dienstverhéltnisses mit einem anderen
Vertragspartner; die Initiative liegt bei dem Abwerbenden, nicht bei dem Abzu-
werbenden. Allg. zur Mitarbeiterabwerbung mit Phanomenologie, Hintergriin-
den und Historie s. Meurer, Abwerbung, S. 13-50, 53-55; Schlieper, Lauterkeits-
rechtliche Generalklausel, S. 91 f.; Schmeding, Abwerbung, S. 1-13; Ziegler,
Arbeitsrecht und UWG, S. 122-128.

192 BAGE 143, 165, Rn 15; BGHZ 171, 73, 77 f. (Rn 14, 16) — AuBendienstmitar-
beiter; BGH NJW 2006, 1665, 1666 — Direktansprache am Arbeitsplatz II;
BGHZ 158, 174, 178 — Direktansprache am Arbeitsplatz I; BAGE 17, 338, 343;
Insam, Eingriffe Dritter, S. 150, 200; Kohler in FS Buchner, S. 452, 452 f.; Meu-
rer, Abwerbung, S.128; Rengshausen, Headhunting, S. 15-23, 187 f., 251;
Schlieper, Lauterkeitsrechtliche Generalklausel, S. 92, 111; Schmeding, Abwer-
bung, S. 71-76, 389; Ziegler, Arbeitsrecht und UWG, S. 133, 135-137, 255.
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Option offensteht, darf das Abwerben auch bewusst und planméBig statt-
finden und es ist grundsétzlich unerheblich, wie viele Mitarbeiter
abgeworben werden, iiber welche Qualifikation sie verfiigen, welche
Positionen sie innehaben und ob das Abwerben zum Aufbau eines neuen

Unternehmens geschieht.!*?

2. Grenzen des Abwerbens durch externe Dritte und Erst-Recht-
Schluss betreffend das Vorstandsmitglied

Bei der Mitarbeiterabwerbung sind abwerbenden externen Dritten, etwa
Wettbewerbern oder Personalvermittlern, allerdings Grenzen gesetzt:
Treten besondere Umstidnde hinzu, so ist das Abwerben von Mitarbeitern
wettbewerbswidrig.!”* Diese besonderen Umsténde lassen sich in drei
Fallgruppen einteilen, und zwar nach der Modalitit der Kontaktauf-
nahme (a)), dem Zweck der Abwerbung (b)) und den Mitteln der
Abwerbung (¢)).

Die Grenzen flir das Abwerben durch Externe gelten erst recht fiir das
Abwerben durch ein Vorstandsmitglied sozusagen als Internen, und zwar
ungeachtet seiner besonderen Pflichtenstellung als Organmitglied. Denn
ein Verhalten gegeniiber Mitarbeitern einer Gesellschaft, das fiir einen ex-
ternen Dritten als wettbewerbswidrig gilt, kann einem Vorstandsmitglied

193 Insam, Eingriffe Dritter, S. 190-196; Kohler in FS Buchner, S. 452, 453; Meu-
rer, Abwerbung, S. 84-95; Rengshausen, Headhunting, 3. Teil; Schmeding, Ab-
werbung, S.248-262; Ziegler, Arbeitsrecht und UWG, S. 135-137, 196-198,
200-202. Zu den Schutzmdglichkeiten s. insb. Bauer/Diller, Wettbewerbsver-
bote, §§ 7, 8, 24; s.a. bereits BAGE 17, 338, 346.

194 Einschldgig sein konnen §§ 3, 4 Nr. 10, § 4 Nr. 1, § 7 UWG. Das UWG ist

anwendbar, da das Abwerben eine geschiftliche Handlung i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1
UWG ist, und Unternehmen, die um Arbeitskriafte konkurrieren, Mitbewerber
1.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG sind.
BAGE 143, 165, Rn 15; BGHZ 171, 73, 77 (Rn 14) — AuBlendienstmitarbeiter;
BGH NJW 2006, 1665, 1666 — Direktansprache am Arbeitsplatz I1I; BGHZ 158,
174, 178 — Direktansprache am Arbeitsplatz [; BAGE 17, 338, 343; Insam, Ein-
griffe Dritter, S. 150; Kohler in FS Buchner, S. 452, 452; Meurer, Abwerbung,
S. 128; Rengshausen, Headhunting, S. 48-168, 251 f.; Schlieper, Lauterkeits-
rechtliche Generalklausel, S. 92-112; Schmeding, Abwerbung, S. 34-41; Ziegler,
Arbeitsrecht und UWG, S. 121 f., 130-133, 137, 255.
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als zum einen sozusagen internem Dritten beziiglich der Rechtsverhilt-
nisse zwischen der Gesellschaft und ihren Mitarbeitern und zum anderen
Organmitglied dieser Gesellschaft erst recht nicht erlaubt sein. Die Gren-
zen des Abwerbens durch externe Dritte bilden daher die minimalen

Grenzen des Abwerbens von Mitarbeitern durch das Vorstandsmitglied.

a) Modalititen der Kontaktaufnahme

Der Abwerbende kann zu dem Abzuwerbenden telefonisch, schriftlich per
Brief, E-Mail oder Nachricht in einem sozialen Netzwerk und durch eine

personliche Ansprache Kontakt aufnehmen.

Wihrend Telefonanrufe unter privaten Telefonnummern grundsitzlich
wettbewerbsrechtlich zuléssig sind, sind Anrufe auf dienstlichen Telefo-
nen des Abzuwerbenden dies nur, wenn sie auf die Kontaktaufnahme
beschrédnkt sind, also kurz gehalten sind und inhaltlich in der Darlegung

des Anrufzwecks und gegebenenfalls einer Riickmeldebitte bestehen. !

Die schriftliche Kontaktaufnahme per Brief ist zuldssig, hingegen ist der
Versand von E-Mails und Nachrichten {iber soziale Netzwerke ohne die
ausdriickliche Einwilligung des Abzuwerbenden nach § 7 Abs. 2 Nr. 3
UWG unzulissig.!?®

Das unaufgeforderte, personliche Aufsuchen des Abzuwerbenden an sei-
nem Arbeitsplatz ist als nicht unwesentliche Stoérung des Mitarbeiters und

damit als unzumutbare Belistigung nach § 7 Abs. 1 UWG unzulissig.'”’

195 BGH NJW 2008, 855, 855 f. (LS) — Direktansprache am Arbeitsplatz I1I; BGH
NJW 2006, 1665, 1665 f. (LS) — Direktansprache am Arbeitsplatz II; BGHZ
158, 174, 174 £., 179-185 (LS) — Direktansprache am Arbeitsplatz I; Insam, Ein-
griffe Dritter, S. 202; Kohler in FS Buchner, S. 452, 453 f.; Rengshausen, Head-
hunting, S. 189, 252; Schlieper, Lauterkeitsrechtliche Generalklausel, S. 92-112,
214; Schmeding, Abwerbung, S. 163-247, 391; Ziegler, Arbeitsrecht und UWG,
S. 150-155.

196 Kohler in FS Buchner, S. 452, 454; Ziegler, Arbeitsrecht und UWG, S. 155-157.

197 Kohler in FS Buchner, S. 452, 454 f.; Schmeding, Abwerbung, S. 391; Ziegler,
Arbeitsrecht und UWG, S. 157-160.
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b)  Zweck der Abwerbung

Das Abwerben von Mitarbeitern kann wettbewerblich unlauter sein, wenn
der Abwerbende den Zweck verfolgt, den Mitbewerber, also den Arbeit-
geber des Abzuwerbenden, zu behindern. Dies ist der Fall, wenn der
Abwerbende eine ernsthafte Beeintrdchtigung bezweckt, also wenn sich
das Abwerben als wettbewerbliche KampfmafBinahme darstellt und die
Absicht des Abwerbenden zur Schidigung des Mitbewerbers erkennen
lasst. Eine Bestandsgefahrdung ist nicht notwendig. Die Schadigungsab-
sicht ist offensichtlich, wenn fiir den Abgeworbenen kein Bedarf besteht.
Auch das iiberwiegende oder gar ausschlieBliche Abwerben von Mitarbei-
tern eines bestimmten Mitbewerbers ungeachtet der Marktsituation
spricht dafiir. Allein aus der Anzahl der abgeworbenen Mitarbeiter kann

eine Schiadigungsabsicht nur einzelfallabhingig hergeleitet werden.!?®

Das Abwerben von Mitarbeitern kann auch wettbewerblich unlauter sein,
wenn der Abwerbende den Zweck verfolgt, von dem Abgeworbenen im
Sinn einer Ausbeutung Geschéftsinterna des Mitbewerbers zu erhalten,
etwa wenn es sich um unbefugt beschaffte Informationen handelt oder der
Abwerbende den Abgeworbenen zum Verrat von Interna auffordert. Die
schlichte Weitergabe redlich erlangter Informationen steht dem Abgewor-

benen hingegen frei.'”

) Mittel der Abwerbung

Das Bestehen eines besonderen Vertrauensverhiltnisses zwischen dem
Abwerbenden und dem Mitbewerber, also dem bisherigen Arbeitgeber des

Abgeworbenen, allein macht die Abwerbung nicht wettbewerbswidrig.

198 BGHZ 171,73, 81-83 (Rn 22, 23) — AuBendienstmitarbeiter; Kéhler in FS Buch-
ner, S. 452, 455 f.; Meurer, Abwerbung, S. 84-95; Schmeding, Abwerbung,
S. 390 (,,Vernichtungswettbewerb®); Ziegler, Arbeitsrecht und UWG, S. 137-
149, 165-167, 200-202.

199" Kohler in FS Buchner, S. 452, 456; Meurer, Abwerbung, S. 97-107; Schlieper,
Lauterkeitsrechtliche Generalklausel, S. 111; Schmeding, Abwerbung, S. 342-
344, 392; Ziegler, Arbeitsrecht und UWG, S. 161-165, 198-200, 256.
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Denn dem Arbeitgeber stehen die bereits dargelegten Schutzmdoglichkei-
ten im Verhéltnis zu den abzuwerbenden Mitarbeitern sowie Schutz-
moglichkeiten und zivilrechtliche Anspriiche gegen den Abwerbenden zu,

sodass es eines zusitzlichen Schutzes nicht bedarf,2%

Im Gegensatz zum bloen Ausnutzen eines Vertragsbruchs des Abzuwer-
benden gilt das Verleiten zum Vertragsbruch, also das gezielte und
bewusste Hinwirken auf den Vertragsbruch des Abzuwerbenden bzw.
seine Beschiftigung vor der ordnungsgemiflen Beendigung des bisheri-
gen Vertragsverhéltnisses, als wettbewerbswidrig. Das Verleiten stellt
einen unmittelbaren Angriff auf die Betitigung des bisherigen Arbeitge-
bers des Abzuwerbenden als Mitbewerber dar und die Heimlichkeit des
Vorgehens nimmt ihm die Moglichkeit des Abwendens. Zudem kann der
bisherige Arbeitgeber sich oftmals aus rechtlichen oder tatsdchlichen
Griinden nicht bei dem Abgeworbenen als seinem Vertragspartner schad-

los halten.?!

Auch die Beeintriachtigung der Entscheidungsfreiheit des Abzuwerben-
den, etwa durch Uberrumpeln oder iibertriebenes Anlocken, gilt als wett-

bewerblich unlauter.%2

GleichermalBlen wettbewerbswidrig ist das kollusive, also ein auf eine
Schidigung der von der Abwerbung betroffenen Gesellschaft zielendes
Zusammenwirken des Abwerbenden mit Mitarbeitern bzw. Organmitglie-

dern der betroffenen Gesellschaft bei der Abwerbung von (weiteren)

200 Kohler in FS Buchner, S. 452, 456; Schmeding, Abwerbung, S. 270-273; Zieg-
ler, Arbeitsrecht und UWG, S. 171-173, 256.

201 BGHZ 171, 73, 73, 77 . (LS, Rn 14-16) — AuBendienstmitarbeiter; BAGE 17,
338, 338, 343 (LS); OLG Thiiringen WRP 1997, 363, 364; Rengshausen, Head-
hunting, S. 188 f.; Schmeding, Abwerbung, S. 110-161, 389 f. Differenzierend
Kdéhler in FS Buchner, S. 452, 457-459; Ziegler, Arbeitsrecht und UWG, S. 137-
149, 173-179, 182-196, 255, 257.

202 LAG Diisseldorf Urteil vom 23.2.2010 — 17 Sa 1133/08 Rn 76, nachfolgend
BAGE 143, 165, Rn 15, 16; s.a. Ziegler, Arbeitsrecht und UWG, S. 203, 256 f.
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Mitarbeitern.?®® Das gilt auch fiir das Bereitstellen eines vereinfachten und
verkiirzten Bewerbungsverfahrens nebst der Abgabe von Einstellungszu-
sagen fiir die Abzuwerbenden, erst recht, wenn es eine Sogwirkung
herbeifiihrt.2** Das bloBe Vorlegen einer vorformulierten Kiindigungser-

klarung als Kiindigungshilfe ist hingegen nicht wettbewerbswidrig.?%

3. Gesellschaftsrechtliches Abwerbeverbot fiir das Vorstandsmit-

glied

Im Gegensatz zu externen Dritten hat das Vorstandsmitglied als Organ-
mitglied der Gesellschaft dieser gegeniiber eine besondere Pflichten-
stellung inne. Thm obliegen insbesondere die Bestandsverantwortung und
die organschaftliche Treuepflicht mit den Konkretisierungen in Form des
Wettbewerbsverbots und der Verschwiegenheitspflicht. Aufgrund dessen
konnte fiir das Vorstandsmitglied ein gesellschaftsrechtliches Abwerbe-

verbot bestehen.

Das Verhalten des Vorstandsmitglieds innerhalb des Lebenssachverhalts
des Abwerbens von Mitarbeitern ldsst drei Komponenten erkennen:
(1) Bestandsgefahrdung der betroffenen Gesellschaft, (2) Entzug von Per-
sonal aus der betroffenen Gesellschaft nebst Intervention in langfristig
angelegte Vertragsverhiltnisse der Gesellschaft zu Dritten und (3) Ak-
quise von Personal fiir eine andere, ndmlich die abwerbende Gesellschaft.
Anhand dessen ist zu priifen, ob die genannten gesellschaftsrechtlichen
Organpflichten des Vorstandsmitglieds (a) — d)) betroffen sind und ob
folglich das Vorstandsmitglied aufgrund seiner besonderen Pflichtenstel-
lung einem grundsitzlichen gesellschaftsrechtlichen Abwerbeverbot

unterliegt. Gegebenenfalls sind dessen Grenzen (e)) zu bestimmen.

203 BAGE 143, 165, Rn 16; OLG Thiiringen WRP 1997, 363, 364 f.; Hitzler, Loya-
litatskonflikte, S. 206; Schmeding, Abwerbung, S. 274-283, 390 f.

204 LAG Diisseldorf Urteil vom 23.2.2010 — 17 Sa 1133/08 Rn 78-83, nachfolgend
BAGE 143, 165, Rn 15, 16.

205 BGH NJW 2005, 2012, 2012 f. (LS) — Kiindigungshilfe; Schmeding, Abwer-
bung, S. 263-267, 390; Ziegler, Arbeitsrecht und UWG, S. 202 f., 256.
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a) Bestandsverantwortung

Der Vorstand trigt die Verantwortung fiir den Bestand der Gesellschatft,
er hat ihn zu sichern und Gefahren von ithm abzuwenden. Ein Verhalten,
das den Bestand der Gesellschaft gefahrdet, insbesondere das Eingehen
von Risiken, die im Fall ihrer Realisierung den Bestand der Gesellschaft
gefdhrden, steht diametral im Widerspruch zur Bestandsverantwortung

des Vorstands.2%

Dies folgt auch aus den Vorgaben und dem Sinn und Zweck des
§ 91 Abs. 2 AktG: Demnach obliegt dem Vorstand die Pflicht, MafBnah-
men zur Fritherkennung von den Fortbestand der Gesellschaft gefahr-
denden Entwicklungen zu treffen und ein Uberwachungssystem dazu

einzurichten.

Dartiber hinaus steht die Entscheidung iiber die freiwillige Beendigung
der Gesellschaft, die zudem in einem geordneten Verfahren zu erfolgen
hat, allein der Hauptversammlung und damit letztlich den Eigentiimern
der Gesellschaft zu (§§ 119 Abs. 1 Nr. 8, 262 Abs. 1 Nr. 2 AktG), nicht

dem Vorstand.

Ruft das Vorstandsmitglied durch das Abwerben von Mitarbeitern eine
Bestandsgefahrdung fiir die betroffene Gesellschaft hervor, so ist dies un-

vereinbar mit der Verantwortung des Vorstandsmitglieds fiir den Bestand
der Gesellschaft.

Dies gilt umso mehr als das Abwerben von Mitarbeitern keine Situation
ist, die beides, Chancen und Risiken, fiir die Gesellschaft birgt. Das

206 BGHSt 49, 147, 158 f.; OLG Diisseldorf CCZ 2010, 117, 119 — IKB; Baums,
ZGR 2011, 218, 238; Briining/Samson, ZIP 2009, 1089, 1092; Freund, GmbHR
2011, 238, 242 f.; Habersack, Managerhaftung, S. 5, 20 f.; Hiffer, AktG, § 76
Rn 13, § 93 Rn 4; Kort in H/'W GK-AktG, § 76 Rn 51; Lutter, Haftungsfrage,
S. 150, 152; ders., DZWiR 2011, 265, 268; ders., ZIP 2009, 197, 199; Mertens/
Cahn in Z/N KK-AktG, § 93 Rn 24; s.a. Bosch/Lange, JZ 2009, 225, 231; Fi-
scher, StGB, § 266 Rn 67a.
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Abwerben der Mitarbeiter und deren gemeinschaftlicher, bestandsgeféhr-
dender Weggang beinhalten keine Chance, die sich alternativ zum Risiko
als Vorteil flir die Gesellschaft realisieren konnte. Das Abwerben und der
Unternehmenswechsel der Mitarbeiter stellen ausschlielich einen Nach-
teil bzw. eine Gefahr fiir die Gesellschaft dar, und zwar eine, die nicht nur
eine hohe Eintrittswahrscheinlichkeit hat, sondern auch von bestandsge-
fahrdendem AusmaB ist. Dariiber hinaus ist die Bestandsgefahrdung beim
Abwerben von Mitarbeitern sogar eine gezielt geschaffene Gefahr fiir die
Gesellschaft.

Teils wird eine Relativierung der Bestandsverantwortung des Vorstands
gefordert. So wird vermehrt?’ vertreten, dass nicht zwingend von einer
Bestandsgefdhrdung auf eine Pflichtverletzung zu schlieen sei. Unter
Umstidnden konne das bestandsgefahrdende Vorgehen der Wahrung der in
dem Unternehmen zusammentreffenden pluralistischen Interessen dienen
und unternehmerische Erwiagungen konnten dafiir sprechen, etwa wenn
die Gesellschaft nur so die Chance habe, am Markt zu bleiben. Es sei eine
Abwigung vorzunehmen, bei der insbesondere die Risikoimmanenz des
Geschiftsmodells, die Risikoeintrittswahrscheinlichkeit sowie potentielle
Vermeidungs- und Absicherungsmaflnahmen und Alternativen einzube-
zichen seien. Gegebenenfalls sei das bestands-gefdhrdende Vorgehen

rechtmaBig.

Eine solche Konstellation liegt in der Situation des Abwerbens von Mit-

arbeitern gerade nicht vor. Die Relativierung bertihrt das Ergebnis nicht.

Auch Redeke?®® nimmt eine Relativierung vor, indem er zwischen konkret
und abstrakt bestandsgefdhrdenden Risiken differenziert: Das Eingehen

konkret bestandsgefdhrdender Risiken, also solcher, bei denen ex ante die

207 Balthasar/Hamelmann, WM 2010, 589, 590, 594; Hopt/Roth in H/'W GK-AktG,
§ 93 Rn 82, § 93 nF Rn 36; Meyer, CCZ 2011, 41, 43, 46; Krieger/Sailer-Co-
ceani in K.S/L AktG, § 93 Rn 13; Schlimm, Geschiftsleiterermessen, S. 328 f.

208 Redeke, ZIP 2010, 159, 160-167; Freund, GmbHR 2011, 238, 242 f., hilt die
Differenzierung fiir wenig weiterfithrend; s.a. Florstedt, AG 2010, 315, 320 f.

97

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Kapitel 2 | Abwerben von Mitarbeitern

Realisierung des Risikos tiberwiegend wahrscheinlich ist, sei stets pflicht-
widrig, wihrend das Eingehen abstrakt bestandsgefihrdender Risiken
nicht per se untersagt sei, da der Bestand einer Gesellschaft ohnehin stén-

dig abstrakt gefdhrdet sei.

In der vorliegenden Konstellation ist das Risiko der Mitarbeiterabwerbung
konkret bestandsgefdhrdend fiir die betroffene Gesellschaft. Nach Rede-
kes Ansicht ist das Eingehen eines solchen Risikos stets pflichtwidrig.

Diese Differenzierung beriihrt das Ergebnis daher ebenso wenig.

b)  Organschaftliche Treuepflicht

Die nicht gesetzlich normierte, aber allseits anerkannte,?”

allgemeine or-
ganschaftliche Treuepflicht verlangt von den Organmitgliedern, das
Organhandeln ausschlieBlich an den in dem Unternehmen zusammentref-
fenden pluralistischen Interessen®!® auszurichten, eigene Interessen oder
solche Dritter zuriickzustellen und Interessenkonflikte zu vermeiden bzw.
zugunsten der Gesellschaft zu 16sen (Loyalitit).?!! Die Treuepflicht folgt

aus der Organstellung und ist begriindet mit der Verfligungsmacht iiber

209 Fiir den Aufsichtsrat gilt sie wegen des Nebenamts eingeschrinkt, s. Borsdorff,

Interessenkonflikte, S. 184 f.; Birgers/Israel in B/K HK-AktG, § 116 Rn 8;
Hopt/Roth in H/W GK-AktG, § 116 Rn 173, 190, Patzina in P/B/S/S-W Haftung
Unternehmensorgane, Kap 7 Rn 48.

219 Dazu auch ausfiihrlich oben Kapitel 1.B.11.2.b)aa).

21 Einhellige Ansicht, s. Borsdorff, Interessenkonflikte, S. 172-175, 186; Biirgers/
Israel in B/K HK-AktG, § 93 Rn 6; Diekmann/Marsch-Barner in P/M/W MHB
GmbH, § 45 Rn 2; Drescher, Haftung Geschéftsfiihrer, Rn 75, 76; Frodermann/
Schafer in H/F/J HB AktR, Kap 7 Rn 176; Kindler in FS Goette, S. 231, 235 f,;
Kleindiek in Lutter/Hommelhoff GmbHG, § 43 Rn 12; Kort/Hopt/Roth in H/W
GK-AktG, § 84 Rn 76, 428, § 93 Rn 145, § 116 Rn 173; Mertens/Cahn in Z/N
KK-AktG, § 93 Rn 26, 95, 96; Landwehrmann in Heidel NK-AktR, AktG § 93
Rn 8, 19-23; Raiser/Veil, Kapitalgesellschaften, § 14 Rn 91, § 15 Rn 115, § 32
Rn 87; Schneider/Krieger in K/S HB Managerhaftung, § 2 Rn 33, 34, § 3 Rn 31;
Schultze-Petzold in B/vR HBFA GesR, Kap 11 Rn 447; Seibt in K.S/L AktG,
§ 76 Rn 7; Spindler in G/H MK-AktG, § 93 Rn 92; Weber in Holters AktG, § 76
Rn 7; s.a. BGHSt 50, 331, 335-339 — Mannesmann; BGHZ 135, 244, 245 (LS)
— ARAG/Garmenbeck.
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das fremde Vermogen und der vertrauensbasierten Kooperation der Or-
gane untereinander.?'? Entsprechend gilt die Treuepflicht grundsitzlich
wihrend der Amtszeit des Organmitglieds.?!* Hinsichtlich der Pflichter-
fiillung besteht kein Ermessen, es ist eine gebundene Entscheidung,'*
allerdings trifft das Organ bei der Ausiibung seiner Treuepflicht Ermes-

sensentscheidungen.?!®

Die zweite Komponente des Lebenssachverhalts des Abwerbens ist der
Entzug von Personal aus der betroffenen Gesellschaft, also der Verlust
von Mitarbeitern und Arbeitsleistung. Damit einher geht das Eindringen
in die langfristig angelegten Vertragsverhéltnisse der Gesellschaft zu Drit-
ten, namentlich den Mitarbeitern; das Vorstandsmitglied interveniert in
diese Vertragsverhéltnisse zu Ungunsten der Gesellschaft und auf der

Gegenseite des Synallagmas.

Damit setzt das Vorstandsmitglied die Gesellschaft Nachteilen aus. Das
Verhalten widerspricht den in dem Unternehmen zusammentreffenden
pluralistischen Interessen. Zudem gewichtet das Vorstandsmitglied eigene
Interessen bzw. Interessen Dritter stirker als die in dem Unternehmen
zusammentreffenden pluralistischen Interessen. Folglich verstof3t das
Vorstandsmitglied durch das Abwerben von Mitarbeitern gegen seine

Pflicht zur Wahrung der in dem Unternehmen zusammentreffenden plu-

212 Borsdorff, Interessenkonflikte, S. 174; Geiser, Leitungspflichten, S. 57; Huffer,
AktG, § 84 Rn 9; Seibt in K.S/L AktG, § 84 Rn 19; Wellhofer/Peltzer/Mdller,
Haftung Vorstand Aufsichtsrat Geschéftsfiihrer, § 4 Rn 97.

213 Hopt in H/W GK-AktG, § 93 Rn 183; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 93
Rn 95.

214 BT-Drs. 15/5092 S. 11, 33; Bank in P/B/S/S-W Haftung Unternehmensorgane,
Kap 6 Rn 55, Kap 8 Rn 1; Bosch/Lange, JZ 2009, 225, 230; Holters in Holters
AktG, § 93 Rn 114; Hopt/Roth in H/W GK-AktG, § 93 nF Rn 16, 21; Landwehr-
mann in Heidel NK-AktR, AktG § 93 Rn 8, 82; Schneider in K/S HB Manager-
haftung, § 2 Rn 15; Spindler in Spindler/Stilz AktG, § 116 Rn 58; Winnen,
Innenhaftung, S. 182 f.

215 S. Landwehrmann in Heidel NK-AktR, AktG § 93 Rn 82, 83; Habersack, Ma-
nagerhaftung, S. 5, 15-18, 30-32.
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ralistischen Interessen und gegen das Loyalititsgebot und damit gegen

seine Treuepflicht.?!®

Auch diesbeziiglich féllt zusitzlich ins Gewicht, dass das Abwerben von
Mitarbeitern keine Situation ist, die beides, Chancen und Risiken, fiir die
Gesellschaft birgt. Die Treuepflicht gebietet dem Vorstandsmitglied,
MaBnahmen zu unterlassen, die den sicheren Eintritt einer Schiadigung der
Gesellschaft zur Folge haben.?!’

Die Treuepflichtverletzung wird noch deutlicher, wenn das Vorstandsmit-
glied bei der Abwerbung der Mitarbeiter kollusiv, also in der Absicht der
Schadigung der von der Abwerbung betroffenen Gesellschaft, mit dem
Abwerbenden zusammenwirkt und dessen Interessen gegeniiber den In-
teressen der betroffenen Gesellschaft und zu deren Nachteil starker ge-
wichtet.?!® Das gilt auch, wenn das Vorstandsmitglied den Mitarbeitern
fiir den Unternehmenswechsel ein vereinfachtes und verkiirztes Bewer-
bungsverfahren bei der abwerbenden Gesellschaft bereitstellt, Einstel-

lungszusagen von dort weiterleitet und insgesamt eine Sogwirkung
herbeifiihrt.?!”

Ebenso wenig vereinbar mit den in dem Unternehmen zusammentreffen-
den pluralistischen Interessen ist es, wenn das Vorstandsmitglied zur
Abwicklung der Mitarbeiterabwerbung auf technische und personelle

Ressourcen der betroffenen Gesellschaft zugreift.??°

216 So auch OLG Thiiringen WRP 1997, 363, 364; Spindler in G/H MK-AktG, § 88
Rn 21; vgl. Hitzler, Loyalitatskonflikte, S. 206; Insam, Eingriffe Dritter, S. 145,
150, 202.

217 S. BGHSt 50, 331, 335 f. — Mannesmann; Bottger, Wirtschaftsstrafrecht, Kap 3
Rn 119; Borsdorff, Interessenkonflikte, S. 220; Landwehrmann in Heidel NK-
AkKtR, AktG § 93 Rn 21.

218 So auch BAGE 143, 165, Rn 16; OLG Thiiringen WRP 1997, 363, 364 .

219 S. LAG Diisseldorf Urteil vom 23.2.2010 — 17 Sa 1133/08 Rn 78-83, BAGE
143, 165, Rn 16.

220 S BAGE 143, 165, Rn 16; allg. Spindler in G/H MK-AktG, § 93 Rn 92.
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c) Treuepflicht und konkretisierendes Wettbewerbsverbot

Das gesellschaftsrechtliche Wettbewerbsverbot fiir den Vorstand gemil
§ 88 Abs. 1 AktG ist eine spezialgesetzlich normierte Konkretisierung?!
der Treuepflicht: § 88 AktG untersagt dem Vorstand jede professionelle
Tatigkeit auBerhalb seines Organamts und den Wettbewerb mit der Ge-
sellschaft.??> Das Wettbewerbsverbot dient dem Schutz der Gesellschaft,
zum einen vor dem anderweitigen Einsatz der Arbeitskraft des Leitungs-
organs und zum anderen vor Wettbewerbshandlungen und Kon-
kurrenzgeschiften des eigenen Leitungsorgans.?”® Es gilt wihrend der

Amtszeit des Vorstandsmitglieds.?**

Die Treuepflicht und das Wettbewerbsverbot gebieten dem Vorstand,
seine ganze Arbeitskraft vorbehaltlos in den Dienst der Gesellschaft zu
stellen und verbieten thm, Funktionen aul3erhalb der Gesellschaft zu iiber-

nehmen, die mit seinen Organpflichten kollidieren.??®

221 Birgers/lsrael in B/K HK-AktG, § 88 Rn I; Hopt in H/W GK-AktG, § 93
Rn 164; Kort, ZIP 2008, 717, 717 f.

222 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn 1027; Fleischer in Spindler/Stilz AktG,
§ 88 Rn 1; Kort in H/W GK-AktG, § 88 Rn 1; ders., ZIP 2008, 717, 717 f.; Mer-
tens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 88 Rn 2; Oltmanns in Heidel NK-AktR, AktG
§ 88 Rn 1; s.a. Seyfarth in Liebers FBFA Arbeitsrecht, L Rn 163.

223 BGH NJW 2001, 2476, 2476 (LS); BGH NJW 1997, 2055, 2056; Bank in
P/B/S/S-W Haftung Unternehmensorgane, Kap 6 Rn 280, 285; Bauer/von Me-
dem, GWR 2011, 435, 435; Borsdorff, Interessenkonflikte, S. 206; Burgers/
Israel in B/K HK-AktG, § 88 Rn 1; Hiiffer, AktG, § 88 Rn 1; Kort in H/W GK-
AktG, § 88 Rn 1, 3; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 88 Rn 2; Oltmanns in
Heidel NK-AktR, AktG § 88 Rn 1; Rahlmeyer, Vorstandshaftung, S. 69; Schna-
bel/Liicke in L/S BMHB Vorstand, § 6 Rn 408; Seibt in K.S/L AktG, § 88 Rn 1;
Thimmel, Haftung Manager, Rn 136; Verse in K/S HB Managerhaftung, § 22
Rn 5; s.a. Seyfarth in Liebers FBFA Arbeitsrecht, L Rn 166.

224 Bank in P/B/S/S-W Haftung Unternehmensorgane, Kap 6 Rn 280; Bauer/Diller,
Wettbewerbsverbote, Rn 1027; Burgers/Israel in B/K HK-AktG, § 88 Rn 3;
Kort in H/'W GK-AktG, § 88 Rn 108; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 88
Rn 6; Oltmanns in Heidel NK-AktR, AktG § 88 Rn 2; Spindler in G/H MK-
AktG, § 88 Rn 8; Thimmel, Haftung Manager, Rn 136; Verse in K/S HB Mana-
gerhaftung, § 22 Rn 10.

225 Bank in P/B/S/S-W Haftung Unternechmensorgane, Kap 6 Rn 282, 285; Flei-
scher in Fleischer HB Vorstandsrecht, § 9 Rn 16; Hopt in H/W GK-AktG, § 93
Rn 156; Landwehrmann in Heidel NK-AktR, AktG § 93 Rn 20; Mertens/Cahn
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Die dritte Komponente des Lebenssachverhalts des Abwerbens ist die Ak-
quise von Personal fiir eine andere, ndmlich die abwerbende Gesellschaft.
Das Vorstandsmitglied der betroffenen Gesellschaft nimmt die Akquise
von Mitarbeitern fiir die abwerbende Gesellschaft vor. Es veranlasst die
Beendigung der Vertragsverhéltnisse zwischen der Gesellschaft und den
Mitarbeitern bzw. treibt sie voran. Die Akquisetétigkeit des Vorstands-
mitglieds kann von der Ansprache der Abzuwerbenden, iiber die Kontakt-
vermittlung und die Organisation der Kommunikation und des Bewer-
bungsverfahrens bis hin zur Verhandlung von Elementen der Arbeits- und

Dienstvertrage reichen.

