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1. Einleitung und Forschungsfrage

Fir den betriebswirtschaftlichen Erfolg einer Aktiengesellschaft ist kein Aspekt
so wichtig wie die Entscheidungen und Handlungen des Organs des Vorstands.
Der Vorstand als Inhaber der Leitungshoheit tber die Aktiengesellschaft!® trifft
die wesentlichsten Entscheidungen auf der Ebene der normativen Unternehmens-
fihrung und richtet das Unternehmen auf dem Markt aus. Es besteht so ein direk-
ter Zusammenhang zwischen dem Unternehmenserfolg und dem Handeln des
Vorstandes.

Der Vorstand findet sich bei seiner Entscheidungsfindung in dem Dilemma zwi-
schen der Verpflichtung sich mit ,,vollem Einsatz ihrer Person* dem Interesse der
Gesellschaft zu unterwerfen? und dem personlichen Interesse der Vermeidung des
Haftungsrisikos bei Fehlentscheidungen aus 8 93 11 1 AktG wieder. Fehlentschei-
dungen sind insbesondere bei der Komplexitat von Geschéaftsentscheidungen in
groRen international ausgerichteten Aktiengesellschaften kaum vermeidbar. Die
Garantie fir eine positive Auswirkung von Entscheidungen kann nicht gegeben
werden. Abhilfe schafft hier die sog. ,,Business Judgement Rule®, die dem Vor-
stand eine Haftungserleichterung gewahrt, sofern dieser davon ausgehen konnte,
im Interesse der Gesellschaft zu handeln.® Die Grenze zwischen Ermessensfrei-
heit und Pflichtverletzung kann aufgrund der Einzelfallbetrachtung nur schwam-
mig gezeichnet werden und hinterlasst den Vorstand mit Rechtsunsicherheit in
dem wirtschaftlich hochst bedeutsamen Feld des Handlungsspielraums bei Ge-
schaftsentscheidungen.

Eine sehr bedeutsame, jedoch von Gesetz und Rechtsprechung nur blass gezeich-
nete, Pflicht ist die sog. ,,Compliance-Pflicht*. Der Vorstand ist dazu verpflichtet
einen Kontrollmechanismus einzurichten, der darauf ausgerichtet ist, Gesetzes-
verstoRe im Unternehmen zu verhindern.* Die dogmatische Herkunft dieser
Pflicht ist umstritten® und die genaue Ausgestaltung dieses Systems nur schwach
konkretisiert.® Tatséchlich findet sich in Deutschland nur das viel beachtete sog.
Siemens/Neubiirger-Urteil” als Rechtsprechung und praktischer Haftungsfall ei-
nes Vorstandes fiir die Verletzung einer Compliance-Pflicht. Dabei ist die Bedeu-
tung der Compliance-Pflicht hoch und die Komplexitat des Themas von steigen-
der Wichtigkeit. Durch die zunehmende Internationalisierung der Wirtschaft wer-
den auch immer mehr Vorschriften fir das Compliance-System relevant. Die
hdchste Bedeutung der Thematik erschliel3t sich somit nur im internationalen

1 vgl. Koch/Koch-AktG, § 76 Rn. 1.

2 Spindler/MiiKo-AKktG, § 76 Rn. 15.

3 Vgl. Spindler/MiiKo-AktG, § 93 Rn. 43 ff.

4 Siehe z. B.: Koch/Koch-AktG, § 93 Rn. 17 f.

® Siehe zum Streitstand z. B.: Fleischer, NZG 2014, 321 (325).
® Hierzu: Ihrig/Schéfer, § 22 Rn. 590 ff.

" LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.
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Spektrum, das aus ebendiesen Grinden Aspekt zentraler Betrachtung dieser Ar-
beit sein soll.

Die Compliance-Pflicht birgt auch ein wesentliches Haftungsrisiko fr den Vor-
stand einer Aktiengesellschaft. Der Vorstand hat eine leitende Funktion und fuhrt
die operativen Aufgaben eines Unternehmens entsprechend nicht selbst aus. Je-
doch ist die operative Ebene genau die, in der GesetzesverstoRRe zu finden sind.
Zumeist kann dem Vorstand somit kein Vorwurf der Pflichtverletzung durch z.
B. eigens vorgenommene Handlungen auf Ebene der Korruption, sondern viel-
mehr Verletzungen von ,,Uberwachungspflichten® fiir von Dritten vorgenomme-
nen Handlungen auf Ebene der Korruption vorgeworfen werden. Diese ,,Uberwa-
chungspflichten* materialisieren sich in der Compliance-Pflicht, die insofern fur
Haftungsfragen des Vorstands erster Anlaufpunkt sein muss. Die Blésse der
Zeichnung des Pflichten- und Haftungsrahnmens durch Gesetz und Rechtspre-
chung stellt in diesem Zusammenhang ein Hindernis dar.®

Diese Arbeit soll sich genau mit diesem Problem beschéaftigen und eine Konkre-
tisierung des schwammigen Haftungsmalstabs flir eine méglichst effiziente Aus-
nutzung des Handlungsspielraums erméglichen. Die Compliance-Pflicht in dem
hochst bedeutsamen Feld des internationalen Compliance-Managements soll ge-
nauer gezeichnet werden.

Durch die hohe Bedeutung der Compliance-Pflicht fiir den Handlungsrahmen ei-
nes Vorstands sind zudem intensive Wechselwirkungen mit der Moglichkeit deut-
scher Vorstande zu sehen, betriebswirtschaftliche Erfolgspotentiale auszunutzen.
Das deutsche Gesellschaftsrecht als Standortfaktor wird durch die angestrebte Be-
trachtung insofern ebenfalls tangiert. Die Handlungsmoglichkeiten deutscher
Vorstande sind mit denen auslandischer Vorstande zu vergleichen, um die Aus-
gestaltung der Compliance-Pflicht aus betriebswirtschaftlicher Perspektive zu
evaluieren.

Dies fihrt zu folgender Forschungsfrage:

Welche Fallgruppen haben sich in Bezug zur Haftung des Vorstandes einer deut-
schen Aktiengesellschaft nach § 93 Il 1 AktG nach dem Malistab der Rechtspre-
chung des LG Minchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5HK 0 1387/10 (Siemens/Neub(ir-
ger) im Zusammenhang mit der Einrichtung und Gestaltung eines Compliance-
Systems insbesondere im internationalen Zusammenhang herausgebildet und wie
beeinflussen diese das betriebswirtschaftliche Handlungsvermogen des Vorstand-
sorgans im internationalen Vergleich?

2. Methodik und Untersuchungsstrategie

In diesem Kapitel soll noch beschrieben werden, welche Methodik und Untersu-
chungsstrategie dieser Arbeit zu Grunde liegt. Hierfiir wird zundchst erlautert, wie
sich das Untersuchungsziel festhalten lasst. AnschlieBend wird das Prinzip der
,Fallgruppenmatrix® genauer beschrieben, dem in dieser Arbeit wesentliche

8 Fleischer, NZG 2014, 321 (322).
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Bedeutung zukommt. Schliellich muss erldutert werden, wie mit welchen Aus-
gangsfallgruppen in welcher Weise eine Konkretisierung und eine Festsetzung
von Fallgruppen erfolgen kann.

2.1. Das Untersuchungsziel

Aktiengesellschaften beschéftigen sich ab einer gewissen GroRe und wirtschaftli-
chen Bedeutung selbstverstandlich nicht mehr nur mit dem deutschen Markt, son-
dern ebenfalls mit dem internationalen Markt. Dadurch treten die Unternehmen
in direkte Konkurrenz mit anderen Unternehmen aus anderen Landern, die ent-
sprechend in anderen Rechtssystemen beheimatet sind.

Um den zweiten Teil der Forschungsfrage nach den betriebswirtschaftlichen Aus-
wirkungen der Fallgruppen insbesondere im internationalen Zusammenhang zu
beantworten, muss deshalb eine Rechtsvergleichung erfolgen. Die betrachteten
Themengebiete mussen ebenfalls in anderen Rechtssystemen analysiert werden,
um einen belastbaren Vergleich anstellen zu kdnnen.

Hierfiir soll die Methode der funktionalen Rechtsvergleichung zur Anwendung
kommen.® Diese Methode unterliegt einer durchaus berechtigten Kritik,° wird
aber dennoch in nahezu jeder aktuellen Rechtsvergleichung verwendet. Es wird
insofern auf die Funktion des Rechts abgestellt und jeweils ein Vergleich der
Rechtssatze angestellt, die eine vergleichbare Funktion erfiillen.

Um ein moglichst aussagekraftiges Ergebnis zu erreichen, ist ein Vergleich meh-
rerer Rechtssysteme erforderlich. Demnach wirde ein umfassender Rechtsver-
gleich den Rahmen dieser Arbeit sprengen. Es wird jeweils auf die Aspekte Bezug
genommen, die im Rahmen des jeweiligen Rechtsgebiet und im Kontext des be-
trachteten Themenfeldes am wichtigsten sind. Dementsprechend kénnte von einer
,partiellen Rechtsvergleichung gesprochen werden.

Betriebswirtschaftlich wird auf die Lehre der Unternehmensfiihrung zuriickge-
griffen. Analysen auf Basis von Erfolgspotentialen und Wettbewerbsvorteilen!!
konnen hier die erforderlichen Erkenntnisse liefern.

2.2. Die , Fallgruppenmatrix

Zur Beantwortung der Forschungsfrage und zur prazisen sowie pragnanten Dar-
stellung der Forschungsergebnisse wird eine Matrix verwendet, die in diesem Zu-
sammenhang als ,,Fallgruppenmatrix‘ bezeichnet wird. Die Fallgruppenmatrix ist
eine tabellarische Darstellung, bei der auf der Seite der Zeilen verschiedene Dis-
kussionsaspekte aufgeftihrt werden. Ein hinsichtlich Fallgruppen zu untersuchen-
des Thema mit einer gewissen Komplexitat ist demnach in die wichtigsten Teil-
aspekte zu teilen.

% Verwendet werden soll die Methode der funktionalen Rechtsvergleichung nach Zweigert
und Kotz: siehe hierzu: Zweigert/Koétz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung.

10 Hierzu z. B.: Piek, ZeuP 2013, 60.

1vgl. Dillerup/Stoi, S. 178.
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In der vorliegenden Arbeit soll sich mit den Fallgruppen der Vorstandshaftung im
Zusammenhang mit dem internationalen Compliance-Management beschéftigt
werden. Die Vorstandshaftung ist deutlich zu abstrakt und muss deshalb in Teil-
gebiete aufgeteilt werden. Diese Teilgebiete stellen das Fundament der Betrach-
tung dar und missen entsprechende eine hohe Festigkeit aufweisen. Hier wird
sich zur Bildung des Fundaments auf das Siemens/Neuburger-Urteil verlassen.
Die Spalten dienen der Beleuchtung des Themengebiets und seiner Teilaspekte
aus den wichtigsten Blickwinkeln, um ein méglichst umfassendes Bild an Fall-
gruppen zu erhalten. Eine thematische Eingrenzung ist hier natiirlich erforderlich.
Im Rahmen dieser Arbeit wird sich auf das internationale Compliance-Manage-
ment fokussiert. Die ersten beiden Spalten werden entsprechend vom zentralen
Siemens/Neuburger-Urteil und der Konkretisierung der Anforderungen gebildet.
AnschlieBend werden drei weitere Themengebiete einer Betrachtung unterzogen.
So die Verletzung von Menschenrechten im Ausland, der effiziente Rechtsbruch
von auslédndischem Recht und das Compliance-Management bei internationalen
M&A-Transaktionen. Diese Konkretisierungen wurden nach ihrer Bedeutung fir
das internationale Unternehmensgeschehen ausgewahlt.

Diese Themengebiete werden nun genutzt, um die Diskussionsaspekte zu konkre-
tisieren. Als Ergebnis erhélt man eine Matrixbersicht Gber auf spezielle Themen-
gebiete konkretisierte Fallgruppen — die Fallgruppenmatrix.

2.3. Die Themengebiete zur Konkretisierung in der Fallgruppenmatrix

Um den Rahmen dieser Arbeit nicht zu sprengen, wurde sich auf drei Themenge-
biete begrenzt. Beleuchtet werden sollen:

e Die Verletzung von Menschenrechten im Ausland

e Der ,effiziente* Rechtsbruch insbesondere von auslandischem Recht

e Das Compliance-Management bei internationalen M&A-Transaktionen
Diese Themenbereiche sollen im Folgenden in ihrer Auswahl und Bedeutung er-
lautert werden.

2.3.1. Die Verletzung von Menschenrechten im Ausland

Die Haftung deutscher Vorstande fur Menschenrechtsverletzungen entlang der
Lieferkette befindet sich nun schon seit langerem in ausfihrlicher Diskussion.!2
Das Vorstande fir Menschenrechtsverletzungen in Deutschland haften, gilt wei-
testgehend als unbestritten. Strittig ist das jedoch fiir selbige Verletzungen im
Ausland.!® Das noch sehr junge LkSG hat dieser Fragestellung eine eigene Grund-
lage geschenkt.

So zeichnet sich dieses Themengebiet nicht nur durch eine hohe Aktualitét aus,
sondern ist auch von besonders hoher betriebswirtschaftlicher Bedeutung. Je

12v/gl. z. B. die Zusammenfassung des Streitstandes von: Koch/Koch-AktG, § 93 Rn. 18.
13 Koch/Koch-AktG, § 93 Rn. 18.
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hoher die Wahrscheinlichkeit einer Haftung fur Menschenrechtsverletzungen fur
Vorstande ist, desto kleiner wird der Handlungsspielraum bei der Gestaltung der
internationalen Lieferketten. Das Supply-Chain-Management als zentraler Be-
standteil des internationalen Managements?* wird stark in seinen Moglichkeiten
beschrankt. Unternehmen, die in anderen Rechtssystemen verankert sind und
nicht derart strengen Anforderungen unterliegen, kénnten deutlich bessere Wett-
bewerbsvorteile herausarbeiten.

Durch die Aktualitdt und die enorme wirtschaftliche Bedeutung der Strukturie-
rung der Lieferketten, fir eine international agierende Aktiengesellschaft kann
eine Konkretisierung der Fallgruppenmatrix anhand von diesem Themengebiet
nicht ausbleiben.

2.3.2. Der ,,effiziente Rechtsbruch insbesondere von ausldndischem Recht

Compliance behandelt die Gestaltung des Unternehmens hin zum rechtsgemafen
Verhalten.® Nicht immer jedoch ist das rechtskonforme Handeln fiir das Unter-
nehmen vorteilhaft. Teilweise kann die absichtliche Verletzung von Verbotsnor-
men dem Unternehmen Vorteile in dem Ausmal verschaffen, dass auch die ge-
setzlichen Sanktionen nicht geeignet sind, ein betriebswirtschaftlich vorteilhaftes
Geschaft zu verhindern.

Wirtschaftlich bedeutet dies, dass bei Zuldssigkeit des ,,effizienten* Rechtsbruchs
deutlich mehr wirtschaftliche Erfolgspotentiale in Wettbewerbsvorteile ausge-
schopft werden kdnnen, als dies der Fall ist, wenn der effiziente Rechtsbruch nicht
zulassig ist.

Die Bedeutung im internationalen Zusammenhang wird dadurch hergestellt, dass
bei der Skalierung vom nationalen auf den internationalen Kontext durch das Tan-
gieren verschiedenster Rechtssysteme das Portfolio von Vorschriften, die beach-
tet werden mussen, exponentiell ansteigt. Es gibt demnach deutlich mehr Ver-
botsvorschriften, deren Bruch betriebswirtschaftlich eine Chance darstellen kann.
Nattrlich muss bei dieser Betrachtung ebenfalls eine Rechtsvergleichung ange-
stellt werden. Da sich die volle Bedeutung dieses Themengebiets erst auf interna-
tionaler Ebene ergibt, ist eine Rechtsvergleichung besonders ergiebig.

2.3.3. Das Compliance-Management bei internationalen M&A-Transaktionen

Immer von herausragender betriebswirtschaftlicher Bedeutung sind M&A-Trans-
aktionen insbesondere im internationalen Bereich. M&A-Transaktionen sind we-
sentlich fur die allgemeine geschéftliche Ausrichtung des Unternehmens und wei-
sen zudem regelmaRig ein bedeutsames finanzielles Niveau auf, wodurch sie mit

14 Siehe z. B.: Meckl, S. 209 ff.

15 Haufe (Birker): Compliance: Definition und Bedeutung fiir Unternehmen, abrufbar unter:
https://www.haufe.de/compliance/management-praxis/compliance/bedeutung-von-com-
pliance-fuer-unternehmen_230130_474234.html.
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groRen Risiken einhergehen. Dies fiihrt in entsprechender Wechselwirkung zu ei-
nem hohen Haftungsrisiko fiir Vorstande.

Da diese Arbeit ebenfalls darauf abzielt, einen Handlungsrahmen bereitzustellen,
ist die Betrachtung dieses Themenbereiches von herausragender Bedeutung und
darf nicht unbericksichtigt bleiben. Es sind maRgebliche Konkretisierungen der
Fallgruppenmatrix zu erwarten.

3. Die Fallgruppen der Vorstandshaftung nach § 93 Il 1 AktG nach dem
Mal3stab des Siemens/Neubtirger-Urteils

Im Folgenden wird nun damit begonnen, die Fallgruppen der Vorstandshaftung
nach 8 93 Il 1 AktG nach dem Malstab des Siemens/Neubiirger-Urteils heraus-
zuarbeiten. Erforderlich ist hierfur zunéchst die Darstellung des Mal3stabes der
Vorstandshaftung, welcher durch besagtes Urteil etabliert wurde. Insofern ist eine
eingehende Analyse des Urteils erforderlich. Diese schliet mit einem gefestigten
Malistab, mit dem die nachfolgend zu erldauternden hypothetischen Fallgruppen
gemessen und geprift werden kdnnen.

3.1. Der Haftungsmalistab des Siemens/Neublrger Urteils des LG Munchen |

Der HaftungsmaRstab des Siemens/Neublrger-Urteils des LG Minchen 1 soll
analysiert werden. Hierfir ist zunéchst eine eingehende Darstellung des Urteils
erforderlich. Sachverhalt, Verfahrensgang sowie die Begriindung der Entschei-
dung mussen komprimiert dargestellt werden. AnschlieBend wird der Malstab,
aufgespalten in die wesentlichsten Streitpunkte des Urteils, diskutiert und verfes-
tigt. Geschlossen wird dieser Abschnitt mit rechtsvergleichenden Anmerkungen.

3.1.1. Darstellung des Urteils
Im Folgenden nun die Darstellung des Urteils.
3.1.1.1. Gegenstand des Streites

Gegenstand des Streits ist eine Klage der Siemens AG gegen den enemaligen Vor-
stand Neuburger. Der Beklagte ehemalige VVorstand Neuburger war von 1998 bis
April 2006 als Finanzvorstand in der Siemens AG beschéftigt. Hierbei war er
ebenfalls Mitglied des Zentralvorstandes.

Die Parteien streiten mittels offener Teilklage und Widerklage® tiber das Beste-
hen von Schadensersatzanspriichen der Siemens AG. Der Streitwert iHv

16 Neubtirger macht im Wege der Widerklage die Zahlung von Vergitungen aus der Beschaf-
tigung als Vorstand geltend; der Klage wurde stattgegeben: vgl. LG Minchen I, Urt. v.
10.12.2013 — 5 HK O 1387/10; die Widerklage findet keine weitere Berlcksichtigung im
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16.293.864 € setzt sich zusammen aus geltend gemachten Honorarzahlungen an
eine US-amerikanische Anwaltskanzlei, die im Zusammenhang der Geschehnisse
konsultiert wurde, und Betrégen betreffend die Zahlung auf einen Beratervertrag
mit einem Empfanger in Nigeria.!’

Dem beklagten ehemaligen Vorstand werden Compliance-Verletzungen und in-
sofern eine Missachtung der Vorstandspflichten vorgeworfen. Der Beklagte strei-
tet diese VVorwiirfe ab.

3.1.1.2. Zugrundeliegender Sachverhalt
3.1.1.2.1. Sachverhalt

Der Beklagte war Leiter der Zentralabteilung Finanzen und ebenfalls Mitglied des
sog. Zentralvorstands. Die damalige VVorstandsgestaltung der Siemens AG zeich-
nete sich dadurch aus, dass neben den herkdmmlichen Vorstandsmitgliedern ein
Zentralvorstand mit ausgewdahlten Vorstandsmitgliedern bestand.*® Gegenstand
des Vorstandsvertrages sind sog. ,,Business Conduct Guidelines®, die im Wesent-
lichen Regeln zum gesetzestreuen und vorbildlichen Verhalten beinhalten.
Zentraler Aspekt des Verfahrens war die Entwicklung eines Systems ,,schwarzer
Kassen* seit den 80er Jahren. Aus diesen ,,schwarzen Kassen* wurden Korrupti-
onszahlungen an diverse Empfénger geleistet. Bis einschlieRlich 2001 wurden
Gelder tiber Bargeldabhebungen oder Barschecks nach Osterreich geschleust, um
hieraus Korruptionszahlungen zu leisten.!® Im Laufe der Zeit wurde das System
jedoch dahingehend optimiert, dass Scheinberatervertrage mit Dritten abge-
schlossen wurden, Gber die anschlielend Bestechungsgelder gezahlt wurde.

Zur Verschleierung wurden zudem Briefkastenfirmen auf den Virgin Islands ge-
grundet und Kommissionsvertrage abgeschlossen, um das Geld verdeckt weiter-
leiten zu konnen.?

Am 16.04.1999 wurde bei einer Vorstandssitzung das OECD-Abkommen als be-
sorgniserregend bezeichnet. Bereits am 20.03.2000 wird von einem Mitarbeiter
der Rechtsabteilung darauf hingewiesen, dass im Falle einer Anklage vor allem
auf die Effektivitdt des Compliance-Systems abgestellt werden wirde. Selbige
Rechtsabteilung weist am 22.05.2000 in einem Memorandum darauf hin, dass
Anhaltspunkte fiir eine Bestechung im Ausland eine Verletzung der Regelungen
des FCPA bewirken kdnnen.

Am 06.09.2000 leitet der Leiter der Rechtsabteilung ein Schreiben an Neublirger
weiter, das sich mit einem Rechtshilfeersuchen der Schweizer Gerichtsbehorden

Rahmen dieser Arbeit, da sie im Zusammenhang der Vorstandshaftung nach § 93 11 1
AKktG keine weitere Bedeutung innehat.

7' LLG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10; vgl. hierzu auch: Fleischer, NZG
2014, 321 (322).

8 vgl. LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.

19 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 - 5 HK O 1387/10.

20 .G Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.
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bezlglich Gelder des nigerianischen Ex-Diktators befasst. Das betroffene Konto
in Salzburg wird von der Siemens AG hierbei bereits schon langer flr anonymi-
sierte Zahlungen verwendet.

Am 23.07.2002 gibt es erstmals den Hinweis eines VVorstandsmitglieds, dass das
Compliance-System einer Uberpriifung bedarf. Es werden keine weiteren Schritte
eingeleitet. Im Oktober des n&chsten Jahres fallen bei einer Betriebspriifung zwei-
felhafte Zahlungen an Berater auf. Dies fuhrt zu einem Treffen der kaufmanni-
schen Leiter der Siemens AG Ende November desselbigen Jahres. Es wird be-
schlossen die Compliance-Organisation zu verbessern. Hierbei wird den Berei-
chen die Verantwortung tbertragen, dass die festgelegten Richtlinien und Infor-
mationen ,,in die Bereiche hineingetragen‘ werden.?

Im Spatsommer 2003 schildern die Betriebsprifer Neuburger, dass sich grofliere
Geldbetrdage in den Kassen der Siemens AG befinden. Neublrger leitet interne
Untersuchungen ein, die zu Tage fordern, dass 4 Mio. € aus den Kassen abgeho-
ben und nach Nigeria verbracht wurden. Es folgt eine rechtliche Bewertung des
Unternehmensleiters, der ernsthafte Vermutungen flir Bestechungen im Ausland
aulert. Fur die Zahlungen liegen keine Quittungen oder Rechnungen vor.

Die Rechtsabteilung Gbermittelt an den Vorstand am 18.11.2003 einen Vorschlag
zur Reform des Compliance-Systems, der nicht umgesetzt wird. Stattdessen initi-
iert Neubtirger am 04.08.2004 ein Rundschreiben, wonach Bargeldabhebungen
von Konten zu einer Meldepflicht fihren und nur mit NeubUrgers Genehmigung
gestattet sind. Im Oktober 2004 wird die Compliance-Organisation schliellich
neu gestaltet. So wird z. B. ein Chief Compliance Officer mit einem Compliance-
Blro ausgestattet.

3.1.1.2.2. Begriindung der Kl&gerin

Die Siemens-AG beruft sich im Wesentlichen darauf, dass der Beklagte seine
Vorstandspflichten zur Sicherstellung eines rechtméaligen Verhaltens der Gesell-
schaft und der Mitarbeiter verletzt habe. Das vorhandene Compliance-System
habe keine Préventionswirkung, und bei Entdeckung von VerstoRen wirden
Sanktionen nicht wirksam durchgesetzt werden.

Es wurde sich nicht um die Aufklarung der Hintergriinde der Konten in Osterreich
bemiiht und keine Manahmen ergriffen, die das Compliance-System effizienter
gestaltet hatten. Zudem wird angemerkt, dass eine Delegation der Compliance-
Pflicht an Bereichsvorstande nicht moglich sei. Bei ordnungsgemélRer Compli-
ance ware das System schwarzer Kassen im Jahre 2003 beendet gewesen.??

3.1.1.2.3. Verteidigung des Beklagten

Der Beklagte tragt vor, es gabe keine Pflichtverletzung und die Zentralabteilung
Finanzen konnte nur die geordnete technische Abwicklung sicherstellen, jedoch

2L LG Minchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.
22 \/gl. LG Munchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.
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nicht jede einzelne Forderung priifen. Es gebe z. B. keine Hinweise aus dem Auf-
sichtsrat und nachdem der Auftrag erteilt wurde ,,fiir Ordnung zu sorgen®, konnte
kein weiterer Handlungsbedarf erkannt werden. Zudem fehlt es an der notwendi-
gen Kausalitat.

3.1.1.3. Gang des Verfahrens

Wahrend mit neun Mitgliedern des Vorstands, denen &hnliche Vorwurfe gemacht
wurden, Vergleiche abgeschlossen wurden,? lehnte Neubtirger einen Vergleich
ab. Ein staatsanwaltliches Vermittlungsverfahren gegen Neubtirger wurde einge-
stellt.?*

Zu einem Verfahren vor einer zweiten Instanz kam es nie. Neubtirger nahm sich
im Februar 2015 in Miinchen das Leben.®

3.1.1.4. Entscheidung des Gerichts

Das Gericht gab der Klage statt. Der Beklagte wurde verurteilt, 15 Mio. € Scha-
densersatz aus 8 93 Il 1 AktG zu zahlen. Das Urteil wurde hierbei als vorlaufig
vollstreckbar erklart (§ 709 1, 2 ZPO).

3.1.1.5. Begrundung des Gerichts

Die hochste Bedeutung kommt nattirlich der Begriindung des Gerichts zu. Nach
Fleischer macht das Gericht dem Beklagten im Wesentlichen drei Vorwiirfe:®
e Trotz wiederholter Gesetzesverletzungen wurden keine Malinahmen zur
Aufklarung eingeleitet.
e Es wurde sich nicht umfassend lber die Vorkommnisse in Nigeria infor-
miert.
e Es wurde keine zentrale Erfassung aller Beratervertrdge mit Dritten ange-
ordnet.
Das Gericht stellt hierbei klar, dass ein VVorstandsmitglied im AuBenverhaltnis
samtliche Vorschriften einhalten muss, die das Unternehmen als Rechtssubjekt
betreffen. Dies betrifft insbesondere auch ausléandische Vorschriften nach Einfiih-
rung der OECD. Eine Entlastung dadurch, dass ein sinnvolles Geschéftstreiben in
bestimmten internationalen Méarkten ohne Korruption nicht méglich ist, lehnt das
Gericht ab.
Stattdessen muss ein Vorstandsmitglied daftir Sorge tragen, dass ein Unterneh-
men so organisiert wird, dass keine GesetzesverstoRe stattdingen.

23 Fleischer, NZG 2014, 321 (322).

24 \/gl. Fleischer, NZG 2014, 321 (322).

2> Manager-Magazin (Maier/Clausen): Kaeser ,,geschockt von Neubiirgers Tod, abrufbar un-
ter: https://www.manager-magazin.de/unternehmen/industrie/ex-siemens-finanzvorstand-
neubuerger-begeht-selbstmord-a-1017002.html.

26 Fleischer, NZG 2014, 321 (324).
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Entscheidend fir den Umfang der Compliance-Verpflichtung sind Art, Grole,
Organisation, anzuwendende Vorschriften, geographische Prdsenz und bereits
aufgetretene Verdachtsfalle im Unternehmen. Eine arbeitsteilige Organisation
flihrt hierbei nicht zur Entlastung des Vorstandes.

Im Hinblick auf die vom Beklagten vorgetragenen Zweifel an der Kausalitat wird
dargestellt, dass unterstellt werden muss, dass bei Einrichtung eines ordnungsge-
méalen Compliance-Systems keine Gesetzesverletzungen vorliegen wirden.

3.1.2. Der durch das Urteil etablierte Mal3stab

Da nun eine Darstellung des Urteils stattgefunden hat, wird nun der durch das
Urteil begriindete Mal3stab analysiert. Die Darstellung beginnt mit Kritik am Ur-
teil. Zwar mag die Kritik nach Auffassung bestimmter Literaturmeinungen?’ nicht
verhindern, dass das Urteil in der Praxis als ,,geltendes Recht* behandelt wird,
allerdings kann eine Diskussion der Erwagungen des Urteils auf rechtsdogmati-
scher Ebene im Kontext dieser Arbeit nicht ausbleiben.

AnschlieBend werden die wesentlichen Diskussionspunkte des Urteils systema-
tisch aufgearbeitet. Hierbei handelt es sich um folgende Aspekte:

Integration auslandischer Rechtsvorschriften in das Compliance-System
Integration eines Uberwachungssystems

Verantwortungsbereiche und Delegationsfahigkeit

Vorgehen des tberstimmten Vorstandes im kollegialen VVorstandsorgan
Kausalitatsproblematik

Die Anforderungen dieser Punkte zusammen formen den MaRstab der VVorstands-
haftung, mit dem die hypothetischen Fallgruppen im Anschluss gemessen werden
kdnnen.

3.1.2.1. Kritik am Urteil

Das Urteil hat aufgrund seiner Bedeutung als bisher einziges Urteil im Zusam-
menhang mit der Verletzung von Compliance-Pflichten eines Vorstandsorgans?
weite Kreise gezogen. Hierbei ist das Urteil wohl nur vereinzelt? auf unbegrenzte
Zustimmung gestoRen. Vielmehr finden sich einige Kritikpunkte am Urteil. Zu-
meist bewegen sich diese auf rechtsdogmatischer Ebene®, jedoch wird auch Kri-
tik am Urteil im Zusammenhang mit der praktischen Umsetzung der Ergebnisse
geauRert3?,

21 Ihrig/Schafer, § 22 Rn. 592.

28 |hrig/Schafer, § 22 Rn. 591; Harbarth/Brechtel, ZIP 2016, 241 (247).

29 7. B.: Kahlenberg/Schafer/Schiefer/Antikorruptions-Compliance, 33. Kapitel Rn. 15.

%0vgl. z. B. Fleischer, NZG 2014, 321 (322); Ott/Klein, AG 2017, 209 (216), Merkt, ZIP
2014, 1705 (1706 f.) im Zusammenhang der rechtsdogmatischen Begriindung der Com-
pliance-Pflicht, die vom LG Munchen | bemuht wird.

8150 z. B.: Kuhlen, NZWiST 2015, 121 (128 f.); Griitzner, BB 2014, 850 (851).
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Die im Folgenden dargestellte und diskutierte Kritik wird auf vier Hauptaspekte
beschrankt. Zundchst bedarf die rechtsdogmatische Begrtindung der Compliance-
Pflicht einer ausgedehnten Diskussion. Anschliefend muss der Kausalititsge-
danke des LG Minchen I diskutiert werden, um daraufhin tber das psychologi-
sche Phanomen des Hindsight-Bias im Kontext des Urteils zu sprechen und mit
der Etablierung eines praxisfernen Mal3stabs zu schlieRRen.

3.1.2.1.1. Rechtsdogmatische Begriindung der Compliance-Pflicht

Dass eine Compliance-Pflicht des Vorstandsmitgliedes existiert, gilt als weitest-
gehend unbestritten.® Jedoch werden zahlreiche Ansétze vertreten, die versu-
chen, die Compliance-Pflicht rechtsdogmatisch zu begriinden. Die Begriindungen
sind hierbei stark umstritten.®® Der Bedeutung der genauen rechtsdogmatischen
Herkunft wird dennoch teilweise die praktische Bedeutung abgesprochen.® Hier-
bei verkennen die betreffenden Verfasser jedoch, dass der rechtsdogmatischen
Begriindung und Herkunft der Compliance-Pflicht sehr wohl eine groRe Bedeu-
tung zukommt. Es ist nicht ausreichend festzustellen, dass eine genaue Herkunft
nicht festgehalten werden kann, es jedoch sicher eine gibt. Der juristische Nahr-
boden der Compliance-Pflicht bestimmt vielmehr maRRgeblich die GroRe des hie-
raus erwachsenen Sprosses der Compliance-Pflicht und damit zu nicht unwesent-
lichen Bestandteilen ebenfalls den Umfang ebendieser Pflicht.® Insofern bedarf
die Frage nach der rechtsdogmatischen Begriindung insbesondere im Rahmen
dieser Arbeit einer Antwort.

Das LG Minchen | entzieht sich leider einer Entscheidung hinsichtlich dieses
Streitstandes. Es wird darauf verwiesen, dass es nicht ,,entscheidungserheblich®
darauf ankame, welche dogmatische Begrindung der Compliance-Pflicht zu
Grunde liegt.®® Stattdessen sei nur der Umfang relevant. Nach hier vertretener
Auffassung ist die dogmatische Begriundung der Compliance-Pflicht jedoch mal3-
geblich fir den Umfang.

3.1.2.1.1.1. Ableitung aus § 91 Il AktG

Teilweise wird die Auffassung vertreten, die Compliance-Pflicht lasse sich aus 8
91 Il AktG ableiten.” Firr eine derartige Argumentation spricht, dass der Wortlaut
des § 91 II AktG den Begriff des ,,Uberwachungssystems* enthilt. Ein Begriff,

32vgl. z. B. Merkt, ZIP 2014, 1705 (1706).

3 Fleischer, NZG 2014, 321 (325).

3 Fleischer, NZG 2014, 321 (322); und sogar das LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK
0 1387/10.

% So auch: Merkt, ZIP 2014, 1705 (1706 f.).

% LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.

37 Nach Zusammenfassung von Merkt, ZIP 2014, 1705 (1706 f.) z. B.: Schwintowski, NZG
2005, 200 (201 f.) oder Spindler, WM 2008, 905 (906 f.).
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dem wohl eine nicht unwesentliche Kohdrenz mit dem Begriff der ,,Compliance*
zugestanden werden muss. Den Vorstand trifft demnach die Pflicht ein Uberwa-
chungssystem einzurichten. Verkannt wird jedoch die Bedingung fur diese
Pflicht, die 8 91 Il AktG im selben Atemzug présentiert.

So ist das Ziel der Einrichtung ebendieses Systems die Sicherung des Fortbestan-
des der Gesellschaft in Bezug auf bestandsgeféhrdende Risiken. § 91 Il AktG ent-
hélt insofern einen MaRstab und ein Ziel dieses Uberwachungssystem, das die
zun&chst angesprochene Deckungsgleichheit mit einem Compliance-System auf-
I6st. Vielmehr handelt es sich um ein Risikomanagement-System mit betriebs-
wirtschaftlicher Anlehnung®®, dass zu einer fiir die Shareholder sichereren Anlage
fiihren soll. Aus Perspektive der betriebswirtschaftlichen Stakeholder-Theorie fo-
kussiert sich die Regelung des 8§ 91 1l AktG insofern auf die Anleger und ist nach
AuBen gerichtet. Die Anforderung und die Pflicht ein Compliance-System aufzu-
bauen ist jedoch intern konzentriert. So richtet sich ein Compliance-System nicht
darauf aus, Shareholdern eine bessere Anlagemoglichkeit zu bieten. Vielmehr ist
dies ein moglicher Nebeneffekt eines Compliance-Systems. Aus dieser Erwagung
heraus konnte der Gesetzgeber mit dem § 91 1l AktG schon gar nicht bezwecken,
eine intern ausgerichtete Compliance-Pflicht zu begriinden.

Ein Compliance-System fokussiert sich zudem nicht nur auf bestandsgefahrdende
Risiken®. Nach Fleischer erfiillen Compliance-VerstoRe sogar nur selten die
Hurde der Bestandsgefahrdung einer Gesellschaft.*® Dieser Begriindung ist zuzu-
stimmen. Zwar koénnten in dieser Auffassung von der Vorschrift besonders
schwere Compliance-VerstoRe erfasst sein, jedoch nicht umfassend alle Gesetzes-
verstoRe. Die Regelung ist demnach rechtsdogmatisch ungeeignet, um eine Com-
pliance-Pflicht zu begriinden.

Ebenso ablehnend wird von Merkt dargestellt, dass 8 91 Il AktG keine Compli-
ance-Pflicht begriindet, sondern vielmehr bereits eine voraussetzt.** Nach Merkt
ist die primare Pflicht die Einrichtung eines Compliance-Systems, wahrend die
Einrichtung eines spezielleren Uberwachungssystems, wie § 91 11 AktG dies for-
dert erst sekundar greift.*? Die Uberwachungspflicht wird als Pflicht zur Uberwa-
chung des Compliance-Systems verstanden. Dem ist nicht vollstandig zuzustim-
men. Zwar ist der Auffassung im Ergebnis zu folgen, jedoch scheint es eher ver-
tretbar, die Uberwachungspflicht aus ihrer betriebswirtschaftlichen Herkunft her-
aus® als unabhéangig von der Compliance-Pflicht zu begreifen. Wahrend die
Uberwachungspflicht nach auBen gerichtet ist, um die Shareholder zu schiitzen
und betriebswirtschaftliches Risikomanagement zu betreiben, ist die Compliance-

38 vgl. hierzu: Koch/Koch-AktG, § 91 Rn. 17.
39 S0 auch: Fleischer, NZG 2014, 321 (322).
%0'Vgl. Fleischer, NZG 2014, 321 (322).

41 Merkt, ZIP 2014, 1705 (1706 f.).

“2 Merkt, ZIP 2014, 1705 (1707).

%3 Siehe: Koch/Koch-AktG, § 91 Rn. 17.
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Pflicht nach innen gerichtet, um GesetzesverstoRe im Unternehmen zu verhin-
dern.

Schlussendlich bleibt festzuhalten, dass eine Begriindung einer Compliance-Ver-
pflichtung aus § 91 11 AktG abzulehnen ist.

3.1.2.1.1.2. Ableitung aus 88 76 I, 93 | AktG

Ferner findet teilweise eine Ableitung aus 88 76 I, 93 | AktG statt.** 8§ 76 1, 93 |
AktG formulieren die allgemeine Leitungspflicht der Vorstandsmitglieder. Die
Compliance-Pflicht soll demnach in der Pflicht zur Leitung der Gesellschaft in
eigener Verantwortung und unter Beachtung der Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsleiters enthalten sein.

Nach Merkt scheidet auch diese Ableitung aus.* Die Pflichten des Vorstandes aus
88 76 1, 93 | AktG begriinden keine Compliance-Pflicht, sondern setzen vielmehr
eine voraus. Insofern wird ein ahnlicher Argumentationsansatz wie bereits beziig-
lich der Ableitung aus 8§ 91 Il AktG vertreten. Und wie bereits oben dargestellt,
ist Merkt in dieser Hinsicht nicht vollstandig zu folgen.

Der Wortlaut der beiden Vorschriften gibt jedoch eine Compliance-Verpflichtung
nicht her. § 76 | AktG enthalt lediglich die Pflicht der Leitung einer Gesellschaft.
Hieraus kann sich nicht unmittelbar ergeben, dass ein Compliance-System einge-
richtet werden muss. Vielmehr ist die Leitung der Gesellschaft auch erfolgreich
ohne Compliance-System moglich. Deutlich wird dies, wenn man sich nicht auf
bdrsenorientierte Aktiengesellschaften, sondern auf kleine- oder Kleinstgesell-
schaften fokussiert. Diese bendtigen teilweise gar keine umfassende Compliance-
Organisation. Betrachtet man den Fakt, dass eine Aktiengesellschaft theoretisch
auch schon bereits mit einem Gesellschafter gegriindet werden kann (8 2 AktG),
so scheidet der Gedanke dem § 76 | AktG eine Pflicht zur Einrichtung eines Com-
pliance-Systems zu entnehmen aus.

Insofern l&sst sich nicht ohne rechtsdogmatische Méngel eine Compliance-Pflicht
aus 88 76 1, 93 | AktG ableiten.

3.1.2.1.1.3. Gesamtanalogie zu 88 130 | OWiG, 52a BImSchG

Ebenfalls weit verbreitet ist die Auffassung, die Compliance-Pflicht des Vorstan-
des aus einer Gesamtanalogie zu §8 130 | OWiG und § 52a BImSchG zu begrin-
den.*® § 130 | OWIG belegt eine Verletzung der Aufsichtspflicht in Unternehmen
mit einer Strafe oder einem BuBgeld, wahrend 8§ 52a BImMSchG

4 Nach Zusammenstellung von Merkt, ZIP 2014, 1705 (1706 f.) z. B.: Immenga in: Fest-
schrift Schwark, S. 199.

45 Merkt, ZIP 2014, 1705 (1707).

46 Nach Zusammenstellung von Merkt, ZIP 2014, 1705 (1706) z. B.: Schneider, ZIP 2003,
645 (648 f1.).
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Industrieunternehmen UberwachungsmaBnahmen zum Schutz vor gefahrlichen
Immissionen auferlegt.

Fraglich ist, inwiefern sich vergleichbare Interessenlagen mit dem nicht geregel-
ten Fall der Compliance-Pflicht ergeben. Vergleichbare Interessenlagen ergeben
sich vor allem daraus, dass beide Regelungen Aufsichtspflichten gegeniiber Ge-
setzesverstoRen betreffen. Die Kohérenz der beiden Interessenslager scheidet sich
jedoch an dieser Stelle. Nach Rogall soll die VVorschrift des § 130 | OWiG sicher-
stellen, dass ,,betriebsbezogene Zuwiderhandlungen* verhindert werden.*’ Hier-
bei basiert die Vorschrift auf dem Gedanken, dass Inhaber wirtschaftlicher Unter-
nehmen verpflichtet sind, NormverstoRen entgegenzuwirken.*® Hieraus wird
deutlich, dass § 130 | OWIiG eine andere Position einnimmt als das Interessenla-
ger der Begriindung einer Compliance-Pflicht. § 130 OWIiG begriindet keine
Pflicht. Vielmehr wird eine entsprechende Pflicht vorausgesetzt und zu ihrer Ein-
haltung mit der Androhung von Strafen und Bul3geldern motiviert.

Der Verweis auf 8§ 52a BImSchG scheint zunachst vielversprechender. Nach Ro-
ckinghausen handelt es sich bei § 52a BImSchG um eine ,,Aufgabennorm®, die
die Rechtsgrundlage fiir die Einrichtung eines ,,einheitlichen planvollen Systems**
beinhaltet.*® Insofern ist diese Norm bereits néher an der Klassifizierung als be-
grindende und nicht voraussetzende Norm. Diese Ansicht scheitert aber an dem
in diesem Kontext sehr eindeutigem Wortlaut. So spricht § 52a | BImSchG davon,
wie die inhaltliche Ebene von Uberwachungsplanen ausgestaltet sein soll. Inso-
fern wird keine Pflicht begriindet, sondern eine solche vorausgesetzt.

Dies flhrt dazu, dass der Ansicht von Merkt in dieser Hinsicht vollstandig zu fol-
gen ist. Auch Merkt lehnt eine Gesamtanalogie ab, da keine Compliance-Pflicht
begriindet wird, sondern vielmehr eine vorausgesetzt wird.*® Teilweise wird die
Gesamtanalogie auch aus dem Grund abgelehnt, dass die Vorschriften fur eine
Gesamtanalogie insgesamt zu heterogen wéren.>!

Dementsprechend ist festzuhalten, dass auch eine Gesamtanalogie zu den Vor-
schriften 8 130 | OWiG und § 52a BImSchG dogmatisch nicht geeignet ist, eine
Compliance-Pflicht zu begrtinden.

3.1.2.1.1.4. Ableitung aus der Leitungssorgfaltspflicht des Geschéftsleiters im
Verband

Schliel3lich wird noch vertreten, die Compliance-Pflicht aus der Leitungssorg-
faltspflicht des Geschaftsleiters abzuleiten.>? Die Compliance-Pflicht soll insofern
einem allgemeinen verbandsrechtlichen Gedanken entspringen.> Wer in einem

4"'Vgl. Rogall/KarlsKo-OWiG, § 130 Rn. 1.

48 Rogall/KarlsKo-OWiG, § 130 Rn. 1.

49 Rockinghausen/UmweltR-Ko, § 52a BImSchG Rn. 1.
50 Merkt, ZIP 2014, 1705 (1707).

°1 7. B. Fleischer, NZG 2014, 321 (322).

52 Merkt, ZIP 2014, 1705 (1707).

53 vgl. Merkt, ZIP 2014, 1705 (1707).
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Verband die Leitungsverantwortung trégt, der hat bestimmte Sorgfaltspflichten
einzuhalten. Hierzu soll es auch gehdren auf die Normeinhaltung im Verband zu
achten.

Diese Argumentation hat den Vorteil, dass sie direkt an die Leitungsfunktion an-
knupft und die Compliance-Pflicht richtigerweise auf die Gesellschafter verteilt,
die eine Leitungsfunktion innehaben. In einer Aktiengesellschaft wird dies wohl
der Vorstand sein (8 76 | AktG).

Hierin Uberschneidet sich diese Auffassung teilweise mit der tberwiegenden
Lehre, die die aktienrechtliche Compliance-Verantwortung aus der Leitungssorg-
falt aus 88 76 1, 93 | AktG ableiten will.>* Die Normen geben allerdings, wie be-
reits dargestellt keine eindeutige Analogie her. Deshalb miissen rechtsdogmatisch
uberzeugend allgemeine Rechtsgrundsatze bemiiht werden.

Da es auf sekundérer Ebene, dann fiir die Ausgestaltung der Leitungsfunktion und
damit der Compliance-Verpflichtung aus 88 76 I, 93 | AktG ankommt, sind diese
Normen fir den Umfang relevant. Deutlich wird dies, wenn man betrachtet, dass
ein VerstoR gegen 8§ 93 | AktG eine Haftung nach 8 93 Il 1 AktG nach sich zieht,
wodurch die begriindete Rechtssystematik bei einer Compliance-Verletzung zu
einer Haftung des betroffenen Leitungsorgans fuhrt.

3.1.2.1.1.5. Zwischenergebnis

Folglich l&sst sich festhalten, dass sich die Compliance-Pflicht aus allgemeinen
Rechtsgrundsatzen ergibt, und sich der Umfang nach 88 76 I, 93 | AktG richtet.
Da das Urteil des LG Minchen I hinsichtlich des Umfangs, wenn auch ohne aus-
reichende rechtsdogmatische Begriindung, ebenfalls auf § 93 | AktG bezieht, &n-
dert dies an der Analyse des Urteils nichts.

3.1.2.1.2. Kausalitatsgedanke des Originalurteils

Die Begriindung der Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und Schaden scheint
im Urteil des LG Miinchen | wenig tberzeugend. Konkret fraglich war in dem
Urteil der kausale Zusammenhang zwischen Verletzung von Compliance-Pflich-
ten und Beauftragung einer amerikanischen Anwaltskanzlei zur Aufklarung der
Umsténde. Bei den Anwaltskosten soll es sich nach der Auffassung des Gerichts
um einen ersatzfahigen Schaden handeln, wenn aus Sicht des Geschédigten die
Aufwendungen erforderlich und zweckmaRig waren.® Da die Beauftragung in der
nicht hinreichenden Compliance-Organisation ihre Ursache gefunden haben soll,
soll sich keine Unterbrechung des Kausalzusammenhangs bejahen lassen.

Diese Argumentation kann nicht vollstandig tiberzeugen. Wendet man die condi-
tio-sine-qua-non-Formel auf den Fall an, so hatte die Siemens AG die Anwalts-
kanzlei auch beauftragt, wenn sich am Ende herausgestellt hatte, dass Neublrger
keine Pflichtverletzung vorzuwerfen ist. Die Argumentation des Gerichts

% Fleischer, NZG 2014, 321 (322).
5 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.
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unterliegt dem Fehler des petito principii. Ware die Beauftragung der Anwalts-
kanzlei kausal durch eine Pflichtverletzung erforderlich, so wirde es keiner Be-
auftragung bedirfen, da das Bestehen einer Pflichtverletzung bereits feststehen
wirde. Die Beauftragung konnte héchstens noch daflr kausal ersatzféhig sein,
dass der Umfang der Pflichtverletzung festgestellt werden mdsste.

Zudem bewegt sich die Argumentation des Gerichts auf hoher hypothetischer
Stufe. Richtigerweise wird in der Literatur betont, dass ein reiner Rechtsverstof3
noch keine Haftung auslost.>® Vielmehr muss eine konkrete Kausalitit nachge-
wiesen werden.®’

Ob dies in dem Urteil des LG Minchen | wirklich tiberzeugend geschehen ist,
bleibt fraglich. Im Endeffekt scheint es aber denkbar, dass ein liberzeugenderer
Beweis mdglich gewesen sein kdnnte. Der VerstoR gegen Compliance-Pflichten
war in diesem Fall recht evident, wodurch sich die Beauftragung einer Anwalts-
kanzlei zur Aufklarung der Umsténde aufdréngte. Dennoch bleibt das Gericht ei-
ner Uberzeugenden Darstellung schuldig.

3.1.2.1.3. Hindsight-Bias in der Vorstandshaftung

Der sog. ,,Hindsight-Bias“ ist ein psychologischer Effekt, der auch als ,.knew-it-
all-along*“-Effekt beschrieben wird.>® Insofern beinhaltet der Effekt eine Ver-
schiebung des MaRstabes. Ein Ereignis in der Vergangenheit wird mit einem
Malistab in der Gegenwart gemessen. Die Diskrepanz zwischen den Mafstaben
flihrt zu unfairen Ergebnissen.

Einige Literaturstimmen werfen dem LG Miinchen | vor ebendiesem psychologi-
schen Effekt zu unterliegen und so zu einem nicht angemessenen Urteil gekom-
men zu sein.*

Ihrig und Schafer stellen z. B. dar, dass Compliance-MaRnahmen stets unter ei-
nem doppelten Vorbehalt stehen.®® Es muss stets die Frage der Erforderlichkeit
und der Zumutbarkeit gestellt werden. Hierbei ist ebenfalls zu beachten, dass die
getroffenen Compliance-MalRnahmen aus der ex-ante Sicht beurteilt werden.%!
Anderenfalls fiihrt das dazu, dass bei der ex-post Beurteilung ein strengerer Mal3-
stab angelegt wird, als dies bei Entscheidung Gber die Malinahmen ersichtlich
war .82

% \/gl. Ihrig/Schafer, § 22 Rn. 601.

" Ihrig/Schafer, § 22 Rn. 601.

%8 The Decision Lab (0.V.): Why do we see unpredictable events as predicatble after they oc-
cur?, abrufbar unter: https://thedecisionlab.com/biases/hindsight-bias.

%9 S0 z. B.: lhrig/Schafer, § 22 Rn. 592; Ott/Klein, AG 2017, 209; Kuhlen, NZWiSt 2015, 121
(128).

%0 vgl. Ihrig/Schéfer, § 22 Rn. 592

%1 lhrig/Schéfer, § 22 Rn. 592

62 Ott/Klein, AG 2017, 209 (209); Kuhlen, NZWiST 2015, 121 (128).
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Der Hindsight-Bias ist bei Compliance-Fragen besonders bedeutsam. Die rechtli-
che Entwicklung hinsichtlich des erforderlichen MaRstabs von Compliance be-
wegt sich schnell und wird stetig durch weitere Rechtsvorschriften erweitert. Der
MaRstab wird also stetig strenger.®® Zusatzlich verfligt das Gebiet der Compliance
nicht Gber einen umfassenden Pool an Rechtsprechung, der den Vorstanden eine
Orientierung erleichtern wiirde.®* Vielmehr handelt es sich bei dem Urteil des LG
Minchen I bis jetzt um das einzige Urteil in diesem Gebiet.

Konkret gestaltet sich der Hindsight-Bias in dem Urteil dadurch aus, dass sich
darauf berufen wird, dass sich die Rechtswidrigkeit und das Erfordernis einer Ver-
besserung des Compliance-Systems aufdrangen wiirde.®® Diese Aussage ist bei
einer ex-post Betrachtung mit umfassenden Informationen sicher richtig. Im Ta-
gesgeschaft eines VVorstands ist es das allerdings nicht.

Fir einen zu strengen Malistab spricht, dass zu der Zeit der Verstolie noch gar
kein gefestigter MaRstab vorhanden war. Vielmehr ist bis heute kein solcher MaR-
stab vorhanden. Vorhandene Rechtsakte, wie z.B. die Verordnung (EU)
2018/1999, die in eine &hnliche Kerbe, wie das Compliance-Recht schlagen, wa-
ren aufgrund des auf Nachhaltigkeits- und Klimaschutz beschrankten Anwen-
dungsrahmen, auf den vorliegenden Fall nicht anzuwenden gewesen. Die nur
mangelhaft vorhandenen Rechtsquellen werden auch dadurch deutlich, dass das
Herausarbeiten eines analysefahigen Malistabes im Rahmen dieser Arbeit eine
eingehende Untersuchung des damals noch gar nicht vorhandenen Urteils bedarf.
Dagegen spricht, dass die Gesetzesverst6lie in dem vorliegenden Fall eine erhéhte
Intensitat aufweisen, wodurch sich ein VerstoR auch ohne konkreten Mal3stab auf-
drangen wiirde.®® Dies andert allerdings nichts daran, dass der MaRstab des LG
Minchen I zu hoch ist. Kuhlen geht sogar so weit darzustellen, dass die ,,erfolgs-
bezogene™ Wortwahl des Gerichts zur Pflicht der Erfullung des Unmdglichen
fihrt.%” Die vom Gericht geforderte ,,zero tolerance Natur ist in der Praxis nicht
effektiv umsetzbar.%®

Zusammenfassend lasst sich somit feststellen, dass das LG Minchen I in gewis-
sem Mafe wohl einem Hindsight-Bias unterliegt. Die infolgedessen entstehenden
unrealistischen und kaum umsetzbaren Anforderungen sind demnach in jedem
Fall kritikwirdig. Dennoch andert dies nichts daran, dass im konkreten Fall ein
Verstol3 gegen eine Compliance-Pflicht vorlag. Lediglich fir die nachfolgenden
Unternehmen, die sich an dem Urteil orientieren missen, ist der Maf3stab insofern

63 Ott/Klein, AG 2017, 209 (213 f.).

%4 Ott/Klein, AG 2017, 209 (214).

% LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.

% In ahnlicher Weise argumentierte auch das LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 -5 HK O
1387/10.

67 Kuhlen, NZWiSt 2015, 121 (129).

68 Kuhlen, NZWiSt 2015, 121 (129).
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zusatzlich nachteilig. Diese missen sich an den unrealistischen Anforderungen
des Urteils orientieren,

3.1.2.1.4. Praxisferner Mal3stab

Der MaRstab unterliegt nicht nur einer nicht unwesentlichen Verzerrung durch
den psychologischen Effekt des Hindsight-Bias, sondern ebenfalls einer gewissen
Verzerrung hinsichtlich der Diskrepanz zwischen Theorie und Praxis.

Konkret wird von der Literatur als praxisfern beschrieben, dass VVorstandsmitglie-
der Gegenvorstellungen im Kollegialorgan vorbringen.®® Dies kann nur bedingt
Uberzeugen. Folgt man dieser Ansicht, so entsteht der Eindruck, die Ausgestal-
tung des Vorstandes als Kollegialorgans flihrt dazu, dass stets eine Homogenitét
in der Meinungsbildung besteht, dadurch ausgel6st, dass das Klima im Vorstand-
sorgan keine Gegendarstellungen zulédsst. Das dies eher unrealistisch ist, drangt
sich beinahe auf. Eine durchweg vorhandene Homogenitat innerhalb des Vor-
standsorgan kann nicht der Mal3stab sein, an dem eine Distanz zur Praxis gemes-
sen wird. In einem heterogen aufgebauten Vorstandsorgan kann es auch in der
Praxis sehr wohl erwartet werden, dass Gegenvorstellungen angebracht werden.
Falsch ist aber sehr wohl das Argument des Gerichts, dass dem Beklagten auf-
grund der festgestellten VerstoRe die Ineffektivitiat des Compliance-Systems be-
kannt sein missten. Dies ist in der Hinsicht falsch, als dass ein effektives Com-
pliance-System ja gerade erst zur Aufklarung und Entdeckung der VerstoRe fiihrt.
Vielmehr ist Sorge Uber die Effektivitat des Systems angebracht, wenn selbiges
eben keine VerstoRe zu Tage fordert,”® da die Vermeidung von GesetzesverstéRen
in Unternehmen in einer GroRe, die eine Compliance-Organisation erforderlich
machen, wohl sehr praxisfern ist. Die Aussage des Gerichts l&sst sich aber dahin-
gehend korrigieren, dass sich die Ineffektivitdt des Compliance-Systems daraus
ergibt, dass es nicht in der Lage ist, angemessen auf die VerstoRRe zu reagieren.
Méngel des Compliance-Systems ergeben sich insofern auf der Ebene der Reak-
tion und Préavention und nicht auf der Entdeckungsebene, wenn man der haufig
dargestellten Trinitéat eines Compliance-Systems folgt.”

Am Ergebnis andert dies allerdings nichts. Die Ineffektivitat des Compliance-
Systems war weiterhin erkennbar. Insofern stellt sich die Frage, inwiefern die von
Griitzner vorgebrachte Kritik hier berechtigt ist.

%9 vgl. Kuhlen, NZWiSt 2015, 121 (129).

0 Griitzner, BB 2014, 850 (851).

1 Kahlenberg/Schafer/Schiefer/Antikorruptions-Compliance, 33. Kapitel Rn. 36; Ge-
bauer/Fett/HdB-Managerhaftung, § 24 Rn. 31 ff. im Zusammenhang der Finanzwirt-
schaft.
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3.1.2.2. Integration ausléandischer Rechtsvorschriften in das Compliance-System
3.1.2.2.1. Die unzureichende Darstellung aus dem Urteil des LG Muinchen |

Im Urteil wird direkt zu Beginn der Entscheidungsbegriindung angemerkt, dass
ein Vorstandsmitglied im Aulenverhiltnis der Gesellschaft ,,sémtliche Vorschrif-
ten einhalten muss, die das Unternehmen als Rechtssubjekt treffen.”> Hierbei
wird betont, dass dies auch im Bezug zur Einhaltung auslandischer Rechtsvor-
schriften gilt — insbesondere in Bezug zu Antikorruptionsvorschriften.”

Hiermit wird ein Malstab getroffen, der die Pflichten eines deutschen Vorstandes
massiv erweitert. Nach den leider sehr kurz geratenen Darstellungen des Urteils
ist der Vorstand insofern verpflichtet, ein duf3erst breites Spektrum an Vorschrif-
ten zu beachten. Nach eigenen Aussagen ist die Siemens AG heutzutage in Uber
200 Landern bzw. Regionen vertreten.” Aus dieser Zahl ergibt sich die potentielle
Komplexitat, die ein Compliance-System beachten muss, um effektiv einer Vor-
standshaftung vorzubeugen.

Leider sind die Aussagen des Urteils im Zusammenhang der Integration auslan-
discher Rechtsvorschriften in ein Compliance-System zu unzureichend, um eine
wirtschaftlich umsetzbare Information zu bieten. Hierzu soll der Mal3stab im Fol-
genden genauer ausdifferenziert und diskutiert werden. Bedeutend ist hierbei auch
eine genauere Differenzierung zwischen ,,auslédndischen® iSv nicht national-deut-
schem Recht. Auch das europdische Priméar- und Sekundarrecht muss in diesem
Geflige untergebracht werden.

3.1.2.2.2. Das supranationale Recht der EU im Grenzbereich des nationalen und
,;,auslandischen Recht

Das in Deutschland duf3erst bedeutsame europdische Recht bedarf einer eigenen
Wirdigung im Rahmen der Frage wie auslédndisches — oder hier supranationales
— Recht in ein Compliance-System integriert werden muss. Die Aussagen des Ur-
teils berlcksichtigen diese Besonderheiten nicht. Diesbezliglich wird auf die
Stimmen der Literatur zurtickgegriffen.

Nach Cichy und Cziupka ist supranationales Recht nicht als ,,ausldandisches*
Recht zu betrachten, weil es unmittelbar zur Anwendung kommt.” Im Ergebnis
ist dieser Auffassung wohl zuzustimmen. Durch Art. 23 GG ist die Bedeutung
und Anwendung des européischen Rechts in der deutschen Verfassung verfestigt.
Hinsichtlich der Anwendung des européischen Primarrechts ergeben sich keine
Probleme. Auch auf Ebene des Sekundarrechts und insbesondere bei der

2 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.

3 vgl. LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.
74 https://new.siemens.com/de/de/unternehmen/konzern.html.
75 Cichy/Cziupka, BB 2014, 1482 (1483).
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Betrachtung von unmittelbar Geltung entfaltenden Verordnungen (Art. 288
UADbs. Il AEUV) entstehen keine Probleme.

Diskussionswirdig erscheint hochstens der Erlass einer noch nicht in nationales
Recht umgesetzten Richtline. Bei Umsetzung der Richtlinie ist das entsprechende
Gesetz unmittelbar anwendbar und insofern von einem Compliance-System zu
beachten. Verstreicht die Umsetzungsfrist fruchtlos, so ist die Richtlinie unmit-
telbar anzuwenden.’® Auch in diesem Fall ist recht unproblematisch die Empfeh-
lung auszusprechen, die Richtlinie im Rahmen der Errichtung eines Compliance-
Systems zu beachten.

In der Zeit vor Umsetzung oder unmittelbarer Wirkung der Richtlinie ist diese
jedoch nicht zu beachten und deshalb auch nicht fiir ein Compliance-System re-
levant.

3.1.2.2.3. Auslandische Rechtssysteme und das internationale Privatrecht

Die Diskussion um die Integration auslandischer Rechtsvorschriften wird kom-
plexer, wenn sich von der Ebene des supranationalen Rechts auf die Ebene der
auslandischen Rechtsvorschriften bewegt wird. Eine hochstrichterliche Kléarung
der Frage bleibt der BGH bis jetzt schuldig.”” Einigkeit besteht in der Rechtswis-
senschaft jedoch dahingehend, dass ausléandisches Straf- und Verwaltungsrecht
aufgrund des Territorialprinzips im Inland keine Geltung erfasst und auch im Rah-
men der Compliance nicht beachtet werden muss.”® Insofern ist vor allem die Be-
achtung zivilrechtlicher VVorschriften relevant.