Dabei entzieht das Vorstandsmitglied der betroffenen Gesellschaft seine
eigene Arbeitskraft. Dariiber hinaus setzt es seine eigene Arbeitskraft auch
noch zugunsten eines Wettbewerbers der betroffenen Gesellschaft ein und
ist fiir sie titig. Denn die betroffene Gesellschaft und die abwerbende
Gesellschaft sind Wettbewerber hinsichtlich der Arbeitskraft bzw. Ar-
beitsleistung der Mitarbeiter. Das Abwerben ist eine geschiftliche
Tatigkeit und eine Wettbewerbstétigkeit. Die Tatigkeit der Mitarbeiterak-
quise zugunsten einer anderen Gesellschaft kollidiert aufgrund der
Wettbewerbstitigkeit und des Entzugs der eigenen Arbeitskraft des Vor-
standsmitglieds wéhrenddessen mit dem dem Vorstandsmitglied
obliegenden gesellschaftsrechtlichen Wettbewerbsverbot und der Treue-

pflicht und stellt einen VerstoB dagegen dar.?*¢

Das Abwerben von Mitarbeitern féllt nicht in den Bereich der zulédssigen

bloBen Vorbereitungshandlungen und vorbereitenden Hilfsgeschifte fiir

nachvertragliche Titigkeiten des Vorstandsmitglieds.??’

in Z/N KK-AktG, § 88 Rn 2, § 93 Rn 96; Rahlmeyer, Vorstandshaftung, S. 66;
Spindler in G/H MK-AktG, § 76 Rn 14, § 88 Rn 1, § 93 Rn 92.

26 Vgl. BAG Urteil NJW 2009, 105, 106; BAG WM 1973, 25, 26; BAGE 143, 165,
Rn 16; Hitzler, Loyalitédtskonflikte, S. 205 f.; Spindler in G/H MK-AktG, § 88
Rn 21.

227 S.BAG NJW 2009, 105, 106 f.; BAG WM 1973, 25, 26; BAGE 14, 72, 72 (LS);
Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 88 Rn 14; Spindler in G/H MK-AktG, § 88
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d)  Treuepflicht und konkretisierende Verschwiegenheitspflicht

Die Pflicht des Vorstands zur Verschwiegenheit nach § 93 Abs. 1 Satz 3

228 der Treue-

AktG ist eine spezialgesetzlich normierte Konkretisierung
pflicht und wesentliches Element der Corporate Governance:**’ Die
Verschwiegenheitspflicht dient der Wahrung und Sicherung der in dem
Unternehmen zusammentreffenden pluralistischen Interessen und dem-
entsprechend sind diese maligeblich fiir die Entscheidung zwischen
Verschweigen und Offenlegen einer Information.?*° Die Verschwiegen-

heitspflicht gilt iiber die Amtszeit des Vorstandsmitglieds hinaus.?*!

Konsequenterweise darf das Vorstandsmitglied fiir das Abwerben von
Mitarbeitern weder wéihrend der Ausiibung des Organamts noch nach
dessen Beendigung Informationen heranziehen, die der gesellschafts-
rechtlichen Verschwiegenheitspflicht unterfallen, etwa Personaldaten und
Gehaltsangaben?3?

betroffene Gesellschaft bzw. ihre Mitarbeiter.

sowie sonstige vertrauliche Informationen iiber die

e) Grenzen des gesellschaftsrechtlichen Abwerbeverbots

Die erste Grenze des gesellschaftsrechtlichen Abwerbeverbots ist die

zeitliche: Das gesellschaftsrechtliche Abwerbeverbot gilt wihrend der

Rn 21; Thising in Fleischer HB Vorstandsrecht, § 4 Rn 93; Verse in K/S HB
Managerhaftung, § 22 Rn 23; vgl. Meurer, Abwerbung, S. 213-215.

228 Bank in P/B/S/S-W Haftung Unternehmensorgane, Kap 6 Rn 291; Kort/Hopt in
H/W GK-AktG, § 84 Rn 426, § 93 Rn 72, 187; Schnabel/Liicke in L/S BMHB
Vorstand, § 6 Rn 84.

Konkretisierung der Treue- und Sorgfaltspflicht: Blrgers/Israel in B/K HK-
AktG, § 93 Rn 47; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 93 Rn 113.

229 Lutter in R/K/L/vW DCGK, Rn 391.

230 Bank in P/B/S/S-W Haftung Unternehmensorgane, Kap 6 Rn 291; Habersack,
Managerhaftung, S. 5, 30 f.; Hopt in H/W GK-AktG, § 93 Rn 190; Mertens/
Cahn in Z/N KK-AktG, § 93 Rn 120, 121.

231 Blrgers/lsrael in B/K HK-AktG, § 93 Rn 47; Hopt in H/'W GK-AktG, § 93
Rn 216; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 93 Rn 122; Schnabel/Llcke in L/S
BMHB Vorstand, § 6 Rn 86; Seyfarth in Liebers FBFA Arbeitsrecht, 2011, L
Rn 168.

232 Vgl. Bauer/von Medem, GWR 2011, 435, 436; Hitzler, Loyalititskonflikte,
S. 208 f., 388; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 88 Rn 14.
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Amtszeit des Vorstandsmitglieds, nicht dariiber hinaus.?** Denn die
Bestandsverantwortung, die Treuepflicht gegeniiber der betroffenen Ge-
sellschaft und das Wettbewerbsverbot enden mit der Beendigung des
Organamts.?** Danach ist dem (ehemaligen) Vorstandsmitglied das
Abwerben von Mitarbeitern erlaubt; es gelten — abgesehen von der fort-
bestehenden Verschwiegenheitspflicht — die gleichen Grenzen wie fiir
externe Dritte. Dem Vorstandsmitglied obliegt dann vielmehr die Treue-
pflicht gegeniiber der neuen Gesellschaft.

Die zweite Grenze des gesellschaftsrechtlichen Abwerbeverbots ist die
inhaltliche: Dem Vorstandsmitglied obliegt ein grundsétzliches Abwerbe-
verbot, allerdings kein Anwerbe- oder Einstellungsverbot. Liegt kein
Abwerben vor und nahm das Vorstandsmitglied keinen Einfluss auf den
Weggang des Mitarbeiters von der betroffenen Gesellschaft, so konnen
der Mitarbeiter und die neue Gesellschaft ein Arbeitsverhéltnis begriin-
den. Die betroffene Gesellschaft hat kein berechtigtes Interesse daran,
dem Mitarbeiter den Wechsel zu der neuen Gesellschaft des Vorstands-
mitglieds zu untersagen. Allerdings ist aufgrund des zuvor Gesagten
Vorsicht geboten, falls die Anstellung des Mitarbeiters durch das wech-
selnde Vorstandsmitglied selbst und wihrend dessen Amtszeit bei der
bisherigen Gesellschaft geschieht.

Problematisch ist, dass die Einordnung der Ereignisse als Abwerbung
einerseits oder als Anwerbung bzw. bloBe Einstellung andererseits sehr
diffizil und abhéngig von dem konkreten Einzelfall ist. Im Wesentlichen
sind das Vorgehen des Vorstandsmitglieds, also die Aktionen und ihre In-
tensitdt, sowie der Ablauf des Geschehens entscheidend. Ins Gewicht
fallen das grundgesetzlich geschiitzte Interesse der Mitarbeiter an ihrer
beruflichen Entwicklung, die grundlegende Zulédssigkeit personlicher Ge-

sprache und das Wissen des Angesprochenen um die hervorgehobene

233 S.a. Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn 1027, 1031; vgl. Meurer, Abwer-
bung, S. 215.
234 S. oben b), ¢).
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Position des Vorstandsmitglieds und um dessen profunde Kenntnis der
Gesellschaft und ihrer wirtschaftlichen Lage. Ebenso kann der Zeitpunkt
bedeutsam sein — vor oder nach der Kiindigung des Dienst- oder Arbeits-

verhiltnisses durch den Mitarbeiter.?3?

Die gezielte, systematische Ansprache ausgewéhlter Personen oder gar
eine Abwerbekampagne lassen sich noch leicht einordnen. Schwieriger ist
hingegen die Abgrenzung zwischen dem Verbreiten einer Wechselstim-
mung und der bloBen Mitteilung des eigenen Wechsels. Gleiches gilt fiir
die Unterscheidung der Anregung eines Wechsels durch das Vorstands-
mitglied von der bloBen Beantwortung entsprechender Fragen der Mitar-
beiter. Auch das Starken der Wechselgeneigtheit des Mitarbeiters und das
Setzen von Wechselanreizen sind anders einzuordnen als eine Wechsel-

initiative des Mitarbeiters, die vielgriindig motiviert sein kann.

Unter Umstéinden bildet bereits die bloBe Information iiber den Weggang
und den Wechsel des Vorstandsmitglieds zu einer anderen Gesellschaft
einen Wechselanreiz fiir Mitarbeiter. Daher empfiehlt sich die Bekannt-
gabe durch den Gesamtvorstand bzw. den Vorstandsvorsitzenden der be-
troffenen Gesellschaft statt durch das wechselnde Vorstandsmitglied
selbst. So ldsst sich bereits der Anschein vermeiden, dass das wechselnde
Vorstandsmitglied durch die Bekanntgabe gegeniiber den Mitarbeitern
andere Interessen als solche der Gesellschaft verfolge.

II.  Gesellschaftsrechtliche Pflicht zum entgegenwirkenden Ein-
griff bei Kenntnis des Unternehmenswechsels der Mitarbeiter

Dem wechselnden Vorstandsmitglied konnte eine gesellschaftsrechtliche
Pflicht zum entgegenwirkenden Eingriff bei Kenntnis des Unternehmens-
wechsels der Mitarbeiter obliegen. Denn das Vorstandsmitglied wird zwar

nicht selbst aktiv, aber es ldsst zu, dass die Gesellschaft einem Personal-

235 Vgl. Hitzler, Loyalititskonflikte, S. 208 f.
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entzug und einer Intervention in ihre langfristig angelegten Vertrags-

verhéltnisse zu ihren Mitarbeitern durch externe Dritte ausgesetzt ist.

Nach dem Prinzip der Gesamtverantwortung des Leitungsorgans ist der
Gesamtvorstand fiir genuine Leitungsentscheidungen und bei grundlegen-
den Angelegenheiten zustindig.>*® Ein bestandsgefidhrdender Unterneh-
menswechsel von Mitarbeitern der Gesellschaft ist darunter einzuordnen.
Damit féllt die Entscheidung iiber einen dem Unternehmenswechsel
entgegenwirkenden Eingriff der betroffenen Gesellschaft in den Pflichten-
kreis des Gesamtvorstands. Konsequenterweise darf das einzelne Vor-
standsmitglied nicht eigenstindig eingreifen und allein Handlungen vor-

nehmen.

Dem wechselnden Vorstandsmitglied konnte allerdings eine gesell-
schaftsrechtliche Pflicht zum entgegenwirkenden Eingriff dergestalt
obliegen, dass es der Gesellschaft die Moglichkeit zu einem solchen ent-
gegenwirkenden Eingriff ihrerseits verschaffen muss. Dies wére eine
gesellschaftsrechtliche Pflicht des Vorstandsmitglieds zum entgegen-
wirkenden Eingriff durch Information der Gesellschaft, also des Gesamt-
vorstands, liber den bestandsgefahrdenden Unternehmenswechsel der
Mitarbeiter. Nur wenn der bestandsgefidhrdende Unternechmenswechsel
von Mitarbeitern zur Kenntnis des Gesamtvorstands gelangt, kann dieser
sich damit befassen und die Gesellschaft kann reagieren. Aus dem Prinzip
der Gesamtverantwortung folgt die Pflicht des einzelnen Organmitglieds
zur Kommunikation im Gesamtorgan, also dazu, Angelegenheiten, die der

Gesamtverantwortung des Vorstands unterfallen, dem Vorstand als

236 S. Hauschka, AG 2004, 461, 463; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 76 Rn 45,
§ 77 Rn 23, 24; Oltmanns in Heidel NK-AktR, AktG § 76 Rn4, 5, § 77 Rn 9;
Raiser/Veil, Kapitalgesellschaften, § 14 Rn 27; Schmidt-Husson in Hauschka
Corporate Compliance, § 7 Rn 8, 13; Schnabel/Liicke in L/S BMHB Vorstand,
§ 6 Rn412; Wellhofer/Peltzer/Miller, Haftung Vorstand Aufsichtsrat Ge-
schiftsfiihrer, § 1 Rn 20, § 4 Rn 6.
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Gesamtorgan unverziiglich zur Kenntnis zu bringen.”*” Ein bestandsge-
fahrdender Unternehmenswechsel von Mitarbeitern ist eine solche
Angelegenheit, und dem wechselnden Vorstandsmitglied obliegt daher

die Pflicht, den Gesamtvorstand zu informieren.

Zudem gebietet die Bestandsverantwortung?® dem Vorstandsmitglied,
bestandsgefidhrdende Risiken von der Gesellschaft abzuwenden. Bei
einem bestandsgefdhrdenden Unternehmenswechsel von Mitarbeitern
darf das Vorstandsmitglied folglich nicht tatenlos bleiben und ist ver-
pflichtet, einzugreifen bzw. der Gesellschaft eine Moglichkeit zum

entgegenwirkenden Eingriff zu verschaffen.

Dartiber hinaus verlangt die Treuepflicht, das Organhandeln ausschlie3-
lich an den in dem Unternehmen zusammentreffenden pluralistischen
Interessen auszurichten, eigene Interessen oder solche Dritter zuriick-
zustellen und Interessenkonflikte zu vermeiden bzw. zugunsten der
Gesellschaft zu 16sen (Loyalitit).”®® Der Unternechmenswechsel von
Mitarbeitern, also der Verlust von Personal und die Intervention in lang-
fristig angelegte Vertragsverhiltnisse der Gesellschaft zu den Mitarbei-
tern schadet der betroffenen Gesellschaft und steht den in dem Unterneh-
men zusammentreffenden pluralistischen Interessen diametral entgegen.
Folglich darf das Vorstandsmitglied auch aufgrund dessen nicht tatenlos
bleiben und ist verpflichtet einzugreifen bzw. der Gesellschaft eine Mog-
lichkeit zum entgegenwirkenden Eingriff zu geben.

Aus der Treuepflicht leitet sich die Pflicht des einzelnen Organmitglieds
zur Offenheit, Kommunikation und zum Informationsaustausch im Kolle-

gialorgan als Pflicht zur kollegialen, vertrauensvollen Zusammenarbeit

237 S. Hopt in H/'W GK-AktG, § 93 Rn 74; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 77
Rn 16; Oltmanns in Heidel NK-AktR, AktG § 77 Rn 9; Raiser/Veil, Kapitalge-
sellschaften, § 14 Rn 27.

238 Dazu ausfiihrlich oben 1.3.a).

239 S. oben ausfiihrlich 1.3.b).

107

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Kapitel 2 | Abwerben von Mitarbeitern

ab.?** Auch aufgrund dessen ist das Vorstandsmitglied verpflichtet, den
Gesamtvorstand iiber den bestandsgefdhrdenden Unternehmenswechsel
von Mitarbeitern in Kenntnis zu setzen und der Gesellschaft durch diese
Information die Moglichkeit zum entgegenwirkenden Eingreifen zu ge-

ben 241

Ferner ist das Vorstandsmitglied zur Offenlegung von Interessenkonflik-
ten gegeniiber dem Gesamtvorstand verpflichtet.?*> Dem Wechsel von
einer zur anderen Gesellschaft ist der Wechsel der Loyalitét von einer zur
anderen Gesellschaft inhdrent. Auf der rechtlichen Ebene vollzieht sich
dieser Loyalitatswechsel am Tag der Beendigung des bisherigen Organ-
amts. Auf der faktischen Ebene handelt es sich um einen Prozess;
Loyalitit springt sozusagen nicht iiber, sie wandert. Idealerweise sind die
rechtliche und die faktische Ebene deckungsgleich, realiter ist das nicht
zwingend. Davor sind auch Vorstandsmitglieder nicht gefeit und es
besteht zumindest ein potentieller Interessenkonflikt. Das wechselnde
Vorstandsmitglied hat dem Gesamtvorstand den potentiellen Interessen-
konflikt offenzulegen. Da sich dieser potentielle Interessenkonflikt
unmittelbar auf Entscheidungen im Kontext zu dem Unternehmenswech-

sel der Mitarbeiter bezieht, ist das Vorstandsmitglied auch verpflichtet,

240 Frodermann/Schafer in H/F/J HB AktR, Kap 7 Rn 173; Kort/Hopt in H/'W GK-
AktG, § 84 Rn 78, § 93 Rn 132; Landwehrmann in Heidel NK-AktR, AktG § 93
Rn 35; Lucke/Schnabel in L/S BMHB Vorstand, § 3 Rn 37, § 6 Rn 410; Lud-
wig/Zeising in B/vR HBFA GesR, Kap 12 Rn 502; Mertens/Cahn in Z/N KK-
AktG, § 93 Rn 81, 82, 110; Raiser/Veil, Kapitalgesellschaften, § 14 Rn 65, 83;
Seibt in K.S/L AktG, § 76 Rn 7.

241 OLG Thiiringen WRP 1997, 363, 364 f., sieht das Nichtinformieren der anderen
Organmitglieder iiber einen bestandsgefdhrdenden Unternehmenswechsel von
(allen) Mitarbeitern als Verstof3 gegen die gesellschaftsrechtliche Pflicht.

242 Borsdorff, Interessenkonflikte, S. 203 f.; Blirgers/Israel in B/K HK-AktG, § 93
Rn 6; Fleischer in Fleischer HB Vorstandsrecht, § 9 Rn 12; Habersack, Mana-
gerhaftung, S. 5, 23; Hopt in H/W GK-AktG, § 93 Rn 185; Landwehrmann in
Heidel NK-AktR, AktG § 93 Rn 35; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 93
Rn 110; Seibt in K.S/L AktG, § 76 Rn 7.
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dem Gesamtvorstand diese Information offenzulegen. So kann der Ge-
samtvorstand entscheiden und eine Beurteilung im Sinne der Gesellschaft

vornehmen.

C. Untreuestrafrechtliche Pflichtverletzung des Vorstandsmit-

glieds gegeniiber der Gesellschaft

Im Hinblick auf das Strafrecht stellt sich die Frage, ob ein Verstof3 des
Vorstandsmitglieds gegen das Abwerbeverbot oder gegen die gesell-
schaftsrechtliche Pflicht zum entgegenwirkenden Eingriff durch Informa-
tion des Gesamtvorstands bei Kenntnis des Unternehmenswechsels der
Mitarbeiter zugleich eine untreuestrafrechtliche Pflichtverletzung dar-
stellt. Da der Verstof3 des Vorstandsmitglieds gegen das Abwerbeverbot
ein Realakt ist und der Verstof3 gegen die gesellschaftsrechtliche Ein-
griffspflicht in einem Unterlassen besteht, kommen auch diesbeziiglich

Pflichtverletzungen im Sinne des Treuebruchtatbestands**® in Betrachit.

Mit Blick auf die Qualitdt der untreuerelevanten Pflichtverletzung sollen
zur Konkretisierung des Tatbestandsmerkmals der Pflichtverletzung im
Sinne des Treuebruchtatbestands die vom Bundesverfassungsgericht?**
genannten Kriterien herangezogen werden, die kumulativ erfiillt sein miis-
sen: Evidenz der Pflichtwidrigkeit (I.), Freiheit von Wertungswider-
spriichen (I1.) und Vermdgensschutz als Zweck der primér verletzten
Norm (IIL.).

I. Evidenz der Pflichtwidrigkeit

Das erste Kriterium zur Konkretisierung und Restriktion des Tatbestands-
merkmals der untreuestrafrechtlichen Pflichtverletzung bildet die Evidenz
der Pflichtwidrigkeit.*

243 Dazu ausfiihrlich oben Kapitel 1.C.I.

244 BVerfGE 126, 170, 170, 200-212 (LS). Dazu bereits ausfiihrlich oben Kapi-
tel 1.C.I1., insb. 3.

245 Dazu bereits ausfiihrlich oben Kapitel 1.C.I1.3.a).
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Das gesellschaftsrechtliche Abwerbeverbot fiir das Vorstandsmitglied und
seine gesellschaftsrechtliche Eingriffspflicht durch Information des Ge-
samtvorstands sind grundsitzlicher Art und sehr weitreichend, beinah
umfassend. Konsequenterweise kann nicht jeder Versto3 gegen das ge-
sellschaftsrechtliche Abwerbeverbot und nicht jede Verletzung der
gesellschaftsrechtlichen Eingriffspflicht ein klarer und deutlicher Fall
pflichtwidrigen Handelns sein. Der Grad der Klarheit und Deutlichkeit der
gesellschaftsrechtlichen Pflichtverletzung variiert.

Hinsichtlich der Eingriffspflicht ist zusétzlich ithr Charakter als blofe
Informationspflicht, nicht etwa als vollumfangliche Eingriffspflicht zur
eigenstiandigen Aktion, zu bedenken.

Nicht bei jedem, sondern nur bei einem klaren, deutlichen Versto3 gegen
das gesellschaftsrechtliche Abwerbeverbot und nicht bei jeder, sondern
nur bei einer klaren, deutlichen Verletzung der gesellschaftsrechtlichen
Eingriffspflicht ist das Kriterium der Evidenz erfiillt.

Ein solch klarer, deutlicher Versto3 gegen das gesellschaftsrechtliche
Abwerbeverbot und eine solch klare, deutliche Verletzung der gesell-
schaftsrechtlichen Eingriffspflicht des Vorstandsmitglieds liegen insbe-
sondere in den Konstellationen vor, in denen der Eintritt des Nachteils

zulasten der Gesellschaft bereits von vornherein sicher feststeht.?*¢

Erst recht bestehen ein solch klarer, deutlicher Verstol3 gegen das gesell-
schaftsrechtliche Abwerbeverbot und eine solch klare, deutliche Verlet-
zung der gesellschaftsrechtlichen Eingriffspflicht des Vorstandsmitglieds,
wenn der Unternehmenswechsel der Mitarbeiter — wie im Ausgangsfall
zugrunde gelegt — in eine Bestandsgefahrdung fiir die Gesellschaft miin-
det.?*” Das folgt zum einen aus der generellen Intensitdt und Drastik

derartiger Situationen; regelmiBig steht das Uberleben der Gesellschaft

246 Allg. Adick, Organuntreue, S. 81, 122.
247 Allg. Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht BT, Rn 4a; s.a. Schumacher, Vermo-
gensbetreuungspflichten, S. 36 f.
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auf dem Spiel. Zum anderen steht dem Vorstand die Entscheidung tiber
die freiwillige Beendigung der Gesellschaft schlichtweg nicht zu.?*® Die
Evidenz der Pflichtwidrigkeit ist gegeben.

II. Kein Wertungswiderspruch

Das zweite Kritertum zur Konkretisierung und Restriktion des Tatbe-
standsmerkmals der untreuestrafrechtlichen Pflichtverletzung stellt die
Freiheit von Wertungswiderspriichen zur Ausgestaltung spezifischer

Sanktionsregelungen dar.?*

Solche Wertungswiderspriiche sind in der vorliegenden Konstellation
nicht ersichtlich. Vielmehr sind die Schutzrichtungen und die Funktionen
der Organverantwortung im Gesellschaftsrecht und im Untreuestrafrecht

insoweit gleichliufig.?>°

III. Vermogensschutz als Zweck der primér verletzten Norm

Das dritte Kriterium zur Konkretisierung und Restriktion des Tatbestands-
merkmals der untreuestrafrechtlichen Pflichtverletzung formt das Erfor-
dernis des vermdgensschiitzenden Charakters der primér verletzten Norm.
Sie muss, entsprechend dem Schutzzweck des Untreuetatbestands, selbst
dem Schutz des Vermdgens des Treugebers, vorliegend also dem Schutz
des Gesellschaftsvermogens der betroffenen Gesellschaft, dienen.?!

Das gesellschaftsrechtliche Abwerbeverbot flir das Vorstandsmitglied und
seine gesellschaftsrechtliche Pflicht zum entgegenwirkenden Eingriff
durch Information des Gesamtvorstands stellen beide eine Konkreti-
sierung der Bestandsverantwortung und der Treuepflicht mit ihren Kon-
kretisierungen und Ableitungen dar. Die Bestandsverantwortung dient

dem Schutz der Gesellschaft und ihres Vermogens.?>? Die Treuepflicht ist

248 S. oben B.1.3.a).

249 Dazu bereits ausfiihrlich oben Kapitel 1.C.I1.3.b).
250 S. oben Kapitel 1.C.I1.3.b).

251 Dazu bereits ausfiihrlich oben Kapitel 1.C.IL.3.c).
232 S. oben B.1.3.a).
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begriindet mit der Verfligungsmacht iiber das fremde Vermogen und hat
die Pflicht zur Betreuung und damit auch zum Schutz des Vermogens der

Gesellschaft zum Kern.??

Nun stellt sich die Frage, ob die herausgearbeiteten Konkretisierungen
dieser beiden gesellschaftsvermogensschiitzenden Normen, namentlich
das gesellschaftsrechtliche Abwerbeverbot fiir das Vorstandsmitglied
bzw. die gesellschaftsrechtliche Pflicht zum entgegenwirkenden Eingriff
durch Information des Gesamtvorstands, ebenfalls dem Schutz des Gesell-

schaftsvermdgens dienen.

Das trife zu, wenn die (abzuwerbenden) Mitarbeiter, priaziser formuliert
thre Arbeitsleistung einschlieBlich der Kompetenz, des Wissens und der
Kontakte, qualitativ Teil des strafrechtlich geschiitzten Vermogens der
Gesellschaft wiren. Die Arbeitsleistung zdhlt zum Vermogen des Arbei-
tenden.?>* Fiir die Gesellschaft ist die Arbeitsleistung der Mitarbeiter
jedenfalls von Wert. Dies zeigt insbesondere die Vergiitung, die die
Gesellschaft im Gegenzug entrichtet. Auch Gratifikationszahlungen fiir
unternehmenstreue Mitarbeiter, Ausnahmeregelungen fiir Leistungstriger
in Sozialpldnen und Garantien in Unternehmenskaufvertragen tiber das

Bestehen bestimmter Arbeitsvertrdge weisen darauf hin.

Allerdings ist nicht die Arbeitsleistung der Mitarbeiter Teil des strafrecht-
lich geschiitzten Vermogens der Gesellschaft, sondern die vertraglich
begriindeten Forderungen, die die Gesellschaft gegeniiber ihren Mitarbei-
tern und dem Vorstandsmitglied auf die Erbringung der Arbeitsleistung
hat. Forderungen zihlen zum strafrechtlich geschiitzten Vermdgen.?*> Die

233 S. oben B.1.3.b).; s.a. BGHSt 50, 331, 335 f. — Mannesmann.

234 S, Cramer/Perron in S/S StGB, § 263 Rn 155, § 266 Rn 39; Hefendehl/Dier-
lamm in J/M MK-StGB, § 263 Rn 396, § 266 Rn 180; Kindhauser in K/N/P NK-
StGB, § 263 Rn 236, § 266 Rn 94; Tiedemann/Schinemann in L/R-vS/T LK-
StGB, § 263 Rn 138 § 266 Rn 166.

255 Beukelmann/Wittig in von Heintschel-Heinegg StGB, § 263 Rn 40, § 266 Rn 39;
Fischer, StGB, § 263 Rn 91, § 266 Rn 110; Junker in B/F VHB, Teil 1.F Rn 42;
Cramer/Perron in S/S StGB, § 263 Rn 85, § 266 Rn 39; s.a. Kindh&duser in
K/N/P NK-StGB, § 263 Rn 228, § 266 Rn 94.
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Forderungen der Gesellschaft auf die Erbringung der Arbeitsleistung be-
ruhen auf den Arbeits- bzw. Dienstvertrdgen zwischen der Gesellschaft
und den Mitarbeitern bzw. dem Vorstandsmitglied. Gerade die Interven-
tion in diese langfristig angelegten Vertragsverhiltnisse der Gesellschaft
zu thren Ungunsten sollen das gesellschaftsrechtliche Abwerbeverbot fiir
das Vorstandsmitglied und seine gesellschaftsrechtliche Pflicht zum ent-
gegenwirkenden Eingriff durch Information des Gesamtvorstands ver-
hindern. Zudem schiitzen sie das Vermogen der Gesellschaft gerade vor
der untreuespezifischen Schiadigung, ndmlich der Schidigung von innen
heraus, die dem Vorstandsmitglied aufgrund seiner Organstellung in der
Gesellschaft moglich ist. Sie dienen folglich dem Schutz des Gesell-

schaftsvermdgens.

D. Zusammenfassung der Ergebnisse

Dem wechselnden Vorstandsmitglied obliegt ein gesellschaftsrechtliches
Verbot der aktiven Initiierung des Unternehmenswechsels der Mitarbeiter,
kurz ein gesellschaftsrechtliches Abwerbeverbot, und zwar bis zum Ende
der Organstellung. Das Verbot stellt eine Konkretisierung der Bestands-
verantwortung und der organschaftlichen Treuepflicht des Vorstands-

mitglieds nebst Wettbewerbsverbot und Verschwiegenheitspflicht dar.

Kongruent dazu obliegt dem Vorstandsmitglied auch die gesellschafts-
rechtliche Pflicht, die Gesellschaft vor Abwerbungsversuchen anderer zu
schiitzen: [hm obliegt eine gesellschaftsrechtliche Pflicht zum entgegen-
wirkenden Eingriff durch Information des Gesamtvorstands iiber den
Unternehmenswechsel der Mitarbeiter, und zwar beginnend ab der Kennt-
nis von der Wechselintention der Mitarbeiter und endend mit dem Ende
der Moglichkeit des Entgegenwirkens, spitestens mit dem Ende der Or-
ganstellung. Diese gesellschaftsrechtliche FEingriffspflicht stellt eine
Konkretisierung der Bestandsverantwortung und der organschaftlichen

Treuepflicht nebst organinternen Informationspflichten dar.
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Die Untreuerelevanz der Verletzung der identifizierten gesellschaftsrecht-
lichen Pflichten des wechselnden Vorstandsmitglieds, sei es ein Verstof3
gegen das gesellschaftsrechtliche Abwerbeverbot oder eine Verletzung
der gesellschaftsrechtlichen Eingriffspflicht durch Information des Ge-
samtvorstands, ist nur in den Fillen gegeben, die zusitzlich zu den beiden
grundsétzlich vorliegenden Kriterien des gesellschaftsvermogensschiit-
zenden Charakters der primir verletzten Norm und der Freiheit von
Wertungswiderspriichen auch das Kriterium der Evidenz der Pflichtwid-
rigkeit aufweisen. Die Evidenz der Pflichtwidrigkeit liegt stets vor, wenn
der Eintritt des Nachteils zulasten der Gesellschaft bereits von vornherein
sicher feststeht bzw. wenn der Unternehmenswechsel der Mitarbeiter in

eine Bestandsgefahrdung fiir die Gesellschaft miindet.
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Der dritte Problemkreis beinhaltet die Frage nach den gesellschaftsrecht-
lichen Pflichten (B.) des Aufsichtsrats im Zusammenhang mit change of

256

control-Klauseln=° in Vorstandsanstellungsvertrdgen (A.) und nach un-

treuestrafrechtlichen Konsequenzen (C.).

Regelungen, die change of control-Klauseln in Vorstandsanstellungs-

27 Anerken-

vertrdgen lediglich dhnlich sind, insbesondere Abfindungen,
nungspramien,?>® sogenannte Mannesmann-Klauseln,>>® Halte- bzw. Blei-
beprimien®® und Transaktionsboni*®! sowie change of control-Klauseln
in Vertrigen der Gesellschaft mit leitenden Angestellten oder Dritten,

werden nicht untersucht.

A.  Ausgangsszenario

In der Situation vor einem Kontrollwechsel werden Risiken fir die Ge-
sellschaft und fiir die Vorstandsmitglieder (I.) offenbar. Der rechtliche

236 Sie werden auch als change in control-Klauseln und seltener als Kontrollwech-

selklauseln bezeichnet und beziehen sich sowohl auf den Kontrollwechsel als
auch die erstmalige Kontrollbegriindung.

Die Gesellschaft zahlt dem Vorstandsmitglied infolge der vorzeitigen Auflosung
des Vorstandsanstellungsvertrags unabhiingig von einer Ubernahme die ausste-
henden Beziige bis zum reguldren Ende der Vertragslaufzeit in einem Betrag aus
bzw. die Abfindung tritt an deren Stelle (Abwicklung).

Diese Sonderzahlung der Gesellschaft an das Vorstandsmitglied ist nicht ver-
traglich vorgesehen, sondern wird unmittelbar vor oder nach der Ubernahme
durch den Aufsichtsrat oder den Erwerber zugesprochen, unabhéngig von dem
Ausscheiden aus der Gesellschaft. ,,Kompensationslose Anerkennungspramien
sieht der Bundesgerichtshof als dem Grunde nach unzuléssig an, BGHSt 50, 331,
331 f. (LS) — Mannesmann.

259 Infolge des Urteils (BGHSt 50, 331, 331-346) wurden in Vorstandsanstellungs-
vertrige Klauseln aufgenommen, die die Moglichkeit zur Sondervergiitung fiir
auBerordentliche Leistungen nach dem Ermessen des Aufsichtsrats bieten,
s. Seyfarth in Liebers FBFA Arbeitsrecht, L Rn 150, 189 (mit Muster).

Sie wird dem Vorstandsmitglied nach der Ubernahme von dem Erwerber oder
der Zielgesellschaft angeboten, um es trotz der rechtlichen Moglichkeit auszu-
scheiden, zu halten.

Sie werden zwischen einem Vorstandsmitglied der Zielgesellschaft und dem po-
tentiellen Erwerber oder dem Verkdufer wihrend des Ubernahmeprozesses mit
Blick auf den Transaktionserfolg und die Kaufpreishohe, ungeachtet des Aus-
scheidens aus der Zielgesellschaft vertraglich vereinbart.