Auch hier lassen sich einige Argumente finden, die eine Beachtung auslandischer
Rechtsvorschriften im Rahmen der Compliance und auch im Zusammenhang der
Vorstandshaftung verneinen wirden. So ist es nicht Aufgabe des deutschen
Rechts und nicht der Schutzbereich des § 93 11 1 AktG dem ausléndischen Recht
zu einer Durchsetzung zu verhelfen.” Zudem werden auch Erwégungen der Zu-
mutbarkeit der Beachtung dieser Vielzahl an Rechtsvorschriften geauRert.8 Er-
reicht ein Unternehmen eine gewisse Grofie, so ist es insbesondere in Zeiten der
fortschreitenden Globalisierung im vielen Bereichen der Erde tatig. Die Beach-
tung all dieser VVorschriften scheint kaum menschenmdglich und fast gegen den
Grundsatz des impossibilium nulla est obligato zu verstoen.8! Im Ergebnis kann
allerdings nicht vertreten werden, auslandische Vorschriften ganzlich unbeachtet
zu lassen. Die Argumente fiir eine derartige Ansicht tiberzeugen nicht und zeugen

76 Unter der Voraussetzung, dass die Bestimmungen der Richtlinie hinreichend bestimmt und
genau sind; aufgrund der zunehmenden Prazision von europdischen Richtlinien ist hier-
von mit steigender Tendenz auszugehen, vgl. hierzu: Konig/Kleinlein in: Schulze u.a., § 2
Rn. 1f.

" Fleischer/BeckOK-AKktG, § 93 Rn. 33.

78 Z. B. Fleischer/BeckOK-AktG, § 93 Rn. 33; Spindler/MiiKo-AktG, § 93 Rn. 110.

7 S0 z. B. Fleischer/BeckOK-AktG, § 93 Rn. 35.

80 Cichy/Cziupka, BB 2014, 1482 (1483); Armbriister, SpV 2016, 1 (1).

81 vgl. Armbriister, SpV 2016, 1 (1).
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von einer verkiirzten Denkweise. Das Ergebnis einer ,,Nationalisierung® der Com-
pliance-Systeme wiurden den internationalen Handel deutlich erschweren, was
nicht Ziel einer den internationalen Handel oder internationale Unternehmen be-
treffende Vorschrift sein kann. Hier sollte nach einer differenzierteren LOsung
gesucht werden.
Im Folgenden sollen deshalb vier mogliche Szenarien konstruiert werden und die
Beachtung des ausléandischen Rechts im Einzelnen beurteilt werden. Die vier Sze-
narien lassen sich wie folgt zusammenfassen:
e Deutsches Kollisionsrecht verweist auf das auslandische Recht.
e Auslandisches Kollisionsrecht verweist auf das auslandische Recht.
¢ Sittenwidrigkeit nach deutschem Recht aufgrund einer auslandischen Ver-
botsnorm
e Anwendbarkeit von Gesetzen, die im Ausland nicht effektiv durchgesetzt
werden

3.1.2.2.3.1. Szenario 1: Deutsches Kollisionsrecht verweist auf das auslandische
Recht

Im ersten Szenario fihrt die Anwendung des deutschen internationalen Privat-
rechtes dazu, dass deutsche Gerichte auslandisches Recht anwenden wirden.
Dieser Fall ist recht unproblematisch zu beurteilen. Die Anwendung der auslan-
dischen Norm basiert hier auf einer inlandischen Norm und kann damit nur fir
ein Compliance-System und die Vorstandshaftung relevant sein.®

Dies recht einfache und Uberzeugende Ergebnis, dass ebenfalls der h.M. ent-
spricht®® bedeutet fir den deutschen Vorstand eine komplexe Analysearbeit, um
nicht in die Gefahr einer Vorstandshaftung zu geraten. Jede einzelne rechtliche
Transaktion kann zur Anwendung eines anderen auslandischen Rechts fiihren.
Eine genaue Prifung und Dokumentierung sowie schnelle Integrierung in das
Compliance-System sind erforderlich. Bei entsprechender Verhandlungsmacht
bietet es sich an, mittels einer Rechtswahl (Art. 3 Rom I-VVO) das anzuwendende
Recht zu standardisieren, um die Anzahl der zu beachtenden Vorschriften mog-
lichst gering zu halten. Dennoch bedeutet auch diese Rechtsauffassung erhéhte
Transaktionskosten.

3.1.2.2.3.2. Szenario 2: Auslandisches Kollisionsrecht verweist auf das auslandi-
sche Recht

Komplexer wird die Beurteilung der Situation, wenn nicht das inlandische, ferner
jedoch das ausléndische internationale Privatrecht auf das auslandische Recht ver-
weist.

82 Cichy/Cziupka, BB 2014, 1482 (1483).
8 S0 z. B. auch Holters/Holters/Holters-AktG, § 93 Rn. 70; Spindler/MiiKo-AktG, § 93 Rn.
110; Fleischer/BeckOK-AktG, § 93 Rn. 33.
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Cichy und Cziupka argumentieren in diesem Fall gegen eine Einbeziehung der
Norm.® Die auslindische ,,Wurzel*“ der Anwendung der Vorschrift kann nicht
von der deutschen Legalitatspflicht der VVorstdnde erfasst sein. Diese Argumenta-
tion Uberzeugt. 8 93 AktG und die deutsche Legalitatspflicht von VVorstdnden kann
nicht den Zweck haben, die Wirkung auslandischer Verweisungsnormen mitein-
zubeziehen. Zudem waére das Ergebnis einer abweichenden Rechtsauffassung fa-
tal. Der deutsche Vorstand wére nicht nur verpflichtet samtliche potentiell in Be-
tracht kommenden Vorschriften nach deutschem internationalem Privatrecht zu
prifen, sondern es missten ebenfalls samtliche in Betracht kommenden Vor-
schriften nach auslédndischem internationalem Privatrecht untersucht werden. Der
Umfang der Legalitatspflicht wiirde in diesem Fall gegen impossibilium nulla est
obligato verstoRen und kénnte so nicht vertreten werden.

Vertretbar jedoch ist, dass der deutsche Vorstand im Rahmen seiner Pflicht unter
Beachtung der Norm, Schaden von seinem Unternehmen abwendet, falls eine
Verletzung zu Buligeldern oder tatsachlich durchsetzbaren Schadensersatzan-
spriichen fiihren konnte.®

Folglich kann nur vertreten werden, dass das Ergebnis der Anwendung auslandi-
scher Verweisungsnormen fiir deutsche Vorstdnden im Rahmen der Beachtung
der Legalitatspflicht nicht beachtlich ist.

3.1.2.2.3.3. Szenario 3: Sittenwidrigkeit nach deutschem Recht aufgrund einer
auslandischen Verbotsnorm

Auch wenn das deutsche Verweisungsrecht nicht auf auslandische Verbotsnor-
men verweist, kann sich nach einigen Literaturstimmen dennoch eine Beachtung
im deutschen Recht und fiir die deutsche Legalitéatspflicht ergeben. So stellt z. B.
Spindler dar, wie ausléandische Verbotsnormen durch Sittenwidrigkeit nach § 138
BGB relevant werden kénnen.8®

Ahnelt die rechtliche Wertung der auslandischen Verbotsnormen dem deutschen
Standard des § 138 BGB, so konnte dies zu einer Sittenwidrigkeit des abgeschlos-
senen Vertrages fihren.®” Ein Szenario, das die deutsche Legalitatspflicht bertih-
ren wirde.

Die Auffassung, dass dies etwas mit auslandischem Recht zu tun haben wiirde —
wie in der Literatur dargestellt® - kann jedoch nicht gefolgt werden. Der Ursprung
der Sittenwidrigkeit liegt nicht im ausléandischen Recht, sondern nach wie vor im
deutschen Recht. Der deutsche § 138 BGB fiihrt zur Nichtigkeit des Vertrages
und keine auslandische Verbotsnorm. Insofern berihrt diese Diskussion schon
nicht den Themenbereich des internationalen Rechts, sondern bewegt sich rein
auf Ebene des nationalen deutschen Rechts. Natirlich muss ein Vorstand stets

8 Cichy/Cziupka, BB 2014, 1482 (1484).

8 vgl. Cichy/Cziupka, BB 2014, 1482 (1484).

8 Spindler/MuKo-AktG, § 93 Rn. 110.

87 Cichy/Cziupka, BB 2014, 1482 (1484).

8 Spindler/MiKo-AktG, § 93 Rn. 110; Cichy/Cziupka, BB 2014, 1482 (1484).
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beachten, ob die abgeschlossenen wirtschaftlichen Transaktionen nicht uU zu ei-
ner Sittenwidrigkeit fiihren und ob der Gesellschaft hierdurch ein Schaden entste-
hen kénne. Ein auslandisches Verbot kann hierbei allenfalls zur Priifung des na-
tionalen Rechts inspirieren.

3.1.2.2.3.4. Szenario 4: Anwendbarkeit von Gesetzen, die im Ausland nicht ef-
fektiv durchgesetzt werden

Schliel3lich muss das Szenario der Anwendbarkeit von Gesetzen, denen eine ef-
fektive Durchsetzung im ausléndischen Staat fehlt, beleuchtet werden. Teilweise
bestehen im Ausland zwar diverse Verbotsgesetze, allerdings werden diesen z. B.
aus dem Grund von wenig effektiven Verwaltungsstrukturen nur unzureichend
durchgesetzt. Dies fihrt de facto dazu, dass sich das auslandische Unternenmen
kaum an diese Gesetze halten muss und diese selbst nicht in ein Compliance-Sys-
tem integrieren muss. Das deutsche Unternehmen miisste sich jedoch trotzdem
daran halten, um keinen Compliance-VerstoR zu riskieren.

Der BGH hat in einer richtungsweisenden Entscheidung festgehalten, dass sich
sowohl die deutsche Gesellschaft als auch die jeweiligen Organmitglieder nicht
gesetzestreuer verhalten mussen, als dies die Rechtssubjekte des ausléandischen
Staates tun mussen.®°

Gegen diese Ansicht spricht, dass die tatsachliche Durchsetzung von Rechtsvor-
schriften hinsichtlich der Beurteilung des Sorgfaltsmalistabes in 8 93 AktG keine
Beachtung findet. Dafiir spricht allerdings die Wertung der Schadensabwehr-
pflicht*® von Vorstanden. So muss ein Vorstand das Risiko von z. B. Schadenser-
satzanspriichen und die tatsachliche Durchsetzung evaluieren und hierauf basie-
rend geschaftliche Entscheidungen treffen, um mogliche Schaden an der Gesell-
schaft abzuwenden. Wird nun eine Vorschrift im Ausland kaum effektiv durch-
gesetzt, ist das Risiko einer Schadigung der Gesellschaft gering. Dann ware der
Vorstand eher dazu berechtigt, eine Entscheidung zu treffen, bewusst gegen diese
Vorschrift zu verstol3en.

Uberzeugend wirkt auch die Erwagung, dass es nicht Zweck der Compliance-
Pflicht und der Sanktionierung durch § 93 Il 1 AktG sein kann, die Organhaftung
als Instrument ,.globaler Rechtsdurchsetzung*®! zu missbrauchen. Zweck des § 93
Il 1 AktG ist vielmehr der Gesellschaft ein effektives Rechtsinstitut zur Verfi-
gung zu stellen, um durch Sorgfaltsmissachtung entstandene Schéden zu liquidie-
ren. Die Verbesserung der Durchsetzungsfahigkeit landesfremder Vorschriften
geht tber das Anwendungsspektrum hinaus.

Aber auch wirtschaftliche Erwagungen sprechen fir eine Beachtung der Durch-
setzungsféhigkeit auslandischer Rechtsvorschriften in der Bildung eines Compli-
ance-Systems. Wirde in Deutschland aufgrund einer anderen vertretenen

8 Spindler/MiKo-AktG, § 93 Rn. 112 unter Bezugnahme auf: BGH, Urt. v. 8.5.1985 — IVa
ZR 138/83.

% Cichy/Cziupka, BB 2014, 1482 (1484).

1 vgl. zur Verwendung dieses Wortlauts in diesem Kontext: Koch/Koch-AktG, § 93 Rn. 13.
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Auffassung auslandischem Recht de facto eine stérkere Geltung gegeben werden
als im Ausland selbst, so gehen massive Wettbewerbsvorteile fur deutsche Unter-
nehmen verloren und die Konkurrenzfahigkeit deutscher Unternehmen leidet.
Insofern erscheint es im Ergebnis nur vertretbar, sich nicht nur an dem theoreti-
schen materiell-rechtlichen Mal3stab der auslandischen Verbotsnorm zu orientie-
ren, sondern vielmehr auch die formell-rechtliche Durchsetzungsfahigkeit mit in
die Evaluation zu integrieren. Es muss sich an tatsachlichen Gegebenheiten ori-
entiert werden, um kein realitatsfernes Ergebnis zu erreichen.

3.1.2.2.3.5. Zwischenfazit

Folglich lasst sich die Integration auslandischer Rechtsvorschriften in ein deut-
sches Compliance-System wie folgt zusammenfassen: Verweist das deutsche in-
ternationale Privatrecht auf auslandisches Recht, so ist dieses Bestandteil des
Compliance-Systems und ein Verstol3 kann eine aktienrechtliche Vorstandshaf-
tung auslosen. Hierbei ist die tatsachliche Durchsetzungsfahigkeit der (\VVerbots-
YNormen im Ausland in die Betrachtung miteinzubeziehen.®? Verweist auslandi-
sches Kollisionsrecht auf auslandisches Recht, so ist dieses fiir ein Compliance-
System nicht von Relevanz.

3.1.2.3. Integration eines Uberwachungssystems und Sicherstellung des fortlau-
fenden Informationsflusses

Zum MaRstab der Vorstandshaftung bei Compliance-VerstoRen gehort ebenfalls
die Integration eines effektiven®® Uberwachungssystems und die Sicherstellung
des fortlaufenden Informationsflusses. Das Urteil des LG Minchen | enthélt an
einigen Stellen Anséatze eines ausgefertigten Malistabes, wie das Informationsma-
nagement und das Uberwachungssystem ausgestaltet werden sollen. Betriebswirt-
schaftlich verwertbar sind diese Aussagen aufgrund ihrer unzureichenden Prazi-
sion jedoch, wie bereits schon im Rahmen der obigen Betrachtung, nicht. Insofern
sollen im Folgenden zundchst die abstrakten Anforderungen des Urteils darge-
stellt werden, um diese anschlielend in einem trindren Aufbau von Organisation,
Umfang und dem Exoten des Whistleblower-Systems zu prazisieren.

3.1.2.3.1. Die abstrakten Anforderungen des Urteils

Das Urteil betont, dass ein Vorstandsmitglied dafiir Sorge zu tragen hétte, dass
ein  Unternehmen so organisiert und beaufsichtigt wird, dass keine

%2 vgl. die oben aufgefiihrte Argumentation.

% Das Urteil des LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10 benutzt den Wortlaut
der Effizienz, der allerdings in diesem Zusammenhang den Sinn nicht prézise genug aus-
dricken kann. Im Folgenden wird sich deshalb auf den Begriff den treffenderen Begriff
der Effektivitat konzentriert.
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GesetzesverstoRe stattfinden.®* Aufbauend auf dieser sehr grundsatzlichen Aus-
sage wird formuliert, dass hierfiir die Installation eines Uberwachungssystems er-
forderlich ist, dass ,,geeignet ist, bestandsgefdhrdende Entwicklungen friihzeitig
zu erkennen, wovon auch VerstoBe gegen gesetzliche Vorschriften erfasst sind*.%
In dieser Aussage schwingt unibersehbar die Wertung des 8 91 11 AktG mit. Nach
hier vertretener Auffassung, enthélt der § 91 1l AktG eine von der Compliance-
Pflicht zu unterscheidende Wertung. Es geht hierbei um betriebswirtschaftliches
Risikomanagement als MaRnahme des Shareholders-Management zur Starkung
der Mdglichkeiten der kostenglinstigeren Eigenkapitalfinanzierung. Nach Auffas-
sung des Gerichts sind hiervon ebenfalls Gesetzesverstolie erfasst. Dem ist grund-
séatzlich zuzustimmen. Bestimmte GesetzesverstoRe — insbesondere Gesetzesver-
stolRe mit einer gewissen Intensitat — sind durchaus geeignet, ein Unternehmen in
eine Bestandsgefahrdung zu bringen. Als Beispiel hierftr konnte die Dieselab-
gasmanipulation bei Volkswagen genannt werden. Dies sollte allerdings nicht der
Hauptansatz der Grundlage des Umfangs der Compliance-Pflicht sein.

Bereits im Leitsatz des Urteils wird der Umfang der Compliance-Pflicht von der
Art, Grole, der Organisation des Unternehmens sowie den zu beachtenden Vor-
schriften abhéngig gemacht.® Hierbei scheint das Gericht angemessene Anknip-
fungspunkte fur den MaRstab fiir den Umfang der Compliance-Pflicht und des
Compliance-Systems gefunden zu haben.

Die Vorstandspflichten werden dahingehend ausformuliert, dass der VVorstand die
zuganglichen Informationen im Unternehmen von den Personen einholen muss,
die unter Anleitung oder Aufsicht tatig geworden sind. Weiter obliegt ihm die
Einrichtung direkter Weisungsrechte gegentiber kaufmannischen Bereichen und
die Verpflichtung, sich regelmaRig tber den Stand aufgenommener interner Er-
mittlungen zu erkundigen.®’

3.1.2.3.2. Konkretisierung der Urteilsanforderungen
3.1.2.3.2.1. Organisation des konzerninternen Compliance-Systems

Das Urteil verpflichtet den Vorstand dazu, fiir eine Unternehmensorganisation zu
sorgen, die GesetzesverstoRe verhindert. Nun stellt sich die Frage, wie es sich in
einem Unternehmen organisieren lasst, diese abstrakten Anforderungen zu erfil-
len.

% LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.
% LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.
% \Vgl. LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10, Leitsatz.
7 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.
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3.1.2.3.2.1.1. Allgemeine Anforderungen

Als Ausgangspunkt soll eine Darstellung von lhrig und Schéfer dienen. Diese
stellen zundchst fest, dass hinsichtlich der Ausgestaltung ein breites unternehme-
risches Ermessen besteht.®® Dieser Aussage ist zuzustimmen. Die Komplexitat ei-
nes Compliance-Systems ist nicht dafuir geeignet einen festen Mafstab zu etab-
lieren, der universell auf alle Unternehmen angewendet werden kann. Dies kann
auch nicht Ziel in einer freien Marktwirtschaft sein. Es lassen sich jedoch einige
grobe Leitlinien skizzieren.*® So mussen zunachst klare Verantwortungen ge-
schaffen werden. Dies tberschneidet sich mit den Aussagen des LG Minchen I,
dass dem Beklagten vorwarf, nicht Gber ausreichende Weisungsrechte gegentiber
den kaufmannischen Leitern zu verfiigen.'® Ferner sollen die Mitarbeiter sorgfal-
tig ausgewahlt und geschult werden.'°* Diese Anforderungen entsprechen wohl
einer allgemeinen zivilrechtlichen Wertung. Als Anhaltspunkt fir diese Wertung
kann z. B. die deliktische Haftung, nach § 831 | 1 BGB und insbesondere die
entsprechende Exkulpationsmdglichkeit des 8 831 | 2 BGB gelten, die den Ge-
schaftsherrn dazu anhélt, seine Mitarbeiter sorgféltig auszuwahlen, um im Falle
eines deliktischen Anspruchs von der Exkulpationsmoglichkeit des § 83112 BGB
Gebrauch zu machen.

Ferner ist eine sorgfaltige Risikoanalyse erforderlich.'% Der Begriff ,,sorgfiltig*
ohne genauere Definition macht auch hier den breiten Ermessensspielraum deut-
lich. SchlieBlich muss stichprobenartig Uberwacht werden, und festgestellte
RechtsverstoRe muissen effektiv geahndet werden.'% Insofern fligen die Darstel-
lungen und Zusammentragungen von lhrig und Schafer dem Urteil im Wesentli-
chen nichts Neues hinzu. Jedoch wird deutlicher wie ein Compliance-System zu
umreil3en ist.

3.1.2.3.2.1.2. Die Trinitat der Compliance-Organisation

Noch deutlicher wird das mit einer gewissen Trinitat, die sich im Schrifttum zur
Ausgestaltung von Compliance-Systemen regelmaRig finden lasst.'® Folglich ist

% lhrig/Schafer, § 22 Rn. 597.

% Ihrig/Schafer, § 22 Rn. 598 unter Bezugnahme auf: Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113 ff.;
Bussmann/Matschke, CCZ 2009, 132 (136 f.).

100 v/gl. LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.

101 |hrig/Schéfer, § 22 Rn. 598 unter Bezugnahme auf: Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113 ff.;
Bussmann/Matschke, CCZ 2009, 132 (136 f.).

192 |hrig/Schéfer, § 22 Rn. 598 unter Bezugnahme auf: Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113 ff.;
Bussmann/Matschke, CCZ 2009, 132 (136 f.).

103 \/gl. Ihrig/Schafer, § 22 Rn. 598.

104 7. B. Kahlenberg/Schéafer/Schiefer/Antikorruptions-Compliance, Kap. 33 Rn. 36;
Zenke/Schafer/Brocke/Corporate-Governance, Kap. 5 Rn. 112 ff.
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zundchst ein VVorbeugen, anschlielend eine Entdeckung und schlieBlich eine Re-
aktion erforderlich.

3.1.2.3.2.1.2.1. Pravention

Im Prozess des Vorbeugens sollen préaventive MalRnahmen ergriffen werden, die
einen GesetzesverstoR moglichst verhindern. Ausgangspunkt sollte hier eine Ri-
sikoanalyse sein.% Die Forderung nach einer umfassenden Compliance-Risiko-
analyse findet sich an vielen Stellen in der Literatur. So fordern Kremer und
Klahold selbiges speziell fiir die Einrichtung eines Compliance-Systems in einem
Industrieunternehmen.'® Die Risikoanalyse ist jedoch explizit auf die Belange
der Compliance zu konzentrieren und von der betriebswirtschaftlichen Risikoana-
lyse, die 8§ 91 Il AktG anordnet abzugrenzen. Im Rahmen der Risikoanalyse fir
die Einrichtung eines Compliance-Systems muss das Korruptionsrisiko der Lan-
der, in denen das Unternehmen tétig ist, untersucht werden, ebenso wie die Kun-
denstruktur, die Vertriebsmodelle und insbesondere Compliance-Verstoi3e in der
Vergangenheit.’%” Betrachtet man das Urteil des LG Miinchen I, so scheinen be-
reits hier die VVorwiirfe einer nicht ausreichenden Compliance-Organisation be-
rechtigt. Es geht nicht hervor, dass der Vorstand sich um eine umfassende Com-
pliance-Risikoanalyse bemiht hatte. Insbesondere wurden bekannt gewordene
Compliance-VerstoRe nicht beztglich einer Anpassung der Préaventionsmalinah-
men untersucht. Die VVorwirfe des Urteils sind insofern hierhingehend zu konkre-
tisieren.

Ziel der Compliance-Organisation ist die Schaffung eines Compliance-Regel-
werks mit verbindlichen Handlungspflichten.1® Hier ist anzumerken, dass die
Siemens AG in den Zeiten des fiir das Urteils maligeblichen Sachverhaltes tber
ein Regelwerk verfugte, das wohl in die gleiche Kerbe schlégt, wie die Anforde-
rungen von Kahlenberg, Schafer und Schiefer. Die sog. ,,Business Conduct Gui-
delines mit Stand vom 5.2.2001 waren Bestandteil des Vorstandsvertrages.®
Hier wurden grundsétzliche Verhaltenspflichten des VVorstandes festgehalten, die
ua die Beachtung der geltenden Gesetze mit einschlieBen. Verglichen mit den An-
forderungen des Urteils, die hier konkretisiert werden, kann dies jedoch nur als
hinweisender Ansatz aufgefasst werden. Ziel von Compliance-Guidelines ist das
Schaffen einer ,,Visitenkarte®, wie Kahlenberg, Schafer und Schiefer den Wort-
laut wahlen,? zwecks Kommunikation und Umsetzung in allen Arbeitsvertragen.
Der erste Vorwurf, der dem Beklagten insofern zu machen ist, dass schon nicht

105 Kahlenberg/Schafer/Schiefer/Antikorruptions-Compliance, Kap. 33 Rn. 40.

106 K remer/Klahold/HdB-Managerhaftung, § 25 Rn. 27.

107vgl. Kahlenberg/Schafer/Schiefer/Antikorruptions-Compliance, Kap. 33 Rn. 41.
108 \/gl. Kahlenberg/Schéafer/Schiefer/Antikorruptions-Compliance, Kap. 33 Rn. 52.
109 v/gl. LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.

110 Kahlenberg/Schafer/Schiefer/Antikorruptions-Compliance, Kap. 33 Rn. 54.
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die unzureichenden ,,Business Conduct Guidelines* Gegenstand aller Arbeitsver-
trage waren, sondern nur auf den Vorstand zugeschnitten wurden.

Im Rahmen der Prdvention sollten ebenfalls Geschaftspartner mit einer Risi-
koklassifizierung versehen werden, um die Malinahmen hieran anzupassen und
die betroffenen Mitarbeiter geschult werden.'! Um die gefestigten Compliance-
Malstibe im Unternehmen zu verbreiten, wird regelmdBig der ,,tone from the
top*“-Ansatz vertreten.!*2 Die Compliance-Anforderungen missen vom Vorstand
aus im Unternehmen verbreitet werden, um eine effektive Umsetzung zu gewahr-
leisten. Der Vorstand der Siemens AG hat dies nicht entsprechend umgesetzt.
Zwar wurden die kaufmannischen Leiter informiert und eingebunden, jedoch er-
fiillt dies noch nicht den Rahmen einer ,,tone from the top* Verbreitung der Com-
pliance-Anforderungen.

3.1.2.3.2.1.2.2. Aufdecken von Verstolien

Nach der Pravention im Compliance-System ist ebenfalls die Einrichtung eines
effektiven Entdeckungssystems von mafRgeblicher Bedeutung. Hiervon wird die
Einrichtung der folgenden MaRnahmen empfohlen:!3

Prozesskontrollen

Interne Ermittlungen

Monitoring

Reporting

Hinweisgebersysteme

Prozessbegleitend missen Kontrollen der Einhaltung der anzuwendenden juristi-
schen Grundlagen erfolgen. Compliance-Regelungen sollten in die Vertrdge mit
den Geschaftspartnern aufgenommen werden. Bei Verdacht von Compliance-
VerstoBen missen umfangreiche interne Ermittlungen angestrebt werden.! Ziel
dieser Ermittlungen ist die Aufdeckung des Verstol3es und vor allem die Feststel-
lung der Ursache der Verstole, damit die Schwachstelle effektiv eliminiert wer-
den kann. Es ist hierbei wichtig die Rahmenbedingungen der internen Ermittlun-
gen im Vorhinein im Compliance-Regelwerk festzuschreiben.!'® Betrachtet man
den Sachverhalt des Urteils, so féllt auf, dass die internen Ermittlungen zum einen
zu spét und zum anderen unzureichend durchgefihrt wurden. Die internen Ermitt-
lungen, die schliel}lich von dem Vorstand der Siemens AG eingeleitet wurden,
waren nicht geeignet die ganze Tragweite der Gesetzesverstolie zu erfassen und
entsprechen insofern nicht den nun konkretisierten Anforderungen des Urteils.

111 v/gl. Kahlenberg/Schafer/Schiefer/Antikorruptions-Compliance, Kap. 33 Rn. 58.

112 Kremer/Klahold/HdB-Managerhaftung, § 25 Rn. 15; Kahlenberg/Schafer/Schiefer/An-
tikorruptions-Compliance, Kap. 33 Rn. 68.

113 Kahlenberg/Schafer/Schiefer/Antikorruptions-Compliance, Kap. 33 Rn. 77 ff.

114 Zenke/Schafer/Brocke empfehlen interne Ermittlungen sogar stichprobenartig ohne kon-
kreten Anhaltspunkt in: Corporate Governance, Kap. 5 Rn. 118 f.

115 \/gl. Kahlenberg/Schafer/Schiefer/Antikorruptions-Compliance, Kap. 33 Rn. 94.
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Im Rahmen des Entdeckungsprozesses ist ebenfalls die Einrichtung eines effekti-
ven Monitorings erforderlich. Die Effektivitat des Compliancemanagement-Sys-
tems bedarf einer stetigen Uberwachung. Als Anhaltspunkte, um die Effektivitat
des Compliance-Systems zu messen, werden z. B. die Anzahl der Hinweise, die
Anzahl der durchgefiihrten Untersuchungen, die Anzahl der Due Diligence Pru-
fungen der Geschéftspartner sowie durchgefiihrte Schulungsmalinahmen angebo-
ten.’® Die Verwendung dieser Indikatoren ist nach hier vertretener Auffassung
nur mit VVorsicht moglich. Es herrscht kein direkter Zusammenhang zwischen z.
B. der Anzahl der festgestellten Verstole und der Effektivitdt des Compliance-
Systems. So kritisierte Gritzner bereits am Urteil, dass die Effektivitat!'’ des
Compliance-Systems mit dem festgestellten VerstoR gemessen wird.*'® Moglich
waére aber sich mit historischen Daten einen Schnitt zu errechnen, wie viel Com-
pliance-VerstoRe ein Unternehmen entsprechender Branche und Grol3e in einem
bestimmten Zeitraum begeht, um anschlieRend eine Quote zu bilden. Auch hier
wiurde keine vollstandig prazise Kennziffer erhalten werden, jedoch wére die Ef-
fektivitat des Compliance-Systems hiermit wesentlich besser messbar. Im Falle
der Siemens AG war die Ineffektivitat des Compliance-Systems wohl hinreichend
evident.?® Zwar geht aus dem Sachverhalt gleichfalls nicht hervor, dass die Ef-
fektivitat des Compliance-Systems gemessen wurde, dies kann jedoch dahinste-
hen, da die fehlende Effektivitat mit der Zeit offensichtlich wurde.

Ebenfalls von hoher Bedeutung sind sog. Hinweisgebersysteme, die in der Sie-
mens-AG ebenfalls nicht vorhanden waren. Nach jingeren Literaturstimmen ge-
héren entsprechende Systeme ,,zu jedem effektiven Compliance-System*.*?° Die
Bedeutung der Hinweisgebersysteme wurde durch Erlass des HinSchG zusatzlich
betont. Die Einrichtung eines Hinweisgebersystems ist nach diesem Gesetz nun
fur alle Unternehmen mit mehr als 50 Mitarbeitern obligatorisch.'? Zwar ist die
grolRe Bedeutung von Hinweisgebersystemen zu Zeiten des Sachverhalts des Ur-
teils des LG Minchen | noch nicht so prasent gewesen, wie heute. Jedoch sind die
ursprunglichen Anforderungen des Urteils hinsichtlich der Einrichtung eines ef-
fektiven Compliance-Systems insofern heutzutage mit der entsprechenden Ein-
richtung eines Compliance-Systems zu konkretisieren. Auch wenn Hinweisgeber-
systeme ethisch ambivalent diskutiert werden,*?? sind Hinweisgebersysteme eine
sehr effektive Moglichkeit der Aufdeckung von Compliance-Verstéfien und

116 Kahlenberg/Schéfer/Schiefer/Antikorruptions-Compliance, Kap. 33 Rn. 94.

117 Das Gericht verwendet den Wortlaut der ,,Effizienz*, der in diesem Zusammenhang aller-
dings nicht richtig ist.

118 Griitzner, BB 2014, 850 (851).

119 Epenso: LG Miinchen |, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10; Fleischer, NZG 2014, 321
(323).

120 pjfling, CCZ 2021, 60 (61).

121 Mengel, 1. Teil § 1 Rn. 33.

122 7 B. Zenke/Schéafer/Brocke/Corporate Governance, Kap. 5 Rn. 124.
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sollten so Standard in jedem Unternehmen ab einer gewissen GroRe sein. Die ho-
hen Kosten fiir die Einrichtung eines Hinweisgebersystems*?® rechnen sich lang-
fristig durch die enorme wirtschaftliche Tragweite von erheblichen Compliance-
Verletzungen.

Hinweisgebersysteme kdnnen z. B. als telefonische Hotline, oder intranetbasierte
Systeme eingerichtet werden.?* Wichtig ist jedoch, dass eine Mdglichkeit be-
steht, die Anonymitat der Hinweisgeber zu wahren und durch eine implementierte
Compliance-Kultur die Mitarbeiter anzuhalten Hinweise zu geben.

Der Mal3stab des Urteils ist folglich dahingehend zu konkretisieren, dass ein Hin-
weisgebersystem eingerichtet werden muss.

3.1.2.3.2.1.2.3. Reagieren auf festgestellte VVerstoRe

Wurden Verst6l3e aufgedeckt, so ist es erforderlich eine angemessene Reaktion
auf die Verst6l3e zu unterbreiten. Von Sanktionen auf festgestellte VerstoRe sollte
nur mir sorgféltiger Begriindung abgesehen werden.*?® Diese Anforderungen
konnte der Vorstand der Siemens AG bereits nicht erfiillen. Zwar wurden mit der
Zeit VerstolRe festgestellt, jedoch wurden diese nicht entsprechend sanktioniert.
Die Sanktionierung erfasst hierbei nicht zwingend eine Meldung bei der zustan-
digen Strafverfolgungsbehorde.'?® Zwar kann eine Selbstanzeige regelmaRig Vor-
teile bringen®?” ua, weil der Zeitpunkt der Ermittlungsaufnahme der Strafverfol-
gungsbehorde selbst bestimmt werden kann.?® Die Entscheidung hiertiber liegt
jedoch im Ermessen des Unternehmens.

Die Sanktionen kdnnen sich auf interne DisziplinarmalRnahmen der betroffenen
Mitarbeiter beschrédnken oder auf die Ebene der arbeits- und zivilrechtlichen
Sanktionen (bergreifen.’?® Dem Unternehmen ist hierbei geraten, sorgfaltig die
maoglichen Alternativen zu prifen und anschlieBend die fiir das Unternehmen vor-
teilhafteste Alternative zu wahlen.

3.1.2.3.2.2. Umfang des Compliance-Systems

Nun muss noch der Umfang des Compliance-Systems konkretisiert werden. Hier-
bei erscheint es offensichtlich, dass die Vielzahl der méglichen Unternehmen eine
allgemeingultige Aussage unmoglich macht. Vielmehr kénnen nur einige An-
haltspunkte présentiert werden, anhand derer der Umfang des Compliance-

123 Kritisiert z. B. von: Mengel, 1. Teil § 1 Rn. 33.

124 7enke/Schafer/Brocke/Corporate Governance, Kap. 5 Rn. 120.

125 Kahlenberg/Schafer/Schiefer/Antikorruptions-Compliance, Kap. 33 Rn. 109.

126 \/gl. Kahlenberg/Schéfer/Schiefer/Antikorruptions-Compliance, Kap. 33 Rn. 110.

127 Siehe hierzu die Darstellungen von: Zenke/Schéfer/Brocke/Corporate Governance, Kap. 5
Rn. 135 ff.

128 7enke/Schafer/Brocke/Corporate Governance, Kap. 5 Rn. 137,

129 Kremer/Klahold/HdB-Managerhaftung, § 25 Rn. 50.
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Systems im Einzelfall bestimmt werden kann. Das Urteil des LG Miinchen | stellt
Im Leitsatz — wie bereits dargestellt — auf die Art, die Grolle, die Branche, die
VerstORe der Vergangenheit, der Organisation des Unternehmens sowie die geo-
grafische Prasenz ab.*® Diese Indikatoren Uiberzeugen fiir eine erste Schatzung
des notwendigen Umfangs des Compliance-Systems. Allerdings ist eine weiter-
gehende Konkretisierung anhand von mehr Parametern moglich.

Merkt schlagt so z. B. den Parameter der Wahrscheinlichkeit einer Normverlet-
zung vor.'® Dies Uberzeugt durchaus, da eine hohere Wahrscheinlichkeit einer
Normverletzung folglich auch umfassendere Compliance-Malinahmen erforder-
lich macht. Die Wahrscheinlichkeit einer Normverletzung als Parameter ist ge-
wissermalien im Ansatz bereits in den Darstellungen des Urteils enthalten und
knupft insofern direkt an diesen an. So ist z. B. die geografische Présenz von Un-
ternehmen in korruptionsanfalligen Landern ein Indikator fir eine héhere Wahr-
scheinlichkeit einer Normverletzung. Weiter ist nattirlich auch die Branche des
Unternehmens von ausschlaggebender Relevanz. So ist z. B. in der Ristungsin-
dustrie ein hoherer Mal3stab anzusetzen als z. B. im Handel mit Pflanzenproduk-
ten.’*2 Wichtig ist hierbei jedoch zu beachten, dass eine wenig risikobehaftete
Branche kein Freifahrtschein ist, nur eine unzureichende Compliance einzurich-
ten.

Tatséchlich bietet das Urteil des LG Minchen | im Kontext des Umfangs eines
Compliance-Systems die konkretesten Angaben. Mit nur wenigen Erganzungen
lasst sich ein relativ gefestigter Mal3stab erreichen, um den erforderlichen Umfang
normgerecht im eigenen Unternehmen zu bestimmen.

3.1.2.3.3. Zwischenfazit

Folglich lasst sich festhalten, dass hinsichtlich der Organisation eines Compli-
ance-Systems auf eine Trinitat von vorbeugenden, aufklarenden und sanktionie-
renden MalRnahmen erforderlich ist. Wichtig ist die Effektivitat der Sanktionen.
Hinsichtlich des Umfangs, den das einzurichtende System einnehmen muss, ist
auf die dargestellten Parameter abzustellen.

3.1.2.4. Verantwortungsbereiche und die Delegationsfahigkeit von Compliance-
Pflichten

Das Gericht macht dem Beklagten ebenfalls den Vorwurf, dass die Compliance-
Verantwortung nicht an die Bereichsvorstande delegiert werden darf, sondern
dass es sich bei der Compliance-Verantwortung um eine zentrale Aufgabe des
Vorstands handelt.®** Die Frage der Delegationsfahigkeit wird in der Literatur

130 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.
131 Merkt, ZIP 2014, 1705 (1708).

132 \/gl. Merkt, ZIP 2014, 1705 (1709).

133 |G Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.



44

breit diskutiert.’** Einigkeit lasst sich dahingehend feststellen, dass die Frage der
Delegationsféhigkeit nicht so einfach wie im Urteil des LG Miinchen | beantwor-
tet werden kann, sondern vielmehr eine genauere Ausdifferenzierung bedarf.

Die Frage ist von hoher Bedeutung fir den deutschen Vorstand, der sich bei feh-
lender Delegationsfahigkeit einem stark erhohten Arbeitspensum ausgesetzt sieht.
Die Bedeutung wird dadurch zusatzlich gesteigert, dass bei fehlerhafter oder nicht
ordnungsgemaRer Pflichtendelegation eine Pflichtverletzung anzunehmen ist,**®
die in einer Haftung nach § 93 1l 1 AktG miinden kann.

Der Frage soll im Folgenden wie folgt nachgegangen werden: Zundchst werden
die abstrakten AuRerungen des Urteils hinsichtlich der Frage der Delegationsfa-
higkeit der Compliance-Pflichten dargestellt, um einen Ausgangspunkt zur Kon-
Kretisierung des Malistabes zu haben. AnschlieRend werden die rechtlichen M0og-
lichkeiten der Delegation erldutert, wobei zwischen horizontaler, vertikaler und
externer Delegation unterschieden werden muss.

3.1.2.4.1. Abstrakte Anforderungen des Urteils des LG Munchen |

Das LG Miinchen I fiihrt auf den Bezug des Beklagten hinsichtlich der Delegation
der Compliance-Pflichten aus, dass keine Entlastung durch den Hinweis auf die
Delegation moglich ist. Vielmehr dirfte ein Vorstand Aufsichts- und Kontroll-
pflichten nur begrenzt delegieren.*

Die Delegation auf die sog. ,,Bereichsvorstinde* sei pflichtenwidrig, da es sich
bei den Bereichsvorstanden nicht um Vorstande iSd § 76 AktG handelt und zent-
rale Aufgaben des VVorstandes nicht auf untere Hierarchieebenen delegiert werden
dirfen.t¥’

Insofern betont das Gericht eine Ansiedlung der Compliance-Aufgaben beim
Vorstand und belegt den Vorstand insofern mit einem hohen Aufgabenspektrum.
Hierbei ignoriert das Gericht jedoch nicht die arbeitsteilige Organisation, sondern
stellt dar, dass auch Arbeitsteilung keine Entlastung fir den VVorstand bringt, son-
dern dass dieser innerhalb der arbeitsteiligen Strukturen regelméRig Erkundigun-
gen und entsprechende Verbesserungen vornehmen muss.**® Ganz abgeneigt da-
von gewisse Delegationsstrukturen zuzulassen, ist das Gericht insofern nicht.

134 Sjehe z. B.: Schmidt-Husson/Hauschka-Corporate Compliance, § 6; Krause, BB 2009,
1370 (1373 f.); Seibt/Schmidt-Lutter AktG, § 76 Rn. 14 ff.

135 Krause, BB 2009, 1370 (1373).

136 |_G Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.

137 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.

138 vgl. LG Miinchen 1, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.
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3.1.2.4.2. Bewertung der rechtlichen Mdglichkeiten der Delegation der Compli-
ance-Pflichten

3.1.2.4.2.1. Unterscheidung zwischen Aufgabe und Verantwortung

Betrachtet man die Frage, ob die Compliance-Pflicht delegiert werden kann, so
muissen zunéchst die Begriffe der Aufgabe und der Verantwortung behandelt wer-
den. Aus den 88 76 ff. AktG wird der Gedanke des Gesetzgebers deutlich, dass
der Vorstand im Grundsatz fiir alle Angelegenheiten der Gesellschaft zustandig
ist.1¥ Sind mehrere Vorstande bestellt, so modifiziert sich dieser Grundsatz zum
Grundsatz der Gesamtzustandigkeit.1*° In dem Fall sind alle Mitglieder des Kol-
legialorgans gemeinsam zustandig.

Diese Grundsétze sind unteilbar, unbeschrankbar und unverauRerlich,** wodurch
diese ebenfalls nicht delegierbar sind. Dies gilt ebenfalls fiir die Compliance-Ver-
antwortung, die als solche delegationsfeindlich ist.**?> Die Aufgaben hingegen sind
sehr wohl delegierbar.'*® Die Verantwortung und damit auch die Haftung fiir die
Nichterfullung der Aufgaben verbleibt jedoch beim Vorstand. Insofern ist den
Aussagen des Gerichts dahingehend zuzustimmen, dass sich eine Exkulpation der
Haftung nicht aus einer Delegation ergeben kann. Sehr wohl ist aber trotzdem
eine Delegation moglich.

Dies erscheint auch aus wirtschaftlichen Gesichtspunkten als einzig vertretbare
Losung. Die Vielfalt der zu betrachtenden Normen!#* und die Volatilitat des mo-
dernen Wirtschaftslebens machen eine Spezialisierung durch Arbeitsteilung er-
forderlich.'*®

Wichtig ist, dass sich hinsichtlich der Delegationsfahigkeit der Aufgaben eben-
falls eine Einschréankung ergibt. So durfen nach tberzeugender Auffassung nur
solche Aufgaben auf Dritte tibertragen werden, die nicht zur Leitungsfunktion des
Vorstandes gehdren.**® Organschaftliche Funktionen, deren Erfiilllung schon per
Gesetz dem Vorstand zugeordnet ist, darf nicht Gbertragen werden.*” Hierzu zéh-
len z. B. die Meldepflichten gegeniiber dem Handelsregister (88 36 I, 195 I, 201
| AktG), die Grindungsprifung (8 33 | AktG) oder die Pflicht einen

139 Schmidt-Husson/Hauschka-Corporate Compliance, § 6 Rn. 4.

140 Schmidt-Husson/Hauschka-Corporate Compliance, § 6 Rn. 4.

141 BGH, Urt. v. 15.10.196 — VI ZR 319/95 oder auch Schmidt-Husson/Hauschka-Corporate
Compliance, 8 6 Rn. 10.

142 Fleischer, NZG 2014, 321 (323); Arnold, ZGR 2014, 76 (80).

143 Seibt/Schmit-Lutter-AktG, § 76 Rn. 14; Schmidt-Husson/Hauschka-Corporate Compli-
ance, 8 6 Rn. 10.

144 Auch auf internationale Ebene (s.0.).

145 Schmidt-Husson/Hauschka-Corporate Compliance, § 6 Rn. 4.

146 Spindler/MiiKo-AktG, § 76 Rn. 18.

147 Spindler/MiiKo-AktG, § 77 Rn. 64; Schmidt-Husson/Hauschka-Corporate Compliance, § 6
Rn. 16.
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Insolvenzantrag zu stellen (§8 15a | 1 InsO). Alle diese Pflichten sprechen den
Vorstand direkt als verantwortliche Person fur die Ausfiihrung der Tatigkeiten an
und sind folglich nicht delegierbar.

Diskutierbar ist, ob die Compliance-Aufgabe zur Leitungsaufgabe des VVorstandes
zahlt. Seibt stellt hierfir folgende Kriterien zur Verfligung:1*® Bedeutung der Ent-
scheidung, Komplexitat der Interessen, fachlich-technische Kompliziertheit der
Frage, Geheimhaltungsbedrfnis, verfligbarer Zeitraum, personelle und sachliche
Ressourcen sowie Interessenkonflikte. Die Compliance-Aufgabe ist eine sehr
komplexe und bedeutsame Aufgabe, die ein hohes MaR an Knowhow erfordert.
Schmidt-Husson sieht in der Compliance-Aufgabe eine Dualitat.}*® Die Dualitat
befindet sich zwischen Einrichtung und Verantwortung. Dies scheint wenig dif-
ferenziert, sollte doch fiir ein besseres Ergebnis die Aufgabe der Compliance an
sich geteilt werden. Uberzeugend ist insofern vielmehr zwischen der (erstmali-
gen) Einrichtung sowie Leitungsaufgaben wie Grundsatzentscheidungen und die
Ausrichtung des Compliance-Systems und die materielle Durchfuihrung der Ein-
zelaufgaben zu unterscheiden. Bei diesen einzelnen Aufgaben ist eine prazise Ab-
grenzung moglich. Der Vorstand sollte deshalb personlich die Einrichtung durch-
fihren und die Ausrichtung des Compliance-Systems bestimmen. Die materielle
Durchfiihrung der Einzelaufgaben kann hingegen delegiert werden. Die Gesamt-
verantwortung verbleibt jedoch beim Vorstand.

3.1.2.4.2.2. Horizontale Delegation der Compliance-Aufgaben

Die erste Kategorie der Compliance-Aufgaben, die beleuchtet werden soll, ist die
horizontale Delegation. Bei der horizontalen Delegation wird die Wahrnehmung
der Angelegenheiten horizontal auf Ebene des Vorstands verteilt.*>° Die Mdoglich-
keit einer horizontalen Delegation ist unproblematisch feststellbar, da diese in §
77 1 2 AKtG eine explizite rechtliche Grundlage gefunden hat. Mdglich ist es in-
sofern im Rahmen des Vorstandes arbeitsteilig vorzugehen und z. B. die Compli-
ance-Aufgabe bei einem speziellen Vorstandsmitglied anzusiedeln. Natirlich
bleibt auch hier der Vorstand als ganzes Kollegialorgan verantwortlich und ist im
Falle einer Verletzung von Compliance-Pflichten nach § 93 Il 1 AktG haftbar.

3.1.2.4.2.3. Vertikale Delegation der Compliance-Aufgaben

Weitaus breiter zu diskutieren ist die vertikale Delegation der Compliance-Auf-
gaben. Hierbei wird die Durchfiihrung der Compliance-Aufgaben an hierarchisch
nachgeordnete Mitarbeiter tbertragen. Ebendies ist auch im Fall der Siemens AG

148 Seibt/Schmit-Lutter-AktG, § 76 Rn. 14.
149 Schmidt-Husson/Hauschka-Corporate Compliance, § 6 Rn. 23.
150 v/gl. Schmidt-Husson/Hauschka-Corporate Compliance, § 6 Rn. 7.
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geschehen. Gesetzlich findet sich hierfiir keine Regelung, was allerdings keinen
Zweifel daran erhérten lasst, dass dies dennoch grundsatzlich statthaft ist.*>!

Der klassische Fall der vertikalen Delegation der Compliance-Aufgaben ist die
Ernennung eines Chief Compliance Officers, der mit entsprechenden Rechten
ausgestattet wird. Nach Reischl wandelt sich damit die Compliance-Verantwor-
tung des Vorstands dahingehend, dass sie darauf beschrankt wird, den Chief Com-
pliance Officer zu Giberwachen.™? Diese Argumentation vermag nicht zu tiberzeu-
gen. Vielmehr wird nur der Aufgabenbereich des Vorstandes beschréankt, nicht
jedoch die Verantwortung. Im Rahmen dieser Arbeit wird vertreten, dass sich die
Compliance-Pflicht rechtsdogmatisch aus der Leitungssorgfaltspflicht des Vor-
standes ergibt. Die Compliance-Pflicht ist demnach eine Leitungssorgfaltspflicht.
Mindestens die Verantwortung fir die Erfullung der Aufgaben ist insofern eine
Leitungsfunktion des Vorstandes®® und als solche nicht delegierbar. Insofern ist
die Aussage von Reischl nicht korrekt. Der Umfang der Aufgaben wird be-
schrankt, nicht jedoch der Umfang der Verantwortung. Der Vorstand ist im Rah-
men der Haftung nach 8 93 Il 1 AktG weiterhin voll belangbar, sollten der Chief
Compliance-Officer eine Pflichtverletzung treffen.

Wichtig ist an dieser Stelle jedoch die Anmerkung, dass die Pflichtverletzung dem
Vorstand nicht nach § 278 | BGB oder § 831 BGB zugerechnet wird. Die unter-
geordneten Mitarbeiter sind weder Erfiillungs- noch Verrichtungsgehilfen.t>* Der
rechtliche Grund fur diese Darstellung findet sich in der rechtlichen Qualifizie-
rung des Verhaltnisses zu den Mitarbeitern. Die Mitarbeiter sind Erfillungsgehil-
fen der Gesellschaft, wodurch die Gesellschaft als juristische Person bei Pflicht-
verletzungen der Mitarbeiter haftbar gemacht werden kann. Der Vorstand ist je-
doch keine juristische Person, sondern ein aktienrechtliches Organ. Dem Vor-
stand wird insofern stets der Vorwurf einer eigenen Pflichtverletzung in Form der
dilligentia in delegendo gemacht.*® Die Pflicht der Compliance-Verantwortung
und insofern die Pflicht die durchfiihrenden Personen angemessen zu beaufsich-
tigen, wurde verletzt und 16st somit eine eigene Haftung aus.

Das Gericht hat dies im Urteil im Ergebnis durchgesetzt. So war eine Delegation
grundsatzlich moglich und gleichfalls zulassig.t®® Aufgrund der Delegations-
feindlichkeit der Compliance-Verantwortung ist der VVorstand jedoch gleichfalls
haftbar zu machen.

151 vgl. Schmidt-Husson/Hauschka-Corporate Compliance, § 6 Rn. 8.

152 Reischl/v. Kann-Vorstand einer AG, Kap. IX Rn. 21.

153 Zu der Delegationsfeindlichkeit von Leitungsfunktionen vgl. Spindler/MiKo-AktG, § 76
Rn. 18.

154 50 auch: Schmidt-Husson/Hauschka-Corporate Compliance, § 6 Rn. 11.

155 Schmidt-Husson/Hauschka-Corporate Compliance, § 6 Rn. 12.

1%6 Das Gericht vertritt die Auffassung, dass die Verantwortung nicht an die Bereichsvor-
stdnde Ubertragbar ist. Nach hier vertretener Auffassung ist dem zuzustimmen.
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3.1.2.4.2.4. Externe Delegation der Compliance-Aufgaben

Grundsétzlich denkbar ist es auch Compliance-Aufgaben an externe Dienstleister
auszulagern, um z. B. die Qualitat der Ergebnisse zu erh6hen oder um keine Per-
sonalstrukturen im Konzern verandern zu mussen. Der kurz gefassten Auffassung
von Schmidt-Husson, dass auch eine externe Delegation der Compliance-Pflich-
ten zulassig ist,®” sind weitere Differenzierungen hinzuzufiigen.

Vertretbar erscheint das Argument, dass wenn schon die Delegation an méglich-
erweise schlechter ausgebildete hierarchisch untergeordnete Mitarbeiter moglich
Ist, doch erst recht eine Delegation an hierauf spezialisierte externe Dienstleister
madglich sein muss. Grundsétzlich kann es nur im Interesse der Gesellschaft und
des Gesetzgebers sein, moglichst gut ausgebildete Experten mit dem Thema der
Compliance zu betrauen. Zu beachten sind auch das Geheimhaltungsbeduirfnis®®®
und die Moglichkeit des VVorstandes, die Aufgabenerfiillung angemessen iberwa-
chen zu kdnnen. Im Ergebnis kann deshalb nur eine Einzelfallentscheidung ange-
bracht sein, bei der abgewogen wird, welchen Vorteil eine externe Delegation
bietet und welches (compliance-gelagertes) Risiko hierbei auftritt.

3.1.2.4.3. Zwischenfazit

Im Ergebnis ist insofern festzuhalten, dass streng zwischen der Delegation von
Verantwortung und Aufgaben unterschieden werden muss. Wéahrend eine Dele-
gation von Aufgaben mdglich ist, ist eine Delegation von Verantwortung nicht
maoglich. Horizontale Delegation ist unproblematisch moglich, ebenso wie verti-
kale Delegation. Externe Delegation ist nur nach sorgféltiger Abwagung und Aus-
wahl moglich.

3.1.2.5. Verhaltenspflichten des iberstimmten Vorstandsmitgliedes im kollegia-
len Organ

Im Falle des Streites zwischen Neubtirger und der Siemens AG um die Haftung
nach § 93 Il 1 AktG berief sich Neubiirger darauf, dass er in verschiedenen Vor-
standssitzungen auf das unzureichende Compliance-System hingewiesen zu ha-
ben, allerdings Uberstimmt worden zu sein. Nach der Auffassung des Urteils
reicht dies nicht aus, um eine Exkulpation von der Haftung zu verursachen. Inso-
fern drangt sich auf, dass es zur Verfestigung des MaRstabes erforderlich ist, die
genauen Anforderungen an die Verhaltenspflichten eines uberstimmten Vor-
standsmitgliedes im Kontext der Haftung nach 8§ 93 Il 1 AktG zu konkretisieren.

157 Schmidt-Husson/Hauschka-Corporate Compliance, § 6 Rn. 9.
1%8 Seibt/Schmit-Lutter-AktG, § 76 Rn. 14.
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3.1.2.5.1. Abstrakte Anforderungen des Urteils des LG Miinchen |

Das Gericht geht auf die Aussagen Neubtirgers derart ein, dass der Beklagte sich
nicht haftungsbefreiend darauf berufen kann, dass der Vorstand seinen Vorstel-
lungen nicht gefolgt sei.t*

Zwar musse auch ein Gberstimmtes Vorstandsmitglied an den Beschlissen loyal
mitwirken, jedoch nicht, wenn ebendiese Beschliisse nicht gesetzeskonform sind.
Da sich die Rechtswidrigkeit der Beschliisse aufdrangt, war vielmehr das Ein-
schalten des Aufsichtsrates erforderlich.'®® Zur rechtswissenschaftlicher Unter-
stlitzung der Aussagen beruft sich das Gericht auf einige Literaturstimmen, wie z.
B. Mertens und Cahn?®, Seibt'®? und Fleischer!®. Die Literaturstimmen gehen
alle davon aus, dass die Loyalitatspflicht hinsichtlich der Beschliisse des Vorstan-
des an der Rechtswidrigkeit dieser die Grenze findet und bei dieser das Vorstands-
mitglied gegen diese Beschlisse vorgehen muss.

Diese Auffassung scheint zundchst iberzeugend. Das wissende Vorstandsmit-
glied befindet sich allerdings in der Zwickmihle zwischen Loyalitdt zum Vor-
stand und seiner eigenen Legalitatspflicht. Insofern muss ein ausgewogenes Er-
gebnis gefunden werden. Dass sich das Vorstandsmitglied insofern gegen seine
eigenen Ko-Mitglieder wenden soll, wird von der Literatur vereinzelt als praxis-
fern beschrieben.'® Dies kann ebenso keine Lésung sein, da der Zustand des
Uberstimmtseins, anderenfalls zu einer effektiven Haftungsexkulpation wird und
eine sinnvolle Durchsetzung der Legalitatspflicht nicht mehr maéglich ist. Im Fol-
genden sollen deshalb die abstrakten Darstellungen des Urteils konkretisiert wer-
den.

3.1.2.5.2. Die Pflicht zum loyalen Mitwirken am Beschluss

In der Rechtswissenschaft besteht Einigkeit dahingehend, dass auch Gberstimmte
Vorstandsmitglieder dazu verpflichtet sind, an dem getroffenen Beschluss loyal
mitzuwirken.!%® Zwar gilt im Aktienrecht grundsétzlich das Prinzip der Einstim-
migkeit beim Vorhandensein eines kollegialen Vorstandsorgans.®® Um jedoch im
volatilen Wirtschaftsleben effektiv handlungsféhig zu bleiben, werden sich wohl
beinahe alle kollegialen VVorstandsorgane mit einer Abstimmung nach Mehrheits-
prinzip zu Recht finden missen.

159 LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.

160 | G Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.

161 Mertens/Cahn/K6Ko-AktG, § 77 Rn. 50.

162 Seibt/Schmidt-Lutter-AktG, § 77 Rn. 11.

163 Fleischer, NZG 2003, 449 (457).

164 Kuhlen, NZWiSt 205, 121 (129).

165 7. B.: Spindler/MiiKo-AKktG, § 77 Rn. 30; Fleischer/BeckOK-AKtG, § 77 Rn. 34;
Arnold/HdB bérsennotierte AG, 8 20 Rn. 95.

166 v/gl. Arnold/ HdB borsennotierte AG, § 20 Rn. 95; sowie § 77 | 1 AKtG.
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Wirde das Uberstimmte Vorstandsmitglied nicht dazu verpflichtet werden loyal
an den Beschlissen mitzuwirken, fuhre dies dazu, dass effektives Arbeiten im
Vorstand kaum noch maglich ist. Je weniger Stimmen ein Beschluss erhalten
héatte, desto schwieriger wére es eben diesen durchzusetzen. Die Gesellschaft
wirde insofern durch die Uneinigkeit der VVorstandsmitglieder leiden. Dies kann
in keinem Fall im Sinne des § 77 | 1 AktG sein. Der Vorstand ist vielmehr dazu
verpflichtet, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln. Insofern mussen auch Gber-
stimmte Vorstandsmitglieder loyal und entsprechend ihren jeweiligen Aufgaben,
an der Umsetzung des Beschlusses mitwirken.

3.1.2.5.3. Die Grenze der Mitwirkungspflicht an der Rechtswidrigkeit des ge-
troffenen Beschlusses

Die oben dargestellte Pflicht an den getroffenen Beschliissen auch bei Uberstim-
mung loyal mitzuwirken, findet ihre Grenze an der Rechtswidrigkeit des Be-
schlusses. An einem rechtswidrigen Beschluss braucht sich das Vorstandsmit-
glied nicht zu beteiligen.'®” Zu einem Haftungsentfall fiihrt dies jedoch nicht.
Zwar strebt 8 93 11 1 AktG nach Uberzeugender Ansicht keine Kollektivhaftung
des Vorstandsorgans an,®® jedoch fiihrt die Business Judgement Rule®® nur zu
einer Haftungsbefreiung, wenn das Vorstandsmitglied annehmen konnte, zum
Wohle der Gesellschaft zu handeln. Dies ist bei bewusstem Unterlassen einer Re-
aktion bei Durchsetzung eines rechtswidrigen Gesellschaftsbeschlusses in jedem
Fall nicht gegeben. VVon der Rechtswissenschaft wird die Pflicht des tberstimm-
ten Vorstandsmitgliedes deshalb mit einem gewissen ,,MafBlnahmenpaket* aus-
konkretisiert, dass im Folgenden dargestellt werden soll.

3.1.2.5.3.1. Die Remonstration der Entscheidung vor den Vorstandsmitgliedern

Als erster Schritt bei Fassen eines rechtswidrigem Gesellschaftsbeschlusses ist
die Remonstration des Beschlusses bei den anderen Vorstandsmitgliedern erfor-
derlich. Dies bedeutet, dass das Vorstandsmitglied die Rechtswidrigkeit des Vor-
standsbeschlusses betonen muss und im Wege der Remonstration Beschwerde
einzulegen hat.1® Ziel ist, dass das tberstimmte Vorstandsmitglied alles Mogli-
che unternimmt, um die Durchsetzung eines rechtswidrigen Beschlusses zu ver-
hindern.*"

167 v/gl. Spindler/MiiKo-AktG, § 77 Rn. 30.

188 \/gl. Bunz, NZG 2011, 1294 (1295); Spindler/MiiKo-AktG, § 93 Rn. 187.

169 Siehe § 93 1 2 AktG.

170 Fleischer/BeckOK-AKtG, § 77 Rn. 37; oder auch: Seibt/Schmidt-Lutter-AktG, § 77 Rn.
11.

171 Sjehe zu dem Ziel mit dem die Remonstration betrieben werden soll: Fleischer/BeckOK-
AktG, § 77 Rn. 36 unter Bezugnahme auf: OLG Saarbruicken, Urt. v. 22.1.2014 -2 U
69/13.
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Im Rahmen der Remonstration wiirde es sich anbieten, auf die teilweise sehr weit-
reichenden Folgen von Gesetzesverstol3en einzugehen und die Folgen fir die Ge-
sellschaft und insbesondere auch die VVorstandsmitglieder aufzuzeigen. Der Aus-
sage von Kuhlen, dass eine Remonstration wohl eher praxisfern ist und kaum zum
Erfolg flhren wird!’2, ist hier grundsétzlich zuzustimmen. Es ist im Regelfall
nicht davon auszugehen, dass ein kollegiales VVorstandsorgan eines international
agierenden Konzerns eine rechtswidrige Entscheidung aus Unwissenheit treffen
wirde. Eine umfassende Beratung von internen und externen Beratern wird dem
Beschluss vorangegangen sein, wodurch es unwahrscheinlich erscheint, dass ins-
besondere ein einzelnes Vorstandsmitglied neue Informationen présentieren
konnte, die geeignet wéren, den bereits getroffenen Beschluss noch zu andern.
Zusatzlich muss sich das Uberstimmte Vorstandsmitglied aktiv gegen seine eige-
nen Kollegen stellen und riskiert u.U. Ruf und Ansehen unter den Kollegen und
damit im Endeffekt seine eigene Karriere.

Dennoch kann es nicht geleugnet werden, dass es sich hierbei um das mildeste
Mittel des Widerstands gegen die Durchsetzung eines rechtswidrigen Beschlusses
handelt. Die weiteren Malinahmen sind alle von einer deutlich groReren Intensitat
gezeichnet. Zudem darf von einem Vorstandsmitglied in einem internationalen
aktienrechtlichen Konzern die Charakterstarke erwartet werden, diese Konflikte
offen auszusprechen.!”® Der Erfolg dieser MaBnahme ist hierbei ein anderer
Streitpunkt.

3.1.2.5.3.2. Konsultation des Aufsichtsrates bei Scheitern der Remonstration

Das Pflichtenpaket des tberstimmten VVorstandsmitgliedes gestaltet sich als Kas-
kade, bei der die jeweils nachst starkere MalRnahme jeweils auf Scheitern der VVor-
herigen beruht. Da die Remonstration in der Regel nicht zum Erfolg fihren wird,
da ansonsten der Beschluss gar nicht erst gefasst worden wére, so wird von den
meisten Literaturstimmen auf zweiter Stufe die Konsultation des Aufsichtsrates
gefordert.1”* Vereinzelt wird die zweite Stufe der Pflichtenkaskade rechtsdogma-
tisch mit einem Verweis auf die Berichtspflicht des Vorstandes nach § 90 AktG
begriindet.1™

Dass die Konsultation des Aufsichtsrates die zweite Stufe der Pflichteneskalation
sein sollte, erscheint Giberzeugend. Der Aufsichtsrat hat als zentrale Aufgabe die
Geschaftsfuhrung zu Gberwachen (8 111 | AktG). Rechtswidrige Beschlisse zu
uberprufen, kann folglich ebenso in den Aufgabenbereich des Aufsichtsrates fal-
len.

172 Kuhlen, NZWiSt 205, 121 (129).

173 |m Zusammenhang von Interessenkonflikten so auch: Bunz, NZG 2011, 1294 (1296).

174 50 auch das Urteil des LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10, wobei das
Gericht nicht eindeutig auf eine zunéchst erforderliche Remonstration eingeht; weiterge-
hend ebenfalls: Spindler/MiKo-AktG, § 93 Rn. 188; Fleischer/BeckOK-AktG, § 77 Rn.
37; Arnold/HdB bdrsennotierte AG, § 20 Rn. 115.

175 7. B.: Arnold/HdB borsennotierte AG, § 20 Rn. 115.
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Diese Stufe ist schon intensiver, da die Einschaltung des Aufsichtsrates fiir die
Vorstandsmitglieder mit breiteren Sanktionen verbunden sein kann, als eine reine
Diskussion innerhalb des Vorstandsorgans. Weiterhin hat die Eskalation der Kas-
kade die Konzernstruktur jedoch nicht verlassen und bewegt sich weiterhin nur
auf gesellschaftsinterner Ebene.

3.1.2.5.3.3. Amtsniederlegung als Malinahme der Verhinderung der Durchset-
zung rechtswidriger Beschlisse

Der BFH hat in einem bereits einige Zeit zuriickliegenden Beschluss festgestellt,
dass das Vorstandsmitglied zur Verhinderung der Durchsetzung eines rechtswid-
rigen Beschlusses sein Amt niederlegen soll.1’® Nach Fleischer ist der Auffassung
des BFH in diesem Zusammenhang nicht zu folgen.t’’

Nach hier vertretener Auffassung bestimmt sich die Vertretbarkeit einer Mali3-
nahme im Pflichtenpaket des Uberstimmten Vorstandsmitglieds danach, inwiefern
sie fir das Gbergeordnete Ziel der Verhinderung der Durchsetzung eines rechts-
widrigen Beschlusses hilfreich ist. Die Niederlegung des Amtes fiihrt dazu, dass
die Aufgaben des Vorstandsmitgliedes von anderen Mitgliedern des Kollegialor-
gans wahrgenommen werden missen. Die Arbeitsintensitat im VVorstand wird ver-
dichtet, wodurch die Androhung der Niederlegung der Tétigkeit erstes Gewicht
bekommt. Zweites Gewicht bekommt die Androhung dadurch, dass die Niederle-
gung mediale Aufmerksamkeit erregen wird, die der Offentlichkeitsarbeit des Un-
ternehmens erheblich schaden kann.

Jedoch verliert das Uberstimmte Vorstandsmitglied auch die Moglichkeit auf den
Vorstand einzuwirken. Es kommt im Ergebnis zu einer Abwagungssituation. Es
muss zwischen der Effektivitat der Androhung und der Effektivitat der internen
Einwirkung auf den Vorstand abgewogen werden. Im Ergebnis sind interne Maf3-
nahmen der Einwirkung wohl deutlich effektiver, wodurch es dem Vorstandsmit-
glied nicht empfohlen werden kann, sein Amt niederzulegen.

Zudem ist das Vorstandsmitglied gehalten, stets den schonendsten Weg fiir die
Gesellschaft zu wahlen.t”® Aufgrund der drohenden medialen Aufmerksamkeit
auf rechtswidriges Verhalten kann diese Malinahme insofern nicht empfohlen
werden.

3.1.2.5.3.4. Die Konsultation externer Stellen als ultima ratio der Pflichtenkas-
kade des VVorstands

Bleibt sowohl die Remonstration als auch die Konsultation des Aufsichtsrates z.
B. aufgrund einer erheblichen Unsauberkeit in den Strukturen der AG ohne

176 BFH, Beschl. v. 25.4.1989 — VII S 15/89.

17 Fleischer/BeckOK-AKktG, § 77 Rn. 37.

178 \/gl. im Zusammenhang der Konsultation externer Stellen: Fleischer/BeckOK-AktG, § 77
Rn. 38.
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Erfolg, so muss das berstimmte Vorstandsmitglied nach einigen Literaturstim-
men!’® externe Stellen konsultieren.

Die erste rechtliche Frage, die sich bei der etwaigen Konsultation externer Stellen
stellt, ist die, ob 8 93 I 3 AktG nicht im Konflikt zur Integration dieser Malinahme
in das Pflichtenpaket steht. § 93 | 3 AktG verpflichtet die Vorstandsmitglieder
zum Schweigen (ber interne Angelegenheiten. Es ist jedoch einheitlich aner-
kannt, dass die Schweigepflicht des Vorstandes in bestimmten Féllen einge-
schrénkt werden kann. Grundsétzlich lassen sich zwei Félle unterscheiden, in de-
nen die Schweigepflicht eingeschrankt wird. Zum einen zum Schutz der Gesell-
schaft und zum anderen, wenn die Einhaltung fur das Vorstandsmitglied unzu-
mutbar sein wiirde.® Im Zusammenhang mit der Verhinderung rechtswidriger
Beschlusse wird vor allem Ersteres relevant sein. Wird der rechtswidrige Be-
schluss aufgrund der Schweigepflicht nicht verhindert, drohen der Gesellschaft
hohe Bul3gelder sowie ein im Regelfall noch wesentlich gréRerer Schaden durch
die Schadigung des Ansehens der Gesellschaft. Es ist folglich nur vertretbar die
Schweigepflicht dann einzuschrénken, wenn die Durchsetzung eines rechtswidri-
gen Beschlusses nicht anders verhindert werden kann.

Als externe Stelle kommen z. B. die staatlichen Ermittlungsbehorden in Betracht.
So kann eine Anzeige der entsprechenden Rechtswidrigkeit in bestimmten Fallen
sogar nutzlich fir die Gesellschaft sein, da eine Selbstanzeige zu Straferleichte-
rung filhrt und groRe Offentlichkeitskampagnen verhindern kann.*8!

Dies ist das scharfste Schwert der Pflichtenkaskade und sollte auch nur schonend
verwendet werden. Ein Schaden ist in diesem Fall nicht mehr verhinderbar, er
kann nur noch begrenzt werden. Das VVorstandsmitglied stellt sich stark gegen die
anderen Vorstandsmitglieder und kann bei falscher Evaluation der Gesellschaft
schaden. Bei komplexeren Sachverhalten ist wohl ein externer Berater erforder-
lich.

3.1.2.5.4. Zwischenergebnis

Das Uberstimmte Vorstandsmitglied muss somit zusammenfassend grundsétzlich
an den getroffenen Beschlissen mitwirken. Sind die Beschliisse rechtswidrig, so
muss das Vorstandsmitglied die Umsetzung des Beschlusses verhindern. Hierfir
muss auf erster Ebene remonstriert werden. Bleibt dies ohne Erfolg, muss der
Aufsichtsrat konsultiert werden. Bleibt dies ebenfalls ohne Erfolg, verbleibt dem
uberstimmten Vorstandsmitglied nur noch die Konsultation externer Stellen, wie
z. B. der Presse oder den staatlichen Ermittlungsbehorden. Sein Amt niederlegen
muss das Vorstandsmitglied jedoch nicht.

Dem Beklagtem im Prozess des LG Minchen | ist zur Last zu legen, keine dieser
MaBnahmen ergriffen zu haben. Zwar kénnen vereinzelte Versuche einer Re-
monstration erkannt werden, jedoch ist dies nach hier (berzeugenderweise

179 7 B.: Fleischer/BeckOK-AktG, § 77 Rn. 38; Seibt/Schmidt-Lutter-AktG, § 77 Rn. 11.
180 Spindler/MiiKo-AktG, § 93 Rn. 150.
181 \/gl. Fleischer/BeckOK-AKktG, § 77 Rn. 38
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vertretener Ansicht nur ausreichend, um eine eigene Haftung zu verhindern. Der
Aufsichtsrat wurde nicht konsultiert.

3.1.2.6. Die problematische Kausalitat zwischen haftungsbegriindendem Ereignis
und ersatzfahigem Schaden

Im Verfahren um das Urteil des LG Muinchen I ging es in der hauptséachlich gel-
tend gemachten Schadensposition um die Liquidation des Schadens durch Vergi-
tung einer amerikanischen Anwaltskanzlei fir die Ermittlung und Aufklarung der
,,Schmiergeldaffare® in der Siemens AG. Die Kausalitdt wurde in der Urteilsbe-
griindung nicht unwesentlich problematisiert.'® Im Ergebnis wurde der Schaden
durch die Beauftragung einer Anwaltskanzlei allerdings fur liquidierbar erklart.
Das unzureichende Compliance-System wurde als Ursache der Beauftragung aus-
gemacht, wodurch der Schaden ersatzfahig sein soll.

Zur Konkretisierung dieser Anforderungen ist zwischen zwei verschiedenen Fra-
gestellungen zu differenzieren. Zum einen missen die Anforderungen an die Kau-
salitdt in allgemeiner Perspektive erlautert werden, um anschliel3end den Spezial-
fall der Kausalitat der Entscheidung im Kollegialorgan zu erlautern.

3.1.2.6.1. Allgemeine Anforderungen an die Kausalitdt zwischen Pflichtverlet-
zung und Schaden

Bei der Haftung des Vorstandes nach 8 93 1l 1 AktG gelten grundsétzlich diesel-
ben Anforderungen an die Kausalitét, die auch bei anderen Haftungsinstituten in
Anwendung kommen. Grundsitzlich ist demnach zunachst die Aquivalenztheorie
zu bemihen. Nach der conditio sine qua non-Formel darf das potentiell verursa-
chende Ereignis nicht hinweggedacht werden, ohne dass der Schaden entfiele. Um
abwegige und zu weitreichende Kausalketten zu verhindern, ist zusatzlich die
Adaquanztheorie anzuwenden. 83

Bei Sachverhalten betreffend der aktienrechtliche Vorstandshaftung ist haufig
eine Komplexitat anzutreffen, die den Nachweis der Kausalitat erschwert. Aus
der Spruchpraxis ergibt sich so der Wille bei schwierigen Nachweisen hypotheti-
sche Argumentationen zuzulassen um die Haftung nach § 93 Il 1 AktG fur kom-
plexe Konzernsachverhalte nicht zu verwischen.!®* Natirlich wird dadurch die
gesetzliche Verteilung der Beweisleist starker verwaschen, was Fragen bezuglich
der rechtsstaatlichen Verankerung dieser Spruchpraxis aufwirft. Andererseits
muss festgehalten werden, dass anderenfalls bei besonders bedeutsamen komple-
xen Fallen die Haftung ansonsten an dem Nachweis der Kausalitat scheitern
wirde, was die Durchsetzung der Legalitatspflicht des Vorstandes deutlich er-
schweren wirde.

182 | G Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.
183 vgl. z. B. Fleischer/BeckOK-AktG, § 93 Rn. 267.
184 Eleischer/BeckOK-AktG, § 93 Rn. 268.
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Zudem hat das betroffene Vorstandsmitglied die Moglichkeit sich darauf zu be-
rufen, dass der Schaden auch bei pflichtgeméaRen Verhalten eingetreten ware. 18
Dieser Beweis ist mithin ebenfalls sehr schwer zu bringen und wird nur in Ein-
zelfallen gelingen.

3.1.2.6.2. Die Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und Schaden bei Entschei-
dungen im Kollegialorgan

Schwieriger wird die Beurteilung der Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und
Schaden bei Entscheidungen im Kollegialorgan. Bei Mehrheitsentscheidungen im
Kollegialorgan ware es nach strenger Anwendung der Regeln zur Bestimmung
der Kausalitét so, dass sich jedes Vorstandsmitglied darauf berufen konnte, dass
eine rechtswidrige Entscheidung auch getroffen ware, wenn die jeweilige Person
dafiir (bzw. dagegen) gestimmt hatte.'8 Bei bestimmten Stimmverteilungen ist
demnach im Prinzip eine die Kausalitatskette durchbrechende Haftungsbefreiung
denkbar. In der Rechtswissenschaft herrscht Einigkeit, dass dieser Zustand nicht
sein darf. Die rechtsdogmatische Begriindung einer abweichenden Losung ist um-
stritten.'®” Es werden unterschiedliche Argumentationen angefiihrt.

Teilweise wird mit einem Verweis auf das Strafrecht und der Taterschaft qua Or-
ganisation argumentiert.® Hierdurch werden die Grenzen zwischen Strafrecht
und Deliktsrecht zu stark verwéssert. Zwar sind durchaus ahnliche Strukturen in
beiden Rechtsgebieten zu erkennen, jedoch ist das Ubergeordnete Ziel beider
Rechtsgebiete zu different, um Ubertragungen oder Verweise aus beiden Rechts-
gebieten Uiberzeugend zu akzeptieren.

Der BGH sowie einige Lehrmeinungen vertreten, dass zustimmende Mitglieder
als Mittater anzusehen sind und dass sich so eine Kausalitat ergibt.!8 Insofern
wird hier Gber die Unterbrechung der Kausalkette bei bestimmten Stimmvertei-
lungen hinweggesehen. Grundséatzlich wére eine pragmatische Losung gefunden.
Jedoch ist so keine rechtsdogmatisch klare Losung gefunden. Es wird vielmehr
ein Problem Gbergangen. Dies kann insbesondere in einer Haftung, die den Nach-
weis einer Kausalitét erfordert, nicht vertretbar sein.

Uberzeugender erscheint der Verweis auf § 830 | 1 BGB, der von z. B. Spindler
bemiiht wird.*®® Nach hier vertretener Auffassung sollte so weit gegangen werden,
8 830 | 1 BGB und inshesondere § 830 | 2 BGB auf die Kausalitatsproblematik
bei Entscheidungen im Kollegialorgan des VVorstandes analog anzuwenden. Hier-
fur bedarf es zunéchst vergleichbarer Interessenlagen. Fir eine Analogie spricht

185 Fleischer/BeckOK-AktG, § 93 Rn. 269.

186 \/gl. Spindler/MiKo-AktG, § 93 Rn. 197.

187 vgl. hierzu z. B. Eberl-Borges/Staudinger-BGB, § 830 Rn. 17; Spindler/MiiKo-AktG, §
93 Rn. 197; Fleischer/BeckOK-AktG, § 93 Rn. 271.

188 7. B. Fleischer/BeckOK-AktG, § 93 Rn. 271.

189 BGH, Urt. v. 6.7.1990 — 2 StR 549/89; Fleischer/BeckOK-AktG, § 93 Rn. 271.

190 Spindler/MiiKo-AktG, § 93 Rn. 197.
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zundchst, dass sowohl die Haftung aus § 93 Il 1 AktG als auch § 830 BGB dem
Deliktsrecht zuzuordnen sind. Systematisch ergeben sich insofern keine Unsau-
berkeiten wie bei einem Verweis auf das Strafrecht. Zudem lassen sich vergleich-
bare Interessenlagen feststellen.

Zweck des 8§ 830 | BGB ist es dem Klager bei mehreren Tatern aus der Beweis-
problematik zu helfen, um eine Haftung nicht unverhaltnismaRig zu erschwe-
ren.*®! Die selbe Interessenlage findet sich auch bei § 93 I1 1 AktG. Eine Haftung
nach 8 93 Il 1 AktG wird fiir den schiitzenswerten Kl&ger der geschadigten Ge-
sellschaft deutlich durch mehrere Tater in einem Kollegialorgan erschwert. Eine
Abhilfe, wie im allgemeinen Deliktsrecht mit 8 830 | BGB, existiert jedoch nicht.
Es wird als ,.klassischer Fall“ des § 830 I 2 BGB beschrieben, wenn sich nicht
genau aufklaren lasst, wer von vielen moglichen den Schaden verursacht hat.%?
Dies lasst sich auch im Zusammenhang von 8§ 93 11 1 AktG beobachten. Insofern
sollte 8 830 | BGB analog angewendet werden.

Folglich sollte sich die Gesellschaft an alle VVorstandsmitglieder halten kénnen.
Den Vorstandsmitgliedern steht dann die Mdéglichkeit zu, intern Nachweise Uber
die Kausalitat zu erbringen und ber Ausgleichsanspriiche ihre Zahlungen zu li-
quidieren.!®

3.1.2.6.3. Zwischenfazit

Bei Einzelorganen im Vorstand ergeben sich insofern keine Besonderheiten hin-
sichtlich der Bestimmung der Kausalitat. Der anzuwendende Mafstab wird je-
doch im Vergleich zum allgemeinen Deliktsrecht abgesenkt. Im Kollegialorgan
ist bei schwierigen Kausalitatsnachweisen eine analoge Anwendung des 8 830 |
BGB anzustreben, was wirtschaftlich dazu fihrt, dass die Vorstandsmitglieder
selber die Kausalitat aufklaren mussen, um ihre liquidierten Schaden auszuglei-
chen,

3.1.2.7. Zusammenfassung des etablierten und konkretisieren MaRstabs

Der oben analysierte und konkretisierte Mal3stab sei in der folgenden Tabelle ver-
dichtet zusammengefasst.

Tabelle 1: Zusammenfassung des konkretisierten Mafstabs des Urteils
des LG Miinchen |

191 \/gl. Eberl-Borges/Staudinger-BGB, § 830 Rn. 22.

192 Eperl-Borges/Staudinger-BGB, § 830 Rn. 17.

193 Der interne Ausgleich wird idR durch Ausgleichsanspriiche nach 8§ 426, 430 BGB ge-
schehen.
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Einhalten samtlicher Vor-
schriften, die das Unterneh-
men als Rechtssubjekt tref-
fen — auch auslandische Vor-
schriften

Implementierung  erforder-
lich, wenn:

- Deutsches  Kollisi-
onsrecht auf die Vor-
schrift verweise

- Sittenwidrigkeit nach
§ 138 BGB durch die
Wertung der auslan-
dischen Norm

Es ist jeweils der selbe An-
wendungsstandard, wie im
Ausland zu ergreifen

Das Unternehmen muss so
organisiert  werden, dass
keine GesetzesverstoRe statt-
finden.

Installation eines Uberwa-
chungssystems, dass geeig-
net ist, bestandsgefahrdende
Entwicklungen frihzeitig zu
erkennen, wovon auch Ver-
stoRe gegen Vorschriften er-
fasst sind.

Umfang abhéngig von
GroRe, Branche, VerstoRe
der Vergangenheit und geo-
grafische Préasenz

Klare Verantwortungslinien
im Compliance-System
Sorgféltige Mitarbeiteraus-
wahl
Sorgféltige Risikoanalyse als
Ausgangspunkt
Trinitat der Compliance-Or-
ganisation:

- Préavention

- Aufdeckung

- Reaktion und Sank-

tion

Die Compliance-Verantwor-
tung darf und kann nicht an
andere Mitarbeiter delegiert
werden.

Die Compliance-Aufgabe ist
beim Vorstand anzusiedeln.

Unterscheidung  zwischen
der  Compliance-Aufgabe
und Verantwortung
- Aufgabe ist delegier-
bar.
- Verantwortung ver-
bleibt beim Vorstand.
Horizontale Aufgabendele-
gation ist unproblematisch
Vertikale  Delegation st
durch z. B. einen Chief-Com-
pliance-Officer maoglich,
wenn dieser Uber ausrei-
chende Rechte und Befug-
nisse verfugt
Externe Delegation nur in
Einzelfallen
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Es ist keine Haftungsbefrei-
ung dadurch moglich, dass
das Vorstandsmitglied Uber-
stimmt wurde.

Es bietet sich eine Pflichten-
kaskade zur Verhinderung
der Durchsetzung des rechts-
widrigen Beschlusses an:

Rechtswidrige  Beschlisse 1. Remonstration im
missen durch Konsultation Vorstandsorgan
des Aufsichtsrates verhindert 2. Konsultation des
werden. Aufsichtsrates

3. Konsultation externer
Stellen als ultima ra-
tio

Eine Amtsniederlegung ist
nicht erforderlich.

Bei Einzelvorstdnden sind
die Anforderungen an die
Kausalitat abzusenken.

Bei Kollegialorganen ist §
830 | BGB analog anzuwen-
den, wodurch de facto der
Vorstand die Kausalverhalt-
nisse klaren muss, um spéater
Ausgleichsanspriiche  vor-
nehmen zu kénnen

Kosten einer Anwaltskanzlei
zur Aufklarung der Um-
stande sind kausal und er-
satzfahig.

3.1.3. Rechtsvergleichende Anmerkungen

Im Rechtsverkehr einer global agierenden Aktiengesellschaft bewegt sich der
Wettbewerb selbstverstandlich auch auf internationaler Ebene. Insofern ist eine
Rechtsvergleichung von Bedeutung. Die jeweils geltende Rechtslage kann jeweils
Wettbewerbsvorteile im internationalen Vergleich schaffen und Wettbewerbsvor-
teile zerstoren.

Ziel der folgenden Darstellung ist es herauszuarbeiten, welche Anforderungen
auslandische Rechtssysteme an das konzerninterne Compliance-System stellen
und wie sich hieraus eine Haftung fur die Geschaftsleiter ergeben kann. Durch
einen Vergleich mit dem festgestellten deutschen Mal3stab soll untersucht werden,
ob die Haftung jeweils starker oder schwéacher ausgepragt ist, um an anderer Stelle
in dieser Arbeit ebenfalls betriebswirtschaftliche Schlussfolgerungen fir das Ma-
nagement der Aktiengesellschaft ziehen zu kénnen.

Als zu vergleichende Rechtssysteme wurden das amerikanische und britische
Recht sowie das italienische Recht gewéhlt. Mit Blick auf den 6stlichen Wirt-
schaftsraum wird ebenfalls das russische und das kasachische Recht mit in die
Betrachtung einbezogen.
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3.1.3.1. Compliance-Systeme und Haftung im US-amerikanischem Recht

Das US-amerikanische Recht verlangt nicht von amerikanischen, sondern gleich-
falls auch von deutschen Unternehmen, die in den USA tétig sind, die vollum-
fangliche Einhaltung des amerikanischen Rechts.'® Hierbei bleibt die oben dis-
kutierte Problematik der Anwendung ausléandischen Rechts im Compliance-Sys-
tem aus. Zumindest im Zusammenhang mit der Bestechung von Wiirdentrégern
im Ausland sollte sich diese Frage durch das entsprechende OECD-Abkommen!®
jedoch nicht mehr stellen. Hinsichtlich anderer Rechtsgebiete bleibt diese Frage
jedoch offen.

Zwar handelt es sich bei dem Rechtssystem der USA um ein Rechtssystem, dass
auf dem Fallrecht fuldt, jedoch finden sich im Bereich der Compliance vorneh-
mend niedergeschriebene Gesetzeswerke, die die Anforderungen beschreiben. Ei-
nige von diesen Gesetzeswerken sollen im Folgenden erlautert werden.

3.1.3.1.1. SOX (Sarbanes-Oxley Act)

Das SOX wurde als Reaktion auf Bankskandale erlassen und zielt insofern vor
allem auf die Vermeidung von Bilanzfélschung. Das Gesetz hat auch fir ausléan-
dische Unternehmen Relevanz, da es extraterritoriale Anwendung anstrebt, sofern
diese Unternehmen eine operative Geschaftstatigkeit in den USA durchfiihren.%
Das Ziel einer falschungssicheren Bilanzbuchhaltung soll dadurch erreicht wer-
den, dass die Haftungsverantwortung fiir das Management fiir Bilanzfalschungen
deutlich erhoht wird.'®" Dies filhrt dazu, dass ein konkreter Anreiz fiir das Ma-
nagement besteht, die VVorgaben der Finanzbuchhaltung in ein Compliance-Sys-
tem zu integrieren und stetig auf die Einhaltung dieser zu achten. Im Falle eines
VerstoRes droht die Haftung der Geschaftsleitung.

Kritik findet sich am SOX vor allem durch die hohe Komplexitat des Regelwer-
kes. Durch eine hohe Kostenbarriere alle Gegenstande des Regelwerkes in ein
Compliance-System zu integrieren, werden vor allem viele kleine und mittelstan-
dische Unternehmen aus Kostengriinden nicht alle Anforderungen des SOX er-
fullen kdnnen. %

19 Epner/Leone, CCZ 2020, 7 (7).

195 OECD (0.V.): Kampf gegen aktive Bestechung, abrufbar unter: https://www.oecd.org/ber-
lin/themen/kampfgegenaktivebestechung.htm#:~:text=Mit%20der%200ECD%2DKon-
vention%20gegen,stellen%20und%20wirksam%20zu%?20verfolgen.

196 \/gl. Ebner/Leone, CCZ 2020, 7 (8).

197 Ebenda.

198 \/gl. Ebner/Leone, CCZ 2020, 7 (9)
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3.1.3.1.2. FCPA (Foreign Corrupt Practices Act)

Der sog. “Foreign Corrupt Practices Act” oder kurz FCPA zielt neben dem Ziel
der Vermeidung von Bilanzfalschung zudem auf die Bekdmpfung von Korruption
ab.

Zur Erreichung dieses Ziels besteht das FCPA grundsatzlich aus zwei VVorgaben:
dem Verbot von Bestechung und der Pflicht zur Einfiihrung von robusten Bilanz-
fuhrungssystemen.'®® Um Bestechungen zu verhindern, wird vor allem auf die
Effektivitat eines einzurichtenden Compliance-Systems vertraut. Dieser Gedanke
geht so weit, dass ein effektives Compliance-System die Haftung eines Vorstan-
des vollstandig verhindern kann.?? Es besteht insofern ein beeindruckend starker
Anreiz fur die Geschéftsleiter ein Compliance-System einzurichten und modern
zu halten, um Korruptionszahlungen insbesondere im Ausland zu verhindern.
Hier findet sich ein Unterschied zur bisherigen Diskussion im deutschen Recht.
Im deutschen Recht wird die Einrichtung eher als Pflicht?®? des Vorstandes be-
trachtet, deren Verletzung einen Schadensersatzanspruch nach sich zieht. Die
Sichtweise des deutschen Rechts ist demnach antagonistisch, wahrend sowohl der
deutsche Rechtsgedanke als auch der amerikanische Rechtsgedanke zum selben
Ergebnis gelangen. Das deutsche Recht ,,motiviert* zur Einrichtung eines effek-
tiven Compliance-Systems, da bei fehlerhafter Einrichtung eine Haftung droht.
Das US-amerikanische Recht ,,motiviert” zur Einrichtung eines effektiven Com-
pliance-Systems dadurch, dass wenn doch ein VerstoR gegen geltendes Recht
festgestellt wird, durch den Nachweis eines effektiven Compliance-Systems eine
signifikante Haftungserleichterung erreicht werden kann.

Anzumerken ist jedoch, dass auch dem deutschen Recht eine haftungserleich-
ternde Wirkung effektiven Compliance-System nicht ganz fremd ist. So erklarte
sich der BGH z. B. im Zusammenhang mit der Belegung von BulRgeld bereit die-
ses abzumildern, da ein effektives Compliance-System nachgewiesen werden
konnte.?%? So weit wie das amerikanische Recht, dass bei einem effektiven Com-
pliance-System vollstandig von einer Ahndung absehen kann, ist dies aber noch
weit entfernt.

Welcher Ansatz der effektivere ist, lasst sich an dieser Stelle nicht abschlief3end
beurteilen. Jedoch scheint es prima facie deutlich motivierender die Kosten und
Mihen aufzuwenden, die fiir die Einrichtung eines effektiven Compliance-Sys-
tems erforderlich sind, wenn dieses am Ende zur Haftungsbefreiung fiihren kann
und nicht nur mildernd berticksichtigt wird, wobei jeder Fehler theoretisch?® zu
einer Haftung fuhren kann. Die Unterschiede zwischen den beiden

199 50 zusammengefasst von z. B.: Rode/HdB Compliance int., S. 657.

200 Sjehe z. B.: Griitzner/Behr, CCZ 2013, 71 (72).

201 Mithin mit unterschiedlicher rechtsdogmatischer Begriindung, s.o.

202 BGH, Urt. v. 9.5.2017 — 1 StR 265/16.

203 Wie bereits dargestellt, ist die praktische Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen aus
8 93 Il 1 AktG aufgrund von Compliance-Verletzungen &ulRerst selten.
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Rechtsordnungen werden durch die Beweislastumkehr des 8§ 93 11 2 AktG relati-
viert. Ist streitig, ob die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schéftsleiters angewandt wurde, so trifft den VVorstand die Beweislast sich zu ent-
lasten.

3.1.3.1.3. Grundprinzipien und Anforderungen an effektive Compliance-Systeme

Nattrlich stellt sich auch im amerikanischen Recht die Frage, welche Anforde-
rungen an das Compliance-System zu stellen sind. Wahrend im deutschen Recht
eine umfassende Analyse des einzigen Urteils sowie der Literatur zu diesem
Thema erforderlich sind, wurde das FCPA mit einem Auslegungsleitfaden belegt,
der die wesentlichen Eckpunkte eines effektiven Compliance-Systems skiz-
ziert:2%4

¢ Risikobasiert und auf die Eigenarten des Unternehmens angepasst

e Von der obersten Geschéftsleitung aktiv unterstiitzt

e Kilare und verstandliche Formulierung von Leitlinien, die regelmaRig tber-
arbeitet werden
Betreut von kompetenten Mitarbeitern mit ausreichend Erfahrung
Durchfiihrung von Compliance-Trainings
Bestellung eines Compliance-Beauftragten
Positives Compliance-Verhalten soll in Gehalt und Karriere belohnt wer-
den

e Erhohte Sorgfalt mit Drittdienstleistern

e Solide Investitionsprozesse
Es finden sich durchaus starke Uberschneidungen mit den festgestellten Anforde-
rungen im deutschen Recht. Diskutiert wurde z. B. ebenfalls der erforderliche An-
satz von der Spitze des Managements bis hin zu der niedrigsten Hierarchieebene.
Auch Compliance-Trainings und die Bestellung eines Compliance-Beauftragten
finden sich im deutschen Recht wieder.,
Welche Merkmale den amerikanischen Gerichten besonders bedeutsam sind, wird
deutlich, wenn analysiert wird, warum die Haftung vollstandig wegen der Effek-
tivitat eines Compliance-Systems versagt wurde. An erster Stelle steht hier die
Durchfihrung von internen Kontrollen zur konkreten Erfassung aller Vor-
gange.?%® Ebenso interne Richtlinien, Mitarbeiterschulungen, Transaktionstiber-
wachungssystem und Geschaftspartner Due Diligence machten das Compliance-
System auBerordentlich effektiv.2%
Diese Wertungen kdnnen ohne weitere Anpassungen auf das deutsche Recht tiber-
tragen werden, wobei davon auszugehen ist, dass auch deutsche Gerichte eine
ahnliche Wertung annehmen wiirden.

204 Aufzahlung nach der Darstellung von: Rode/HdB Compliance int., S. 675.
205 \/gl. Griitzner/Behr, CCZ 2013, 71 (72).
206 Ependa.
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3.1.3.2. Compliance-Systeme und Haftung im britischen Recht

Als zweiter Blick in ein Common Law System empfiehlt sich der Blick nach
GroRbritannien. Auch dieses eigentlich auf Fallrecht basierende System hat fiir
den Bereich der Compliance niedergeschriebenes Recht in Form von Gesetzes-
texten erlassen.

3.1.3.2.1. Der UK Bribery Act

Der UK Birbery Act, der die Korruptionsbekdmpfung in Unternehmen zum Ziel
hat, findet nicht nur fir Unternehmen Anwendung, die in GroRbritannien ihren
Sitz haben, sondern auch fur Unternehmen, die einer geschaftlicher Tatigkeit in
GroRbritannien nachgehen. Als geschéftliche Téatigkeit zahlt hier bereits der Ex-
port nach GroRbritannien.2’

Im AulRenverhéltnis haftet nach Art. 7 des UK Bribery Acts das Unternehmen flr
alle Korruptionszahlungen, die von Mitarbeitern oder dem Unternehmen naheste-
henden Personen begangen werden. Eine Haftung der Geschéftsleitung wird sich
demnach regelmalig erst durch entsprechende Regressanspriiche des Unterneh-
mens bei Pflichtverletzungen der Geschaftsleiter ergeben. Diese Systematik ent-
spricht insofern dem deutschen Recht.

Art. 7 1l des UK Bribery Act enthdlt des Weiteren eine Haftungserleichterung
bzw. -befreiung flr die Einrichtung eines effektiven Compliance-Systems. Selbst
bei Verstolien gegen den UK Bribery Act kann von einer Haftung abgesehen wer-
den, wenn nachgewiesen werden kann, dass ein effektives Compliance-System
eingerichtet wurde.2%

Diese Systematik dhnelt sehr stark dem amerikanischen Recht. Es wird insofern
der gleiche ,,positive® Ansatz versprochen, der die Einrichtung eines effektiven
Compliance-Systems gewissermafRen belohnt. Dies erneut in Abgrenzung zum
,hegativen Ansatz des deutschen Rechts, der die fehlerhafte Einrichtung bestraft.
Es ergeben sich insofern erwartbare starke Uberschneidungen zum amerikani-
schen Recht.

3.1.3.2.2. Anforderungen an ein effektives Compliance-System

Auch das britische Recht enthalt ahnlich wie das US-amerikanische Recht grund-
séatzliche Prinzipien, an denen sich die Effektivitat eines Compliance-Systems
ausrichten lasst. Nach einer Zusammenstellung von Hugger und Pasewaldt han-
delt es sich hierbei um sechs grundsatzliche Prinzipien:2%

e Angemessene Prozesse (proportionate procedures)

e Engagement der obersten Fihrungskrafte (top-level commitment)

¢ Risikoanalyse (risk assessment)

207 |andsberg/Rosinus in: Compliance aktuell, Abschn. 1000 Rn. 60.
208 \/gl. Hugger/Pasewaldt, CCZ 2012, 23 (23).
209 \/gl. fiir die Zusammenstellung: Hugger/Pasewaldt, CCZ 2012, 23 (24).
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e Sorgfaltige Prufung aller fiir das Unternehmen tétigen Personen (due dili-
gence)

e Kommunikation und Schulungen (communication, including training)

e Uberwachung und Weiterbildung (monitoring and review)
Betrachtet man diese Anforderungen im Vergleich zu den im deutschen Zusam-
menhang und im amerikanischen Zusammenhang festgestellten Anforderungen,
so ergeben sich durchaus breite Uberschneidungen. Markant sticht die Risikoana-
lyse hervor, die immer einen wesentlichen Teil des Compliance-Systems bildet.
Im deutschen Kontext ist dies sogar so weit gehend, dass die Risikoanalyse als
Ausgangspunkt des Aufbaus eines Compliance-Systems gilt. Es finden sich dem-
nach stetig dieselben Faktoren. Lediglich die Wertung ihrer Bedeutung und sys-
temischen Anordnung verschiebt sich je nach betrachtetem Rechtssystem.

3.1.3.3. Compliance-System und Haftung im italienischen Recht

Im europdischen Kontext kann die Betrachtung des italienischen Rechtes nicht
ausbleiben. Mit dem Dekret 231/2001 wurde das italienische Recht bereits zu den
Anfangen der Diskussion iber Compliance in der Rechtswissenschaft um ein Ge-
setzeswerk bereichert, das von einigen Literaturstimmen als Europas strengstes
Compliance-Gesetz gilt.?° Direkt an dieser Stelle fallt im Vergleich zum deut-
schen Rechtssystem das Fehlen einer konkreten Compliance-Regelung auf. In
Deutschland bildet sich die Rechtslage fur Unternehmen aus einem Urteil und
rechtswissenschaftlicher Literatur, wéhrend das italienische Recht einen konkre-
ten Gesetzestext beinhaltet.

Das italienische Dekret 231/2001 verpflichtet Unternehmen, anders als das deut-
sche Recht, ein Compliance-System einzurichten.?!! Es gibt demnach keine Com-
pliance-Pflicht im eigentlichen Sinne. Das Fehlen eines effektiven Compliance-
Systems fiihrt aber dazu, dass sich die Beweislast umkehrt.?*2 Bei Fehlen eines
Compliance-Systems sind entsprechende Sanktionen demnach wesentlich wahr-
scheinlicher, da eine Haftungserleichterung deutlich erschwert wird. Im Ergebnis
flhrt diese Systematik zum selben Ergebnis wie die bereits beschriebenen Rechts-
systeme. Es wird auch hier ein Anreizsystem fir die Einrichtung eines effektiven
Compliance-Systems geschaffen. Nur wird hier eher in Ahnlichkeit zum anglo-
amerikanischen Ansatz nicht die fehlerhafte Einrichtung als Pflichtverletzung ge-
sehen, sondern vielmehr die erfolgreiche und effektive Einrichtung eines Compli-
ance-Systems belohnt. Es fallt insofern auf, dass der deutsche, hier als ,,negativer®
Ansatz bezeichnete, Rechtsgedanke in dem Spektrum der Rechtssysteme recht
einmalig scheint.

Ebenfalls interessant ist das umfangreiche Sanktionsspektrum, dass das Dekret
231/2001 bereithalt. So sind nicht nur Geldstrafen und Bul3gelder moglich,

210 30 z. B.: Prudentino, CCZ 2014, 35.
211 prydentino, CCZ 2014, 35 (35).
212 \/gl. Landsberg/Rosinus in: Compliance aktuell, Abschn. 1000 Rn. 64.
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sondern es kann bei entsprechender Schwere des VerstoRRes ebenfalls die Ge-
schéftstatigkeit untersagt werden.?'® Zusétzlich wird damit gedroht, die Urteile
bei KorruptionsverstoRen?* in Tageszeitungen zu veréffentlichen.?!® Insofern
wird neben dem direkten finanziellen Schaden mit einem Publicity-Schaden ge-
droht. Das umfangreiche und sehr empfindliche Sanktionsspektrum sollte zusatz-
lich motivieren ein effektives Compliance-System einzurichten.

Das italienische Gesetz beschreibt zudem, wie ein effektives Compliance-System
gestaltet werden muss. Der italienische Ansatz beinhaltet eine Dualitat von Orga-
nisationsmodell und Uberwachungsinstanz,?'® wobei sich jedoch im Ergebnis -
wenn Uberhaupt - nur marginale Unterschiede zu den bereits beschriebenen
Rechtssystemen ergeben. Das Organisationsmodell beschreibt die Struktur des
Compliance-Systems. Es ist nicht nur eine einmalige Einrichtung, sondern stetige
Aktualisierung erforderlich. Der Inhalt des italienischen Compliance-Systems
wird durch sog. Tatbestandsgruppen organisiert, die vom Gesetzgeber vorgege-
ben werden.?’ Die Anzahl der Tatbestandsgruppen steigt hierbei stetig an, was
den Aufwand ein den italienischen Anforderungen entsprechendes Compliance-
System einzurichten stetig ansteigen lasst. Die Uberwachungsinstanz ist eine
,Compliance-Abteilung® im Unternehmen, die mit entsprechenden Kenntnissen
und Befugnissen ausgestaltet ist.

Eine Besonderheit des italienischen Systems, die hier nicht unbeachtet bleiben
darf, ist, dass das italienische Strafgericht zugleich tber zivilrechtliche Schadens-
ersatzanspriiche befindet.?!® Es sind also nicht zwei Prozesse erforderlich, ein
strafrechtlicher und ein zivilrechtlicher von der Gesellschaft gegen ihre Ge-
schaftsleiter, sondern nur ein Prozess. Dies erhoht zum einen das verfligbare Fall-
material an Rechtsprechung, um die Anforderungen zu spezifizieren und verein-
facht zum anderen die Vorstandshaftung deutlich. Durch die so angestiegene Be-
drohung werden zusétzliche Anreize geschaffen, um den Vorstand zur Einrich-
tung eines effektiven Compliance-Systems zu bewegen.

Zusammenfassend lassen sich im italienischen Recht demnach die bedeutsamsten
Anreizsysteme fiir die Einrichtung eines effektiven Compliance-Systems finden.
Der Aussage von Prudentino, dass es sich bei dem italienischen Dekret 231/2001
um das strengste Compliance-Gesetz handelt, kann demnach zugestimmt werden.
Und dies — beeindruckender Weise — sogar ohne eine Compliance-Pflicht zu be-
inhalten.

213 \/gl. Prudentino, CCZ 2014, 35 (35).

214 Aufgrund der fehlenden Pflicht zur Einrichtung eines Compliance-Systems kann richtiger-
weise nicht von einem Compliance-Versto gesprochen werden.

215 \/gl. Prudentino, CCZ 2014, 35 (35).

216 \/gl. zu der angesprochenen Dualitat: Prudentino, CCZ 2014, 35 (35).

217 Prudentino, CCZ 2014, 35 (36).

218 Ependa.
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3.1.3.4. Compliance-System und Haftung im Recht der Staaten der GUS (am Bei-
spiel von Russland und Kasachstan)

Bei der rechtsvergleichenden Reise tber den Globus sollen an diesem Punkt auch
oOstliche Staaten und Rechtssysteme nicht ausbleiben. Hier soll das Recht der Staa-
ten der GUS am Beispiel von Russland und Kasachstan erlautert werden.

Im russischen Recht findet sich eine sehr starke Ahnlichkeit zum kontinentaleu-
ropdischen und vor allem deutschen Recht. Diese begriindet durch die historische
Entwicklung des russischen Zivilrechtes mit hohem Einfluss des deutschen
Rechts, flhrt zu nur kleinen Unterschieden. Das Exekutivorgan der russischen
Aktiengesellschaft ist verpflichtet im Interesse der Gesellschaft zu handeln und
seine Rechte ,,verniinftig und gewissenhaft* auszuiiben.?*®* Dem deutschen Juris-
ten kommen bei dieser Formulierung Assoziationen zu 8§ 93 | AktG. Nicht unbe-
rechtigt, da die Systematik der sich daraus ergebenen Haftung identisch ist. Die
Mitglieder des Exekutivorgans haften bei Schaden verschuldensunabhéngig der
Gesellschaft gegentiber.??

Im Rahmen dieser Arbeit wurde ebenfalls die Kausalitatsproblematik bei der Haf-
tung fur Entscheidungen im Kollegialorgan erlautert. Das russische Recht findet
in Art. 71 Nr. 2 S. 3 des russischen Aktiengesetzbuches eine recht pragmatische
Ldsung, indem die Mitglieder, die fuir den schadensverursachenden Beschluss ge-
stimmt haben, haften und eine Enthaltung oder Gegenstimme von der Haftung
befreit.??! Dies scheint im Vergleich zum deutschen Recht eine Losung mit posi-
tiven Auswirkungen fur die Compliance-Kultur im Unternehmen zu sein. Ein ein-
zelnes Vorstandsmitglied ist motivierter auch gegen einen potentiell schadigen-
den Beschluss zu stimmen, da so eine Haftung ausgeschlossen werden kann. Je-
doch kann dies auf der anderen Seite auch dazu fihren, dass VVorstandsmitglieder
aus Vorsichtigkeitserwagungen eher gegen Beschliisse stimmen, wenn diese ein
gewisses Risiko beinhalten, um einer Haftung zu entkommen. Fir die Compli-
ance-Kultur ist die Regelung demnach sicherlich vorteilhaft, fur die betriebswirt-
schaftliche Dispositionsfahigkeit des Vorstandes einer russischen Aktiengesell-
schaft jedoch eher nicht.

Das kasachische Recht folgt wenig Uberraschend einer @hnlichen Systematik,
wodurch sich auch hier deutliche Uberschneidungen mit dem deutschen Recht
ergeben. Art. 62 des kasachischen Aktiengesetzbuches normiert Sorgfaltspflich-
ten fur den kasachischen Aktienvorstands. Die VVorstandsmitglieder sind gehalten
sich von den Anforderungen des Art. 62 leiten zu lassen, um eine Haftung zu
verhindern. Kritisiert wird jedoch die Unvollstandigkeit des Pflichtenkatalogs des
Art. 62 des kasachischen Aktiengesetzes.??> Art. 62 des kasachischen

219 \/gl. Melnikov/HdB WIRO, Bd. 3 RUS Kap. D.I. Rn. 184.

220 Melnikov/HdB WIRO, Bd. 3 RUS Kap. D.1. Rn. 185.

221 \/gl. hierzu auch: Melnikov/HdB WiRO, Bd. 3 RUS Kap. D.I. Rn. 186.

222 \/gl. zur Kritik z. B.: Karagusov, Farhad Sergeyvich: KoMMeHTapin OTHOCHTENBHO
npoekta Konuenuu npoekra 3akoHa «O BHECEHUH U3MEHEHUN U JIONTOJTHEHUN B
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Aktiengesetzbuches ist im Wortlaut sehr allgemein gehalten und scheint dufRerst
auslegungsbediirftig, wodurch auch hier Ahnlichkeiten zum deutschen § 93 |
AktG aufkommen. Die Geschéftsleiter sollen ihre Pflichten ,,gewissenhaft* erfiil-
len und hierbei stets die Interessen der Gesellschaft und der Anteilseigner im
Blick haben (Art. 62 I Nr. 1 des kasachischen Aktiengesetzbuches). Unterschiede
zum deutschen § 93 | 1 AktG, ergeben sich insofern nur dahingehend, dass zu-
séatzlich die Anteilseigner eine explizite Erwéhnung finden. Im deutschen Recht
musste sich eine Ricksichtnahme auf die Anteilseigner erst aus einer Auslegung
ergeben. Da das Wohl der Gesellschaft und der Anteilseigner aufgrund nicht un-
wesentlich tbereinstimmender Interessen jedoch stark verkniipft sind, sollte sich
eine derartige Wertung auch im deutschen Recht ergeben kénnen.

Werden Pflichten aus Art. 62 des kasachischen Aktiengesetzes verletzt, ergibt
sich eine Haftung aus Art. 63 | des kasachischen Aktiengesetzes.?? In der Praxis
konnte Art. 63 | des kasachischen Aktiengesetzes aufgrund den unzureichenden
Haftungsgriinden noch nicht die gewtinschte Wirkung erbringen.??* Durch eine
zunehmende Angleichung an ein entworfenes Modellgesetz fiir Gesellschafts-
recht flr die Staaten der GUS und insbesondere Art. 135 bis 137 ebendieses Ge-
setzes sollte in der ndheren Zukunft aber eine effektivere zivilrechtliche Haftung
zu erwarten sein.

Zusammenfassend fallt demnach auf, dass sich im Recht der Staaten der GUS am
Beispiel von Russland und Kasachstan nur wenige Unterschiede in der Haftungs-
systematik zum deutschen Recht ergeben. Die praktische Umsetzung der Vor-
standshaftung aufgrund von Compliance-Pflichtverletzungen ist in beiden
Rechtssystemen auch ahnlich ineffektiv.

3.1.3.5. Rechtvergleichende Zusammenfassung

Das deutsche Recht hat die groBte Ahnlichkeit zum Recht der Staaten der GUS.
Im Vergleich zu anderen Rechtssystemen verfolgt Deutschland als einziges der
verglichenen Rechtssysteme eine hier als ,,negativen Ansatz bezeichnete Syste-
matik, die eine Compliance-Pflicht enthadlt und Verstol3e gegen diese Pflicht mit
einer Haftung belegt. Vor allem der angloamerikanische Rechtskreis enthélt die
als ,positiven Ansatz bezeichnete Systematik, die vor allem auf die

HEKOTOPbIC 3aKOHOIaTeNIbHbIE aKThl PecniyOnuku Kazaxcran mo Bomnpocam
KOPIIOPAaTUBHOTO yrpasieHus», abrufbar unter: https://on-
line.zakon.kz/Document/?doc_id=33743190&pos=4;-106#pos=4;-106.

223 Karagusov, Farhad Sergeyvich: O6 opranax akIOHEpHOTro 0OIIECTBA, OTBETCTBEHHOCTH
€ro pyKOBOJHUTEIIEH, a TaK)Ke O JOOPOCOBECTHOCTH U Pa3yMHOCTH aKI[HOHEPOB B
OTHOIIICHHSX C aKIIMOHEPHBIM oOmiectBoM, abrufbar unter: https://online.zakon.kz/Docu-
ment/?doc_id=31664632&pos=4;-106#pos=4;-106.

224 50 z. B.: Karagusov, Farhad Sergeyvich: O6 opranax akImoHEpHOTO 06IIIeCTBa,
OTBETCTBEHHOCTHU €0 PYKOBOJUTEIICH, a TAK)KE O JOOPOCOBECTHOCTH M Pa3yMHOCTH

aKIMOHEPOB B OTHOIICHHUAX C aKI[MOHEPHBIM oOIecTBOM, abrufbar unter:
https://online.zakon.kz/Document/?doc_id=31664632&pos=4;-106#pos=4;-106.
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Haftungsbefreiung durch Einflihrung effektiver Compliance-Systeme auferlegt
ist. Nach hier vertretener Auffassung wird der positive Ansatz wohl das bessere
Anreizsystem bieten ein effektives Compliance-System zu etablieren.

Beachtlich ist ebenfalls, dass beinahe alle der besprochenen Regelungswerke ext-
raterritoriale Anwendung fur Unternehmen beanspruchen wollen, die einer Ge-
schaftstatigkeit in den entsprechenden L&ndern nachgehen wollen. Dies fihrt fiir
ein internationales Unternehmen dazu, dass zur Vermeidung kostenintensiver
Compliance-Prozesse unterschiedlichste Anforderungen beachtet werden mus-
sen. Bei Widerspruchen zwischen verschiedenen Anforderungen wird es u.U. so-
gar erforderlich sein, mehrere parallel geschaltete Compliance-Systeme fir ver-
schiedene Geschaftsbereiche und geografische Gebiete zu entwickeln. Die genau-
eren betriebswirtschaftlichen Auswirkungen werden in einem gesonderten Ab-
schnitt im Rahmen dieser Arbeit beleuchtet.

3.2. Die mogliche Haftung von deutschen Vorstanden fiir die Verletzung von Men-
schenrechten im Ausland

Der Mal3stab des Siemens/Neubtrger-Urteils des LG Miinchen | wurde insofern
dargestellt und konkretisiert. Nun muss dieser Malistab im Folgenden dafiir ge-
nutzt werden, weitere Fallgruppen der Haftung fir Compliance-Verstéli3e zu pri-
fen.

Die erste potentielle Fallgruppe, die hierbei gepruft werden soll, ist die Haftung
von deutschen Vorstanden fir Menschenrechtsverletzungen im Ausland. Dies
fiihrt zu einer Analyse der Haftung deutscher Vorstande fur das Thema der sog.
,Corporate Social Responsibility* (CSR). CSR wird als du3erst bedeutsames Zu-
kunfts- und Gegenwartsthema im deutschen Gesellschaftsrecht gehandelt.?2® Der
Bedeutung dieses Themas wurde durch Verabschiedung des LkSG in Deutsch-
land eine zusatzliche Betonung verliehen. Insofern ist die Aktualitat des Themas
evident und Aufgabe der folgenden Darstellungen ist es anhand des herausgear-
beiteten Mal3stabes nach dem Urteil des LG Miinchen | zu analysieren, inwiefern
sich eine fallgruppenartige Haftung deutscher Vorstande fir Verletzungen der
CSR in Form der Verletzung von Menschenrechten entlang der internationalen
Lieferketten ergeben konnte. Ergibt sich eine Haftung, so hat dies bedeutsame
Auswirkungen auf deutsche Aktiengesellschaften, da deutschen Unternehmen be-
sonders héufig die Beteiligung an Menschenrechtsverletzungen vorgeworfen
wird.2%

3.2.1. Der Begriff der Menschenrechte und der ,,Comitas“-Grundsatz

In einem ersten Schritt ist es erforderlich den Begriff der Menschenrechte zu de-
finieren. Der Begriff der Menschenrechte fuhrt zu einer erheblichen

225 Diese Bedeutung wird z. B. zugeschrieben von: Walden, NZG 2020, 50 (50).
226 \/gl. Saage-Maal/Leifker, BB 2015, 2499 (2499).
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Rechtsunsicherheit.??” Erwéahnt werden Menschenrechte in verschiedenen Zu-
sammenhéngen. Auf Rechtsakte bezogen findet sich die groRte Bedeutung des
Begriffes der Menschenrechte in den Abkommen Uber Menschenrechten. Die
wohl bedeutsamsten sind die UN-Menschenrechtscharta und die Européische
Menschenrechtskonvention. Auch wenn das Ziel von Menschenrechtskonventio-
nen in jedem Fall ein nobles ist, so sind diese Konventionen dennoch nicht geeig-
net konkrete Pflichten zu begriinden, da sie viel zu abstrakt gehalten sind.??®
Eine &hnliche Problematik findet sich ebenfalls prima facie beim Blick in den
deutschen Grundrechtskatalog, der rechtssystematisch ein ahnliches Ziel wie die
Menschenrechte verfolgt. Bestes Beispiel ist Art. 1 1 1 GG. Der Begriff der Men-
schenwirde scheint stark auslegungsbedirftig. Eine Konkretisierung dieser abs-
trakten Begrifflichkeiten erfolgt so durch Rechtsprechung. So wird die Menschen-
wiirde schlieBlich als der ,,fundamentale Wert- und Achtungsanspruch® defi-
niert.??° Es wird fortlaufend eine Konkretisierung erreicht, die entsprechend dafir
geeignet ist im Ergebnis konkrete Verhaltenspflichten zu begriinden. Auf natio-
naler Ebene kann dies funktionieren. Bei Betrachtung nur eines Staates kann ein
Mindestmald an Homogenitat in der Gesellschaft und den Wertevorstellungen er-
wartet werden. Insofern ist auch eine einheitliche Konkretisierung durchaus mdg-
lich. Ein Gericht kann demnach fiir eine Gesellschaft abstrakte Rechtsbegriffe de-
finieren, da ein MindestmaR an einheitlichen Wertevorstellungen existiert.

Die Menschenrechte und die genannten Menschenrechtsabkommen bewegen sich
auf einer héheren Skala. Es wird sich auf gesamteuropdischer oder im Falle der
UN-Menschenrechtscharta auf globaler Ebene bewegt. Das notwendige Mindest-
mall an Homogenitéat kann auf dieser Ebene nicht mehr erwartet werden. Es gibt
schlichtweg zu viele verschiedene Kulturkreise und Wertevorstellungen auf der
Welt, als das ein Gericht einen abstrakten Rechtsbegriff konkretisieren konnte,
um konkrete Pflichten fir Individuen zu begriinden.?®® Diese Ausgangssituation
ist ebenfalls hinzunehmen. Der Grund hierfir liegt in dem bedeutenden volker-
rechtlichen ,,Comitas“-Grundsatz. Nach diesem aus dem anglo-amerikanischen
Common Law stammenden Rechtsgrundsatz verdient eine auslandische Rechts-
ordnung grundsatzlich dieselbe Geltung- und Daseinsberechtigung, wie es das ei-
gene Recht tut.23! Grundsétzlich erstreckt sich die Anwendung dieses Grundsatzes
nur auf Rechtssysteme und nicht auf Wertevorstellungen, die zu einer anderen
Auslegung von Volkerrecht fiihren. Jedoch verhalten sich Wertevorstellungen
und die Ausgestaltung von Rechtssystemen spiegelbildlich zueinander: Gesetz
und Recht sind verfestigte und niedergeschriebene Wertevorstellungen einer

227 50 auch: Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZRP 2020, 42 (43).

228 \/g. hierzu: Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZRP 2020, 42 (43).

229 Jarass/Jarass-Pieroth-GG, Art. 1 Rn. 6 unter Bezugnahme auf: BVerfG, Beschl. v.
20.10.1992 — 1 BVR 698/89.

230 Ahnlich auch: Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZRP 2020, 42 (43).

231 \/gl. Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZRP 2020, 42 (43).
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Kultur. Folglich erscheint es nicht fern anzunehmen, dass nach dem ,,Comitas*-
Grundsatz Wertevorstellungen ebenso schiitzenswert sind, wie geschriebenes
Recht, sofern solche Wertevorstellungen grundsatzlich geeignet waren, im ge-
schriebenen Recht Berticksichtigung zu finden.

Dies fiihrt dazu, dass sich in der Literatur teilweise nur auf den ,,harten Kern* der
Menschenrechte bezogen wird.?*? Hoffnung dieser Herangehensweise ist es zu
erreichen, dass auch bei unterschiedlichen Wertevorstellungen aufgrund der feh-
lenden gesellschaftlichen Homogenitat ein Mindestmal an Konsens erreicht wird,
der fiir eine einheitliche Auffassung von Menschenrechten erforderlich ist. Aller-
dings ist auch hier deutlich anzuzweifeln, dass eine einheitliche Wertevorstellung
erreicht wird.

Um aber zum Zwecke dieser Arbeit eine gewisse Festigkeit zu erreichen, werden
als Menschenrechte die von der UN-Menschenrechtscharta und der Européischen
Menschenrechtskonvention geschiitzten Rechte angesehen. Dies wird wohl auch
dem herkdmmlichen Sprachgebrauch entsprechen. Eine Begrenzung auf den
,harten Kern* der Menschenrechte erfolgt hier zunédchst nicht. Auf die Problema-
tik wird jedoch an spaterer Stelle in dieser Arbeit noch einmal eingegangen wer-
den.

3.2.2. Die Haftung deutscher Vorstande fir die Verletzung von Menschenrechten
in der Lieferkette ohne Beriicksichtigung des LKSG

Bevor erortert wird, wie sich eine Haftung deutscher Vorstéande fiir Menschen-
rechtsverletzungen nach oder aufgrund des LKSG ergeben kann, soll erlautert
werden, wie sich allgemein und ohne Beachtung des LkSG eine Haftung fir Men-
schenrechtsverletzungen ergeben konnte. Die Verfestigung allgemeiner Grunds-
atze ist von hoher Bedeutung, damit die Haftung nach oder aufgrund des LKSG
analysiert werden kann.

3.2.2.1. Quialifikation des Anspruchs

Im ersten Schritt ist es erforderlich den moéglichen Anspruch zu qualifizieren.
Konkret geht es um die Verletzung von Menschenrechten im Ausland durch
Tochterunternehmen oder (mittelbare) Zulieferer einer deutschen Muttergesell-
schaft. Bedeutsam ist insofern vor allem die wirtschaftliche Tatigkeit in Regionen
schwacher Staatlichkeit.

Ist ein Unternehmen in einer Region schwacher Staatlichkeit tatig, so laufen die
Mitarbeiter Gefahr sich an Menschenrechtsverletzungen zu beteiligen.?*3 Als Bei-
spiele seien Nestlé und KiK genannt. Nestlé wurde 2005 angelastet die Sicher-
heitslage von Gewerkschaften in Kolumbien durch ihre 6ffentlichen Aussagen
gefahrdet zu haben. Dies eskalierte bis zu dem Punkt, an dem ein Gewerkschafter

232 7. B. Gehling/Ott/Liineborg, CCZ 2021, 230 (232).
233 \/gl. Saage-Maal/Leifker, BB 2015, 2499 (2500).
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ermordet wurde.?®* Nestlé wurde daraufhin auf Schadensersatz verklagt. Traurige
Berthmtheit erlangte auch der Fall des deutschen Textilunternehmens KiK. Bei
einem Brand in einer Fabrik, die zu groRen Teilen fiir das deutsche Textilunter-
nehmen produzierte, starben bei einem Fabrikbrand 259 Menschen aufgrund von
unzureichenden SicherheitsmaRnahmen.?®

An diesen Beispielen wird deutlich, dass sich diese Verletzungshandlungen vor
allem am Ende der Lieferkette in Staaten mit eher schwach ausgeprégten Struk-
turen hinsichtlich Sicherheit und Stabilitat wiederfinden. Hierbei besteht auch ein
berechtigtes Interesse daran, die Konzernmutter als Anspruchsgegnerin zu wéah-
len, da hier die groiten finanziellen Moglichkeiten und der groRte 6ffentliche
Druck gebundelt werden. Ein vertragliches Verhaltnis besteht mit der Konzern-
mutter allerdings fast nie, wodurch vertragliche Anspriiche in der Regel wegfal-
len.

Der Vorstand selbst kann aufgrund der Ausgestaltung der Organhaftung als ge-
sellschaftsrechtliche Innenhaftung nicht direkt in Anspruch genommen werden.
Anspruchsgegner ist die Gesellschaft. Wird die Gesellschaft zu Schadensersatz-
zahlungen verurteilt, kann sie, sofern dem Vorstand entsprechende Vorwirfe zu
machen sind, ,,Regress* durch die organschaftliche Innenhaftung nach § 93 11 1
AktG nehmen. Denkbar sind demnach ausschlieRlich vertragsahnliche und delik-
tische Anspriiche von den Opfern der Verletzungen.

3.2.2.2. Das anzuwendende Recht

Als zweiter Schritt in der Prifung moéglicher Anspriiche von den Opfern von Men-
schenrechtsverletzungen gegen deutsche Gesellschaften, die dann ,,Regressan-
spriiche* der Gesellschaft gegen ihren Vorstand auslosen, muss festgestellt wer-
den, welches Recht auf diese Falle anzuwenden ist.

Wie bereits dargestellt, sind die Anspriihe aufgrund des fehlenden Vertragsver-
héltnisses als vertragsahnlich oder deliktisch zu qualifizieren. Das anzuwendende
Recht bestimmt sich insofern nach der Rom 11-VO.%® Art. 4 | Rom I1-VO liegt
als immanentes Prinzip die Tatortregel und die Anwendung des Rechts am Er-
folgsort der Schadigung zu Grunde.?*” Grund hierfir ist, dass sich der Geschadigte
auf das ihm bekannte Recht verlassen kdnnen sollen. Da wie in den Beispielen
dargestellt wurde, die Menschenrechtsverletzungen zumeist am Ende der Liefer-
kette im Ausland stattfinden, wéare deutsches Recht nicht anwendbar. Insofern

234 Die Zeit (Teuwsen, Peer): Ein lebensbedrohliches Arbeitsumfeld, abrufbar unter:
https://www.zeit.de/wirtschaft/unternehmen/2012-03/nestle-klage-menschenrechtler.

235 Der Spiegel (Steinharter, Hannah): ,,Die saubere KiK-Filiale, das war sehr emotional*, ab-
rufbar unter: https://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/kik-fuenf-jahre-nach-fabrik-
brand-in-pakistan-a-1164256.html.

236 \/gl. z. B.: Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZRP 2020, 42 (43); Saage-MaaR/Leifker, BB 2015,
2499 (2501).

237 Junker/MiiKo-BGB, Art. 4 Rom 11-VO Rn. 3 f.
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musste die Haftung fir Menschenrechtsverletzungen nach auslandischem Recht
beurteilt werden.

Zur Vereinfachung wird in der weiteren Betrachtung jedoch die Anwendung des
deutschen Rechts unterstellt, um eine Grundidee liefern zu kénnen, wie die Haf-
tung fir Menschenrechtsverletzungen ausgestaltet sein konnte. Es ist im Rahmen
dieser Arbeit nicht moglich umfassend vergleichend auslandische Rechtssysteme
hinsichtlich ihrer Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen zu prifen.