257

258

260

261
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Hintergrund dieser Risiken (II.) ist zu kldren. Die change of control-
Klausel kann eine Losung bieten (II.). Zur Veranschaulichung wird ein

vereinfachtes Muster (I'V.) vorgestellt.

I. Risiken in der Situation vor einem Kontrollwechsel

Fiir eine Gesellschaft, die zum Ziel eines Ubernahmevorhabens wird — es
steht exemplarisch flir den Kontrollwechsel —, sind die Neutralitédt, Unbe-
fangenheit und Objektivitit des Vorstands essentiell. Die Wahrung der in
dem Unternehmen zusammentreffenden pluralistischen Interessen®®
muss die alleinige Verhaltensmaxime fiir das Handeln des Vorstands bil-

den.

Ein (potentieller) Kontrollwechsel ist allerdings nicht nur fiir die Ge-
sellschaft ein einschneidender Vorgang. Er birgt auch fiir die Vorstands-
mitglieder Risiken. So kann sich bei einer Ubernahme das Risiko des
unfreiwilligen Ausscheidens aus dem Organamt erhdhen. Denn letztend-
lich kann ein Vorstandsmitglied seine Abberufung aufgrund -eines
Vertrauensentzugs durch die Hauptversammlung kaum verhindern und sie
bliebe bis zur gegenteiligen Feststellung durch ein Gericht wirksam
(§ 84 Abs. 3 AktG). Ebenso kann eine Ubernahme regelmiBig Verin-
derungen in der Gesellschaft mit sich bringen, aufgrund derer das Vor-
standsmitglied seinerseits aus dem Organamt ausscheiden mochte. Ob die
Gesellschaft bzw. das Vorstandsmitglied jeweils dessen Verbleib oder
Ausscheiden anstreben, ergibt sich letztlich aus der konkreten Kontroll-
wechselsituation, also dem Einzelfall, der ex ante nicht vorhersehbar ist.
Fest steht allerdings, dass eine Ubernahmesituation eigene, personliche
Interessen des Vorstandsmitglieds hervorruft — in die eine oder in die an-
dere Richtung. Diese personlichen Interessen des Vorstandsmitglieds in
der Ubernahmesituation kénnen mit den in dem Unternehmen zusammen-
treffenden pluralistischen Interessen im Widerspruch stehen (Prinzipal-
Agent-Konflikt). Die Neutralitdt, Unbefangenheit und Objektivitit der

262 Dazu ausfiihrlich oben Kapitel 1.B.11.2.b).
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Vorstandsmitglieder und damit die Entscheidungsfindung unter Wahrung
der in dem Unternehmen zusammentreffenden pluralistischen Interessen

sind in der Situation des Kontrollwechsels potentiell gefihrdet.

Deshalb sollte Einklang zwischen den divergierenden Interessen her-
gestellt werden. Zudem haben sowohl die Gesellschaft als auch die Vor-
standsmitglieder ein gemeinsames Interesse daran, in der Situation des
Kontrollwechsels zeitnah Rechtsklarheit iiber den weiteren Verlauf zu
erhalten, die Beherrschbarkeit der Risiken herzustellen und den Rechts-
frieden zwischen den Beteiligten zu erhalten.

II.  Rechtlicher Hintergrund

Auf der rechtlichen Ebene betrifft die Frage des Bleibens oder Ausschei-
dens des Vorstandsmitglieds sowohl seine Organstellung in der Gesell-
schaft, also die gesellschaftsrechtliche Ebene, als auch den Vorstands-
anstellungsvertrag®® mit der Gesellschaft, also die schuldrechtliche
Ebene. Die Organstellung kann entweder durch Abberufung des Vor-
standsmitglieds seitens der Gesellschaft oder durch Niederlegung des
Organamts seitens des Vorstandsmitglieds oder beidseitig einvernehmlich
beendet werden.

Hingegen existiert der Vorstandsanstellungsvertrag, der auch die Vergii-

tung regelt, nach der Trennungstheorie grundsitzlich losgeldst von der

263 Nach einhelliger Ansicht ein Dienstvertrag, genauer ein Geschiftsbesorgungs-

vertrag nach §§ 611 ff., 675 BGB, s. Burgers/Israel in B/K HK-AktG, § 84
Rn 13; Fleischer in Spindler/Stilz AktG, § 84 Rn 24; Frodermann/Schéfer in
H/F/J HB AktR, Kap 7 Rn 121; Haas/Ohlendorf, Anstellungsvertrag Vorstands-
mitglied, S. 12; Huffer, AktG, § 84 Rn 11; Kort in H/W GK-AktG, § 84 Rn 272;
Lindemann in B/F VHB, Teil 3.B Rn 41; Lutter/Krieger, Aufsichtsrat, Rn 384;
Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 84 Rn 34; Ohmann-Sauer in K/K/L/O-S/S/U
BFB Arbeitsrecht, B.II.1 Anm 1; Oltmanns in Heidel NK-AktR, AktG § 84
Rn 10; Reufels in H/R Arbeitsvertrdge, § 3 Rn 18; Seibt in K.S/L AktG, § 84
Rn 23; Seyfarth in Liebers FBFA Arbeitsrecht, L Rn 151; Thising in Fleischer
HB Vorstandsrecht, § 4 Rn 53; Wiesner in Hoffmann-Becking MHB AG, § 21
Rn 1.
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Organstellung.?®* Er kann regelméBig nur bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes nach § 626 BGB beendet werden. Da ein solcher nicht bereits aus
den Gegebenheiten eines Kontrollwechsels resultiert, besteht der Vor-
standsanstellungsvertrag und damit der Vergiitungsanspruch des Vor-
standsmitglieds regelmifig weiter bis zum reguldren Ende der Vertrags-

laufzeit, also maximal fiinf Jahre.

Mit Blick auf die Notwendigkeit, die Neutralitdat der Vorstandsmitglieder
und damit eine Entscheidungsfindung unter Wahrung der in dem Unter-
nehmen zusammentreffenden pluralistischen Interessen sicherzustellen,
konnte vorgebracht werden: Die Vorstandsmitglieder sind aufgrund ihrer
Sorgfalts- und Treuepflichten ohnehin zur Wahrung der in dem Unterneh-
men zusammentreffenden pluralistischen Interessen und zur Neutralitét in
der Situation des Kontrollwechsels verpflichtet. Eine zusitzliche Mal3-
nahme dafiir, die mit einer Zahlungszusage einherginge, stelle eine

Doppelvergiitung dar.

Es trifft zu, dass die Vorstandsmitglieder ohnehin grundsétzlich zur Neu-
tralitdt verpflichtet sind. Das Bestehen einer Rechtspflicht resultiert aber
nicht zwingend in ihrer Erfiillung. Realiter konnen in der Ubernahme-
situation die eigenen, personlichen Interessen die Entscheidungsfindung

der Vorstandsmitglieder zumindest unbewusst beeinflussen. In der

264 Rechtsdogmatisch wird auf der normativen Grundlage des § 84 Abs. 1 Satz 5
AktG allg. unterschieden zwischen der gesellschaftsrechtlichen Organebene mit
der Bestellung bzw. Abberufung des Vorstandsmitglieds als einseitigem, mit-
wirkungsbediirftigem, korperschaftlichem Organisationsakt und der schuld-
rechtlichen Ebene des Vorstandsanstellungsvertrags, s. BGH NJW 1989, 2683,
2683 f.; Fleischer in Spindler/Stilz AktG, § 84 Rn 7; Huffer, AktG, § 84 Rn 2;
Kortin H/'W GK-AktG, § 84 Rn 1, 8, 16; Lindemann in B/F VHB, Teil 3.B Rn 6;
Lucke in H/L/M Arbeitsrecht, § 1 Rn 358, 359; Liicke in L/'S BMHB Vorstand,
§ 2 Rn 8-11; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 84 Rn 4, 34; Ohmann-Sauer in
K/K/L/O-S/S/U BFB Arbeitsrecht, B.II.1 Anm 1; Reufels in H/R Arbeitsver-
trage, § 3 Rn 1, 19-23; K.Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 14 I112b; Seibt in K.S/L
AktG, § 84 Rn 5; Seyfarth in Liebers FBFA Arbeitsrecht, L Rn 146; Thiising in
Fleischer HB Vorstandsrecht, § 4 Rn 1, 2; Weber in Holters AktG, § 84 Rn 2.
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besonderen Situation des Kontrollwechsels bedarf es daher eines Gegen-
gewichts zur Aufrechterhaltung und Absicherung der Neutralitit des
Vorstandsmitglieds und der Wahrung der in dem Unternehmen zusam-

mentreffenden pluralistischen Interessen.

Dariliber hinaus besteht der Anspruch des Vorstandsmitglieds auf die
Zahlung der Vergilitung bis zum regulidren Ende des Vorstandsanstellungs-
vertrags ohnehin. Eine Zahlungszusage aufgrund einer neutralitits-
sichernden Mallnahme wire lediglich ein Surrogat bzw. die Abgeltung
eines bestehenden, legitimen Anspruchs des Vorstandsmitglieds. Mit dem
Argument der Doppelverglitung angreifbar wére blof3 ein dariiber hinaus-
gehender Betrag, aber auch nur, sofern ihm kein Nutzen fiir die

Gesellschaft gegeniibersteht.

Dies verdeutlicht auch, warum eine Kopplungsklausel im Vorstandsan-
stellungsvertrag, also die Kopplung seines Bestehens an das Bestehen der

> nur auf den ersten Blick weiterhilft. Die Kopplungs-

Organstellung,®
klausel ermdglicht die deckungsgleiche Beendigung des Vorstandsanstel-
lungsvertrags und der Organstellung. Mit dem Ausscheiden aus dem
Organamt endet — nach Ablauf einer Kiindigungsfrist — der Anstellungs-
vertrag und es besteht Klarheit fiir das gesamte Rechtsverhéltnis. Sie
schiitzt die Gesellschaft sogar vor der weiteren Vergiitungspflicht. Aller-
dings verlore ein Vorstandsmitglied bei einem Kontrollwechsel damit
nicht nur sein Organamt, sondern zugleich den Vergiitungsanspruch aus
dem Vorstandsanstellungsvertrag. Dieser zusitzliche Nachteil steigert das

Risiko eigener, personlicher Interessen des Vorstandsmitglieds und stort

265 Dazu BGH NJW 1989, 2683, 2683 f. (LS); Frodermann/Schafer in H/F/J HB
AktR, Kap 7 Rn 140; Haas/Ohlendorf, Anstellungsvertrag Vorstandsmitglied,
S. 17, 26, 76 f., 163 (mit Muster); Lindemann in B/F VHB, Teil 3.B Rn 8§, 9,
264-269, Teil 4.D (mit Muster); Lingemann in B/L/D/H AFB Arbeitsrecht,
Kap 5 Rn 6, M5.1 (mit Muster); Llcke in H/L/M Arbeitsrecht, § 1 Rn 359, 379,
444, M1903 (mit Muster); Ohmann-Sauer in K/K/L/O-S/S/U BFB Arbeitsrecht,
B.II.1 mit Anm 15, 16 (mit Muster); Reufels in H/R Arbeitsvertrage, § 3 Rn 22,
454, 455 (mit Muster); Seyfarth in Liebers FBFA Arbeitsrecht, L Rn 150, 204
(mit Muster).

120

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Kapitel 3 | Change of control-Klauseln

die Neutralitdt, Unbefangenheit und Objektivitdt zusitzlich erheblich.
Dies wiederum wird zum Nachteil fiir die Gesellschaft und die in dem
Unternehmen zusammentreffenden pluralistischen Interessen. Letztlich
wirkt eine Kopplungsklausel in der Situation des Kontrollwechsels kont-

raproduktiv.

Fiir die Beurteilung der change of control-Klauseln bleiben etwaige Kopp-
lungsklauseln in Vorstandsanstellungsvertragen daher unbeachtet. Denn
sie kommen grundlegend der Gesellschaft zugute, nicht den Vorstands-
mitgliedern. Wahrt eine change of control-Klausel in einem Vorstands-
anstellungsvertrag ohne eine Kopplungsklausel die in dem Unternehmen
zusammentreffenden pluralistischen Interessen, so tut es eine change of
control-Klausel in einem Vorstandsanstellungsvertrag mit einer Kopp-

lungsklausel erst recht.

III. Change of control-Klausel als Neutralititsvehikel

Eine Losung zur Schaffung eines Interessengleichklangs zwischen der
Gesellschaft und den Vorstandsmitgliedern in der Situation des Kontroll-
wechsels, also zur Sicherung der Neutralitdt der Vorstandsmitglieder und
einer Entscheidungsfindung unter Wahrung der in dem Unternehmen
zusammentreffenden pluralistischen Interessen bietet eine change of con-
trol-Klausel im Vorstandsanstellungsvertrag: Liegt ein Kontrollwechsel
und gegebenenfalls weitere Voraussetzungen vor, so sieht sie, bei Been-

266

digung des Organamts,”® ein vertragliches, auBBerordentliches Kiindi-

gungsrecht fiir den Vorstandsanstellungsvertrag vor und bei dessen Aus-

266 Klauseln, die fiir den Zahlungsanspruch lediglich einen Kontrollwechsel voraus-
setzen und nicht auch die Beendigung des Organamts (Transaktionsboni), und
Klauseln, die fiir den Zahlungsanspruch einen Kontrollwechsel und den Verbleib
des Vorstandsmitglieds im Organamt voraussetzen (Halte-, Bleibeprdamien,), be-
handelt diese Arbeit nicht.
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iibung, also dem vollstindigen Ausscheiden des Vorstandsmitglieds aus

der Gesellschaft, einen Zahlungsanspruch des Vorstandsmitglieds.?¢’

Eine change of control-Klausel bietet beiden, der Gesellschaft und dem
Vorstandsmitglied, die Option zur vollstindigen rechtlichen Trennung,
also zur deckungsgleichen Beendigung der Organstellung und des Vor-
standsanstellungsvertrags, und zwar laufzeitunabhingig, rechtsstreitfrei
und gerduschlos. Sie regelt die zu erfiillenden Bedingungen und insbe-
sondere die finanziellen Konsequenzen fiir die Gesellschaft und das Vor-
standsmitglied, und zwar einvernehmlich und ex ante. Damit nimmt sie
die Unsicherheit aus der Situation, macht sie vorhersehbar und beherrsch-
bar, federt etwaige finanzielle Nachteile des Vorstandsmitglieds ab und
fangt so etwaige personliche Interessen auf. Durch diese Absicherung
ex ante 10st die change of control-Klausel den potentiellen Interessenkon-
flikt in der abstrakten Situation eines Kontrollwechsels in der Gesellschaft
auf. Sie schafft folglich nicht nur im Vorhinein Rechtsklarheit, macht fiir
beide Beteiligten die Risiken beherrschbar und ermdoglicht nachhaltig
Rechtsfrieden. Im Wesentlichen ebnet die change of control-Klausel
durch die Absicherung ex ante den Weg fiir die Neutralitdt, Unbefangen-
heit und Objektivitit des Vorstands und der einzelnen Vorstands-
mitglieder in der Ubernahmesituation und fiir die Entscheidungsfindung

unter Wahrung der in dem Unternehmen zusammentreffenden pluralis-

267 So das Grundverstindnis, s. Bork, Change of Control-Klauseln, S. 3 f.; Bosse,
HB Vorstandsvergiitung, Rn 322, 326; Cramer, Change of Control-Klauseln,
S. 83-89; Dauner-Lieb, DB 2008, 567, 567; Dorrwachter/Trafkowski, NZG
2007, 846, 847; Hoffmann-Becking, ZIP 2007, 2101, 2103; Kliemt/Tiling,
ArbRB 2006, 86, 86 f.; Kort in H/'W GK-AktG, § 87 Rn 359; ders., AG 2006,
106, 106; Korts, BB 2009, 1876, 1876; Kittner in FS DAV ArbR, S. 493, 494-
496; Lindemann in B/F VHB, Teil 3.B Rn 285; Licke in H/L/M Arbeitsrecht,
§ 1 Rn 476, 477; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 87 Rn 85; Reufels in H/R
Arbeitsvertrige, § 3 Rn 224; Seyfarth in Liebers FBFA Arbeitsrecht, L Rn 205;
Weiland, Anderungsklauseln, 2011, S. 11.
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tischen Interessen.?*® Die change of control-Klausel schiitzt damit berech-

tigte Interessen beider Parteien des Vorstandsanstellungsvertrags.

IV. Vereinfachtes Muster einer change of control-Klausel

Dieses Muster?®®

einer change of control-Klausel in einem Vorstands-
anstellungsvertrag enthilt exemplarisch die typischen Regelungen. Es
handelt sich um eine vereinfachte Darstellung, die den Fokus auf die fiir

diese Untersuchung mafigeblichen Elemente legt und andere ausspart.

Erfolgt bei der Gesellschaft ein Kontrollwechsel und kommt
es dadurch zu einer nicht nur unerheblichen Beeintrachti-
gung der Stellung des Vorstandsmitglieds, so hat das Vor-
standsmitglied das Recht, den Vorstandsanstellungsvertrag
aulerordentlich mit einer Frist von ... Monaten zum Monats-
ende (Kundigungsfrist) zu kindigen (Sonderkiindigungs-
recht) und sein Amt mit dieser Frist niederzulegen. Die Kiin-
digung ist binnen ... Monaten nach der Kenntnisnahme von
dem Kontrollwechsel zu erklaren (Ausschlussfrist).

268 S.a. Bork, Change of Control-Klauseln, S. 1 f., 5-19; Cramer, Change of Con-
trol-Klauseln, S. 85 f.; Dauner-Lieb, DB 2008, 567, 567-569; Hoffmann-Beck-
ing, ZIP 2007, 2101, 2103; Kliemt/Tiling, ArbRB 2006, 86, 87; Kort in H/'W
GK-AktG, § 87 Rn 359, 360; ders., AG 2006, 106, 106; Kittner in FS DAV
ArbR, S. 493, 494; Lindemann in B/F VHB, Teil 3.B Rn 286; Lutter, BB 2009,
1874, 1875 f.; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 87 Rn 85; Weiland, Ande-
rungsklauseln, S. 115.

269 Nach Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Anh 2.1; Bork, Change of Control-Klau-

seln, S. 227-229; Cramer, Change of Control-Klauseln, S. 357 f.; Kliemt/Tiling,
ArbRB 2006, 86, 89 f.; Lindemann in B/F VHB, Teil 3.B Rn 292-294, Teil 4.C,
Teil 4.D; Licke in H/L/M Arbeitsrecht, § 1 M1912, M1918, M1921; Reufels in
H/R Arbeitsvertriage, § 3 Rn 230, 455.
Vertragsmuster ohne change of control-Klausel: van Kann Vorstand, Muster A;
Haas/Ohlendorf, Anstellungsvertrag Vorstandsmitglied, A.IL.; Holters/Favoc-
ciain HHM MVHB Bd 1, V.51; Lingemann in B/L/D/H AFB Arbeitsrecht, Kap 5
M5.1; Ohmann-Sauer in K/K/L/O-S/S/U BFB Arbeitsrecht, B.II.1; Reufels in
H/R Arbeitsvertrige, § 3 Rn 453, 454; Seyfarth in Liebers FBFA Arbeitsrecht,
L Rn 150; Terbrack/Lohr in Heidel NK-AktR, AktG § 84 Rn 39.
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Die Gesellschaft hat unter den gleichen Voraussetzungen
ebenfalls ein solches Sonderkiindigungsrecht.

Ein Kontrollwechsel in diesem Sinn liegt vor, wenn .... Eine
nicht nur unerhebliche Beeintrachtigung der Stellung des
Vorstandsmitglieds in diesem Sinn liegt vor, wenn ....

Bei Auslibung des Sonderkindigungsrechts hat das Vor-
standsmitglied gegen die Gesellschaft einen Anspruch auf
eine einmalige Zahlung von ... Jahresgesamtvergutungen zu-
zlglich einer Sonderzahlung in Hohe von .... Der Anspruch
auf die Sonderzahlung besteht nur, wenn die Gesellschaft das
Sonderkindigungsrecht auslibt oder das Ausscheiden des
Vorstandsmitglieds aus der Gesellschaft einvernehmlich
erfolgt, und nicht, wenn das Vorstandsmitglied das Sonder-
kuindigungsrecht ausubt. Das Zahlungsvolumen wird pau-
schal zwecks Abzinsung und Anrechnung anderweitiger Ver-
gutung um ... % gekdrzt.

B. Gesellschaftsrechtliche Pflichten des Aufsichtsrats bei der Ver-
einbarung von change of control-Klauseln

Die change of control-Klausel ist regelméfBig im Vorstandsanstellungsver-
trag niedergelegt und die Zahlungszusage daraus ist ein Bestandteil der
Gesamtbeziige des Vorstands.?”® Im Rahmen der Personalkompetenz fallt
der Abschluss der Vorstandsanstellungsvertrige mit der Entscheidung
tiber Vorstandsbeziige und change of control-Klauseln in die Zustdndig-

271

keit des Gesamtaufsichtsrats™"* als Vertreter der Gesellschaft gegeniiber

270 Bork, Change of Control-Klauseln, S. 67-70; Bosse, HB Vorstandsvergiitung,
Rn 210, 323; Biirgers/Israel in B/K HK-AktG, § 87 Rn 3; Cramer, Change of
Control-Klauseln, S. 238 f.; Hiffer, AktG, § 87 Rn 4b; Korts, BB 2009, 1876,
1876 f.; Weiland, Anderungsklauseln, S. 115; Ziemons in FS Huber, S. 1035,
1040.

271 Bauer/Arnold, DB 2006, 260, 264; Bork, Change of Control-Klauseln, S. 34-36,
41, 231; Kuttner in FS DAV ArbR, S. 493, 501 f.; Lutter/Krieger, Aufsichtsrat,
Rn 421.
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dem Vorstand einschlieBlich potentieller?’? Vorstandsmitglieder (§ 84
Abs. 1 Satz 51.V.m. Satz 1 AktG, § 112 AktG, § 107 Abs. 3 Satz 3 AktG).

Im Hinblick auf das Gesellschaftsrecht stellt sich die Frage nach den
gesellschaftsrechtlichen Pflichten des Aufsichtsrats gegeniiber der Gesell-
schaft bei der Vereinbarung einer change of control-Klausel im Vor-
standsanstellungsvertrag. Sie besteht aus zwei sich stufenweise stellenden
Einzelfragen: Sind change of control-Klauseln dem Grunde nach zuldssig
und bis zu welchem Zeitpunkt sind sie vereinbar? Wenn sie es sind, wel-
che gesellschaftsrechtlichen Pflichten obliegen dem Aufsichtsrat bei der
Gestaltung von change of control-Klauseln?

Die Gestaltung von change of control-Klauseln ist sehr vielseitig, eine ty-
pische Fassung existiert bislang nicht. Der Sache nach bildet die
zwingende Tatbestandsvoraussetzung des Kontrollwechsels bzw. der erst-
maligen Kontrollbegriindung in der Gesellschaft das Kernelement einer
change of control-Klausel. Fiir eine klare Definition bietet sich die Bezug-
nahme auf gesetzliche Anzeige- und Mitteilungspflichten (§§ 16, 20
AktG, §§ 29, 35 WpUG, §§ 20, 21 WpHG) und gesetzlich festgelegte
Ereignisse wie den Abschluss eines Beherrschungs- und Gewinnabfiih-
rungsvertrags, eine Eingliederung, eine Verschmelzung, eine Vermogens-
iibertragung oder einen Rechtsformwechsel sowie die Festlegung einer

faktischen Hauptversammlungsmehrheit an.?”?

Dariiber hinaus kann eine change of control-Klausel viele weitere Ele-
mente haben, von denen nachfolgend sechs zentrale zur Differenzierung

herausgegriffen werden: (1) eine mehr als unerhebliche Beeintrachtigung

272 Hopt/Roth in H/W GK-AktG, § 112 Rn 19; K.Schmidt, Gesellschaftsrecht,
§28 111 1 a.

273 Vgl. Bauer/Arnold, DB 2006, 260, 263; Bork, Change of Control-Klauseln,
S. 20-23, 118-139; Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 327-334; Kliemt/Tiling,
ArbRB 2006, 86, 87 f.; Korts, BB 2009, 1876, 1877, 1881 f.; Klttner in FS DAV
ArbR, S. 493, 494 {.; Lindemann in B/F VHB, Teil 3.B Rn 287, 288; Ohmann-
Sauer in K/K/L/O-S/S/U BFB Arbeitsrecht, B.II.1 Anm 18; Reufels in H/R Ar-
beitsvertriige, § 3 Rn 225; Weiland, Anderungsklauseln, S. 13 f.
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der Stellung des Vorstandsmitglieds als zweite Tatbestandsvoraussetzung,
(2) Gestaltung der Sonderkiindigungsrechte, (3) Gestaltung der Zah-
lungszusage, (4) Abzinsung, (5) Anrechnung anderweitiger Verglitung,
(6) Leistung einer zusétzlichen Sonderzahlung. Die ersten beiden Ele-
mente sind allgemeiner Art, die anderen vier beziehen sich speziell auf die
Bemessung des Volumens der Zahlungszusage. Diese sechs Elemente
sind zum einen fiir sich genommen zu analysieren, zum anderen sind die
Riickwirkungen, die durch die Kombinationen miteinander entstehen
konnen, einzubeziehen. Den PriifungsmalRstab speziell fiir die verglitungs-
bezogenen Elemente einer change of control-Klausel bildet das Angemes-
senheitsgebot nach § 87 Abs. 1 AktG; den Priifungsmalstab fiir alle Ele-
mente und fiir die kombinierte Klausel bildet generell die Sorgfaltspflicht
des Aufsichtsrats.

I. Zulassigkeit von change of control-Klauseln dem Grunde nach

Fiir die Beurteilung der Zuldssigkeit von change of control-Klauseln dem
Grunde nach wird die Entscheidung des Aufsichtsrats dariiber kategori-
siert (1.) und auf die grundsétzliche Wahrung des Prinzips von Leistung
und Gegenleistung und der in dem Unternehmen zusammentreffenden
pluralistischen Interessen tiiberpriift (2.). Darauf aufbauend werden die
Ansichten des Gesetzgebers (3.), der Rechtsprechung (4.) und in der Lite-
ratur (5.) zur Zuléssigkeit von change of control-Klauseln dem Grunde
nach dargelegt. SchlieBlich werden die Auswirkungen des Zeitpunkts der
Vereinbarung der change of control-Klauseln erortert (6.).

1. Vergiitungsentscheidung als unternehmerische Entscheidung

Aufgrund des Zukunftsbezugs und der Prognosen hinsichtlich des Leis-
tungsaustauschverhéltnisses zwischen dem Vorstandsmitglied und der
Gesellschaft ist die Entscheidung des Aufsichtsrats tiber die Vereinbarung
und die Gestaltung des Vorstandsanstellungsvertrags und der Vorstands-

vergiitung und damit auch iiber die change of control-Klausel eine
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unternehmerische,?’*

wobei eine zusétzliche Prognose hinsichtlich eines
potentiellen Kontrollwechsels hinzukommt; der Aufsichtsrat hat Ermes-
sen und die Justiziabilitit der Entscheidung ist, sofern die Voraus-

275

setzungen der Business Judgment Rule?” vorliegen, begrenzt.?’®

2. Leistung-Gegenleistung-Prinzip und Wahrung der in dem Un-

ternehmen zusammentreffenden pluralistischen Interessen

Dem Synallagma des Vorstandsanstellungsvertrags liegt das Prinzip von
Leistung und Gegenleistung zugrunde. Der Vergiitungsleistung der
Gesellschaft an das Vorstandsmitglied muss eine Gegenleistung des
Vorstandsmitglieds als zukiinftiger Nutzen fiir die Gesellschaft gegen-
tiberstehen. Das gilt auch fiir change of control-Klauseln als Vergii-

tungselement.

Wie bereits ausgefiihrt kommt die change of control-Klausel sowohl dem
Vorstandsmitglied als auch der Gesellschaft zu Gute: Der Gesellschaft
dient sie primér als Sicherung der Neutralitit, Unbefangenheit und Objek-
tivitit des Vorstands und der Vorstandsmitglieder sowie der Wahrung der
in dem Unternehmen zusammentreffenden pluralistischen Interessen in
der potentiellen Situation eines zukiinftigen Kontrollwechsels. Zudem
schafft die change of control-Klausel ex ante Rechtsklarheit fiir diese
potentielle, zukiinftige Situation, ldsst flir beide Beteiligten die Risiken

der Situation beherrschbar werden, schafft die Option zur sofortigen,

274 Dazu allg. Kapitel 1.B.I1.2.b)cc).

275 Sie findet iiber § 116 Satz 1 AktG auf unternehmerische Entscheidungen des
Aufsichtsrats Anwendung.

276 S. BGHSt 50, 331, 336 — Mannesmann; BGHZ 135, 244, 254 f. — ARAG/Gar-
menbeck; Bork, Change of Control-Klauseln, S. 225; Bosse, HB Vorstandsver-
giitung, Rn 203; Dauner-Lieb, DB 2008, 567, 570; Fleischer in Spindler/Stilz
AktG, § 87 Rn 39; Habersack, Managerhaftung, S. 5, 16; van Kann/Fischbach
in van Kann Vorstand, Rn 483; Korts, BB 2009, 1876, 1878, 1880; Krause,
NStZ 2011, 57, 62; Lohse, Unternehmerisches Ermessen, S. 178; Mertens/Cahn
in Z/N KK-AktG, § 87 Rn 4; Schiinemann in L/R-vS/T LK-StGB, § 266 Rn 260;
Stenzel, Vorstandsvergiitung, S. 23; Weber in Holters AktG, § 87 Rn 14; Wei-
land, Anderungsklauseln, S. 37, 116 f.
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rechtsstreitfreien Beendigung des Rechtsverhidltnisses und ermoglicht
dadurch nachhaltig Rechtsfrieden.

Ferner kann die Vereinbarung einer change of control-Klausel im Vor-
standsanstellungsvertrag fiir das zu werbende bzw. zu haltende Vor-
standsmitglied einen Anreiz zur (erneuten) Ubernahme des Organamts
und zum Abschluss bzw. zur Verldngerung des Vorstandsanstellungsver-
trags darstellen. Dann liegt der zukiinftige Nutzen der Gesellschaft in der

Gewinnung bzw. Bindung des Vorstandsmitglieds.?”’

Ein Nebeneffekt zugunsten der Gesellschaft, der allerdings nicht das
Synallagma zwischen der Gesellschaft und dem Vorstandsmitglied, mit
dem die change of control-Klausel vereinbart ist, betrifft, ist die allge-
meine Erhohung der Attraktivitit der Gesellschaft fiir potentielle
Manager.

Nicht in die Waagschale geworfen werden eine etwaige Abschreckungs-
funktion®”® der change of control-Klausel sowie der Einsatz des Vor-
standsmitglieds in der potentiellen Situation des Kontrollwechsels, denn
der Wechsel der Aktiondre liegt im Wesen der Aktiengesellschaft und der
Vorstand hat seine Aufgaben grundsitzlich ungeachtet der Zusammenset-

zung des Aktionérskreises zu erfiillen.>”

277 S. Bork, Change of Control-Klauseln, S. 17-19; Cramer, Change of Control-
Klauseln, S. 85; Kliemt/Tiling, ArbRB 2006, 86, 87; Weiland, Anderungsklau-
seln, S. 38 f.; Ziemons in FS Huber, S. 1035, 1038.

Zur Abschreckung konzipierte Klauseln — der so genannte goldene Fallschirm
wird verteidigungsstrategisch als so genannte Giftpille eingesetzt — sind selten
und eine Klausel, die eine Zahlung in einer tatsachlich abschreckend wirkenden
Hohe vorsieht, verstoft regelmifBig gegen das Angemessenheitsgebot, s. Bork,
Change of Control-Klauseln, S. 210-214; Cramer, Change of Control-Klauseln,
S. 86, 246-251; Weiland, Anderungsklauseln, S. 64 f.; Ziemons in FS Huber,
S. 1035, 1039.

279 S. Kittner in FS DAV ArbR, S. 493, 497; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 87

Rn 86.

278
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3. Ansicht der Legislative

Der Gesetzgeber sieht change of control-Klauseln in Vorstandsanstel-
lungsvertragen als dem Grunde nach zuldssig an. Andernfalls wiirde er
nicht in zwingenden, positivrechtlichen Vorgaben wie § 285 Satz 1
Nr. 9 a) HGB, § 289 Abs. 4 Nr. 9 HGB, § 314 Abs. 1 Nr. 6a HGB und
§ 315 Abs. 4 Nr. 9 HGB Bezug auf sie nehmen. Auch wiirde der Gesetz-
geber andernfalls kaum iiber § 161 AktG an den DCGC, der in Ziffer 4.2.3
Abs. 5 DCGK eine Empfehlung beziiglich change of control-Klauseln

enthélt, ankniipfen.

4. Ansicht der Judikative: Mannesmann-Entscheidung des Bun-

desgerichtshofs

Gerichtliche Entscheidungen unmittelbar zu change of control-Klauseln
in Vorstandsanstellungsvertridgen sind nicht ersichtlich, sodass auf die

Mannesmann-Entscheidung des Bundesgerichtshofs?*

zu nachtriglichen
Sonderzahlungen und Anerkennungspriamien an Vorstandsmitglieder zu-
riickgegriffen wird. Die dort aufgestellten Grundsétze und Kernaussagen
sollen auf change of control-Klauseln in Vorstandsanstellungsvertragen

libertragen werden.