3.2.2.3. Die Anspruchsgrundlagen

Fraglich ware, bei Unterstellung der Anwendung des deutschen Rechts, auf wel-
cher Grundlage sich ein Schadensersatzanspruch wegen Verletzung von Men-
schenrechten ergeben konnte.
Thomale und Murko unterscheiden bei der privatrechtlichen Haftung fur Men-
schenrechtsverletzungen zwischen einseitigen und zweiseitigen Modellen. Wéh-
rend einseitige Modell inlandische Unternehmen oder einzelne Personen (Organe)
in die Pflicht nehmen und so verhaltenssteuernd wirken, sorgen die zweiseitigen
Haftungsmodelle fir subjektivem Menschenrechtsschutz, in dem die Opfer der
Verletzungen direkt Anspriiche geltend machen kénnen.?*® Von Bedeutung fir
die folgende Betrachtung sind insbesondere die zweiseitigen Modelle. Zwar kon-
nen auch die einseitigen Modelle eine Haftung ausldsen — eben, wenn die Pflicht
verletzt wird — jedoch soll es hier vor allem um die Falle gehen, in denen eine
deutsche Gesellschaft selbst von den Opfern in Anspruch genommen wird. Es
ergeben sich folgende moégliche Anspruchsgrundlagen, die im Folgenden gepruift
werden sollen:

e Anspriiche aus Gewdhrleistungsrechten (88 437 Nr. 3, 280 | BGB)

e Anspriiche aus Vertrag mit Schutzwirkung Dritter

e Anspriiche aus § 823 | BGB wegen Verletzung von Sorgfaltspflichten

e Anspriiche aus § 831 BGB

3.2.2.3.1. Anspriiche aus dem Mangelgewahrleistungsrecht (88 437 Nr. 3, 280 |
BGB)

Eine Haftung fir die Verletzung von Menschenrechten entlang der Lieferkette
wird von der Literatur teilweise aus Mangelgewdahrleistungsrecht abgleitet.?%
Wichtig erscheint der Hinweis, dass nattrlich nicht unmittelbar die Opfer von den
Menschenrechtsverletzungen Anspruchssteller sind, sondern die jeweiligen K&u-
fer der Endprodukte.

Um einen Gewahrleistungsanspruch aus 88 437 Nr. 3, 280 | BGB zu begriinden,
bedarf es zunédchst eines Kaufvertrages. Der Abschluss des Kaufvertrages ist nicht
problematisch, jedoch die Entitat, mit der dieser abgeschlossen wird. Die

238 Thomale/Murko, EuZA 2021, 40 (48).
239 7. B. von: Thomale/Murko, EuZA 2021, 40 (49); Fleischer, DB 2022, 920 (927).
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Darstellungen der Literatur diskutieren die Mangelgewahrleistung mit dem Ziel
die deutsche Muttergesellschaft als finanziell konzentriertes Ende einer globalen
Lieferkette fiir eben diese haftbar zu machen.?*°® Damit sich eine Haftung der Mut-
tergesellschaft aus dem Mangelgewahrleistungsrecht ergibt, muss die Mutterge-
sellschaft ebenfalls Vertragspartner des Endverbrauchers sein. Je nachdem wel-
che Produkte (oder Dienstleistungen) produziert werden, ist fraglich, ob tatsach-
lich die Muttergesellschaft Vertragspartner wird. In der Regel verfligen global
agierende Unternehmen auch Uber ein entsprechend komplex ausgestaltetes Ver-
triebsnetz mit Tochtergesellschaften, GrolRabnehmern und Einzelhandelsgeschéf-
ten. Die Wahrscheinlichkeit, dass der Endverbraucher insofern nicht mit der Mut-
tergesellschaft, sondern vielmehr mit einem Vertriebspartner, einer Tochterge-
sellschaft oder einem Einzelh&ndler einen Vertrag abschlieft, ist wesentlich wahr-
scheinlicher. Entitaten, die nur bei einem Zwischenverkauf beteiligt sind, werden
nur wenig Interesse haben, Mangelgewahrleistungsrechte wegen Verletzung von
Menschenrechten geltend zu machen, sofern der Weiterverkauf unproblematisch
maoglich ist. Folglich muss hier differenziert werden.

Neben dem unproblematischen Vorliegen eines Kaufvertrages — wenn auch mit
ungewissen Vertragspartner — muss ein Mangel iSd 8 434 BGB vorliegen. Evident
ist, dass der Mangel nicht auf materieller Ebene dem Produkt anhaften wird. Au-
Rert relevant in den Diskussionen ist insofern § 434 111 Nr. 2 lit. b BGB und damit
die 6ffentlichen AuRerungen der Gesellschaft. Es soll sich eine Mangelgewahr-
leistung aus einer Beschaffenheitsbeschreibung durch 6ffentliche AuBerungen
von der Gesellschaft tber die Achtung der Menschenrechte ergeben.?4

Der neue § 434 BGB begunstigt grundsatzlich eine Haftung fiir Menschenrechts-
verletzungen. Wahrend bei § 434 | 3 BGB aF nur die Aussagen des direkten Ver-
kaufers relevant waren, erstreckt der neue § 434 111 Nr. 2 lit. b BGB sein Anwen-
dungsbereich auf alle AuRerungen entlang der gesamten Lieferkette.?*> Der End-
verkaufer muss sich also alle vor ihm in der Lieferkette getatigten Aussagen zu-
rechnen lassen.

Die in Frage stehenden Aussagen konnen aus Offentlichen Erklarungen der Ach-
tung der Menschenrechte wie z. B. von Nestlé ergeben. Nestlé stellt auf seiner
Unternehmenswebsite dar, dass die ,,Férderung und der Respekt* von Menschen-
rechten in den Geschaftsaktivitaten gefordert werden soll.?*® Hierfiir werden im
Weiteren einige sehr abstrakte Malinahmen vorgestellt, die zur Erreichung dieser

240 \/gl. Thomale/Murko, EuZA 2021, 40 (48 ff.).

241 \Wenn auch im Ergebnis ablehnend: Fleischer, DB 2022, 920 (927).

242 \/gl. Faust/BeckOK-BGB, § 434 Rn. 107.

243 Nestlé (0.V.): Menschenrechte in unseren Geschéftsaktivititen respektieren und fordern,
abrufbar unter: https://www.nestle.de/verantwortung/gemeinschaften/menschenrechte.
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Ziele vorgenommen werden sollen. So z. B. die ,,Priifung und Férderung der Men-
schenrechtsvertriglichkeit unserer Aktivititen®.24

Damit stellt sich die néchste Frage, ob die Achtung der Menschenrechte geeignet
ist, den Tatbestand einer ,,Beschaffenheit” iSd § 434 BGB zu erfiillen. Nach Ber-
ger bezieht sich der Begriff Beschaffenheit auf einzelne Merkmale der Kaufsache
sowie ihre Verwendungseignung und ihren Gebrauchszweck.2*® Beispielhaft wer-
den natlrliche Eigenschaften sowie tatsdchliche und rechtliche Verhaltnisse ge-
nannt.2*® Faust betont, dass grundsatzlich ein weites Verstandnis des Begriffes
der Beschaffenheit heranzuziehen ist.?*” Die Beschaffenheit ist hierbei nicht auf
die physischen Merkmale einer Sache beschrinkt, sondern erfasst ,,sdmtliche
Merkmale der Sache, die der Sache selbst anhaften oder sich aus ihrer Beziehung
zur Umwelt ergeben‘.?*® Folglich kann die Achtung der Menschenrechte im Zu-
sammenhang mit der Méngelgewahrleistung nur relevant werden, wenn diese ir-
gendeinen Einfluss auf die Merkmale der Sache haben. Prima facie scheint dies
nicht der Fall zu sein. Die Lebens- und Arbeitsumstande beeinflussen die Merk-
male des fertigen Produkts nicht. Beeinflusst wird lediglich die moralische Wer-
tigkeit des Produkts und die ethische Vertraglichkeit mit Wertevorstellungen ei-
niger Menschen. Gegen eine Integration ebendieser Einflisse in den Begriff der
Beschaffenheit spricht schon, dass hier keine einheitliche Evaluierung fir den An-
bieter mdglich ist. Je nach Individuum, das gerade einen Vertrag abschlief3t, er-
geben sich vollig indifferente Wertevorstellungen. Um ein MindestmalR an
Rechtssicherheit im Mangelgewéhrleistungsrecht sicherzustellen, kann dies nicht
vertreten werden. Zudem ist Zweck des Mangelgewéhrleistungsrecht nicht eine
moralische Wertung zu treffen, sondern dem Ké&ufer ein Produkt zu verschaffen,
das gerechtfertigten Erwartungen entspricht.

Selbst wenn jedoch die Qualifizierung als Beschaffenheit und ein Mangel bei fal-
scher oder nicht ausreichender Achtung der Menschenrechte angenommen wer-
den wirde, wére ein Mangelgewdhrleistungsanspruch sehr unwahrscheinlich.
Den 6ffentlichen AuRerungen fehlt idR der Rechtsbindungswille.?*® Deutlich wird
dies schon, wenn man das oben genannte Beispiel Nestlé betrachtet. Die vorge-
stellten Malinahmen sind derart abstrakt dargestellt, dass es sehr abwegig scheint,
hieraus den Willen herzuleiten, sich rechtsverbindlich ebenfalls um die Erfullung
dieser kaum greifbaren MaRnahmen zu bemuhen.

Selbst wenn auch ein Rechtsbindungswille unterstellt werden wirde, waére eine
Schadensbemessung und der Nachweis eines Schadens beinahe unmadglich. Die

244 Nestlé (0.V.): Human Rights — At the core of our culture, abrufbar unter: https://www.nes-
tle.com/sustainability/human-rights.

245 Berger/Jauernig-BGB, § 434 Rn. 6.

246 \/gl. Berger/Jauernig-BGB, § 434 Rn. 6.

247 \/gl. Faust/BeckOK-BGB, § 434 Rn. 15.

248 Faust/BeckOK-BGB, § 434 Rn. 15.

249 \/gl. Fleischer, DB 2022, 920 (927).



74

moralische Wertigkeit eines Produkts kann nicht beziffert werden. Der An-
spruchssteller wird einen konkreten Schaden nicht nachweisen kdnnen.

Im Ergebnis bleibt so festzuhalten, dass eine Haftung deutscher Unternenmen fiir
Menschenrechtsverletzungen in der Lieferkette nach dem Mangelgewahrleis-
tungsrecht im hochsten MaRe unwahrscheinlich ist.

3.2.2.3.2. Anspriiche aus dem Vertrag mit Schutzwirkung Dritter

Ebenfalls regelmaRig wird eine Diskussion tiber quasivertragliche Anspriiche aus
dem Vertrag mit Schutzwirkung Dritter bem(iht.?° Hierbei soll der Schutzbereich
eines Lieferkettenvertrages auf die Arbeitnehmer des Zulieferers erstreckt wer-
den.251

Die Rechtsgrundlage des Vertrages mit Schutzwirkung Dritter ist nach wie vor
strittig.®> Die Rechtsprechung sieht die Rechtsgrundlage des Vertrages mit
Schutzwirkung Dritter jedoch in der erganzenden Vertragsauslegung.?®® Dieser
Argumentation wird auch im Zusammenhang mit der Haftung fir Menschen-
rechtsverletzungen gefolgt, da daran angeknlpft wird, ob im Lieferkettenvertrag
Klauseln enthalten sind, die Bestimmungen zum Menschenrechtsschutz enthal-
ten.2>

Denkbare Klauseln kénnen den Zulieferer z. B. zur Achtung der Menschenrechte
und zur Schaffung angemessener Arbeitsverhéltnisse verpflichten. Damit eine
Einbeziehung in den Schutzbereich méglich ist, braucht es eine Leistungsnéhe
sowie ein Interesse am Schutz des Dritten.>® Eine vertragliche Leistungsnahe ist
bei den Arbeitnehmern des Zulieferers in jedem Fall gegeben. Die Arbeitnehmer
sind den unmittelbaren Gefahren der Verletzung von Menschenrechten ausgesetzt
und befinden sich insofern in Leistungsnahe zu den Schutzpflichten.?%®
Diskussionswiirdiger erscheint das Einbeziehungsinteresse. Der Vertragsglaubi-
ger muss an der sorgfaltigen Ausfuihrung der Leistung nicht nur ein eigenes, son-
dern auch ein berechtigtes Interesse zugunsten des Dritten haben.?>” Klassischer
Fall des Einbeziehungsinteresse ist die personliche Fiirsorgepflicht.?>® Diese kann
auch zu Arbeitnehmern bestehen. Der Zulieferer als Verletzter der

250 7. B.: Thomale/Murko, EuZA 2021, 40 (50f.); Fleischer, DB 2022, 920 (926).

251 Thomale/Murko, EuZA 2021, 40 (50).

252 ygl. Gottwald/MiiKo-BGB, § 328 Rn. 171; Gobel/Harig, NZ1 2019, 492 (492).

253 Gottwald/MiiKo-BGB, § 328 Rn. 171 unter Bezugnahme auf BGH, Beschl. v. 19.9.2017 —
X1 ZB 17/15.

25 \/gl. hierzu: Thomale/Murko, EuZA 2021, 40 (51), wobei sogar Arbeitsschutzklauseln in
den Anwendungsbereich miteinbezogen werden; im Zusammenhang mit einem code of
conduct: Fleischer, DB 2022, 920 (926).

2% Gottwald/MiiKo-BGB, § 328 Rn. 185 ff.

2% \/gl. Gottwald/MiiKo-BGB, § 328 Rn. 185.

257 7. B. BGH, Urt. v. 18.2.2014 — VI ZR 383/12.

28 \/gl. Gottwald/MiiKo-BGB, § 328 Rn. 187.
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Menschenrechte tragt fur seine Arbeitnehmer aufgrund der persénlich abhangigen
Beschaftigung eine Firsorgepflicht, wodurch sich der Schutzbereich des Liefer-
kettenvertrages erweitern lassen konnte.

Problematischer erscheint eine Erweiterung mit dem Mafstab, dass die inlandi-
sche Muttergesellschaft haften soll.?*° Die inlandische Muttergesellschaft hat idR
keinen direkten Vertrag mit dem verletzenden Unternehmen. Eine Haftung konnte
sich so nur flr die unmittelbar beteiligten Unternehmen in der Lieferkette ergeben
und nicht fir die Muttergesellschaft oder gar den Vorstand in Deutschland. Die
Vertrdge am Ende der Lieferkette, die mit den deutschen Gesellschaften geschlos-
sen werden, werden 1dR ,,frei” von direkten Einfliissen von Menschenrechtsver-
letzungen sein. Jedwede Ausdehnung des Vertrages mit Schutzwirkung Dritter
bis zu einer Haftung der Muttergesellschaft wiirde zwar die Durchsetzung der
Menschenrechte erheblich verbessern, die Anwendung des Vertrags mit Schutz-
wirkung Dritter aber erheblich Giberdehnen. Insofern ergibt sich so keine Haftung
deutscher Vorstande flir Menschenrechtsverletzungen im Ausland.

Zudem ist die Subsidiaritéat der Anspriiche aus Vertrdgen mit Schutzwirkung Drit-
ter zu beachten.?%® Besteht ein eigener vertraglicher Anspruch, so sind die Rege-
lungen Uber den Vertrag mit Schutzwirkung Dritter nicht zu bemtihen.

Der Arbeitnehmer wird ein direktes vertragliches Verhaltnis mit seinem Arbeit-
geber haben. Die Verletzung von Menschenrechten stellt eine Pflichtverletzung
dar, die aller Wahrscheinlichkeit nach auch im jeweils anwendbaren ausléndi-
schen Recht eine Haftung nach sich zieht. Das bedeutet, dass der Arbeitnehmer,
dessen Menschenrechte verletzt wurden, einen eigenen vertraglichen Anspruch
hat, der rein rechtlich dazu geeignet ist, seine erlittenen Schéden zu liquidieren.
In dieser Betrachtung bleibt unbeachtet, ob diese Anspriiche in der Praxis tatsach-
lich umgesetzt werden kénnen. 26!

Somit wird auch eine Haftung aus dem Vertrag mit Schutzwirkung Dritter groR-
tenteils unwahrscheinlich. Fir den deutschen Vorstand ergibt sich ohnehin keine
Haftung. Jedoch so auch nicht fiir die Muttergesellschaft und so gar nicht fiir das
beteiligte Unternehmen in der Lieferkette.

3.2.2.3.3. Anspriiche aus 8 823 | BGB wegen der Verletzung von Sorgfaltspflich-
ten

Abseits der Ebene der vertraglichen und vertragsahnlichen Anspriiche sind eben-
falls deliktische Anspriiche zu priifen. Insofern wird eine Haftung deutscher Un-
ternehmen fir Menschenrechtsverletzungen nach § 823 | BGB in Folge der Ver-
letzung von Sorgfaltspflichten diskutiert.?®? Eine Haftung der Geschéftsleiter
ergibt durch etwaige Regressanspriiche der Gesellschaft nach § 93 11 1 AktG.

259 \/gl. Thomale/Murko, EuZA 2021, 40 (51).

260 \/gl. Thomale/Murko, EuZA 2021, 40 (51).

261 Thomale/Murko, EuZA 2021, 40 (51).

262 Siehe z. B.: Bomsdorf/Blatecki, ZRP 2020, 42 (43); Fleischer, DB 2022, 920 (923 f.); Tho-
male/Murko, EuZA 2021, 40 (51 f.); Paefgen, ZIP 2021, 2006 (2008).



76

Wenn das Unternehmen aufgrund von Menschenrechtsverletzungen in Anspruch
genommen wird, erscheint eine Verletzung der Sorgfaltspflichten des VVorstandes
nicht allzu unwahrscheinlich.

Eine Haftung aus § 823 | BGB wird sich idR aus einem Unterlassen der Verhin-
derung von Menschenrechtsverletzungen in der Lieferkette und weniger aus der
aktiven selbststandigen Beteiligung der Muttergesellschaft bei Menschenrechts-
verletzungen ergeben. Insofern braucht es eine Handlungspflicht, wodurch die
Verkehrssicherungspflichten relevant werden. Die Verkehrssicherungspflichten
sind neben dem erfolgsorientierten § 823 | BGB und dem verhaltensorientierten
§ 823 BGB anzusiedeln.?®® Zweck der Verkehrssicherungspflichten ist es die de-
liktsrechtlich relevante Unterlassung zu konkretisieren.2%*

Zu prufen ist folglich, ob sich fir den Schutz von Menschenrechten entlang der
globalen Lieferkette eine Verkehrssicherungspflicht ergeben hat. Im Grundsatz
ist niemand verpflichtet die Rechtsgtiter Dritter zu schiitzen.?% Eine Verkehrssi-
cherungspflicht wird erst dann begriindet, wenn jemand in seinem Verantwor-
tungsbereich eine Gefahrenlage schafft.?%® Die im Zusammenhang mit Menschen-
rechten geschaffene Gefahrenlage betrifft die Verletzung von Rechtsgutern auf
der Stufe von Menschenrechtsverletzungen. So kdnnen durch prekare Arbeitsbe-
dingungen z. B. die Rechtsguter Kérper und Gesundheit oder auch Eigentum be-
troffen sein.

3.2.2.3.3.1. Zurechenbarkeit des Risikos

Das Risiko, dass diese Verletzungen eintreten, musste der deutschen Mutterge-
sellschaft jedoch zurechenbar sein.?®” Damit das Risiko fur die deutsche Mutter-
gesellschaft zurechenbar ist, muss das Risiko fiir ihn objektiv erkennbar,?®® eine
Einflussmoglichkeit auf das Risiko vorliegen®®® und sich durch Interessenabwa-
gung eine Zumutbarkeit ergeben.?’

3.2.2.3.3.1.1. Objektive Erkennbarkeit des menschenrechtlichen Risikos

Fraglich ist, ob das Risiko fur die Verletzung von Rechtsgutern durch Menschen-
rechtsverletzungen fur eine deutsche Muttergesellschaft objektiv erkennbar ist.
Dies ist im Einzelfall von der Reichweite der Lieferkette um den jeweiligen

263 \/gl. Wilhelmi/Erman-BGB, § 823 Rn. 6.

264 Egrster/BeckOK-BGB, § 823 Rn. 296.

265 RG, Urt. v. 19.9.1921 — Rep. VI 191/21.

266 Fgrster/BeckOK-BGB, § 823 Rn. 303 unter Berufung auf die stRspr., z. B.: BGH, Urt. v.
25.2.2014 — VI ZR 299/13 = NJW 2014, 2104; BGH, Urt. v. 2.10.2012 - VI ZR 311/11 =
NJW 2013, 48.

267 \/gl. Wilhelmi/Erman-BGB, § 823 Rn. 78.

268 BGH, Urt. v. 7.6.1988 — VI ZR 91/87 = BGHZ 104, 323.

269 BGH, Urt. v. 30.5.2003 — V ZR 37/02 = BGHZ 155, 99.

270 \Wilhelmi/Erman-BGB, § 823 Rn. 78.
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MenschenrechtsverstoR abhangig. Je verzweigter und langer die Lieferkette ist,
desto schwieriger ist es flr die deutsche Muttergesellschaft objektiv zu erkennen,
ob Menschenrechtsverletzungen moglich sind.

Ein Indiz fur eine objektive Erkennbarkeit des menschenrechtlichen Risikos
konnte die geografische Lage der Lieferketten sein. Politisch prekdre Regionen
der Erde sind besonders anféllig fir Menschenrechtsverletzungen. Als Beispiel
diene z. B. Westafrika oder einige sudamerikanische Staaten. Hat das Unterneh-
men Kenntnis oder kann das Unternehmen objektiv erkennen, dass die Lieferkette
flir seine Produkte in eben diesen L&ndern endet, so ist durchaus objektiv erkenn-
bar, dass ein erhebliches menschenrechtliches Risiko besteht. Im Regelfall wird
also durchaus objektiv erkennbar sein, dass ein Risiko fiir die Verletzung von ge-
schiitzten Rechtsgutern durch Menschenrechtsverletzungen bestent.

3.2.2.3.3.1.2. Einflussmdglichkeit auf das Risiko

Die Rechtsprechung, auf der dieses Tatbestandsmerkmal basiert, hélt sich leider
vage mit der Ausformulierung, ab welchem Grad der Einflussmoglichkeit dieses
Tatbestandsmerkmal erfiillt sein soll.?’* Es sollte jedoch ein MindestmaR an ef-
fektiver Einflussnahme vorhanden sein, damit das Tatbestandsmerkmal nicht in
seinem Kern entwertet wird.

Im Ergebnis wird wohl eine Einzelfallentscheidung notwendig sein. Die Einfluss-
maoglichkeit hangt von der jeweiligen Marktposition des Unternehmens und der
Struktur der Lieferkette ab. Das Unternehmen hat aber immer die Méglichkeit in
seinen Vertragen die Verpflichtung aufzunehmen die Menschenrechte zu achten
und dies mit einer Schadensersatzpflicht oder Vertragsstrafe zu belegen. Des Wei-
teren konnte teilweise noch die Marktmacht des Unternehmens genutzt werden,
um Menschenrechtsverletzungen zu verhindern.

Folglich wird eine Einflussnahme auf das Risiko ebenfalls zumeist moglich sein.
Es sei aber auf das Erfordernis einer Einzelfallevaluation hingewiesen.

3.2.2.3.3.1.3. Interessenabwagung

SchlieBlich ist noch eine Interessenabwagung erforderlich. Es ist das Interesse des
potentiell Geschadigten an dem Schutz vor einer Rechtsgutsverletzung und dem
Interesse des potentiellen Schadigers an Nichtachtung weiterer Verkehrssiche-
rungspflichten abzuwégen.

Wie oben dargestellt, hélt sich der Aufwand zur Risikosicherung in Grenzen. Es
ist lediglich die Integration neuer Vertragsklauseln und die grobe Uberpriifung
der Lieferkette erforderlich. Auf der anderen Seite steht jedoch das Interesse an
einem Schutz vor Menschenrechtsverletzungen. Folglich ist beinahe ein krasses
Missverhaltnis zwischen beiden Interessenlagen festzustellen, wodurch die Inte-
ressenabwégung fir die Zurechnung eines Risikos spricht.

211 \/gl. Metzger, IBR 2003, 480.
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3.2.2.3.3.1.4. Zwischenergebnis

Folglich kann das Risiko grundsétzlich zugerechnet werden und somit eine Ver-
kehrssicherungspflicht begriinden.

3.2.2.3.3.2. Das problematische Verschulden

Auch bei Bestehen einer Verkehrssicherungspflicht bedarf es eines Verschuldens
der Muttergesellschaft. Wichtig zu beachten ist hierbei, dass die Verkehrssiche-
rungspflicht nicht darauf gerichtet ist, den Schadenseintritt vollig unmdglich zu
machen,?’? sondern nur im angemessenen Rahmen das Risiko zu reduzieren.

Hat also das Unternehmen in die Vertrage, auf die sich sein Einflussbereich er-
streckt, z. B. Klauseln integriert, die zur Einhaltung der Menschenrechte und zur
Schaffung angemessener Arbeitsbedingungen verpflichten, und es treten dennoch
Menschenrechtsverletzungen auf, so ist das Unternehmen nicht haftbar zu ma-
chen. Ein weitergehender Schutz ware wirtschaftlich nicht zumutbar.2”

Folglich wird es in den allermeisten Féllen an einem Verschulden fehlen und so
eine Haftung nicht begriindet werden kénnen.

3.2.2.3.3.3. Zwischenfazit

Festzustellen ist, dass eine Haftung aus 8 823 | BGB grundsatzlich denkbar und
maoglich ist. Jedoch ist der Rahmen, in dem eine Haftung mdglich ist, sehr eng
skizziert worden. Um wirklich effektiv eine Haftung durchzusetzen, braucht es
Einzelféalle und angemessene Beweismittel. Im Ergebnis werden Anspriiche aus
8 823 | BGB in aller RegelmaRigkeit ins Leere laufen.

3.2.2.3.4. Anspriiche aus § 831 | BGB

Soll nicht ein eigenes Verschulden der deutschen Muttergesellschaft begriindet
werden, stellt sich die Frage, ob das Verschulden von Tochtergesellschaften oder
Zuliefern aus der Lieferkette nach 8§ 831 BGB im Rahmen des Deliktsrechts zu-
gerechnet werden kann.2"

Eine Zurechnung wird im Regelfall an der Qualifizierung als Verrichtungsgehilfe
abgelehnt.?’”® Eine Verrichtung ist nach der Rechtsprechung ,jede entgeltliche o-
der unentgeltliche Titigkeit, die in Abhingigkeit zu anderen zu leisten ist“.2’® Die

272 \\ilhelmi/Erman-BGB, § 823 Rn. 77a.

213 \/gl. Forster/BeckOK-BGB, § 823 Rn. 349 f.

274 \/gl. Saage-Maal/Leifker, BB 2015, 2499 (2501 f.); Thomale/Murko, EuZA 2021, 40 (51
£).

25 Thomale/Murko, EuZA 2021, 40 (52).

276 Teichmann/Jauernig-BGB, § 831 Rn. 5 unter Berufung auf: BGH, Urt. 10.3.2009 — VI ZR
39/08.
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Regeln der Abhangigkeit passen idR nicht fir selbststandige Unternehmungen in
der Lieferkette der deutschen Muttergesellschaft. Eine reine Beteiligung der Mut-
tergesellschaft reicht nicht aus, um eine Abhangigkeit zu begriinden, die den Mal3-
stab eines Verrichtungsgehilfen erfillt.?”” Dies gilt fir Tochtergesellschaften und
natdirlich erst recht fur andere Unternehmen in Lieferketten. Ausnahmen werden
nur in Einzelfallen angenommen, wenn eine Integration in die Muttergesellschaft
erfolgt, so dass eine Abhéngigkeit nach dem Malstab einer natiirlichen Person
begriindet wird.?’® Dies kann z. B. bei unselbststandiger Betriebsabteilung oder
operativer Kontrolle der Muttergesellschaft im Tagesgeschaft der Fall sein.
Selbst wenn dieser Einzelfall eintreten wiirde, bestdnde immer noch die Mdglich-
keit des Entlastungsbeweises.?’”® Das BeweismaR fiir eine saubere Auswahl oder
Errichtung der Tochtergesellschaft oder des Zulieferers wird im Regelfall einfach
zu erfullen sein, wodurch sich selbst bei dem unwahrscheinlichen Fall der oben
beschriebenen Ausnahme keine effektive Haftung ergeben wiirde. Zusammenfas-
send ist die Haftung aus 8 831 | BGB von den grundsatzlich moglichen Haftungen
denkbar die schwéchste.

3.2.2.4. Zwischenfazit

Es l&sst sich feststellen, dass sich eine Haftung realistisch nur aus § 823 | BGB
und § 831 BGB ergeben wird. Selbst diese Haftung wird nur im Einzelfall zu
bejahen sein. Es bestehen hohe Ausnahmen und groRe Tatbestandshiirden. Zudem
ist die Haftung aus beiden Vorschriften einem umfangreichen Streitstand unterle-
gen und insofern von Gerichten nicht sicher zu bejahen.

Der Stand an Mdglichkeiten fiir die Haftung flr Menschenrechtsverletzungen in
der Lieferkette ist ohne Beachtung des LKSG insofern sehr diinn. Eine Haftung
ergibt sich in der Praxis im Prinzip gar nicht, sofern sich das Unternehmen nur
indirekt an den Menschenrechtsverletzungen beteiligt und keine aktiven Hand-
lungen vornimmt.

3.2.3. Haftung fur die Verletzung von Menschenrechten nach oder aufgrund dem
LkSG

Nachdem nun festgestellt wurde, dass sich nach allgemeinen Grundsatzen nur in
unwahrscheinlichen Féllen eine Haftung ergibt, soll untersucht werden, ob dies
unter Miteinbeziehung des LkSG anders zu beurteilen ist. In diesem Zusammen-
hang kommt dem Mafstab des Siemens/Neubtirger-Urteils auch eine gehobene
Bedeutung zu.

217 \/gl. Fleischer, DB 2022, 920 (923 f.).
278 Fleischer, DB 2022, 920 (923 f.).
219 In diesem Zusammenhang auch kritisch: Thomale/Murko, EuZA 2021, 40 (54).
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3.2.3.1. Grundsatzlicher Inhalt des LkSG als Konkretisierung der Compliance-
Pflicht im Zusammenhang mit der Haftung des VVorstands

Das neue LkSG erlangt vor allem in zwei Aspekten eine herausragende Relevanz:
Zum einen stellt das LKSG die erste deutsche gesetzliche VVorgabe fiir die Einrich-
tung eines Compliance-Systems dar.?® Zum anderen wird erstmals eine umfas-
sende Geschaftspartner Due Diligence gesetzlich reglementiert.?®! Hierbei findet
die Achtung von Menschenrechten durch den Begriff des menschenrechtlichen
Risikos nach 8§ 2 Il LkSG Einzug in das deutsche Rechtssystem.

Die Definition eines menschenrechtlichen Risikos wird als unschlissig beschrie-
ben und soll eine rationale Rechtsanwendung verhindern.?? Der Begriff des men-
schenrechtlichen Risikos wird als ,,Katalogdefinition* ausgestaltet. Als men-
schenrechtliches Risiko wird demnach alles subsumiert, was die Tatbestédnde der
§ 2 II Nr. 1 bis 12 LkSG erfiillt. Der Katalog der ,,Menschenrechtsverletzungen
geht hierbei weit Uber den eigentlichen Kern hinaus.?®® Geschiitzt werden auch
Rechte wie die Koalitionsfreiheit, unabhéngig von Erwagungen, ob dieser Wer-
tevorstellungen in Drittlandern Gberhaupt geteilt werden.?8* Ein Rechtsstand, der
bei strenger Betrachtung aufgrund des Konfliktes mit dem ,,Comitas“-Grundsatz
u.U. sogar als volkerrechtswidrig dargestellt werden konnte.?® Die deutschen
Wertevorstellungen sollen auf Drittl&nder tbertragen werden, was wohl als kri-
tikwirdiger Rechtsgedanke zu kennzeichnen ist.

Der Schutz vor der zweifelhaften ,,menschenrechtlichen Risiken* soll durch ein
umfangreiches Pflichtenpaket erreicht werden, dass vor allem auf Compliance fo-
kussiert ist.

In der Konkretisierung des Mal3stabs des Siemens/Neublrger-Urteils wurde fest-
gehalten, dass die Einrichtung eines effektiven Compliance-Systems einer Trini-
tat aus Pravention, Aufklarung und Sanktionierung bedarf. Diese Auffassung wird
durch das LkSG verstérkt. So findet sich in § 6 11 bis IV LKSG Pflichten fur Préa-
ventionsmalinahmen, wie z. B. die Entwicklung und Implementierung besonderer
Beschaffungsstrategien, risikobasierte KontrollmaRnahmen und Schulungen.?®
Ahnliches wurde bereits in der Konkretisierung des Siemens/Neubiirger-MaR-
stabs festgestellt.

Insgesamt fallt auf, dass sich fast alle Verpflichtungen des LkSG auf der Ebene
des Compliance-Managements implementieren lassen. Das LkSG beschéftigt sich
also zentral mit dem Gedanken der Compliance. Die Bricke als Fallgruppe der

280 Gehling/Ott/Liineborg, CCZ 2021, 230 (231).

281 v/gl. Gehling/Ott/Liineborg, CCZ 2021, 230 (231).

282 \/gl. Paefgen, ZIP 2021, 2006 (2007).

283 S0 im Ergebnis z. B.: Gehling/Ott/Liineborg, CCZ 2021, 230 (232).

284 vgl. Gehling/Ott/Liineborg, CCZ 2021, 230 (232).

285 Vgl. zum ,,Comitas“-Grundsatz im Zusammenhang mit der Haftung in Lieferketten: Boms-
dorf/Blatecki-Burgert, ZRP 2020, 42 (43).

286 \/gl. hierzu auch: Gehling/Ott/Liineborg, CCZ 2021, 230 (234).
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Vorstandshaftung lasst sich somit eindeutig tiber die Compliance-Pflicht des Vor-
standes bauen. Das LKSG ist als gesetzliche Konkretisierung der Compliance-
Pflicht zu sehen. Werden die Pflichten nicht ordnungsgemal erfillt, kommt inso-
fern eine Haftung des Vorstandes nach 8 93 Il 1 AktG grundsatzlich in Betracht.
Dieser Gedanke soll im Folgenden genauer ausspezifiziert werden.

3.2.3.2. Anwendung des LKSG im internationalen Zusammenhang

Wie bereits unter allgemeinen Gesichtspunkten erlautert wurde, ist die Anwen-
dung des deutschen Rechts aufgrund der Grundprinzipien des Art. 4 Rom I1-VO
nur in Einzelféallen denkbar. Auch im Zusammenhang mit dem LkSG ergeben sich
an diesem Grundprinzip keine Anderungen. Das LkSG wird als deutsches Gesetz
insofern schon regelmaRig am Anwendungsbereich versagen.

Die Malistabe und Pflichten des LkSG konnte jedoch dennoch international An-
wendung finden, wenn eine Qualifikation als Eingriffsnorm vorliegen wiirde (Art.
16 Rom I1-VO). Eine Diskussion hierlber ertbrigt sich, da jedwede Auslegung
als Eingriffsnorm klar gegen den Willen des Gesetzgebers gehen wirde. VVon der
Fraktion DIE LINKE wurde wahrend den Beratungen (ber das Gesetz vorge-
schlagen diesem Eingriffsnormcharakter zu verleihen, was jedoch ausdricklich
abgelehnt wurde.?®’

Insofern ist nur weiter fraglich, ob das LkSG durch Art. 17 Rom I1-VO internati-
onal Anwendung finden konnte. Art. 17 Rom I1-VVO erkléart die Sicherheits- und
Verhaltensregeln am Handlungsort fur anwendbar. Die Anspruchsgrundlage
wirde sich in diesem Fall nicht aus deutschem Recht ergeben, wodurch nicht der
deutsche § 823 | BGB anwendbar ware, jedoch wirde die auslandische Haftungs-
grundlage zusammen mit dem LKSG gemessen werden, da dieses nach Art. 17
Rom 11-VO Anwendung beanspruchen wiirde.?% Fraglich ist insofern, ob das
LkSG als Sicherheits- und Verhaltensregeln nach Art. 17 Rom 11-VO zu beurtei-
len ist.

Hierbei wird als irrelevant erachtet, ob sich die Sicherheits- und Verhaltensregeln
aus Rechtsprechung oder geschriebenen Gesetz ergeben,?® was grundsatzlich fiir
einen weiten Anwendungsraum spricht. Der Erwagungsgrund 34 der Verordnung
spricht ebenfalls fiir einen breiten Anwendungsrahmen, da dieser von Sicherheit
und damit dem Schutz von Rechtsgutern und Verhalten also dem Schutz vor Ver-
mogensschaden spricht.?®® Zweck des Art. 17 Rom 11-VO ist es hierbei das Ver-
trauen der Beteiligten in die Geltung lokaler Verhaltensstandards und das

287 pagfgen, ZIP 2021, 2006 (2015).

288 \/gl. z. B. im Zusammenhang mit dem ersten Entwurf des LkSG: Rudowski, CCZ 2020,
352 (354).

289 \/gl. Dorner/Schulze-BGB, Art. 17 Rom 11-VO, Rn. 2; Junker/MiiKo-BGB, Art. 17 Rom
I1-VO Rn. 10.

290 \/gl. hierzu: Junker/MiiKo-BGB, Art. 17 Rom 11-VO, Rn. 11.
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Durchsetzungsinteresse des normsetzenden Staates zu schiitzen.?®* Dartiber hin-
aus sind die Regelungen einer Rechtsordnung hinsichtlich der erforderlichen
Sorgfalt jedoch nicht unter Art. 17 Rom 11-VO zu subsumieren.?®? Der Versuch
das LkSG unter Art. 17 Rom 11-VO zu subsumieren ist insofern eine Gradwande-
rung.

Fir eine Subsumtion unter Art. 17 Rom 11-VO spricht, dass berechtigte Durchset-
zungsinteresse Deutschlands im internationalen Zusammenhang. Der deutsche
Gesetzgeber machte inlandische Unternehmen?®® zur Achtung der Menschen-
rechte in ihren Lieferketten verpflichten. Dies ist nicht effektiv mdglich, wenn das
LkSG nicht unter Art. 17 Rom I1-VO subsumiert wird. Das Gesetz liefe weitest-
gehend ins Leere.

Gegen eine Subsumtion unter Art. 17 Rom 11-VO spricht, dass grundlegende
Sorgfaltspflichten gerade nicht unter Art. 17 Rom I1-VVO subsumiert werden sol-
len. Ebenfalls ist der Wortlaut des Art. 17 Rom 11-VO zu beachten, der von Si-
cherheits- und Verhaltenspflichten spricht. Folgt man der oben dargestellten Auf-
fassung, dass sich diese Begrifflichkeiten nach dem Schutz von Rechtsgiitern und
dem Schutz vor Vermdégen differenzieren, so ist im Zusammenhang mit Men-
schenrechten direkt beides betroffen. Geschiitzt werden sollen die Rechtsguiter der
potentiellen Opfer von Menschenrechten. Geschiitzt werden sollen gleichfalls
monetdre Interessen.

Im Ergebnis spricht einiges dafiir das LkSG im Zusammenhang mit Art. 17 Rom
I1-\VO auch zur Anwendung zu bringen, wenn das internationale Privatrecht auf
auslandisches Recht verweist. Insofern ist es moglich, dass deutsche Unterneh-
men von auslandischen Opfern von Menschenrechtsverletzungen in Anspruch ge-
nommen werden und anschliefend Regress bei dem Vorstand nehmen (8 93 11 1
AktG), sofern diese eine Pflichtverletzung trifft.

3.2.3.3. Die mogliche Sperrwirkung fur zivilrechtliche Haftung nach § 3 111 LkSG

Das LkSG selbst enthélt keine Anspruchsgrundlage, die eine zivilrechtliche Haf-
tung auslosen konnte. Vielmehr findet sich in § 3 111 LkSG eine deutlich miss-
gluckte Regelung, die das Verhaltnis zur zivilrechtlichen Haftung beschreiben
soll.

So findet sich in § 3 11l 1 LkSG die Aussage, dass eine Verletzung der Pflichten
des LkSG keine zivilrechtliche Haftung begriindet. Ein Wortlaut, der so den Ein-
druck erwecken wirde 8§ 3 111 1 LkSG enthalte eine Sperrwirkung jedweder zivil-
rechtlichen Haftung,?* wodurch das LkSG als Konkretisierung einer Fallgruppe
zur Vorstandshaftung fur die Verletzung von Menschenrechten entfallen wiirde.

291 Junker/ MiiKo-BGB, Art. 17 Rom 11-VO, Rn. 16.

292 \/gl. z. B. Spieckhoff/BeckOK-BGB, Art. 17 Rom 1I-VO, Rn. 5 f.

293 \/gl. zum Anwendungsbereich des LkSG: Gehling/Ott/Liineborg, CCZ 2021, 230 (231).

2% \/gl. zum missgliickten Wortlaut: Gehling/Ott/Liineborg, CCZ 2021, 230 (239);
Sangi/LkSG-HdKo, § 3 Rn. 31 f.; Rothermel/LkSG-Ko, § 3 Rn. 53 ff.; Leyens/Hopt-
HGB, 8 3 LkSG Rn. 4 f.; Fleischer, DB 2022, 920 (921 f.).
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Erforderlich ist eine Auslegung des § 3 11 LKSG in der Hinsicht, ob die Regelung
eine Sperrwirkung fur eine zivilrechtliche Haftung aufgrund von Pflichtverletzun-
gen des LkSG enthélt.

3.2.3.3.1. Wortlaut des § 3 Ill LkSG

Die Regelung des 8§ 3 I11 LKSG besteht aus zwei Satzen, die zundchst separat von-
einander betrachtet werden sollen. Wie bereits dargestellt ist der erste Satz fr
sich betrachtet eindeutig. Eine Verletzung der Pflichten des LKkSG begriindet
keine zivilrechtliche Haftung. Der Wortlaut spricht hier stark fiir eine Sperrwir-
kung.?®® Ein Teil der Literatur spricht sich fiir sein sehr enges Verstandnis des §
3 111 LKSG aus.?® Vertreten wird dies vor allem durch den Wortlaut des § 3 111 1
LkSG.

Der zweite Satz stellt jedoch klar, dass eine unabhangig von dem LKkSG begriin-
dete zivilrechtliche Haftung unbertiihrt bleibt. Da die Haftung insofern nur nicht
Im LkSG begriindet werden soll, erscheint es, als sei jede Anspruchsgrundlage
auRerhalb des LkSG weiterhin fir eine zivilrechtliche Haftung denkbar.?®” Dies
erscheint jedoch uneindeutig, da das LKSG gar keine zivilrechtlichen Anspruchs-
grundlagen enthélt und die Regelung des 8 3 1l 1 LkSG nach dieser Auslegung
ihre Sinnhaftigkeit verlieren wirde.

Betrachtet man beide Sétze der Regelung zusammen, so kann folglich nur festge-
stellt werden, dass nach dem Wortlaut in jedem Fall eine klare Sperrwirkung jeg-
licher zivilrechtlichen Haftung vorliegt. Es scheint im Wortlaut die Wertung des
Gesetzgebers erkennbar die Verletzung von Compliance-Pflichten nach dem
LkSG nicht auf Ebene des Zivilrechts, sondern vielmehr auf Ebene des Strafrechts
geahndet werden soll.

3.2.3.3.2. Systematische Erwégungen

Diese Wertung andert sich, wenn die Systematik des LkSG betrachtet wird. In §
11 LkSG ist eine besondere Prozessstandschaft von Gewerkschaften und NGOs
fur die Durchsetzung von Rechten festgehalten. Wirde 8 3 11l LkSG derart aus-
zulegen sein, dass eine vollstandige Sperrwirkung fur eine zivilrechtliche Haftung
vorliegt, so wiirde die Regelung des § 11 LkSG vollstandig seine Sinnhaftigkeit
verlieren.?®® Bedeutung soll diese Regelung vor allem fiir Anspriiche nach auslan-
dischen Recht haben.?%

29 \/gl. Fleischer, DB 2022, 920 (922).

2% 7. B. Schneider, ZIP 2022, 407 (412 ff.); Spat/Werner, CCZ 2021, 241 (250 f.); Stébener
de Mora/Noll, NZG 2021, 1285.

297 paefgen, ZIP 2021, 2006 (2008).

2% S0 auch: Paefgen, ZIP 2021, 2006 (2007).

299 \/gl. Ruhl/Knauer, JZ 2022, 105 (109); Leyens/Hopt-HGB, § 11 LkSG Rn. 1.
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Diese systematischen Erwagungen fiihren zu der Wertung von z. B. Paefgen, dass
eine zivilrechtliche Haftung vorausgesetzt ist.2® Eine durchaus mutige Wertung
betrachtet man wie wenig das deutsche Recht auf die Durchsetzung von Anspri-
chen aufgrund der Verletzung von Menschenrechten ausgelegt ist.

Zudem ist ebendiese Wertung auch umzudrehen. Der § 11 LKSG verliert seine
Sinnhaftigkeit, wenn 8§ 3 111 LkSG zu Gunsten einer Sperrwirkung ausgelegt wird,
allerdings verliert auch 8 3 111 1 LkSG seine Sinnhaftigkeit, wenn nach systema-
tischen Erwégungen mit § 11 LkSG eine Sperrwirkung verneint und auf die all-
gemeinen Regelungen des Zivilrechts verwiesen wird. Insofern sind unterschied-
liche Wertungen moglich, wodurch vor allem durch den uneindeutigen Wortlaut
des 8 3 Il LKkSG ein Ergebnis zu Gunsten dieser systematischen Erwagungen
vorzugswaurdig ist.

3.2.3.3.3. Teleologische Erwagungen

SchlieRlich missen auch teleologische Erwagungen in dieser Diskussion bemiiht
werden. Zentrale Idee des LkSG ist es menschenrechtliche Risiken®®! zu verhin-
dern, zu beenden oder zumindest zu minimieren.®®? Ahnliches formuliert Paef-
gen der von der ,Begegnung menschenrechtlicher Risiken in angemessener
Weise* spricht.>%

Damit der Sinn und Zweck des Gesetzes erreicht werden kann, sind effektive
Sanktionspakete erforderlich. Fraglich ist demnach, ob eine rein strafrechtliche
Ahndung ausreichend ist, um den Gesetzeszweck zu verwirklichen. Dies ist an-
zuzweifeln. Beinahe alle ,,Delikte im deutschen Recht sind durch die Dualitét
von strafrechtlicher Ahndung und zivilrechtlicher Haftung gezeichnet. Wahrend
das Strafrecht ahnden soll und somit Praventionswirkung entfaltet, soll der zivil-
rechtliche Teil zum Ausgleich der erlittenen Schéaden fuhren. Es sind keine Erwa-
gungen ersichtlich, die erlautern wirden, warum auf Ebene der Menschenrechts-
verletzungen eine andere Wertung heranzuziehen sei. Vielmehr sind Menschen-
rechte von einer besonders hohen Bedeutung und Wertigkeit geprégt, die eines
besonderen Schutzes bedarf. Der Schutz gestaltet sich insofern deutlich effektiver
mit ebenfalls einer zivilrechtlichen Haftung.

3.2.3.3.4. Ergebnis der Stellungnahme

Im Ergebnis lberzeugen die Argumente die gegen eine Sperrwirkung des § 3 111
LkSG fir eine zivilrechtliche Haftung sprechen. Einziges Argument, das fur eine

300 paefgen, ZIP 2021, 2006 (2007).

301 7y der misslungenen Definition dieses Begriffes insbesondere im internationalen Kontext
vgl. oben.

302 \/gl. im Zusammenhang mit dem Risikomanagement nach dem § 4 LkSG:
Frank/Edel/Heine/Heine, BB 2021, 2165 (2166).

303 pagefgen, ZIP 2021, 2006 (2006).
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umfangreiche Sperrwirkung des 8 3 111 LkSG spricht, ist der alleinstehende Wort-
laut des § 3 111 1 LKSG.

Hierbei wird durch Einbezug des 8 3 111 2 LkSG bereits deutlich, dass es sich bei
8 3 111 1 LkSG schlichtweg um eine misslungene Vorschrift handelt, die den Kern
ihrer Aussage im Wortlaut nicht genau trifft. Durch sehr starke teleologische und
vor allem systematische Erwadgungen durch Betrachtung des § 11 LkSG ist inso-
fern das Ergebnis festzuhalten, dass 8§ 3 Il LkSG keine Sperrwirkung fiir eine
zivilrechtliche Haftung entfaltet. Vielmehr ergibt sich nur keine Haftung aus dem
LkSG iSe Anspruchsgrundlage. Eine Haftung nach allgemeinen zivilrechtlichen
Regelungen ist weiterhin denkbar.*** Aufgrund der hohen Bedeutung dieser Er-
wégung ist mit Spannung eine héchstrichterliche Rechtsprechung zu diesem The-
mengebiet zu erwarten.

3.2.3.4. Allgemeine zivilrechtliche Haftung und ,,Regress* nach § 93 II 1 AktG

Es sind erneut die allgemeinen Grundséatze der zivilrechtlichen Haftung zu be-
sprechen. Hierbei ist als zentraler Aspekt zu beurteilen, wie sich aus einer Haftung
des Unternehmens eine Haftung des Vorstandes aus 8 93 11 1 AktG in Form eines
,Regresses* ergeben konnte. Die Anspriiche aus Gewahrleistungsrecht und einem
Vertrag mit Schutzwirkung Dritter werden nicht erneut behandelt. Im Vergleich
zu einer Betrachtung ohne Einbezug des LkSG ergeben sich keine Besonderhei-
ten. Weiterhin ist eine Haftung nach diesen Modellen sehr unwahrscheinlich. Von
hoher Bedeutung sind jedoch die Haftung wegen Verletzung von Sorgfaltspflich-
ten nach § 823 | BGB und eine Haftung fir Verrichtungsgehilfen nach § 831
BGB. § 823 1l BGB findet keine Beriicksichtigung, da das LkSG ausdrticklich
kein Schutzgesetz des § 823 Il BGB ist.3% Diese Haftungsmodelle benétigen un-
ter Einbezug des LKSG einer erneuten Evaluation.

3.2.3.4.1. Haftung aus § 823 | BGB wegen Verletzung von Sorgfaltspflichten
nach dem LkSG

Fraglich ist, ob sich eine Haftung aus § 823 | BGB wegen der Verletzung der
Sorgfaltspflichten aus dem LKSG ergeben kdnnte. In der vorherigen Darstellung
wurde sich um eine allgemeine Begriindung von Sorgfaltspflichten bemiiht. Nun
soll eine Haftung speziell durch Verletzung der Pflichten aus dem LkSG analy-
siert werden.

304 50 im Ergebnis auch: Paefgen, ZIP 2021, 2006 (2008); Fleischer, DB 2022, 920 (921);
Leyens/Hopt-HGB Rn. 4; Rothermel/LkSG-Ko, § 3 Rn. 53.
305 vgl. z. B.: Sangi/LkSG-HdKO, § 3 Rn. 33; Rothermel/LkSG-Ko, § 3 Rn. 53.
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3.2.3.4.1.1. Haftung der Muttergesellschaft nach § 823 | BGB

Im Rahmen des § 823 | BGB wird ein eigenes Verschulden vorgeworfen und kein
fremdes Verschulden zugerechnet (vgl. § 831 BGB). Es kdnnte demnach nur eine
Sorgfaltspflicht derart konstruiert werden, die darauf gerichtet ist, Tochter- und
Zuliefergesellschaften zu Uberpriifen.3® Eine Verkehrssicherungspflicht fir
Tochtergesellschaften wird jedoch nur in Ausnahmeféllen angenommen. 3%’

Das LkSG normiert die Pflicht die unmittelbaren Zulieferer sorgfaltig auszusu-
chen und hierbei menschenrechts- und umweltbezogene Erwartungen mit zu be-
riicksichtigen.®® Damit verpflichtet das LkSG zu einer Due Diligence bei der
Auswahl der unmittelbaren Lieferanten. Dies wird bei mittelbaren Zulieferern ab-
geschwécht zu einer Due Diligence Pflicht bei konkreten Anhaltspunkten einer
Verletzung.3® Fraglich ist, ob diese Pflichten als Verkehrssicherungspflichten iSd
8 823 | BGB eine Haftung nach eben dieser Norm der Muttergesellschaft ausldsen
kdnnen.

Bei der Begrundung von Verkehrssicherungspflichten wird nach der Konzeption
der Rechtsprechung nach der Verursachung iSd Wahrscheinlichkeit ex ante und
nach der Vermeidbarkeit ex post.3*® Da in der vorangegangenen Stellungnahme
festgestellt wurde, dass 8 3 111 LkSG keine Sperrwirkung fur eine zivilrechtliche
Haftung nach allgemeinen Regelungen beinhaltet, waren die Pflichten des LkSG
grundsétzlich geeignet als Verkehrssicherungspflicht iSd § 823 | BGB herange-
zogen zu werden. Durch das Unternehmertum im globalen Kontext und insbeson-
dere auch in politisch instabilen Regionen birgt eine erhdhte Wahrscheinlichkeit
fiir eine Menschenrechtsverletzung. Aus diesem Grund sind zur Reduzierung der
Wahrscheinlichkeit einer Verletzung der Menschenrechte, Due Diligence Mal3-
nahmen im Rahmen des Mdglichen und Verhéltnisméaligen zu ergreifen.

Das Ergebnis ist jedoch keine Garantiehaftung, die eine Menschenrechtsverlet-
zung verhindert. Anknlpfungspunkt ist weiterhin lediglich die Wahrscheinlich-
keit einer Verletzung. Selbst wenn eine Menschenrechtsverletzung eintritt, greift
eine Haftung ins Leere, wenn der Muttergesellschaft nicht nachgewiesen werden
kann, dass malgebliche Fehler im Rahmen der Due Diligence bei der Auswahl
von Zuliefererunternehmen gemacht wurden. Dieser Nachweis wird wohl nur bei
vollstandigem Fehlen jeglicher Compliance erfolgreich sein. Zur Beurteilung, in-
wiefern die Compliance angemessen ist, ist zum einen der Malistab des Sie-
mens/Neuburger Urteils heranzuziehen, der in dieser Arbeit bereits beschrieben
wurde, und des Weiteren die weitergehenden Konkretisierungen fiir den Kontext
der Menschenrechte nach dem LkSG.

308 Thomale/Murko, EuZA 2021, 40 (52).

307 Fleischer, DB 2022, 920 (924).

308 \/gl. Gehling/Ott/Liineborg, CCZ 2021, 230 (235).
309 vgl. Gehling/Ott/Liineborg, CCZ 2021, 230 (236).
310 Hager/Staudinger-BGB, § 823 Rn. A 11.
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Weiterhin wére es zweifelhaft, ob das deutsche Unternehmen im Wege des Scha-
densersatzes den vollen Nachteil der Opfer ersetzen muss. RegelmaRig wird ein
Grolteil der Schaden auch mit einer noch so perfekten Compliance eingetreten
sein. Der Grofdteil der Schaden wird folglich nicht kausal und damit nicht ersatz-
fahig sein.

Im Vergleich zum allgemeinen Tatbestand des § 823 | BGB ohne Kontextualisie-
rung mit dem LKSG bleibt die geringe Durchsetzungswahrscheinlichkeit. Es ist
nur eine leichte Erhéhung festzustellen, da mit dem LkSG ein konkreter MaRstab
vorhanden ist als mit nur allgemeinen Verkehrssicherungspflichten.

3.2.3.4.1.2. Die Haftung des Vorstands im ,,Regress* nach § 93 1l 1 AktG

Fir den unwahrscheinlichen Fall, dass das Unternehmen nach § 823 | BGB fur
eine unzureichende Menschenrechts-Compliance haften muss, stellt sich die
Frage, wie sich hieraus eine Fallgruppe der VVorstandshaftung nach § 93 11 1 AktG
ergibt. Mithin stellt sich die Frage, ob ein ,,Regressanspruch nach § 93 I 1 AktG
maoglich ist.

Die Haftung nach 8 93 Il 1 AktG baut zentral auf einer eigenen Pflichtverletzung
des Vorstands auf. Wie bereits zahlreich in dieser Arbeit diskutiert, ist in den
Pflichtenkatalog eines VVorstandes die sog. Legalitatspflicht integriert. Nach Flei-
scher sind die 88 3 ff. LkSG in die Legalitatspflicht des Vorstandes integriert.3
Eine Verletzung wiirde demnach eine Haftung miteinbeziehen. Dass die 8§ 3 ff.
LkSG in die Legalitatspflicht zu integrieren sind, scheint durchaus tiberzeugend.
In der Konkretisierung des Mal3stabs des Siemens/Neublrger-Urteils wurde fest-
gestellt, dass sémtliches anwendbares Recht anzuwenden ist. Im internationalen
Zusammenhang ist das Recht zu achten, auf das das deutsche internationale Pri-
vatrecht verweist. Zwar ist eine Anwendung des LkSG nach dem internationalen
Privatrecht Uiberwiegend unwahrscheinlich,3'? jedoch wiirde der MaRstab auch bei
einer Anwendung des LKSG uber Art. 17 Rom 11-VO3® eine entsprechende Im-
plementierung in die Legalitatspflicht erfassen.

3.2.3.4.1.2.1. Regress fur BuBgelder nach § 24 LKSG

Umstritten ist jedoch, ob dies einen Regressanspruch gegen die Geschaftsleitung
miteinbezieht.3!* Leuering und Rubner z. B. schlieRen eine Haftung des Vorstan-
des pauschal aus, sofern Regress fir eine Sanktion des LkSG wie z. B. ein

811 Fleischer, DB 2022, 920 (927).

812 7. B. Paefgen, ZIP 2021, 2006 (2010).

313 7. B. Saage-Maal/Leifker, BB 2015, 2499 (2502).

314 Fleischer, DB 2022, 920 (927); Leuering, NZG 2021, 753 (754); Leuering/Rubner, NJW-
Spezial 2021, 399 (400); zustimmend z. B.: Edel/Frank/Heine/Heine, BB 2021, 2890
(2892).
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BuRgeld genommen werden soll.3*® Diese Auffassung wiirde sich im Ergebnis
dennoch keiner Haftung verschlieRen. Kein Regress ware nur moglich fir die
Buligelder nach § 24 LkSG. Ein Regress flr einen zivilrechtlichen Schadensersatz
der Opfer aus § 823 | BGB wie oben beschrieben wére weiterhin moglich. In
ahnlicher Weise nehmen es Edel, Frank, Heine und Heine an.?!® Auch hier wird
eine organschaftliche Haftung in Form eines Regresses abgelehnt. Ebenso ver-
schliet sich diese Rechtsauffassung damit dennoch keiner Haftung. Es bedeutet
nur, dass der Vorstand nicht fir BulRgelder nach § 24 LkSG in Anspruch zu neh-
men ist. Den Auffassungen ist zuzustimmen. Das LkSG enthalt selbst keine An-
spruchsgrundlagen, wodurch die Regelung des 8 3 111 1 LKSG ihre Sinnhaftigkeit
verlieren wirde, wenn nicht eine Haftung aufgrund des LkSG gemeint werden
wirde. Es kann demnach keine Regresshaftung durch ein BulRgeld nach § 24
LkSG ausgel6st werden.

3.2.3.4.1.2.2. Regress fiir Schadensersatz aus § 823 | BGB

Wird jedoch Regress fur gezahlten Schadensersatz begehrt, so ist dies grundséatz-
lich zulassig. Die Distanz zu dem LkSG wird in dieser Konstellation in Einklang
mit § 3 11l LKkSG vergroRert. Grund der Haftung ist in der Wurzel ein Schadens-
ersatzanspruch nach allgemeinen Regelungen mit nur verweisendem Bezug zum
LkSG.

8 3 Il LKSG verschlieBt sich in jedem Fall jedoch keiner Integration in die Lega-
litatspflicht des Vorstands. Bereits in der Konkretisierung des Malstabs wurde
festgestellt, dass die Compliance-Verantwortung und damit Haftung fiir die ef-
fektive Einrichtung eines Compliance-Systems beim Vorstand anzusiedeln ist.
Das LkSG enthalt im wesentlichen Compliance-Pflichten.3!” Sorgt der Vorstand
nicht unter Beriicksichtigung der Anhaltspunkte fiir den Umfang eines Compli-
ance-Systems, 38 flir ein effektives Compliance-System in Hinblick auf die Men-
schenrechte, so liegt eine Pflichtverletzung vor, die eine Haftung des Vorstands
fiir die Schaden der Gesellschaft auslost. Etwaige BulRgelder sind wie festgestellt
nicht ersatzféhig, jedoch der gezahlte Schaden an die Opfer der Menschenrechts-
verletzungen, sofern dieser durch ein effektives Compliance-System verhinderbar
gewesen waére.

Es sei darauf hingewiesen, dass sich diese Haftung im Ergebnis als relativ
schwach darstellt und die Fallgruppe insofern keine allzu grofie Gefahr fir deut-
sche Vorstande darstellen wirde. Zunachst muss der unwahrscheinliche Fall ein-
treten, dass die Gesellschaft in Anspruch genommen werden, um anschliel3end
Regress bei den Vorstandsmitgliedern zu nehmen.

315 Unter Bezugnahme auf § 3 111 LkSG: Leuering/Rubner, NJW-Spezial 2021, 399 (400).

316 Edel/Frank/Heine/Heine, BB 2021, 2890 (2892).

317 S0 auch: Edel/Frank/Heine/Heine, BB 2021, 2890 (2892).

318 \gl. LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10: GroRe, Branche, VerstoRe der
Vergangenheit und geografische Préasenz.
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3.2.3.4.2. Haftung nach § 831 BGB fuir Unternehmen in der Lieferkette als Ver-
richtungsgehilfen

Ebenfalls einer erneuten Evaluierung bedarf die Haftung fir Verrichtungsgehilfen
aus § 831 BGB. Zwar wurde in allgemeiner Hinsicht dargestellt, dass eine Haf-
tung fur Verrichtungsgehilfen groitenteils unwahrscheinlich ist, da aufgrund des
konzernrechtlichen Trennungsprinzips in der Lieferkette keine Verschuldenszu-
rechnung moglich sein sollte.3!® Es ist jedoch fraglich, ob die Tochterunterneh-
men und andere Unternehmen in der Lieferkette Verrichtungsgehilfen fiir die Er-
flllung der Pflichten aus dem LkSG sein kdnnten.

Im allgemeinen Zusammenhang wurde noch festgestellt, dass sich eine Haftung
nach 8§ 831 BGB nur ergibt, wenn die Tochtergesellschaft derart in die Mutterge-
sellschaft eingebunden ist, dass sich kaum noch Unterschiede zu der abhéngigen
Beschéftigung einer natiirlichen Person ergeben wiirden.®?° Zentraler Gedanke der
Haftung aus § 831 BGB ist, dass derjenige, der weitere Personen in seinen Ver-
antwortungsbereich einschaltet, dafiir Sorge zu tragen hat, dass sich das Gefah-
renpotential nach aulen nicht erhoht.®?* Die Abgrenzung wird unter Beriicksich-
tigung der Weisungsgebundenheit gezogen.3??

Gegen eine Qualifikation als Verrichtungsgehilfe spricht weiterhin, dass Unter-
nehmen in der Lieferkette selbststandig agierende Entitaten sind und sich nicht in
Abhéngigkeit befinden. Es ist zu argumentieren, dass sich die Muttergesellschaft
regelmél3ig den in der Lieferkette nachgelagerten Unternehmen bedienen wird,
um die Pflichten des LkSG zu erfiillen. Geschehen wird dies in den Pflichten, die
in den Lieferkettenvertrdgen eingebunden werden, die die Achtung von Men-
schenrechten und Arbeitsbedingungen zum Gegenstand haben. Eine Parallelitat
zur Delegation von Compliance-Pflichten innerhalb des Unternehmens wird deut-
lich.32 Diesmal bewegt sich die Delegation jedoch nicht auf Unternehmensebene,
sondern auf Ebene der Lieferkette. Gleich bleibt jedoch die zentral festgestellte
Wertung, dass bei jeder Delegation die Verantwortung und damit die Haftung
beim Vorstand verbleibt. Dies spricht klar gegen eine Qualifizierung als Verrich-
tungsgehilfe nach § 831 BGB.