Der Bundesgerichtshof hat drei Fallgruppen nachtraglicher Sonderzahlun-
gen an Vorstandsmitglieder gebildet und rechtlich eingeordnet: Von

vornherein dienstvertraglich vereinbarte, nachtrigliche Sonderzahlungen

280 BGHSt 50, 331, 331-346 — Mannesmann. Eine umfassende Analyse der Ent-
scheidung findet sich bei Baums in FS Huber, S. 657, 657-675; Cappel,
Untreuestrafrecht Mannesmann; Dittrich, Untreuestrafbarkeit Vorstandsvergii-
tung; Grattenthaler, Vergiitung Vorstandsmitglieder; Hffer, BB 2003 Bei-
lage 7, 1, 1-38 (Gutachten); Liebers/Hoefs, ZIP 2004, 97, 97-103 (Gutachten);,
Nockel, Marktwirtschaftsstrafrecht, Rn 293-324; Nussbaum, Anerkennungspra-
mien; Rixe, Anerkennungspramien; Rolshoven, Anerkennungspriamien; Schiine-
mann, Organuntreue, S. 42-69; Zech, Untreue. Aus der Vielzahl von Aufsétzen
s. Liebers/Hoefs, ZIP 2004, 97, 101 f., mit tiber 30 internationalen Praxisbeispie-
len fiir Abfindungszahlungen an ausscheidende Mitglieder von Leitungsorga-
nen.
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sind dem Grunde nach zuldssig.?®! Nicht dienstvertraglich vereinbarte,
nachtragliche Sonderzahlungen mit einem zukiinftigen Nutzen fiir die Ge-
sellschaft sind dem Grunde nach zuléssig; ein solcher Nutzen fiir die
Gesellschaft kann insbesondere eine Anreizwirkung auf das begiinstigte
Vorstandsmitglied oder auf andere oder potentielle Vorstandsmitglieder
zur Erbringung auBergewohnlicher Leistungen sein.?®? Nicht dienstver-
traglich vereinbarte, nachtrdagliche Sonderzahlungen fiir eine erbrachte,
dienstvertraglich geschuldete Leistung, also mit ausschlieBlich belohnen-
dem Charakter und ohne zukiinftigen Nutzen fiir die Gesellschaft sind als
,,kompensationslose Anerkennungspramien® dem Grunde nach unzulds-

sig. 283

Nach der Differenzierung des Bundesgerichtshofs bedarf es fiir die Zulas-
sigkeit einer nachtriglichen Zahlung an ein Vorstandsmitglied also
entweder einer dienstvertraglichen Vereinbarung als Rechtsgrund oder

eines zukiinftigen Nutzens fiir die Gesellschaft.

Dies lésst sich auf change of control-Klauseln in Vorstandsanstellungs-
vertragen libertragen: Eine change of control-Klausel ist dem Grunde nach
zuldssig, wenn sie ex ante dienstvertraglich vereinbart ist oder wenn sie

einen zukiinftigen Nutzen fiir die Gesellschaft hat.

Wie bereits dargelegt sind change of control-Klauseln grundsatzlich im
Vorstandsanstellungsvertrag vereinbart und sie haben insbesondere durch
die Sicherung der Neutralitdt des Vorstandsmitglieds in der potentiell zu-
kiinftigen Situation eines Kontrollwechsels einen zukiinftigen Nutzen fiir
die Gesellschaft. Hinzu kommen ihr Beitrag zur Rechtsklarheit und zum
Rechtsfrieden zwischen den Beteiligten und ihre Anreizwirkung®®* auf das

281 BGHSt 50, 331, 336 f. — Mannesmann.

282 BGHSt 50, 331, 337 — Mannesmann.

283 BGHSt 50, 331, 331 £, 337-342 (LS) — Mannesmann.

284 Auch geschaffen durch die vertragliche Vereinbarung vorab, vgl. BGHSt 50,
331, 340 — Mannesmann.
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zu werbende bzw. zu haltende Vorstandsmitglied zur (erneuten) Uber-
nahme des Organamts und zum Abschluss bzw. zur Verlingerung des
Vorstandsanstellungsvertrags und damit die Gewinnung bzw. Bindung

des Vorstandsmitglieds.

Change of control-Klauseln erfiillen mithin sogar beide der vom Bundes-
gerichtshof alternativ aufgestellten Kriterien. Sie sind auch im Lichte der
Mannesmann-Entscheidung des Bundesgerichtshofs als dem Grunde nach

zuldssig anzusehen.

5. Ansicht in der Literatur

Nach der in der Literatur einhellig vertretenen Auffassung sind change of
control-Klauseln in Vorstandsanstellungsvertrigen grundsitzlich dem
Grunde nach zuléssig, auch und insbesondere im Lichte der Mannesmann-
Entscheidung.?® Hinsichtlich der konkreten Gestaltung von change of

control-Klauseln besteht wiederum Uneinigkeit.

6. Zeitpunkt der Vereinbarung

Uber die Zulissigkeit von change of control-Klauseln dem Grunde nach
besteht jedenfalls insoweit Einigkeit, als es die Vereinbarung im Zeitpunkt
des Abschlusses oder der Verlangerung des Vorstandsanstellungsvertrags
parallel zur (erneuten) Ubernahme des Organamts betrifft.

285 Bauer/Arnold, DB 2006, 260, 263, 266; Bork, Change of Control-Klauseln,
S. 102 £, 209, 225, 231; Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 342; Brgers/Israel
in B/K HK-AktG, § 87 Rn 3; Cramer, Change of Control-Klauseln, S. 236-238;
Dauner-Lieb, DB 2008, 567, 568; Huffer, AktG, § 87 Rn 4b; Kort in H/'W GK-
AktG, § 87 Rn 364, 367, 369; ders., AG 2006, 106, 107, 109; Korts, BB 2009,
1876, 1877, 1884; Lindemann in B/F VHB, Teil 3.B Rn 290; Liicke in L/S
BMHB Vorstand, § 2 Rn 201; Lutter/Krieger, Aufsichtsrat, Rn 425; Mertens/
Cahn in Z/N KK-AktG, § 87 Rn 85; Seibt in K.S/L AktG, § 87 Rn 14; Reufels
in H/R Arbeitsvertrage, § 3 Rn 224; Schilha, Aufsichtsratstatigkeit, S. 309, 398;
Spindler in G/H MK-AktG, § 87 Rn 82; Stenzel, Vorstandsvergiitung, S. 151 f.;
Weber in Holters AktG, § 87 Rn 44; Weiland, Anderungsklauseln, S. 34-42,
116 f.; Ziemons in FS Huber, S. 1035, 1040, 1047.
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Change of control-Klauseln konnen aber auch nachtrédglich, also wihrend
des bestehenden Vertragsverhéltnisses und parallel zur Ausiibung des Or-
ganamts vereinbart werden. Geschieht dies losgelost von einer konkreten
Kontrollwechselsituation, so ist im Lichte der Mannesmann-Entscheidung

des Bundesgerichtshofs?

ebenfalls die Zuldssigkeit dem Grunde nach ge-
geben. Denn sie sind ex ante dienstvertraglich vereinbart und haben einen
zukiinftigen Nutzen fiir die Gesellschaft in Form der Sicherung der Neu-
tralitdit des Vorstandsmitglieds und einer Entscheidungsfindung unter
Wahrung der in dem Unternehmen zusammentreffenden pluralistischen
Interessen sowie ihres Beitrags zur Rechtsklarheit und zum Rechtsfrieden
zwischen den Beteiligten. Der Nutzen der Gewinnung bzw. Bindung des

Vorstandsmitglieds tritt dahinter zurtick.

Als weiterer Nutzen fiir die Gesellschaft zu sehen ist die Gleichbehand-
lung mit den Vorstandsmitgliedern, mit denen bei dem Abschluss ihres
Vorstandsanstellungsvertrags eine change of control-Klausel vereinbart
wurde. Die Gesellschaft hat so die Gelegenheit, mit jedem einzelnen Vor-
standsmitglied eine change of control-Klausel zu vereinbaren und damit
hinsichtlich des gesamten Vorstands die Neutralitdt und die Wahrung der
in dem Unternehmen zusammentreffenden pluralistischen Interessen in

der Situation des Kontrollwechsels zu sichern.

Aufgrund dieser Vorteile fiir die Gesellschaft wahrt die nachtrigliche
Vereinbarung einer change of control-Klausel losgeldst von einer konkre-
ten Kontrollwechselsituation auch grundsétzlich die in dem Unternehmen
zusammentreffenden pluralistischen Interessen. Folglich ist sie dem

Grunde nach zuldssig.®®” Allerdings ist aufgrund des nachtrdglichen

286 BGHSt 50, 331, 331-346 — Mannesmann.

287 S, BGHSt 50, 331, 336-338 — Mannesmann; Bauer/Arnold, DB 2006, 260, 264;
Cramer, Change of Control-Klauseln, S. 243 f.; Dauner-Lieb, DB 2008, 567,
570; Kort in H/'W GK-AktG, § 87 Rn 365; ders., AG 2006, 106, 108 f.; Korts,
BB 2009, 1876, 1878, 1884; Lindemann in B/F VHB, Teil 3.B Rn 290; Schilha,
Aufsichtsratstatigkeit, S. 309; Stenzel, Vorstandsvergiitung, S. 152. Weiland,
Anderungsklauseln, S. 48 f., 115-119 verlangt einen sachlichen Grund und ord-
net die Vorteile der Gesellschaft als solchen ein.

132

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Kapitel 3 | Change of control-Klauseln

Eingriffs in die Vergiitungsstruktur besonders auf die Angemessenheit®®®

zu achten.

SchlieBlich konnen change of control-Klauseln auch nachtriglich mit
Blick auf einen konkreten Kontrollwechsel vereinbart werden. Dabei ist
zunéchst die Neutralitdtspflicht des Vorstands der Zielgesellschaft in einer
Ubernahmesituation nach § 33 Abs. 1 S. 1 WpUG zu beachten. Aller-
dings geniligt eine change of control-Klausel regelméfig nicht als

Abwehrmafinahme in diesem Sinn.

Ob eine change of control-Klausel, die nachtriglich im Kontext einer
konkreten Kontrollwechselsituation vereinbart wird, als Vereinbarung im
Vorhinein gesehen werden kann bzw. ob sie den zuvor beschriebenen
Nutzen fiir die Gesellschaft noch erreichen kann oder einer kompen-
sationslosen Anerkennungsprimie gleich kommt, ist anhand der Gegeben-
heiten des Einzelfalls zu beurteilen.?®® Wird beides verneint, so ist sie, im
Lichte der Mannesmann-Entscheidung des Bundesgerichtshofs,?”° dem
Grunde nach unzuléssig. Schlimmstenfalls setzt sie sogar Fehlanreize zur
Forderung des Kontrollwechsels entgegen dem Neutralititsgebot und der
Wahrung der in dem Unternehmen zusammentreffenden pluralistischen
Interessen, etwa durch eine Zahlungszusage, die den Vorstand zum Ab-
schluss eines Unternehmenskaufvertrags ungeachtet seines Inhalts

motiviert.

288 Dazu ausfiihrlich unten I1.2.b).

289 S.a. Bork, Change of Control-Klauseln, S. 97-103; Cramer, Change of Control-
Klauseln, S. 236-238; Kort in H/'W GK-AktG, § 87 Rn 366; Lindemann in B/F
VHB, Teil 3.B Rn 290; Lutter/Krieger, Aufsichtsrat, Rn 425; Mertens/Cahn in
Z/N KK-AktG, § 87 Rn 86; Stenzel, Vorstandsvergiitung, S. 152. Weiland, An-
derungsklauseln, S. 61 f., 115-119, verlangt einen sachlichen Grund fiir die
Vereinbarung einer change of control-Klausel und sieht als solchen neben den
genannten auch ausnahmsweise eine nachtragliche Vergiitung fiir noch nicht ab-
gegoltene, auBergewdhnliche Leistungen, sofern sie angemessen ist.

290 BGHSt 50, 331, 331-346 — Mannesmann.
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II.  Gesellschaftsrechtliche Pflichten des Aufsichtsrats bei der Ge-
staltung von change of control-Klauseln

Nach der Vorstellung der sechs ausgewihlten Elemente von change of
control-Klauseln (1.), wird der Priifungsmal3stab erortert (2.). Darauf auf-
bauend werden die in der Literatur vertretenen Ansichten zur Gestaltung
von change of control-Klauseln in Vorstandsanstellungsvertragen (3.)
ausgewertet. Dabei bilden die ausfiihrlichen Arbeiten von Bork, Cramer
und Weiland®! den Schwerpunkt. SchlieBlich folgt die Stellungnah-
me (4.) zur Gestaltung von change of control-Klauseln in Vorstands-

anstellungsvertriagen.

1. Zentrale Elemente einer change of control-Klausel

Wie bereits ausgefiihrt ist der Kontrollwechsel die zentrale, der Sache
nach zwingende Tatbestandsvoraussetzung einer change of control-Klau-
sel, und der Zahlungsanspruch des Vorstandsmitglieds verlangt faktisch
die Beendigung des Organamts, sei es durch Abberufung seitens der Ge-
sellschaft, durch Niederlegung seitens des Vorstandsmitglieds oder
beidseitig einvernehmlich. Von den sechs weiteren, zur Differenzierung
herausgegriffen Elementen sind die ersten beiden allgemeiner Art, die an-
deren vier regeln das Volumen der Zahlungszusage. Die Elemente sind
zum einen fiir sich genommen zu analysieren, zum anderen sind die Riick-
wirkungen, die durch die Kombinationen miteinander entstehen konnen,

einzubeziehen.

Das erste Element ist eine zweite Tatbestandsvoraussetzung neben dem
Kontrollwechsel, namentlich eine mehr als unerhebliche Beeintrachtigung
der Stellung des Vorstandsmitglieds. Die Formulierung ist weit und allge-
mein gehalten und die Beeintrachtigungsmoglichkeiten sind vielgestaltig.
Insbesondere die Abberufung des Vorstandsmitglieds aus dem Organamt

stellt eine solche Beeintrichtigung dar, aber auch die Anderung des

291 Bork, Change of Control-Klauseln; Cramer, Change of Control-Klauseln; Wei-
land, Anderungsklauseln.
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Ressortinhalts, des Aufgabenbereichs, der Entscheidungs- und Hand-
lungsfreiheit oder der Strategie sowie der Abschluss eines Beherrschungs-
oder Gewinnabfiihrungsvertrags.?> Auch diesbeziiglich empfiehlt sich
eine klare Definition in der change of control-Klausel. Zur Herstellung des
Zusammenhangs zwischen dem Kontrollwechsel und der mehr als uner-
heblichen Beeintrachtigung — schlieBlich soll sie kontrollwechselbedingt
sein — kann rechtstechnisch auf eine widerlegbare Vermutung®®?® zuriick-
gegriffen werden. Zu kldren ist, ob diese zweite Tatbestandsvoraussetzung
in einer change of control-Klausel enthalten sein darf oder sogar sein

muss.

Das zweite Element der change of control-Klausel bildet das Sonderkiin-
digungsrecht fiir den Vorstandsanstellungsvertrag, wobei es dessen nur
bei Vorstandsanstellungsvertrigen ohne Kopplungsklausel bedarf. Beziig-
lich des Sonderkiindigungsrechts ist zu klidren, ob nur das Vorstands-
mitglied, nur die Gesellschaft oder beide kiindigungsberechtigt sind und
ob eine Befristung des Sonderkiindigungsrechts und eine Kiindigungsfrist

vereinbart werden.

Das dritte Element bildet die Zahlungszusage. Der Berechnungsmodus da-
fiir kann entweder starr die Auszahlung der gesamten ausstehenden
Vergiitung bei regularer Vertragslaufzeit vorsehen oder bestimmte Fakto-
ren einbeziehen und flexibel gestaltet sein sowie eine Hochstgrenze
enthalten.

Das vierte Element ist ein etwaiger Zinsabschlag. Regular wiirde die aus-
stechende Vergiitung gestaffelt gezahlt. Gemall der change of control-
Klausel erfolgt eine einmalige Zahlung zu einem vorgezogenen Zeitpunkt,

sodass liber einen Zinsabschlag nachzudenken ist.

292 S. Bauer/Arnold, DB 2006, 260, 263; Cramer, Change of Control-Klauseln,
S. 87 £.; Kliemt/Tiling, ArbRB 2006, 86, 89.

293 S, Kliemt/Tiling, ArbRB 2006, 86, 88; Kort, AG 2006, 106, 107; Liicke in H/L/M
Arbeitsrecht, § 1 M1912, M1918.
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Das filinfte Element bildet eine etwaige Anrechnung anderweitiger Vergi-
tung. Da die Rechtsbeziehung zwischen dem Vorstandsmitglied und der
Gesellschaft ginzlich endet, konnte das Vorstandsmitglied eine anderwei-
tige entgeltliche Tatigkeit aufnehmen. Ob die Vergiitung dafiir auf die
aufgrund der change of control-Klausel zu leistende Zahlung angerechnet
und damit deren Zahlungsvolumen reduziert wird und wie dies zu erfolgen

hétte, ist zu kléaren.

Das sechste Element formt eine etwaige zusitzliche Sonderzahlung iiber
die Abgeltung des bestehenden Vergiitungsanspruchs bei reguldrer Ver-

tragslaufzeit hinaus. Ihre rechtlichen Grenzen sind zu bestimmen.

2. Der abstrakte Priifungsmaflstab

Die Entscheidung des Aufsichtsrats iiber die Gestaltung einer change of
control-Klausel im Vorstandsanstellungsvertrag ist als Vergiitungsent-
scheidung eine unternehmerische, er hat Ermessen und die Justiziabilitit
der Entscheidung ist, sofern die Voraussetzungen der Business Judgment
Rule®** vorliegen, begrenzt. Die Beurteilung dieser Entscheidung als
pflichtgemal oder pflichtwidrig erfolgt ex ante, also zum Zeitpunkt der
Vereinbarung,?®® und damit abstrakt, ungeachtet der konkreten Interessen-

lage in einer potentiellen Kontrollwechselsituation.

Den PriifungsmalBstab fiir alle sechs Elemente und fiir ihre Kombination
bildet die Sorgfaltspflicht des Aufsichtsrats (a)), denn eine change of con-
trol-Klausel ist mehr als eine Vergiitungszusage. Den Priifungsmalstab
speziell flir die vergiitungsbezogenen Elemente einer change of control-
Klausel bildet das Angemessenheitsgebot nach § 87 Abs. 1 AktG (b), ¢)).
Die Justiziabilitdt der Entscheidung des Aufsichtsrats (d)) ist zu beriick-

sichtigen.

2% S, oben ausfiihrlich Kapitel 1.B.11.2.b)cc).
295 Burgers/Israel in B/K HK-AktG, § 87 Rn 4; Seibt in K.S/L AktG, § 87 Rn §;
Weber in Holters AktG, § 87 Rn 18; Weiland, Anderungsklauseln, S. 37.
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a) Sorgfaltspflicht

Dem Aufsichtsrat obliegt eine Sorgfaltspflicht**® entsprechend seinen
Aufgaben®’ (§ 116 S. 1 i.V.m. § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG). Das gilt auch
bei der Entscheidung iiber die Gestaltung der change of control-Klausel in

einem Vorstandsanstellungsvertrag.®”®

b)  Angemessenheitsgebot nach § 87 Abs. 1 AktG

Das Angemessenheitsgebot nach § 87 Abs. 1 AktG ist sowohl fiir die Be-
messung allein des Zahlungsvolumens aufgrund der change of control-
Klausel maBgeblich als auch fiir die Bemessung der Gesamtbeziige des
Vorstandsmitglieds einschlieBlich des Zahlungsvolumens aufgrund der
change of control-Klausel.?”” Da es sich um eine unternehmerische Ent-
scheidung des Aufsichtsrats handelt und er einen Entscheidungs- und
Handlungsspielraum hat, kann eine Bandbreite von Gestaltungen der

change of control-Klausel angemessen sein. § 87 Abs. 1 AktG enthélt

29 Dazu ausfiihrlich oben Kapitel 1.B.11.2.b), aa).

297 S. Breuer/Fraune in Heidel NK-AktR, AktG § 116 Rn 1; Blrgers/Israel in B/K
HK-AKktG, § 116 Rn 1; Drygala in K.S/L AktG, § 116 Rn 1; Hopt/Roth in H/'W
GK-AktG, § 116 Rn 11, 66, 71; Hiffer, AktG, § 116 Rn 1; Krause, NStZ 2011,
57, 58 f., 61; Ludwig/Zeising in B/vR HBFA GesR, Kap 12 Rn 675; Thiimmel,
Haftung Manager, Rn 238; Wolff in H/F/] HB AktR, Kap 8 Rn 104 f.

2% Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 346; Cramer, Change of Control-Klauseln,
S. 233; Korts, BB 2009, 1876, 1878 f., 1884; Weiland, Anderungsklauseln,
S. 37,116 f.; Ziemons in FS Huber, S. 1035, 1037 f., 1047; s.a. BGHSt 50, 331,
335 f. — Mannesmann.

29§ 87 AktG regelt die Hohe der Vergiitung, nicht die Zulédssigkeit dem Grunde
nach, s. BGHSt 50, 331, 339 — Mannesmann; Bosse, HB Vorstandsvergiitung,
Rn 343; Cahn in FS Hopt, S. 431, 433; Cramer, Change of Control-Klauseln,
S. 233-235, 238; Hiiffer, AktG, § 87 Rn 4b; Kliemt/Tiling, ArbRB 2006, 86, 89;
Kort, AG 2006, 106, 107; Korts, BB 2009, 1876, 1878 f., 1884; Lindemann in
B/F VHB, Teil 3.B Rn 289; Liicke in H/L/M Arbeitsrecht, § 1 Rn 478; Mertens/
Cahn in Z/N KK-AktG, § 87 Rn 7; Reufels in H/R Arbeitsvertrige, § 3 Rn 227,
Seibt in K.S/L AktG, § 84 Rn 73, § 87 Rn 14; Weiland, Anderungsklauseln,
S. 25 1., 37-42, 115-122; Ziemons in FS Huber, S. 1035, 1040.

Nach Bork, Change of Control-Klauseln, S. 208, ist das Angemessenheitsgebot
»Prufungsmafstab fur Grund und Hohe* einer change of control-Klausel.
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kein Gebot zur Festlegung der angemessensten aller Vergiitungen, son-
dern ein Gebot zur Festlegung einer angemessenen Vergiitung.
Pflichtwidrig sind nur Gestaltungen von change of control-Klauseln
auBBerhalb der Bandbreite des Angemessenen, also unangemessene Gestal-
tungen.’® Basierend auf der Erorterung der Dogmatik (aa)) und der
Tatbestandsmerkmale (bb) — ee)), sollen die Grenzen der angemessenen

Gestaltungen von change of control-Klauseln bestimmt werden.

aa) Dogmatik

Das Angemessenheitsgebot dient dem Schutz der Gesellschaft und der
Aktiondre und Gldubiger vor einem iibermdfigen Abfluss finanzieller
Mittel durch exorbitante, nicht leistungsaddquate Vorstandsbezilige und
damit unmittelbar dem Schutz des Gesellschaftsvermdgens.**! Nicht zur
Aufgabe hat die Norm eine Beurteilung der Qualitdt der Arbeitsleistung
oder die Festlegung der fairen Vergiitung; sie ist ebenso wenig bestimm-
bar wie der gerechte Preis.

§ 87 Abs. 1 AktG stellt eine Einschrankung der Vertragsfreiheit und eine
Konkretisierung der Sorgfaltspflicht und als solche eine Beschrinkung
des Entscheidungs- und Handlungsfreiraums und des Ermessens des Auf-
sichtsrats bei der Festsetzung der Vorstandsvergiitung dar.?*? Ein etwaiges

300 Allg. van Kann/Fischbach in van Kann Vorstand, Rn 482, 483; Licke in L/S
BMHB Vorstand, § 2 Rn 125; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 87 Rn 4, 7,
Stenzel, Vorstandsvergiitung, S. 390.

301 S, Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 207; Birgers/Israel in B/K HK-AktG,
§ 87 Rn 1; Fleischer in Spindler/Stilz AktG, § 87 Rn 1; Hiiffer, AktG, § 87 Rn 1;
van Kann/Fischbach in van Kann Vorstand, Rn 482; Kort in H/'W GK-AktG,
§ 87 Rn 1; Korts, BB 2009, 1876, 1879; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 87
Rn 2; Oltmanns in Heidel NK-AktR, AktG § 87 Rn 1; Patzina in P/B/S/S-W
Haftung Unternechmensorgane, Kap 7 Rn 39; Schilha, Aufsichtsratstaitigkeit,
S. 256; Seibt in K.S/L AktG, § 87 Rn 1, 2; Stenzel, Vorstandsvergiitung, S. 24;
Weber in Holters AktG, § 87 Rn 1.

302 BT-Drs. 16/12278 S. 5; Birgers/Israel in B/K HK-AktG, § 87 Rn 1; Fleischer
in Spindler/Stilz AktG, § 87 Rn 1; Huffer, AktG, § 87 Rn 1; Kort in H/W GK-
AktG, § 87 Rn 1; Seibt in K.S/L AktG, § 87 Rn 1, 2; Tiedemann, Wirtschafts-
strafrecht EAT, Rn 122; Weber in Holters AktG, § 87 Rn 17.
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Einverstdndnis der Aktiondre bzw. der Hauptversammlung mit der Ver-
glitungsregelung ist nach dem Wortlaut des § 120 Abs. 4 AktG und dem

korrespondierenden Willen des Gesetzgebers unbeachtlich.3%

Die Kriterien des § 87 Abs. 1 AktG** sind selbstindig und miissen kumu-
lativ erfiillt sein — die Angemessenheit einer Vergiitung indiziert nicht ihre
Ublichkeit und umgekehrt.’* Da die Kriterien nicht abschlieBend sind,>*
konnen etwa der Marktwert und die Verhandlungsposition des Vorstands-

mitglieds miteinbezogen werden.>"’

bb) Angemessenheit im Verhéltnis zu den Aufgaben und Leistun-
gen des Vorstandsmitglieds

Das Volumen des Zahlungsanspruchs aus der change of control-Klausel
muss angemessen im Verhéltnis zu den Leistungen und den Aufgaben des
Vorstandsmitglieds sein. Den BeurteilungsmalBstab bildet der individuelle
Beitrag®® des Vorstandsmitglieds zur zielgerichteten Entwicklung der
Gesellschaft. Die Angemessenheit ist insoweit als unbestimmter Rechts-
begriff ausfiillungsbediirftig. Einzubeziehen sind die Art, der Umfang, die
Schwierigkeit und die Komplexitit der Aufgaben des Vorstandsmitglieds

303 So auch Breuer/Fraune in Heidel NK-AktR, AktG § 116 Rn 3d; Cahn in FS
Hopt, S. 431, 447; Kittner in FS DAV ArbR, S. 493, 498; Seyfarth in Liebers
FBFA Arbeitsrecht, L Rn 174.

304 Zu Kritik daran Rieble/Schmittlein, Vergiitung von Vorstinden, Rn 122-127,
139-164.

305 S, Cahnin FS Hopt, S. 431, 433; Hiiffer, AktG, § 87 Rn 2; Mertens/Cahn in Z/N
KK-AktG, § 87 Rn 16; Rieble/Schmittlein, Vergilitung von Vorstinden, Rn 139;
Stenzel, Vorstandsvergiitung, S.254; vgl. Bosse, HB Vorstandsvergiitung,
Rn 215-218; Oltmanns in Heidel NK-AktR, AktG § 87 Rn 5, und Bork, Change
of Control-Klauseln, S. 62 (Aufschaukelungseffekt). A.A. wohl: Seibt in K.S/L
AktG, § 87 Rn 10.

306 Bork, Change of Control-Klauseln, S. 62; Bosse, HB Vorstandsvergiitung,
Rn 222; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 87 Rn 14; Seibt in K.S/L AktG, § 87
Rn 8, 9; Weber in Holters AktG, § 87 Rn 16.

307 Liicke in L/S BMHB Vorstand, § 2 Rn 120, 124; Mertens/Cahn in Z/N KK-
AktG, § 87 Rn 14; Oltmanns in Heidel NK-AktR, AktG § 87 Rn 4.

308 |ohse, Unternehmerisches Ermessen, S.307; Weber in Holters AktG, § 87
Rn 20.
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sowie das Mal} an Verantwortung, die Risiken und die Bedeutung fiir die
Gesellschaft.’ Beziiglich der Leistungen des Vorstandsmitglieds kann
der Aufsichtsrat seine Entscheidung, zumindest bei der erstmaligen Be-
stellung, nur auf Prognosen stiitzen.

O stellt einen sachdienlichen, nicht abschlieBenden Katalog von

Bosse®!
Kriterien fiir die Angemessenheit im Verhéltnis zu den Aufgaben und
Leistungen des einzelnen Vorstandsmitglieds zusammen, die er als ,,per-
sonenbezogene Faktoren® bezeichnet: Vorstandsvorsitz oder einfaches
Vorstandsmitglied, Relevanz des Ressorts flir die Gesellschaft, Zuschnitt
des Ressorts, Anzahl nachgeordneter Mitarbeiter, Umsatzverantwortung,
Internationalitdt, Qualitdt der bisherigen Tatigkeit in der Gesellschatft,
Entwicklung der Gesellschaft wihrend der bisherigen Bestellung auf-
grund spezifischer Beitridge des Vorstandsmitglieds, Dauer der bisherigen
Vorstandstétigkeit, Dauer der bisherigen Betriebszugehorigkeit, Team-
fahigkeit, Fliihrungsverantwortung und -erfahrung, Qualitit der Berichter-
stattung an den Aufsichtsrat, Mitarbeiterzufriedenheit und Fluktuation,
Qualifikation einschlieBlich Berufs- und Auslandserfahrung, akademi-
schem Hintergrund und spezifischer Kenntnisse, Lebensalter, Hohe und
Struktur bisheriger Vergiitung, Verlust arbeitsrechtlicher Absicherung,
Nachteile aufgrund des beruflichen Wechsels, familidre bzw. finanzielle

3 sowie Inhalte etwaiger Alter-

Belastungen aufgrund eines Ortswechsels
nativangebote. Dabei ordnet Bosse®'? die Leistungen des Vorstands-

mitglieds im Vergleich zu den Aufgaben als nachrangig ein, sofern der

309 Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 87 Rn 12.

310 Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 226; s.a. Liicke in L/S BMHB Vorstand, § 2
Rn 124; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 87 Rn 14; Oltmanns in Heidel NK-
AktR, AktG § 87 Rn 4; Seibt in K.S/L AktG, § 87 Rn 9.

31T Aber nicht die Familiensituation, da § 87 AktG nicht dem Schutz des Vorstands-
mitglieds diene und dies nicht unternehmerischem Denken entspreche, so Bork,
Change of Control-Klauseln, S. 63; Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 225;
Rieble/Schmittlein, Vergiitung von Vorstanden, Rn 124. A.A.: Oltmanns in Hei-
del NK-AktR, AktG § 87 Rn 4.

312 Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 223, 224; s.a. Liicke in L/S BMHB Vor-
stand, § 2 Rn 124.
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Aufsichtsrat noch keine Erfahrung mit der Arbeit des Vorstandsmitglieds
hat, und fasst bisherige Leistungen in anderen Gesellschaften unter die

Qualifikation des Vorstandsmitglieds.

Gegebenenfalls sind auch branchenspezifische Besonderheiten®!® oder ein
iiberobligatorisches personliches Engagement in einer vorausgegangenen
Krise der Gesellschaft’'* zu beriicksichtigen. Dies gilt auch fiir die nicht
selbst herbeigefiihrte Aufgabe der Sanierung der Gesellschaft,*!> da das
Vorstandsmitglied eigene finanzielle Risiken eingeht.

cc) Angemessenheit im Verhiltnis zur Lage der Gesellschaft

Das Volumen des Zahlungsanspruchs aus der change of control-Klausel
muss auch angemessen im Verhiltnis zur Lage der Gesellschaft sein. Die
Angemessenheit ist insoweit als unbestimmter Rechtsbegriff ausfiillungs-
bediirftig. Die Lage der Gesellschaft umfasst die Vermogens- und
Wirtschaftslage, den Geschiftserfolg und die Prognose.?!¢

7 stellt auch dafiir einen sachdienlichen, nicht abschlieBenden

Bosse®!
Katalog von Kriterien zusammen, die er als ,,unternehmensbezogene Fak-
toren* bezeichnet: Eigenkapital (absolut, quotal), Jahresiiberschuss bzw.
-fehlbetrag, Bilanzsumme, Dividendenhdhe, Aktienkursentwicklung, Li-
quiditdt, Umsatz, Umsatzrendite, Eigenkapitalrendite, Verschuldungsgrad
und Cashflow, sonstige betriebswirtschaftliche Kennzahlen, Struktur des
Unternehmens, Mitarbeiteranzahl und ihre Entwicklung, Umsatz pro

Mitarbeiter, Borsennotierung (Staat, Segment/Index oder Freiverkehr),

313 Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 232, 233.

314 Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 87 Rn 15; Oltmanns in Heidel NK-AktR,
AK(G § 87 Rn 4.

315 Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 232, 233; Fischer in B/F VHB, Teil 3.B
Rn 136; Liicke in L/S BMHB Vorstand, § 2 Rn 124; Mertens/Cahn in Z/N KK-
AktG, § 87 Rn 9; Stenzel, Vorstandsvergiitung, S. 34 f.

316 Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 227; Lohse, Unternehmerisches Ermessen,
S. 307; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 87 Rn 9; Oltmanns in Heidel NK-
AK(R, AktG § 87 Rn 4.