Im Ergebnis ergeben sich keine neuen Erkenntnisse. Weiterhin bleibt die Haftung
nach 8 831 BGB grofRtenteils unwahrscheinlich, da das Verhalten der Tochterun-
ternehmen kaum zugerechnet werden kann.

Selbst in diesem Fall wirden sich keine Besonderheiten im Regress nach § 93 Il
1 AktG gegenuber den Vorstandsmitgliedern ergeben. Weiterhin miisste diesen
ein eigener Vorwurf einer Pflichtverletzung gemacht werden. Weiterhin wére die-
ser Vorwurf als Verletzung der Compliance-Pflicht zu qualifizieren. Die

319 7. B. Fleischer, DB 2022, 920 (923).

320 Fleischer, DB 2022, 920 (923).

321 \/gl. Bernau/Staudinger-BGB, § 831 Rn. 98.

322 Bernau/Staudinger-BGB, § 831 Rn. 99.

323 \gl. zur Delegation z. B.: Kuhlen, NZWiSt 2015, 121 (128 f.).



90

effiziente Mdoglichkeit einen Compliance-Verstol? nachzuweisen, wird jedoch
schwieriger, desto tiefer in die Lieferkette eingetaucht wird.

3.2.3.4.3. Zwischenfazit

Im Ergebnis bleibt eine Haftung nach allgemeinen deliktrechtlichen Standards mit
einer anschlieBenden gesellschaftsrechtlichen Organhaftung in Form eines Re-
gresses eine unwahrscheinliche Fallgruppe. Konstellationen sind grundsatzlich
maoglich, jedoch weitestgehend unwahrscheinlich. Insofern wird die Haftung nach
§ 93 Il 1 AktG direkt interessanter.

3.2.3.5. Haftung nach 8§ 93 Il 1 AktG wegen Verletzung von Pflichten aus dem
LkSG in der Compliance-Organisation fiir sonstige Schaden

Damit eine Haftung geltend gemacht werden kann, bedarf es stets eines Schadens,
der geltend gemacht wird. Beurteilt wurde bereits die Haftung fiir Schaden auf-
grund von BuBgeldern nach § 24 LKkSG sowie deliktischen Anspriichen aus § 823
| BGB und 8§ 831 BGB. Wahrend eine Haftung fiir BuRgelder nach § 24 LkSG im
Zusammenhang des § 93 II 1 AktG nicht zuldssig ist, ist die ,,Regresshaftung* fiir
die deliktischen Anspriiche groRtenteils unwahrscheinlich. Fraglich ist insofern
nun, ob sich ebenfalls eine Haftung nach § 93 11 1 AktG ohne Buligelder oder
deliktische Anspriche ergeben kann. Als Schaden sind Imageschéden des Unter-
nehmens aufgrund der VVorwiirfe von Menschenrechtsverletzungen, Aufklarungs-
kosten3** oder etwaige Zusatzaufwendungen durch Auftragung externer Stellen
zur ordnungsgemaélen Einrichtung des Compliance-Systems in Betracht kom-
men. Es stellt sich die Frage, wie diese Schéden ersatzfahig sind.

Hierfiir misste dem Vorstand zunéchst ein eigener Vorwurf einer Pflichtverlet-
zung gemacht werden. In der obigen Diskussion wurde bereits festgestellt, dass
die Pflichten des LkSG Einzug in die Legalitatspflicht des VVorstandes halten, so-
fern das deutsche bzw. europaische internationale Privatrecht auf die Anwendung
des Gesetzes verweist.3>® Die Compliance-Pflicht als Ausfluss der allgemeinen
Leitungssorgfaltspflicht des Geschaftsleiters®?® wird durch das LkSG konkreti-
siert. Der Vorstand muss die Anforderungen des LKSG in das Compliance-System
implementieren. Tut er dies nicht, ist ihm der Vorwurf einer Pflichtverletzung zu
machen. Konkret ist der Vorstand demnach fiir die Einrichtung von Due Diligence
Strukturen bei der Auswahl und Gestaltung der Lieferkette verantwortlich. Die
zentrale Problematik liegt demnach nicht in dem Nachweis einer Pflichtverlet-
zung, sondern vielmehr in dem Nachweis eines Schadens.

824 7. B. Beauftragung einer Anwaltskanzlei; siehe: LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK
0O 1387/10.

325 Sjehe z. B. der zu folgenden Auffassung von: Cihy/Cziupka, BB 2014, 1482 (1483).

326 \/gl. der obigen Stellungnahme und der Auffassung von Merkt, ZIP 2014, 1705 (1706 f.).
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Der von der Gesellschaft geltend gemachte Schaden ist regelmaRig ein Buligeld,
das die Gesellschaft durch den Compliance-VerstoR erlitten hat oder Kosten der
Aufklarung fir etwaige GesetzesverstoRe.®?” Im Zusammenhang mit dem LkSG
ist nun die Besonderheit zu beachten, dass § 3 Il LKSG eine Sperrwirkung ent-
faltet, die weit genug reicht, um die BuRgelder nach § 24 LkSG nicht durch zivil-
rechtliche Anspriiche auszugleichen. Die Frage der Ersatzfahigkeit ist jedoch
nach allgemeinen Schadensrecht nach 8§ 249 ff. BGB zu beurteilen.3?®

3.2.3.5.1. Haftung des Vorstandes fiir ,,Jmageschiaden* aufgrund der Menschen-
rechtsverletzungen

Menschenrechtsverletzungen bewegen sich neben der interessanten rechtlichen
Ebene vor allem auf ethischer Ebene. Zwar stechen zivilrechtliche Klagen in der
Innenhaftung wegen der Verletzung von Menschenrechten weniger ins Auge,
weil sie im nationalen Zivilrecht angesiedelt sind.3?° Sie hinterlassen jedoch den-
noch immer viel 6ffentliche Aufmerksamkeit.

Die oOffentliche Bedeutung wird z. B. durch die NGO OXFAM deutlich, die Men-
schenrechtsverletzungen deutscher Unternehmen sammelt und prominent aufbe-
reitet.33° Als konkretes Beispiel sei der Fabrikeinsturz in Pakistan genannt, der zu
einer zivilrechtlichen Klage gegen das Textilunternehmen KiK in Deutschland
fuhrte.®3! Aufgrund ihrer ethischen Wertigkeit fiihren Menschenrechtsverletzun-
gen zu grolRem Offentlichem Interesse, dass sich idR in einem Imageschaden des
Unternehmens widerspiegelt. Dies kann insbesondere in der heutigen gesamtge-
sellschaftlichen Stimmung der sog. ,,Cancel Culture***? zu einem Boykott der
Produkte und damit zu sinkenden Absatzzahlen fihren. Fraglich ist, ob diese
Schéaden zum einen nach 88 249 ff. BGB ersatzfahig sind und zum anderen, ob
die kausal zur Verletzung der Legalitatspflicht des VVorstandes sind.

327 \/gl. Spindler/MiKo-AktG, § 93 Rn. 193 f.

328 Spindler/MiiKo-AktG, § 93 Rn. 192.

329 50 im Wortlaut: Saage-MaaR/Leifker, BB 2015, 2499 (2499).

330 OXFAM (0.V.): Menschenrechtsverletzungen fiir Profite deutscher Konzerne, abrufbar un-
ter: https://www.oxfam.de/unsere-arbeit/themen/menschenrechtsverletzungen-fuer-pro-
fite?utm_wec=11494&gad=1&gclid=CjwKCAjwuqiiBhBtEiwATgvixEemISy-
IKEJT8MORIigLg88Y vjIE6HM855fPIfFMgLj7DgSfTpWOkBoCOBMQAVD_BWE.

331 Deutschlandfunk (Dohmen, Casper): Von der Schuld einer Firma im globalisierten Textil-
geschéft, abrufbar unter: https://www.deutschlandfunk.de/klage-gegen-kik-von-der-
schuld-einer-firma-im-100.html.

332 vgl. zur Begrifflichkeit z. B. Siiddeutsche Zeitung (0.V.): Debatte iiber ,, Woke-Sein* und
Cancel Culture, abrufbar unter: https://www.sueddeutsche.de/leben/gesellschaft-debatte-
ueber-woke-sein-und-cancel-culture-dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-221107-99-
414543.
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3.2.3.5.1.1. Ersatzfahigkeit von Imageschaden nach 88 249 ff. BGB im Zusam-
menhang mit 8 93 Il 1 AktG

Imageschaden werden sich, wie dargestellt in sinkenden Absatzzahlen, z. B. durch
einen Boykott von Teilen der Bevolkerung niederschlagen. Insofern kommt in
Betracht einen Imageschaden als entgangenen Gewinn nach 8§ 249 1, 252 1 BGB
als ersatzfahig zu klassifizieren. Der entgangene Gewinn nach § 252 1 BGB um-
fasst alle ,,Vermdgensvorteile, die dem Geschéddigten im Zeitpunkt der Schadens-
behebung zugeflossen wéren, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht
eingetreten wire*.3® Das Feld der moglichen ersatzfahigen Schaden wird inso-
fern groR gehalten. 33

Unter der dargestellten Definition wiirden sich auch grundsétzlich verlorene Ab-
satzmoglichkeiten fassen lassen. Durch den Imageschaden in Folge der Men-
schenrechtsverletzungen, die 6ffentlich prominent diskutiert wurden, und den da-
raus folgenden Teilboykott der Bevolkerung konnten weniger Produkte oder
Dienstleistungen abgesetzt werden, und dem Unternehmen ist ein Schaden ent-
standen. In der Theorie ergibt sich so eine sehr gute Ersatzfhigkeit. Problema-
tisch wird jedoch der Nachweis des Schadens.

Imageschaden sind nur abstrakt fassbar, und der Nachweis, dass ein abnehmender
Absatz aufgrund von einem Imageschaden entstanden ist und nicht durch z. B.
Konjunkturschwankungen, einer ansteigenden Konkurrenz oder schlichtweg nor-
malen Marktschwankungen wird schwierig zu fuhren sein.

3.2.3.5.1.2. Kausalitat von Imageschaden zu der Verletzung der Legalitatspflicht
des Vorstandes

Dies fiihrt zur nachsten diskussionswiurdigen Problematik: der Kausalitat der Le-
galitatspflichtverletzung des Vorstandes. Die Kausalkette von der Pflichtverlet-
zung des Vorstandes zu dem Schaden durch ablassende Nachfrage lasst sich sehr
lang spannen. So wirde die Kausalkette nach Anwendung der conditio-sine-qua-
non-Formel wie folgt gestaltet sein.

Hétte der VVorstand seine Compliance-Pflicht nicht verletzt, hatte eine Menschen-
rechtsverletzung verhindert werden kénnen, wodurch keine Verletzung publik ge-
worden wére, wodurch kein 6ffentliches Interesse an der Menschenrechtsverlet-
zung entstanden ware, wodurch es keine ¢ffentliche Berichterstattung und Stel-
lungnahme gegeben hatte, wodurch kein Teilboykott der Produkte stattgefunden
hatte. Insgesamt sind flinf Verkntpfungen bis zum endgdiltigen Schaden nachzu-
weisen. Die Entlastung durch den Nachweis, dass der Schaden auch bei rechtmé-
Rigem Verhalten des Vorstandes aufgetreten ware,>® steht im Raum. Kein Com-
pliance-System kann so gut sein, dass jegliche Rechtsverletzungen verhindert

333 Flume/BeckOK-BGB, § 252 Rn. 18 unter Bezugnahme auf: BGH, Urt. v. 11.5.1989 — VII
ZR 39/88.

334 vgl. Hopfner/Staudinger-BGB, § 252 Rn. 7 f.

335 vgl. hierzu: Sailer-Coceani/Schmidt-Lutter-AktG, § 93 Rn. 40.
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werden kann. Dies insbesondere in langen Lieferketten. Dem ist sich auch der
Gesetzgeber bewusst, wodurch das LkSG ein abgestuftes Pflichtenportfolio ent-
hélt, dass nach der Distanz zur Muttergesellschaft differenziert.

Insbesondere scheint die Erwartbarkeit eines Teilboykotts als fraglich darzustel-
len. Insofern lasst sich an dieser Stelle keine abschlieRende Beurteilung machen.
Im Ergebnis ist eine Einzelfallentscheidung anzustellen. Die Kausalitat wird bei
Imageschaden jedoch regelmaRig schwer zu beweisen sein, was die praktische
Durchsetzungsféahigkeit des Anspruchs reduziert.

3.2.3.5.2. Haftung des Vorstandes flr Aufklarungskosten der Menschenrechtsver-
letzungen

Nun ist zu beurteilen, ob Aufkl&rungskosten flir Menschenrechtsverletzungen er-
satzfahig sind. Internationale Konzerne stellen als Werte haufig die Aufklarung
und Uberwachung von Menschenrechtsverletzungen in ihren Lieferketten und
Konzernbeziehungen dar.®3® Um die oben beschriebenen negativen Auswirkun-
gen auf die Einstellung der Gesellschaft zum Konzern zu verhindern, werden
Konzerne regelméliig bemiht sein, Vorwirfe von Menschenrechten zumindest
teilweise aufzuklaren. Hierfur wird z. B. die Beauftragung einer Anwaltskanzlei
erforderlich sein.

Als unstrittig werden in der Literatur die Kosten fiir die externe und interne Er-
mittlung als ersatzfahig iSd § 93 11 1 AktG dargestellt.®*” Im Zusammenhang mit
der Verletzung von Menschenrechten sollten sich keine Besonderheiten ergeben.
Auch hier ist eine Aufklarung durch interne Ermittlungen im Rahmen des Com-
pliance-Systems und eine externe Beauftragung von z. B. einer Anwaltskanzlei
ersatzfahig.

Die Kausalitat der Pflichtverletzung fir eben diese Schaden wurde bereits im
Rahmen der Konkretisierung des Malistabs des Siemens/Neubiirger-Urteils dis-
kutiert. Besonderheiten ergeben sich nicht, es sei auf die obige Darstellung ver-
wiesen.

3.2.3.5.3. Haftung des Vorstandes fir Aufwendungen fur die Beauftragung Ex-
terner zur Einrichtung einer effektiven Menschenrechts-Compliance

In Folge der Unfahigkeit des Vorstandes selbst fiir eine effektive Compliance zu
sorgen, um Menschenrechtsverletzungen und den entsprechenden Rattenschwanz
an Nachteilen fir das eigene Unternehmen zu verhindern, konnte das

336 7. B. Daimler AG (0.V.): Unser Engagement fiir Menschenrechte, abrufbar unter:
https://group.mercedes-benz.com/nachhaltigkeit/menschenrechte/; oder auch: Siemens
AG (0.V.): Menschenrechte, abrufbar unter: https://new.siemens.com/de/de/unterneh-
men/nachhaltigkeit/menschenrechte.html.

337 \/gl. Spindler/MuiKo-AktG, § 93 Rn. 193; sowie Liineborg/Resch, NZG 2018, 209 (214)
oder auch: LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.
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Unternehmen bemiiht sein, externe Dienstleister mit der voriibergehenden Orga-
nisation des Compliance-Systems zu beauftragen. Fraglich ist, ob die Aufwen-
dungen beim Vorstand nach 8§ 93 Il 1 AktG geltend gemacht werden kdnnen.

Es ergibt sich ahnliche Systematik zu der obigen Diskussion und zu der Diskus-
sion im Rahmen des Urteils des LG Miinchen 1.3 Fiir eine Ersatzfahigkeit spre-
chen teleologische Erwadgungen. So besteht nicht nur ein berechtigtes Interesse
daran, die Schéaden, die bereits erlitten wurden, geltend zu machen, sondern eben-
falls weitere Schaden zu verhindern. Insofern ist die Beauftragung externer
Dienstleister nicht nur zur Aufklarung, sondern ebenfalls zur Verbesserung des
bestehenden Compliance-Systems ersatzfahig. Die Pflicht ein entsprechendes
Compliance-System einzurichten, liegt beim Vorstand. Scheitert der VVorstand da-
ran, diese Pflicht angemessen zu erftllen, so muss die Gesellschaft selbst diese
Pflicht erfillen und kann die auftretenden Aufwendungen geltend machen.

3.2.3.6. Deliktsrechtliche AuBBenhaftung des Vorstands nach der ,,Baustoff-Dokt-

14466

rim

Nach Fleischer ist eine AuBenhaftung des Vorstandes im Zusammenhang mit
dem LkSG nach der sog. ,,Baustoff-Doktrin der Rechtsprechung tberwiegend
wahrscheinlich.®® Die , Baustoff-Doktrin‘“ stammt aus einer Rechtsprechung des
BGH, in der eine deliktische AufRenhaftung eines GmbH-Geschaftsfuhrers ange-
nommen wurde, da die zum Schutz der absoluten Rechtsgiiter zu beachtenden
Pflichten ebenfalls eine Garantenstellung des Geschéftsfiihrers auslésen kon-
nen.®*® Von einer Ubertragung auf den Vorstand einer Aktiengesellschaft ist aus-
zugehen. Die Haftung beider Leitungsorgane in 8 43 11 GmbHG bzw. § 93 1l 1
AktG ist systematisch vergleichbar. Hierdurch wird von der hM sogar eine ana-
loge Anwendung der Grundsétze der Vorstandshaftung fir die Haftung des
GmbH-Geschaftsfiihrers angenommen.®*! In dieser Hinsicht ist zwischen der Ak-
tiengesellschaft und der GmbH eine ausreichende Uberschneidung festzustellen,
um die ,,Baustoff-Doktrin* des BGH zu {ibertragen.

Eine Haftung kdnnte sich aus vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung nach § 826
BGB ergeben. Die Haftung aufgrund vorsatzlicher sittenwidriger Schadigung
wird als selten beschrieben, da die Anforderungen zu hoch sind, um effektiv pra-
xistauglich zu sein.®*2 Im Zusammenhang mit der Verletzung von Menschenrech-
ten kdnnte dies anders zu beurteilen sein. Um eine Haftung nach § 826 BGB aus-
zulosen, muss die schidigende Handlung im Widerspruch zum ,,Anstandsgefiihl

338 50 z. B. auch: Liineborg/Resch, NZG 2018, 209 (213).

339 Fleischer, DB 2022, 920 (928).

30 BGH, Urt. v. 5.12.1989 — VI ZR 335/88 = NJW 1990, 976 in Fortfiihrung von: BGH, Urt.
v. 14.5.1974 — V1 8/73 = NJW 1974, 1371.

341 paefgen/Habersack-GmbHG, § 43 Rn. 205 ff.

342 \gl. Brammsen/Sonnenburg, NZG 2019, 681 (684).
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4

aller billig und gerecht Denkenden* stehen.®®® Ein ,rechtsethisches Minimum!
wird in der schadigenden Handlung nicht mehr erfiillt.>* Dies ist bei Menschen-
rechtsverletzungen deutlich wahrscheinlicher als bei anderen Verletzungen von
Rechtsgltern. Die Grenze zwischen der Beurteilung als Menschenrechtsverlet-
zung und einem ,,normalen Delikt* wird durch eine besondere Schwere, insbe-
sondere auf ethischer Ebene gezogen.3* So zeichnet sich eine Menschenrechts-
verletzung bereits durch eine besondere ethische Verwerflichkeit aus, die die
schadigende Handlung automatisch néher an einer vorsatzlichen sittenwidrigen
Schadigung stellt. Jedoch misste der VVorstand diese Handlung ebenfalls vorsatz-
lich begangen haben. Da der VVorstand der Muttergesellschaft eine hohe rdumliche
und organisatorische Distanz zu den tatséchlichen Tatgeschehnissen aufweisen
wird, ist eine vorsatzliche Tat unwahrscheinlich. Vielmehr wird die Tat in einer
Untatigkeit aufgrund eines unzureichenden Compliance-Systems bestehen. Ein
konkreter Vorwurf wird schwierig nachzuweisen sein und sich nur im Einzelfall
ergeben. Ein solcher Einzelfall kdnnte beispielsweise dann gegeben sein, wenn
das Vorstandsmitglied die auslandische Produktionsstétte haufiger besucht.

Der Geschaftsfiihrer3*® haftet jedoch auch nach § 823 | BGB, wenn ein Rechtsgut
des § 823 | BGB unmittelbar durch sein rechtswidriges Verhalten ausgeldst wird.
Eine Rechtsgutverletzung nach § 823 | BGB wird im Zusammenhang mit Men-
schenrechtsverletzungen nicht unwahrscheinlich sein. RegelmaRig fthren Men-
schenrechtsverletzungen zur Verletzung von Leib und Leben sowie der Gesund-
heit oder dem Eigentum der Menschen. Die Opfer der Menschenrechtsverletzun-
gen konnten den Vorstand nach § 823 | BGB jedoch nur in Anspruch nehmen,
sofern sich eine direkte Kausalitat und ein Verschuldensvorwurf ergibt. Erneut
bestehen erhebliche Beweisproblematiken. Das Handeln des Geschaftsleiters
wird in einem Unterlassen bestehen. Seine Pflicht beschrankt sich auf die Einrich-
tung eines Compliance-Systems. Eine Kausalitat zu einer unmittelbaren Verlet-
zung von Rechtsgitern wird mithin schwierig nachweisbar. Fehler im Compli-
ance-System sind regelméaf3ig nicht adaquat-kausal fiir den Schaden, der bei den
Opfern der Menschenrechtsverletzungen entsteht.

Zu selbigem Ergebnis kommen auch Brammsen und Sonnenburg. Die zivilrecht-
liche Ebene birgt ein wesentlich geringeres Haftungspotential als es die strafrecht-
liche Ebene tut.>*’

3.2.3.7. Zwischenfazit

Im Ergebnis wird recht deutlich, dass die Gefahr fir Menschenrechtsverletzungen
als Vorstand zu haften recht bersichtlich ist. Nach allgemeinen Grundsétzen

343 Staudinger/Schulze-BGB, § 826 Rn. 6 unter Bezugnahme auf die stRspr: z. B. BGH, Urt.
v. 19.7.2004 — 11 ZR 402/02 = NJW 2004, 2971.

344 vgl. Staudinger/Schulze-BGB, § 826 Rn. 6.

345 v/gl. zu den Abgrenzungsschwierigkeiten: Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZRP 2020, 42 (43).

346 Bzw. hier der Vorstand; zur Ubertragbarkeit vgl. oben.

347 Bomsdorf/Blatecki-Burgert, ZRP 2020, 42 (43).
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ergeben sich hohe Nachweisprobleme. Eine Haftung nach § 93 11 1 AktG wegen
Verletzung von Sorgfaltspflichten aus dem LKSG ist zwar mdoglich, jedoch ist die
Haftung recht ineffektiv. Die sich etablierende Fallgruppe der Haftung ftr Men-
schenrechts-Compliance VerstoRe ist insofern recht schwach und birgt nur ein
geringes Risiko.

3.2.4. Vergleich mit dem Mafstab des Siemens/Neubdirger-Urteils und Ausbau
des MaRstabs

Die Fallgruppe der Haftung fir VerstoRe in der Menschenrechts-Compliance soll
nun mit dem bereits etablierten MaRstab des Siemens/Neuburger-Urteils vergli-
chen werden. Im Ergebnis soll der Mastab um die Fallgruppe der Haftung fur
MenschenrechtsverstoRe erweitert werden. In der folgenden Darstellung wird sich
erneut auf die funf festgestellten Diskussionsaspekte des Urteils konzentriert.

3.2.4.1. Integration ausléandischer Rechtsvorschriften in das Compliance-System

Hinsichtlich der Integration auslandischer Rechtsvorschriften in das Compliance-
System wurde festgestellt, dass diese anzuwenden sind, wenn das deutsche bzw.
européische internationale Privatrecht auf diese Regelungen verweist. Hierbei
wurde ebenfalls festgestellt, dass der Durchsetzungsstandard im Ausland auch im
deutschen Compliance-System zu beachten ist.3*® Gesetze, die im Ausland nicht
effektiv durchgesetzt werden, missen in Deutschland nicht strenger durchgesetzt
werden als im Ausland.3%°

Mit der Analyse beziiglich der Haftung von Vorstanden fur Menschenrechtsver-
letzungen erféahrt dies nun eine Konkretisierung. Wie festgestellt wurde, enthélt
das LKSG eine Regelungssystematik, die zur Einhaltung von Menschenrechten
nach deutschen Wertevorstellungen im Ausland verpflichtet. Unabhéngig davon,
ob dies im Ausland ebenfalls mit gleichem MaRstab ethisch gewertet werden
wirde. Diese Dogmatik des LkSG stoRt zwar auf berechtigte Kritik,%° dennoch
muss bis zu einer etwaigen Anpassung der Rechtslage dieser Mafstab gewurdigt
werden. Sofern es um Menschenrechte geht, muss der Vorstand zur Verhinderung
einer Haftung alle Menschenrechtstatbestande des LKSG in das Compliance-Sys-
tem integrieren.

3.2.4.2. Integration eines Uberwachungssystems und Sicherstellung des fortlau-
fenden Informationsflusses

Im Zusammenhang mit der Integration eines Uberwachungssystems und der Si-
cherstellung eines fortlaufenden Informationsflusses muss das Unternehmen die

348 Hier als ,,Papiergesetz* bezeichnet: Cichy/Cziupka, BB 2014, 1482 (1484).
349 vgl. hierzu die richtungsweisende Entscheidung: BGH, Urt. v. 8.5.1985 — IVa ZR 138/83.
307, B.: Gehling/Ott/Liineborg, CCZ 2021, 230 (232).
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Trinitat der Compliance-Organisation bestehend aus Pravention, Aufdeckung und
Sanktion beachten. Die Mitarbeiter miissen sorgfaltig ausgewahlt werden.

Dies wird nun derart konkretisiert, dass nicht nur die Mitarbeiter im Unternehmen
und im Compliance-System sorgfaltig ausgewahlt werden missen, sondern eben-
falls die Unternenmen in der Lieferkette. Das LkSG enthélt eine Due Diligence
Pflicht fur die Auswahl der Unternehmen in der Lieferkette.®5* Das Uberwa-
chungs- und Informationssystem muss zu einer Vermeidung der Haftung folglich
erweitert und angepasst werden. Die Malinahmen lassen sich effizient in den Kon-
text des Supply-Chain-Management delegieren. Natirlich immer unter dem Vor-
behalt, dass die Verantwortung beim Vorstand verbleibt.

3.2.4.3. Verantwortungsbereiche, Delegationsfahigkeit und Verhaltenspflicht im
kollegialen Organ

Hinsichtlich der Verantwortungsbereiche, der Delegationsféhigkeit sowie der
Verhaltenspflicht im kollegialen Organ ergeben sich keine weitergehenden Kon-
kretisierungen. Weiterhin ist auch eine Delegation der Menschenrechts-Compli-
ance nach selben Anforderungen moglich. Bei den Verhaltenspflichten im kolle-
gialen Organ ist im Einzelfall hGchstens eine strengere Beurteilung vorzunehmen,
da Menschenrechtsverletzungen Uber eine besondere ethische Wertigkeit verfu-
gen und das Schadenspotential fir die Gesellschaft so noch hoher ist.

3.2.4.4. Die Kausalitat zwischen haftungsbegriindendem Ereignis und ersatzféhi-
gem Schaden

Die Kausalitdt zwischen haftungsbegriindendem Ereignis und ersatzfahigem
Schaden bleibt weiter duRerst problematisch. Bereits festgestellt wurde, dass die
Kosten der Beauftragung einer Anwaltskanzlei kausal ersatzfahig sind. Dies ist
Im Zusammenhang mit Menschenrechtsverletzungen nicht anders zu beurteilen.
Auch die Kosten fiir die Beauftragung einer Anwaltskanzlei zur Aufklarung von
Menschenrechtsverletzungen sind ersatzfahig.3?

Weiterhin bleibt der Nachweis der Kausalitét jedoch problematisch, wodurch die
Beweiserleichterungen des BGH, die bereits dargestellt wurden, bemiiht werden
missen.

3.2.4.5. Zusammenfassung des nun erweiterten Fallgruppen fir die Haftung des
Vorstands aus § 93 Il 1 AktG

Zur Zusammenfassung des bisherigen Stands der Fallgruppen der Haftung von
Vorstandsmitgliedern fur die Verletzung von Compliance-Pflichten sei die bereits
bekannte tabellarische Ubersicht erweitert:

351 vgl. Gehling/Ott/Liineborg, CCZ 2021, 230 (234).
32 vgl. Spindler/MiiKo-AktG, § 93 Rn. 193; sowie Liineborg/Resch, NZG 2018, 209 (214)
oder auch: LG Miinchen I, Urt. v. 10.12.2013 — 5 HK O 1387/10.
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Tabelle 2: Die Fallgruppen der Vorstandshaftung nach Einbeziehung der
Haftung flr MenschenrechtsverstoRRe

Einhalten sé&mtlicher
Vorschriften, die das
Unternehmen
Rechtssubjekt treffen
— auch auslandische
Vorschriften

als

Implementierung
erforderlich, wenn:
- Deutsches
Kollisions-
recht auf die
Vorschrift
verweise
- Sittenwid-
rigkeit nach
8 138 BGB
durch  die
Wertung
der auslan-
dischen
Norm
Es ist jeweils der
selbst Anwen-
dungsstandard, wie
im Ausland zu er-

Implementierung
von  Menschen-
rechten aus dem
Volkerrecht und
dem Katalog des

LkSG erforder-
lich, unabhéngig
davon, welche

wertemaRige Be-
urteilung in dem
Land der Schadi-
gung  getroffen
wird.

ist,
dende

Gesetzesverstolie
stattfinden.
Installation
Uberwachungssys-

tems, dass geeignet
bestandsgefahr-

eines

Entwicklun-

gen frihzeitig zu er-
kennen, wovon auch
VerstoRe gegen Vor-
schriften erfasst sind.
Umfang
von Grolke, Branche,

abhangig

tem
Sorgféltige Muitar-
beiterauswahl
Sorgfaltige Risiko-
analyse als Aus-
gangspunkt
Trinitdt der Com-
pliance-Organisa-
tion:
- Pravention
- Aufdeckung

greifen.
Das  Unternehmen | Klare Verantwor- | Sorgfaltige Aus-
muss so organisiert | tungslinien im | wahl der Unter-
werden, dass keine | Compliance-Sys- nehmen in der

Lieferkette. Abge-
stuftes System mit
Due Diligence
Pflichten zur
Uberwachung und
Kontrolle der Un-
ternehmen in der
Lieferkette.
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Verstol3e der Vergan-
genheit und geografi-
sche Présenz.

- Reaktion
und Sank-
tion

Die
Verantw

Compliance-
ortung darf

und kann nicht an an-
dere Mitarbeiter dele-
giert werden.

Die
Aufgabe

Vorstand

deln.

Compliance-
ist beim
anzusie-

Unterscheidung
zwischen der Com-
pliance-Aufgabe
und Verantwortung
- Aufgabe ist
delegierbar
- Verantwor-
tung  ver-
bleibt beim
Vorstand
Horizontale Aufga-
bendelegation st
unproblematisch.
Vertikale Delega-
tion ist durch z. B.
einen Chief-Com-
pliance-Officer
maoglich, wenn die-
ser (Uber ausrei-
chende Rechte und
Befugnisse verflgt.
Externe Delegation
nur in Einzelfallen.

Es ergeben sich
keine Unter-
schiede im Zu-
sammenhang mit
der  Verletzung
von  Menschen-
rechten. Der Vor-
stand tragt die
Verantwortung
fir die Einrich-
tung eines effekti-
ven Systems der
Compliance.

Es st

keine Haf-

tungsbefreiung

dadurch

maoglich,

dass das Vorstands-

mitglied Gberstimmt

wurde.

Rechtswidrige  Be-

schliisse
durch

mussen
Konsultation

des  Aufsichtsrates
verhindert werden.

Es bietet sich eine
Pflichtenkaskade
zur  Verhinderung
der Durchsetzung
des rechtswidrigen
Beschlusses an:

1. Remonstra-
tion im Vor-
standsorgan

2. Konsulta-
tion des
Aufsichtsra-
tes

3. Konsulta-
tion exter-
ner Stellen
als ultima
ratio

Es ergeben sich
keine Unter-
schiede im Zu-
sammenhang mit
Menschenrechten.
Aufgrund der
ethischen Bedeu-
tung der Men-
schenrechte  und
dem erhohten
Schadenspotential
fur das Unterneh-
men sind die gel-
tenden  Grunds-
atze u.U. strenger
anzuwenden.
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Eine Amtsniederle-
gung ist nicht erfor-
derlich.

Kosten einer An-
waltskanzlei zur Auf-
klarung der Um-
stdnde sind kausal
und ersatzfahig

Bei Einzelvorstan-
den sind die Anfor-
derungen an die
Kausalitat abzusen-
ken.

Bei Kollegialorga-

Auch die Kosten
fur die Aufkla-
rung von Men-
schenrechtsverlet-
zungen sind kau-
sal ersatzfahig.

nen ist 8§ 830 | BGB
analog  anzuwen-
den, wodurch de
facto der Vorstand
die Kausalverhalt-
nisse klaren muss,
um spater  Aus-
gleichsanspriiche
vornehmen zu kon-
nen.

3.2.5. Rechtsvergleichende Anmerkungen

Die Haftung des Vorstandes fir die Verletzung von Menschenrechten in der Lie-
ferkette soll nun auch in einer Rechtsvergleichung analysiert werden. Auf Ebene
des anglo-amerikanischen Rechts wird das britische und US-amerikanische Recht
beleuchtet. Statt des italienischen Rechts ist im Zusammenhang mit der Haftung
fir Menschenrechte das franzdsische Recht sehr interessant.* SchlieRlich wird
auch der Blick nach Osten gerichtet und das Recht von Russland und der Ukraine
rechtsvergleichend betrachtet.

3.2.5.1. Haftung fur Menschenrechtsverstol3e im US-amerikanischen Recht

Das US-amerikanische Recht kennt einige auch extra-territorial anwendbare
Rechtsgebilde, die sogar européischen Unternehmen durch Klagen in den USA
gefahrlich werden kénnen .3

353 vgl. Fleischer, DB 2022, 920 (920).
854 Zu der Gefahr des US-amerikanischen Rechts fiir europaische Unternehmen vgl. Thomale,
ZIP 2014, 1158 (1158 f.).
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3.2.5.1.1. Allgemeine Grundsatze

Die Definition der Pflichtverletzung wird wesentlicher Ankniipfungspunkt flr die
Frage sein, ob eine Pflichtverletzung vorliegt.®*® Die Handlung wird bei Men-
schenrechtverletzungen regelmafig in einem Unterlassen und nicht in einem ak-
tiven Tun vorliegen. Dies fihrt dazu, dass fir die Feststellung von Fahrl&ssigkeit
verschiedene Aspekte berticksichtigt werden. Hierzu z&hlt, ob der Schaden vor-
hersehbar war, die Informationslage der Geschaftsleiter.3>® VVon der allgemeinen
Struktur ergeben sich insofern nur wenig Unterschiede zum deutschen Recht.
Auch die Struktur, bei der zundchst das Unternehmen verklagt wird, um in einem
Regress Anspriiche gegen den oder die Geschéftsleiter geltend zu machen.
Insofern wirde sich auch im amerikanischen Recht die Problematik eines schwie-
rigen Beweises stellen, der insbesondere bei langen Lieferketten und komplexen
Konzernstrukturen zu Tage treten. Das amerikanische Fallrecht hat hierfiir einige
Falle entwickelt, in denen die Beweislast umgedreht wird, um eine Durchsetzung
zu erleichtern. Zwei Grundfélle lassen sich feststellen. So z. B. res ipsa loquitur
fir eine starke Implikationssituation bei ausreichender Faktenlage oder die
Rylands v Fletcher Doktrin fiir sog. ,,ultrahazardous activities*.%%” U.U. kénnte
die Tétigkeit in Staaten mit prekdrer Menschenrechtslage als ,,ultrahazardous ac-
tivity* aufgefasst werden und so im Falle der Verletzung von Menschenrechten
eine Beweislastumkehr auslsen.

Im Vergleich zum deutschen Recht wird sich so eine wesentlich hthere Durch-
setzungsquote erreichen lassen, da sich fiir die Beweisproblematik im deutschen
Recht keine wirklich effektive Lésung finden lasst. Zudem wird dem amerikani-
schen Schadensersatz durch den Strafschadensersatz eine grofiere Schlagkraft
verliehen. Dies fuhrt spiegelbildlich zu einer h6heren Durchsetzungsféhigkeit ge-
genliber dem Vorstand.

3.2.5.1.2. Die Haftung speziell fir Menschenrechte

Bei der Haftung fur Menschenrechte ergeben sich einige Besonderheiten. So mis-
sen die Menschenrechtsverletzungen den allgemeinen deliktsrechtlichen

355 v/gl. Zerk: Corporate Liability for gross Human Rights Abuses, abrufbar unter:
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/Business/DomesticLawRem-
edies/StudyDomesticeLawRemedies.pdf; S. 43.

3% \/gl. Zerk: Corporate Liability for gross Human Rights Abuses, abrufbar unter:
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/Business/DomesticLawRem-
edies/StudyDomesticeLawRemedies.pdf; S. 44 f.

357 \/gl. Zerk: Corporate Liability for gross Human Rights Abuses, abrufbar unter:
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/Business/DomesticLawRem-
edies/StudyDomesticeLawRemedies.pdf; S. 44 f.
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Anforderungen untergeordnet werden. Es erfolgt insofern eine Qualifikation von
Menschenrechtsverletzungen im amerikanischen Recht.3%8

So lassen sich Polizeigewalt oder andere Verletzungen der kdrperlichen Integritat
dem US-amerikanischen deliktsrechtlichen Statut der ,,battery* unterordnen. Fol-
ter oder auch prekire Arbeitsbedingungen konnten ,,assault” darstellen. Die Qua-
lifizierung nach nationalem Recht ist von hoher Bedeutung, da die Ratifizierung
vieler volkerrechtlicher Normen, auf die im deutschen Recht z. B. verwiesen
wird,*® an einer fehlenden Ratifizierung gescheitert sind.>®°

Die Zustandigkeit der US-amerikanischen Gerichte, die eine Anwendung US-
amerikanischen Rechts begunstigt, stellt durch das Alien Tort Statute®! ein ge-
ringeres Problem dar. So sind US-amerikanische Bundesgerichte auch fiir Klagen
von Nicht-Amerikanern zusténdig, sofern sich ein Bezug zur USA herstellen
lasst.%? Es konnten auch europaische Unternehmen in den USA verklagt werden,
sofern sich ein geringer Bezug zu den Interessen der USA ziehen lasst.3%

Fir menschenunwirdige Arbeitsbedingungen enthélt das US-amerikanische
Recht das sog. TVPRA (Trafficking Victims Protection Reauthorization Act).
Dies stellt Klagegriinde und Anspruchsgrundlagen fiir die Opfer von Zwangsar-
beit zur Verfiigung. Gleichfalls beansprucht dieses Gesetz extraterritoriale An-
wendung, wodurch auch Opfern von Zwangsarbeit entlang einer internationalen
Lieferkette von den Rechten aus diesem Gesetz profitieren konnen.*®* Im Ver-
gleich zum deutschen Recht gibt es folglich ein breiteres Regelungsspektrum fur
die Haftung fir Menschenrechtsversttfien. Die Anwendungsproblematik aus dem
deutschen Recht wird durch die extraterritoriale Anwendung einiger VVorschriften
aus dem US-Recht teilweise geltst. Die Haftung innerhalb der Lieferkette ist in-
sofern strenger.

Die Zurechnung von Verhalten der Tochtergesellschaften auf die Muttergesell-
schaft wird jedoch auch im US-Recht sehr restriktiv gesehen. So schlieRen gesell-
schaftsrechtliche Grundprinzipien die Haftung fir das Verhalten der Tochterge-
sellschaften im Konzern grundsatzlich aus. Ausnahmen gelten nach der sog. ,,alter
ego’ Theorie. Hiernach ist die Muttergesellschaft zur Haftung zu ziehen, wenn
eine Verschmelzung von Interessen derart stattgefunden hat, dass keine Abgren-
zung mehr moglich ist und die Ablehnung der Haftung zudem zu

8 Hoffmann/Van Ligten in: Civil Liability for Human Rights Violations, S. 600 f.

359 7. B. Gehling/Ott/Liineborg, CCZ 2021, 230 (232 f.).

360 \/gl. Hoffmann/Van Ligten in: Civil Liability for Human Rights Violations, S. 595.

31 Kurz ATS; 28 U.S.C. 1350).

362 Quinn Emanuel Trial Lawyers (Hughes-Jennett, Julianne): Corporate Liability for Human
Rights Violations, abrufbar: https://www.quinnemanuel.com/the-firm/publications/corpo-
rate-liability-for-human-rights-violations/.

363 \/gl. hierzu auch: Hoffmann/Van Ligten in: Civil Liability for Human Rights Violations, S.
599.

364 Hoffmann/Van Ligten in: Civil Liability for Human Rights Violations, S. 602.
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Ungerechtigkeiten filhren wiirde.*®® Dieses Niveau an Ausnahmen ist ebenfalls im
deutschen Recht zu beobachten.®® Die tatséchlichen und direkten Verletzungen
geltend zu machen ist demnach wie im deutschen Recht, bis auf wenige Ausnah-
men, unwahrscheinlich. Der Muttergesellschaft wird ein eigener Vorwurf ge-
macht werden, der sich auf Fahrlassigkeitsdelikte beruft. Eine angemessene Men-
schenrechts-Compliance kann hier zu einer Haftungserleichterung fiihren. 3¢’

3.2.5.2. Die Haftung fir Menschenrechtsverletzungen im britischen Recht

Das britische Recht sorgte im Zusammenhang mit der Menschenrechts-Compli-
ance fur Schlagzeilen, da mit dem UK Modern Slavery Act ein Gesetz zur Pra-
vention von Menschenrechtsverletzungen geschaffen wurde. Teilweise wird der
Modern Slavery Act als Pendant zum LKSG gesehen.3® Insofern soll auch in die-
ser Rechtsvergleichung erneut das britische Recht beleuchtet werden.

3.2.5.2.1. Allgemeine Haftungsgrundsatze

Wenig Uberraschend &hnelt das britische Recht in den allgemeinen Grundséatzen
sehr stark dem US-amerikanischen Recht. Auch hier gibt es im allgemeinen De-
liktsrecht die Grundsitze von ,battery®, ,,assault” und ,,false imprisonment*, die
in Bezug zu Menschenrechtsverletzungen qualifiziert werden miissen.®° Auch im
britischen Recht wird sich nur eine Haftung ergeben kénnen, wenn der Mutterge-
sellschaft ein eigener Vorwurf zu machen ist. Denn auch im britischen Recht
scheidet eine Haftung der Muttergesellschaft fir das schuldhafte Verhalten ihrer
Konzerntochter im Regelfall aus.3”® Ausnahmen ergeben sich nur, wenn die Mut-
tergesellschaft die de facto Kontrolle iber die Tochter hat und die Muttergesell-
schaft durch ihren Einfluss die Verletzung der Menschenrechte verhindern
konnte 3

365 \/gl. hierzu: Hoffmann/Van Ligten in: Civil Liability for Human Rights Violations, S. 607.

366 v/gl. zu den Ausnahmen vom deutschen Trennungsprinzip im Konzern: Fleischer, DB
2022, 920 (923 f.).

367 Als “RisikopriventionsmaBnahmen” bezeichnet: Zerk, Jennifer: Corporate liability for
gross human rights abuses, abrufbar unter: https://www.ohchr.org/sites/default/fi-
les/Documents/Issues/Business/DomesticLawRemedies/StudyDomesticeLaw-
Remedies.pdf; S. 44.

368 produkt Kanzlei (Ottinger): Menschenrechtliche und umweltbezogene Sorgfaltspflichten
in der Lieferkette: Deutschland und Grol3britannien im Vergleich, abrufbar unter:
https://www.produktkanzlei.com/2021/06/25/menschenrechtliche-und-umweltbezogene-
sorgfaltspflichten-in-der-lieferkette/.

369 Hopkins in: Civil Liability for Human Rights Violations, S. 203.

870 \/gl. Hopkins in: Civil Liability for Human Rights Violations, S. 215.

371 Hopkins in: Civil Liability for Human Rights Violations, S. 215.
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Beweiserleichterungen werden hierbei nicht gewahrt, was die Beweisproblematik
bei dem Nachweis von Menschenrechtsverletzungen unbeachtet l&sst. Es lassen
sich so nach allgemeinen Grundsétzen keine schwerwiegenden Unterschiede zum
deutschen Recht feststellen. Die Haftung nach allgemeinen deliktrechtlichen
Grundsétzen ist in beiden Féllen nur sehr schwach ausgepréagt. Dies wird dazu
flhren, dass auch nach britischem Recht die meisten Menschenrechtsverletzun-
gen ungesuhnt bleiben werden.

3.2.5.2.2. UK Modern Slavery Act (2015)

Der Modern Slavery Act von 2015 enthdlt im Kern die Pflicht zur Abgabe einer
Transparenzerklarung dartiber, welche Schritte unternommen wurden, um den
Schutz von Menschenrechten zu gewéhrleisten. Dies trifft nur zu, sofern Schritte
unternommen worden sind, um einen Schutz von Menschenrechten zu gewahr-
leisten.32 Es sind keine Pflichten enthalten, die ein Risikomanagement oder zu
anderen PraventionsmaBnahmen wie dem LKSG verpflichten.®”® Organisatorisch
muss nur eine leitende Person zur Abgabe der Erklarung benannt werden. Anfor-
derung an die Compliance werden nicht gestellt.®"

Das Niveau an Compliance, dass durch diese Regelung erreicht wird, ist demnach
auRerst gering.®”> Wahrend das deutsche LkSG eine umfangreiche Due Diligence
und Compliance erforderlich macht und bei Verletzung der Pflichten mit BuRgel-
dern sowie einer zivilrechtlichen Haftung droht, bleibt der geringe Pflichtenkata-
log des britischen Gesetzes grofitenteils sanktionslos.

So ergeben sich sogar unter dem deutschen Recht effektive Haftungsgrundsatze
flr eine Haftung fir Menschenrechte.

372 Burges Salmon (Houlden/Nail): Modern Slavery Act 2015, abrufbar unter:
https://www.burges-salmon.com/-/media/files/publications/open-access/modern_slav-
ery_act 2015 guidance_on_how_to_comply with_the_reporting_requirement.pdf.

373 produkt Kanzlei (Ottinger): Menschenrechtliche und umweltbezogene Sorgfaltspflichten
in der Lieferkette: Deutschland und Grofbritannien im Vergleich, abrufbar unter:
https://www.produktkanzlei.com/2021/06/25/menschenrechtliche-und-umweltbezogene-
sorgfaltspflichten-in-der-lieferkette/.

874 vgl. Produkt Kanzlei (Ottinger): Menschenrechtliche und umweltbezogene Sorgfalts-
pflichten in der Lieferkette: Deutschland und GroRbritannien im Vergleich, abrufbar un-
ter: https://www.produktkanzlei.com/2021/06/25/menschenrechtliche-und-umweltbezo-
gene-sorgfaltspflichten-in-der-lieferkette/.

375 50 auch: Verfassungsblog (Rihmkorf): Die internationale Sicht: Ein deutsches Lieferket-
tengesetz als Vorbild fur Europa, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/die-internati-
onale-sicht-ein-deutsches-lieferkettengesetz-als-vorbild-fuer-europa/.
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3.2.5.3. Die Haftung fur Menschenrechtsverletzungen im franzdsischen Recht

In Europa ebenfalls von hoher rechtswissenschaftlicher Relevanz ist das franzo-
sische Recht. Auch hier sollen zunéchst die allgemeinen Haftungsinstitute und
anschlielend die Haftung speziell fiir Menschenrechtsverletzungen dargestellt
werden.

3.2.5.3.1. Allgemeine Grundséatze

Die allgemeinen Grundsatze finden sich im franzésischen Recht in Art. 1241,
1242 Code Civil. Die Opfer von Menschenrechtsverletzungen kénnen sich eben-
falls auf diese Vorschriften beziehen, wenn sie ihre erlittenen Schaden geltend
machen wollen.®® Vom Anspruchsaufbau ergeben sich kaum Unterschiede zu
den bereits behandelten Rechtssystemen.

Im franzdsischen Recht ist jedoch eine einfachere Zurechnung zu der Mutterge-
sellschaft moglich. So kann die Muttergesellschaft ebenfalls nach Art. 1241, 1242
Code Civil in Anspruch genommen werden, sofern ein besonderer Bezug gegeben
ist.’” Durch die unternehmerische Prasenz der Muttergesellschaft in den jeweili-
gen Landern wird sich ein besonderer Bezug i1Sd franzdsischen Rechts regelmaliig
vertreten lassen. Hierdurch ergibt sich im Vergleich zum deutschen Recht eine
wesentlich bessere Haftungslage, wenn es um die Zurechnung von Verschulden
zur Muttergesellschaft geht. Bei dem Vorwurf der Muttergesellschaft eines eige-
nen Verschuldens ergeben sich jedoch kaum Unterschiede.

3.2.5.3.2. Art. L225-102-4 Code de Commerce und das Modell des ,,co-
employeurs*

Das franzosische Recht verdient vor allem durch die Einflihrung des Art. L225-
102-4 und L225-102-5 Code de commerce eine besondere Beachtung. Diese Re-
gelungen verpflichten franzdsische GroRunternehmen zu einer Einrichtung eines
Risikomanagementsystems sowie von PraventionsmalRnahmen zur Verhinderung
von Menschenrechtsverletzungen. Hinsichtlich der Struktur und des Pflichtenka-
talogs ergeben sich groBe Uberschneidungen zum deutschen LkSG. Diese erge-
ben sich zum deutschen Recht auch hinsichtlich des Haftungsmodells. So fuhrt
ein VerstoR gegen Art. L225-102-4 und L225-102-5 zu einer Haftung nach den
allgemeinen Haftungsregelungen des Art. 1241, 1242 Code Civil. Das deutsche
LkSG kennt ebenfalls keine eigene zivilrechtliche Haftung (8§ 3 11l 1 LkSG). Die
Systematik Uberschneidet sich insofern. Der franzésische Art. L225-102-4 Code
de Commerce und das deutsche LKSG sind folglich groRtenteils miteinander ver-
gleichbar.

376 Chatelain/Rouas/Sebilotte in: Civil Liability for Human Rights Violations, S. 245.
377 Chatelain/Rouas/Sebilotte in: Civil Liability for Human Rights Violations, S. 245 und 251.
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Mit dem arbeitsrechtlichen Modell des sog. ,,coemployeurs* geht das franzdésische
Recht jedoch noch einige wesentliche Schritte weiter als das deutsche Recht. Die
Figur des ,,coemployeurs macht eine Muttergesellschaft arbeitsrechtlich fiir ihre
Tochtergesellschaften verantwortlich.3® Ohne dass die Muttergesellschaft einen
vertraglichen Kontakt zum Arbeitnehmer in der Lieferkette hat, werden ihm be-
stimmte arbeitsrechtliche Sorgfaltspflichten auferlegt, bei dessen Verletzung der
franzosische Arbeitgeber in die Haftung genommen werden kann. Das deutsche
Recht kennt kein vergleichbares Modell. Die Opfer von Menschenrechtsverlet-
zungen auf arbeitsrechtlicher Ebene bekommen vom franzdsischen Recht dem-
nach eine zusétzliche Anspruchsgrundlage und einen zusétzlichen Anspruchsgeg-
ner. Dies kann insbesondere relevant werden, wenn die Unternehmen entlang der
Lieferkette insolvent werden und so nicht mehr fiir die Anspriiche der Arbeitneh-
mer zur Verfugung stehen. Der franzésische Vorstand muss demnach neben den
allgemeinen menschenrechtlichen Compliance-Anforderungen zusatzlich spezi-
ell auf das Arbeitsrecht angepasste Strukturen in sein Compliance-System integ-
rieren, um einer Haftung zu entkommen.

3.2.5.4. Die Haftung fir Menschenrechtsverletzungen im Rechtskreis der GUS

Nun soll noch im Ansatz der Blick in den Rechtskreis der GUS geworfen werden.
Mangels Regelungen im kasachischen Recht wird das russische und das ukraini-
sche Recht beleuchtet.

3.2.5.4.1. Menschenrechte im russischen Recht

Im russischen Recht wird die Haftung fir Menschenrechtsverletzungen nach all-
gemeinen deliktsrechtlichen Regelungen abgewickelt.>”® Eine Haftung der Ge-
schaftsleiter ergibt sich entsprechend in einem Regress nach den bereits behan-
delten gesellschaftsrechtlichen Regelungen. Art. 1064 | des russischen Zivilge-
setzbuches kennt im Tatbestand die Voraussetzung einer Verletzung, einer
Rechtswidrigkeit, einer Kausalitat und eines Verschuldens.
Hierbei ist eine Muttergesellschaft nicht fir das Verhalten einer Tochtergesell-
schaft haftbar zu machen. Es sind jedoch 3 Ausnahmen festzuhalten:3%

e Mitverantwortlichkeit der Muttergesellschaft

¢ Insolvenz der Tochtergesellschaft

e Tochtergesellschaft hat nur den Zweck der Haftungsvermeidung
Bei den Ausnahmen féllt auf, dass diese im Vergleich zum deutschen Recht deut-
lich groRer ausfallen und sich die Haftung der Muttergesellschaft so weiter er-
streckt, ohne dass ein eigenes Verschulden nachgewiesen werden muss. Beson-
ders die erste Ausnahme der Mitverantwortlichkeit der Muttergesellschaft scheint

378 \/gl. Temming, EuZA 2018, 132 (132).
879 Chilikov/Sudarev in: Civil Liability for Human Rights Violations, S. 481.
380 \/gl. Chilikov/Sudarev in: Civil Liability for Human Rights Violations, S. 488.
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gut vertretbar. So kann eine mangelhafte Compliance regelmaRig mitverantwort-
lich fir Menschenrechtsverletzungen entlang der Lieferkette sein.

Fir Verletzungen von Menschenrechten die im Zusammenhang mit dem Arbeits-
recht stehen, beinhaltet Art. 419 des russischen Arbeitsgesetzbuches eine eigene
Anspruchsgrundlage fur die Verletzung von ArbeitsschutzmalRnahmen, die eben-
falls von auslandischen Opfern bemiiht werden kann.38! Da sich zahlreiche Men-
schenrechtsverletzungen im Arbeitsrecht auf Ebene des Arbeitsrechts bewegen,
kann dieser Norm eine sehr hohe Relevanz zukommen.

3.2.5.4.2. Menschenrechte im ukrainischen Recht

Es sei darauf hingewiesen, dass die Ukraine zwar seit 2018 nicht mehr Teil der
GUS ist, jedoch weiterhin eine Betrachtung im Kontext der GUS erfolgen kann,
da sich die Rechtssysteme stark dhneln.

Auch im ukrainischen Recht werden die Schéden durch allgemeine deliktsrecht-
liche Anspruchsgrundlagen ersetzt. Im ukrainischen Recht sind dies Art. 23 und
1167 des ukrainischen Zivilgesetzbuches. Hinsichtlich der Anspruchsvorausset-
zungen und der Zurechnung fremden Verhaltens ergeben sich keine Unterschiede
zum russischen Recht.

Wichtiger Unterschied zum russischen Recht ist jedoch, dass der Schaden, der
durch mangelhafte Arbeitsbedingungen entstanden ist, nicht durch deliktsrechtli-
che Anspruchsgrundlagen ersetzt wird, sondern durch ein staatliches Versiche-
rungsprogramm.®2 Es ergeben sich hierdurch deutliche Zweifel hinsichtlich der
Durchsetzungsféahigkeit und Anwendung der entsprechenden Vorschriften fur
Auslander. Immaterielle Schaden werden im Arbeitsrecht durch das allgemeine
Deliktsrecht ersetzt.3®

Die Haftung entlang der Lieferkette ist jedoch deutlich schwacher als in Russland.
Sofern Menschenrechtsverletzungen von ukrainischen Muttergesellschaften aus-
gehen, werden die Opfer Schwierigkeiten haben eine effektive Durchsetzung zu
erreichen. Fur den ukrainischen Geschéftsleiter ergibt sich entsprechend nur ein
geringes Haftungsrisiko.

3.2.5.5. Rechtsvergleichende Zusammenfassung

Im Ergebnis féllt auf, dass insbesondere die USA Menschenrechtsverletzungen
auf juristischer Ebene deutlich scharfer begegnen als das deutsche Recht. Das bri-
tische Recht auf der anderen Seite prasentiert nur minimale Compliance-Anfor-
derungen und ein geringes Durchsetzungsniveau. Das franzosische Recht kann
als Vorreiter betrachtet werden, wenn es um die Haftung fir

381 \/gl. Chilikov/Sudarev in: Civil Liability for Human Rights Violations, S. 483.
32 Karanaukh/Uvarova in: Civil Liability for Human Rights Violations, S. 568.
383 \gl. Karanaukh/Uvarova in: Civil Liability for Human Rights Violations, S. 568.
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Menschenrechtsverletzungen geht. Das Modell des ,,coemployeurs® ist in diesem
Zusammenhang einzigartig.

Es ist eine geringe Homogenitét in den Regelungen zu beobachten. Ein internati-
onal tatiges Unternehmen muss neben dem Fokus auf das heimische Recht auch
die unterschiedlichen Anforderungen des auslandischen Rechts beachten.* Be-
sonders das US-amerikanische Recht zeichnet sich dadurch aus, regelméfiig extra-
territoriale Anwendung zu beanspruchen. Das deutsche Recht ist von der Scharfe
der Haftung fir Menschenrechtsverletzungen im Ergebnis im soliden Mittelfeld
anzusiedeln, was fur deutsche Vorstande sicherlich ein zufriedenstellendes Ergeb-
nis darstellt.

3.3. Der ,, effiziente “ Rechtsbruch insbesondere von auslindischem Recht seitens
der Vorstande

Zur weiteren Ausarbeitung und Konkretisierung des Haftungsmalistabs und der
Fallgruppen der aktienrechtlichen Vorstandshaftung, soll nun der von der Litera-
tur’®® hiufig als , effizienter” Rechtsbruch bezeichnete Fall erldutert werden. Hier-
bei wird der Fall beschrieben, dass die Verletzung eines Gesetzes im Ergebnis
dennoch vorteilhaft fir die Gesellschaft ist. Warum diese Fallgruppe im Zusam-
menhang des internationalen Compliance-Managements besonders bedeutsam ist,
wird unter 3.3.1. erlautert. Die weitere Betrachtung muss differenziert werden. So
wird der ,effiziente” Vertragsbruch (3.3.2.) und der ,.effiziente Rechtsbruch
(3.3.3.) getrennt voneinander beleuchtet. Schliel3lich erfolgt eine Konkretisierung
der bis zu diesem Punkt konkretisierten Fallgruppen.

3.3.1. Die Bedeutung des ,.effizienten* Rechtsbruchs im internationalen Compli-
ance-Management

Wird ein Compliance-Management von einer rein nationalen zu einer internatio-
nalen Ebene skaliert, sind, wie bereits im Rahmen dieser Arbeit festgestellt, zahl-
reiche unterschiedliche auslandische Normen zu beachten. Dies erweitert die er-
forderliche Komplexitat des Compliance-Systems erheblich. Das ausléandische
Recht halt hierbei auf rechtlicher und tatsachlicher Ebene einige Besonderheiten
bereit, die weitere Fragen aufwerfen. So ist die Durchsetzung von Verbotsnormen
im Ausland regelméaBig nicht im gleichen Mal3e gewéhrleistet, wie dies der deut-
sche Jurist vom deutschen Rechtssystem gewohnt ist.% Fir den Vorstand eroffnet
sich die geschaftliche Chance, durch bewusste Rechtsverletzung ohne Risiko von
effektiven Sanktionen neue Geschaftschancen zu er6ffnen. Die Frage wird

384 Quinn Emanuel Trial Lawyers (Hughes-Jennett): Corporate Liability for Human Rights
Violations, abrufbar: https://www.quinnemanuel.com/the-firm/publications/corporate-lia-
bility-for-human-rights-violations/.

385 7. B. Spindler/MiiKo-AktG, § 93 Rn. 52 ff.

386 \/gl. hierzu z. B.: Bunz, CCZ 2021, 81 (86); Bicker, AG 2014. 8 (12).
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gestellt, ob sich dennoch eine Haftung des VVorstandsmitglieds aus § 93 Il 1 AktG
ergibt.

Das auslandische Recht enthélt hieriiber hinaus diskussionswirdige Fragen be-
ztiglich der Pflichtenkollision®®’ und Notstandssituationen,®® bei denen sich je-
weils die Frage stellt, wie das Vorstandsmitglied in diesen Situationen flr eine
Verletzung der Legalitatspflicht in Anspruch genommen werden kann.

Die Fallgruppe des ,,effizienten* Rechtsbruchs bietet in der Haftung fiir internati-
onale Compliance-VerstolRe nicht unwesentliche geschéaftliche Chancen, aber
auch erhebliche Haftungsrisiken und macht eine groRRere Komplexitat des Com-
pliance-Systems erforderlich. Diese Fallgruppe ist demnach zwingend fir eine
Konkretisierung des Haftungsmalistabs heranzuziehen.

3.3.2. Der ,effiziente* Vertragsbruch

Auf erster Ebene soll der Bruch mit dem Zivilrecht beleuchtet werden. Hierbei
spielt vor allem der effiziente Vertragsbruch eine Rolle. Als Beispiel kann ge-
nannt werden, dass sich der Vorstand bewusst dafiir entscheidet, einen Kunden-
vertrag nicht zu erfillen und z. B. die Zahlung einer Vertragsstrafe in Kauf zu
nehmen, um die vorhandenen begrenzten Ressourcen daftir zu verwenden einen
anderen im Ergebnis profitableren Kundenvertrag zu befriedigen.®°® Der Vorstand
kénnte insofern zum Wohle der Gesellschaft handeln.

3.3.2.1. Konflikt der Verletzung des Zivilrechts mit der Legalitatspflicht

Es stellt sich unmittelbar die Frage, ob dieser Bruch mit dem Zivilrecht die Lega-
litatspflicht des VVorstands verletzt. Wird die Entscheidung einen Vertrag nicht zu
erfillen, wie wohl in den meisten Féllen zutreffend, nicht direkt vom Vorstand
getroffen, sondern z. B. von hierarchisch untergeordneten Mitarbeitern mit ent-
sprechenden Entscheidungsbefugnissen stellt sich die Frage, ob der Vorstand das
Compliance-Management darauf anpassen muss, dass sichergestellt wird, dass
keine Vertrage im Unternehmen gebrochen werden. Wirde eine Verletzung der
Legalitatspflicht bejaht werden, wirde eine unzureichende Kalibrierung des
Compliance-Systems in diesen Belangen eine Haftung nach sich ziehen.

Dass die Verletzung von Vertragen bzw. des Zivilrechts Teil der Legalitatspflicht
ist, wird von der ganz hM abgelehnt.3% Hierflr werden verschiedene Argumente
angebracht. Zundchst lasst sich eine Pflicht, geschlossene Vertréage einzuhalten,
nicht aus den regelmé&Rig von der Politik zitierten Grundsatze der allgemeinen

37 \/gl. Bunz, CCZ 2021, 81 (87).

388 \/gl. Bicker, AG 2014. 8 (12).

389 Beispiel aus: Fleischer, ZIP 2005, 141 (144).

3% Eleischer, ZIP 2005, 141 (144); Beurskens/Noack-GmbHG, § 43 Rn. 13; Bulgrin/Wolf,
AG 2020, 367 (369 f.); Fleischer/BeckOK, § 93 AktG Rn. 52 f.; Bunz, CCZ 2021, 81
(85).
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Geschéaftsmoral ableiten.>®* Die Geschaftsmoral besteht aus ethischen Erwagun-
gen. Hierbei sind ethische Erwédgungen und Wertungen jedoch im Regelfall zu
abstrakt, um sich in konkrete Geschéftsleiterpflichten zu verfestigen. § 93 AktG
muss jedoch ein Mindestmal? an Konsistenz vorweisen, um dem Geschéftsleiter
zu ermoglichen, sichere Entscheidungen fiir seine Gesellschaft zu treffen.