317 Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 227-231; s.a. Mertens/Cahn in Z/N KK-
AKtG, § 87 Rn 9.
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Aktionérsstruktur, Konzernierung, Arbeitnehmermitbestimmung, auslén-
dische Tochtergesellschaften und Verhéltnis von Auslands- zu Inlands-

umsatz.

Liicke®'® schldgt mittels eines Stufenmodells Orientierungswerte fiir die
Angemessenheit der Vorstandsvergiitung vor, deren Uberschreitung einer
Begriindung bediirfe; es bestiinden widerlegbare Vermutungen fiir Ange-

messenheit und Unangemessenheit.

dd) Ublichkeit

Das Volumen des Zahlungsanspruchs aus der change of control-Klausel
muss marktiiblich sein. Auch dieses Kriterium ist unscharf und setzt
zudem einen fairen Wettbewerb auf einem Markt fiir Fiihrungskréfte vo-

raus.

Zur Bestimmung der Ublichkeit der Vergiitung werden ein horizontaler
Vergleich mit der Vorstandsvergiitung in Gesellschaften dhnlicher Bran-
che, Groe und Rechtsform sowie ein vertikaler Vergleich mit dem

unternehmensindividuellen Vergiitungsgefiige angestellt.*!

Bei der Bildung der horizontalen Vergleichsgruppe hat der Aufsichtsrat
einen Beurteilungsspielraum,* allerdings sind nach dem Willen des
Gesetzgebers und aufgrund systemischer Unterschiede wie Vertragslauf-

zeiten und Organhaftungsrisiken grundsétzlich nur Gesellschaften aus

318 Liicke in L/S BMHB Vorstand, § 2 Rn 127.

319 BT-Drs. 16/12278 S. 5; Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 237-261; Liicke in
L/S BMHB Vorstand, § 2 Rn 124; Oltmanns in Heidel NK-AktR, AktG § 87
Rn 5; Seibt in K.S/L AktG, § 87 Rn 10; Rieble/Schmittlein, Vergiitung von Vor-
stinden, Rn 139-164; s.a. Lohse, Unternehmerisches Ermessen, S. 304-307.
Kritisch zu diesem Merkmal Cahn in FS Hopt, S. 431, 433-435; Drygala in FS
Schneider, S. 275, 280-283; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 87 Rn 16, 17.

320 Seibt in K.S/L AktG, § 87 Rn 10.
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dem deutschen Rechtsraum einzubeziehen.?! Eine Uberschreitung um

25% wird als nicht mehr {iblich angesehen.>??

Hinsichtlich des vertikalen Vergleichs hat sich kein bestimmtes Vielfa-
ches der durchschnittlichen Mitarbeitervergiitung der Gesellschaft als
Begrenzung der Vorstandsvergiitung etabliert.’?* Faktisch liegt der Mittel-
wert der DAX-Unternehmen bei einem Verhiltnis von 1 zu 50,*?* der auch
als Orientierungswert dienen konne.*?* Bei anderen Unternehmen sei ein
niedrigerer Wert {iblich.3?¢

Ausnahmsweise darf die Vergiitung das Ubliche iibersteigen, wenn ein
besonderer Grund vorliegt. In Betracht kommt die aufgrund der Unterneh-
menslage notwendige Rekrutierung eines besonders geeigneten und
speziell qualifizierten Kandidaten wie ein Restrukturierungsexperte, ein
besonderer Branchenkenner oder ein Kandidat mit hervorragenden
Kundenkontakten.?”” Auch ein internationaler Wettbewerb um den

329

Kandidaten,**® Alternativangebote an ihn*?° oder seine bisherige Vergii-

tungshohe®*® konnen ein besonderer Grund sein.

321 BT-Drs. 16/12278 S. 5; so auch Bork, Change of Control-Klauseln, S. 61; Fi-
scher in B/F VHB, Teil 3.B Rn 137; Rieble/Schmittlein, Vergiitung von Vorstan-
den, Rn 142-144; Weber in Holters AktG, § 87 Rn 22. Der Markt fiir Fiihrungs-
kréfte ist laut Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 247-249, und Drygala in
FS Schneider, S. 275, 279, primir national. A.A. wohl: van Kann/Fischbach in
van Kann Vorstand, Rn 493.

322 |ohse, Unternehmerisches Ermessen, S. 305.

323 So auch explizit Ludwig/Zeising in B/vR HBFA GesR, Kap 12 Rn 437.

324 Studie zur Vergiitung der Vorstinde in DAX- und MDAX-Unternehmen im
Geschiftsjahr 2010 des DSW, S. 31, 56.

325 Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 256, 258, der allerdings erst einen Wert von
1:100 als kritisch und rechtfertigungsbediirftig ansieht.

326 Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 257.

327 Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 263; Oltmanns in Heidel NK-AktR, AktG
§ 87 Rn 5.

328 Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 263; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 87
Rn 8; Rieble/Schmittlein, Vergiitung von Vorstinden, Rn 144; Weiland, Ande-
rungsklauseln, S. 120.

329 Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 262; Cahn in FS Hopt, S. 431, 435; Rieble/
Schmittlein, Vergiitung von Vorstdnden, Rn 165.

330 Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 263.
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ee) Ausrichtung auf nachhaltige Entwicklung

Jedenfalls borsennotierte Gesellschaften miissen die Verglitungsstruktur
auf die nachhaltige Entwicklung des Unternehmens ausrichten. Die
variablen Vergiitungsbestandteile sollen eine mehrjihrige Bemessungs-
grundlage haben und fiir auBerordentliche Entwicklungen soll eine
Begrenzung vereinbart sein. Diese Voraussetzung statuiert in der Sache
nichts Neues, denn Nachhaltigkeit strebt ein gutes, verantwortungsvolles
Management im Zweifel ohnehin an. Bestehen die variablen Beziige
innerhalb eines Jahres mindestens zur Hailfte aus langfristigen Vergii-

tungselementen, so wird die Anforderung als erfiillt angesehen.?!

¢)  Empfehlung nach Ziffer 4.2.3 Abs. 5 DCGK
Der DCGK enthilt in Ziffer 4.2.3 Abs. 5 1.V.m. Abs. 4 eine Empfehlung

zur maximalen Hohe der Zahlungszusage aufgrund der change of control-
Klausel. Diese belduft sich auf die dreifache Jahresgesamtvergiitung,
zusitzlich begrenzt auf die 1,5-fache Vergiitung bei reguldrer Vertrags-
laufzeit. Diese doppelte Schranke fiir die Bemessung der Zahlungszusage
soll vor einer Freigiebigkeit**? des Aufsichtsrats bei Entscheidungen tiber
Sonderzahlungen und Abfindungen schiitzen.

Eine bindende Konkretisierung des Angemessenheitsgebots bzw. der
Sorgfaltspflicht des Aufsichtsrats stellt die Empfehlung des DCGK aller-
dings nicht dar: Die Empfehlungen des DCGK als demokratisch nicht
legitimiertes Regelwerk (Soft law) haben eine limitierte Rechtsqualitidt und
konnen keine iiber die gesetzlich geregelten hinausgehenden Organ-

333

pflichten begriinden.’”” IThre Beachtung ist freiwillig; sie sind gemal} der

Praambel und dem Willen des Gesetzgebers nicht verbindlich.

31 Seyfarth in Liebers FBFA Arbeitsrecht, L Rn 178.

32 Lutter, BB 2009, 1874, 1874.

33 Insoweit besteht Einigkeit, s. Praambel; BT-Drs. 14/8769 S. 21; BGHZ 180, 9,
23 (Rn 26) — Kirch/DB; Bank in P/B/S/S-W Haftung Unternechmensorgane,
Kap 6 Rn 350; Hiffer, AktG, § 161 Rn 3; Kindler, Compliance, S. 1, 5 f.; Land-
wehrmann/Fischer zu Cramburg in Heidel NK-AktR, AktG § 93 Rn 68, 69,
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Eine Abweichung vom DCGK allein hat keine Rechtsfolgen. Denn so-
lange der Gesetzgeber die Einhaltung der Empfehlungen zur Disposition
stellt und die Abweichung ermdglicht, kann ein Verhalten unter Wahrneh-
mung dieser Mdoglichkeit nicht pflichtwidrig sein, zumindest nicht aus
diesem Grund.** Hingegen stellt ein Versto gegen die Erkldrungs-
pflicht*® nach § 161 AktG (Abgabe-, Wahrheits- und Berichtigungs-
pflicht) eine Pflichtverletzung dar.?*¢ Nicht die Empfehlungen des DCGK,
sondern die Erkldrung der Organe nach § 161 AktG bindet und begriindet
die Rechtspflicht zur Beachtung der Empfehlungen, wihrend der DCGK
den Pflichteninhalt enthlt; er erlangt mittelbar®*’ Verbindlichkeit.

DCGK Rn 3; Lohse, Unternehmerisches Ermessen, S. 271-294, 489 f.; Lutter in
GS M.Winter, S. 447, 451; ders. in FS Huber, S. 871, 872-874; Rahlmeyer, Vor-
standshaftung, S. 63 f.; Raiser/Veil, Kapitalgesellschaften, § 13 Rn 35; Ringleb/
von Werder in R/K/L/vW DCGK, Rn 20, 43, 51-65, 121; Runte/Eckert in B/K
HK-AktG, § 161 Rn 53; Schlitt, DB 2007, 326, 326; Schlosser/Dorfler, wistra
2007, 326, 326; Schnabel/Licke in L/S BMHB Vorstand, § 6 Rn 49; Wellho-
fer/Peltzer/Muller, Haftung Vorstand Aufsichtsrat Geschaftsfiihrer, § 4 Rn 126.
Abweichend K.Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 26 113b; Kort in FS K.Schmidt,
2009, S. 945, 959 £., 962-964.
34 Lutter in FS Hopt, S. 1025, 1033; Ringleb in R/K/L/vW DCGK, Rn 51-65;
Runte/Eckert in B/K HK-AktG, § 161 Rn 53; Tédtmann/Schauer, ZIP 2009, 995,
998; s.a. Schlitt, DB 2007, 326, 330.
Comply or explain why not, mit opt out; bestehend aus vergangenheitsbezogener
Wissens- und zukunftsbezogener Absichtserkldrung, s. BT-Drs. 14/8769 S. 22;
BGHZ 180, 9, 19 f. (Rn 19) — Kirch/DB; Bank in P/B/S/S-W Haftung Unterneh-
mensorgane, Kap 6 Rn 349; Lutter in FS Hopt, S. 1025, 1026 f.; ders. in FS
Huber, S. 871, 876 f. Verpflichtet sind die Organe einer borsennotierten Gesell-
schaft; denen einer nicht borsennotierten Gesellschaft wird die Einhaltung
empfohlen, s. Praiambel DCGK. Lucke in L/S BMHB Vorstand, § 1 Rn 41, und
Thiimmel, Haftung Manager, Rn 20, sprechen von einer Ausstrahlungswirkung.
Die Befolgungsquote sei hoch und stabil, so der ,,Bericht der Regierungskom-
mission Deutscher Corporate Governance Kodex an die Bundesregierung®,
2010, S. 15, 46 f., der Corporate Governance Report 2011 von von Werder/
BOohme, DB 2011, 1285, 1285-1990, und 1345, 1345-1353, und die Analyse von
Kohl/Rapp/Wolff, AR 2011, 108, 108-110. Gehling, ZIP 2011, 1181, 1182 und
Hoffmann-Becking, ZIP 2011, 1173, 1174 wollen von Befolgung nicht auf Ak-
zeptanz schliefen.
36 Huffer, AktG, § 161 Rn 25; ausfiihrlich Lutter in GS M.Winter, S. 447, 448-452;
ders. in FS Hopt, S. 1025, 1026-1028 f.; ders. in R/K/L/vW DCGK, Rn 1620;
ders. in FS Huber, S. 871, 881; Tddtmann/Schauer, ZIP 2009, 995, 999.
37 Lutter in R/K/L/vW DCGK, Rn 1615; ders. in FS Huber, S. 871, 872-874.
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Die Empfehlungen des DCGK konnen den Aufsichtsrat nicht von seiner
Pflicht zur eigenstiandigen Priifung der change of control-Klausel entbin-
den. Wire die Hochstgrenze eine verpflichtende Vorgabe, so wiirden der
Entscheidungs- und Handlungsfreiraum des Aufsichtsrats und sein Er-

messen unterlaufen.

d) Justiziabilitit der Entscheidung des Aufsichtsrats und Haf-

tungsfreiraum

Da es sich bei der Entscheidung des Aufsichtsrats hinsichtlich einer
change of control-Klausel im Vorstandsanstellungsvertrag um eine unter-
nehmerische Entscheidung handelt, wire der Anwendungsbereich der
Business Judgment Rule gemiB § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG*®® eroffnet. Eine
vollumfingliche gerichtliche Uberpriifbarkeit der Entscheidung lieBe sich
durch die Erfiillung aller Voraussetzungen der Business Judgment Rule

vermeiden.

3. Ansichten in der Literatur

Die Arbeiten®* von Bork (a)), Cramer (b)) und Weiland (¢)) setzen sich
mit change of control-Klauseln in Vorstandsanstellungsvertragen ausfiihr-

lich, wenn auch ohne strafrechtliche Wiirdigung, auseinander.

a) Ansicht von Bork

Bork untersucht change of control-Klauseln in Vorstandsanstellungsver-
tragen, die neben dem Kontrollwechsel das darauf beruhende Ausscheiden
des Vorstandsmitglieds fiir die Begriindung der Zahlungszusage verlan-
gen, und bezeichnet sie als double trigger-Regelungen.>*

38 S, oben ausfiihrlich Kapitel 1.B.I1.2.b)cc).

339 Bork, Change of Control-Klauseln, 2009; Cramer, Change of Control-Klauseln,
2009; Weiland, Anderungsklauseln, 2011.

Im Gegensatz zu single trigger-Klauseln, die allein auf den Kontrollwechsel und
nicht auch auf das Ausscheiden des Vorstandsmitglieds abstellen, so Bork,
Change of Control-Klauseln, S. 4, 41; ebenso Dorrwachter/Trafkowski, NZG
2007, 846, 847; Lindemann in B/F VHB, Teil 3.B Rn 291.
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Bork differenziert zwischen einem ,,autonomen Sonderkindigungsrecht®,
das lediglich einen Kontrollwechsel voraussetzt, und einem ,,reaktiven
Sonderkindigungsrecht”, das einen Kontrollwechsel und eine mehr als
unerhebliche Beeintridchtigung der Stellung des Vorstandsmitglieds etwa
in Form der kontrollwechselbedingten Beendigung des Organamts ver-

langt.>*!

Dementsprechend betrachtet er die Elemente (1) und (2) von change of
control-Klauseln aufgrund ihrer Wechselwirkung gemeinsam und diffe-
renziert anhand der Art des Ausscheidens des Vorstandsmitglieds aus der
Gesellschaft:*** Die einvernehmliche Beendigung der Organstellung und
des Vorstandsanstellungsvertrags sei allgemein zulédssig und diene dem
Ausgleich der Interessen der Beteiligten; sie konne daher auch in einer
change of control-Klausel vorab geregelt werden. Ein Sonderkiindigungs-
recht der Gesellschaft sei in einer change of control-Klausel vereinbar,
denn es gehe nicht {iber die Moglichkeiten des Aufsichtsrats nach § 84
AktG hinaus. Dem Vorstandsmitglied diirfe kein autonomes, sondern nur
ein reaktives Sonderkiindigungsrecht zukommen; es diirfe also nur unter
der weiteren Tatbestandsvoraussetzung der mehr als unerheblichen Beein-
trachtigung seiner Stellung den Vorstandsanstellungsvertrag kiindigen.
Denn unter Vorliegen dieser zweiten Tatbestandsvoraussetzung handele
das Vorstandsmitglied lediglich reaktiv, und zwar reagiere es auf eine
Sachlage, die in der Verantwortungssphire der Gesellschaft liege. Hin-
gegen widerspreche ein autonomes Sonderkiindigungsrecht des Vor-
standsmitglieds, das allein den Kontrollwechsel voraussetze, den in dem
Unternechmen zusammentreffenden pluralistischen Interessen. Denn die
Entscheidung iiber den Verbleib oder Weggang des Vorstandsmitglieds
lage allein in dessen Hand und die Gesellschaft hitte keine Mdoglichkeit
zur Einflussnahme. Das Vorstandsmitglied konnte ungeachtet einer Be-
eintrichtigung und sogar gegen den Willen der Gesellschaft gehen. In

341 Bork, Change of Control-Klauseln, S. 30 f., 157-163.
342 Bork, Change of Control-Klauseln, S. 154-168, 232.
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dieser Situation erfolge kein Interessenausgleich und die Schutzfunktion
der change of control-Klausel werde durch ein autonomes Sonderkiindi-
gungsrecht ad absurdum gefiihrt. Zudem habe das Vorstandsmitglied kein

schutzwiirdiges Interesse an einem solchen Sonderkiindigungsrecht.

Des Weiteren sei eine Befristung des Sonderkiindigungsrechts auf ein Jahr
nicht unangemessen, denn etwaige Umstrukturierungen konnten zeitin-
tensiv sein.**’ Einer Kiindigungsfrist bediirfe es wegen der Absehbarkeit

aufgrund der ex ante Vereinbarung der change of control-Klausel nicht.>**

Bork®* erachtet die vollstindige Abgeltung des bei reguldrer Vertrags-
laufzeit bestehenden Vergiitungsanspruchs als zuldssig, aber fiir die
Bemessung des Zahlungsvolumens als unvollstindig. Das Vorstandsmit-
glied habe einen legitimen, den allgemeinen Grundsétzen entsprechenden
Anspruch auf die Zahlung der — angemessenen — Vergiitung aufgrund des
Vorstandsanstellungsvertrags. Allerdings miisse das Vergiitungsvolumen
der Funktion der change of control-Klausel entsprechen. So sei im Fall
einer kurzen reguldren Restlaufzeit des Vorstandsanstellungsvertrags und
einer hohen Wahrscheinlichkeit fiir die Wiederbestellung des Vorstands-
mitglieds falls kein Kontrollwechsel stattfinde, eine Begrenzung des
Zahlungsvolumens auf die Vergiitung bei reguldrer Vertragsbeendigung
nicht zweckdienlich. Ebenso stelle diese Regelung ein Vorstandsmitglied,
dessen Anstellungsvertrag noch eine lange reguldre Restlaufzeit habe,
besser als ein Vorstandsmitglied, bei dem dies nicht so sei. In dieser Situ-
ation wiare die Neutralitdt zufallsabhdngig. Change of control-Klauseln
sollten jedoch gerade den Zufall ausschalten. Eine starre Regelung der
Zahlungszusage aufgrund der change of control-Klausel entspreche daher
nicht deren Zweck. Bork heifit die Empfehlung in Ziffer 4.2.3 Abs. 5
DCGK aufgrund ihrer sachdienlichen Konzeption und des internationalen

Standards gut: Eine Zahlungszusage von bis zu drei Jahresvergiitungen sei

343 Bork, Change of Control-Klauseln, S. 164 f., 232.
344 Bork, Change of Control-Klauseln, S. 33.
345 Bork, Change of Control-Klauseln, S. 188-201, 209, 232 f.
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grundsitzlich angemessen, letztlich sei die Bemessung aber eine Einzel-
fallentscheidung. Auch ein {liber drei Jahresvergiitungen hinausgehendes
Zahlungsvolumen konne angemessen sein, und auch ein dahinter zuriick-
bleibendes unangemessen. Bei einer Abweichung von der Empfehlung
des DCGK nach oben empfiehlt Bork eine besondere Begriindung. Eine
Abweichung nach unten konne bei sehr jungen Vorstandsmitgliedern oder

bei Vorstandsmitgliedern kurz vor dem Ruhestand angebracht sein.

b)  Ansicht von Cramer

Cramer untersucht zwei Arten von change of control-Klauseln in
Vorstandsanstellungsvertrigen:3*° Die eine setzt fiir das Sonderkiindi-
gungsrecht und die Zahlungszusage lediglich einen Kontrollwechsel
voraus; sie wird als single trigger-Regelung bezeichnet. Die andere enthilt
eine mehr als unerhebliche Beeintrachtigung der Stellung des Vorstands-
mitglieds als zweite Tatbestandsvoraussetzung neben dem Kontroll-
wechsel; sie wird als double trigger-Regelung bezeichnet.

Nach Cramer**” konnten beide Gestaltungen zur Wahrung der in dem Un-
ternehmen zusammentreffenden pluralistischen Interessen geeignet sein;
dies sei einzelfallabhdngig. Vorzugswiirdig seien jedoch Klauseln mit
zwel Tatbestandsvoraussetzungen. Denn sei lediglich der Kontrollwech-
sel verlangt, so stiinde die Ausiibung des Sonderkiindigungsrechts im
Belieben des Vorstandsmitglieds. Zudem bréachten diese Klauseln die Ge-
fahr, den Zweck der change of control-Klausel, namentlich die Neutralitét
des Vorstandsmitglieds und eine Entscheidungsfindung unter Wahrung
der in dem Unternechmen zusammentreffenden pluralistischen Interessen
zu verfehlen, indem sie einen Anreiz zum Hinarbeiten auf den Kontroll-
wechsel ungeachtet der in dem Unternehmen zusammentreffenden
pluralistischen Interessen lieferten. Da sie aber in Einzelféllen notwendig

zur Gewinnung eines geeigneten Vorstandskandidaten sein konnten und

346 Cramer, Change of Control-Klauseln, S. 86-88.
347 Cramer, Change of Control-Klauseln, S. 86-88, 235 f.
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damit den in dem Unternehmen zusammentreffenden pluralistischen Inte-

ressen entsprechen kdnnten, lehnt Cramer sie nicht per se ab.

Cramer empfiehlt eine Befristung des Sonderkiindigungsrechts und eine

Kiindigungsfrist.?*®

Hinsichtlich der Angemessenheit des Volumens der Zahlungszusage auf-
grund der change of control-Klausel differenziert Cramer:** Bei einer
change of control-Klausel, die lediglich den Kontrollwechsel als Tat-
bestandsvoraussetzung fiir das Sonderkiindigungsrecht und die Zahlungs-
zusage enthalte, bilde die Abgeltung des bei regulirer Vertragslaufzeit
bestehenden Vergiitungsanspruchs die Hochstgrenze des Angemessenen.
Bei einer change of control-Klausel, die zwei Tatbestandsvoraussetzun-
gen fiir das Sonderkiindigungsrecht und die Zahlungszusage enthalte, sei
zusdtzlich eine Sonderzahlung in H6he von maximal einer Jahresvergii-
tung angemessen. Die Abgeltung des bei reguldrer Vertragslaufzeit
bestehenden Vergiitungsanspruchs entspreche dem ohnehin bestehenden
Anspruch des Vorstandsmitglieds, diene seiner Neutralitdit und der
Entscheidungsfindung unter Wahrung der in dem Unternehmen zusam-
mentreffenden pluralistischen Interessen und konne zur Gewinnung von
Vorstandskandidaten niitzen. Eine dariiber hinaus gehende Sonderzahlung
in Hohe einer Jahresvergiitung motiviere den Vorstand zur Entschei-
dungsfindung allein unter Wahrung der in dem Unternehmen zusammen-
treffenden pluralistischen Interessen und gleiche kontrollwechsel-
bedingte, berufliche Nachteile des Vorstandsmitglieds aus. Dieser Absi-
cherung bediirfe es nicht fiir Fille, in denen das Vorstandsmitglied
aufgrund der alleinigen Tatbestandsvoraussetzung des Kontrollwechsels
selbst und nach Belieben iiber seinen Weggang entscheide.

Zudem sei bei dieser Gestaltung eine Abzinsung zwingend vorzuneh-

men.3?

348 Cramer, Change of Control-Klauseln, S. 158 f.
349 Cramer, Change of Control-Klauseln, S. 241-243.
330 Cramer, Change of Control-Klauseln, S. 243.
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c) Ansicht von Weiland

Weiland untersucht change of control-Klauseln in Vorstandsanstellungs-
vertrdgen, die neben dem Kontrollwechsel eine zweite Tatbestands-
voraussetzung enthalten, entweder den Verbleib des Vorstandsmitglieds
in der Gesellschaft oder sein Ausscheiden, sei es auf Betreiben der Gesell-
schaft, auf eigene Veranlassung oder beidseitig einvernehmlich. Er
bezeichnet sie als double trigger-Regelung.®>! Vorliegend sind nur dieje-
nigen, die das Ausscheiden des Vorstandsmitglieds aus der Gesellschaft

vorsehen, relevant.

Weiland*? differenziert fiir die Gestaltung der change of control-Klausel
zwischen dem Ausscheiden des Vorstandsmitglieds auf Betreiben der Ge-
sellschaft einschlieBlich des einvernehmlichen Ausscheidens und
zwischen dem Ausscheiden auf Veranlassung des Vorstandsmitglieds.
Scheide das Vorstandsmitglied auf Betreiben der Gesellschaft oder ein-
vernehmlich aus der Gesellschaft aus, so sei die vollstdndige Abgeltung
des bei reguldrer Vertragslaufzeit bestehenden Vergiitungsanspruchs
rechtlich unbedenklich. Sie ermogliche die Authebung des Vorstandsan-
stellungsvertrags, behalte den Schutz des Vorstandsmitglieds aus § 84
Abs. 3 AktG bei und sei interessengerecht. Hingegen sei eine vollstindige
Abgeltung des bei regulédrer Vertragslaufzeit bestehenden Vergilitungsan-
spruchs nicht interessengerecht, wenn das Vorstandsmitglied auf eigene
Veranlassung ausscheide. Es handele sich um eine Abfindung, die nur zu-
lassig sei, wenn ein sachlicher Grund bestehe. Ausnahmsweise konne dies
die nachtrigliche Vergiitung noch nicht abgegoltener aullergewohnlicher

Leistungen des Vorstandsmitglieds sein.

Weder eine Abzinsung noch eine Anrechnung anderweitiger Verglitung

sieht Weiland als zwingend an.**

31 Im Gegensatz zu single trigger-Klauseln, die allein den Kontrollwechsel voraus-

setzen, so _Weiland, Anderungsklauseln, S. 15-17.
352 Weiland, Anderungsklauseln, S. 50-55, 65, 76-78, 115-122.
353 Weiland, Anderungsklauseln, S. 118.
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Eine Sonderzahlung iiber die Abgeltung des bei regulirer Vertragslaufzeit
bestehenden Vergiitungsanspruchs hinaus komme nur im Fall des Aus-
scheidens des Vorstandsmitglieds auf Betreiben der Gesellschaft
einschlielich des einvernehmlichen Ausscheidens in Betracht. Sie sei
nicht interessengerecht und stelle eine Abfindung dar, die nur zuléssig sei,
wenn ein sachlicher Grund bestehe. Ausnahmsweise konne dies die nach-
tragliche Vergiitung noch nicht abgegoltener auBergewohnlicher Leistun-
gen des Vorstandsmitglieds sein. § 84 AktG sei zu bedenken.>>*

4. Eigene Ansicht

Die Funktion einer change of control-Klausel in einem Vorstandsanstel-
lungsvertrag besteht in der Sicherung der Neutralitit des Vorstands-
mitglieds und der Entscheidungsfindung unter Wahrung der in dem Un-
ternehmen zusammentreffenden pluralistischen Interessen in der Situation
eines Kontrollwechsels. Die change of control-Klausel fungiert als Neu-
tralitdtsvehikel, indem sie ex ante eine Absicherung des Vorstandsmit-
glieds fiir die abstrakte Situation eines potentiellen Kontrollwechsels
bereitstellt. Dadurch schafft sie zugleich Rechtsklarheit fiir alle Beteilig-

ten.

Bei ihrer Gestaltung (a) — e)) kommt dem Aufsichtsrat ein Entscheidungs-
und Handlungsfreiraum zu. Den Priifungsmafstab bilden das Angemes-
senheitsgebot und, da eine change of control-Klausel mehr als eine blof3e
Verglitungszusage ist, die Sorgfaltspflicht. Insbesondere ist darauf zu ach-
ten, dass die change of control-Klausel situationsabhingig nicht kontrér
wirkt und der Neutralitit des Vorstandsmitglieds und den in dem Unter-
nehmen zusammentreffenden pluralistischen Interessen in der Kontroll-
wechselsituation zuwiderlauft. Sie darf daher dem Vorstandsmitglied we-
der Fehlanreize zum vorzeitigen Ausscheiden aus der Gesellschaft und
zum Hinarbeiten auf einen Kontrollwechsel ungeachtet der in dem Unter-

nehmen zusammentreffenden pluralistischen Interessen bieten noch

3% Weiland, Anderungsklauseln, S. 53-55, 76-78, 118, 120.
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umgekehrt ein Verhindern des Kontrollwechsels anregen. Die Neutralitét
darf nicht in ein Interesse an dem Kontrollwechsel bzw. an seiner Verhin-

derung umschlagen.

a) Tatbestandsvoraussetzungen und Sonderkiindigungsrecht

Die ersten beiden Elemente, namentlich eine mehr als unerhebliche
Beeintriachtigung der Stellung des Vorstandsmitglieds als zweite Tatbe-
standsvoraussetzung und die Gestaltung des Sonderkiindigungsrechts,
stehen in einer Wechselbeziehung zueinander: Ein Sonderkiindigungs-
recht der Gesellschaft kommt ihr zu Gute und wahrt daher ihr Wohl und
ihre Interessen. Ob ein einseitiges Sonderkiindigungsrecht der Gesell-
schaft auch mit Blick auf den Grundgedanken des § 622 Abs. 6 BGB
rechtlich zuléssig ist, kann dahinstehen, da es regelmifig nicht zielfiih-
rend ware. Denn bestimmt die Gesellschaft allein iiber den Verbleib oder
das Ausscheiden des Vorstandsmitglieds, so ist die ex ante Absicherung
des Vorstandsmitglieds limitiert und damit die Funktion der change of
control-Klausel als Neutralititsvehikel reduziert.

Ein einseitiges Sonderkiindigungsrecht des Vorstandsmitglieds ist als ein-
seitiges Losungsrecht von einem Vertrag regelméfig nicht mit den in dem
Unternehmen zusammentreffenden pluralistischen Interessen verein-

bar, %

insbesondere nicht, wenn es lediglich einen Kontrollwechsel
voraussetzt. Die Entscheidung {iber den Verbleib oder das Ausscheiden
des Vorstandsmitglieds stiinde allein in dessen Belieben. Das Vorstands-
mitglied konnte bereits aufgrund eines bloen Kontrollwechsels

ausscheiden, ohne dass die Ausiibung seiner Tatigkeit davon tangiert wére

355 So auch Bork, Change of Control-Klauseln, S. 157-160, 232; Lindemann in B/F
VHB, Teil 3.B Rn 292, 293; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 87 Rn 86; Zie-
mons in FS Huber, S. 1035, 1039; s.a. Hoffmann-Becking, ZIP 2007, 2101,
2103; Kliemt/Tiling, ArbRB 2006, 86, 88; Korts, BB 2009, 1876, 1882. A.A. mit
Einschrankungen: Cramer, Change of Control-Klauseln, S. 86-88, 235 f.; Sten-
zel, Vorstandsvergiitung, S. 154 f.
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und sogar, wenn die Gesellschaft sich dagegen ausspriache. Sie hitte kei-
nen Einfluss darauf. Ein solches Sonderkiindigungsrecht stiinde dariiber
hinaus im Konflikt mit dem Grundsatz, dass der Vorstand seine Pflichten
gegeniiber der Gesellschaft ungeachtet der Zusammensetzung des Aktio-
nirskreises zu erfiillen hat.**® Ferner konnte es in Kombination mit der
Gestaltung der Zahlungszusage sogar in einem eigenen Interesse des Vor-
standsmitglieds an dem Kontrollwechsel und damit in der Authebung der
Neutralitit resultieren. Auch ein schutzwiirdiges Interesse des Vorstands-
mitglieds an einem solchen Sonderkiindigungsrecht ist nicht ersichtlich.®’
Ebenso greift das Argument der Gewinnung des Vorstandskandidaten
mittels einer mit einem solchen Sonderkiindigungsrecht ausgestatteten
change of control-Klausel*>® nicht durch, denn diese Funktion der Klausel
ist eine sekundére und es existieren wesentlich geeignetere Mittel zur Un-

terbreitung eines attraktiven Angebots an einen Kandidaten.

Setzt das Sonderkiindigungsrecht des Vorstandsmitglieds hingegen
zusdtzlich zu dem Kontrollwechsel eine mehr als unerhebliche Beein-
trachtigung der Stellung des Vorstandsmitglieds voraus, so ist dies
sachgerecht und zielfiihrend.**® Denn dadurch erfasst die change of con-
trol-Klausel den Sachverhalt, fiir den sie konzipiert ist und bei dessen
Eintritt sie schiitzen soll. Die Gesellschaft behélt Einfluss auf die Entschei-
dung tiber Verbleib oder Ausscheiden des Vorstandsmitglieds. Diese
Gestaltung dient dann als Neutralitdtsvehikel den in dem Unternehmen
zusammentreffenden pluralistischen Interessen und schafft ex ante
Rechtsklarheit.

336 So auch Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 87 Rn 86.

337 So auch Bork, Change of Control-Klauseln, S. 157-160, 232.

338 So Cramer, Change of Control-Klauseln, S. 235 f., 241 f.

339 So auch Bauer/Arnold, DB 2006, 260, 263; Bork, Change of Control-Klauseln,
S. 156-163, 232; Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 335 mit 339; Cramer,
Change of Control-Klauseln, S. 86-88, 235 f.; Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG,
§ 87 Rn 86; s.a. Kliemt/Tiling, ArbRB 2006, 86, 88; Korts, BB 2009, 1876,
1882.
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Der Gefahr, dass es der zweiten Tatbestandsvoraussetzung, einer mehr als
unerheblichen Beeintridchtigung der Stellung des Vorstandsmitglieds, an
Klarheit mangelt,*®® kann durch ihre klare Definition in der change of
control-Klausel begegnet werden. Das funktioniert auch bei der Tatbe-
standsvoraussetzung des Kontrollwechsels. Zudem ist darauf zu achten,
dass ein Zusammenhang zwischen der mehr als unerheblichen Beeintréach-
tigung der Stellung des Vorstandsmitglieds und dem Kontrollwechsel
verlangt wird — es muss eine kontrollwechselbedingte Beeintrachtigung

sein.

Verlangt das Sonderkiindigungsrecht des Vorstandsmitglieds neben dem
Kontrollwechsel zwingend eine mehr als unerhebliche Beeintrachtigung
der Stellung des Vorstandsmitglieds als zweite Tatbestandsvoraussetzung,
empfiehlt es sich, dies auch fiir das Sonderkiindigungsrecht der Gesell-
schaft vorzusehen und die Sonderkiindigungsrechte deckungsgleich zu

gestalten.

Eine Befristung des Sonderkiindigungsrechts*®! erhoht die Rechtsklarheit.
Zudem stérkt sie den Zusammenhang zwischen dem Kontrollwechsel, der
Beeintriachtigung der Stellung des Vorstandsmitglieds und der Entschei-
dung iiber seinen Verbleib oder sein Ausscheiden. Der Zeitraum ist mit
Blick auf die Besonderheiten des Unternehmens zu bemessen. Er sollte
weit genug gefasst sein, um tibereilten Entscheidungen vorzubeugen. Der
vollstdndige Eintritt aller Verdnderungen aufgrund des Kontrollwechsels
ist jedoch nicht zwingend abzuwarten, da sich die wesentlichen Verénde-
rungen regelméfBig zu Beginn abzeichnen und eine zeitnahe Entscheidung
der Rechtsklarheit dient.

360 Hoffmann-Becking, ZIP 2007, 2101, 2103, gibt das zu bedenken; s.a. Bauer/
Arnold, DB 2006, 260, 263; Cramer, Change of Control-Klauseln, S. 87.
361§ Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 340 (ein bis drei Monate); Kliemt/Tiling,
ArbRB 2006, 86, 88 f. (drei Monate); Kittner in FS DAV ArbR, S. 493, 495

(max. ein Jahr); Lindemann in B/F VHB, Teil 3.B Rn 292, 293.
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Die Vereinbarung einer Kiindigungsfrist’®? ermdglicht die Suche eines
Nachfolgers und die geordnete Ubergabe der Leitung des Unternehmens
und verhindert eine pldtzliche Fiihrungslosigkeit. Sollte sich fiir den kon-
kreten Kontrollwechsel ein solcher Zeitraum als nicht notwendig’®®
erweisen, so ware wohl vergleichsweise unproblematisch ad hoc eine

Regelung zu finden.

b)  Zahlungszusage

Da das Vorstandsmitglied ohnehin einen vertraglichen Anspruch auf
Verglitung hat, gilt die vollstindige Abgeltung des bei regulédrer Vertrags-
laufzeit bestehenden Vergiitungsanspruchs als grundsétzlich zuldssig*®*
und angemessen, sofern die regulidre Vergiitung des Vorstandsmitglieds

dem Angemessenheitsgebot gentigt.

Diese starre Gestaltung der Zahlungszusage kann allerdings in Konflikt
geraten mit den in dem Unternehmen zusammentreffenden pluralistischen
Interessen. Denn sie kann dem Vorstandsmitglied den Anreiz zu einem
kontrollwechselbedingten Ausscheiden aus der Gesellschaft bieten und es
dadurch zu einem Hinwirken auf den Kontrollwechsel ungeachtet des
Wohls und der Interessen der Gesellschaft veranlassen. Ebenso konnte sie
einen Anreiz zur Verhinderung des Kontrollwechsels ungeachtet der in

dem Unternehmen zusammentreffenden pluralistischen Interessen bieten.

Beispielsweise die Einbeziehung der Restlaufzeit der Amtsperiode des

Vorstandsmitglieds in die Uberlegung verdeutlicht dies:**> Ereignet sich

362 Bosse, HB Vorstandsvergiitung, Rn 340; Kliemt/Tiling, ArbRB 2006, 86, 88.

363 So generell Bork, Change of Control-Klauseln, S. 33.

364 So Bauer/Arnold, DB 2006, 260, 264 f.; Bork, Change of Control-Klauseln,
S. 190, 232 f.; Cramer, Change of Control-Klauseln, S. 241-244; Dauner-Lieb,
DB 2008, 567, 570; Kittner in FS DAV ArbR, S. 493, 500; Mertens/Cahn in
Z/N KK-AktG, § 87 Rn 86; Stenzel, Vorstandsvergiitung, S. 153 (teils); Wei-
land, Anderungsklauseln, S. 50 f., 65, 118, 120 (teils); Ziemons in FS Huber,
S. 1035, 1040 f., 1047.

365 S.a. Bork, Change of Control-Klauseln, S. 188-201; Hoffmann-Becking, ZIP
2007, 2101, 2104; Kliemt/Tiling, ArbRB 2006, 86, 89.
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der Kontrollwechsel ein Jahr vor dem Ende der Amtsperiode, so sieht die
starre Gestaltung die Zahlung einer Jahresvergiitung vor. Wire das Vor-
standsmitglied ohne den Kontrollwechsel wahrscheinlich wiederbestellt
worden, so ist es schlechter gestellt. Ereignet sich der Kontrollwechsel ein
Jahr nach Beginn der Amtsperiode, so sieht die starre Gestaltung die Zah-
lung von regelmiBig vier Jahresvergiitungen vor. Damit wiére das
Vorstandsmitglied im Ergebnis besser gestellt und finanziell besser abge-
sichert. Denn da es nicht mehr als Organmitglied der Gesellschaft tétig ist,
entfillt das der Tatigkeit generell innewohnende Risiko der Amtsbeendi-
gung aus anderen Griinden, etwa infolge von Fehlentscheidungen, nebst
der Kiindigung des Vorstandsanstellungsvertrags aus wichtigem Grund,
und die volle Vergiitungszahlung wére abschlieBend gesichert. Um
derartige Interessenkonflikte zu vermeiden, ist die Gestaltung der Zah-
lungszusage in Relation zu setzen zur Restlaufzeit der Amtsperiode des

Vorstandsmitglieds zum Zeitpunkt des potentiellen Kontrollwechsels.

Ein weiteres Beispiel zur Verdeutlichung von Fehlanreizen bei der starren
Gestaltung der Zahlungszusage zeigt sich anhand der Einbeziehung des
Alters des Vorstandsmitglieds in die Uberlegung:**® Ein Vorstandsmit-
glied, bei dem an das regulire Ende der Amtszeit der Ruhestand
anschlieBt, konnte geneigt sein, diesen Zeitpunkt durch ein kontroll-
wechselbedingtes Ausscheiden aus der Gesellschaft vorzuziehen. Ein
Vorstandsmitglied, bei dem an das regulidre Ende der Amtszeit der Ruhe-
stand nicht unmittelbar anschliefit, konnte weniger wechselgeneigt sein
und dazu tendieren, die Chancen fiir seine Wiederbestellung durch das
Ausbleiben des Kontrollwechsels zu erhohen. Folglich ist zur Vermei-
dung von Fehlanreizen auch das Alter des Vorstandsmitglieds bei der

Gestaltung der Zahlungszusage zu berticksichtigen.

366 S a. Bork, Change of Control-Klauseln, S. 188-201; Kliemt/Tiling, ArbRB 2006,
86, 89.
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Noch deutlicher wird die Gefahr der starren Vergiitungszusage anhand
eines Vergleichs der Vorstandsmitglieder untereinander. Haben die Vor-
standsanstellungsvertrdge unterschiedliche Restlaufzeiten bzw. sind die
Vorstandsmitglieder unterschiedlich weit von dem Ruhestand entfernt, so
ist die Neutralitit der einzelnen Mitglieder und des Vorstands insgesamt
und damit auch die effektive Zusammenarbeit der Mitglieder gefihrdet.>®
Dies widerspricht den in dem Unternehmen zusammentreffenden plura-

listischen Interessen.

SchlieBlich konnte eine starre Gestaltung der Zahlungszusage aufgrund
der Hohe der finanziellen Belastung der Gesellschaft sogar die Entschlie-
Bungsfreiheit des Aufsichtsrats zur Bestellung und Abberufung des
Vorstandsmitglieds nach § 84 AktG beeintrachtigen.’®®

Fiir die Absicherung ex ante und daher zur Wahrung der in dem Unter-
nehmen zusammentreffenden pluralistischen Interessen ist eine flexible
Gestaltung der Zahlungszusage vorzunehmen.’® Sie sollte jedenfalls
relativ zur Restlaufzeit der Amtsperiode des Vorstandsmitglieds zum Zeit-
punkt des potentiellen Kontrollwechsels sein, gegebenenfalls das Alter
des Vorstandsmitglieds berilicksichtigen und sicherheitshalber eine
Héchstgrenze®”® vorsehen. Die vorausgegangene Uberlegung hat gezeigt,
dass grundsitzlich bei einer kurzen Restlaufzeit ein Aufschlag auf die
Abgeltung des bei regulédrer Vertragslaufzeit bestehenden Vergiitungsan-
spruchs zweckforderlich ist und bei einer langen Restlaufzeit ein Abzug

geboten ist.

367 Dabher ist auch eine Gleichbehandlung aller Vorstandsmitglieder mittels einer

einheitlichen Abfindungspauschale, wie sie Stenzel, Vorstandsvergiitung,
S. 153 f., anfiihrt, abzulehnen.

368 S.a. Cramer, Change of Control-Klauseln, S. 244 f.; Kliemt/Tiling, ArbRB 2006,
86, 89; Kiittner in FS DAV ArbR, S. 493, 501; Weiland, Anderungsklauseln,
S. 76-80, 120 (nur bei Sonderzahlung).

369 So auch Ziffer 4.2.3 Abs. 5 DCGK; s.a. Bork, Change of Control-Klauseln,
S. 188-201, 232 f.; Kliemt/Tiling, ArbRB 2006, 86, 88 f.

370 S.a. Kort in H/W GK-AktG, § 87 Rn 362.
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Ausgehend davon, dass die Entscheidung liber die Wiederbestellung nach
etwa vier Jahren der regelméBig fiinfjahrigen Amtszeit ansteht, bilden
zweli Jahre den ungefdhren Mittelwert des Zeitraums, in dem sich der abs-
trakt und ex ante in der change of control-Klausel zu regelnde, potentielle
Kontrollwechsel ereignen kann. Eine Zahlungszusage in Hohe von zwei
Jahresgesamtvergiitungen erscheint daher grundsatzlich angemessen, so-
wohl bei einem Kontrollwechsel zu Beginn, in der Mitte und am Ende der
Amtszeit als Vorstandsmitglied.

) Zinsabschlag

Ein Zinsabschlag ist regelméBig sach- und interessengerecht,’’! denn das
Vorstandsmitglied erhilt die Vergilitungszahlung nicht wie urspriinglich
vereinbart gestaffelt. Stattdessen erfolgt aufgrund der change of control-
Klausel eine einmalige Gesamtzahlung zum vorgezogenen Zeitpunkt.

Eine pauschale Abzinsung ist daher angemessen.

d) Anrechnung anderweitiger Vergiitung

Auch die Anrechnung anderweitiger Vergiitung ist sach- und interessen-
gerecht.>’? Sie entspricht dem Prinzip des Dienstvertragsrechts (§ 615
Satz 2 BGB). Da allerdings die Beteiligten im Sinne der Rechtsklarheit
und des Rechtsfriedens die endgiiltige, sofortige Beendigung des Rechts-
verhiltnisses anstreben, muss fiir die Anrechnung eine andere Tatigkeit
hypothetisch unterstellt werden. Deshalb empfiehlt sich eine pauschale,
anteilige Anrechnung etwaiger anderweitiger Vergilitung. Sie ist angemes-
sen und auch praktikabler als eine detaillierte fortlaufende Berechnung.
Bei Vorstandsmitgliedern nahe des ruhestandsfihigen Alters kann eine

Ausnahme angebracht sein.

371 So auch Cramer, Change of Control-Klauseln, S. 243 (teils zwingend); Stenzel,
Vorstandsvergiitung, S. 153.

372 Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 87 Rn 86; Dauner-Lieb, DB 2008, 567, 570.
Kuttner in FS DAV ArbR, S. 493, 500, und Stenzel, Vorstandsvergiitung, S. 153,
halten den Verzicht darauf fiir zuldssig.
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e) Sonderzahlung

Hinsichtlich der zusédtzlichen Sonderzahlung iiber die vollstindige Abgel-
tung des bei regulédrer Vertragslaufzeit bestehenden Vergiitungsanspruchs
hinaus bedarf es einer Gegenleistung bzw. eines Nutzens fiir die Gesell-
schaft. Die der Neutralititssicherung dienende ex ante Absicherung des
Vorstandsmitglieds ist bereits durch die change of control-Klausel an sich
und die Zahlungszusage erreicht. In bestimmten Konstellationen enthalt
die Zahlungszusage aufgrund der flexiblen Gestaltung sogar bereits eine
zusitzliche Sonderzahlung zu diesem Zweck.’”® Wie bereits ausgefiihrt
kann eine Sonderzahlung nicht mit der Leistung des Vorstandsmitglieds
in der Kontrollwechselsituation begriindet werden.>’* Ebenso wenig kon-
nen berufliche Nachteile des Vorstandsmitglieds zur Begriindung
herangezogen werden,*”> denn dieses Risiko wohnt der Organtitigkeit
grundsitzlich inne und ist bereits in die reguldre Vergiitung eingepreist.
Als Nutzen der Gesellschaft kommen allerdings die vollstindige, sofor-
tige, komplikationslose und rechtsstreitfreie Beendigung des Rechts-
verhiltnisses mit dem Vorstandsmitglied und die entsprechende Rechts-
klarheit und der Rechtsfrieden in Betracht. Die Sonderzahlung liefert dem
Vorstandsmitglied den Anreiz, der change of control-Klausel und insbe-
sondere einem Sonderkiindigungsrecht der Gesellschaft zuzustimmen.
Dieser Nutzen und der Interessenausgleich schlagen allerdings nur in der
Situation des Ausscheidens des Vorstandsmitglieds auf Betreiben der
Gesellschaft einschlieBlich der einvernehmlichen Beendigung durch. Ver-
lasst das Vorstandsmitglied die Gesellschaft auf eigene Veranlassung,
entspriache eine Sonderzahlung einer Belohnung dafiir, und das kann nicht

gewollt sein. Mithin ist eine Sonderzahlung nur bei Beendigung seitens

373 S. oben b) a.E.

374 S. oben B.I.2.

375 So auch Ziemons in FS Huber, S. 1035, 1040; s.a. Stenzel, Vorstandsvergiitung,
S. 153. A.A.: Kittner in FS DAV ArbR, S. 493, 500.
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der Gesellschaft im Gegenzug zur sofortigen, rechtsstreitfreien, endgiilti-

gen Beendigung des Rechtsverhéltnisses angemessen.>”

Ihre Hohe ist einzelfallabhingig zu bestimmen. Den Ausgangspunkt kann
eine Jahresgesamtverglitung bilden, anteilig gekiirzt auf die Jahre, die das

Vorstandsamt tatsichlich ausgeiibt wurde.?”’

C. Untreuestrafrechtliche Pflichtverletzung des Aufsichtsrats ge-
geniiber der Gesellschaft

Im Hinblick auf das Strafrecht stellt sich die Frage, ob ein Verstof3 des
Aufsichtsrats gegen das Angemessenheitsgebot und die Sorgfaltspflicht
bei der Gestaltung von change of control-Klauseln zugleich eine untreue-
strafrechtliche Pflichtverletzung darstellt. Da der Aufsichtsrat fiir den Ab-
schluss der Vorstandsanstellungsvertrage einschlielich der Vereinbarung
von change of control-Klauseln zustidndig ist und dabei die Gesellschaft
vertritt und rechtsgeschiftlich verpflichtet,®”® kommen diesbeziiglich

Pflichtverletzungen im Sinne des Missbrauchstatbestands®” in Betracht.

376 Bauer/Arnold, DB 2006, 260, 264 f., befiirwortet eine Zahlungszusage in Hohe
der Abgeltung des bei reguldrer Vertragslaufzeit bestehenden Vergiitungsan-
spruchs ohne Abzinsung, Anrechnung anderweitiger Vergiitung und Sonder-
zahlung. L.E. auch Weiland, Anderungsklauseln, S. 118-122. Bosse, HB Vor-
standsvergiitung, Rn 348, Dauner-Lieb, DB 2008, 567, 570 f., und Mertens/
Cahn in Z/N KK-AktG, § 87 Rn 86, beflirworten die grundsatzliche Begrenzung
der Zahlungszusage auf die Abgeltung des bei regularer Vertragslaufzeit beste-
henden Vergiitungsanspruchs ohne Sonderzahlung.

377 S.a. Ziemons in FS Huber, S. 1035, 1042 f., 1047; ferner Stenzel, Vorstandsver-
glitung, S. 153. Kittner in FS DAV ArbR, S. 493, 500, sieht keine Rechts-
grundlage fiir eine Begrenzung und pladiert fiir die Beriicksichtigung der indivi-
duellen Situation der Vorstandsmitglieder.

37 S.oben A., B.IL1. und 2. Die Vereinbarung einer change of control-Klausel ist
rechtsverbindlich; sie ist wirksam, solange sie nicht sittenwidrig nach § 138
BGB ist, so Bork, Change of Control-Klauseln, S. 205-208; Korts, BB 2009,
1876, 1880; Kittner in FS DAV ArbR, S. 493, 498; Lucke in H/L/M Arbeits-
recht, § 1 Rn457; Seibt in K.S/L AktG, § 87 Rn 17; Weiland, Anderungs-
klauseln, S. 89-93, 121.

379 Dazu ausfiihrlich oben Kapitel 1.C.1.
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Mit Blick auf die Qualitit der untreuerelevanten Pflichtverletzung sollen
zur Konkretisierung des Tatbestandsmerkmals der Pflichtverletzung im
Sinne des Missbrauchstatbestands die vom Bundesverfassungsgericht®®’
genannten Kriterien herangezogen werden, die kumulativ erfiillt sein
miissen: Evidenz der Pflichtwidrigkeit (I.), Freiheit von Wertungswider-
spriichen (II.) und Vermogensschutz als Zweck der primér verletzten

Norm (IIL.).

I. Evidenz der Pflichtwidrigkeit

Das erste Kriterium zur Konkretisierung und Restriktion des Tatbestands-
merkmals der untreuestrafrechtlichen Pflichtverletzung bildet die Evidenz
der Pflichtwidrigkeit.*®!

Die Vorgaben zur Gestaltung einer change of control-Klausel, die sowohl
dem Angemessenheitsgebot als auch der Sorgfaltspflicht des Aufsichts-
rats entspricht, sind zahlreich und komplex und stehen zudem in
Wechselbeziehung zueinander. Ein Versto3 gegen das Angemessenheits-
gebot bzw. die Sorgfaltspflicht kann sich im konkreten Einzelfall zum
einen daraus ergeben, dass die Gestaltung einer change of control-Klausel
eine oder mehrere der einzelnen Vorgaben missachtet, und zum anderen
aus der Gesamtschau der Klausel und der tatsdchlichen Rahmenbedingun-
gen folgen. So erscheinen der Verzicht auf das Element der unerheblichen
Beeintriachtigung der Stellung des Vorstandsmitglieds als zweite Tatbe-
standsvoraussetzung und die Gestaltung des Sonderkiindigungsrechts als
zweiseitiges Recht zugunsten des Vorstandsmitglieds als deutlicher
pflichtwidrig als etwa eine Gestaltung des Kiindigungsrechts als einseitig
oder ohne Befristung bzw. Kiindigungsfrist. Ebenso erscheint die Verein-

barung einer Sonderzahlung mit Belohnungscharakter und in besonderer

380 BVerfGE 126, 170, 170, 200-212 (LS). Dazu ausfiihrlich oben Kapitel 1.C.IL.,
insb. 3.
381 Dazu ausfiihrlich oben Kapitel 1.C.11.3.a).
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Hohe als deutlicher pflichtwidrig als eine starre Vergilitungszusage unge-
achtet der Restlaufzeit der Amtsperiode des Vorstandsmitglieds zum
Zeitpunkt des potentiellen Kontrollwechsels. Auch der Verzicht sowohl
auf eine Abzinsung als auch auf eine Anrechnung anderweitiger Vergi-
tung erscheint als deutlicher pflichtwidrig als beispielsweise der Verzicht
auf eines der beiden Elemente. Die Gestaltung einer change of control-
Klausel unter Missachtung vieler der Vorgaben erscheint auch als deutli-
cher pflichtwidrig als eine Gestaltung unter Missachtung einer Vorgabe.

Folglich ist nicht jeder Versto3 gegen das Angemessenheitsgebot und die
Sorgfaltspflicht bei der Gestaltung einer change of control-Klausel ein
klarer und deutlicher Fall pflichtwidrigen Handelns. Der Grad der Klarheit
und Deutlichkeit der gesellschaftsrechtlichen Pflichtverletzung variiert.
Nicht bei jeder, sondern nur bei einer klaren, deutlichen Verletzung der
Gestaltungsvorgaben bzw. des Angemessenheitsgebots und der Sorgfalts-

pflicht ist der Plusfaktor der Evidenz gegeben.

II. Kein Wertungswiderspruch

Das zweite Kriterium zur Konkretisierung und Restriktion des Tatbe-
standsmerkmals der untreuestrafrechtlichen Pflichtverletzung stellt die
Freiheit von Wertungswiderspriichen zur Ausgestaltung spezifischer

Sanktionsregelungen dar.’®

Solche Wertungswiderspriiche sind in der vorliegenden Konstellation
nicht ersichtlich. Vielmehr sind die Schutzrichtungen und die Funktionen
der Organverantwortung im Gesellschaftsrecht und im Untreuestrafrecht

insoweit gleichlaufig.’*?

III. Vermogensschutz als Zweck der primér verletzten Norm

Das dritte Kriterium zur Konkretisierung und Restriktion des Tatbestands-

merkmals der untreuestrafrechtlichen Pflichtverletzung formt das Erfor-

382 Dazu ausfiihrlich oben Kapitel 1.C.11.3.b).
383 S. oben Kapitel 1.C.11.3.b).
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dernis des vermogensschiitzenden Charakters der primér verletzten Norm.
Sie muss, entsprechend dem Schutzzweck des Untreuetatbestands, selbst
dem Schutz des Vermdgens des Treugebers, vorliegend also dem Schutz

des Gesellschaftsvermogens der betroffenen Gesellschaft, dienen.*%

Die Vereinbarung einer change of control-Klausel im Vorstandsanstel-
lungsvertrag, die eine der zwingenden Gestaltungsvorgaben nicht erfiillt,
stellt eine Verletzung des Angemessenheitsgebots und der Sorgfaltspflicht
dar. Das Angemessenheitsgebot dient dem Schutz der Gesellschaft vor
einem libermafBigen Abfluss finanzieller Mittel durch exorbitante, nicht
leistungsaddquate Vorstandsbeziige und damit unmittelbar dem Schutz
des Gesellschaftsvermogens.’®® Die Sorgfaltspflicht ist vorliegend kon-
kretisiert zu dem Verbot der Aufnahme inaddquat gestalteter change of
control-Klauseln in Vorstandsanstellungsvertrdge und damit letztlich zu
dem Verbot der Vereinbarung von Vertrigen zum Nachteil der Gesell-

schaft. Mithin dient auch sie dem Schutz des Vermdgens der Gesellschatft.

D. Zusammenfassung der Ergebnisse

Die change of control-Klausel in einem Vorstandsanstellungsvertrag
sichert die Neutralitidt des Vorstandsmitglieds und die Entscheidungsfin-
dung unter Wahrung der in dem Unternehmen zusammentreffenden
pluralistischen Interessen in der Situation eines Kontrollwechsels (Neu-
tralitdtsvehikel), indem sie ex ante eine Absicherung des Vorstands-
mitglieds fiir die abstrakte Situation eines potentiellen Kontrollwechsels
bereitstellt. Dadurch schafft sie zugleich Rechtsklarheit fiir alle Beteilig-

ten.

Change of control-Klauseln in Vorstandsanstellungsvertrigen sind dem
Grunde nach zuléssig. Dariiber besteht Einigkeit zwischen Legislative,

Judikative und den Stimmen in der Literatur. Sind sie von Anfang an im

384 Dazu ausfiihrlich oben Kapitel 1.C.11.3.c).
385 S. oben B.I1.2.b)aa).
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Vorstandsanstellungsvertrag enthalten, ist dies unbedenklich, hingegen ist

bei der nachtriglichen Vereinbarung besondere Vorsicht geboten.

Der Aufsichtsrat hat bei der Gestaltung von change of control-Klauseln in
Vorstandsanstellungsvertrdgen einen Entscheidungs- und Handlungsfrei-
raum. Den Priifungsmafstab bilden das Angemessenheitsgebot und die
Sorgfaltspflicht. Die Justiziabilitdt der Entscheidung des Aufsichtsrats ist,
sofern die Voraussetzungen der Business Judgment Rule vorliegen, be-

grenzt.

Die rechtliche Gestaltung von change of control-Klauseln in Vorstands-
anstellungsvertrdgen variiert. Zur Schaffung einer rechtskonformen
change of control-Klausel bedarf es einer ausbalancierten Gestaltung. So
wahrt regelméBig nur ein beidseitiges Sonderkiindigungsrecht die in dem
Unternehmen zusammentreffenden pluralistischen Interessen, und das
Sonderkiindigungsrecht des Vorstandsmitglieds muss neben dem Kon-
trollwechsel eine mehr als unerhebliche Beeintrachtigung der Stellung des
Vorstandsmitglieds als zweite Tatbestandsvoraussetzung enthalten. Das
empfiehlt sich auch flir das Sonderkiindigungsrecht der Gesellschatft.
Zudem sind eine Befristung des Kiindigungsrechts und eine Kiindigungs-

frist ratsam.

Die Zahlungszusage darf nicht starr die vollstindige Abgeltung des bei
reguldrer Vertragslaufzeit bestehenden Vergiitungsanspruchs vorsehen.
Vielmehr muss die Gestaltung flexibel und jedenfalls relativ zur Restlauf-
zeit der Amtsperiode des Vorstandsmitglieds zum Zeitpunkt des poten-
tiellen Kontrollwechsels erfolgen, gegebenenfalls das Alter des Vor-
standsmitglieds beriicksichtigen und sicherheitshalber eine Hochstgrenze
vorsehen. Bei einer kurzen Restlaufzeit ist regelméBig ein Aufschlag auf
die Abgeltung des bei regulirer Vertragslaufzeit bestehenden Vergiitungs-
anspruchs zweckforderlich und bei einer langen Restlaufzeit ein Abzug
geboten. Die Zahlungszusage ist einzelfallabhéngig zu bestimmen, wobei
grundsitzlich zwei Jahresgesamtvergiitungen angemessen erscheinen, so-

wohl bei einem Kontrollwechsel zu Beginn, in der Mitte und zum Ende
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der Amtszeit des Vorstandsmitglieds. Ein pauschaler Zinsabschlag und
eine pauschale anteilige Anrechnung anderweitiger Verglitung sind
grundsitzlich angemessen. Eine Sonderzahlung ist nur bei der Beendi-
gung seitens der Gesellschaft im Gegenzug zur sofortigen, rechtsstreit-
freien, endgiiltigen Beendigung des Rechtsverhiltnisses angemessen. Thre
Hoéhe ist einzelfallabhidngig zu bestimmen, wobei sich im Regelfall anbie-
tet, eine Jahresgesamtvergilitung zu Grunde zu legen und sie anteilig auf
die Jahre, die das Vorstandsmitglied das Amt ausgeiibt hat, zu kiirzen.

Die Vereinbarung einer change of control-Klausel im Vorstandsanstel-
lungsvertrag, die eine der zwingenden Gestaltungsvorgaben nicht erfiillt,
liegt auBerhalb der Bandbreite der angemessenen, sorgfiltigen Gestal-
tungen. Sie stellt eine gesellschaftsrechtliche Pflichtverletzung des Auf-
sichtsrats in Form einer Verletzung des Angemessenheitsgebots und der
Sorgfaltspflicht dar.

Die Untreuerelevanz der Verletzung der identifizierten gesellschaftsrecht-
lichen Pflicht durch die Vereinbarung einer change of control-Klausel im
Vorstandsanstellungsvertrag, die eine der zwingenden Gestaltungsvorga-
ben nicht erfiillt und damit eine Verletzung des Angemessenheitsgebots
bzw. der Sorgfaltspflicht darstellt, ist nur in den Fillen gegeben, die
zusétzlich zu den beiden grundsétzlich vorliegenden Plusfaktoren des ge-
sellschaftsvermogensschiitzenden Charakters der primér verletzten Norm
und der Freiheit von Wertungswiderspriichen auch den Plusfaktor der Evi-

denz der Pflichtwidrigkeit aufweisen.
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Regelkonformes Verhalten von Gesellschaften und Mitarbeitern kann
nicht nur durch das Mittel der Repression im Wege der Fremdsteuerung
durch den Staat als Akteur erreicht werden, sondern auch durch Praven-
tion und im Wege der Selbststeuerung durch die Gesellschaften.’®¢ Das
Verhiltnis zwischen staatlichen Eingriffen und dem Vorgehen der Gesell-

schaften ist ungeklirt.’®’

Um einen Bogen um die Ergebnisse zu den einzelnen Problemkreisen zu
spannen, reilt diese Arbeit eine der Rechtsfragen aus dem Themen-
komplex Compliance an. Der von der Rechtspraxis gepragte Begriff Com-
pliance bedarf der Klarung und das Konzept bedarf der Einordnung (A.),
bevor die Frage nach Compliance und Compliance-Systemen?®® in Gesell-
schaften auf der Organebene thematisiert wird (B.). Abrundend werden
die Ergebnisse der drei Problemkreise mit dem Ziel der Compliance des
Verhaltens der betroffenen Organmitglieder in Handlungsempfehlungen

fiir sie (C.) tibertragen.

A. Grundlagen

Corporate Compliance ist ein Praventionskonzept, das dort ansetzt, wo
RechtsverstoBe nicht situativ, sondern systembedingt auftreten. Sie ist ein

wesentliches Element der Corporate Governance*® und ein 6konomisches

386 S, Bock, Compliance, S. 771 f.; Campos Nave, Regeltreue, S. 157-166; Pape,
Compliance, S. 43-45; Sieber in FS Tiedemann, S. 449, 474-480; Burgi, CCZ
2010, 41, 42-45, auch zu den staatlichen Ansatzpunkten Regelsetzung, Regel-
durchsetzung und Sanktion von Regelverstofen.

387 Burgi, CCZ 2010, 41, 44 f.; Huffer in FS Roth, S. 299, 307; ausfiihrlich Sieber

in FS Tiedemann, 2008, S. 449, 459-463.

Den Studien Wirtschaftskriminalitdt und Compliance und Unternehmenskultur,

der Martin-Luther-Universitat und der PricewaterhouseCoopers AG zufolge be-

richtet jedes zweite Unternehmen, ein Compliance-System etabliert zu haben,
wobei der Anteil unter den grof3en, international ausgerichteten, borsennotierten

Unternehmen erheblich groBer ist, S. 40, 42 bzw. S. 12-14. Auch Standards zur

Zertifizierung von Compliance-Systemen bestehen, etwa der IDW-Standard

Grundsitze ordnungsmaéBiger Priifung von Compliance Management Systemen

(IDW PS 980).

389 So einheitlich AKEIU, DB 2010, 1509, 1510; Biirkle, BB 2007, 1797, 1801;
Fleischer, NJW 2009, 2337, 2338; Geiser, Leitungspflichten, S. 9; Huffer in FS

388
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Konzept zur Priavention rechtlicher und wirtschaftlicher Risiken. Sie ist
rechtlich geboten und 6konomisch sinnvoll. Der Begriffsbestimmung (I.)
folgt ein kurzer Blick zum einen auf die Funktion von und die Motivation
zur Etablierung von Compliance-Systemen (II.) und zum anderen auf die
Frage, ob eine Rechtspflicht zur Etablierung eines Compliance-Systems
besteht (II1.).

I. Begriffsbestimmung

Zur ErschlieBung des Terminus Corporate Compliance werden das Kon-
zept (1.), die Regelarten (2.) und die Ebenen von Compliance-Systemen
(3.) betrachtet.

1. Corporate Compliance als Gesamtkonzept mit zwei Kompo-

nenten

Es existiert weder eine Legaldefinition von Corporate Compliance noch
handelt es sich um einen normativen Begriff oder einen prazisierten
Forschungsbegriff.3*° Die Ubersetzung des Begriffs Compliance als Re-
gelbefolgung oder Regelkonformitit ist unvollkommen. Eine Begrenzung
von Compliance auf das rechtliche Moment griffe zu kurz. Corpo-

rate Compliance umfasst — iiber den Begriffskern besteht in der Sache

Roth, S. 299, 299; Rotsch in A/R HB Wirtschaftsstrafrecht, Teil 1 Kap 4 Rn 3;
Schmidt, Compliance, S. 19 f.; Schug, Vorstandshaftung, S. 219; Sigle/Werwigk
in H/S VB GesR, § 17 Rn 11; J.Winter, Compliance, S. 7. Compliance gehort in
das Gesamtgefiige aus Unternechmensverantwortung, Unternehmensethik, Risi-
komanagement, Corporate Governance, Corporate Citizenship und Corporate
Social Responsibility.