3.3.2.1.1. Dispositivitat als Abgrenzungsgrund in der Legalitatspflicht

Als Argument wird weiter aufgefuhrt, dass zivilrechtliche Folgen einer Verlet-
zung der Parteidispositivitat unterliegen.3%? Die Parteien konnen die Rechtsfolgen
selbst vereinbaren. Die vertraglichen Wirkungen entfalten lediglich relative Wir-
kung. Ein allgemeiner Schutz kann hiermit nicht erreicht werden. Im Ergebnis ist
dieser Auffassung uneingeschrankt zuzustimmen. Jedoch verkennt diese Ansicht,
die teilweise imperative Wirkung von zivilrechtlichen Normen. So lassen sich be-
stimmte Normen des Zivilrechts nicht vertraglich abbedingen. Besonders bedeut-
sam wird dies im Verbraucherrecht. So kann der Unternehmer z. B. nicht das Wi-
derrufsrecht nach 88 355 ff. BGB vollstdndig ausschliel3en. Dies fiihrt zu der
Frage, ob hinsichtlich der zivilrechtlichen Normen eine Klassifizierung nach dis-
positiven und imperativen Normen des Zivilrechts zu erfolgen hat. Fur eine Un-
terscheidung spricht, dass imperative Normen des Zivilrechts in ihrer Wirkung als
Verhaltenspflichten wesentlich naher an die Steuerungswirkung von Strafnormen
riicken, als dies dispositive Normen tun. Dagegen sprechen Erwagungen der Ver-
héltnismaRigkeit und Zumutbarkeit. Damit eine effektive Teilung der zivilrecht-
lichen Normen vorgenommen werden kann, misste jeder Vertrag des Unterneh-
mens nach den einzelnen Pflichten aufgeteilt werden. Einige Pflichten wiirden
Einzug in das Compliance-System finden miissen. Der VVorstand hatte die Verant-
wortung dafiir zu sorgen, dass diese Pflichten erfiillt werden wiirden. Andere Nor-
men wirden keiner entsprechenden Beachtung bediirfen. Da bereits festgestellt
wurde, dass die Einrichtung eines effektiven Compliance-Systems stets unter dem
Vorbehalt der VerhaltnismaRigkeit und Zumutbarkeit steht,3% konnen zivilrecht-
liche Normen im Compliance-System nicht geteilt werden. Vielmehr (iberzeugt
eine einheitliche Betrachtung zu Gunsten der praktischen Umsetzbarkeit.

3.3.2.1.2. § 396 | AktG im Kontext der Legalitatspflicht

Bei der Diskussion um den Vorrang der Legalitatspflicht vor Nitzlichkeitserwa-
gungen des Vorstandes wird regelmaRig die Wertung des § 396 | AktG bemdiht.3%
8 396 | AktG ermoglicht die Auflésung der Gesellschaft, sofern durch

391 50 auch: Fleischer, ZIP 2005, 141 (144); Bulgrin/Wolf, AG 2020, 367 (369).

392 v/gl. Beurskens/Noack-GmbHG, § 43 Rn. 13.

393 7, B. Ihrig/Schéfer, § 22 Rn. 592.

394 7. B. Fleischer, ZIP 2005, 141 (148); Bicker, AG 2014, 8 (10); Bulgrin/Wolf, AG 2020,
367 (369).
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gesetzwidriges Verhalten z. B. der Geschaftsleiter das Gemeinwohl gefahrdet
wird. Die Bedeutung der Legalitatspflicht wird insofern deutlich betont.3® Eine
Verletzung von Gesetzesrecht kann sogar dazu fihren, dass die Gesellschaft auf-
gel6st wird. Es muss in diesem Zusammenhang jedoch zugestanden werden, dass
die Norm des § 396 AktG keine praktische Bedeutung erlangen konnte.3%
Anhand von § 396 | AktG konnte argumentiert werden, dass die reine Verletzung
von zivilrechtlichen Normen in keiner Weise geeignet ist, das Gemeinwohl zu
geféhrden. Deshalb wére die Wertung des § 396 | AktG auf die Verletzung zivil-
rechtlicher Normen nicht tibertragbar.3%

Vielmehr skizziert § 396 | AktG jedoch eine Trennlinie zwischen Normen, die
dem Gemeinwohl dienen und deshalb der uneingeschrankten Legalitatspflicht un-
terliegen, und Normen, die sich Nitzlichkeitserwagungen 6ffnen.3® Vorschriften,
die dem offentlichen Interesse dienen, unterliegen einer uneingeschrénkten Gel-
tung. Zivilrechtliche Normen fallen nicht unter diese Beurteilung.

Folglich ergibt sich aus einer Bezugnahme aus § 396 | AktG, dass zivilrechtliche
Normen und so insbesondere der Vertragsbruch nicht von der Legalitatspflicht
erfasst ist. Zivilrechtliche Normen sind als Ganzes nicht in das Compliance-Sys-
tem zu integrieren. Finden im Unternehmen Vertragsbriiche statt, so kann der
Vorstand nicht fir eine nicht hinreichende Compliance nach § 93 1l 1 AktG be-
langt werden.39°

3.3.2.2. Abwagungsentscheidung des Vorstands

Dennoch muss der VVorstand bei der Entscheidung, ob ein Vertrag gebrochen oder
eine zivilrechtliche Norm verletzt werden soll, eine qualifizierte Abwagungsent-
scheidung treffen. Hierbei ist es zunachst erforderlich fiir eine ausreichende Ent-
scheidungsgrundlage zu sorgen. Bei wichtigen Entscheidungen ist es dem Vor-
stand dabei zu raten, externe Berater zu konsultieren.4%

Die rechtlichen und tatsachlichen Auswirkungen von einem Vertragsbruch kon-
nen sehr weitreichend sein. Direkte Auswirkungen sind etwaige Vertragsstrafen
sowie Schadensersatz fur Nichterfullung. Langfristig muss jedoch ebenfalls der
potentielle Verlust von Vertrauen bis hin zum Verlust eines Geschaftspartners be-
achtet werden. Es ist eine Kosten-Nutzen-Analyse anzustellen, die alle absehba-
ren Auswirkungen berucksichtigt. Wird keine ausreichende Abwégung getroffen,
so ist eine Entlastung durch die Business Judgement Rule nicht méglich. Wird
jedoch eine ausreichend qualifizierte Entscheidung getroffen, so ergibt sich fur

395 vgl. Bulgrin/Wolf, AG 2020, 367 (369).

3% Schockenhoff/MiiKo-AktG, § 396 Rn. 2.

397 Fleischer, ZIP 2005, 141 (148).

398 \v/gl. hierzu: Bulgrin/Wolf, AG 2020, 367 (369).

399 50 auch: Bulgrin/Wolf, AG 2020, 367 (368); Lutter, ZIP 2007, 841 (843); Binder, AG
2008, 274 (279).

400 \v/gl. Bulgrin/Wolf, AG 2020, 367 (374).
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das Vorstandsmitglied keine Haftung aus 8 93 1l 1 AktG, da das Mitglied des
Vorstands davon ausgehen konnte zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.

3.3.3. Der ,.effiziente* Rechtsbruch

Die bedeutsamste Fallgruppe im internationalen Zusammenhang ist der Bruch
von Offentlichem Recht zum Vorteil der Gesellschaft. Fiir den VVorstand ist es von
herausragender Bedeutung Kenntnis darlber zu erlangen, ob insbesondere aus-
landisches Recht zum Vorteil der Gesellschaft ohne ein Haftungsrisiko aus 8 93
I1 1 AktG gebrochen werden kann.

Im Kern stellen sich fur die Beantwortung dieser Fragen zwei Teilfragen. Zu-
nichst die Frage, ob mit den ,,niitzlichen* Rechtsverletzungen die aktienrechtliche
Legalitatspflicht verletzt wird und des Weiteren, ob und welcher Schaden von der
Gesellschaft gegeniiber dem Vorstand geltend gemacht werden kann.

3.3.3.1. Verletzung der Legalitétspflicht durch ,,niitzliche* Rechtsverletzungen

Nun soll im Folgenden untersucht werden, ob sich durch nitzliche Rechtsverlet-
zungen eine Verletzung der Legalitatspflicht ergibt. Erneut gilt, dass wenn der
Vorstand die relevanten Handlungen nicht selbst veriibt, sondern z. B. hierar-
chisch untergeordnete Mitarbeiter oder Tochterunternehmen diese vornehmen, es
nicht mehr um die Verletzung der Legalitatspflicht, sondern der Legalitatskon-
trollpflicht,** bzw. der Compliance-Pflicht geht. Sofern die jeweiligen Handlun-
gen eine Verletzung der Legalitatspflicht darstellen, muss der VVorstand durch ein
effektives Compliance-Management sicherstellen, dass derartige Gesetzesverlet-
zungen nicht stattfinden.

3.3.3.1.1. Allgemeine Wertung

Die ganz hM sieht auch bei fur die Gesellschaft im Ergebnis vorteilhaften Geset-
zesverletzungen eine Verletzung der Legalitatspflicht des Vorstandes.*? Diese
Auffassung wird vor allem mit der Wertung des § 396 | AktG argumentiert.

8 396 | AktG normiert die staatliche Eingriffsmoglichkeit zur Auflésung einer
Gesellschaft, wenn diese das Gemeinwohl, z. B. durch Rechtsverletzungen, ge-
fahrdet.*®® Das Argument, dass der § 396 | AktG jedoch gleichfalls durch die Ge-
fahrdung des Gemeinwohls einen Mafstab an die Hand gibt, ab wann eine Ver-
letzung der Legalitatspflicht vorliegt, wurde bereits verworfen. Zum einen
braucht es bei Entscheidungen des Leitungsorgans ein gewisses Mal} an Rechts-
sicherheit. Ein abstrakter Rechtsbegriff eignet sich hierflir nicht. Zum anderen ist

401 vgl. hierzu: Kahlenberg/Schafer/Schiefer/Antikorruptions-Compliance, Kap. 33 Rn. 121.
4027 B.: Bicker, AG 2014, 8 (8 f.); Beurskens/Noack-GmbHG, § 43 Rn. 10; Fleischer, ZIP
2005, 141 (141); Fleischer/BeckOK, § 93 AktG Rn. 52; Bunz, CCZ 2021, 81 (82).

403 Koch/Koch-AktG, § 396 Rn. 1.
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die Hurde der Gefahrdung des Gemeinwohls nur fur die Rechtsfolge von § 396 |
AktG in Form der Auflésung der Gesellschaft integriert. Neben dieser durch die
intensive Rechtsfolge bedingte Hiirde enthélt § 396 | AktG jedoch vielmehr eine
allgemeine Wertung,*** dass die Legalitatspflicht stets Vorrang vor Niitzlichkeits-
erwagungen der Gesellschaft hat.

Zudem kann es in einer stabilen Rechts- und Wirtschaftsordnung nicht die M6g-
lichkeit geben, geltendes Recht zu verletzen, ohne hierfiir die entsprechenden
Sanktionen tragen zu mussen. Eine abweichende Auffassung wiirde insofern zu
gefahrlichen Wertungswiderspriichen innerhalb der Rechtsordnung fiihren.
Folglich ergibt sich in allgemeiner Wertung als Grundsatz, dass die Legalitats-
pflicht stets Vorrang vor Nutzlichkeitserwagungen der Vorstandsmitglieder hat.

3.3.3.1.2. ,,Ausnahmen‘ von dem Vorrang der Legalitétspflicht

Ebenso groltenteils unstreitig wie der Vorrang der Legalitatspflicht ist das Vor-
handensein von Ausnahmen fur diesen VVorrang. Wahrend Fleischer 2005 nur drei
Ausnahmen von der Legalitatspflicht diskutierte (Unklare Rechtslage, Vertrags-
verletzungen und Rechtfertigung durch Notstand),*% ist nach heutiger Zeit und
insbesondere im internationalen Kontext eine breitere Diskussion erforderlich. Da
die Verletzung von Vertrags- bzw. Zivilrecht bereits an anderer Stelle diskutiert
wurde, sollen noch folgende mégliche Ausnahmen besprochen werden:

e Malum in se und malum prohibitum als Dualitat 6ffentlicher VVerbotsnor-
men
Entscheidungen bei unklarer und unsicherer Rechtslage
,»lotes* oder Papierrecht im Ausland
Pflichtenkollision mit auslandischem Recht
Notstand (z. B. durch ausléandische Staaten in der Rechtsdurchsetzung)

3.3.3.1.2.1. Malum in se und malum prohibitum als Dualitat 6ffentlicher VVerbots-
normen

Diskutiert wird eine Unterscheidung von Strafnormen und reinen Ordnungswid-
rigkeiten.*% VerstoRe gegen reine Ordnungswidrigkeiten sollen hierbei kein Ver-
stoB gegen die Legalitatspflicht darstellen. %’

Als Beispiel wird regelméBig der Fall eines amerikanischen Logistikunterneh-
mens genannt.*®® Die Geschéftsleitung des Unternehmens wies ihre Fahrer an,
samtliche Park- und Halteverbote zu ignorieren. Hierdurch florierten die

404 \/gl. hierzu auch: Fleischer, ZIP 2005, 141 (150).

405 Eleischer, ZIP 2005, 141 (149 f.).

406 Bunz, CCZ 2021, 81 (84 f.); Fleischer/BeckOK, § 93 AktG Rn. 56; Bicker, AG 2014, 8
(12).

407 \/gl. jedoch im Ergebnis ablehnend: Bicker, AG 2014, 8 (11).

408 7. B. von: Bicker, AG 2014, 8 (11).



114

Geschafte, wodurch sich dies als lohnende Entscheidung auch mit zahlreichen
Buligeldern erwiesen hatte.

Fraglich ist demnach, ob dies eine Verletzung der Legalitats- bzw. Legalitatskon-
trollpflicht ist und sich insofern eine Haftung des Vorstandes aus § 93 11 1 AktG
ergibt oder ob eine Dualitat von Verbotsnormen anzunehmen ist, wobei Strafnor-
men in das Compliance-System integriert werden muissen und Ordnungswidrig-
keiten nicht weiter beachtet werden mussen.

Im US-amerikanischen Recht wird diese Diskussion unter dem Begriff des ,,Jaw-
as-a-price* gefiihrt.*% Fraglich ist, ob dieser sehr wirtschaftsliberale Gedanke auf
das deutsche Recht Gibertragen werden kann. Nach einer Auffassung lasst die Ab-
grenzung von bloRem Verwaltungsrecht bzw. Ordnungswidrigkeitenrecht zu
,hartem* Strafrecht auch in § 396 1 AktG erkennen.*'° Grund hierfur ist der MaR-
stab den § 396 | AktG anlegt. So ist eine Auflésung der Gesellschaft nicht bei
jedem Gesetzesverstol moglich. Das Gesetz differenziert zwischen verschiede-
nen Intensitaten, die zu verschiedenen Rechtsfolgen fiihren. Damit die Gesell-
schaft durch einen staatlichen Eingriff aufgelost werden kann, muss der Gesetzes-
verstol3 das Gemeinwohl gefahrden. Rechtsverstolie unter dieser Hirde werden
vom Gesetzgeber als weniger bedeutend eingeschatzt. Hieraus ergibt sich der evi-
dente Gedanke, dass nicht jede Verbotsnorm juristisch identisch zu behandeln ist.
Weiter bezugnehmend auf § 396 | AktG wird argumentiert, dass bei einem reinen
VerstoR malum in se das Gemeinwohl nicht gefédhrdet ware und insofern keine
Argumentation des Vorrangs der Legalitatspflicht vor Nutzlichkeitserwégungen
des Vorstands mehr maéglich ist.*!! Dieser Auffassung konnte entgegenstehen,
dass sich in § 396 | AktG ein allgemeiner Rechtsgedanke verfestigt.*!? Jedoch
muss auch die Wertung von 8§ 93 1l 1 AktG betrachtet werden. Diese verpflichtet
den Vorstand, im Interesse der Gesellschaft zu handeln. Jedoch muss die Wertung
der uneingeschrénkten Geltung des Gesetzesrechtes VVorrang gewéahrt werden. Es
kann nicht im Interesse des Gesetzgebers sein, Normen zu erlassen, die Gesetzes-
verstoRe begunstigen. Hier ,,trumpft* das allgemeine Prinzip des § 396 I AktG im
Ergebnis Nitzlichkeitserwagungen aus § 93 AktG.

Als weiteres Argument gegen eine Zweiteilung des Rechts wird Rechtssicherheit
vorgetragen.*® Die Vertreter der hM argumentieren, dass es keine Normen zwei-
ter Klasse gibt.** Zum einen soll eine derartige Systematik vom deutschen Ge-
setzgeber nicht vorgesehen sein, und zum anderen ist dies bereits aus Erwagungen
der Rechtssicherheit abzulehnen.*® Der Vorstand braucht ein gewisses MaR an

499 Fleischer, ZIP 2005, 141 (147).

410 Eleischer, ZIP 2005, 141 (149).

41150 z. B.: Bicker, AG 2014, 8 (11).

412 7ur Verfestigung eines allgemeinen Rechtsgedanken in § 396 | AktG: Bunz, CCZ 2021, 81
(82).

413 Bunz, CCZ 2021, 81 (83).

414 Fleischer/BeckOK, § 93 AktG Rn. 53; Bunz, CCZ 2021, 81 (83 f.).

415 Zum Argument der Rechtssicherheit: Bunz, CCZ 2021, 81 (83).
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Rechtssicherheit, wenn er Entscheidungen fir die Gesellschaft trifft. Hierbei soll
es ihm nicht zumutbar sein zu unterscheiden, welche Normen reine Ordnungsvor-
schriften sind und welche Strafnormen sind. Die Argumentation, dass es im deut-
schen Recht keine Normen ,,zweiter” Klasse gibt, ist nicht zu folgen. Bei der
Wortwahl der ,,zweiten Klasse* handelt es sich um einen Dysphemismus, der ver-
zerrt die tatsachliche Lage im deutschen Recht darstellt. Das deutsche Recht kennt
auf Ebene von oOffentlichen Verbotsnormen die Dualitdt von Ordnungswidrigkeit
und Straftaten. Zur Abgrenzung definiert 8 1 I OWIiG Ordnungswidrigkeiten als
eine ,,rechtswidrige und vorwertbare Handlung, die den Tatbestand eines Geset-
zes verwirklicht und die Ahndung mit einer Geldbulle zulédsst. Hierbei wurde
eine formale Definition gewahlt,*'® die wesentlich bessere Ergebnisse zulasst, als
eine Definition mittels eines abstrakten Rechtsbegriffes. Dennoch kann nicht ver-
kannt werden, dass sich Abgrenzungsschwierigkeiten im Einzelfall ergeben, wo-
bei die sozialethische Schwere die Trennlinie zwischen beiden Begriffen dar-
stellt.*!” Es muss jedoch ebenfalls darauf hingewiesen werden, dass die Frage vor
allem fir den Gesetzgeber wéhrend des Gesetzgebungsprozesses relevant wird,*8
da sich fiir den Rechtsanwender die Abgrenzung durch die Gesetzessystematik*®
ergibt.

Die Intensitat des Arguments der Rechtssicherheit verblasst, betrachtet man die
Entscheidungen in rechtlich unsicheren Situationen, die dem Vorstand sonst auf-
erlegt werden. So muss der Vorstand im Rahmen der Compliance insbesondere
bei neuen Gesetzen mit unbestimmten Rechtsbegriffen arbeiten, die keine Kon-
kretisierung durch die Rechtsprechung erfahren haben. Wenn ihm diese rechtli-
chen Einschatzungen auferlegt werden kénnen, dann muss dies a fortiori bei der
Abgrenzung nach der Rechtsfolge (vgl. 8 1 | OWIiG) und gesetzlichen Zuordnung
maoglich sein.

Auch die Argumentation Uber ein Zweiklassensystem an Normen (berzeugt
nicht.*?® An Ordnungswidrigkeiten hangen andere Rechtsfolgen als an Straftaten.
Ordnungswidrigkeiten wird eine andere rechtliche Wertung vom Gesetzgeber
mitgegeben. Der Gesetzgeber schafft ein Zweiklassensystem an Verbotsnormen.
So kann berechtigterweise die Frage gestellt werden, warum sich diese unter-
schiedliche intensive Beimessung von Bedeutung nicht auch auf das Verhaltnis
zur aktienrechtliche Legalitats- bzw. Legalitatskontrollpflicht erstrecken sollte.
Im Ergebnis ist Fleischer und Bunz jedoch dennoch zuzustimmen. Zwar hat der
deutsche Gesetzgeber ein Zweiklassensystem an Verbotsnormen geschaffen, die-
ses erstreckt sich jedoch nur auf die Rechtsfolgen und Methoden der Rechtsdurch-
setzung und nicht auf die absolute Geltung. Die Zweiklassenwertung des

416 \/gl. Rogall/KarlKo-OWiG, § 1 Rn. 1.

417 Krenberger/Krumm/Krenberger-Krumm-OWiG, § 1 Rn. 4 f.

418 \/gl. Mitsch/KarlKo-OWiG, Einl. Rn. 112 f.

419 Insbesondere die Zuordnung zum OWiG oder zum StGB.

420 Fleischer/BeckOK, § 93 AktG Rn. 53; Bunz, CCZ 2021, 81 (83 f.).
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Gesetzgebers findet an der Geltung der Norm ihre Grenzen. Der Kompromiss
bzw. die Ausnahme des malum in se und malun prohibitum kann sich folglich
nicht durchsetzen.*?!

3.3.3.1.2.2. Entscheidungen in unsicheren oder unklaren Rechtslagen

Als zweites soll die Frage beantwortet werden, ob sich eine Haftung des Vor-
stands flr eine in rechtlicher Unsicherheit getroffene Entscheidung ergibt. So
konnte der Vorstand insbesondere bei neuen Gesetzen Entscheidungen treffen,
die sich spater als falsch herausstellen, wodurch dem Unternehmen ein Nachteil
erwachst, den es tber § 93 Il 1 AktG geltend machen mochte. Fir den Vorstand
werden sich erhebliche Probleme ergeben, wie rechtliche Unsicherheit in ein in-
ternationales Compliance-Management integrierbar ist. Insbesondere bei Beriick-
sichtigung auslandischen Rechts kdnnen sich erhebliche Unsicherheiten ergeben.
Dies besonders bei mangelhafter Ubersetzung von Gesetzen oder keiner rechtlich
dogmatisch gefestigten Rechtssprechungsbasis zur Auslegung von unbestimmten
Rechtsbegriffen im Ausland.

Eine ,,Ausnahme* des Vorrangs der Legalititspflicht wird regelméfBig zustim-
mend von der Literatur aufgenommen.*?? Die Anwendung der Business Judge-
ment Rule wird angenommen, wodurch dem Vorstand ein Ermessensspielraum
zukommt. Nach einigen Stimmen muss der Vorstand hierbei nicht die Entschei-
dung treffen, die am rechtssichersten ist, sondern kann Ntzlichkeitserwagungen
treffen und die fur die Gesellschaft glinstigste Rechtsauffassung vertreten. 42

In dem Vertreten dieser Auffassung findet sich ein Wertungswiderspruch zu dem
bereits ausfihrlich diskutierten VVorrang der Legalitatspflicht vor Nutzlichkeitser-
wéagungen. Nutzlichkeitserwagungen dirfen nur im Rahmen der Gesetze getrof-
fen werden.*?* Bei konsequenten Verfolgen dieses Grundsatzes miisste dies dazu
fihren, dass nicht die vorteilhafteste Auffassung gewahlt werden sollte, sondern
die Auffassung, die am wahrscheinlichsten die Auffassung der Gerichte ist. Wa-
rum hier eine Ausnahme vorliegen soll, ergibt sich nicht.

Uberzeugend ist die Grundannahme, dass sich keine Haftung des Vorstandes
ergibt. Dies kann dadurch vertreten werden, dass bei der Beurteilung von Com-
pliance-VerstoRen eine ex-ante Betrachtung vorzunehmen ist.*>> Im Zeitpunkt des
potentiellen Gesetzesverstolies kann ein solcher mangels gefestigter Rechtslage
jedoch gar nicht vorgelegen haben. Selbst wenn angenommen wird, dass ein Ge-
setzesverstoRR bereits zu diesem Zeitpunkt vorlag und dieser erst durch eine

421 hM vgl. Bunz, CCZ 2021, 81 (82).

422 7ustimmend z. B.: Fleischer, ZIP 2005, 141 (149 f.); Bicker, AG 2014, 8 (10); Bunz, CCZ
2021, 81 (87).

423 50 z. B.: Bicker, AG 2014, 8 (10); Fleischer, ZIP 2005, 141 (149); Cahn, WM 2013, 1293
(1294).

424 Sog. , Law-as-a-Limit-Theorie, Bunz, CCZ 2021, 81 (82).

425 |hrig/Schéafer, § 22 Rn. 592,
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gerichtliche Klarung des Streitstandes aufgeklart wurde, ist eine Entlastung durch
die Business Judgement Rule moglich. So kann sich der Vorstand entlasten, so-
fern er annehmen konnte, zum Besten der Gesellschaft zu handeln.

Damit eine derartige Entlastung moglich ist, wird einhellig vertreten, dass Rechts-
rat einzuholen ist.*?® Grundsatzlich kénnen auch interne Rechtsberater eine Ein-
schatzung vornehmen, sofern ein ergebnisoffener Auftrag erteilt wurde und eine
hinreichende Spezialisierung der Syndikus-Anwalte gegeben ist.*?” Bei hoher Be-
deutung der rechtlichen Frage muss uU eine zweite Meinung hinzugezogen wer-
den. Grund hierfir ist, dass der Vorstand fur eine Entlastung nach der Business
Judgment Rule eine gute Informationslage schaffen muss. Das Beratungsergebnis
ist einer Plausibilitatskontrolle zu unterziehen.*?8

Insofern kann der Vorstand hier nicht in Anspruch genommen werden. Bei Ent-
scheidungen in unklaren oder unsicheren Rechtslagen, insbesondere im Ausland
ist Rechtsrat einzuholen und anschliel3end eine Entscheidung dahingehend zu
treffen, welche Auffassung die groRte Rechtssicherheit bietet. Hierbei sollte die
Rechtsdurchsetzungspraxis der Gerichte insbesondere im Ausland beachtet wer-
den.

3.3.3.1.2.3. ,, Totes* Recht im Ausland

Nicht jedes Land dieser Welt verfiigt tiber Rechtsdurchsetzungsmechanismen, die
vergleichbar zu Deutschland sind. Ist das Unternehmen nun in politisch prekaren
Staaten tatig, wird es haufig der Fall sein, dass VVerbotsnormen existieren, jedoch
nicht durchgesetzt werden. Inwiefern diese Normen Teil eines internationalen
Compliance-Managements werden, wurde bereits im Rahmen dieser Arbeit dis-
kutiert. So wurde vertreten, dass es dem deutschen Vorstand nicht zugemutet wer-
den kann, auslandische Normen stérker zu beachten, als dies ausléandische Unter-
nehmen selbst tun.*?°

Im Zusammenhang mit einem effizienten Rechtsverstol3 ergeben sich hierbei nur
wenig neue Gedanken. Im Kontext der nitzlichen Rechtsverletzung sprechen je-
doch auch 6konomische Erwégungen dafiir sich am auslandischen Mal3stab zu
orientieren. Wenn fir deutsche Unternehmen ein anderer Mafstab angelegt wird,
als dies fur auslandische Unternehmen getatigt wird, ergeben sich fur deutsche
Unternehmen im Ausland im Zweifelsfall erhebliche Wettbewerbsnachteile. Dies
kann bis zum Verlust der Konkurrenzfahigkeit gehen. Die Gesamtwohlfahrt
wirde abnehmen. Ein volkswirtschaftlicher Wohlfahrtsverlust kann nicht im In-
teresse des Gesetzgebers sein. So muss schon aus der Erwégung heraus, einen
internationalen Handel Uberhaupt mdoglich zu machen, jeweils der praktische

426 Fleischer, ZIP 2005, 141 (149 f.); Bicker, AG 2014, 8 (10); Bunz, CCZ 2021, 81 (87).

427 \/gl. Bunz, CCZ 2021, 81 (87).

428 \/gl. Bicker, AG 2014, 8 (11).

429 1m Zusammenhang mit dem effizienten RechtsverstoR so auch vertreten von: Bicker, AG
2014, 8 (12).
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Malistab der Rechtsdurchsetzung im Staat des jeweils anwendbaren Rechts her-
angezogen werden.

So ist das bereits diskutierte ,,tote” Recht im Ausland als ,,Ausnahme* vom Vor-
rang der Legalitatspflicht zu begreifen, was dazu fuhrt, dass der Vorstand bewusst
Verbotsnormen im Ausland aus Erwégungen geschaftlicher Vorteile missachten
darf und hierzu auch die Mitarbeiter und das Compliance anweisen kann, ohne
dass sich eine Haftung aus § 93 11 1 AktG des Vorstands ergibt.

Als wichtiger Beispielsfall sollen hier Korruptionspraventionsnormen im Ausland
diskutiert werden. Viele Lander mit einem hohen Niveau an Korruption verfligen
ebenfalls tber zahlreiche Normen zur Korruptionsprévention. Diese werden héu-
fig nicht effektiv durchgesetzt. Betrachtet man nur das auslandische Recht, so
konnte sich die Wertung ergeben, das auslandische Recht werde nicht gelebt und
muss deshalb nicht in das Compliance-System integriert werden. Durch die
OECD ist jedoch auch die Bestechung im Ausland nach inlandischem Recht eine
Rechtverletzung, was zu einer ,,zero tolerance*-Kultur im Compliance-Manage-
ment flihren muss, um eine Compliance-Verletzung zu verhindern.*° Eine wich-
tige Ausnahme von dem Ausschluss von Verbotsnormen in der internationalen
Compliance, ist insofern die Korruptionspraventionsnormen. Normen, die sich
mit der Korruptionspravention beschaftigen, mussen stets nach deutschem Stan-
dard angewendet werden.

3.3.3.1.2.4. Pflichtenkollision mit auslandischem Recht

Bereits mehrmals wurde im Kontext der Rechtsvergleichung festgestellt, dass bei
der Einrichtung internationaler Compliance-Systeme mehrere Rechtssysteme be-
ricksichtigt werden. Stets davon abhéngig, welche geschéftliche und geografi-
sche Ausrichtung das Unternehmen verfolgt. Kollisionen von Pflichten sind hier-
bei ab einer gewissen Komplexitdt unvermeidlich. Wie dieser Konflikt gelost
wird, ist strittig.*3!

In dieser Diskussion ist regelmaRig § 275 111 BGB dogmatischer Anknipfungs-
punkt.**2 Damit der Anwendungsbereich von § 275 111 BGB ero6ffnet ist, braucht
es zundchst einer persoénlich zu erbringenden Leistung. Die Leistung ist hierbei
dann personlich zu erbringen, wenn der Einsatz eines Erflillungsgehilfen nicht
maoglich oder nicht zuléssig ist.**® Der Begriff der ,,personlichen Leistung® iSd §
275 111 BGB geht hierbei nach Ernst nicht bis zu einer héchstpersonlichen Durch-
fihrung der Leistung.*** Als Beispiele fiir personlich zu erbringende Leistungen
werden Dienst- und Arbeitsvertrage sowie Werkvertrage genannt.**® Bei diesen

430 vgl. Bannenberg/HdB-WR-StStrR, Kapitel 13 Rn. 37.

431 7. B. Bunz, CCZ 2021, 81 (87); Bicker, AG 2014, 8 (12); Schneider, NZG 2009, 1413
(1414).

432 Schneider, NZG 2009, 1413 (1415).

433 Ernst/MiiKo-BGB, § 275 Rn. 127.

434 vgl. Ernst/MiiKo-BGB, § 275 Rn. 127.

435 Stadler/Jauernig-BGB, § 275 Rn. 30; Seichert/jurisPK-BGB, § 275 Rn. 73.
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Vertrdgen hat die Person des Erflllenden fiir den kontrahierenden vertraglichen
Gegenpart eine besondere Bedeutung, wodurch vor Vertragsschluss eine Auswahl
durchgefthrt wird. Dies l&sst sich ebenfalls auf die aktienrechtliche Compliance-
Pflicht Gbertragen. Die Person des Erflllenden ist im Verhéltnis der Gesellschaft
zum Vorstand von wesentlicher Bedeutung. Gegen eine Ubertragung spricht je-
doch die rechtsdogmatische Herkunft der Compliance-Pflicht. So handelt es sich
hierbei nicht um eine vertragliche Pflicht aus dem Anstellungsvertrag mit der Ge-
sellschaft, sondern um eine gesellschaftsrechtliche. Ahnliches kann auch tiber die
kollidierende ausléandische Compliance-Pflicht geduRert werden. Trotzdem sind
die Interessenlagen deutlich kongruent. Insofern ist iberzeugendermalen fir eine
Anwendung des Rechtsgedankens des § 275 111 BGB im Falle der Pflichtenkolli-
sion zu pladieren.*3®

Kollidieren zwei internationale Compliance-Verpflichtungen ist dem Gedanken
des § 275 111 BGB folgend eine Abwagung zwischen den Interessen durchzufiih-
ren. Im schuldrechtlichen, nationalen Zusammenhang muss das Glaubigerinte-
resse mit den negativen Folgen auf der Schuldnerseite abgewogen werden.**” Da
nach einhelliger Meinung nicht pauschal das deutsche Recht im Kollisionsfall im
Zusammenhang der internationalen Compliance einschlagig ist,**® ist eine ver-
gleichbare Abwagung durchzufihren. Eine Compliance-Verpflichtung wird stets
einen Schutzzweck verfolgen. So soll z. B. die Pflicht auslandische Normen in
das System zu integrieren den Schutzzweck verfolgen, den Schutz von Compli-
ance Uber die Landesgrenzen hinaus zu erstrecken. Dieser Schutzzweck nimmt
den Platz des Glaubigerinteresses ein. Dieses wird nun mit den negativen Folgen
fur den Compliance-Verpflichteten abgewogen und mit dem entsprechenden Ver-
héltnis mit der inlandischen Compliance-Pflicht verglichen. Es ergibt sich jeweils
ein Verhaltnis aus Schutzzweck und Aufwand. Dem effizienteren Verhéltnis ist
Vorrang zu gewahren.

Diese Auffassung lasst sich ebenfalls mit der Business Judgement Rule und dem
Verweis auf die Diskussion fir die Entscheidung in unsicheren Rechtslagen be-
grunden. Auch hier ist eine Abwagungsentscheidung zu treffen.**® Wie aber be-
reits oben festgestellt wurde, ist nicht der vorteilhaftesten Auffassung, sondern
der rechtssichersten zu folgen, da der Gedanke des VVorrangs der Legalitatspflicht
dem Aktienrecht inh&rent ist.

Von diesem Grundprinzip sollten einige Ausnahmen gemacht werden. So sollte
bei der Abwagung, welchem Recht zu folgen ist, auch der Gedanke des ordre
public beachtet werden. Der Gedanke des ordre public zieht sich durch das ge-
samte internationale Privatrecht (z. B. Art. 21 Rom I-VO, Art. 26 Rom 11-VO,
Art. 6 EGBGB). So kann auch der Vorrang eines auslandischen Rechts nicht dazu

436 S0 auch: Schneider, NZG 2009, 1413 (1415).
437 \/gl. z. B. Ernst/MiiKo-BGB, § 275 Rn. 128 ff.
438 Bunz, CCZ 2021, 81 (87).

439 Ahnlich auch: Bunz, CCZ 2021, 81 (87).
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fuhren, dass wesentliche Wertevorstellungen, insbesondere die Grundrechte,*4
vom auslandischen Recht tangiert werden.** Je nach Verlauf der Lieferkette kann
dies duferst relevant werden.

Die Compliance-Pflicht verpflichtet zur Einrichtung eines Compliance-Systems,
das ebenfalls eine wirksame Sanktionierung festgestellter Rechtsverstéiie bein-
haltet. In bestimmten ausléandischen Rechtssystemen konnen die geforderten
Sanktionen jedoch ein Ausmal annehmen, das dem deutschen Wertevorstellung
grob widerspricht. Ein Beispiel wére, wenn pauschal die Kindigung aller verant-
wortlichen Mitarbeiter gefordert wiirde oder Strafen, die mit einer Korperverlet-
zung des Mitarbeiters einhergehen. Der Gedanke des ordre public ist demnach in
das Compliance-System zu integrieren. Es sind nur die auslédndischen Pflichten
zu beachten, die auch die Grundrechte wahren. Besonders bedeutsam kann auch
der grundrechtliche Schutz des Eigentums sein (Art. 14 GG), wenn Enteignungen
im Ausland drohen.

3.3.3.1.2.5. Rechtfertigender Notstand

Fleischer nannte bereits 2005 den ,,Notstand* als Rechtfertigungsgrund fiir die
Verletzung der Legalitatspflicht.**? Ahnliche Gedanken werden auch in der neu-
eren Literatur aufgegriffen.*® Es ergibt sich ein auRerst bedeutsamer Ausnahme-
grund, der der verkirzten Auffassung der Gerichte*** entgegentritt.

Der Gedanke des rechtfertigenden Notstands tiberschneidet sich in wesentlichen
Punkten mit dem des ordre public. So nennt Bicker z. B. die Gefahr fur Leib und
Leben als klassischen Fall des Notstandes.** Wie bereits im obigen Beispiel er-
wéhnt, kann sich die Compliance-Pflicht in Einzelfall so ausgestalten, dass eine
Pflicht besteht, einen handelnden Mitarbeiter anzuzeigen oder den VVorgang den
Strafverfolgungsbehérden zu melden. Dies muss sich hierbei nicht nur aus der
Compliance-Pflicht ergeben. Denkbar ist auch, dass das anwendbare nationale
Recht dazu verpflichtet, eine Anzeige zu erstatten. Da die auslandischen Normen
in das Compliance-System zu integrieren sind, kann so auch direkt eine Verlet-
zung der Legalitatspflicht angenommen werden, ohne die Compliance-Pflicht als
solche zu tangieren.

Wiirde der Vorstand dieser Pflicht nicht nachkommen oder nicht durch ein effek-
tives Compliance-System sicherstellen, so konnte der Vorstand flr eine

440 \/gl. Martiny/MiiKo-BGB, Art. 21 Rom I-VO Rn. 3.

441 Dorner/Schulze-BGB, Art. 26 Rom 11-VO Rn. 1.

442 Eleischer, NZG 2005, 141 (150).

443 7. B.: Bicker, AG 2014, 8 (12).

444 7. B. LAG Diisseldorf v. 20.1.2015 — 16 Sa 459/14; OLG Karlsruhe v. 31.7.2013 -7 U
184/12 oder auch BGH 27.8.2010 — 2 StR 111/09; alle Gerichte sprechen sich flr einen
absoluten VVorrang der Legalitatspflicht aus und nehmen in ihrer Argumentation keine
Ausnahmen in Betracht.

445 Bicker, AG 2014, 8 (12).
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Verletzung der Compliance-Pflicht bzw. auch fir eine Verletzung der Legalitats-
pflicht in Anspruch genommen werden. Hierflir muss jedoch eine Ausnahme ge-
macht werden, wenn z. B. die Strafverfolgung eine ernsthafte Gefahr fuir das Leib
und Leben des Mitarbeiters darstellen wiirden.**® Um (ibergeordnete Rechtsgliter
zu schitzen, dirfte deshalb gegen die Legalitatspflicht verstolRen werden.

Es stellt sich die Frage, wie eine derartige Ausnahme rechtsdogmatisch zu be-
grinden wére. Die Ausnahme konnte Ausfluss des ordre public VVorbehalts sein.
Die im deutschen Recht tibergeordnet geschiitzten Rechtsguter kénnen sich durch
eine Betrachtung des § 823 | BGB ergeben. § 823 | BGB hat ebenfalls eine Pra-
ventionswirkung, um bestimmte vom Gesetz genannte Rechtsgtter zu schiit-
zen.**” So konnten zu diesen Ubergeordneten Rechtsgiitern das Leben, die Ge-
sundheit, der Korper, die Freiheit und das Eigentum zéhlen. Ausgenommen waren
reine Vermogensschaden, die nach § 823 | BGB regelméliig nicht ersatzfahig
sind, da der Gesetzgeber Vermdgensschaden keine vorrangige Schutzwirdigkeit
zugeordnet hat.

Jedoch kann sich die Ausnahme des Notstands nicht bei einfacher Betroffenheit
dieser Rechtsguter ergeben. Es muss ein gewisses Niveau an Gefahr sowie eine
VerhaltnismaRigkeit vorliegen. Zur Feststellung des angemessenen Niveaus eig-
net sich ein Blick ins Strafrecht, das den Begriff des Notstands im Rahmen des §
35 StGB als Ausnahme einer Rechtswidrigkeit annimmt. Mit Blick auf 8 35 StGB
fallt auf, dass sich die geschiitzten Rechtsguter fast vollstindig mit denen des 8
823 | BGB uiberschneiden.**® Dadurch dass diese Rechtsgiiter auch im Rahmen
von § 35 StGB einer besonderen gesetzlichen Wertung unterliegen, ist davon aus-
zugehen, dass diese Rechtsglter als Ubergeordnete Rechtsgliter auch eines Schut-
zes im Rahmen des rechtfertigenden Notstands im internationalen Compliance-
Management rechtfertigen.

Damit nach § 35 StGB der Tatbestand eines entschuldigenden Notstands erfiillt
wird, braucht es einer gegenwartigen Gefahrenquelle. Hierbei ist insbesondere
menschliches Verhalten als Ursprung der Gefahr wesentlich.**® Eine solche Ge-
fahrenquelle kann es auch im internationalen Compliance-Management geben. So
wird im Beispiel der Drohung einer Rechtsverfolgung, die eine Gefahr fiir den
Leib und das Leben des Mitarbeiters darstellt, die Gefahr menschlichen Ur-
sprungs sein, da die Justiz und die handelnden Personen Menschen sind. Eine
akute Gefahrenlage kann sich insofern ergeben. Als weiteres Beispiel kann ge-
nannt werden, dass fur das Unternehmen eine Handlung erforderlich wird, die
gegen geltendes Recht verstoRt, jedoch erforderlich ist, um eines der tbergeord-
neten Rechtsglter zu schitzen.

446 Nach dem Beispiel von: Bicker, AG 2014, 8 (12).

47 \gl. Forster/BeckOK-BGB, § 823 Rn. 9.

448 \/gl. Miissig/MiiKo-StGB, § 35 Rn. 13 ff.

449 \/gl. Stiibinger, ZStw 2011, 123; Miissig/MiiKo-StGB, § 35 Rn. 21.
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So konnte diskutiert werden, ob der VVorstand die Pflicht zur stetigen Weiterent-
wicklung des Compliance-Systems zwecks grofitmoéglichen Schutzes vor Geset-
zesverletzungen aussetzen darf, wenn sich das Unternehmen in einer Krise befin-
det. Aufgrund der aktuellen ,,Polykrise*“*® ist diese Frage von herausragender Be-
deutung. Viele Unternehmen mdissen in einer Krise ihre Mittelverwendung opti-
mieren. Der Vorstand ist verpflichtet, den Bestand der Gesellschaft zu sichern
(vgl. 8 91 1l AktG). Es ergibt sich eine Pflichtenkonkurrenz innerhalb des Akti-
engesetzes. Es stellt sich die Frage, welcher Pflicht der VVorrang einzurdumen ist.
Aus Perspektive des Vorstands und der Rechtsnatur des § 91 Il AktG** wiirde
sich ein Vorrang der Bestandspflicht vor der Compliance-Pflicht ergeben. Wird
die Compliance-Pflicht mit den begrenzten Mitteln erfillt, jedoch nicht die Pflicht
die Gesellschaft zu erhalten, wird die Gesellschaft zusammenfallen. Auch hier ist
jedoch die Wertung des 8§ 396 | AktG zu beriicksichtigen. Der Gesetzgeber wertet
die Einhaltung der Gesetze hoher als den Fortbestand der Gesellschaft. So kann
bei wesentlichen Pflichtenverletzungen die Gesellschaft aufgeldst werden. Im Er-
gebnis ist keine der beiden ultima-L6sungen vorzugswiirdig. Es ist vielmehr eine
Abwagung anzustreben. Es muss die Schwere des erforderlichen Compliance-
VerstoRes mit dem Interesse am Fortbestand der Gesellschaft abgewogen werden.
Hierbei muss die gesellschaftliche Bedeutung des Unternehmens in die Betrach-
tung integriert werden. Die gesellschaftliche Bedeutung kann z. B. durch viele
Arbeitsplatze oder die Platzierung des Unternehmens in einer strukturschwachen
Region verstarkt werden. Die Wertung des 8§ 396 | AktG wird jedoch nur sehr
restriktiv den Vorrang des Fortbestandes der Gesellschaft annehmen kénnen. Die
Unternehmen sind flr ihre Ressourcenallokation selbst verantwortlich. Die Insol-
venz eines Unternehmens ist insofern in Kauf zu nehmen, wenn nicht ausreichend
Ressourcen vorhanden sind, um die Pflichten des Unternehmens zu erftllen. Es
ergibt sich eine dhnlich wertende Betrachtung wie bei § 17 InsO.%%2

Im Ubrigen wird der Notstand mit ausfiillendem Verweis auf § 35 StGB jedoch
nur im Ausnahmefall zu bemuhen sein. Es muss eine akute und wesentliche Ge-
fahr flr die Rechtsguter vorliegen, damit ein Notstand ein Durchbruch der Lega-
litatspflicht begrundet.

3.3.3.2. Das Problem des Nachweises eines Schadens bei ,,niitzlichen* Rechtsver-
letzungen

Dass die Legalitatspflicht mit einem RechtsverstoR, so nitzlich er fur die Gesell-
schaft auch sein mag, verletzt wird, ist nach heute vorherrschender und kaum

450 Zur Herkunft des Begriffes: Rottwilm: Die Polykrise und die weiteren Aussichten, abruf-
bar unter: https://www.manager-magazin.de/politik/inflation-energiekrise-klimakrise-
und-co-uebersicht-ueber-alle-krisen-die-die-welt-derzeit-plagen-a-9c436a59-b3c9-45ba-
ac4e-8110a729d4b4.

451 vgl. hierzu: Koch/Koch-AktG, § 91 Rn. 4.

452 \v/gl. zur Wertung und zum Zweck des § 17 InsO: Mock/Uhlenbruck-InsO, § 17 Rn. 1 f.
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angezweifelter Auffassung nicht in Zweifel zu ziehen.*>® Die Frage, die sich viel-
mehr stellt, um einen Anspruch aus 8 93 Il 1 AktG geltend zu machen ist, ob auch
ein ersatzfahiger Schaden beim Unternehmen vorliegt.

Die Schadensermittlung fuihrt zu schwierigen Fragen,** die in der Literatur kaum
behandelt sind. Die Schadensermittlung im 8§ 93 Il 1 AktG richtet sich nach 88
249 ff. BGB und damit nach der Differenzhypothese.**> Auch mit Kritik gegen
die Differenzhypothese*® wird diese Theorie zur Schadensermittlung vorrangig
herangezogen.*’ Es ist insofern ein Vergleich zweier Vermdgenslagen anzustel-
len. Die VermoOgenslage vor dem schadigenden Ereignis ist mit der Vermogens-
lage nach dem schéadigenden Ereignis zu vergleichen. Die Differenz stellt den
Schaden dar, der zu ersetzen ist.

Im Zusammenhang von ,,niitzlichen* Rechtsverletzungen stof3t die Differenzhy-
pothese an ihre Grenzen. Das Problem ergibt sich bereits aus dem Namen der
betrachteten Fallgruppe. So bringen nitzliche Rechtsverletzungen Vorteile fir
das Unternehmen. Diese kénnen so weit gehen, dass nach der Berechnung der
Differenzhypothese kein Schaden verbleibt. Die Gesellschaft vielmehr auch nach
Abzug etwaiger BuRgelder einen Gewinn erwirtschaftet. Ein Anspruch aus § 93
Il 1 AktG erscheint so zweifelhaft. Zwar wird bis auf die wenigen Ausnahmen,
die erlautert wurden, regelmaRig eine Pflichtverletzung vorliegen. Es wird jedoch
keine Anspruchsdurchsetzung mdglich sein, wenn kein Schaden geltend gemacht
wird.

Die Frage, die einer Antwort bedarf, ist folglich, ob eine Gesamtvermdégensbe-
trachtung im Rahmen der Differenzhypothese anzustellen ist, die die Vorteile, die
die Gesellschaft erhélt, berticksichtigt, oder ob die erlangten Vorteile nicht bei der
Schadensbeurteilung zu beriicksichtigen sind.**® Es ist unstrittig, dass bei der
Schadensermittlung bei Verletzung der Pflichten aus § 93 111 AktG keine Gesamt-
vermaogensbetrachtung vorgenommen wird.**° Vielmehr liegt der Schaden bereits
in dem Abfluss von Vermdgen vor, ohne dass die Differenzhypothese mit einer
Gesamtvermdgensbetrachtung bemiiht werden muss.*®° Der Gedanke, die Diffe-
renzhypothese einzuschranken, ist dem Gesetzgeber folglich nicht vollstandig
fremd. Fraglich ist nur, ob sich dieser Gedanke, auch bei Anspriichen wegen all-
gemeiner Pflichtverletzungen wiederfindet.

8 93 Il AktG behandelt Abfliisse vom Gesellschaftsvermdgen. Im Zusammen-
hang mit § 93 Il 1 AktG findet sich jedoch nicht immer ein Abfluss von

453 Bunz, CCZ 2021, 81 (81).

454 \Vgl. Fleischer/BeckOK, § 93 AktG Rn. 53.

455 vgl. Krause, BB Beilage 2007, Nr. 007, 2 (3)

4% 7. B. Honsell, JuS 1973, 69.

#57Vvgl. Oetker/MiiKo-BGB, § 249 Rn. 18.

458 \/gl. Fleischer/BeckOK, § 93 AktG Rn. 56.

4%9 7. B. Fleischer/BeckOK, § 93 AktG Rn. 54; Koch/Koch-AktG, § 93 Rn. 149.
460 BGH, Urt. v. 29.9.2008 — Il ZR 123/07.
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Gesellschaftsvermdgen. Der Gedanke ist folglich nicht direkt tibertragbar. Ob die
erlangten Vorteile bei ,,niitzlichen* Rechtsverletzungen zu beriicksichtigen sind,
ist strittig.*®* Ob ein Vorteilsausgleich stattfinden kann, beurteilt sich nach Auf-
fassung der Rechtsprechung nach dem telos der Ersatzpflicht und der Frage, ob
damit eine unbillige Entlastung vorliegt.462

Werden die erlangten Vorteile der Gesellschaft, sofern sie trotz einer Gewinnab-
schopfung z. B. aus 8 10 UWG bei der Gesellschaft verbleiben, nicht bei der
Schadensberechnung beriicksichtigt, so kann die Gesellschaft im Ergebnis einen
hoheren Anspruch geltend machen. Hierdurch wird die Moglichkeit geschaffen,
dass sich das Unternehmen am Vorstand bereichert.*® Das Unternehmen konnte
den rechtswidrig erwirtschafteten Gewinn im Ergebnis behalten. Auch aus Per-
spektive des Wettbewerbsrecht erscheint dies keine sachgemaRe Ldsung zu sein.
Das Unternehmen, das rechtswidrig handelt, tragt im Ergebnis dennoch einen
wirtschaftlichen Vorteil davon, da sich das Unternehmen beim Vorstand schadlos
halten kann.*¢* Diese theoretischen Erwagungen sind teilweise zu relativieren. So
ist zum einen die Durchsetzungsquote bei Anspriichen aus 8 93 11 1 AktG sehr
gering. Zum anderen verfugt der Vorstand idR tber weniger finanzielle Mittel als
das Unternenmen. Es ist demnach unwahrscheinlich, dass sich das Unternehmen
durch Schadensersatzanspriiche gegen den eigenen Vorstand langfristig und nach-
haltig einen Wettbewerbsvorteil erarbeiten kann.

Dieser theoretische Gedanke zeigt jedoch den Verstol3 des Unternehmens gegen
den Grundsatz des venire contra factum proprium auf.*®® Einerseits riigt das Un-
ternehmen das rechtswidrige Verhalten des Vorstands und sanktioniert dies mit
einem Schadensersatzanspruch oder weiteren MalRnahmen des Compliance-Ma-
nagements, zum anderen jedoch bericksichtigt das Unternehmen die erlangten
Vorteile nicht bei der Schadensberechnung und profitiert so selbst von der geriig-
ten Pflichtverletzung. Der Vorteil der Gesetzesverletzung verbleibt im Ergebnis
beim Unternehmen und fuhrt so dazu, dass sich die Gesetzesverletzung wirt-
schaftlich auszahlt.4¢

Ein Vorteilsausgleich wird deswegen auch schon haufig aus Erwagungen der Préa-
ventivfunktion beflirwortet.*®” Diese wirde im Einklang mit der Argumentations-
strategie des BGH stehen, der ein Abstellen auf den telos und das Prifen einer

41 \/gl. Bicker, AG 2014, 8 (13).

462 BGH, v. 17.5.1984 — VIl ZR 169/82, v. 6.6.1997 — VV ZR 115/96; Grigoleit/Tomasic/Gri-
goleit-AktG, § 93 Rn. 98.

463 \/gl. Bicker, AG 2014, 8 (13).

464 \/gl. Bicker, AG 2014, 8 (13).

465 50 auch: Fleischer/BeckOK, § 93 AktG Rn. 54.

466 \/gl. Fleischer/BeckOK, § 93 AktG Rn. 56.

467 \/gl. Koch/Koch-AktG, § 93 Rn. 90; Spindler/MiiKo-AktG, § 93 Rn. 107; Illhardt/Scholz,
DZWiR 2013, 512 (513 ff.).
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unbilligen Belastung fordert.*8 Lohnen sich GesetzesverstoRe im Ergebnis sogar,
wenn der VerstoR aufliegt, da sich beim Vorstand schadlos gehalten werden kann,
wirde jegliche Praventivfunktion des Unternehmens verloren. Zwar richtet sich
8 93 Il 1 AktG an den Vorstand. Das Unternehmen wird die Pflichten jedoch kon-
trollieren und uA in Vertragen festschreiben. Hierflir wiirde so kein Anreiz mehr
bestehen. Gegen das Argument, dass die Praventivfunktion von 8§ 93 Il 1 AktG
geschédigt wird, spricht, dass 8 93 Il 3 AktG ausdricklich eine Versicherung ge-
Sstattet.

Durch Abschluss eines Versicherungsvertrages kann sich der Vorstand selbst
schadlos halten, wodurch die Praventivfunktion des § 93 Il 1 AktG abgeschwécht
waére. Insofern relativiert der Gesetzgeber selbst die Préaventivfunktion durch § 93
11 3 AktG.*° Es scheint folglich nicht fern, die Frage zu stellen, ob die Praventiv-
funktion einen ausreichend hohen Stellenwert hat, um eine Vorteilsausgleichung
zu versagen. Im Ergebnis wird das regelméaRig zu bejahen sein. Die Versiche-
rungsmoglichkeit relativiert zwar die Préventivfunktion, jedoch wird durch die
Maoglichkeit ein Interessensausgleich geschaffen, um das grof3e Risiko des Vor-
stands zu reduzieren.

Schliellich Uiberzeugend ist das Argument, dass es nicht dem Zweck einer Scha-
densersatzpflicht nach § 93 1l 1 AktG sein kann, die Gesellschaft zu bereichern.
Zweck ist die Kompensation. Aus dieser Schadensersatzpflicht lasst sich bei niitz-
lichen RechtsverstoRen jedoch ein Geschéaftsmodell machen. Es werden die Vor-
teile der Rechtsverletzung abgewogen, und bei Uberwiegen der Einkiinfte wird
die Handlung durchgefiihrt. Dass spater BuBgelder oder Ahnliches zu zahlen sind,
kann dahinstehen, da in jedem Fall Gewinn erwirtschaftet wurde. Das Geschafts-
modell wére nur durch die finanziellen Moglichkeiten der Vorstandsmitglieder
gebremst.

Der Vorrang der Legalitatspflicht, der sich aus § 396 | AktG lesen lasst, und dem
Aktienrecht inh&rent ist, wirde ins Leere laufen. So muss schon aus Griinden der
einheitlichen Wertung des Aktienrechts in Vorteilsausgleich im Grundsatz besta-
tigt werden. Die Gesellschaft hat die erlangten Vorteile zu berticksichtigen,
wodurch bei nitzlichen Rechtsverletzungen idR ein Schadensersatzanspruch aus-
scheidet. Andere Ergebnisse wirden zu einer Bereicherungsmdoglichkeit der Ge-
sellschaft fiihren. 4™

Die Fallgruppe der niitzlichen Rechtsverletzungen wird demnach in ihrer Effek-
tivitdt maligeblich abgeschwécht. Zwar wird bis auf sehr wenige Ausnahmen eine
Verletzung der Legalitatspflicht bzw. der Compliance-Pflicht anzunehmen sein,
jedoch wird eine Beriicksichtigung der erlangten Vorteile bei der Geltendma-
chung von Schadensersatzansprichen vorliegen mussen, damit die Gesellschaft
sich nicht bereichern kann. Im Ergebnis fiihrt dies dazu, dass bei effizienten
Rechtsverletzungen kein Schaden vorliegt und der Anspruch ins Leere lauft. Dies

468 BGH, v. 17.5.1984 — VII ZR 169/82, v. 6.6.1997 — VV ZR 115/96.
469 \/gl. Koch/Koch-AktG, § 93 Rn. 90.
470 \/gl. zum Bereicherungsverbot: BGH, Urt. v. 15.1.2013 — 11 ZR 90/11.
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nattrlich nur auf zivilrechtlicher Ebene. Auf strafrechtlicher Ebene wird der \Vor-
stand weiterhin belangt werden kdnnen.

3.3.4. Vergleich mit dem vorhandenen MafRstab und Erweiterung des Mal3stabs

Um die Fallgruppen der Vorstandshaftung im internationalen Compliance-Ma-
nagement weiter auszubauen, soll nun die Fallgruppe des effizienten Rechts-
bruchs der Vorstande mit dem bereits Etabliertem verglichen werden, um im Er-
gebnis den Mal3stab zu erweitern.

3.3.4.1. Integration auslandischer Rechtsvorschriften in das Compliance-System

Bei Betrachtung der Frage, welche ausléandischen Normen in das Compliance-
System zu integrieren sind, wurde bislang festgestellt, dass auslandische Normen
vom Compliance-Management beachtet werden missen, sofern das deutsche in-
ternationale Privatrecht auf diese Normen verweist. In Bezug zur Haftung fir
Menschenrechte wurde weiterfiihrend festgestellt, dass die Menschenrechte aus
dem Katalog des LkSG ebenfalls in das Compliance-System zu integrieren sind.
Hierbei sind die jeweiligen Wertungen der Lander nicht zu beriicksichtigen.

Nun ist festzustellen, dass im Zusammenhang mit der ,,effizienten* Rechtsverlet-
zung die praktische Durchsetzung der Verbotsnorm in das Compliance-System zu
integrieren ist. Wird eine Verbotsnorm im Ausland nicht aktiv durchgesetzt, son-
dern handelt es sich bei ihr um eine reine Papiernorm, so muss diese nicht beachtet
werden. Anderenfalls wiirden Wettbewerbsnachteile im Vergleich zu den einhei-
mischen Unternehmen auftreten.*’* Niitzlichkeitserwagungen und wirtschaftliche
Chancen sind so ebenso in das Compliance-Management zu integrieren. Ge-
schieht dies nicht, kann das Unternehmen sogar die Konkurrenzfahigkeit verlie-
ren.

Hieraus ergibt sich beinahe eine Diskussion dariiber, ob das Nicht-Implementie-
ren dieser Erwagungen eine Verletzung der Compliance-Pflicht darstellt. Dage-
gen spricht, dass zentraler Charakter der Compliance-Pflicht nicht Schutz der Un-
ternehmensinteresses ist, sondern Sicherstellung, dass im Handeln des Unterneh-
mens keine Gesetze verletzt werden. Nutzlichkeitserwagungen spielen hierbei
keine Rolle.#”2 Eine Verletzung der Compliance-Pflicht kdnnte sich so nur erge-
ben, wenn sich die verpassten wirtschaftlichen Chancen aufdrangen und die Le-
galitatspflicht hierbei nur gering tangiert wird.

471 vgl. hierzu: Bunz, CCZ 2021, 81 (86).
472 BGH, v. 27.8.2010 — 2 StR 111/09; OLD Karlsruhe, v. 31.7.2013 — 7 U 184/12; LAG Diis-
seldorf, v. 20.1.2015 — 16 Sa 459/14.
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3.3.4.2. Integration eines Uberwachungssystems und Sicherstellung des fortlau-
fenden Informationsflusses

Als Fallgruppe bereits etabliert ist die Verletzung der Pflicht zur Einrichtung eines
Uberwachungssystems, wenn die Trinitat eines Compliance-Systems nicht beach-
tet wird oder die Unternehmen in der Lieferkette nicht sorgfaltig ausgewéahlt wer-
den.

Nun muss das Informationsspektrum, dass im Compliance-System gesammelt
werden muss, zusatzlich erweitert werden. Die Informationssysteme missen
ebenfalls Informationen dartiber sammeln, wie Verbotsnormen im Ausland ange-
wendet werden. Im Zweifelsfall missen auslandische Rechtsberater beauftragt
werden. Auch missen die Sanktionen und BuRgelder beurteilt werden. Es muss
ein fortlaufender Informationsfluss tber die verhangenen Bul3gelder im Ausland
vorliegen. Anderenfalls ist das Compliance-System nicht ausreichend effizient.
Auch ohne die moralisch sicherlich kritisch zu beurteilende vorsétzlich began-
gene nitzliche Rechtsverletzung muss beurteilt werden, welcher Einhaltung be-
sondere Aufmerksamkeit geschenkt werden soll. Werden im Krisenfall die Res-
sourcen knapp, kann es zu einer ,,Pflichten-Triage* kommen. Das Compliance-
Management sollte sich international dann auf die Einhaltung der Pflichten kon-
zentrieren, die die starkste Haftung nach sich ziehen. Insofern ist eine Abwaé-
gungsentscheidung nach der Business Judgement Rule zu treffen.*”

3.3.4.3. Verhaltenspflichten im kollegialen Organ

Da sich hinsichtlich der Verantwortungsbereiche und der Delegationsfahigkeit
keine weiteren Besonderheiten und Konkretisierungen ergeben, soll nun darge-
stellt werden, welche fallgruppentechnischen Erweiterungen sich hinsichtlich der
Verhaltenspflichten im kollegialen Organ ergeben.

Es wurde festgestellt, dass sich fur das Gberstimmte VVorstandsmitglied zur Ver-
hinderung der Durchsetzung eines rechtswidrigen Beschlusses eine Pflichtenkas-
kade ergibt, dessen Verletzung eine Haftung nach sich zieht. In Gegenuberstel-
lung mit der Fallgruppe der Menschenrechtsverletzungen ergibt sich in der Fall-
gruppenmatrix die Konkretisierung, dass Menschenrechte besondere Intensitét in-
nehaben und die Pflichtenkaskade so schneller eskaliert wird.