Compliance hat ihren Ursprung im anglo-amerikanischen Rechtskreis und ihre
Entwicklung ist vom Rechtsverstandnis des common law getrieben. Der deut-
sche Gesetzgeber verwendet den Begriff bloB3 (§ 33, § 33b, § 34d, § 39 WpHQG).
Der DCGK bezieht sich darauf (Ziffern 3.4, 4.1.3, 5.2, 5.3.2), ebenso der PCGK
(Ziffern 3.1.3, 4.1.2). In der Rechtsprechung und Literatur hat sich noch kein
einheitliches Begriffsverstandnis herausgebildet. Unldangst wurde Compliance
hochstrichterlich thematisiert in BGHSt 54, 44, 49 f. (Rn 26-28); BGHSt 52,
323,325,330, 335 f. (Rn 8, 24, 41); s.a. Erwdhnung in BVerfGE 126, 170, 177.
Zur Compliance-Forschung Lehmann, Compliance, S. 43-61.
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Einigkeit — zwei Komponenten: Die Einhaltung von unternehmensbezo-
genen Regeln durch die Gesellschaft selbst, ihre Organe und Mitarbeiter
(Legalitatspflicht, Integritit) zum einen und zum anderen ein organisato-
risch-strategisches System der Gesellschaft als Akteur zur Sicherstellung
dieser umfassenden Regelkonformitit.**! Dies stellt sich nidmlich nicht
von selbst ein. Regelmanagement oder ,,Sicherung der Legalitat*°> wiren
probate Aquivalente des Begriffs Compliance.

Die erste Komponente, die Legalitatspflicht, bildet das materiell-recht-
liche Substrat der Compliance, wéhrend erst die Kombination mit der
zweiten Komponente, dem System mit der Gesellschaft als Akteur, Com-
pliance zu einer tatsichlichen Neuerung macht.**®> Angetriecben wurde
diese Neuerung durch die zunehmende Regulierung und die Komplexitét

und Dichte der Vorgaben. Ohne die zweite Komponente wire Compliance

31 AKEIU, DB 2010, 1509, 1510; Bock, Compliance-Diskussion, S. 63, 63; ders.,
wistra 2011, 201, 201; ders., Compliance, S. 21 f., 764, 780 (auch speziell Cri-
minal Compliance); Burgi, CCZ 2010, 41, 41; Campos Nave, Regeltreue,
S. 91 f.; Jager/Rodl/Campos Nave, PHB Compliance, S. 25; Eidam, Unterneh-
men und Strafe, Rn 1936; Ek, Haftungsrisiken Vorstand Aufsichtsrat, S. 217;
Fissenewert in Behringer Compliance, S. 55; Geiser, Leitungspflichten, S. 3;
Goette, ZHR 175 (2011), 388, 390 f.; Hauschka in Hauschka Corporate Compli-
ance, § 1 Rn 2; Holzhauser, Compliance, S. 11, 13; Huffer, AktG, § 76 Rn 9a;
ders. in FS Roth, S. 299, 299-303; Kindler, Compliance, S. 1, 1 f., 15; Klindt/
Pelz/Theusinger, NJW 2010, 2385, 2385; Kort in FS Hopt, S. 983, 983; Liicke
in L/S BMHB Vorstand, § 3 Rn 15, 110, 111; Moosmayer, Compliance, S. 1 f.;
Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 91 Rn 34; Michalke, StV 2011, 245, 245 f,;
Pape, Compliance, S. 22; Pietrek, Compliance, S. 32; Poppe/Rieder/Falge in
G/I/B Compliance, Kap 1 Rn 30, Kap 2 Rn 1; Rau, Compliance, S. 21; Rotsch
in A/R HB Wirtschaftsstrafrecht, Teil 1 Kap 4 Rn 6, 58; ders. in FS Samson,
S. 141, 141 f.; ders., ZIS 2010, 614, 617 (speziell Criminal Compliance); Schug,
Vorstandshaftung, S. 219; Sieber in FS Tiedemann, S. 449, 451, 479, Sigle/Wer-
wigk in H/S VB GesR, § 17 Rn 9; Strothmeyer, Compliance, S. 19-22; Theile,
wistra 2010, 457, 457; Vetter in W/vL Compliance, S. 33; Weber/Holters in
Holters AktG, § 76 Rn 28, § 93 Rn 91; Wellhofer/Peltzer/Miller, Haftung Vor-
stand Aufsichtsrat Geschéftsfiihrer, § 4 Rn 162; J.Winter, Compliance, S. 12-14,
43; s.a. Ziffer 4.1.3 DCGK.

3992 S, Lutter in FS Hiiffer, S. 617, 617.

393 S, Huffer in FS Roth, S. 299, 299-303; Klindt/Pelz/Theusinger, NJW 2010, 2385,
2385; Strothmeyer, Compliance, S. 120 f.; A.A. wohl: Liese, BB Beilage 2008/5,
17,22; s.a. Rotsch in FS Samson, S. 141, 141; ders., ZIS 2010, 614, 614.
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nur ein schillernder Begriff flir eine altbekannte Selbstverstandlichkeit
— die Legalitétspflicht.

Theoretisch konnte die zweite Komponente, das System, samtliche poten-
tiell tangierten Vorgaben und Elemente der ersten Komponente, der
Legalitétspflicht, widerspiegeln. Das entspriache allerdings nicht der
Funktion der zweiten Komponente: Compliance dient zur Vermeidung re-
gelwidriger und zur Aufrechterhaltung regelkonformer Strukturen. Das
System schlieB3t aus, dass die Regelbeachtung vom Zufall abhingt und
stellt sicher, dass sie mit System geschieht. So werden die systembedingten
Risiken fiir die Regelkonformitit der Gesellschaft begrenzt. Das Com-
pliance-System hat systembedingte Risiken als materiell-rechtlichen Be-
zugspunkt. Ein Fehlverhalten einzelner kann ein Compliance-System
kaum verhindern und es ist auch nicht darauf ausgerichtet. Als Abbilder
der Zivilgesellschaft sind Gesellschaften bzw. Unternehmen gleicherma-
Ben von Regelverstoflen durch Individuen betroffen. Ein Compliance-
System versetzt eine Gesellschaft in die Lage, individuelles Fehlverhalten
nicht zu einem systembedingten werden zu lassen und das Aufdecken’**
solchen Fehlverhaltens zeugt von der Effektivitit des Compliance-
Systems.

Konsequenterweise fokussiert die zweite Komponente, das System, die
systembedingten Risiken der konkreten Gesellschaft und beschréinkt sich
dadurch auf das Wesentliche. Welche Regelungsbereiche aus der Vielzahl
von Themengebieten der ersten Komponente, der Legalitdtspflicht, in der
zweiten Komponente, dem System, enthalten sein sollen, ist gesell-
schaftsindividuell zu entscheiden. Eine allgemeingiiltige, starre Fest-

legung wire weder im Wege einer Beschrinkung auf ausgewdihlte

3% Bei der Einfiihrung von Compliance-Systemen kann die Anzahl der (entdeckten)

Straftaten zumindest kurzfristig steigen. Dies beruht nicht auf einer absolut stei-
genden Héufigkeit, sondern erkldrt sich mit der Verschiebung von Delikten aus
dem Dunkelfeld in das Hellfeld (Kontrollparadoxon); Compliance-Systeme
leuchten das Dunkelfeld aus.
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Rechtsgebiete noch mittels einer funktionalen Einteilung nach Unterneh-
mensbereichen sachdienlich oder moglich.**> Denn der Risikograd und die
Compliance-Relevanz einzelner Bereiche unterscheiden sich von Gesell-
schaft zu Gesellschaft, abhingig insbesondere von Grofe, Struktur,
Internationalitdt, Branche, Unternechmenskultur und Compliance-Histo-
rie.’*® Der Sache nach soll ein Compliance-System folglich auch

rechtsgebiets- bzw. unternehmensbereichsiibergreifend funktionieren.

2. Regelarten in der Compliance

Zur Begriffsbestimmung gehort es auch, zu klaren, welche Art von Regeln
einzuhalten sind: lediglich Gesetzesvorgaben oder auch unternehmens-
eigene Vorgaben oder Vertragspflichten gegeniiber Dritten? Die Antwort
auf die Frage, ob Compliance auch die Erfiillung vertraglicher Pflichten
umfasst, hingt von dem Inhalt der ersten Komponente, der Legalitéts-
pflicht, ab und ist in der Sache bereits diskutiert und verneint**” worden.
Die Legalitatspflicht bildet als zwingender Inhalt der Compliance deren

Untergrenze, wéahrend die Aufnahme unternehmenseigener Vorgaben,

395 Einzig eine grobe Ordnung nach generell obligatorischen und nach gesell-

schaftsspezifisch einschldgigen Elementen ist machbar: Zur ersten Gruppe
zdhlen Regeln zur Strukturierung, Fithrung und Finanzierung der Gesellschatft,
zu Steuern und Bilanzen und zur Kriminalititspravention (Criminal Compli-
ance) sowie Regeln zu Arbeits- und Sozialversicherungsrecht und Datenschutz.
Die zweite Gruppe beinhaltet beispielsweise Bank- und Finanzwesen, Einkauf
und Vertrieb mit Marketing und Produkthaftung, Exportkontrolle und Auf3en-
wirtschaft, Wettbewerbsrecht, Borsen und Kapitalmarktrecht, Informations-
technologie, gewerblichen Rechtsschutz, Umweltaspekte und 6ffentliche Kom-
munikation.

Abhdngig davon wird ein Kompilat aus einzelnen Maflnahmen zusammenge-
stellt. Es sei nur so viel gesagt: Erstens bewirkt ein effektives Compliance-
System, dass der Mitarbeiter in der konkreten Situation aktiv und positiv ent-
scheidet, im Einklang mit den in dem Unternehmen zusammentreffenden
pluralistischen Interessen, mit seinen Kernwerten und mit Recht und Ethik zu
agieren und sein Verhalten personlich verantworten kann. Nicht die Anzahl der
Regeln entscheidet, sondern ihre wirksame Implementierung; Adressaten miis-
sen aus Uberzeugung agieren. Zweitens funktioniert Compliance nur mit
Compliance, sie bedarf selbst der Einhaltung von Regeln.

397 S. oben Kapitel 1.B.11.2.a).
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Standards und Ethikregeln optional®*® ist und diese die Obergrenze bilden.
Compliance wird daher auch als Fortentwicklung des Leitbildes des ehr-

baren Kaufmanns gesehen.’”

3. Ebenen von Compliance-Systemen

Methodisch setzt Compliance an drei Ebenen an: Prdvention samt
Beratung, Uberwachung bzw. Kontrolle (permanent, periodisch und
anlassabhingig) und gegebenenfalls Aufkldrung mit Repression —
kurz: vorbeugen, erkennen, reagieren.*”® Compliance Beauftragte bzw.
Compliance Abteilungen befassen sich dementsprechend mit der Risiko-
analyse,*”! der Organisation des Compliance-Systems, der Regelsetzung
bzw. Regelprizisierung,**” der Sensibilisierung fiir Compliance und dem
Compliance-Bekenntnis im Unternehmen*® samt Mitarbeiterschulung
und -beratung, sowie der Fallbearbeitung einschlieBlich turnusmaBiger
Berichte an das Leitungs- bzw. Kontrollorgan. Zudem kann ein externer
Compliance-Monitor einbezogen werden. Die Erkenntnisse aus der Fall-
bearbeitung werden zur Aktualisierung und Weiterentwicklung des
Compliance-Systems genutzt. Dessen Effektivitit bleibt dadurch erhalten

und wird nicht tiberschétzt.

398 Behringer in Behringer Compliance, S. 52; Bock, Compliance, S. 20; Pietrek,
Compliance, S. 30; Poppe in G/I/B Compliance, Kap 1 Rn 3; Schug, Vorstands-
haftung, S. 198-200; Sieber in FS Tiedemann, S. 449, 454 f.; Strothmeyer, Com-
pliance, S. 55-58. Huffer in FS Roth, S. 299, 302 f., z4hlt sie nicht dazu.

399 So Rieder/Falge in G/I/B Compliance, Kap 2 Rn 1; Ruter/Rosken, DB 2011,
1123, 1125; Stober, NJW 2010, 1573, 1573-1575.

400 7Zu Empfehlungen anhand der Perspektive von Wirtschaftsdelinquenten
s. Schuchter, Wirtschaftsstraftéter, S. 208-214.

401 Dazu Fischer, Compliance und Crime Due Diligence, S. 103, 107-112.

402 Compliance-Kodizes und codes of conduct leisten eine konkrete, allgemeinver-
stindliche und anwenderorientierte Ubersetzung und Kommentierung der ab-
strakt formulierten gesetzlichen Pflichten.

403§ a. Schuchter, Wirtschaftsstraftiter, S. 208-214.
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Die Kommunikation und Kooperation*** zwischen dem Unternehmen, den
Mitarbeitern, Dritten und dem Compliance Beauftragten stellen ein
wesentliches Element eines effektiven Compliance-Systems dar. Dies
verkennt der hin und wieder gemachte Vorhalt, Compliance-Systeme
seien eine reine Marketing-Strategie ohne eigene Funktion. Denn nach-
driickliche, interne wie externe Kommunikation und ein unmiss-
verstindliches Bekenntnis zu dem Bestreben nach Compliance belegen,
dass Rechtstreue und die Ablehnung rechtswidrigen Verhaltens gelebt und
nach auflen getragen werden. Compliance und Heimlichkeit sind unver-
einbar. Compliance ist allerdings nicht nur ein Gesamtkonzept und ein
Schlagwort fiir all das zuvor Genannte. Es ist auch eine Erwartungshal-
tung und ein Bekenntnis: Der Staat und die Zivilgesellschaft erwarten
Regeltreue und Integritit von Unternehmen, Unternehmen bekennen sich
dazu und erwarten Regeltreue und Integritit von Geschiftspartnern und

Mitarbeitern.

II.  Funktion von und Motivation zur Etablierung von Compliance-

Systemen

Bereits die Begriffsbestimmung zeigt, dass die priméire Funktion*® von
Compliance in der Vermeidung von Regelbriichen und der Aufrechterhal-
tung von Regelkonformitit besteht, und zwar sowohl gegeniiber dem
Unternehmen als auch aus dem Unternehmen heraus gegeniiber Dritten.
Das Unternehmen kann ebenso Geschadigter wie Verantwortlicher sein
und Compliance kommt stets eine Schutzfunktion zu. Das Compliance-
System schiitzt das Unternehmen vor den Konsequenzen von Regelver-
stofen wie Schiden, Schadensersatzforderungen anderer Geschadigter,

VerwaltungsmaBBnahmen, straf- und ordnungswidrigkeitenrechtlichen

404 So auch in der Medizin, der Disziplin, aus der der Begriff Compliance oder

Komplianz herriihrt; er bezeichnet das kooperative Verhalten des Patienten bei
der Behandlung. Corporate Compliance hat thren Ursprung wohl im Bankwesen.
405 Zur Wirksamkeit von Compliance-Systemen Pape, Compliance, S. 154-203.
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Sanktionen, Reputationseinbuflen etc. und dient damit der Risiko-, Fol-

gen-, Haftungs- und Schadenspriavention und -reduktion.*%

Daneben kann ein Compliance-System zur Qualititssicherung, Pro-
zessoptimierung und Wirtschaftlichkeit beitragen.*”” Hinzu treten ein

148 sowie

Reputationsgewinn und ein Wettbewerbs- und Marketingvortei
ein positiver Effekt auf die Unternehmensbewertung. Compliance wird
zum faktischen Marktvorteil und Non-Compliance wird abgestraft. Com-
pliance ist also nicht nur rechtlich geboten, sondern auch 6konomisch

sinnvoll.

Die Nachteile von Compliance-Systemen konnen, abhidngig von der
konkreten Ausgestaltung, in einem Mehr an Aufwand, Kosten und Biiro-
kratie bis hin zu einer Hemmung von Unternehmensabldufen, negativen
Kosten-Nutzen-Relationen und Einbuflen in der Wirtschaftlichkeit beste-

409

hen.*” Auch eine Zweckentfremdung als kosmetische MaBnahme*! ist

moglich.

Motiviert ist Compliance einerseits negativ durch das Entdeckungsrisiko

und die Sanktionsintensitdt und andererseits positiv durch die aufge-

406 Allg. anerkannt, s. AKEIU, DB 2010, 1509, 1510; Bock, Compliance-Diskus-
sion, S. 63, 63-66, 73 f.; Campos Nave, Regeltreue, S. 109; Eckert in van Kann
Vorstand, Rn 725; Geiser, Leitungspflichten, S. 3 f.; Hauschka in Hauschka
Corporate Compliance, § 1 Rn 24; Huffer in FS Roth, S. 299, 300 f.; Pietrek,
Compliance, S. 32 f.; Poppe in G/I/B Compliance, Kap 1 Rn 57, 60; Rau, Com-
pliance, S. 25; Rotsch in FS Samson, S. 141, 157-159; ders., ZIS 2010, 614, 615;
Schug, Vorstandshaftung, S. 201; Sieber in FS Tiedemann, S. 449, 473; Sigle/
Werwigk in H/S VB GesR, § 17 Rn 10; Strothmeyer, Compliance, S. 23-25; Vet-
ter in W/vL Compliance, S. 35; J.Winter, Compliance, S. 14 f.

407 Pape, Compliance, S. 215; Pietrek, Compliance, S. 34; Poppe in G/I/B Compli-
ance, Kap 1 Rn 58, 63; Schug, Vorstandshaftung, S. 203; Strothmeyer, Compli-
ance, S. 25 f.

408 Eckert in van Kann Vorstand, Rn 724, 726; Geiser, Leitungspflichten, S. 256 f.;
Pape, Compliance, S. 215; Pietrek, Compliance, S. 35; Poppe in G/I/B Compli-
ance, Kap 1 Rn 65; Rau, Compliance, S. 25; Schug, Vorstandshaftung, S. 201-
203; Strothmeyer, Compliance, S. 27, 237-239; J.Winter, Compliance, S. 15.

409§ a. Benz/Klindt, BB 2010, 2977, 2977 f.

410§ a. Benz/Klindt, BB 2010, 2977, 2978 f.; Klindt/Pelz/Theusinger, NJW 2010,
2385, 2385; Pape, Compliance, S. 216; Sieber in FS Tiedemann, S. 449, 477.
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zeigten Vorziige der Regelkonformitdt. Optimalerweise funktioniert
Compliance als System aus Anreiz und Sanktion: Regelmissachtung wird
sanktioniert, Regelbeachtung nicht blo neutral behandelt, sondern be-

lohnt.*!!

III. Relative Rechtspflicht zur Etablierung von Compliance-Syste-

men

Konsequenterweise stellt sich die Frage, ob Unternehmen zur Etablierung
eines Compliance-Systems verpflichtet sind — nicht zu verwechseln mit
der Frage, ob die Legalitatspflicht besteht. Explizit gesetzlich normiert ist
eine allgemeine Pflicht zur Etablierung eines Compliance-Systems nicht,
weder im Aktiengesetz noch im DCGK*2. Spezialgesetzliche Vorga-

413

ben™” sind auf sektorspezifische Risiken zugeschnitten und begriinden

eine sektorspezifische Pflicht, keine allgemeine.

Ob eine allgemeine Pflicht zur Etablierung eines Compliance-Systems aus
den allgemeinen gesellschaftsrechtlichen, priaziser aktienrechtlichen Nor-

1,nen4l4

und Pflichten zur Leitung, Sorgfalt, Legalitdt, Organisation,
Uberwachung und Corporate Governance oder aus der ordnungswidrig-
keitenrechtlichen Sanktionsvorschrift*'® oder aus einer Gesamtschau bzw.
Gesamtanalogie zu den genannten Regeln folgt, ist umstritten. Im Wesent-

lichen werden zwei Grundpositionen vertreten:

411 vgl. Benz/Klindt, BB 2010, 2977, 2977 f.; Rau, Compliance, S. 217-238; Sieber
in FS Tiedemann, S. 449, 471-473.

412 Ziffern 3.4, 4.1.3, 5.2, 5.3.2 DCGK beziehen sich auf Compliance; s. Ringleb in
R/K/L/vW DCGK, Rn 618.

435161 AktG, §§ 309 f. AktG, § 317 HGB, § 33 WpHG, § 33b WpHG, § 34d
WpHG, § 252 KWG, § 25¢ KWG, § 64a VAG, § 12 AGG.

414 §76 Abs. 1 AktG, § 91 Abs. 2 AktG, § 93 Abs. 1 AktG, § 107 Abs. 3 Satz 2
AktG.

415§ 130 OWIG.
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Der einen Auffassung zufolge obliegt dem Leitungsorgan die Pflicht zur
Errichtung eines Compliance-Systems und bei der konkreten Ausgestal-

tung besteht Ermessen.*!¢

Nach der anderen Ansicht ist sowohl die Entscheidung iiber die Errichtung
als auch iiber die Ausgestaltung eines Compliance-Systems eine unterneh-
merische und abhingig von den Unternehmensspezifika und dem
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz; das Leitungsorgan hat Ermessen und
muss den Anforderungen der allgemeinen Sorgfaltspflicht geniigen,
wobei die Justiziabilitit der Entscheidung begrenzt ist, sofern die Voraus-

setzungen der Business Judgment Rule eingehalten werden.*!” Im

416§ Blirkle, BB 2007, 1797, 1798, 1800; Goette, ZHR 175 (2011), 388, 392-400;
Haas/Ziemons in Michalski GmbHG, § 43 Rn 75d; Krieger/Sailer-Coceani in
K.S/L AktG, § 93 Rn 6; Lohse, Unternehmerisches Ermessen, S. 94-96, 443-
446, 493, 502; Licke in L/S BMHB Vorstand, § 3 Rn 113; Meier-Greve, BB
2009, 2555, 2557, Pietrek, Compliance, S. 97; Rieder/Holzmann, AG 2011, 265,
270; Schmid in M-G/B HB Wirtschaftsstrafrecht, § 31 Rn 141g; Vetter/Wecker/
Galla in W/vL Compliance, S. 37, 65; Wellhofer/Peltzer/Miller, Haftung Vor-
stand Aufsichtsrat Geschéftsfiihrer, § 4 Rn 163; Wiederholt/Walter, BB 2011,
968, 969 f., 972; wohl auch Moosmayer, Compliance, S. 5 f.; Schmidt, Compli-
ance, S. 87, 113, 245 f.

47 S, AKEIU, DB 2010, 1509, 1510-1512, 1518; Bock, Compliance-Diskussion,
S. 63, 73 f.; Campos Nave, Regeltreue, S. 97-99; Dierlamm in G/I/B Compli-
ance, Kap 6 Rn 109-113; Eckert in van Kann Vorstand, Rn 712, 713; Fleischer
in F/G MK-GmbHG, § 43 Rn 145; Geiser, Leitungspflichten, S. 49-53, 249 f.;
Hauschka in Hauschka Corporate Compliance, § 1 Rn 23; Holters in Holters
AktG, § 93 Rn 92; Holzhauser, Compliance, S. 11, 14-343; Hiffer in FS Roth,
S. 299, 304 f.; Kindler, Compliance, S. 1, 4 f., 7; Kort in FS Roth, S. 407, 409,
411 f., 422; ders. in FS Hopt, S. 983, 994 f., 1002, missverstidndlich 984, 991;
Mertens/Cahn in Z/N KK-AktG, § 91 Rn 34-27, § 93 Rn 80; Michalke, StV
2011, 245, 246; Pape, Compliance, S. 131-134, 212 f., 217 f., der sich aber fiir
eine Erweiterung des DCGK ausspricht; Rau, Compliance, S. 38 f.; Ringleb in
R/K/L/vW DCGK, Rn 618, 628; Rotsch in A/R HB Wirtschaftsstrafrecht, Teil 1
Kap 4 Rn 18; Sigle/Werwigk in H/S VB GesR, § 17 Rn 14, 15; Strothmeyer,
Compliance, S. 113 f., 270; Weber in Holters AktG, § 76 Rn 29; J.Winter, Com-
pliance, S. 44-46; M.Winter in FS Hiiffer, S. 1103, 1105 f., 1125; Theile, wistra
2010, 457, 459-461; Thole, ZHR 173 (2009), 504, 510; Wiedemann, ZGR 2011,
183, 199 f.; Z6lIner/Noack in Baumbach/Hueck GmbHG, § 43 Rn 17.

177

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Kapitel 4 | Corporate Compliance

Einzelfall konne eine Rechtspflicht zur Errichtung eines Compliance-Sys-

tems bestehen.*'8

Einigkeit besteht dariiber, dass das Leitungsorgan zur Leitung, Sorgfalt,
Legalitit, Organisation, Uberwachung und Corporate Governance sowie
zur Verhinderung von Schadigungen der Gesellschaft und zur Ergreifung
geeigneter Mallnahmen zur Sicherung der Regelkonformitit verpflichtet
ist und dabei nur zum Teil Ermessen hat. Die aufgrund dieser Pflichten zu
ergreifenden Maflnahmen konnen so umfangreich sein, dass sie in ihrer
Gesamtschau ein Compliance-System darstellen. Gleichfalls kann sich
das Kompilat der Pflichten faktisch zu einer Pflicht zur Etablierung eines
Compliance-Systems verdichten.*' Fiir eine absolute Rechtspflicht fehlt
es an verlédsslichen Kriterien zur konkreten Ausgestaltung eines effektiven
Compliance-Systems und damit zur Pflichterfiillung.**° Zudem ist der auf
Art. 14 GG basierende Grundsatz der Organisationsfreiheit des Unter-
nehmens zu wahren.*?! Entscheidend ist letztlich die Erfiillung der aufge-
fiihrten Einzelpflichten — das Fehlen eines Compliance-Systems allein

beeintrachtigt kein Rechtsgut.

Die Pflicht zur Einrichtung eines Compliance-Systems kann mithin nur
eine relative sein, keine absolute.*?? Die Relativitit ergibt sich daraus, dass
die Einrichtung eines umfassenden Compliance-Systems nicht fiir jedes
Unternehmen obligatorisch ist, dass aber jedes Leitungsorgan zwingend,
regelmifBig und anhand der Anforderungen der aufgefiihrten Einzelpflich-

ten zu priifen hat, ob das Unternehmen faktisch einer konkreten Pflicht zur

418 S AKEIU, DB 2010, 1509, 1511; Geiser, Leitungspflichten, S. 50; Huffer in
FS Roth, S. 299, 304, Strothmeyer, Compliance, S. 270; Thole, ZHR 173 (2009),
504, 510; M.Winter in FS Hiiffer, S. 1103, 1105 f,, 1125.

419 Vgl. Liese, BB Beilage 2008/5, 17, 17-22.

420 So auch Geiser, Leitungspflichten, S. 249-253, mit Vorschlag eines Regelwerks
vergleichbar dem DCGK; s.a. Kort in FS Hopt, S. 983, 985.

421 Kindler, Compliance, S. 1, 4; Kort in FS Hopt, S. 983, 985.

422 Huffer in FS Roth, S. 299, 304, spricht von einer relativen oder grundsitzlichen
Pflicht zur Etablierung eines Compliance-Systems.
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Etablierung eines Compliance-Systems unterliegt, und zwar eines unter-

nehmensspezifisch und bedarfsgerecht zu gestaltenden.

B. Compliance-Strukturen auf der Organebene

Mit Blick auf die Compliance der Gesellschaftsorgane stellen sich insbe-
sondere zwei Fragen: Wer iberpriift, ob sich die Vorstandsmitglieder
compliant, also rechtskonform verhalten? Sind Organmitglieder Teil des
Compliance-Systems eines Unternehmens oder setzt es erst eine Organi-

sationsebene darunter an?%?

Nachdem das Dilemma der Ausgangs-
situation (I.) ndher erfasst ist, wird dazu ein Losungsansatz (II.) entwi-

ckelt.

Die Frage nach Compliance-Strukturen auf der Vorstandsebene und nach
der Uberpriifung der Compliance des Vorstandshandelns ist weder zu ver-
wechseln mit der Frage nach der Uberwachung der Compliance bzw. des
Compliance-Systems der Gesellschaft durch den Aufsichtsrat,*** noch mit
der Frage, ob und inwieweit sich die Uberwachungsaufgabe des Auf-

sichtsrats auf Organisationsebenen unterhalb der Organebene erstreckt.

I. Problemaufriss

Die Organisationsverfassung der Aktiengesellschaft funktioniert nach
dem dualen Modell: Der Vorstand trigt die Leitungsverantwortung
(§ 76 Abs. 1 AktG), und dem Aufsichtsrat obliegt die Uberwachung der
Leitungstitigkeit des Vorstands (§ 111 Abs. 1 AktG). Beide sind entspre-
chend ihrer organschaftlichen Legalititspflicht zu rechtméfigem Verhal-

ten verpflichtet und damit zur Compliance ihres Verhaltens.

423 Nicht alle Compliance-Systeme erfassen die Organebene, so die Studie Compli-

ance und Unternehmenskultur der Martin-Luther-Universitdat und der Price-
waterhouseCoopers AG, S. 19 f.

424 Dazu Lutter in FS Hiiffer, S. 617, 617-625; Stunner, CCZ 2008, 56, 56-59; Non-
nenmacher/Pohle/von Werder, DB 2009, 1447, 1450 f., und DB 2007, 2412,
2414 f.

179

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Kapitel 4 | Corporate Compliance

Um dem Aufsichtsrat die Wahrnehmung seiner Uberwachungsaufgabe zu
ermdglichen, sind dem Vorstand Berichtspflichten gegeniiber dem
Aufsichtsrat auferlegt und der Aufsichtsrat hat entsprechende Informati-
onsrechte (§ 90 AktG). Dieses Konzept konnte auf die Uberpriifung der
Compliance des Vorstandshandelns iibertragen werden und so als Com-
pliance-Struktur auf der Vorstandsebene fungieren. Allerdings miisste der
Vorstand dann {iber eigene (potentielle) Rechtsverstofle berichten bzw.
Vorstandsmitglieder miissten auf (potentielle) Rechtsversto3e ihrer Gre-
miumskollegen hinweisen. An der Effektivitiat und Zuverlédssigkeit eines

solchen Konzepts konnen sich Zweifel aufdriangen.

Zusitzlich besteht das Dilemma, das der Bundesgerichtshof in der Ent-
scheidung ARAG/Garmenbeck und der Gesetzgeber im Zusammenhang
mit dem UMAG ansprechen:*** Zum einen existiert stets eine Informati-
onsasymmetrie zulasten des Kontrollierenden, also des Aufsichtsrats.
Zum anderen ist der Kontrollierende auch Kontrollierter. Dadurch kann es
zu Interessenkollisionen kommen, sei es bei kollegialer Verbundenheit
oder bei abgeschlossenen Angelegenheiten aus der eigenen Amtszeit, sei
es als Leitungs- oder als Uberwachungsorgan. Denn ein Vorwurf diesbe-
ziiglich geht stets mit dem FEingestindnis der Verletzung der eigenen
Leitungs- bzw. Uberwachungspflicht einher.*? Das Phinomen wird als
,,Krahendoktrin“4*” und ,,BeiRhemmung innerhalb des old-boys-net-
works“4?® charakterisiert. Die ,,Rechtsdurchsetzung stellt sich bekanntlich
als Achillesferse jeder Innenhaftung dar“**® und das duale Modell wirkt

425 BT-Drs. 15/5092; BGHZ 135, 244, 244-257 — ARAG/Garmenbeck.

426 Goette, Leitlinien, S. 140, 148; Lutter, Haftungsfrage, S. 150, 154, 156; Mertens/
Cahn in Z/N KK-AktG, § 93 Rn 6; Patzina in P/B/S/S-W Haftung Unternch-
mensorgane, Kap 1 Rn9; Seibert, ZRP 2011, 166, 168; Wellhofer/Peltzer/
Mauller, Haftung Vorstand Aufsichtsrat Geschéftsfiihrer, § 15 Rn 9 (,,Akzessori-
etat der Haftung [des Aufsichtsrats] bei der Uberwachung des Vorstands®).

427 Goette, Leitlinien, S. 140, 148.

428 Seibert, ZRP 2011, 166, 168.

429 Thole, ZHR 173 (2009), 504, 507; s.a. Semler in FS Goette, S. 499, 512.
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,.grotesk und ,,doppelt verfehlt, wenn die Beteiligten in dieselbe Ange-
legenheit involviert sind.**® Nichts anderes gilt hinsichtlich der Reali-

sierung einer effektiven Compliance-Struktur auf der Vorstandsebene.

II. Losungsansatz

Allerdings lieBe sich eine effektive Compliance-Struktur auf der Vor-
standsebene schaffen (1.), die sowohl dogmatisch anhand des Aktien-
rechts begriindbar wire (2.), als auch mit den Vorgaben des Aktienrechts
und der Organisationsverfassung der Aktiengesellschaft im Einklang
stande (3.). Auf eine effektive Ausgestaltung des Konzepts wire zu ach-
ten (4.).

1. Direkte Berichtslinie zwischen Aufsichtsrat und Compliance

Beauftragtem

Eine effektive Compliance-Struktur auf der Vorstandsebene liee sich
schaffen, wenn nicht der Vorstand selbst, sondern eine unabhidngige
Kontrollinstitution dem Aufsichtsrat iiber die Compliance des Vorstands-
verhaltens berichtet. Diese Aufgabe konnte der Compliance Beauftragte
iibernehmen. Dazu konnte eine direkte Berichtslinie zwischen dem Com-
pliance Beauftragten und dem Aufsichtsrat etabliert werden. Dem
Compliance Beauftragten konnten das Recht gegeben und die Pflicht
auferlegt werden, turnusméfig und anlassabhéngig Bericht an den Auf-
sichtsrat iiber die Compliance des Vorstandsverhaltens zu erstatten und
dem Aufsichtsrat konnte ein entsprechendes Informationsrecht gegeniiber

dem Compliance Beauftragten eingerdumt werden.*!