Im Zusammenhang mit nutzlichen Rechtsverstolien stellt sich nun die Frage, ob
der Vorstand mit ebensolcher Pflichtenkaskade auch gegen rechtswidrige Be-
schliisse vorgehen muss, die vorteilhaft fiir die Gesellschaft sind. In der vorheri-
gen Diskussion um die Pflichtenkaskade des uberstimmten Vorstandsmitgliedes
vertraten die Meinungen, dass das Vorstandsmitglied bei Unterstltzung eins
rechtswidrigen Beschlusses nicht davon ausgehen konnte, zum Wohle der Gesell-
schaft zu handeln und so nicht in den Genuss der Business Judgement Rule kom-
men wiirde.*”* Bei ,niitzlichen* Rechtsverletzungen jedoch befindet sich der

473 Bunz, CCZ 2021, 81 (86).
474 \/gl. Bunz, NZG 2011, 1294 (1295); Spindler/MiiKo-AktG, § 93 Rn. 187.
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Vorstand in einem Dilemma. Zum einen hat der die Legalitatspflicht zu achten
und zum anderen das Wohle der Gesellschaft zu beachten.

Dieses Dilemma wurde oben bereits in anderem Zusammenhang ausdiskutiert. So
ergibt sich aus § 396 | AktG die Wertung, dass die Legalitatspflicht und damit
auch die Compliance-Pflicht vorrangig vor Nutzlichkeits- und Opportunitétser-
wagungen der Gesellschaft ist.*” Diese Wertung ist auf die Entscheidung im kol-
legialen Organ Ubertragbar. Das Uberstimmte VVorstandsmitglied muss so eher die
Pflichtenkaskade zur Verhinderung der Durchsetzung des rechtswidrigen Be-
schlusses bemuhen. Hierbei sind natirlich die Ausnahmen von der Legalitats-
pflicht zu beachten.

3.3.4.4. Kausalitat und Ersatzfahigkeit des Schadens

Die groRten Probleme der Durchsetzung dieser Fallgruppe ist die Feststellung ei-
nes Schadens. Die Vorteile, die die Gesellschaft durch die rechtswidrige Hand-
lung erlangt, mussen bei der Feststellung des Schadens nach § 93 11 1 AktG be-
ricksichtigt werden, da anderenfalls die Gesellschaft die Moglichkeit erhélt sich
beim Vorstand zu bereichern. Der Versto3 gegen eine Verbotsnorm wird im Er-
gebnis vollstandig lohnenswert. Da dies kein angemessenes Ergebnis sein kann,
muss ein Vorteilsausgleich stattfinden. Das Strafrecht sollte den Vorstand den-
noch davon abhalten, diese Gesetzesverst6l3e zu begehen.

475 7. B.: Bicker, AG 2014, 8 (8 f.); Beurskens/Noack-GmbHG, § 43 Rn. 10; Fleischer, ZIP
2005, 141 (141); Fleischer/BeckOK, § 93 AktG Rn. 52; Bunz, CCZ 2021, 81 (82).
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3.3.4.5. Zusammenfassung und Erweiterung der Fallgruppenmatrix

Der aktuelle Stand der Fallgruppen sei in der folgenden nun erweiterten Fallgruppenmatrix wiedergegeben:

Tabelle 3: Die Fallgruppen der Vorstandshaftung nach Einbeziehung der Haftung fiir ,, effiziente “ Rechtsbriiche

Einhalten sdmtlicher Vor-
schriften, die das Unter-
nehmen als Rechtssubjekt
treffen — auch ausléndi-
sche Vorschriften.

Implementierung erforderlich,
wenn:

- Deutsches Kollisions-
recht auf die Vorschrift
verweise.

- Sittenwidrigkeit nach §
138 BGB durch die
Wertung der auslandi-
schen Norm vorliegt.

Es ist jeweils der selbst Anwen-
dungsstandard, wie im Ausland
zu ergreifen.

Implementierung von Men-
schenrechten aus dem Volker-
recht und dem Katalog des
LkSG erforderlich, unabhéngig
davon, welche wertemaRige
Beurteilung in dem Land der
Schédigung getroffen wird.

Berlicksichtigung von praktischer
Durchsetzung von Verbotsnormen
im Ausland flhrt dazu, dass Nor-
men, die nicht effektiv durchge-
setzt werden, verletzt werden kon-
nen, um wirtschaftliche Vorteile
zu erzielen.

Das Unternehmen muss
SO organisiert werden,
dass keine Gesetzesver-
stolRe stattfinden.

Installation eines Uber-
wachungssystems,  das

Klare Verantwortungslinien im
Compliance-System
Sorgféltige Mitarbeiterauswahl
Sorgféltige Risikoanalyse als
Ausgangspunkt

Sorgféltige Auswahl der Unter-
nehmen in der Lieferkette. Ab-
gestuftes System mit Due Dili-
gence Pflichten zur Uberwa-
chung und Kontrolle der Unter-
nehmen in der Lieferkette

Praktische Durchsetzung der Nor-
men muss ins Compliance-System
integriert werden, um keine wirt-
schaftlichen Potentiale zu ver-
schwenden.
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geeignet ist, bestandsge-
fahrdende Entwicklungen
frihzeitig zu erkennen,
wovon auch Verstolie ge-
gen Vorschriften erfasst
sind

Umfang abhéngig von
GroRe, Branche, Ver-
stoRe der Vergangenheit
und geografische Prasenz

Trinitat der Compliance-Orga-
nisation:

- Préavention

- Aufdeckung

- Reaktion und Sanktion

Berlicksichtigung der Sanktionen,
um Erwégungen Uber nitzliche
Rechtsverletzungen treffen zu
kdnnen.

Die Compliance-Verant-
wortung darf und kann
nicht an andere Mitarbei-
ter delegiert werden.

Die Compliance-Aufgabe
ist beim Vorstand anzu-
siedeln.

Unterscheidung zwischen der
Compliance-Aufgabe und Ver-

antwortung
- Aufgabe ist delegierbar
- Verantwortung ver-

bleibt beim Vorstand
Horizontale Aufgabendelega-
tion ist unproblematisch.
Vertikale Delegation ist durch
z. B. einen Chief-Compliance-
Officer moglich, wenn dieser
uber ausreichende Rechte und
Befugnisse verflgt.
Externe Delegation nur in Ein-
zelfallen.

Es ergeben sich keine Unter-
schiede im Zusammenhang mit
der Verletzung von Menschen-
rechten. Der Vorstand tragt die
Verantwortung fir die Einrich-
tung eines effektiven Systems
der Compliance.

Es ergeben sich keine Erweiterun-
gen.

Es ist keine Haftungsbe-
freiung dadurch mdglich,

Es bietet sich eine Pflichtenkas-
kade zur Verhinderung der

Es ergeben sich keine Unter-
schiede im Zusammenhang mit
Menschenrechten.  Aufgrund

Es muss auch gegen rechtswidrige
Beschliisse des Vorstands ange-
gangen werden, wenn diese
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dass das Vorstandsmit-
glied Gberstimmt wurde.
Rechtswidrige Be-
schliisse missen durch
Konsultation des Auf-
sichtsrates verhindert
werden.

Durchsetzung des rechtswidri-
gen Beschlusses an:
1. Remonstration im Vor-
standsorgan
2. Konsultation des Auf-
sichtsrates
3. Konsultation externer
Stellen als ultima ratio.
Eine  Amtsniederlegung st
nicht erforderlich.

der ethischen Bedeutung der
Menschenrechten und dem er-
hohten Schadenspotential flr
das Unternehmen sind die gel-
tenden Grundsétze u.U. stren-
ger anzuwenden.

vorteilhaft sind, da die Legalitats-
pflicht vorrangig ist.
Die ,,Ausnahmen® der Legalitits-
pflicht sind zu beachten:

e Entscheidung in unsiche-

ren Rechtslagen

e Totes Recht im Ausland

e Pflichtenkollision
Rechtfertigender Notstand

Kosten einer Anwalts-
kanzlei zur Aufklarung
der Umstande sind kausal
und ersatzfahig.

Bei Einzelvorstanden sind die
Anforderungen an die Kausali-
tat abzusenken.

Bei Kollegialorganen ist 8§ 830 |
BGB analog anzuwenden,
wodurch de facto der Vorstand
die Kausalverhéltnisse klaren
muss, um spater Ausgleichsan-
spruche vornehmen zu kénnen.

Auch die Kosten fur die Aufkla-
rung von Menschenrechtsver-
letzungen sind kausal ersatzfé-
hig.

Um die Gesellschaft nicht zu be-
vorteilen, mdissen die erlangten
Vorteile bei der Schadensberech-
nung berucksichtigt werden; keine
Bereicherung beim Vorstand.
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3.3.5. Rechtsvergleichende Anmerkungen

Nun ist im Rahmen einer Rechtsvergleichung zu betrachten, wie der Regelungs-
bereich der effizienten Verletzung von Recht in anderen Rechtssystemen der Welt
behandelt wird. Hierbei ergibt sich natirlich eine grof3e wirtschaftliche Bedeutung
flr das internationale Management. Nitzliche Rechtsverletzungen kénnen nicht
unwesentliche wirtschaftliche Chancen fir ein Unternehmen darstellen. Im inter-
nationalen Vergleich sind diese demnach geeignet, die Standortfaktoren wesent-
lich zu beeinflussen.

3.3.5.1. Die ,niitzliche” Rechts- und Vertragsverletzung im US-amerikanischen
Recht

Die USA kennt im Vertragsrecht den Grundsatz des sog. ,,Perfect Tender. Nach
diesem Grundsatz ist bei jeder Art und Intensitét der Pflichtverletzung Schadens-
ersatz zu leisten.*”® Ein Vertragsbruch fiihrt deshalb stets zu einem Schadenser-
satzanspruch. Dennoch kennt das amerikanische Common Law die Doktrin des
effizienten Vertragsbruches.*”” Nach dieser konnen in bestimmten Situationen
Vertragsbriuche wirtschaftlich sinnvoll sein. Hierdurch sollen sie juristisch ge-
rechtfertigt sein. Auch mit Berucksichtigung der Schadensersatzanspriiche ergibt
sich ein Vorteil fir das Unternehmen.

Diese Doktrin hat im amerikanischen Common Law eine recht weitgehende Ver-
breitung erreicht.*”® Argumentiert wird die Theorie damit, dass die Geschéaftseiter
die zwingende Pflicht haben, die Interessen der Shareholder zu beriicksichti-
gen.*”® Aus Perspektive der Anteilseigner ist die Verletzung eines Vertrages zu
Gunsten des wirtschaftlichen Vorteils der Gesellschaft interessengerecht. Inso-
fern ergibt sich im Vergleich zum deutschen Recht eine ahnliche Wertung. Auch
im deutschen Recht ist weitestgehend unbestritten,*®° dass Vertragsverletzungen
ohne Verletzung der Legalitatspflicht méglich sind. Jedoch wird hier nicht das
Argument angebracht, dass sich dies aus dem Schutz der Interessen der Sharehol-
der ergibt, sondern aus der Systematik des Vertragsrechts.*®! So stehen groRe
Teile des Vertragsrechts zur Disposition der Parteien. Zudem ist auch der

476 \/gl. Hay, S. 141 Rn. 335.

477 evinson/Wang: Efficient Breach of Contracts in the COVID-19 Era, abrufbar unter:
https://www.natlawreview.com/article/efficient-breach-contracts-covid-19-era.

478 \/gl. z. B.: Williams, North Carolina LR 76, 1266 (1267).

479 |evinson/Wang: Efficient Breach of Contracts in the COVID-19 Era, abrufbar unter:
https://www.natlawreview.com/article/efficient-breach-contracts-covid-19-era.

480 Fleischer, ZIP 2005, 141 (144); Beurskens/Noack-GmbHG, § 43 Rn. 13; Bulgrin/Wolf,
AG 2020, 367 (369 f.); Fleischer/BeckOK, § 93 AktG Rn. 52 f.; Bunz, CCZ 2021, 81
(85).

481 \/gl. Beurskens/Noack-GmbHG, § 43 Rn. 13.
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Abschluss des Vertrages freiwillig. Im Ergebnis kommen beide Argumentationen
zu einem identischen Ergebnis. Fir den deutschen Vorstand bedeutet dies, dass er
auch im Geschaft mit den USA und der etwaigen Anwendung des US-amerikani-
schen Recht weiterhin bei Vertragen und deren Verletzung Nitzlichkeitserwégun-
gen treffen kann.

Fraglich ist jedoch, wie sich die Rechtslage fiir die VerstoRe gegen Verbotsvor-
schriften ergibt. Diese Frage wurde von Williams tUberzeugend behandelt. So l&sst
sich die Doktrin des effizienten Vertragsbruches nach seiner Argumentation auf
eine Doktrin des effizienten VerstoRes des 6ffentlichen Rechts erweitern.*82 Als
Hauptargument wird angefiihrt, dass Zweck der 6ffentlichen Vorschriften nicht
die vollstandige Verhinderung des als negativ gewerteten Verhaltens ist. Dies ist
unmoglich. Vielmehr soll die Verbotsnorm die VerstoRe auf ein annehmbares Ni-
veau absenken.*® Insofern sind GesetzesverstoBe der ,,Preis* fiir die Handlung
(,,Jaw-as-the-price-Theorie®). Unterstiitzt wird die Argumentation dadurch, dass
Menschen rational nach Kosten-Nutzen Erwéagungen ihre Entscheidungen treffen
und eine derartige Wertung der menschlichen Natur entspricht.*3* Einige Argu-
mente lassen sich auch auf das deutsche Recht (ibertragen. So sind z. B. die Ar-
gumente Uber die volkswirtschaftlichen Entscheidungen der Menschen. Kosten-
Nutzen-Erwagungen der menschlichen Natur inh&rent. Nicht tibertragen l&sst sich
jedoch das Argument Uber das annehmbare Niveau von VerstoRen. Das deutsche
Strafrecht ist von der absoluten und relativen Strafzwecktheorie gepragt.*®® Ziel
ist demnach die Vergeltung und Pravention. Eine Pravention kann nicht erfolg-
reich sein, wenn ein gewisses Niveau an Normverletzungen vertretbar ist. Diese
Argumentation ist demnach nicht tibertragbar.

Sollte sich die Theorie von Williams durchsetzen, dann haben amerikanische Vor-
stdnde einen deutlichen Vorteil den deutschen gegeniber. Diese kdnnen ohne eine
Haftung zu befuirchten Rechtsverletzungen begehen, sofern diese vorteilhaft sind.
Eine breitere wirtschaftliche Dispositionsfahigkeit und starkere Geschéftschan-
cen sind das Ergebnis.

3.3.5.2. Die ,,niitzliche* Rechts- und Vertragsverletzung im britischen Recht

Hinsichtlich der Doktrin der niitzlichen Vertragsverletzungen ergeben sich im bri-
tischen Recht keine Unterschiede zum amerikanischen Recht. Beide Common
Law Systeme teilen sich dieselbe Doktrin.

Unterschiede ergeben sich jedoch bei der Frage, ob nitzliche Rechtsverletzungen
maoglich sind. Gute Beispiele fur nutzliche Rechtsverletzungen sind vor allem
Korruptionsvergehen. Zwar wird eine Straftat begangen, jedoch durch z. B. einen
Staatsauftrag auch ein Vorteil fir das Unternehmen erreicht. Das deutsche Recht

482 Williams, North Carolina LR 76, 1266 (1267).

483 \/gl. Williams, North Carolina LR 76, 1266 (1285).

484 \/gl. Williams, North Carolina LR 76, 1266 (1286).

485 \/gl. z. B. Renzikowski/Matt-Renzikowski-StGB, Einleitung Rn. 2 ff.
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verschlief3t sich Nutzlichkeitserwéagungen. So sind keine Korruptionszahlungen
maoglich, um einen Vorteil fir das Unternehmen zu erlangen.

Im britischen Recht bei der Frage nach nitzlichen Rechtsverletzungen ist vor al-
lem der UK Bribery Act ausschlaggebend. Hierbei ergibt sich aus Art. 7 des UK
Bribery Acts grundsétzlich eine Haftung des Unternehmens fiir Korruptionszah-
lungen der Mitarbeiter. Jedoch gibt es ebenfalls die Mdglichkeit, die Haftung
durch ein effektives Compliance-System abzumildern.*®® Hierdurch entsteht eine
groRere Moglichkeit von effektiven Rechtsverletzungen. So kann vorséatzlich das
Korruptionsverbot gebrochen werden, um ausléndische Auftrage zu erhalten, da-
mit die sich daraus ergebene Haftung durch ein effektives Compliance-Manage-
ment System abgemildert wird. Jedoch wird diese Moglichkeit regelmaRig durch
Gewinnabschdpfungen abgebremst werden. Im Ergebnis werden sich kaum ge-
eignete Mdglichkeiten ergeben.

Des Weiteren ware es aber denkbar, nach der Vorstellung von Williams*’ die
Doktrin der nitzlichen Vertragsverletzungen auch im britischen Recht zu erwei-
tern. Aufgrund nahezu identischer Grundlagen, wiirden sich die Argumente Wil-
liams Ubertragen lassen. Wie oben jedoch bereits dargestellt wurde, ergeben sich
bei der Uberzeugung von der Doktrin Williams Zweifel. Sollte diese sich jedoch
im anglo-amerikanischen Rechtskreis durchsetzen, so hétten die VVorstande in die-
sen Landern sehr viel breitere wirtschaftliche Mdglichkeiten, als dies deutsche
Vorstande hétten.

3.3.5.3. Die , niitzliche* Rechts- und Vertragsverletzung im italienischen Recht

Als weiteres européisches Rechtssystem sei das italienische Recht présentiert.
Dies zeichnet sich in der Frage nach niitzlichen Rechtsverletzungen dadurch aus,
dass diese durch ein umfangreiches Portfolio an Sanktionsmalinahmen fast un-
maoglich gemacht wird. Wie bereits angerissen, deutet schon die Moglichkeit niitz-
licher Rechtsverletzungen nicht auf den Willen des Gesetzgebers hin eben diese
zuzulassen, sondern vielmehr auf Schwéachen in der Gesetzgebung bzw. Rechts-
durchsetzung.*8®

Diese sind im italienischen Recht durch eine Interessenabwéagung deutlich zu Un-
gunsten der Unternehmen seltener vorhanden. So droht das italienische Dekret
231/2001 neben Geldstrafen und Gewinnabschépfungen mit der Untersagung der
Erlaubnis der Geschaftstatigkeit und Verdffentlichung der Vorgéange in Tageszei-
tungen.*® Dem Unternehmen droht insofern ein wesentlich groRerer Schaden. Es
wird auf diese Weise unwahrscheinlicher, dass sich die Verletzung eines Gesetzes
rechnet.

488 Hugger/Pasewaldt, CCZ 2012, 23 (23).

487 Williams, North Carolina LR 76, 1266 (1285).

488 7. B. Beurskens/Noack u.a. GmbHG, § 43 Rn. 12.
489 \/gl. Prudentino, CCZ 2014, 35 (35).
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Insbesondere die Verdffentlichung in Tageszeitungen ist fiir den Vorstand vor-
sichtig zu kalkulieren. Publizitatsschaden kénnen sich bis zu existenzgefahrden-
den Risiken flr das Unternehmen ausweiten, wie zahlreiche Beispiele belegen.*%°
Durch das hohe Schadenspotential wird sich auch auf juristischer Ebene wohl
kaum eine Moglichkeit ergeben, nitzliche RechtsverstdlRe durchzuftiihren. Durch
die stetige Gefahr der Sanktionierung durch Veroffentlichung kann sich jeder
RechtsverstoR zu einer Existenzgefahrdung ausweiten. Da dies niemals im Inte-
resse der Gesellschaft ist, 1&sst sich recht gut vertretbar juristisch argumentieren,
dass nutzliche Rechtsverletzungen kaum moglich sind.

Fir den italienischen Vorstand ergeben sich somit &hnliche Handlungsspielrdume
wie fir den deutschen Vorstand, wobei sich im italienischen Recht noch bessere
Argumente gegen effiziente Rechtsverletzungen finden lassen.

3.3.5.4. Die , niitzliche* Rechts- und Vertragsverletzung im Rechtskreis der GUS

Im Rahmen der rechtsvergleichenden Betrachtung soll auch erneut der Rechts-
kreis der GUS betrachtet werden. Wie bereits in vorherigen Vergleichen festge-
stellt, ergeben sich in der grundséatzlichen Systematik zum kontinental-européi-
schen und insbesondere deutschem Recht nur geringe Unterschiede.
Insbesondere der Wortlaut des kasachischen Art. 62 des kasachischen Aktienge-
setzbuches gibt jedoch mehr Argumentationsspielraum hinsichtlich der Mdglich-
keit von niitzlichen Rechtsverletzungen. So werden die Geschéftsleiter in Art. 62
Nr. 1 1) ausdricklich dazu verpflichtet, die Interessen der Anteilseigner zu be-
ricksichtigen. Die Anteilseigner haben vor allem Interessen an dem Wachstum
des Unternehmens und der Steigerung des Wertes ihres Anteils. Dies fiihrt zu ei-
nem Interesse an nutzlichen Rechtsverletzungen. Art. 62 Nr. 2 des kasachischen
Aktiengesetzbuches reduziert den Argumentationsspielraum jedoch erheblich. So
muss der VVorstand alle Anforderungen der Gesetzgeber beachten. Aus der Syste-
matik des kasachischen Art. 62 wird deutlich, dass mit Art. 62 Nr. 2 der Rahmen
fiir die Handlungen nach Art. 62 Nr. 1 gesteckt wird. Das kasachische Recht ver-
schliel3t sich somit ebenfalls grundsatzlichen nitzlichen Rechtsverletzungen.
Das russische Recht auf der anderen Seite dhnelt hier starker dem deutschen
Recht. Statt die Legalitatspflicht ausdriicklich im Gesetz zu verankern, ergibt sich
diese im russischen Recht nur aus dem allgemeinen Erfordernis von ,,gewissen-
haftem* Verhalten.**! Eine genauere Ausgestaltung was einem gewissenhaften
Verhalten entspricht, obliegt der Auslegung. Das Gewissen kann sich so auf die
Interessen der Gesellschaft bzw. der Shareholder richten aber auch auf die Posi-
tion und die Verantwortung in der Gesellschaft. Aus &hnlichen Griinden wie in
der Diskussion zum deutschen Recht wird wohl auch im russischen Recht gegen
nltzliche RechtsverstoRe zu argumentieren sein.

490 7. B. der Boykott der Biermarke ,,Bud Light“: Tagesschau (Brand): Bitterer Nachge-
schmack, abrufbar: https://www.tagesschau.de/ausland/amerika/usa-budweiser-kultur-
kampf-100.html

491 vgl. Melnikov/HdB WIRO, Bd. 3 RUS Kap. D.I. Rn. 184.
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Im Ergebnis ergeben sich nur geringe Unterschiede zum deutschen Recht. Die
Manager in beiden Rechtssystemen werden insofern &hnliche Moglichkeiten in
der Nutzung geschaftlicher Chancen haben.

3.3.5.5. Rechtsvergleichende Zusammenfassung

Es zeichnet sich ab, dass vor allem der anglo-amerikanische Rechtskreis von brei-
ten Argumentationsmoglichkeiten tberzeugt. Durch die Doktrin der niitzlichen
Vertragsverletzung, die sich nach einigen Auffassungen auf eine Doktrin zur
nltzlichen Rechtsverletzung erweitern lasst, konnte es bei teilender Rechtsauffas-
sung der amerikanischen oder britischen Gerichte dazu kommen, dass ebendiese
Manager deutlich breitere Méglichkeiten haben, Geschéftschancen durch Rechts-
verletzungen zu nutzen. Das Ergebnis ware ein Konkurrenzproblem auf den je-
weiligen Mérkten.

Das italienische Recht zeichnet sich vor allem durch eine effektive Abschreckung
mittels effektiver Sanktionierung aus. So wird, es sehr unwahrscheinlich, dass ef-
fektive Rechtsverstofie Uberhaupt denkbar sind. Durch Publizitatsschaden hat
grundsétzlich jeder Rechtsverstol’ das Potential die Existenzfahigkeit der Gesell-
schaft zu bedrohen. Dies ist nie im Interesse der Gesellschaft.

3.4. Das Compliance-Management bei internationalen M&A-Transaktionen

Im Bereich des internationalen Compliance-Managements darf der Bereich der
internationalen M&A-Transaktionen nicht ausgelassen werden. Zum einen haben
Unternehmenskaufe eine hohe wirtschaftliche Bedeutung fiir einen internationa-
len Konzern. Zum anderen ergibt sich so ein entsprechend bedeutendes Haftungs-
risiko flr die Vorstande der beteiligten Unternehmen. Um eine Haftung zu ver-
meiden, sollte der Vorstand maligeblich daran interessiert sein, eine angemessene
Informationsgrundlage zu erreichen, um unter Anwendung der Business Judge-
ment Rule die Haftung auszuschlieRen.**? Der Themenbereich ist folglich auch
aus der Haftungsperspektive flr VVorstande aufierst bedeutsam. Im Folgenden soll
deshalb diese Fallgruppe genauer unterteilt werden, um die Fallgruppenmatrix im
Rahmen dieser Arbeit um einen wesentlichen Aspekt zu erweitern. Die systema-
tische Herangehensweise wird hierbei zwischen der Perspektive des kaufenden
und des verkaufenden Unternehmens differenziert.

3.4.1. Perspektive des verkaufenden Unternehmens

Als erstes soll die Perspektive des verkaufenden Unternehmens untersucht wer-
den. Hierbei sind vor allem arglistiges Verhalten bei Geschéftsleiterinterviews
durch Aussagen ,,ins Blaue hinein“ sowie die Verletzung von Insiderrecht bzw.
Geheimhaltungspflichten relevant. Schliellich soll noch auf die Zurechnungs-
problematik eingegangen werden.

492 \/gl. Busekist/Timmerbeil, CCZ 2013, 225 (225).
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3.4.1.1. Geschiftsleiterinterviews und Aussagen ,,ins Blaue hinein*

Unternehmenskaufvertrage zeichnen sich durch eine hohe Komplexitat und ein
sich daraus ergebenes hohes Risiko durch Informationsasymmetrien aus. Diesem
wird durch vertragliche Garantieversprechen entgegengewirkt.*®® Hierbei ist es
nicht uniiblich sog. ,,Geschiftsleiterinterviews* durchzufiihren. Dabei wird die
Geschaftsleitung des verkaufenden Unternehmens interviewt, um eine bessere In-
formationsgrundlage fir die Kaufentscheidung zu erhalten. Nattrlich ist es dem
Geschaftsleiter zuzumuten, ein umfangreiches Wissen Uber das eigene Unterneh-
men zu haben. Jedoch wird es kaum maoglich sein tber eine vollstandige Informa-
tionsgrundlage zu verfiigen. Dies erhoht das Risiko von Aussagen ins Blaue hin-
ein. Tétigt ein VVorstand Aussagen ins Blaue hinein, so erdffnet dies fur die kau-
fende Partei die Mdglichkeit den Vertrag wegen arglistiger Tauschung nach § 123
BGB anzufechten. Unter Umstdnden macht sich das Unternehmen sogar scha-
densersatzpflichtig. Dies flihrt dazu, dass der VVorstand nach § 93 Il 1 AktG fur z.
B. entgangene Gewinne in Anspruch genommen werden kann. Es besteht also ein
wesentliches Interesse derartige Aussagen zu verhindern.

Um das Haftungsrisiko zu verringern, wird im M&A-Geschéft zwischen objekti-
ven Garantien und wissensqualifizierten Garantien unterschieden.*** Wahrend ob-
jektive Garantien unabhangig von dem Wissensstand des AuRernden sind, hangen
wissensqualifizierte Garantien vom tatséchlichen Wissensstand ab. Die Qualifi-
kation als wissensqualifizierte Garantie unterliegt hierbei niedrigen Hirden. So
hat das OLG Hamm in einer Entscheidung die Aussage ,,meines Wissens® als
ausreichend erachtet, um keine Arglist festzustellen.**

Im Rahmen des Compliance-Managements sind insofern Schulungen vor Durch-
fihrung einer M&A-Transaktion erforderlich. Der Vorstand und natirlich auch
andere Mitarbeiter mussen flr das hohe Haftungsrisiko sensibilisiert werden. Es
sollten im Grundsatz alle Garantien lediglich wissensqualifiziert abgegeben wer-
den.

3.4.1.2. Verletzung von Insiderrecht und Geheimhaltungspflichten

Das kaufende Unternehmen hat ein hohes Interesse daran, eine moglichst gute
Informationsbasis fiir die Entscheidung und Verhandlung tuber den Kauf zu errei-
chen. Bei der Preisgabe von Informationen muss jedoch das Insiderrecht und die
Geheimhaltungspflicht geachtet werden. Beide Pflichten muss in das Compli-
ance-System integriert werden.

493 Robles y Zepf/Sievers, NZG 2023, 455 (455).
494 \/gl. Robles y Zepf/Sievers, NZG 2023, 455 (456).
495 OLG Hamm, Urt. v. 8.6.2000 — 22 U 172/99.
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3.4.1.2.1. Insiderrecht

Die Personen, die im Unternehmen arbeiten oder in sonstigem Zusammenhang
interne Personen sind, verfugen tber einen erheblichen Informationsvorteil im
Vergleich zu externen Kaufinteressenten. Der Gesetzgeber begegnet dieser Her-
ausforderung in Art. 14 MAR als zentrale Norm des Insiderrechts. Es ist verboten,
unter Nutzung von Insiderinformationen Finanzinstrumente, direkt oder indirekt
zu erwerben oder zu verauRern.4%

Bei groReren M&A-Transaktionen muss das Insiderrecht empfindlich in das
Compliance-System integriert werden.*®” Es ist darauf zu achten, dass sich keine
Insider an der Transaktion beteiligen kénnen. Auch der Vorstand darf sich nicht
an der Transaktion beteiligen. Die Sanktionen fir Verstol3e beinhalten auf straf-
rechtlicher Ebene Geld- und Freiheitsstrafen®®® und auf verwaltungsrechtlicher
Ebene das Verbot der Vornahme von Geschaften oder sogar einem Berufsver-
bot.**® Werden derartige Sanktionen ergriffen, wird auch das Unternehmen einen
Schaden davontragen. Es koénnte z. B. nicht bei bestimmten Transaktionen teil-
nehmen, falls ein Verbot der Vornahme von bestimmten Geschéaften®® ergriffen
wird oder das Unternehmen mit Bul3geldern belegt wird.

In diesem Fall stellt sich die Frage, ob das Unternehmen den Schaden beim Vor-
stand als Compliance-Verantwortung tragendes Organ liquidieren kann. Hierbei
wird die Effektivitat des Compliance-Systems eine tragende Rolle spielen, da eine
Abwagung mit der Business Judgement Rule erforderlich ist. Hatten Insiderge-
schéfte auch mit einem optimal effektiven Compliance-System nicht verhindert
werden konnen, ist der Vorstand von der Haftung zu befreien. Ist der Verstol3
allerdings auf Fehler im Compliance-System zurlickzuftuihren, haftet der VVorstand
hierfur. Natdrlich werden sich auch hier, wie schon bei anderen bereits erlauterten
Fallgruppen erhebliche Schwierigkeiten beim Nachweis der Kausalitat auftun.
Dies wird im Zusammenhang des Insiderrechts noch einmal verstérkt. Das Verbot
des Art. 14 MAR ist sehr umfassend und die Ausnahmen z. B. nach Art. 6 MAR
fur Geld- oder Klimapolitik sehr eng gefasst.>®* In einem groBen Unternehmen
und einer entsprechend grolRen M&A-Tétigkeit wird die Gruppe der Insider sehr
grol3 gefasst sein. Ein Compliance-System wird hierbei insbesondere bei interna-
tionaler Ausrichtung kaum alle Verstolie verhindern kénnen. Das Compliance-
System muss auf diese Herausforderungen ausgerichtet werden. Die Mitarbeiter
und Insider missen fir das Thema sensibilisiert werden. Es sind Schulungen
durchzufiihren, wie weit das Insiderrecht geht und welche Handlungen zu unter-
lassen sind. Kontrollen werden sich nicht vollstdndig durchfiihren lassen. Insofern

49 Buck-Heeb/HdB Kapitalanlagerecht, § 8 Rn. 27.

497 \/g. Blassl, CCZ 2017, 37 (40)

498 \/gl. Buck-Heeb/HdB Kapitalanlagerecht, § 8 Rn. 291 ff.
499 \/gl. Buck-Heeb/HdB Kapitalanlagerecht, § 8 Rn. 296 ff.
500 7, B. nach § 6 VII WpHG.

501 Buck-Heeb/HdB Kapitalanlagerecht, § 8 Rn. 39.
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mussen in diesem Zusammenhang unter Beriicksichtigung von Verhaltnisméalig-
keitsgedanken, der dem Compliance-Anforderungen inharent ist,>%? Stichproben
genugen.

Vor allem bei besonders bedeutsamen und groRen M&A-Transaktionen im inter-
nationalen Rahmen bietet es sich an, eine gesonderte Compliance-Arbeitsgruppe
flr das Projekt einzurichten und mit entsprechenden Aufgaben zu betrauen.
Erfillt das Compliance-System nicht diese Anforderungen, wurde die Compli-
ance-Pflicht der Vorstandsmitglieder verletzt. Hieraus resultiert eine Haftung
nach 8§ 93 1l 1 AktG.

3.4.1.2.2. Geheimhaltungspflicht

8 93 | 3 AktG normiert ausdrticklich eine Geheimhaltungspflicht des VVorstandes.
Dogmatisch handelt es sich um eine Prazisierung der organschaftlichen Treue-
pflicht.>® Zweck ist der Schutz von Wettbewerbsvorteilen der Gesellschaft. Die
Pflicht des Schutzes von Informationen, die dem § 93 | 3 AktG unterfallen, muss
demnach ebenfalls Bestandteil des Compliance-Systems werden. Geheimnisse
i1Sd § 93 1 3 AktG sind ,,alle Tatsachen, die nicht offenkundig, sondern nur einem
begrenzten Personenkreis bekannt sind, die nach dem Willen der Gesellschaft ge-
heim gehalten werden sollen und hinsichtlich derer ein berechtigtes wirtschaftli-
ches Interesse an der Geheimhaltung besteht.>®* Im Ergebnis sind hiermit z. B.
Herstellungsverfahren, Produktionsvorhaben, Kundenstamm, Finanzplane, Per-
sonalentscheidungen und vieles weiteres mit einbegriffen.>® Der Begriff des Ge-
heimnisses geht folglich recht weit, was die Bedeutung der Pflicht betont.

Im Falle des Verkaufes des Unternehmens wird das kaufende Unternehmen je-
doch ein durchaus berechtigtes Interesse an Informationen tber die Gesellschaft
haben. Dass die Preisgabe von Informationen heutzutage maoglich ist, wird nicht
angezweifelt. Sofern ein Offenlegungsinteresse der Gesellschaft besteht, welches
das Geheimhaltungsinteresse Uberwiegt, kann die Preisgabe von Informationen
durch den Vorstand gerechtfertigt sein.>® Die generalklauselartige Formulierung
macht deutlich, dass eine Einzelfallentscheidung anzustellen ist, welche Informa-
tionen preiszugeben sind. Dies bedeutet einen erheblichen Compliance-Aufwand.
Zur Vermeidung von VerstoRen gegen die Pflicht zur Geheimhaltung, die zum
einen eine direkte Verletzung der Pflicht aus § 93 | 3 AktG, zum anderen jedoch
auch eine Verletzung der Compliance-Pflicht darstellt, wenn kein entsprechend
ausreichendes Compliance-System vorlag, muss das Compliance-Management
darauf ausgerichtet werden zu prufen, welche Informationen ohne

5027, B. lhrig/Schéfer, § 22 Rn. 597.

%03 50: Koch/Koch-AktG, § 93 Rn. 62; Fleischer/BeckOK, § 93 Rn. 196; Spindler/MiiKo-
AktG, § 93 Rn. 130.

504 Sailer-Coceani/Schmidt-Lutter-AktG, § 93 Rn. 23; BGH, Urt. v. 5.6.1975 — Il ZR 156/73.

505 Beispiele nach: Koch/Koch-AktG, § 93 Rn. 64.

56 Sailer-Coceani/Schmidt-Lutter-AktG, § 93 Rn. 27; Koch/Koch-AktG, § 93 Rn. 67.
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Rechtsverletzung preisgegeben werden sollten und welche nicht. Aufgrund der
enormen Bedeutung fir das wirtschaftliche Bestehen der Gesellschaft konnte bei
bestimmten Informationen sogar eine Ausnahme von der Delegationsfahigkeit
angenommen werden, wodurch die Entscheidungen zentral beim Vorstand anzu-
siedeln wéren.

Aufgrund der Berlcksichtigung des Gesellschaftsinteresses®’ ist dem Vorstand
jedoch ein Ermessen einzurdumen. Hierbei steht im Zentrum das objektive Ge-
sellschaftsinteresse.® Personliche Interessen wie die des Vorstands an der Wah-
rung der eigenen Person diirfen nicht berticksichtigt werden.>*® Um sicherzustel-
len, dass der Vorstand seine personlichen Interessen nicht in die Entscheidung
miteinflieRen l&sst, sollte eine vom Vorstand unabhangige Person im Compliance-
Management eine zweite Prifung vornehmen, da anderenfalls nicht gewéahrleistet
werden kann, dass nicht doch personliche Interessen des VVorstands urséchlich ge-
worden sind.

Dies flhrt dazu, dass das M&A-Projekt und die entsprechende Due Diligence
vom Compliance-Management Gberpriift werden muss, um festzustellen, dass
grundsétzlich eine Durchfiihrung im Gesellschaftsinteresse ware.

3.4.1.3. Zurechnung des Geschaftsleiterverhaltens zur Gesellschaft

Erster Anspruchsgegner des kaufenden Unternehmens ist aufgrund von (vor-)ver-
traglichen Beziehungen und eines groReren Vermdgens idR die Gesellschaft.
Diese wird im Innenregress erst im zweiten Schritt Anspriiche nach 8 93 11 1 AktG
gegen den Vorstand geltend machen. Damit Fehler des Vorstands zu einer Haf-
tung der Gesellschaft fuhren, ist eine Zurechnung erforderlich. Es ist hierbei zwi-
schen der Zurechnung von Verhalten und der Zurechnung von Wissen zu unter-
scheiden.

3.4.1.3.1. Zurechnung von Verhalten

Die Zurechnung des Verhaltens der Geschéftsleiter wird wenig Uberraschend
nach § 278 BGB beurteilt.>'° Hierbei ist wichtig, dass Erflllungsgehilfe der Ge-
sellschaft im Rahmen eines M&A-Prozesses nur der sein kann, der nicht Organ
der Gesellschaft ist, da hier eine Zurechnung nach § 31 BGB analog erfolgt.!
Fir die Zurechnung des Fehlverhaltens des Vorstands zur Gesellschaft muss des-
halb eine Prifung des 8 31 BGB analog durchgefuihrt werden.

Der Wortlaut des 8 31 BGB spricht davon, dass eine Zurechnung dann erfolgt,
wenn die ursdchliche Handlung in ,Ausfiihrung der ihm zustehenden

507 \/gl. Sailer-Coceani/Schmidt-Lutter-AktG, § 93 Rn. 27.
508 K rber, NZG 2002, 263 (269).

509 Kgrber, NZG 2002, 263 (269).

510 7. B. Schaefer/Ortner, DStR 2017, 1710 (1710).

511 \/gl. Schaefer/Ortner, DStR 2017, 1710 (1711).
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Verpflichtung™ begangen wurde. Auch wenn die Vorschrift weithin als miss-
gluckt gilt,>*2 wird auf eine organschaftliche Verrichtung abzustellen sein. Der
Vorstand ist das Vertretungsorgan der Aktiengesellschaft und muss deshalb na-
tirlich in einem M&A-Prozess eingebunden sein. Werden in diesem Zusammen-
hang Schadensersatzanspriiche begriindet, fiihrt dies zu einer Zurechnung des
Verhaltens zu der Aktiengesellschatft.

Zu problematisieren ist jedoch, ob ein Regress moglich ist. Zweifel hieran lasst
eine Rechtsprechung des LAG Diisseldorfs®*® aufkommen. Das LAG Diisseldorf
stellte fest, dass die Trennung ordnungsrechtlicher Sanktionierung und zivilrecht-
licher Lastentragung nicht dafurspricht, dass eine Geldbulie ein ersatzfahiger
Schaden ist. So soll ein Regress nach dem LAG stets ausgeschlossen sein. Die
Argumentation des Gerichts kann nicht iberzeugen. Im Rahmen der GeldbuRen
flir naturlichen Personen erscheint die Argumentation schlissig. Dies gilt jedoch
nicht fur juristische Personen. Juristische Personen kénnen nicht selber handeln,
sondern handeln durch ihre Organe. Es erscheint nur gerechtfertigt, dass der wirt-
schaftliche Schaden einer GeldbulRe im Ergebnis auch von der Person zu tragen
ist, die ihn de facto verursacht hat.>* Es kann demnach sehr wohl davon ausge-
gangen werden, dass die Gesellschaft auch einen Regress fiir GeldbuRen bei den
Geschéftsleitern nehmen kann.

3.4.1.3.2. Zurechnung von Wissen

Die Zurechnung von Wissen erfolgt nicht Giber § 31 BGB analog. Wissen der Vor-
stande wird der Gesellschaft nach stRspr nach § 166 BGB analog zugerechnet.®*®
Die Zurechnung von Wissen kann insbesondere bei Abgabe von wissensqualifi-
zierten Garantien bedeutsam werden. Die Gesellschaft hat sich in diesem Fall
samtliches Wissen der VVorstande zurechnen zu lassen, unabhangig von der Mit-
wirkung am konkreten Projekt.>'® Argumentiert wird dies tiber die Organstellung
des Vorstandes. Fir das Compliance-Management bedeutet dies, dass eine Schu-
lung der Vorstande erforderlich ist um spétere Rechtsverstdf3e zu vermeiden.

3.4.2. Perspektive des kaufenden Unternehmens

Nun soll auch die Perspektive des kaufenden Unternehmens betrachtet werden.
Im Zusammenhang mit dem internationalen Compliance Management stellen sich
vor allem drei Fragen. So behandelt die erste Fragestellung den Bereich der Com-
pliance Due Diligence bei Durchfiihrung eines Unternehmenskaufes. Bei Unter-
nehmenskadufen wird, als Auslibung gangiger Praxis, regelmaRig bereits eine Due

512 v/gl. z. B. Schwennicke/Staudinger-BGB, § 31 Rn. 49.

513 LAG Diisseldorf, Urt. v. 20.1.2015 — 16 Sa 459/14.

514 Ahnlich und ebenfalls die Argumentation des Gerichts ablehnend: Blassl, CCZ 2017, 37
(41F).

%15 Robles y Zepf/Sievers, NZG 2013, 455 (456).

516 \/gl. Robles y Zepf/Sievers, NZG 2013, 455 (456).
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Diligence durchgefiihrt. Die Compliance Due Diligence stellt hier einen wesent-
lichen Teilbereich dar, welcher einer Erlauterung bedarf. Die zweite Frage behan-
delt die Einfihrung und Anpassung eines Compliance-Systems nach dem Kauf.
SchlieRlich ist als dritte Frage auch hier die Zurechnung von Geschaftsleiterver-
halten zu problematisieren.

3.4.2.1. Compliance Due Diligence

Um eine Haftung zu vermeiden und eine Entlastung durch die Business Judge-
ment Rule wahrscheinlicher zu machen, wird der VVorstand daran interessiert sein,
eine moglichst optimale Informationsgrundlage fir die Entscheidungsfindung be-
reit zu stellen.®” Im Rahmen von M&A-Transaktionen wird deshalb eine Due
Diligence durchgefihrt werden. Aufgrund der Verknipfung mit der Business Jud-
gement Rule und der Informationsbasis besteht de facto eine Pflicht zur Durch-
fuhrung einer Due Diligence aus Perspektive der Geschéftsleitung.5® Aber nicht
nur de facto besteht eine Pflicht zur Durchfiihrung einer Compliance Due Dili-
gence. Mittlerweise wird auch von dem GroRteil der Lehrmeinung eine Compli-
ance Due Diligence Pflicht angenommen.>%®

3.4.2.1.1. Aufbau einer Compliance Due Diligence

Bei einer Compliance Due Diligence muss das Compliance-System des gekauften
Unternehmens analysiert werden. Der Ablauf einer ordnungsgemaRen Compli-
ance Due Diligence &hnelt hierbei dem eines Aufbaus eines Compliance-Sys-
tems.>2° Es mussen Normen zusammengestellt werden, die fiir das Unternehmen
von Relevanz sind, es muss eine Risikoanalyse durchgefuhrt werden und eine
Wahrscheinlichkeitsabschatzung stattfinden.>?* Diese Grundpfeiler des Compli-
ance-Managements haben sich in Praxis und Theorie als Grundlagen jeder or-
dentlichen Compliance-Transaktion etabliert, wodurch eine Verletzung dieser
Systematik regelméafig eine Haftung der Vorstandsmitglieder nach sich ziehen
wirde. Problematisch gestaltet sich jedoch das Ziel, vergangene Compliance-Ver-
stoRe in der Due Diligence aufzuarbeiten.®?? Vergangene Compliance-VerstoRe,
die zwar stattgefunden haben, jedoch nicht an die Offentlichkeit gedrungen sind,
werden von dem Unternehmen kaum dokumentiert worden sein und folglich in
einer Due Diligence kaum nachprifbar sein.®?® Dies bedeutete eine

°17 v/gl. Busekist/Timmerbeil, CCZ 2013, 225 (225).

518 Stephan/Tieves/MiiKo-GmbHG, § 37 Rn. 146 f.

519 7. B. Bottcher, NZG 2005, 49 (49 ff.); Hemeling, ZHR 2005, 274 (277); Kiethe, NZG
1999, 976 (982); Peemoller/Reinel-Neumann, BB 2009, 206 (207); Stoffels, ZHR 2001,
362 (362); Werner, ZIP 2000, 989 (996).

520 \/gl. zu den Uberschneidungen auch: Blassl, CCZ 2017, 37 (38 f.).

521 \/gl. Blassl, CCZ 2017, 37 (38 £.).

522 Busekist/Timerbeil, CCZ 2013, 225 (227).

523 \/gl. Blassl, CCZ 2017, 37 (39).
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Haftungserleichterung fir den VVorstand. Werden bei einer Compliance Due Dili-
gence vergangene Compliance-VerstoRe nicht erkannt und fiihren z. B. spater zu
einem Imageschaden des gekauften Unternehmens, der den Unternehmenswert
mindert und so einen Schaden verursacht, wird eine Entlastung des Vorstandes
durch die Business Judgement Rule sehr wahrscheinlich sein. Bereits vielfach
wurde nun auf die Verhéaltnisméaliigkeit der Compliance-Verpflichtung des Vor-
stands Bezug genommen. Der Vorstand kann auch bei noch so hohem Sorgfalts-
standard nicht zu Dingen verpflichtet werden, deren Erflillung unmdglich ist.

3.4.2.1.2. Schwerpunkte einer Compliance Due Diligence

Je nach Art des gekauften Unternehmens miissen in einer Compliance Due Dili-
gence unterschiedliche Schwerpunkte gesetzt werden. So mussen beim Kauf von
einem internationalen Riustungsunternehmen natirlich ganz andere Schwerpunkte
gesetzt werden, als beim Kauf einer regionalen Drogeriekette.>?* Einige Schwer-
punkte, auf die eine Compliance Due Diligence in jedem Fall ausgerichtet werden
sollte, lassen sich jedoch identifizieren. Hierbei handelt es sich um die drei grol3en
Themenbereiche der Compliance: Kartellverst6l3e, Datenschutz und Korruption.
Ein Fehler einer Untersuchung dieser Aspekte ist in jedem Fall eine Compliance-
Pflichtverletzung, die eine Haftung des Vorstandes nach sich ziehen wird. In je-
dem Unternehmen werden diese drei Themengebiete die grofiten Compliance-Ri-
siken beherbergen, wodurch eine umfassende Betrachtung in jedem Fall erforder-
lich ist.

Wird das gekaufte Unternehmen untersucht, muss im Rahmen der Compliance
Due Diligence insofern herausgefunden werden, ob eine spezialisierte und effek-
tive Ausrichtung des im Idealfall bereits vorhandenen Compliance-Systems vor-
liegt. Im Konkreten stellen sich also die Fragen, ob diese Themengebiete und ihre
(auch internationalen) Normen berticksichtigt werden.>?® Ein unzureichendes
Compliance-System wird sich auf den Kaufpreis auswirken.>?® Der Grund hierfir
liegt in den schweren wirtschaftlichen Auswirkungen, die Normenverletzungen
in diesen Gebieten verursachen. So wird z. B. Korruption dazu fihren, dass das
Unternehmen von Vergabeverfahren nach § 123 | GWB ausgeschlossen werden.
Hiermit verschliel3t sich dem Unternehmen die Mdglichkeit, an wirtschaftlich in-
teressanten VVergabeverfahren teilzunehmen. Beim Datenschutzverletzungen dro-
hen intensive Reputationsschaden, die den Absatz des Unternehmens reduzieren
konnen. Deshalb missen effektive Datenschutzkonzepte beim gekauften Unter-
nehmen vorliegen.

Aufgrund der enormen Bedeutung der Informationen kann es kaum empfohlen
werden, die M&A-Transaktion durchzufiihren, wenn bestimmte Informationen
nicht mitgeteilt werden oder schlichtweg fehlen. Auch hier wirde sich eine Haf-
tung des Vorstandes ergeben. Ist der Vorstand nicht in der Lage ausreichende

524 Beispiel angelehnt an: Busekist/Timerbeil, CCZ 2013, 225 (228 f.).
525 \/gl. Busekist/Timerbeil, CCZ 2013, 225 (228 f.).
526 BJassl, CCZ 2017, 37 (38).
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Informationen zu beschaffen, ist es gleichfalls nicht mdglich die angedachte
Transaktion in dem Wissen durchzufuhren, im Interesse der Gesellschaft zu han-
deln. Ergeben sich spater Schéaden fiir die Gesellschaft aus der Transaktion, so
kann der Vorstand zur Haftung gezogen werden.

3.4.2.2. Einrichtung eines Compliance-Systems bei Fehlen

Fehlt ein Compliance-System oder entspricht es nicht den Anforderungen, so
kann der Vorstand seine Compliance-Pflicht nur erfilllen, wenn er nach Kauf ein
entsprechendes Compliance-System einrichtet.>?” Die Kosten, die hierfiir erfor-
derlich sind, sollten natirlich zuvor im Kaufpreis berlicksichtigt werden, um das
Geschaft wirtschaftlich vorteilhaft zu halten.

Selbst wenn bereits ein Compliance-System mit entsprechender Effektivitat im
gekauften Unternehmen vorhanden ist, kann es sich anbieten, das Compliance-
System an den konzerninternen Standard anzupassen.?® Dies ist besonders bei
internationalen Geschaften von hoherer Bedeutung. So kann ein auslandisches
Unternehmen zwar ein effektives Compliance-System vorweisen, dieses ist je-
doch maoglicherweise nur auf auslandische Standards ausgerichtet. Wie bereits
festgestellt wurde, missen bei der Einrichtung und Gestaltung eins Compliance-
Systems verschiedene Standards beriicksichtigt werden. Dies ist bei internationa-
len Zuké&ufen entsprechend zu wiirdigen und an den konzerninternen Standard an-
zugleichen.

Zusétzlich hat dies den Vorteil, dass die Transaktionskosten reduziert werden,
weil die Harmonisierung des Compliance-Managements zu weniger Reibungs-
verlusten fihrt. Natdrlich ist hierbei dem Vorstand im Einzelfall die Entscheidung
gelassen, welche Angleichung erfolgen muss. Eine Nichtbeachtung dieses Schrit-
tes sollte demnach nicht zwingend zu einer Haftung fiihren. Das Ermessen, dass
dem Vorstand im Rahmen der Business Judgement Rule zusteht, ist hierbei zu
beriicksichtigen.

3.4.2.3. Zurechnung des Geschaftsleiterwissen

Im Rahmen des internationalen Compliance-Managements in M&A-Transaktio-
nen wird sich auch eine direkte Haftung der Vorstande durch Verletzung der
Compliance-Pflicht ergeben. Werden andere Pflichten verletzt, kann sich aber
auch eine indirekte Haftung zur Liquidierung der Schéden der Gesellschaft erge-
ben. Folglich soll in dieser Arbeit noch die Zurechnung des Geschéftsleiterwis-
sens aus Perspektive des kaufenden Unternehmens erldutert werden, da dieses zu
Regressansprichen des Unternehmens fiihren kann.

527 \/gl. Blassl, CCZ 2017, 37 (38).
528 Busekist/Timerbeil, CCZ 2013, 225 (225).
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Die Wissenszurechnung spielt auf Kduferseite vor allem bei Haftungsfragen wie
z. B. § 442 BGB eine Rolle.>?® Auch auf Kauferseite wird die Wissenszurechnung
jedoch (iber § 166 BGB analog gepriift werden.>® Da der Vorstand als zentrales
Vertretungsorgan der Aktiengesellschaft fiir den Abschluss und die Durchfiihrung
des Geschafts verantwortlich ist, wird sich hier unproblematisch eine Zurechnung
fast des gesamten Wissensstandes ergeben.

3.4.3. Vergleich mit dem MafRstab und Erweiterung der Fallgruppenmatrix

Im Folgenden soll nun wie bereits zu den anderen Fallgruppen ein Vergleich mit
dem bereits festgestellten MaRstab erfolgen, um im Ergebnis die Fallgruppen-
matrix zu erweitern.

3.4.3.1. Integration auslandischer Rechtsvorschriften in das Compliance-System

Der Vorstand trégt dafir die Verantwortung, dass das Compliance-System auch
auf internationale und auslandische Normen ausgelegt wird. Hierbei sind auch die
Menschenrechte in das Compliance-System zu integrieren. SchlieRlich missen
auch die Durchsetzungsquote bzw. andere verlassliche Kennzahlen in das Com-
pliance-System integriert werden, um die praktische Durchsetzung der Normen
zu messen und in die Entscheidungen zu integrieren, da sonst Wettbewerbsver-
luste auftreten konnen.%%!

Es missen nun im Rahmen von M&A-Projekten nicht nur internationale Compli-
ance-MaRstabe fiur die eigene Ausrichtung in das Compliance-System integriert
werden, sondern die internationalen Compliance-Malistdbe miissen auch auf die
M&A-Tatigkeit ausgerichtet werden. Das bedeutet, dass darauf geachtet wird,
dass akquirierte Unternehmen auch internationale Compliance-Standards berick-
sichtigt und insofern an das konzerninterne Compliance angepasst wird.

3.4.3.2. Integration eines Uberwachungssystems und Sicherstellung des fortlau-
fenden Informationsflusses

Bereits angesprochen wurde die ,, Trinitdt” des Compliance-Systems, die sich in
Erweiterung dieser Anforderung auch auf die Auswahl der Unternehmen in der
Lieferkette beziehen muss. Festgestellt wurde auch, dass das Compliance-System
darauf ausgerichtet werden muss, die tatsachliche Durchsetzung oder praktische
Anwendung von Verbotsnormen zu untersuchen, um geeignete Entscheidungen
zu treffen.

Das Compliance-System und die entsprechende Uberwachung miissen nun auch
auf M&A-Transaktionen erweitert werden, falls eine derartige Tatigkeit im Un-
ternehmen besteht. Es missen Expertise und Strukturen fur die Durchfiihrung von

529 \/gl. Robles y Zepf/Sievers, NZG 2013, 455 (456).
%30 stRspr und Robles y Zepf/Sievers, NZG 2013, 455 (456).
531 Bunz, CCZ 2021, 81 (86).
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Compliance Due Diligence MaRnahmen und anderen Untersuchungen geschaffen
werden.

3.4.3.3. Verhaltenspflichten im kollegialen Organ und Kausalitat und Ersatzfa-
higkeit des Schadens

Hinsichtlich des Verhaltens im kollegialen Organ ergeben sich keine Unter-
schiede zu dem bisher festgestellten Malistab. Auch der bei der Kausalitat und
Ersatzfahigkeit des Schadens ergeben sich nur wenige Unterschiede. So ist zur
tatsachlichen Ersatzfahigkeit die Wissenszurechnung von wesentlicher Bedeu-
tung. Wahrend das Verhalten im Compliance-Zusammenhang beinahe unbe-
grenzt nach § 31 BGB analog zugerechnet wird, findet sich mit § 166 BGB analog
auch eine sehr umfassende Wissenszurechnung, die das Haftungsrisiko erhoht.>3?

532 \/gl. Robles y Zepf/Sievers, NZG 2013, 455 (456).
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3.4.3.4. Zusammenfassung und Erweiterung der Fallgruppenmatrix

Im Folgenden sei die Fallgruppenmatrix um die festgestellten Aspekte erweitert:

Tabelle 4: Die Fallgruppen der Vorstandshaftung nach Einbeziehung der Haftung in M&A-Transaktionen

Einhalten samtlicher
Vorschriften, die das
Unternehmen als
Rechtssubjekt treffen
— auch auslandische
Vorschriften.

Implementierung erfor-
derlich, wenn:

- Deutsches Kolli-
sionsrecht  auf
die  Vorschrift
verweise.

- Sittenwidrigkeit
nach § 138 BGB
durch die Wer-
tung der auslan-

dischen  Norm
herbeigefihrt
wird.

Es ist jeweils der selbst
Anwendungsstandard,

Implementierung von
Menschenrechten aus
dem Volkerrecht und dem
Katalog des LkSG erfor-
derlich, unabhéngig da-
von, welche werteméaRige
Beurteilung in dem Land
der Schédigung getroffen
wird.

Berlicksichtigung  von
praktischer  Durchset-
zung von Verbotsnor-
men im Ausland fiihrt
dazu, dass Normen, die
nicht effektiv durchge-
setzt werden, verletzt
werden kénnen um wirt-
schaftliche Vorteile zu
erzielen.

Integration internationa-

ler  Compliance-Stan-
dards um akquirierte
Unternehmen auf inter-
nationale Compliance-
Standards auszurichten
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wie im Ausland zu er-
greifen.

Das  Unternehmen
muss so organisiert
werden, dass keine

Klare Verantwortungs-
linien im Compliance-
System

Sorgfaltige Auswahl der
Unternehmen in der Lie-
ferkette. Abgestuftes Sys-

Praktische ~ Durchset-
zung der Normen muss
ins Compliance-System

Ausrichtung des Com-
pliance-Managements
auf  M&A-Transaktio-

Gesetzesverstolie Sorgfaltige Mitarbeiter- | tem mit Due Diligence | integriert werden, um | nen bei Planung derarti-
stattfinden. auswahl Pflichten zur Uberwa- | keine wirtschaftlichen | ger Tatigkeiten im Un-
Installation eines | Sorgféltige Risikoana- | chung und Kontrolle der | Potentiale  zu  ver- | ternehmen:
Uberwachungssys- lyse als Ausgangspunkt | Unternehmen in der Lie- | schwenden. - Compliance Due
tems, das geeignet | Trinitdt der Compli- | ferkette Berucksichtigung  der Diligence

ist, bestandsgeféahr- | ance-Organisation: Sanktionen, um Erwa- - Aufarbeitung
dende  Entwicklun- - Prévention gungen Uber ndtzliche vergangener
gen fruhzeitig zu er- - Aufdeckung Rechtsverletzungen Compliance
kennen, wovon auch - Reaktion  und treffen zu kénnen. VerstoRe
Verstdlle gegen Vor- Sanktion - Informationsbe-
schriften erfasst sind. schaffung
Umfang  abhéngig

von GroRe, Branche,

Verstolie der Vergan-

genheit und geografi-

sche Prasenz.

Die Compliance- | Unterscheidung  zwi- | Es ergeben sich keine Un- | Es ergeben sich keine | Es ergeben sich keine

Verantwortung darf
und kann nicht an an-
dere Mitarbeiter de-
legiert werden.

schen der Compliance-
Aufgabe und Verant-
wortung
- Aufgabe ist de-
legierbar

terschiede im Zusammen-
hang mit der Verletzung
von  Menschenrechten.
Der Vorstand tragt die
Verantwortung fir die

Erweiterungen.

Erweiterungen.
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Die Compliance-
Aufgabe ist beim
Vorstand  anzusie-
deln.

- Verantwortung
verbleibt  beim
Vorstand

Horizontale Aufgaben-
delegation ist unproble-
matisch.

Vertikale Delegation ist
durch z. B. einen Chief-
Compliance-Officer
moglich, wenn dieser
uber ausreichende
Rechte und Befugnisse
verfugt

Externe Delegation nur
in Einzelféllen

Einrichtung eines effekti-
ven Systems der Compli-
ance

Es ist keine Haf-
tungsbefreiung
dadurch maoglich,
dass das Vorstands-
mitglied Uberstimmt
wurde.
Rechtswidrige Be-
schliisse mussen
durch  Konsultation
des  Aufsichtsrates
verhindert werden.

Es bietet sich eine
Pflichtenkaskade zur

Verhinderung der
Durchsetzung des
rechtswidrigen Be-

schlusses an:
1. Remonstration
im Vorstandsor-
gan
2. Konsultation des
Aufsichtsrates

Es ergeben sich keine Un-
terschiede im Zusammen-
hang mit Menschenrech-
ten. Aufgrund der ethi-
schen Bedeutung der
Menschenrechte und dem
erhdhten Schadenspoten-
tial fur das Unternehmen
sind die  geltenden
Grundsatze u.U. strenger
anzuwenden.

Es muss auch gegen
rechtswidrige Be-
schlisse des Vorstands
angegangen  werden,
wenn diese vorteilhaft
sind, da die Legalitats-
pflicht vorrangig ist.
Die ,, Ausnahmen® der
Legalitatspflicht sind zu
beachten:
e Entscheidung in
unsicheren
Rechtslagen

Es ergeben sich keine
Erweiterungen.
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3. Konsultation ex-

e Totes Recht im

terner Stellen als Ausland
ultima ratio e Pflichtenkolli-
Eine Amtsniederlegung sion
ist nicht erforderlich. Rechtfertigender  Not-
stand
Kosten einer An- | Bei Einzelvorstanden | Auch die Kosten fur die | Um die Gesellschaft | Hinsichtlich der Haf-
waltskanzlei zur Auf- | sind die Anforderungen | Aufklarung von Men- | nicht zu bevorteilen | tung bei M&A-Transak-
klarung der Um- | an die Kausalitat abzu- | schenrechtsverletzungen | missen die erlangten | tionen im Compliance-

stande sind kausal
und ersatzfahig

senken.

Bei Kollegialorganen ist
§ 830 | BGB analog an-
zuwenden, wodurch de
facto der Vorstand die
Kausalverhaltnisse kla-
ren muss um spater Aus-
gleichsanspruche  vor-
nehmen zu kénnen.

sind kausal ersatzfahig.

Vorteile bei der Scha-
densberechnung be-
ricksichtigt ~ werden;
keine Bereicherung
beim Vorstand

Zusammenhang kommt
der Prifung der Wis-
sens- und Verhaltenszu-
rechnung besondere Be-
deutung zu.
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3.4.4. Rechtsvergleichende Anmerkungen

Im Folgenden sollen nun noch einige rechtsvergleichende Anmerkungen flr den
Themenbereich des Compliance-Managements im Zusammenhang mit M&A-
Transaktionen présentiert werden. Hierbei wird jeweils ein landerspezifischer Fo-
kus gesetzt. Im Zusammenhang mit den USA wird sich auf das Insiderrecht kon-
zentriert, wahrend im Zusammenhang mit den Staaten der GUS vor allem auf die
aktuellen Sanktionen eingegangen werden soll.

3.4.4.1. Compliance-Management im Zusammenhang mit M&A-Transaktionen
in den USA

Im Rahmen dieser Arbeit wurde bereits festgestellt, dass sich in den USA idR
scharfere Compliance-Regelungen und Sanktionen finden lassen, als das in
Deutschland der Fall ist. Im Zusammenhang mit dem bei M&A-Transaktionen
aulerst bedeutsamen Insiderrecht zeichnet sich jedoch ein eher vergleichbares
Bild.

Im deutschen Recht wurde festgestellt, dass das Insiderrecht einen wesentlichen
Bestandteil des Compliance-Managements bei M&A-Transaktionen bilden muss.
Insofern soll ein Uberblick gegeben werden, was dies im US-amerikanischen
Recht bedeutet.

Grundsatzlich lassen sich im US-amerikanischen Insiderrecht groRe Uberschnei-
dungen zum deutschen bzw. européischen Recht finden.>® Der wichtigste Unter-
schied ist jedoch die unterschiedliche dogmatische Begriindung als Grundlage des
Insiderrechts. So stellt die Verletzung des Insiderrechts im US-Recht ebenfalls
eine Verletzung der Treuepflicht dar.>3* Fiir das Compliance-Management wiirde
das bedeuten, dass die Vorschriften, die im Compliance-Management speziell
ausgerichtet auf M&A-Transaktionen beachtet werden mussen, um die Beachtung
der Treuepflicht erweitert werden mussen.

3.4.4.1.1. Das ,,Shadow-Trading*

Im Insiderrecht weiter bedeutsam ist das sog. ,,Shadow-Trading*. Das ,,Shadow-
Trading* bezeichnet das Nutzen von Informationen iiber ein Unternehmen zum
Handel mit Finanzinstrumenten eines wirtschaftlich verbundenen Unterneh-
mens.>*® Das verbundene Unternehmen kann hierbei z. B. ein Konkurrent oder ein
Geschéftspartner sein. Wenn das Shadow-Trading ebenfalls eine Verletzung des
Insiderrechts darstellt, misste das Compliance-Management entsprechend ange-
passt werden, um auch Verst6l3e auf dieser Ebene aufklaren zu kénnen.

533 \/gl. Bartz/Zink, CCZ 2022, 364 (364).
534 Bartz/Zink, CCZ 2022, 364 (368).
53 pPoelzig/Dittrich, BKR 2022, 815 (815).
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Das US-amerikanische Fallrecht hat sich im Streitfall SEC v Panuwat®3® mit dem
Shadow-Trading beschaftigt. Der Mitarbeiter Panuwat hatte hier Informationen
genutzt, um in ein anderes Unternehmen zu investieren und betréchtliche Kursge-
winne zu erzielen. Wesentliche Rechtsgrundlage ist der 10. Abschnitt (b) des
Securites Exchange Acts. Dieser verbietet den Handel mit Wertpapieren auf
Grundlage von ,,wesentlichen nichtoffentlicher Informationen®. Insofern findet
sich hier eine starke Ahnlichkeit zum deutschen Ansatz der Definition. Wesent-
lich fir die Urteilsentscheidung war hier, dass den Insider keine Treuepflichten
gegeniiber den Anteilseignern des Konkurrenzunternehmens treffen und so
grundsatzlich keine Verletzung des Insiderrechts vorliegen konnte.>*” Durch Aus-
legung des entsprechenden Abschnitts hat das Gericht dennoch einen VerstoR ge-
gen das Insiderrecht festgestellt.

Auch im deutschen Recht ist das ,,Shadow-Trading* nicht ausdriicklich geregelt.
Nach einhelliger Auffassung fordert der hier wesentliche Art. 7 | MAR jedoch
keinen unmittelbaren Zusammenhang zwischen der erhaltenen Information und
dem Emittenten.>®® Eine Argumentation, die das Shadow-Trading als Verletzung
des Insiderrechts darstellt, wére demnach mdglich. Dagegen spricht jedoch der
Zweck des MAR. Zu enge Voraussetzungen konnten den Kapitalmarkt und den
Handel mit Finanztiteln in M&A-Transaktionen zu stark behindern. Es ist jedoch
nicht ausgeschlossen, dass im Einzelfall ein rechtswidriger Fall des Insiderhan-
dels vorliegen konnte.>3°

Fir die Rechtsvergleichung bedeutet dies, dass den amerikanischen Unternehmer
umfassendere Pflichten treffen, als dies bei einem deutschen Unternehmer der
Fall ist, da das Shadow-Trading im US-Recht ebenfalls einen Verstol3 gegen das
Insiderrecht darstellt. Dennoch bewegt sich der deutsche Unternehmer auf dem
Gebiet mit erheblicher Rechtsunsicherheit. Im Compliance-Management muss
deshalb eine Einzelfallpriifung angestellt werden, inwiefern ein Fall von rechts-
widrigem Shadow-Trading vorliegen kdnnte. Stellt der Markt, auf dem die M&A-
Transaktionen durchgefiihrt werden, ein besonders groRes Risiko fiir Shadow-
Trading dar, wird die Prifung mit entsprechend hohen Kosten einhergehen, die
jedoch bei der Verhandlung um den Kaufpreis Berucksichtigung finden sollten.

5% Sjehe z. B. die Urteilshesprechung bei: New York University (Apps/Canellos/Pitaro): SEC
v. Panuwat: Shadow Trading under Insider Trading Law, abrufbar unter:
https://wp.nyu.edu/compliance_enforcement/2022/01/19/sec-v-panuwat-shadow-trading-
under-insider-trading-law/.

%37 \vgl. Bartz/Zink, CCZ 2022, 364 (366).

538 poelzig/Dittrich, BKR 2022, 815 (818 f.); Bartz/Zink, CCZ 2022, 364 (368).

539 Bartz/Zink, CCZ 2022, 364 (369).
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3.4.4.1.2. Datenschutz-Compliance

Durch das jiingst geltende CPRA> begegnet man nun auch in den USA ver-
scharften Datenschutzanforderungen, die entsprechend das Compliance-Risiko
erhohen und die Wichtigkeit einer gesonderte Datenschutz Due Diligence im Rah-
men des Compliance-Managements verdeutlichen. Fir Erwerber von kaliforni-
schen Gesellschaften oder Gesellschaften, die eine Geschaftstatigkeit in Kalifor-
nien unterhalten, besteht das Risiko DatenschutzverstdBe ,,einzukaufen®.>*

Der deutsche bzw. europdische Standard an Datenschutz wird jedoch nicht er-
reicht. Erster markanter Unterschied ist das dem kalifornischen CPRA immanen-
ten ,,Opt-Out*“-Prinzip, in Abgrenzung um europdischen ,,Opt-in“-Ansatz. Im Zu-
sammenhang mit Asset Deals enthélt das Gesetz eine Ausnahme, was die Ver-
breitung personenbezogener Daten auch ohne Zustimmung der Verbraucher er-
moglicht.>*2 Share Deals fallen jedoch nicht in den Anwendungsbereich, was bei
Durchfiihrung dieser eine umfangreichere datenschutzrechtliche Prufung erfor-
derlich macht. Das Gesetz organisiert zudem die Einrichtung einer Datenschutz-
behorde, die BuRgelder verhangt.>* Die BuBgelder konnen hierbei eine Héhe von
bis zu 7.500 € pro Vorfall erreichen, wodurch das finanzielle Risiko von Daten-
schutzverstolien gewaltig ist.

Das européische Niveau an Datenschutz kann nicht erreicht werden, jedoch ent-
halt das Gesetz eine starke Anndherung an die europaische DSGVO.>* Es ergibt
sich demnach aus unternehmerischer Perspektive eine schlechtere Stellung der
deutschen Vorstande, die sich einem grofReren Haftungsrisiko ausgesetzt sehen,
falls eine ordnungsgemélie Due Diligence durch mangelnde Compliance-MaR-
nahmen ausgeblieben ist.

3.4.4.2. Compliance-Management im Zusammenhang mit M&A-Transaktionen
in Europa

Da die Rechtsgrundlagen, die im Zusammenhang mit dem Compliance-Manage-
ment bei M&A-Transaktionen sich auf européischer Ebene befinden, erschlielit
sich eine Rechtsvergleichung der Sinnhaftigkeit. Besonderheiten gibt es jedoch z.
B. in Frankreich, wo das Insiderrecht unabhé&ngig von der europaischen Losung
zusétzlich auf strafrechtlicher Ebene in Art. L 465-1 Code de monétaire et finan-
cier befindet.>* Weitere Besonderheiten sind z. B. die Begrenzung der zugelasse-
nen Personen zu Private-Equity Geschaften,>*® was zu hoheren Compliance-Risi-
ken fuhrt und umfangreichere Priifungen erforderlich macht.

540 Geltung seit dem 01.01.2023.

541 \/gl. Halim/Klee, CCZ 2021, 300 (300).

542 \/gl. Halim/Klee, CCZ 2021, 300 (301).

543 Halim/Klee, CCZ 2021, 300 (303).

544 \/gl. Halim/Klee, CCZ 2021, 300 (301).

%5 vgl. hierzu: Krause/Brellochs, AG 2013, 309 (326).
546 Hierzu: Guinomet, AG 2005, 98 (100).
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3.4.4.3. Compliance-Management im Zusammenhang mit M&A-Transaktionen
in Russland

Bei rechtsvergleichender Betrachtung der Staaten der GUS soll ein besonderer
Fokus auf die sanktionsrechtliche Compliance gelegt werden, die in der aktuellen
Situation den Vorstand im Rahmen seiner Compliance-Pflicht dazu verpflichten
wirde, sanktionsrechtliche Priifungen vorzunehmen.

Aktuell beschaftigen sich die meisten M&A-Transaktionen im Zusammenhang
mit Russland mit dem Riickzug aus dem Russlandgeschaft. Hierflr werden vor
allem die Strategien des Management-Buy-Outs oder des Verkaufs an unabhén-
gige Dritte verwendet.>*’ Ein sehr groRRes Risiko beim M&A-Geschaft mit Russ-
land unter den aktuellen Bedingungen der Sanktionen sind die in den jeweiligen
EU-Verordnungen gelisteten Personen. Vor jeder M&A-Transaktion sind deshalb
umfangreiche Prifungen der Eigentimer- und Kontrollstrukturen erforderlich.
Das bedeutet, dass vor jeder M&A-Transaktion umfangreiche Priifungen nétig
sind.

Die gelisteten Guter beinhalten ebenfalls ein groRes Compliance-Risiko. Es muss
bei jeder M&A-Transaktion darauf geachtet werden, dass keine gelisteten Guiter
erworben werden. Strittig ist, ob dies bei jeder Art von M&A-Transaktion gilt.
Uberzeugen kann jedoch nur die Auffassung, dass zumindest der Share Deal hier-
von ausgenommen ist, da beim Share Deal keine im Unternehmen befindlichen
Guter gekauft werden.>*® Hierfiir sprechen vor allem Erwéagungen des Wortlauts
der Richtlinie.

Im Ergebnis bedeutet das fiir das russische M&A-Geschaft einen umfangreichen
Prufungsaufwand und ein enormes Haftungsrisiko sogar unabhangig von der Vor-
standshaftung und damit eine zunehmend fehlende Attraktivitéat.

3.4.4.4. Rechtsvergleichende Zusammenfassung

Zusammenfassend bedeutet dies, dass das Insiderrecht im US-amerikanischen
Raum teilweise strenger als im deutschen Recht ist. Haftungsrisiken im Zusam-
menhang mit datenschutzrechtlichen Vergehen sind jedoch in Deutschland stér-
ker sanktioniert. Im européischen Zusammenhang ergeben sich kaum Unter-
schiede, da sich die wesentlichen Bestimmungen alle auf Ebene des Europarechts
befinden. Compliance-Risiken im russischen Raum sind vor allem bedingt durch
die aktuellen Sanktionen deutlich verstarkt, was das M&A-Geschaft in Russland
unattraktiv macht.

%47 Sachs/Schaffer, UKUR 2022, 637 (637).
548 \/gl. Sachs/Schaffer, UKUR 2022, 637 (640).
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4. Die Bedeutung der Fallgruppen fur die betriebswirtschaftliche Hand-
lungsfahigkeit von deutschen Vorstanden

Nachdem nun die Fallgruppenmatrix mit einigen hypothetischen Fallgruppen
konkretisiert wurde, soll der betriebswirtschaftliche Einfluss der Fallgruppen auf
die Handlungsfahigkeit beurteilt werden. Dieser Betrachtung liegt der Gedanke
zugrunde, dass jedes Haftungsrisiko und jede Pflicht, die ein Vorstand zu tragen
hat, auch die Handlungsweise und insbesondere den zulassigen Handlungsrahmen
eines Vorstandes beeinflusst.

Die Betrachtung wird in zwei Unterpunkte unterteilt. Zundchst wird betrachtet,
welche Auswirkungen die Fallgruppen bzw. die Fallgruppenmatrix im nationalen
Zusammenhang auf die Handlungsfahigkeit deutscher VVorstande hat. Anschlie-
Rend wird auf die Ergebnisse der Rechtsvergleichung zurtickgegriffen und evalu-
lert, welche Wettbewerbschancen oder auch Nachteile sich im Vergleich zu den
Handlungsmdglichkeiten auslandischer Leitungen von Aktiengesellschaften er-
geben.

4.1. Die Beeinflussung der Handlungsfahigkeit im nationalen Kontext

Begonnen werden soll nun mit der Darstellung der Beeinflussung der Handlungs-
mdglichkeiten im nationalen Zusammenhang.

4.1.1. Der Malistab des Siemens/Neubtirger-Urteils und seine Konkretisierung

Im Zusammenhang der ersten Spalten der Fallgruppenmatrix ergeben sich im We-
sentlichen die folgenden betriebswirtschaftlichen Einflisse:
e Homogenisierung der Wettbewerbsrahnmenbedingungen durch Anwendung
auslandischen Rechts
e Wettbewerbschancen durch Ermessensspielraum bei Einrichtung des Uber-
wachungssystems und Sicherstellung des fortlaufenden Informationsflus-
ses
Beeinflussung der Risikoaversion bei Investitionsentscheidungen
Hohere Transaktionskosten bei Abstimmungen im kollegialen Organ

4.1.1.1. Die Homogenisierung der Wettbewerbsrahmenbedingungen durch An-
wendung auslandischen Rechts

Ein zentraler Aspekt des MaRstabs des Siemens/Neuburger-Urteils ist die Anwen-
dung ausléndischen Rechts. Bei der Konkretisierung dieses MaRstabes wurde
festgestellt, das auslandisches Recht zu beriicksichtigen ist, sofern das deutsche
internationale Privatrecht auf auslandisches Recht verweist.>*

Betriebswirtschaftlich bedeutet dies zundchst nattrlich die massive Erhohung der
Kosten bei der Einrichtung und Gestaltung eines Compliance-Systems. Das

549 \/gl. hierzu: Cichy/Cziupka, BB 2014, 1482 (1484).
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Portfolio an VVorschriften, das beachtet werden muss, wird durch diese Fallgruppe
malgeblich erweitert.

Es stellt sich jedoch auch die Frage, welche Auswirkungen diese Fallgruppe aus
der Perspektive von Wettbewerbsvorteilen hat. Wettbewerbsvorteile entstehen im
Verhéltnis zu konkurrierenden Unternehmen.**° Ein Unternehmen hat einen Wett-
bewerbsvorteil, wenn es im Vergleich zu einem anderen Wettbewerber eine Ab-
grenzung auf Ebene des Preis-/Leistungsverhaltnisses vorweisen kann, die bis
zum Kunden kommuniziert wird.>*! Muss ein deutscher Vorstand bei seiner Stra-
tegieentwicklung bei einer Téatigkeit im Ausland die dort geltenden Verbotsnor-
men nicht beachten, ergibt sich fir ihn ein deutlich erweiterter Handlungsspiel-
raum im Vergleich zu inlandischen Unternehmen. Dadurch dass ausléandische
Verbotsnormen ebenfalls beachtet werden miissen, homogenisieren sich die Wett-
bewerbsbedingungen fiir inlandische und auslandische Unternehmen grotenteils.
Es verbleibt jedoch ein nicht zu verkennender Vorteil fur die im Ausland anséssi-
gen Unternehmen, da diese mehr Informationen tiber den Markt und seine Struk-
turen vorweisen kénnen. Dies stellt ein Problem dar, dem durch eine Markterkun-
dung durch Tochtergesellschaften>? beigekommen werden kann.

4.1.1.2. Wettbewerbschancen durch Ermessensspielraum bei der Einrichtung des
Uberwachungssystems und Sicherstellung des fortlaufenden Informations-
flusses

Der Gedanke der VerhaltnismaBigkeit>™2® und der Beriicksichtigung des Ermes-
sensspielraums®* ist der Vorstandshaftung fir Compliance-VerstoRe immanent.
Dies fiihrt dazu, dass keine einheitlichen VVorgaben dahingehend formuliert wer-
den konnen, wie ein Compliance-Uberwachungssystem eingerichtet werden muss
und in welcher Weise der fortlaufende Informationsfluss sichergestellt werden
kann. Fir den Vorstand bedeutet dies eine erhohte Flexibilitat und einen verbrei-
terten Handlungsspielraum, der sich positiv auf die Ausnutzung von Wettbe-
werbsvorteilen auswirken kann.%%®

Es kann ein fir das jeweilige Unternehmen passende und sogar auf Mikroebene
ein fir jeden geografischen Marktbereich ein passendes Compliance-System ent-
wickelt werden, das mit einer moglichst kosteneffizienten Gestaltung einher-
kommt. Die deutliche Betonung des Ermessensgedanken durch den deutschen
Gesetzgeber und die Berilcksichtigung der Business Judgement Rule im

550 7. B. Sobhani, S. 19 ff.

%1 vgl. Dillerup/Stoi, S. 178.

552 \/gl. zur Markterkundung als Zweck von Tochtergesellschaften: Kutschker/Schmid, S. 342
f.

53 vgl. Ihrig/Schéfer, § 22 Rn. 597.

%4 Sjehe hierzu die Business Judgment Rule aus § 93 | 2 AktG.

%55 Zum Zusammenspiel von Handlungsspielraum und Wettbewerbsvorteilen: Dillerup/Stoi,
S. 179 ff.
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Zusammenhang mit der Haftung fur Compliance-Verst6Re fuhrt insofern zu Wett-
bewerbsvorteilen und einem breiteren Handlungsspielraum fir deutsche Vor-
sténde.

4.1.1.3. Beeinflussung der Risikoaversion bei Investitionsentscheidungen

Jede Madglichkeit einer Haftung bedeutet ein Risiko fur den Vorstand. Dies
schlagt sich im Grad der Risikoaversion des Vorstandes nieder. Der Grad der Ri-
sikoaversion A beeinflusst bei Investitionsentscheidungen auf dem Kapitalmarkt
unter den Annahmen des CAPM-Modells®*® die Bildung von Indifferenzlinien
durch Auflésung nach p. Es ergeben sich abweichende Uberschneidungen mit
dem Marktportfolio, die durch den geringeren Risikoaversionsgrad geringere
Renditeerwartungswerte vorzuweisen haben. Betriebswirtschaftliche Chancen
gehen verloren.

Der Risikoaversionsgrad wird vor allem durch die fehlende Delegationsfahigkeit
der Compliance-Verantwortung beeinflusst. Dadurch dass zwar Aufgaben dele-
giert werden konnen, der VVorstand jedoch stets fir Compliance-VerstoRe in Haf-
tung genommen werden kann, wird er gehalten sein, sehr sorgfaltige Kontrollme-
chanismen bei einer Delegation einzurichten. Zudem sind bei der Strategieent-
wicklung Erfolgspotentiale eher nicht ausnutzen, die ein bestimmtes Mal} an Ri-
siko von Compliance-VerstoRRen Uberschreiten. Hierdurch wird der Handlungs-
spielraum deutlich eingeschrankt.

Anzumerken ist jedoch, dass der Risikoaversionsgrad des Vorstandsorgans und
der Risikoaversionsgrad des Unternehmens als juristische Person nicht kongruent
sind. Zwischen ihnen bestehen jedoch Wechselwirkungen, da die (normative)
Strategieentwicklung beim Vorstandsorgan anzusiedeln ist und dieser personliche
Haftungsfragen selbstverstéandlich bei der Entscheidung mit evaluieren wird. Der
Handlungsspielraum des Vorstandes wird folglich eingeschrankt.

4.1.1.4. Hohere Kosten bei Abstimmungen im kollegialen Organ

Im Rahmen dieser Arbeit wurde festgestellt, dass das tUberstimmte VVorstandsmit-
glied eine Pflichtenkaskade trifft, die dazu fuhrt, dass er MaRRnahmen treffen
muss, die sich gegen seine Kollegen aus dem Vorstand richten. Es ist davon aus-
zugehen, dass das Wissen um diese Pflichtenkaskade zu Misstrauen im Vorstand-
sorgan fiihren wird. Hierbei ist der Gedanke nicht fern, dass dieses Misstrauen zu
deutlich hoheren Transaktionskosten bei Abstimmungen und Reibungsverlusten
fuhren wird. Die Zusammenarbeit in einem kollegialen Organ wird gestort. Es ist
davon auszugehen, dass Erfolgspotentiale auf der Strecke bleiben und nicht zu
Wettbewerbsvorteilen ausgearbeitet werden konnen.

5% \/gl. hierzu: Volkart/Wagner, S. 229 ff.



158

4.1.2. Die Haftung fur Menschenrechtsverletzungen im Ausland

Im Zusammenhang mit der moglichen Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen
im Ausland ergeben sich im Wesentlichen zwei betriebswirtschaftliche Auswir-
kungen. Zum einen fuhrt die mogliche Haftung flr Menschenrechtsverletzungen
Im Ausland zu héheren Planungskosten bei internationalen Aktivitaten, und zum
anderen wird die Anzahl der wéhlbaren Zulieferer deutlich begrenzt.

4.1.2.1. Hohere Planungskosten bei internationalen Aktivitaten

Dem Vorstand droht eine Haftung, wenn er nicht dafurr sorgt, dass ein Compli-
ance-System eingerichtet wird, das auch auf die Verletzung von Menschenrechten
entlang der Lieferkette ausgelegt ist. Aus betriebswirtschaftlicher Perspektive be-
deutet das, dass sich fur den Vorstand ein erh6htes Haftungsrisiko ergibt, sobald
eine internationale Gesellschaftsaktivitat auch auf geografische Bereiche entfaltet
wird, bei denen die Wahrscheinlichkeit von Menschenrechtsverletzungen deut-
lich erhoht ist. Es ist ein deutlich erhdhtes Niveau an Informationen als Grundlage
zur Bildung von Lieferketten erforderlich.’

Der Erhalt der Informationen ist mit nicht unwesentlichen Kosten verbunden, was
Planungsprozesse ineffizienter macht. Die Attraktivitat der zunehmenden Inter-
nationalisierung der Weltwirtschaft wird gesenkt.

4.1.2.2. Begrenzung der Anzahl der wéhlbaren Zulieferer

So kritikwurdig der Status der Menschenrechtsverletzungen im Ausland auch ist,
so sehr ist dieser Status Realitdt. Um eine personliche Haftung fiir Menschen-
rechtsverletzungen zu vermeiden, wird der Vorstand gehalten sein, die Lieferkette
nach dem Potential fur Menschenrechtsverletzungen zu gestalten, was je nach
Markt die Anzahl der mdglichen Zulieferer deutlich begrenzt. Da diese Anforde-
rungen auf sdmtliche deutsche Vorstande gleichermalien anzuwenden sind, ist zu
erwarten, dass sich fir bestimmte Zulieferprodukte eine Monopolisierung in den
Lieferketten nach wenigen Zulieferern ergibt.

Die Implementierung von Haftungszurechnungen und Regressanspriichen als Ge-
genmaflnahme des Risikomanagements wirde sich auf die Vergltung auswirken
und Produkte verteuern. Hierdurch wird das Preis-/Leistungsverhéltnis ver-
schlechtert und Wettbewerbsvorteile gehen verloren.>%®

4.1.3. Der effiziente Bruch von auslandischem Recht

Hinsichtlich des effizienten Bruchs von auslandischem Recht ergeben sich nur
wenig neue erlduterungswirdige betriebswirtschaftliche  Auswirkungen.

%57 \/gl. Kutschker/Schmid, S. 942 ff.
5% \/gl. Dillerup/Stoi, S. 178.
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Insbesondere erfolgt eine Angleichung an die Wettbewerbslage im Ausland, da
die praktische Durchsetzung von Verbotsnormen im Ausland beriicksichtigt
wird.>® Ferner ergeben sich leicht erhohte Kosten, da mit Berlicksichtigung der
praktischen Durchsetzung der Normen ein hoherer Bedarf an Informationen vor-
liegt, dessen Erbringung mit nicht unwesentlichen Kosten verbunden ist.

Die Reibungsverluste und erhOhten Transaktionskosten im Vorstand werden
durch die engen ,,Ausnahmen® von der Legalititspflicht minimal verringert.
Ebenfalls ist durch diese Ausnahmen eine breitere Ausnutzung von Erfolgspoten-
tialen moglich.

4.1.4. Compliance-VerstoRe im internationalen M&A-Geschéft

Die Fallgruppe der Compliance-VerstoRe im internationalen M&A-Geschaft er-
weitert die betriebswirtschaftlichen Auswirkungen um zwei weitere Aspekte.

4.1.4.1. Parallelschaltung von Compliance-Systemen

Bei internationalen M&A-Transaktionen kommt das Unternehmen bzw. der han-
delnde Vorstand natiirlich in Kontakt mit verschiedenen Rechtssystemen. Festge-
stellt wurde, dass zahlreiche Compliance-Anforderungen extraterritoriale Anwen-
dung beanspruchen.*® Dies fiihrt dazu, dass je nach geografischer Tatigkeit oder
regionaler Ausweitung der Unternehmenstatigkeit unterschiedliche Anforderun-
gen zu beachten sind. Handelt es sich um einen multinationalen Konzern, so muss
der Vorstand, um keine Haftung zu riskieren, bei Konkurrenz verschiedener Best-
immungen verschieden ausgerichtete Compliance-Systeme parallelschalten. Dies
bedeutet, dass im Unternehmen mehrere Compliance-Systeme bestehen mdissen.
Der finanzielle Aufwand fur die Einrichtung und Unterhaltung dieser verschiede-
nen Systeme bewirkt, dass auslandische M&A-Aktivitaten nur noch bei entspre-
chender Renditeerwartung attraktiv erscheinen konnen. Der Handlungsspielraum
des Vorstands wird insofern verengt.

4.1.4.2. Kosten fir Compliance Due Diligence

Erlautert wurde, dass die Durchfiihrung einer Compliance Due Diligence bei
M&A-Transaktionen unumganglich ist.>! Dies bedeutet einen erhohten Aufwand
fir das Unternehnmen und eine Steigerung der Transaktionskosten fir M&A-
Transaktionen. Falls kein spezielles Know-how im Bereich der Compliance Due
Diligence vorhanden ist, muss das Unternehmen das Know-how einkaufen oder
externe Dienstleister beauftragen, was mit weiteren Kosten verbunden ist.

%9 vqgl. z. B. Bicker, AG 2014, 8 (12).

560 7, B. im Zusammenhang mit Datenschutzbestimmungen: Halim/Klee, CCZ 2021, 300
(300).

561 \/gl. z. B. Busekist/Timerbeil, CCZ 2013, 225 (225).



160

4.2. Die Beeinflussung der Handlungsfahigkeit im internationalen Kontext

Im Rahmen dieser Arbeit wurden zu den einzelnen Fallgruppen ebenfalls rechts-
vergleichende Bezlige hergestellt. Der Grund hierfur ist, dass der Vorstand mit
seiner Handlungsfahigkeit natirlich nicht nur in Deutschland im nationalen Kon-
text in Konkurrenz steht, sondern ebenfalls international im Wettbewerb steht.
Um zu einem aussagekréftigen betriebswirtschaftlichen Ergebnis zu gelangen, ist
der Blick tiber den Tellerrand des eigenen Rechtssystems demnach unentbehrlich.
Im Folgenden sollen die betriebswirtschaftlichen Einfllisse der Fallgruppenmatrix
auf internationaler Ebene dargestellt werden.

4.2.1. Der Malistab des Siemens/Neubirger-Urteils und seine Konkretisierung

Nattrlich flhrt nicht nur das deutsche Recht eine Diskussion, sondern auch ver-
schiedene andere Rechtsysteme. Es ergeben sich im Wesentlichen folgende be-
triebswirtschaftliche Auswirkungen:

e Motivationstheoretische Beeinflussung des Vorstandshandeln durch die

rechtsdogmatische Aufbereitung der Compliance-Pflicht

e Compliance-Regelwerke als Standortfaktor

¢ Risikoaversion durch Haftungspotential
Diese Einflusse sollen im Folgenden erlautert werden.

4.2.1.1. Motivationstheoretische Beeinflussung des Vorstandshandeln durch die
rechtsdogmatische Aufbereitung der Compliance-Pflicht

Festgestellt wurde, dass unterschiedliche Rechtssysteme eine unterschiedliche
rechtsdogmatische Begegnung mit dem Phdnomen der Compliance aufweisen. So
ist dem Gedanken des anglo-amerikanischen Rechtskreises die Mdoglichkeit der
vollstandigen Haftungsvermeidung durch Nachweis eines effektiven Compli-
ance-Systems immanent.*®?2 Compliance wird aus rechtsdogmatischer Perspektive
deshalb weniger als Pflicht begriffen, dessen Verletzung eine Haftung nach sich
zieht, sondern als eine Mdglichkeit durch die Haftung effektiv verhindert werden
kann. Fraglich ist, wie sich die unterschiedlichen rechtsdogmatischen Herange-
hensweisen auf das Handeln des Vorstands auswirken kénnen.

Die Antwort auf diese Frage konnte auf Ebene der Motivationstheorien zu finden
sein. So kann z. B. die Erwartungstheorie von Vroom herangezogen werden. Nach
Vroom wéhlen Menschen unter verschiedenen Handlungsalternativen immer die,
die eine hohere Valenz aufweisen kann.>®® Valenz bedeutet in diesem Zusammen-
hang den Anreizwert eines Zielzustandes.®®* Natirlich unterliegt die Anwendung

%62 Siehe z. B.: Griitzner/Behr, CCZ 2013, 71 (72) oder Hugger/Pasewaldt, CCZ 2012, 23
(23) im Zusammenhang mit dem UK Bribery Act.

%63 Mayer in: Theorien und Methoden der Betriebswirtschaft, S. 237.

564 Mayer in: Theorien und Methoden der Betriebswirtschaft, S. 237 f.
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dieser Theorie einem groBem subjektivem Ermessensspielraum.%> Dennoch kann
die Anwendung das wahrscheinlichste Handeln ermitteln.

Wird dem Vorstand eine Pflicht auferlegt und die Verletzung dieser Pflicht mit
dem Risiko einer Haftung sanktioniert, so ist die Zielerreichung der Haftungsver-
meidung stets negativ konnotiert. Wird eine Haftung durch Pflichterftllung ver-
mieden, so stellt sich kaum ein Zustand der Zufriedenheit ein.*®® Vielmehr hat
dieser Prozess eine kognitiv neutrale Wirkung. Wird jedoch keine Pflicht erfullt,
sondern eine ,,freiwillige Leistung* erbracht, die im Risikofall zu einer vollstan-
digen Haftungsvermeidung fuihren kann, zeichnet sich ein deutlich positiver kon-
notiertes Bild.

Das bedeutet im Ergebnis, dass der deutsche Ansatz der Compliance-Pflicht mit
entsprechender Haftung bei Verletzung dieser demotivierender und ermutigender
wirkt, was zu einem hoheren Risikoaversionsgrad fuhrt, als dies im anglo-ameri-
kanischen Bereich der Fall ist. Diese kognitiv unterbewussten Prozesse werden
nattrlich von subjektiven Einstellungen geleitet. Insbesondere in kollegialen Or-
ganen ist davon auszugehen, dass dieser Effekt hier abgeschwécht wird.

4.2.1.2. Compliance-Regelwerk als Standortfaktor

Wenn ein Unternehmen seine Geschaftstatigkeit auf andere geografische Regio-
nen ausweiten mochte, missen auch die dortigen Compliance-Regelwerke beach-
tet werden. Der Aufwand der Einrichtung und Anpassung von Compliance-Sys-
temen muss in der Bewertung von Standortfaktoren miteinflieBen. Hierbei ist
ebenfalls eine Untersuchung erforderlich, ob bei Konkurrenz und Uberschnei-
dung verschiedener Compliance-Vorgaben die Parallelschaltung mehrerer Com-
pliance-Systeme erforderlich ist, um alle Anforderungen zu erfillen.

Diese Erwdgungen wirden auf betriebswirtschaftlicher Ebene z. B. im Rahmen
der PESTEL-Analyse Einzug in die Entscheidungsfindung haben.®®” Demnach
lasst sich die betriebswirtschaftliche Auswirkung derart zusammenfassen, dass
Vorstandsmitglieder bei grundsatzlichen Unternehmensentscheidungen®® Com-
pliance-Regelwerke beriicksichtigen missen. Standorte mit sehr strengen Haf-
tungsanforderungen oder einem hohen geschaftlichen Risiko®®® wiirden fir Un-
ternehmen weniger attraktiv werden.

565 \v/gl. Scherm/SiiR, S. 152.

%6 Vgl. in diesem Zusammenhang die ,,Zwei-Faktoren-Theorie* von Herzberg: Mayer in:
Theorien und Methoden der Betriebswirtschaft, S. 234.

%7vgl. zur PESTEL-Analyse: Dillerup/Stoi, S. 241.

%68 Der Vorstand trifft selbstverstandlich nicht Entscheidungen auf allen Ebenen, sondern wird
idR nur auf normativer und strategischer Ebene Entscheidungen treffen.

569 Verwiesen sei z. B. auf Italien: Prudentino, CCZ 2014, 35 (35).
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4.2.1.3. Risikoaversion durch Haftungspotential

Ahnlich wie dies bereits im nationalen Zusammenhang erlautert wurde, ergeben
sich auch auf internationale Ebene abweichende deutsche Risikoaversionsauswir-
kungen als auf internationaler Ebene. Grundsatzlich I&sst sich formulieren, dass
je hoher die Compliance-Anforderungen in einem Land sind, desto stérker der
erforderliche Grad der Risikoaversion des VVorstandes ist und geringer die Rendi-
techancen des betroffenen Unternehmens.

Festgestellt wurde, dass Italien das hdchste Haftungsrisiko im Vergleich der Com-
pliance-Anforderungen hat. Grund hierfir sind die besonders empfindlichen
Sanktionen bei VerstoRen gegen Compliance-Anforderungen. Besonders
schwach sind die Anforderungen in Russland und Kasachstan, wodurch hier deut-
lich weniger Risikoaversion erforderlich ist. Die deutschen Anforderungen bewe-
gen sich eher hinter der Strenge der Anforderungen aus den USA, jedoch (ber
denen aus Russland und Kasachstan. Selbstverstandlich missen neben dem theo-
retischen Bezugsrahmen auch Aspekte, wie die praktische Durchsetzung der be-
stehenden Regeln beachtet werden. In autokratischen Staaten, wie z.B. Russland
ist das sehr unwahrscheinlich.

Daraus folgt, dass deutsche Vorstande eine Risikoaversion im mittleren Feld vor-
weisen sollten, was angemessene Wettbewerbsfahigkeit zulésst. Italienische Vor-
stdnde im Vergleich hingegen werden gehalten sein, im Zusammenhang mit der
Ausnutzung geschéftlicher Chancen beim Bestehen von Compliance-Risiken eine
deutlich hohere Risikoaversion vorzuweisen und so bei steigendem Risiko deut-
lich friiher geschéaftliche MalRnahmen zu unterlassen.

4.2.2. Die Haftung fur Menschenrechtsverletzungen im Ausland

Im internationalen Vergleich ist die Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen ins-
besondere relevant, wenn es um die Nutzung wirtschaftlicher Chancen geht. Je
umfangreicher ein Unternehmen auf die menschenrechtlich prekéren Zustande in
der Lieferkette Rlcksicht nehmen muss, desto schlechter kdnnen geschéftliche
Chancen im internationalen Spektrum genutzt werden. Wenn auslandische Unter-
nehmen aufgrund von anderen rechtlichen Bedingungen diese Riicksichtnahme
nicht auferlegt bekommen, haben diese eine bessere Abgrenzung uber das Preis-
/Leistungsverhéltnis, wodurch Wetthewerbsvorteile entstehen.>”® Die Ergebnisse
der vorangegangenen rechtsvergleichenden Analysen sind folglich betriebswirt-
schaftlichen Analysen zu unterziehen. Im Wesentlichen ergeben sich die nachste-
henden betriebswirtschaftlichen Auswirkungen:
e Verlust von Absatzgruppen durch Transparenzerklarungen
e Neubewertung von Investitionsalternativen unter Gesichtspunkten des Haf-
tungsrisikos des Vorstands
e De facto Immunitét in der Lieferkette fur optimale Ausnutzung von Er-
folgspotentialen

570\/gl. hierzu: Dillerup/Stoi, S. 178.
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4.2.2.1. Verlust von Absatzgruppen durch Transparenzerklarungen

Der Themenbereich der Menschenrechtsverletzungen entlang verschiedener Lie-
ferketten wird in der heutigen Welt von unterschiedlichsten Regelungen tangiert.
Die Wirkung, die allen Regelungswerken immanent und im Vergleich zu anderen
kongruent ist, ist die Steigerung der Transparenz in den Lieferketten. Teilweise
wird ausdriicklich eine Transparenzerklarung gefordert,>’ teilweise entsteht diese
Transparenz durch das Haftungsrisiko und die Verpflichtung zur Umstrukturie-
rung der vorhandenen Lieferketten.>"?

Die Transparenz in einem ethisch prekdren Themenbereich wie der Verletzung
von Menschenrechten im Ausland kdnnte dazu fuhren, dass bestimmte Gruppen
von Abnehmern verloren gehen. So stellt der ,,Adobe Consumer Research Report
2022 dar, dass 83 % der deutschen Verbraucher bei der Kaufentscheidung be-
riicksichtigen, ob das jeweilige Produkt ihren Moralvorstellungen entspricht.>”®
Ob diese Zahlen der Studie so in der Aussagekraft tibernommen werden kdnnen,
ist fraglich. Dagegen spricht insbesondere, dass nicht abschlielend geklart wer-
den kann, welche Moralvorstellung bei der Kaufentscheidung berticksichtigt
wird. Dafir, dass die Studie zumindest eine Tendenz aufzeigen kann, spricht je-
doch, dass es sich bei der Verletzung von Menschenrechten um die Verletzung
hoher Moralvorstellung handelt. Es ist demnach tberwiegend wahrscheinlich,
dass eine ausreichend grolRe Gruppe diese bei der Kaufentscheidung beriicksich-
tigt.

Fihren die neuen Regelungswerke nun zu mehr Transparenz, erhalten die Ver-
braucher mehr Informationen, die sie bei ihrer Kaufentscheidung miteinfliel3en
lassen kénnen. Den Unternehmen, die entlang ihren Lieferketten mit menschen-
rechtlich prekéren Situationen zu k&mpfen haben, droht der Verlust von Absatz-
gruppen. Es haben dabei jeweils die Unternehmen den groRten Nachteil deren
nationale Regelung die grofite Transparenz fordert.

Das britische Recht fordert eine Transparenzerklarung, die Uber den aktuellen Zu-
stand und die aktuellen Gegenmalinahmen hinsichtlich von Menschenrechtsver-
letzungen entlang der Lieferkette aufklaren soll. Diese Erklarung wird veroffent-
licht. In den USA und Deutschland ergibt sich die Transparenz nur indirekt durch
die Umgestaltung der Lieferketten und das Haftungsrisiko. Da im Rechtskreis der
GUS kein vergleichbares Regelungswerk besteht und die Haftung fir

51 vgl. hierzu den Modern Slavery Act im britischen Recht und z. B.: Burges Salmon (Houl-
den, John/Nail, Lloyd): Modern Slavery Act 2015, abrufbar unter: https://www.burges-
salmon.com/-/media/files/publications/open-access/modern_sla-
very_act_2015 guidance_on_how_to_comply_with_the reporting_requirement.pdf.

572 50 z. B. das deutsche LkSG: Gehling/Ott/Liineborg, CCZ 2021, 230 (231).

573 Adobe (0.V.): Adobe Consumer Research Report 2022, abrufbar unter: https://busi-
ness.adobe.com/de/resources/digital-trends-report.html.



164

Menschenrechte auf den engen Ausnahmen der Konzerndurchgriffshaftung ba-
siert,>’* herrscht hier das geringste Niveau an Transparenz.

Der deutsche Vorstand findet sich demnach im Mittelfeld zwischen den britischen
Unternehmen und den russischen Unternehmen wieder, wenn es um Wettbe-
werbsnachteile durch die Berticksichtigung von Menschenrechtsverletzungen in
der Kaufentscheidung geht.

Durch die aktuellen Sanktionen gegen Russland ist sogar zu vermuten, dass sich
Deutschland und die USA an der Spitze der Wettbewerbsvorteile, der hier vergli-
chenen Rechtssysteme wiederfinden.

4.2.2.2. Neubewertung von Investitionsalternativen unter Gesichtspunkten des
Haftungsrisikos des VVorstands

Auch das Haftungsrisiko hat eine Auswirkung auf die Wahrnehmung geschéftli-
cher Chancen. Durch lange Lieferketten von internationalen Unternehmen stellt
sich vor allem das Problem des Nachweises der Kausalitat. Flr die Bestimmung
des Haftungsrisikos kann deshalb ein Blick darauf geworfen werden, wie die ver-
schiedenen Rechtssysteme mit dieser Herausforderung umgehen.

Das US-Recht zeichnet sich durch umfangreiche Kausalitdtsnachweiserleichte-
rungen aus. Als Beispiel seien res ipso logitur oder auch die Rylanda v Fletcher-
Doktrin genannt. Hierdurch ergibt sich ein deutlich erleichterter Nachweis von
Kausalitat und damit eine grofRere Wahrscheinlichkeit einer VVorstandshaftung. Im
Ergebnis missen Investitionsentscheidungen insbesondere hinsichtlich der Bil-
dung neuer Lieferketten vorsichtiger evaluiert werden. Die Schwelle zur Nicht-
durchfuhrung einer Lieferkettenbildung aufgrund von Haftungsrisiken liegt deut-
lich tiefer.

Dies steht im krassen Gegensatz zu den Bestimmungen des russischen Rechts. Im
russischen Recht gibt es nur drei, sehr eng gefasste Ausnahmen fiir eine Konzern-
durchgriffshaftung.>™ De facto ist somit kaum eine Haftung moglich. Der Vor-
stand muss bei seinen Entscheidungen demnach kaum berticksichtigen, wie hoch
das Haftungsrisiko beim Aufbau neuer Lieferketten ist. Grundsatzlich ergeben
sich demnach fir russische Vorstande die groRten Chancen fir die Ausnutzung
von Erfolgspotentialen entlang der Lieferketten.

Die strengste Haftung ist im franzosischen Recht festzuhalten. Durch das Modell
des ,,coemployeurs *“ kann die Muttergesellschaften fiir Menschenrechtsverletzun-
gen in Bezug zu den Arbeitnehmern direkt in Anspruch genommen werden.>"
Franzosische Vorstande haben demnach die geringsten Mdglichkeiten der Aus-
nutzung von Erfolgspotentialen entlang der Lieferkette.

Der deutsche Vorstand findet sich erneut im Mittelfeld wieder. Die Haftung ist
zwar nicht so streng wie in den USA oder in Frankreich, jedoch ebenfalls bei

574 7. B.: Chilikov/Sudarev in: Civil Liability for Human Rights Violations, S. 488.
575 \/gl. Chilikov/Sudarev in: Civil Liability for Human Rights Violations, S. 488.
5’6 Temming, EuZA 2018, 132 (132).
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weitem nicht so ineffektiv wie in den Staaten der GUS. Ein vernunftiger Hand-
lungsrahmen der deutschen Vorstdnde kann demnach festgestellt werden.

4.2.2.3. De facto Immunitat fir optimale Ausnutzung von Erfolgspotentialen in
der Lieferkette

Fir einen Vorstand sind die Handlungsmoglichkeiten am breitesten, wenn min-
destens de facto keine Haftung mdglich ist. Eine derartige Lage ist in Russland
festzustellen. Russische Vorstdnde haben so, aus rein juristischer Perspektive, die
groRte Handlungsmdglichkeiten und kénnten in der Theorie die optimalsten Lie-
ferketten bauen, ohne Ricksicht auf mogliche Menschenrechtsverletzungen am
Ende der Lieferkette Riicksicht nehmen zu missen.

Zur Aktualitat gehort jedoch auch, dass diese Mdglichkeiten durch die Sanktio-
nierung derart eingeschréankt sind, dass kaum noch Lieferketten konstruiert wer-
den konnen. Der deutsche Vorstand im Mittelfeld rlickt so eher in Richtung der
Spitze bei dem Handlungsspielraum im Supply-Chain-Management.

Dass diese Annahme durchaus in der Realitat verankert ist, zeigt sich immer wie-
der in aktuellen Beispielen. So wurde sich erst jingst von Seiten der ECCHR Uber
Menschenrechtsverletzungen in der Lieferkette der deutschen Automobilindustrie
beklagt.>"’

Eine Novellierung des LkSG und sich daraus ergebene verbesserte Haftungsmaog-
lichkeiten deutscher Muttergesellschaften, welche im Regress beim Vorstand li-
quidiert werden wurden, konnten diese Moglichkeiten jedoch wieder stark be-
grenzen.

4.2.3. Der ,effiziente” Rechtsbruch insbesondere von auslandischem Recht

Je mehr Verbotsnormen vom Vorstand bei der Entscheidungsfindung berticksich-
tigt werden mdissen, desto kleiner wird der Handlungsspielraum, der dem Vor-
stand zur Verfligung steht. Insofern ist die Frage, ob effiziente Rechtsbriiche még-
lich sind, von herausragender Bedeutung.

In den USA ist mit groRter Wahrscheinlichkeit ein Rechtsbruch von Vertrags-
recht, aber auch von Verbotsnormen moglich.>”® Fir den US-amerikanischen Vor-
stand ergeben sich so sehr groRe geschaftliche Chancen im Vergleich zu

577 In diesem Zusammenhang wurde auch das LkSG von der ECCHR stark kritisiert: Mana-
ger-Magazin (0.V.): Menschenrechtler beklagen sich liber deutsche Autobauer, abrufbar
unter: https://www.manager-magazin.de/unternehmen/bmw-vw-mercedes-deutsche-auto-
bauer-im-visier-wegen-menschenrechtslage-in-china-a-61b278ab-2b53-4cf3-8b51-
50a93cbe793b.

578 Die Moglichkeit ohne Vorstandshaftung Verbotsnormen zu brechen ist von der Auslegung
der Law-as-a-price-Theorie abhéngig; Liberale Ansichten werden vertreten von: Willi-
ams, North Carolina LR 76, 1266 (1267).
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Konkurrenzunternehmen, die in Rechtssysteme beheimatet sind, die keine derart
wirtschaftsliberale Ansicht vertreten.

Hierzu zéhlen tatséchlich die meisten der verglichenen Rechtssysteme. So ver-
schlieRt sich das deutsche Recht nach hier vertretener Auffassung Nutzlichkeits-
erwagungen bei der Legalitatspflicht. Es sind nur einige sehr enge Ausnahmen zu
ziehen, die wirtschaftlich jedoch nicht genutzt werden kdnnen.>” Im italienischen
Recht sind ebenfalls keine niitzlichen Rechtsverletzungen maéglich. Hier sind die
Sanktionen fur Compliance-VerstoRe jedoch noch empfindlicher, was das unter-
nehmerische Risiko zuséatzlich erhoht.

Im Ergebnis ist auf Ebene der betriebswirtschaftlichen Auswirkungen festzustel-
len, dass der US-Vorstand den gréliten Handlungsspielraum vorfindet. Der italie-
nische Vorstand einer Aktiengesellschaft hat den geringsten Handlungsspielraum,
da die Sanktionen bei einer Haftung, derart intensiv sind, dass ab einem gewissen
Verletzungsniveau die Existenz des Unternehmens bei Inanspruchnahme gefahr-
det wird. Dem Effekt ist nur teilweise durch Regress beim Vorstand beizukom-
men.

Die anderen untersuchten Rechtssysteme bewegen sich auf vergleichbarer Ebene.
Somit konnte auch hier evaluiert werden, dass sich der deutsche Vorstand beim
Vergleich der betriebswirtschaftlichen Handlungsmaoglichkeiten im Mittelfeld be-
findet.

4.2.4. Das Compliance-Management bei internationalen M&A-Transaktionen

Das Compliance-Management bei internationalen M&A-Transaktionen zeichnet
sich durch die geringsten betriebswirtschaftlichen Auswirkungen auf internatio-
naler Ebene aus. Grund hierflr ist vor allem, dass européische Konkurrenten ei-
nem einheitlichen Rechtsranmen durch die EU begegnen und so im Wettbewerb
groRtenteils gleichgestellt wurden.

Russland féllt in der aktuellen Betrachtung aus dem Vergleich, da durch die in-
tensive Sanktionierung kaum noch M&A-Transaktionen moglich sind, die nicht
mit dem Rickzug aus dem Russlandgeschaft zu tun haben.

Festzustellen ist lediglich, dass sich das US-amerikanische Recht durch ein stren-
geres Insiderrecht auszeichnet®° und so ein aufwandigeres M&A-Compliance
Management erforderlich ist. Der Vorstand hat, entsprechend einer grof3eren
Wahrscheinlichkeit, in Anspruch genommen zu werden, falls das Compliance-
Management nicht an die vergleichsweisen strengeren Bedingungen angepasst
wird.

4.3. Zwischenfazit der betriebswirtschaftlichen Auswirkungen

Bei der Gesamtbetrachtung der untersuchten betriebswirtschaftlichen Auswirkun-
gen ist festzustellen, dass sich der deutsche Vorstand fast immer im Mittelfeld

57 \/gl. hierzu die Fallgruppenmatrix.
580 7. B. das Verbot von ,Shadow Trading*: Bartz/Zink, CCZ 2022, 364 (366).
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wiederfindet. Dies bedeutet fiir den deutschen Vorstand, dass im Zusammenhang
mit der in dieser Arbeit untersuchten Aspekte Wettbewerbsfahigkeit mit anderen
Unternehmen durchaus gegeben ist.

Jedoch ist ebenfalls nicht zu leugnen, dass z. B. die USA deutlich wirtschaftslibe-
ralere Gesetzeslagen vorzuweisen hat, wodurch sich im Schnitt bessere wirt-
schaftliche Positionen ergeben.

Es ist allerdings auch darauf hinzuweisen, dass sich die genaue Wirkung der fest-
gestellten Rechtslagen nicht pauschalisieren lasst. Je nach Unternehmen kénnen
unterschiedliche Aspekte unterschiedlich wichtig sein und so unterschiedlich auf
die Wettbewerbsvorteile wirken. Die festgestellten Auswirkungen sind demnach
nur als Tendenz zu verstehen.

5. Zusammenfassung und Fazit

Ziel dieser Arbeit ist die Konkretisierung und Schérfung der Blasse der sehr abs-
trakten Compliance-Pflicht im Bereich des internationalen Compliance-Manage-
ments. Der konkretisierte Haftungsmalistab sollte ebenfalls mit auslandischen Re-
gelungen verglichen werden, um festzustellen, inwiefern der Handlungsrahmen
eines deutschen Vorstands einer Aktiengesellschaft beeinflusst wird. Um das
Thema greifbarer zu machen, erfolgte eine Unterteilung in finf Teilaspekte.
Hinsichtlich der Integration auslandischer Rechtsvorschriften in das Compliance-
System kann zusammenfassend festgestellt werden, dass eine umfassende Imple-
mentierung auslandischer VVorschriften in das Compliance-System erfolgen muss.
Als Grundregel kann gezeichnet werden, dass auslandische Normen immer dann
in das Compliance-System integriert werden missen, wenn das deutsche Kollisi-
onsrecht hierauf verweist. Allerdings miissen auch Menschenrechte aus dem Ka-
talog des LKkSG in das Compliance-System implementiert werden, da sich ande-
renfalls eine Haftung des Vorstandes ergeben kann. Damit keine betriebswirt-
schaftlichen Chancen ungenutzt bleiben, mussen Daten dartiber erhoben werden,
wie Verbotsnormen im Ausland durchgesetzt werden, da reine ,,Papiernormen‘°8!
nicht beachtet werden mussen. Wenn das Unternehmen internationale M&A-Ak-
tivitaten anstrebt, miissen auch auslandische Compliance-Standards in das System
integriert werden. In Einzelfallen kénnen parallel geschaltete Compliance-Sys-
teme erforderlich sein, da einige internationale Compliance-Regelwerke in Kon-
kurrenz zueinanderstehen. Dies erhoht die Transaktionskosten von internationa-
len M&A-Transaktionen.

Als zweiter zentraler Aspekt eines Compliance-Systems nach dem Siemens/Neu-
biirger-Urteil wurde die Integration eines Uberwachungssystems und die Sicher-
stellung des fortlaufenden Informationsflusses festgestellt. Grundsétzlich tber-
schneiden sich internationale Auffassungen eines Compliance-Systems in einer
,, Trinitit des Compliance-Systems* aus Priavention, Aufdeckung und Sanktion.%8?
Durch die Haftung des Vorstandes fiir Menschenrechtsverletzungen entlang der

%81 Zum Begriff siehe: Bunz, CCZ 2021, 81 (86).
582 |hrig/Schéfer, Rn. 590 ff.
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Lieferkette wird die Auswahl der potentiellen Zulieferer deutlich begrenzt. Die
Einhaltung der Menschenrechte wird zum Wettbewerbsaspekt. Bei VVorhaben im
Bereich internationaler M&A-Transaktionen muss das Compliance-System auf
M&A-Transaktionen ausgerichtet werden, was z. B. die Akquirierung von
Knowhow im Bereich der Compliance Due Diligence bedeutet. Hierdurch werden
Transaktionen teurer und aufwendiger.

Zum Dritten wurden die Verantwortungsbereiche und die Delegationsfahigkeit
der Compliance-Pflicht betrachtet. Als Grundregel wurde hier festgestellt, dass
eine Delegation der (meisten) Aufgaben mdglich ist, wobei die Verantwortung
und damit auch die Haftung stets beim Vorstand verbleibt. Somit ist natirlich
auch keine Delegation der Einhaltung von z. B. Menschenrechten entlang der Lie-
ferkette moglich.

Die Verhaltenspflichten im kollegialen Organ wurden als vierter Aspekt betrach-
tet. Wird ein Vorstandsmitglied bei einem rechtswidrigen Beschluss Gberstimmt,
ergibt sich eine Pflichtenkaskade fiir das tUberstimmte Mitglied, das sich gegen
seine eigenen Kollegen wenden muss. Im Bereich der Menschenrechtsverletzun-
gen werden diese Pflichten intensiviert. Aufler im Bereich der engen ,,Ausnah-
men‘°8® von der Legalitatspflicht miissen auch vorteilhafte rechtswidrige Be-
schliisse Gegenmalinahmen nach sich ziehen, um eine Haftung zu verhindern.
Der wohl wichtigste Grund der geringen Durchsetzungsquote von Haftungsan-
sprichen aus § 93 11 1 AktG ist der flnfte betrachtete Aspekt und damit die Kau-
salitdt. So wurde im Rahmen dieser Arbeit festgestellt, dass § 830 | BGB analog
anzuwenden ist, wenn die Kausalitat bei Kollegialentscheidungen strittig ist. Fer-
ner sind auch Aufklarungskosten kausale ersatzfahige Schaden. Im Bereich des
internationalen M&A Compliance-Managements sind vor allem Fragen der Wis-
senszurechnung fur den Nachweis der Kausalitét relevant.

Die Verletzung dieses Pflichtenrahmens zieht eine Haftung nach sich. Die Fall-
gruppen sind folglich aus dem Inneren der Fallgruppenmatrix entnehmbar. Die
Fallgruppenmatrix ist dieser Arbeit als Anhang angefugt.

Vergleicht man die Haftung deutscher VVorstande, die den Handlungsrahmen nicht
unwesentlich einschranken, mit anderen Rechtssystemen, so lasst sich feststellen,
dass sich Deutschland im Mittelfeld ansiedelt. Natiirlich kénnen nicht alle Rechts-
systeme betrachtet werden. Es wurde sich auf eine Betrachtung einiger Rechts-
systeme beschrénkt. Die USA ist zumeist im Bereich der Haftung fur Compli-
ance-VerstoRe deutlich effizienter. So wird ein hohes Schutzniveau mit ver-
gleichsweise geringeren Einschrankungen erreicht. Russland und die Ex-Sowjet-
staaten zeichnen sich durch die geringste Einschrankung des Handlungsrahmens
aus. Im européischen Vergleich wird das Bild undeutlicher. In einigen Bereichen;
es sei beispielhaft das Modell des ,,coemployeurs® im franzdésischen Recht im Zu-
sammenhang der Haftung flir Menschenrechtsverstofie angesprochen; zeigt sich
eine deutlich strengere Haftung und damit eine zusatzliche Einengung des

%83 Es handelt sich nicht im herkdmmlichen Sinne um ,,Ausnahmen®, siche hierzu: Fleischer,
ZIP 2005, 141 (142 f.).
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Handlungsspielraums. In anderen Bereichen, wie z. B. dem britischen ,,Modern
Slavery Act®, ergibt sich eine deutlich geringe Auswirkung als im deutschen
Recht. Eine allgemeingultige Aussage ist somit kaum mdglich. Da sich die An-
forderungen des deutschen Rechts jedoch im Mittelfeld bewegen, kann mit hin-
reichender Evidenz dargestellt werden, dass die Einschrdnkungen des deutschen
Gesellschaftsrechts im Bereich der Haftung des Vorstandes fur Pflichtverletzun-
gen im Zusammenhang mit dem internationalen Compliance-Management, der
Konkurrenzféhigkeit deutscher Unternehmen nicht unverhaltnisméaRig hinderlich
sind.
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Einhalten samtlicher
Vorschriften, die das
Unternehmen als
Rechtssubjekt treffen
— auch auslandische
Vorschriften.

Implementierung erfor-
derlich, wenn:

- Deutsches Kolli-
sionsrecht  auf
die  Vorschrift
verweise.

- Sittenwidrigkeit
nach § 138 BGB
durch die Wer-
tung der auslan-
dischen  Norm
herbeigefiihrt
wird.

Es ist jeweils der selbst
Anwendungsstandard,
wie im Ausland zu er-
greifen.

Implementierung von
Menschenrechten aus
dem Volkerrecht und dem
Katalog des LkSG erfor-
derlich, unabhangig da-
von, welche werteméRige
Beurteilung in dem Land
der Schadigung getroffen
wird.

Ber(cksichtigung von
praktischer Durchset-
zung von Verbotsnor-
men im Ausland flihrt
dazu, dass Normen,
die nicht effektiv
durchgesetzt werden,
verletzt werden kon-
nen um wirtschaftliche
Vorteile zu erzielen.

internationa-
Compliance-Stan-
dards um akquirierte Un-
ternehmen auf internatio-

Integration
ler

nale  Compliance-Stan-
dards auszurichten
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Das Unternehmen

muss SO
werden,

organisiert
dass keine

GesetzesverstoRe
stattfinden.

Installation

eines

Uberwachungssys-

tems,

das geeignet

ist, bestandsgefahr-

dende

Entwicklun-

gen frihzeitig zu er-
kennen, wovon auch

VerstoRe
schriften
Umfang

gegen Vor-
erfasst sind.
abhéngig

von GroRe, Branche,

Verstole
genheit u

der Vergan-
nd geografi-

sche Prasenz.

Klare Verantwortungs-
linien im Compliance-
System
Sorgféltige Mitarbeiter-
auswahl
Sorgfaltige Risikoana-
lyse als Ausgangspunkt
Trinitdt der Compli-
ance-Organisation:

- Prévention

- Aufdeckung

- Reaktion  und

Sanktion

Sorgfaltige Auswahl der
Unternehmen in der Lie-
ferkette. Abgestuftes Sys-
tem mit Due Diligence
Pflicnten zur Uberwa-
chung und Kontrolle der
Unternehmen in der Lie-
ferkette

Praktische Durchset-
zung der Normen muss
ins  Compliance-Sys-
tem integriert werden,
um keine wirtschaftli-
chen Potentiale zu ver-
schwenden.
Berlcksichtigung der
Sanktionen, um Erwa-
gungen Uber nutzliche
Rechtsverletzungen
treffen zu konnen.

Ausrichtung des Compli-
ance-Managements  auf
M&A-Transaktionen bei
Planung derartiger Tétig-
keiten im Unternehmen:
- Compliance Due
Diligence
- Aufarbeitung ver-
gangener Compli-
ance VerstoRe
- Informationsbe-
schaffung

Die Compliance-
Verantwortung darf

und kann

nicht an an-

dere Mitarbeiter de-
legiert werden.
Die Compliance-

Aufgabe
Vorstand
deln.

ist beim
anzusie-

Unterscheidung  zwi-
schen der Compliance-
Aufgabe und Verant-
wortung
- Aufgabe ist de-
legierbar
- Verantwortung
verbleibt  beim
Vorstand

Es ergeben sich keine Un-
terschiede im Zusammen-
hang mit der Verletzung
von  Menschenrechten.
Der Vorstand tragt die
Verantwortung fir die
Einrichtung eines effekti-
ven Systems der Compli-
ance

Es ergeben sich keine
Erweiterungen.

Es ergeben sich keine Er-
weiterungen.
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Horizontale Aufgaben-
delegation ist unproble-
matisch.

Vertikale Delegation ist
durch z. B. einen Chief-
Compliance-Officer
moglich, wenn dieser

uber ausreichende
Rechte und Befugnisse
verfugt
Externe Delegation nur
in Einzelféllen
Es ist keine Haf- | Es bietet sich eine | Esergebensich keine Un- | Es muss auch gegen | Es ergeben sich keine Er-
tungsbefreiung Pflichtenkaskade  zur | terschiede im Zusammen- | rechtswidrige Be- | weiterungen.
dadurch mdoglich, | Verhinderung der | hang mit Menschenrech- | schliisse des VVorstands
dass das Vorstands- | Durchsetzung des | ten. Aufgrund der ethi- | angegangen werden,
mitglied Uberstimmt | rechtswidrigen Be- | schen Bedeutung der | wenn diese vorteilhaft

wurde.

Rechtswidrige  Be-
schliisse mussen
durch  Konsultation
des  Aufsichtsrates
verhindert werden.

schlusses an:
4. Remonstration
im Vorstandsor-
gan
5. Konsultation des
Aufsichtsrates
6. Konsultation ex-
terner Stellen als
ultima ratio
Eine Amtsniederlegung
ist nicht erforderlich.

Menschenrechte und dem
erhdhten Schadenspoten-
tial fur das Unternehmen
sind die  geltenden
Grundsatze u.U. strenger
anzuwenden.

sind, da die Legalitats-
pflicht vorrangig ist.
Die ,,Ausnahmen® der
Legalitatspflicht sind
zu beachten:

e Entscheidung
in unsicheren
Rechtslagen

e Totes Recht im
Ausland
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o Pflichtenkolli-
sion
Rechtfertigender Not-
stand

Kosten einer An-
waltskanzlei zur Auf-
klarung der Um-
stande sind kausal
und ersatzfahig

Bei  Einzelvorstanden
sind die Anforderungen
an die Kausalitat abzu-
senken.

Bei Kollegialorganen ist
§ 830 | BGB analog an-
zuwenden, wodurch de
facto der Vorstand die
Kausalverhaltnisse Kla-
ren muss um spater Aus-
gleichsanspriiche  vor-
nehmen zu kénnen.

Auch die Kosten fir die
Aufklarung von Men-
schenrechtsverletzungen
sind kausal ersatzfahig.

Um die Gesellschaft
nicht zu bevorteilen
miussen die erlangten
Vorteile bei der Scha-
densberechnung  be-
ricksichtigt  werden;
keine  Bereicherung
beim Vorstand

Hinsichtlich der Haftung
bei M&A-Transaktionen
im  Compliance-Zusam-
menhang kommt der Pri-
fung der Wissens- und
Verhaltenszurechnung

besondere Bedeutung zu.
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