430 Lutter in FS Hopt, S. 1025, 1028 f.; ders., ZIP 2009, 197, 200.

431 S.a. Behringer in Behringer Compliance, S. 397; Biirkle in Hauschka Corporate
Compliance, § 8 Rn 29, 30; Geiser, Leitungspflichten, S. 210 f.; Kort in FS
Roth, S. 407, 419; Raus/Lutzeler, CCZ 2012, 96, 99; Schug, Vorstandshaftung,
S. 214; vgl. Hopt/Roth in H/W GK-AktG, § 111 Rn 519-521.
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2. Dogmatische Begriindung

Der Aufsichtsrat kann seine organschaftlichen Pflichten nur erfiillen,
wenn er iiber eine angemessene Informationsgrundlage hinsichtlich der
Leitungstitigkeit des Vorstands verfiigt. Mit der Auferlegung einer Pflicht
zur Erledigung einer Aufgabe geht die Befugnis zur Erledigung dieser
Aufgabe einher, einschlieBlich aller notwendigen vorgelagerten Befug-

nisse.

So kann der Aufsichtsrat seine Pflicht zur nachtriglichen und begleiten-
den Uberwachung der Leitungstitigkeit des Vorstands einschlieBlich der
RechtsmiBigkeit, also Compliance dieser Leitungstétigkeit**? nach § 111
Abs. 1 AktG nur dann erfiillen, wenn er Zugang zu den entsprechenden
Informationen iiber die Leitungstitigkeit hat. Die Pflicht zur Uberwa-
chung der Leitungstitigkeit muss einhergehen mit der Befugnis dazu, also
mit der Befugnis zur Uberwachung der Leitungstitigkeit des Vorstands
einschlieBlich der RechtmaBigkeit, also der Compliance dieser Leitungs-
tatigkeit.*3

Auch zur Erfiillung seiner Legalititspflicht ist der Aufsichtsrat auf eine
angemessene Informationsgrundlage angewiesen. Seine organschaftliche
Legalitdatspflicht schlie8t die Pflicht ein, fiir die RechtmiBigkeit, also
Compliance des Verhaltens der Gesellschaft und ihrer Organe zu sorgen
sowie bei Pflichtverletzungen des Vorstands verhindernd einzugreifen
und ihn zu pflichtgemdBem Verhalten anzuhalten.*** Ohne die entspre-

chenden Informationen dariiber ware auch dies nicht leistbar und auch

432§ Burkle, BB 2007, 1797, 1800; Goette in GS M.Winter, S. 153, 156; Kort in
FS Hopt, S. 983, 997; Lutter in FS Hiiffer, S. 617, 617; Lutter/Krieger, Auf-
sichtsrat, Rn 72; Raiser/Veil, Kapitalgesellschaften, § 15 Rn 100; Rahlmeyer,
Vorstandshaftung, S. 125 f.

433 S.a. Birkle, BB 2007, 1797, 1800; Raus/Litzeler, CCZ 2012, 96, 99.

44 BGHNZG 2011, 1271, 1274; Fissenewert/Lehr in Behringer Compliance,
S. 355; Goette in GS M.Winter, S. 153, 156; Habersack in G/H MK-AktG,
§ 116 Rn 33; Krause, NStZ 2011, 57, 60 f.; ders. in K/S HB Managerhaftung,
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diesbeziiglich riihrt aus der Pflicht die Befugnis zum Erhalt entsprechen-

der Informationen.

Ebenso ist der Aufsichtsrat zur Erfiillung seiner Pflicht zur Geltendma-
chung etwaiger zivilrechtlicher Anspriiche der Gesellschaft gegeniiber

d* auf eine angemessene Informationsgrundlage angewie-

dem Vorstan
sen. Das Bestehen und die Durchsetzbarkeit eines solchen Anspruchs
infolge eines Compliance-Verstofles des Vorstands sowie das Prozessri-

siko lassen sich ohne die zugehorigen Informationen nicht priifen.**

Weniger zur Herleitung der besagten Berichtspflicht eignen sich die
aktienrechtlichen Vorgaben betreffend den Priifungsausschuss des Auf-
sichtsrats und seine Aufgabenfelder nach § 107 Abs. 3 AktG.**7 Denn
zum einen ist Compliance liberhaupt nicht erwidhnt. Zum anderen ist von
Systemen die Rede, sodass hochstens das Compliance-System der Ge-
sellschaft darunter zu fassen wire*® und damit eine andere*® Frage the-

matisiert wiirde.

Der Bundesgerichtshof hat sich mit Blick auf die in Rede stehende direkte
Berichtslinie zwischen Compliance Beauftragtem und Aufsichtsrat befiir-

wortend geduBert: Einem garantenpflichtigen Innenrevisionsleiter eines

§ 35 Rn 31; Lutter/Krieger, Aufsichtsrat, Rn 73, 892; Schilha, Aufsichtsratsta-
tigkeit, S. 210 f., 394; s.a. Brammsen, ZIP 2009, 1504, 1510; M.Winter in FS
Hiiffer, S. 1103, 1109.

435 Dies ist in Rechtsprechung und Schrifttum grundsétzlich anerkannt, s. BGHZ
135, 244,244 £., 252-256 (LS) — ARAG/Garmenbeck; Ek, Haftungsrisiken Vor-
stand Aufsichtsrat, S. 198 f.; Goette in GS M.Winter, S. 153, 156-161; Haber-
sack in G/H MK-AktG, § 111 Rn 35; Krause, NStZ 2011, 57, 62; Krieger/Sai-
ler-Coceani/Drygalain K.S/L AktG, § 93 Rn 35, § 116 Rn 10; Raiser/Veil, Kapi-
talgesellschaften, § 15 Rn 102; Schmid in M-G/B HB Wirtschaftsstrafrecht, § 31
Rn 123; Wellhtfer/Peltzer/Muller, Haftung Vorstand Aufsichtsrat Geschéftsfiih-
rer, § 2 Rn 72.

436§ .a. Raus/Lutzeler, CCZ 2012, 96, 99.

$7  §S.a. Ziffer 5.3.2 DCGK.

438 Dazu Stinner, CCZ 2008, 56, 56 f.; Nonnenmacher/Pohle/von Werder, DB 2009,
1447, 1450 f., und DB 2007, 2412, 2414 f.

439 S. oben B. Abs. 2.
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Unternehmens bzw. einem ohnehin garantenpflichtigen Compliance Be-
auftragten obliege die Pflicht zur Beanstandung bzw. Abwendung
erkannter RechtsverstoBBe eines Vorstandsmitglieds, und zwar mittels

Bericht an den Vorsitzenden des Vorstands oder des Aufsichtsrats.**

3. Erfordernis der Zustimmung des Vorstands

Die Etablierung einer direkten Berichtslinie zwischen dem Compliance
Beauftragten und dem Aufsichtsrat und die zugehorigen Berichtspflichten
und Berichtsbefugnisse des Compliance Beauftragten bzw. die Informati-
onsrechte des Aufsichtsrats hinsichtlich der Compliance des Vorstands-
verhaltens konnen anhand der aktienrechtlich vorgeschriebenen, organ-
schaftlichen Pflichten und damit einhergehenden Befugnisse des
Aufsichtsrats begriindet werden. Allerdings ist bei der Ausgestaltung
einer solchen direkten Berichtslinie darauf zu achten, dass sie nicht mit
den Vorgaben des Aktienrechts und der Organisationsverfassung der Ak-
tiengesellschaft konfligiert. Das Aktienrecht sieht vor, dass der
Aufsichtsrat und nicht Dritte die Leitungstétigkeit des Vorstands tiberwa-
chen und dass der Aufsichtsrat Berichte vom Vorstand erhidlt und nicht

von Dritten.

Da sich an diesem Konzept hinsichtlich der Compliance des Vorstands-
verhaltens die dargelegten Bedenken zeigen, ist insoweit eine Modi-
fikation geboten: Die Etablierung der direkten Berichtslinie zwischen dem
Compliance Beauftragten und dem Aufsichtsrat mit den zugehdrigen Be-
richtspflichten und Berichtsbefugnissen des Compliance Beauftragten
bzw. Informationsrechten des Aufsichtsrats hinsichtlich der Compliance
des Vorstandsverhaltens ist zwingend zu binden an die vorherige Zustim-

mung*! des Vorstands als primér und originir Berichtspflichtiger und die

40 BGHSt 54, 44, 49-52 (Rn 26-31).
441 Vgl. Stinner, CCZ 2008, 56, 59; Nonnenmacher/Pohle/von Werder, DB 2009,
1447, 1451, und DB 2007, 2412, 2415.

184

Dieses Werk ist copyrightgeschiitzt und darf in keiner Form vervielfaltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fir den persénlichen Gebrauch.



Kapitel 4 | Corporate Compliance

Berichterstattung hat gegebenenfalls im Beisein des Vorstands zu erfol-
gen. Dann stiinde die Etablierung einer solchen direkten Berichtslinie im
Einklang mit den aktienrechtlichen Vorgaben und der Organisationsver-
fassung der Aktiengesellschaft. Zudem wére ein solches Compliance-
System mit entsprechender Transparenz fiir die drei Beteiligten, Vorstand,

Aufsichtsrat und Compliance Beauftragter, gestaltet.

Mit Blick auf etwaige praktische Probleme im akuten Einzelfall erscheint
es sachdienlich, eine solche vorherige Zustimmung des Vorstands losge-
16st vom Einzelfall als abstrakt-generelle Zustimmung einzuholen. Des
Weiteren erscheint es sachdienlich, zugleich vorab die generelle Zustim-
mung des Vorstands zur Berichterstattung in seiner Abwesenheit
einzuholen, und zwar fiir den Fall, dass der Vorstand seine Anwesenheit
aus welchen Griinden auch immer nicht oder nur zu einem spéteren Zeit-

punkt einrichten kann.

Der Vorstand konnte sogar zur Erklarung seiner Zustimmung verpflichtet
sein, und zwar aufgrund seiner organschaftlichen Treuepflicht. Denn mit
der organschaftlichen Pflichtenbindung des Vorstands muss die Moglich-
keit des Aufsichtsrats zur Uberpriifung der Pflichterfiillung einhergehen.

4. Anmerkungen zur effektiven Ausgestaltung

Bei der Ausgestaltung der direkten Berichtslinie wére zu erwégen, sofern
es angebracht erscheint, fiir Fille (potentieller) Rechtsverstofle einzelner
Vorstandsmitglieder eine vorrangige Berichtspflicht des Compliance Be-
auftragten gegeniiber dem Vorstandsvorsitzenden als vorgeschaltete
Eskalationsstufe festzulegen und die Berichtspflicht gegeniiber dem Auf-

sichtsrat erst als nachgeordnete Stufe vorzusehen.

Im Sinne der Effektivitit des Konzepts ist zudem sicherzustellen, dass der
Compliance Beauftragte tatsdchlich als unabhingige Kontrollinstitution
agieren kann. Dazu sind in seinem Arbeits- bzw. Dienstvertrag idealer-

weise eine Funktionsbeschreibung und die direkte Pflicht und Befugnis
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zum Bericht an den Aufsichtsrat {iber einschligige Geschehnisse zu ver-
ankern.**? Dabei ist den Gefahren vorzubeugen, die aus dem obiter dictum
einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs folgen konnten: Es beschreibt
die Moglichkeit aus einer nicht untreuestrafrechtlich relevanten Gesetzes-
norm durch ihre blofe Wiedergabe in einem Vertrag eine untreue-

strafrechtlich relevante Pflicht zu generieren.**

Bedingt durch das Anstellungsverhiltnis steht der Compliance Beauf-
tragte in einer Abhdngigkeit zur Gesellschaft und bedingt durch sein
Tatigkeitsfeld in einer Abhidngigkeit zum Vorstand. Um diese Abhingig-
keit minimal zu halten, ist sie auf Organisatorisches und Finanzielles zu
beschrinken. Der Compliance Beauftragte ist ausschlieBlich auf die Wah-
rung von Wohl und Interessen des Unternehmens zu verpflichten, er ist
hierarchisch abzusichern*** und ihm sind Weisungsfreiheit*** und Sankti-
onsschutz zuzusichern. Insbesondere konnte sich der Aufsichtsrat die
Zustimmung*® zur Einstellung und Entlassung des Compliance Beauf-
tragten vorbehalten (§ 111 Abs. 4 AktG).

442 S.a. Kortin FS Roth, S. 407, 418 f.; Raus/Litzeler, CCZ 2012, 96, 96.

43 BGHSt 56, 203, 211 f. (Rn 26-28): Voraussetzung seien (1) eine selbstindige,
interne Vertragspflicht (Hauptpflicht) iiber die Beachtung eines bestimmten Ge-
setzes, wobei die Aufforderung zu gesetzestreuem Verhalten zu allgemein ist,
(2) zwecks Vermeidung von Vermdgenseinbuf3en aufgrund des Versto3es zulas-
ten des Verpflichtenden, (3) die Kommunikation dessen, (4) ein anzuerken-
nendes Interesse des Verpflichtenden an der Ausgestaltung als vermogensschiit-
zende Hauptpflicht und (5) ein funktionaler Zusammenhang zwischen den
Aufgaben des Verpflichteten und dem zu schiitzenden Vermdgen zur Rechtfer-
tigung der Statuierung strafrechtlicher Pflichten. Dazu Fischer, ZStW 113
(2011), 816, 824.

444 S, Burkle in Hauschka Corporate Compliance, § 8 Rn 31, 32; Rau, Compliance,
S. 40; Raus/Litzeler, CCZ 2012, 96, 96. Im Konzern kénnten Compliance Be-
auftragte der Tochter- und Enkelgesellschaften unmittelbar an die Muttergesell-
schaft gebunden sein.

445 S BUrkle in Hauschka Corporate Compliance, § 8 Rn 33; Rau, Compliance,
S. 40.

446 Vgl. Hopt/Roth in H/'W GK-AktG, § 111 Rn 521.
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III. Ergebnis

Compliance-Strukturen auf der Vorstandsebene in Form einer direkten
Berichtslinie zwischen dem Compliance Beauftragten und dem Aufsichts-
rat mit den zugehorigen Berichtspflichten und Berichtsbefugnissen des
Compliance Beauftragten bzw. Informationsrechten des Aufsichtsrats
hinsichtlich der Compliance des Vorstandsverhaltens sind — sofern ange-
strebt — aktienrechtlich zuldssig, wenn sie an die vorherige, idealerweise
abstrakt-generelle Zustimmung des Vorstands als primér und originir Be-
richtspflichtiger gebunden sind und die Berichterstattung gegebenenfalls
im Beisein des Vorstands erfolgt oder der Vorstand der Berichterstattung

in seiner Abwesenheit vorher, idealerweise abstrakt-generell, zustimmt.

C. Handlungsempfehlungen fiir Organe beziiglich der Problem-
kreise

Die Ergebnisse der Verantwortlichkeitspriifung der drei Problemkreise
werden, auch mit Blick auf ihre praktische Handhabbarkeit, in konkrete,
praxistaugliche Kriterien fiir die Abgrenzung des rechtméfBigen von
rechtswidrigem Verhalten und in Regeln fiir konkrete Entscheidungs-
szenarien in der Praxis (L., IL., IIL.) iibertragen.**” Das Haftungsrisiko mag

sich nicht ausschalten lassen, aber es lisst sich minimieren.

47 Dabei sei darauf hingewiesen, dass die Handlungsempfehlungen aus den Ergeb-

nissen dieser Arbeit abgeleitet sind und dass sie keine allgemeine Verbind-
lichkeit haben und schon gar nicht die profunde Priifung des konkreten Sachver-
halts ersetzen konnen. Dartiber hinaus befinden sich die Organinnenhaftung und
die Organuntreue im Fluss. Fiir eine nachhaltige Belastbarkeit der Handlungs-
empfehlungen sind weitere auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfGE 126, 170, 170-233) folgende Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
und der Instanzgerichtsbarkeit abzuwarten. Die Handlungsempfehlungen dienen
der Sensibilisierung fiir Verantwortlichkeitsrisiken der Organe und als Briicken-
schlag zwischen der Rechtswissenschaft und der Rechtspraxis. Von allgemeinen
Hinweisen zur Haftungsvermeidung wie der Dokumentation des Entscheidungs-
prozesses etc. wird abgesehen.
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I. Empfehlungen fiir das Leitungsorgan der veriuflernden Gesell-
schaft und fiir den Erwerber zum Umgang mit Compliance-

Verstofien der Zielgesellschaft

Das Ziel des Leitungsorgans der verduf3ernden Gesellschaft besteht in dem
Schutz der Gesellschaft vor einer nachtriaglichen Inanspruchnahme durch
den Erwerber der Zielgesellschaft. Lésst sich der Compliance-Versto3 der
Zielgesellschaft nicht rechtzeitig ausraumen, so sollte das Leitungsorgan
daher den Erwerber aus eigener Initiative vorvertraglich umfassend iiber
bekannte, existenzgefahrdende Compliance-Verstofe der Zielgesellschaft
aufkldaren. Besteht Unklarheit iiber das Existenzgefdhrdungspotential
eines Compliance-VerstoBes, so hat das Leitungsorgan regelmiflig zwei
Optionen: Entweder das Leitungsorgan klért {iber die Unklarheit des Aus-
malles des Compliance-Verstofles und die Basis seiner Kenntnis auf. Oder
das Leitungsorgan untersucht den Compliance-VerstoB3 selbst, fiihrt gege-
benenfalls eine Vendor Compliance Due Diligence**® durch und klirt

ergebnisabhingig auf oder nicht.

Parallel zur Aufkliarung sollte das Leitungsorgan auf eine Regelung im
Unternehmenskaufvertrag zum Umgang mit offengelegten Risiken
bestehen. Dariiber hinaus sollten die Aufkldrung und ihr Umfang im Un-
ternehmenskaufvertrag dokumentiert werden, um einer Inanspruchnahme

der verdauBBernden Gesellschaft durch den Erwerber vorzubeugen.

Abgesehen davon sind aus der Sicht der verduBlernden Gesellschaft
Compliance-Garantien im Unternechmenskaufvertrag zu vermeiden oder

449

zumindest eng und prizise zu fassen. Entsprechende Muster** sind vor-

handen.

Die Justiziabilitidt der Entscheidung des Leitungsorgans hinsichtlich der
Aufklarung des Erwerbers iiber Compliance-Verstof3e der Zielgesellschaft

448 Dazu oben Kapitel 1.B.1.4.a) und Kapitel 1.B.I1.2.b)bb).
449 S, oben Kapitel 2.B.I.Exkurs.
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lasst sich, sofern es sich im konkreten Fall um eine unternehmerische Ent-
scheidung handelt, durch die Beachtung der Anforderungen der Business

Judgment Rule begrenzen.

Fiir den Erwerber der Zielgesellschaft hingt der Erfolg des Unterneh-
menskaufs von der zutreffenden Einschédtzung der Zielgesellschaft und
threr Chancen und Risiken ab. Deshalb sollte er verhindern, unwissentlich
Compliance-Risiken ,,einzukaufen®. Dazu sind die Compliance-Risiken
aufzudecken bzw. der Umgang damit im Unternehmenskaufvertrag zu-

gunsten des Erwerbers zu regeln.

Empfehlenswert ist daher die direkte Befragung des VerduBlerers und — so-
fern realisierbar — die Durchfiihrung einer Compliance Due Diligence vor
dem Vertragsschluss, entweder als separates Element der Due Diligence
oder integriert in deren andere Bereiche. Unter Beachtung des Entschei-
dungs- und Handlungsfreiraums des Erwerbers sollte die Compliance
Due Diligence zum einen zielgesellschaftsspezifische Compliance-
Risikobereiche auf wesentliche Compliance-Risiken und Compliance-
Verstofle abfragen und zum anderen ein etwaiges Compliance-System der
Zielgesellschaft erfassen und priifen, um die Rechtskonformitét der Ziel-
gesellschaft, das Compliance-Risikopotential, den Integrationsaufwand

und den Aufwand der Haftungsvermeidung einschitzen zu konnen.

Gegebenenfalls konnte nach dem Vollzug des Unternehmenskaufvertrags
eine (zweite) Compliance Due Diligence durchgefiihrt werden, um Ver-
stofle moglichst zeitnah aufzudecken und zu beheben und um Anspriiche

gegen den VerduBerer geltend machen zu kénnen.

Aus der Sicht des Erwerbers sind umfangreiche Compliance-Garantien
des Verkiufers zu unbekannten und unaufgeklarten*® Risiken sowie Er-

klirungen des Managements der Zielgesellschaft*! dazu oder Garantien

430 Allg. Schlimm, Geschiiftsleiterermessen, S. 349 f.
41 Dazu allg. Holzapfel/Pdllath, Unternehmenskauf, Rn 752; Scheuffele, GmbHR
2010, 965, 965-972; Seibt/Wunsch, ZIP 2008, 1093, 1093-1102.
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iiber die Richtigkeit und Vollstandigkeit des Vendor Compliance Due

452

Diligence Reports vorzugswiirdig. Auch dazu sind Muster™ vorhanden.

II. Empfehlungen fiir das wechselnde Vorstandsmitglied zum Ver-
halten gegeniiber Mitarbeitern und Gremiumskollegen und fiir
die Gesellschaft

Die inhaltliche Abgrenzung zwischen pflichtgeméaBem und pflichtwidri-
gem Verhalten des wechselnden Vorstandsmitglieds gegeniiber Mitar-
beitern der Gesellschaft ist eine Gratwanderung. Dies gilt umso mehr als
das Szenario kaum planbar ist und sich das Vorstandsmitglied schwerlich
absichern kann. Der sichere Weg fiir das Vorstandsmitglied ist damit ein
Verzicht auf jegliche Interaktion mit Mitarbeitern, die in Verbindung mit
einem Unternehmenswechsel gesehen werden kann, unter Verweis auf

seine Pflichtenbindung gegeniiber der Gesellschaft.

Der Zeitpunkt hingegen hat sich als recht zuverldssig bei der Abgrenzung
zwischen pflichtgemidfem und pflichtwidrigem Verhalten des wechseln-
den Vorstandsmitglieds gegeniiber Mitarbeitern der Gesellschaft erwie-
sen. Nach der Beendigung des Organamts ist dem Vorstandsmitglied die
Interaktion mit Mitarbeitern erlaubt, solange es seiner Verschwiegenheits-
pflicht gentigt. Will die Gesellschaft dies abwenden, kann sie mit dem
Vorstandsmitglied ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot und eine

Vertragsstrafe vereinbaren.

Uber Abwerbeversuche Dritter und mdgliche Unternehmenswechsel der
Mitarbeiter sollte das Vorstandsmitglied den Gesamtvorstand informie-

ren, sobald es Kenntnis davon hat.

452 S, oben Kapitel 2.B.I.Exkurs.
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III. Empfehlungen fiir den Aufsichtsrat zur Gestaltung der change
of control-Klausel im Vorstandsanstellungsvertrag

Auf die Abfassung eines weiteren*>* Musters fiir eine change of control-
Klausel in einem Vorstandsanstellungsvertrag wird verzichtet — es bedarf
ohnehin einer fiir den konkreten Einzelfall maBBgeschneiderten Losung.
Stattdessen werden die maf3geblichen Kriterien zur Gestaltung einer
rechtskonformen change of control-Klausel zusammengestellt. Sie sollte
ein beidseitiges Sonderkiindigungsrecht und neben dem Kontrollwechsel
eine daraus resultierende und mehr als unerhebliche Beeintrachtigung der
Stellung des Vorstandsmitglieds als zweite Tatbestandsvoraussetzung
enthalten. Eine Befristung des Sonderkiindigungsrechts und eine Kiindi-
gungsfrist sind ratsam. Als Zahlungszusage erscheinen grundsétzlich zwei
Jahresgesamtvergiitungen angemessen, sowohl bei einem Kontrollwech-
sel zu Beginn, in der Mitte als auch zum Ende der Amtszeit des Vorstands-
mitglieds. Gegebenenfalls ist das Alter des Vorstandsmitglieds zu bertick-
sichtigen. Ein pauschaler Zinsabschlag und eine pauschale anteilige
Anrechnung anderweitiger Vergilitung sind grundsétzlich angemessen.
Eine Sonderzahlung ist nur bei der Beendigung seitens der Gesellschaft
angemessen. Dabei ist fiir die Hohe im Regelfall eine Jahresgesamt-
vergiitung zu Grunde zu legen und anteilig auf die Jahre, die das Vor-

standsmitglied das Amt ausgeiibt hat, zu kiirzen.

Bei der nachtriglichen Vereinbarung einer change of control-Klausel ist

besondere Vorsicht geboten.

Die Justiziabilitdt der Entscheidung des Aufsichtsrats hinsichtlich einer
change of control-Klausel in einem Vorstandsanstellungsvertrag lasst sich
durch die Beachtung der Voraussetzungen der Business Judgment Rule

begrenzen.

43 S, oben Kapitel 3.A.1V.
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Schluss

Die gesellschaftsrechtlichen und untreuestrafrechtlichen Pflichten der
Organmitglieder in den drei konkreten Problemkreisen sind identifiziert
und die Verantwortlichkeitspriifung ist abgeschlossen. Damit ist ein
kleiner Fleck in der Grauzone von gesellschaftsrechtskonformem iiber ge-
sellschaftsrechtswidriges bis hin zu untreuestrafrechtlich relevantem
Verhalten erhellt.

Der intradisziplinire Ansatz der Arbeit half, Erkenntnisgrenzen zu
iiberwinden, insbesondere mit Blick auf die Differenz zwischen der ge-
sellschaftsrechtlichen und einer untreuestrafrechtlichen Pflichtverletzung
als Krux des Zusammenspiels gesellschaftsrechtlicher und untreuestraf-
rechtlicher Organverantwortlichkeit.

Das gesetzliche Modell der Organinnenhaftung leistet sowohl die Zuwei-
sung von Raum und Grenzen fiir unternechmerische Freiheit und unter-
nehmerische Verantwortlichkeit als auch die addquate Zuordnung von Ri-
siko und Verantwortung. Damit geht die Risikobeherrschbarkeit fiir alle
Beteiligten einher. Letztlich deckt das Modell alle seine Aufgaben ab, das
System funktioniert. Eine gesetzliche Verschiarfung der Organhaftung ist
weder geboten noch im Interesse der aufgezeigten Regelungsbalance oder
der Normstabilitit. Die Schlagkraft der Normen de lege lata ist ausrei-
chend, die Organhaftung ist scharf,** allein ihre praktische Realisierung,

also die Normanwendung und -durchsetzung, bedarf der Optimierung.

Zutreffend sind die Vagheit und Unbestimmtheit der Regelungen der
Organinnenhaftung: Zu der Uniibersichtlichkeit der speziellen Pflichten
tritt die generalklauselartige Fassung der allgemeinen Pflichten und
Verhaltensmaximen bzw. ihrer Voraussetzungen: Entscheidungs- und

Handlungsfreiraum, Sorgfalt, unternehmerisches Ermessen und Business

44 S auch BT-Drs. 15/5092 S. 1; Fleischer, NJW 2009, 2337, 2343; Goette, Leit-
linien, S. 140, 149; ders., DStR 2009, 51, 56 f.; Hopt in H/W GK-AktG, § 93
Rn 14; Lutter, Haftungsfrage, S. 150, 150; ders. in K/S HB Managerhaftung, § 1
Rn 9, 30; ders., DZWiR 2011, 265, 268; K.Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 14
V1 a.E.; Schug, Vorstandshaftung, S. 92; Seibert, ZRP 2011, 166, 168; Semler
in FS Goette, S. 499, 500, auch zur Praktikabilitit.
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Judgment Rule sind vage und unbestimmte Rechtsbegriffe. Dies wiegt
umso schwerer, als sich die Begriffe aufeinander beziehen und einander

konkretisieren sollen.

Besondere Achtsamkeit ist hinsichtlich der Organuntreue geboten. Das
zur Organinnenhaftung Gesagte trifft im Wesentlichen auch auf die
Organuntreue zu: Das Konzept des § 266 StGB, sofern die Norm grund-
satzlich wohlwollend, verfassungskonform und als ultima ratio angewandt
wird, leistet den Schutz des Rechtsguts Gesellschaftsvermogen und hat
eine vielseitige Praventionswirkung — es funktioniert grundsétzlich.
Ebenso weist der Wortlaut des § 266 StGB als abstrakt-generell gestaltete
Norm eine Vagheit und Unbestimmtheit auf, und zwar in besonders ho-
hem MaB .4

Erschwerend tritt hinzu, dass die Gesellschaftsrechtsakzessorietdt der
Organuntreue eine Uberfiihrung der Vagheit und Unbestimmtheit der ge-
sellschaftsrechtlichen Regelungen in den Straftatbestand bewirkt und sich
darin eine Potenzierung der Unsicherheit ergibt, die verfassungsrechtlich
bedenklich werden kann. Diese Vagheit und Unbestimmtheit ist dem
Untreuetatbestand nun einmal ,,angeboren* und ,,kaum vermeidbar.+*
Denn ein weit gefasster Handlungs- und Entscheidungsfreiraum erfordert
nun einmal eine gewisse Vagheit in seiner rechtlichen Verankerung.*>’
Die abstrakt-generelle Normgestaltung zur Erfassung vielfiltiger Lebens-
sachverhalte birgt generell eine Randunschérfe. Das trifft umso mehr zu,

455 Schilling, Veruntreuung, S. 184 f., 253-258, iibt umfassend Kritik.

436 Bernsmann, GA 2007, 219, 219. Dazu auch Bittmann, ZGR 2009, 931, 955;
Braunig, Untreue, S. 393, 406-408; Jahn, ZIP 2006, 738, 744; Mansdorfer,
Wirtschaftsstrafrecht, Rn 348. Seibert, ZRP 2011, 166, 169, sicht sie sogar als
,»hicht unerwiinscht an, da ein Straftatbestand ,,nur dann eine glaubhafte pra-
ventive Drohung dar[stellt], wenn man nicht genau weil3, wann er zugreift
[... und] man sich [nicht] mit Hilfe ganzer Heerscharen von Beratern einrichten
[kann]. Nur die Unsicherheit zwingt zur Vorsicht und flieRt in die Risikoabwa-
gung der Akteure ein.*

47 S. Lohse, Unternehmerisches Ermessen, S. 6 ., 37, 497; s.a. BVerfGE 126, 170,
195 f; Kindler in FS Goette, S. 231, 238.
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wenn die Erfassung eines Freiraums statt nur einer einzelnen Freiheit be-
absichtigt ist. Die Vagheit und Unbestimmtheit sind den Regelungen der
Organinnenhaftung und der Organuntreue immanent und letztlich sach-
notwendig und sachgerecht. Alles andere ginge an der Rechtswirklichkeit

vorbel.

Daher kann eine sachgerechte Konkretisierung und Ausdifferenzierung
kaum von der Legislative verlangt werden bzw. gewollt sein. Dies obliegt
vielmehr der Rechtsprechung: Fiir sie statuiert das Bestimmtheitsgebot
(Art. 103 Abs. 2 GG) den Auftrag, ,,Unklarheiten tber den Anwendungs-
bereich von Strafnormen durch Préazisierung und Konkretisierung im
Wege der Auslegung nach Mdoglichkeit auszurdumen (Préazisierungs-
gebot)*, insbesondere bei Tatbestinden, die durch Generalklauseln weit

und unscharf gefasst sind.***

Letztlich besteht die Aufgabe nicht in der Zeichnung eines Méngelprofils
der Normen begleitet von Lamenti. Angesichts der zugrunde liegenden,
letztlich auch 6konomischen Notwendigkeit der Normgestaltung dieser
Art und der Akzessorietdt geht es vielmehr um die Annahme einer Her-
ausforderung, namentlich die rechtsstaatliche, verfassungskonforme,

rechtsgut- und freiheitschiitzende Handhabung des Untreuetatbestands.

Das Recht und das Leistungsvermdgen eines Rechtssystems werden ,,im-
mer wieder [...] auf die Grenzen ihrer Moglichkeiten stoRen. Sie ergeben
nur eine unfertige Ordnung, die sich in der Auslegung und Anwendung
entwickelt und vervollstandigt, ohne je ,fertig* zu werden. Sie bilden auch
kein selbstgentigsames, in sich geschlossenes System. Vielmehr zehren sie
vom guten Willen und vom Ethos derer, an die sie sich richten.«4>

So ist auch die zukiinftige Entwicklung der Organinnenhaftung und der
Organuntreue kritisch zu begleiten. Die Vagheit ist beiden inhédrent und

48 BVerfGE 126, 170, 171, 198 f. (LS); s.a. Kuhlen, JR 2011, 246, 248-250.
49 |Isensee, Recht als Grenze, S. 8.
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die Differenz zwischen beiden ist entsprechend der strafrechtsbegrenzen-
den Prinzipien, der Rechtssicherheit und der rechtsstaatlichen Freiheit zu
schiitzen und zu stirken. Diese Gebote gelten umso mehr vor dem Hinter-
grund bevorstehender Entwicklungen der Rechtsprechung infolge des

40 und der Forderung der

Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts
Justizministerkonferenz*®' nach der Strafbarkeit allein der vorsitzlichen

Verletzung kaufminnischer Sorgfaltspflichten.

460 BVerfGE 126, 170, 170-233.

461 Beschluss der Herbstkonferenz der Justizministerinnen und Justizminister am
9.11.2011, II. 2: Gesetzliche MaBBnahmen zur Stirkung der Bekdmpfung der
Wirtschaftskriminalitit (abrutbar unter http://www.justiz.de/justizministerkon-
ferenz/index.php).
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