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|. Ausgangspunkt zivilrechtlicher Haftung: Allgemeine Sorgfaltspflicht (1) .

1. Sorgfaltspflicht des Vorstands in der AG und des persodnlich haftenden
Gesellschafters in der KGaA

« ,Die Vorstandsmitglieder haben bei ihrer Geschéftsfilhrung die Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters anzuwenden.”
(8 93 Abs. 1 S. 1 AktG ggf. i.V.m. 8 283 Nr. 3 AktG).

« Umkehr der Beweislast: ,Ist streitig, ob sie die Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsleiters angewandt haben, so trifft sie die Beweislast.”
(8 93 Abs. 2 S. 2 AktG)
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Allgemeine Sorgfaltspflicht (2) .

2. Sorgfaltspflicht des Geschaftsfiihrers in der GmbH

« ,Die Geschéaftsflhrer haben in den Angelegenheiten der Gesellschaft die Sorgfalt
eines ordentlichen Geschéaftsmannes anzuwenden.”
(8 43 Abs. 1 GmbHG).

3. Sorgfaltspflicht des Aufsichtsrats

« Fir die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmitglieder gilt § 93
[AktG] mit Ausnahme des Absatzes 2 Satz 3 lber die Sorgfaltspflicht und
Verantwortlichkeit von Vorstandsmitglieder sinngemalf.”

(8 116 Abs. 1 AktG).
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ll. Legalitatspflicht als Auspragung (1) .

1. Legalitatspflicht der Geschaftsleitung

« Zu den Sorgfaltspflichten der Geschéftsleitung gehort grundsatzlich die Beachtung
samtlicher Rechtsvorschriften, z.B. Vorschriften des Zivil- und Wirtschaftsrechts,
des Bilanz-, Kartell- und Wettbewerbsrechts, des Arbeits-, Sozial- und Steuerrechts,
des Verwaltungsrechts und des Straf- und Ordnungswidrigkeitsrechts, und ein
Hinwirken darauf, dass die Mitarbeiter des Unternehmens dies auch tun.

2. Legalitatspflicht des Aufsichtsrats

« Der Aufsichtsrat hat die Pflicht, die Geschaftsleitung darin zu Gberwachen.

» Rechtsprechung nimmt insoweit sogar eine strafrechtliche Garantenstellung an
(OLG Braunschweig NJW 2012, 3798; folgend Mutter/Kruchen, CCZ 2013, 123 ff.).
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ll. Legalitatspflicht (2) .

« OLG Braunschweig NJW 2012, 3798

« Aufsichtsratsmitglieder haben eine Garantenstellung im Sinne des auf den
Untreuetatbestand anwendbaren 8§ 13 StGB.

« Erlangt der Aufsichtsratsvorsitzende Kenntnis (...) muss er in Erflllung seiner
Garantenpflicht den Aufsichtsrat gem. § 110 Abs. 1 AktG einberufen, um einen
Beschluss (§ 108 Abs. 1 AktG) zu erwirken, der den Vorstand zur Anderung der
rechtswidrigen Vorgehensweise anhalt.”
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ll. Legalitatspflicht (3) .

« OLG Braunschweig NJW 2012, 3798

« Einfache Aufsichtsratsmitglieder sind (...) gehalten, den Aufsichtsratsvorsitzenden
zur Einberufung des Kontrollgremiums zu veranlassen oder — bei Weigerung des
Vorsitzenden — den Aufsichtsrat selbst gem. § 110 Abs. 2 AktG einzuberufen.”

« L Aufsichtsratsmitglieder kdnnen sich nicht darauf berufen, dass bei einer
Aufsichtsratssitzung die erforderliche Stimmenmehrheit verfehlt worden ware. Von
der strafrechtlichen Mitverantwortung werden sie nur befreit, wenn sie alles
Zumutbare tun, um die notwendige Kollegialentscheidung herbeizufihren.”

» Schon heute gilt also: ,Wegsehen schitzt vor Strafe nicht”.

Zivilrechtlich gilt far die persénliche Haftung nicht weniger.
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lll. Fokussierung der Legalitatspflicht: Compliance (1) .

1. Pflicht der Geschaftsleitung

Aus den allgemeinen Sorgfaltspflichten (88 93, 91 AktG, § 43 GmbHG) wird eine
Organisations- und Uberwachungspflicht der Geschaéftsleitung abgeleitet, kurz die
Compliance-Verantwortung.

« ,Der Vorstand hat geeignete MalRnahmen zu treffen, insbesondere ein
Uberwachungssystem einzurichten, damit den Fortbestand der Gesellschaft
gefahrdende Entwicklungen frih erkannt werden.”

(8 91 Abs. 2 AktG ggf. i.V.m. § 283 Nr. 3 AktG)

- ,Der Vorstand hat fur die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen und der
unternehmensinternen Richtlinien zu sorgen und wirkt auf deren Beachtung durch
die Konzernunternehmen hin (Compliance).”

(Ziffer 4.1.3 Deutscher Corporate Governance Kodex)
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lll. Compliance (2) .

« Aktuell: ,,Siemens/Neubtrger“-Entscheidung des LG Minchen, NZG 2014, 345
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,Im Rahmen seiner Legalitatspflicht hat ein Vorstandsmitglied daflr Sorge zu tragen,
dass [das] Unternehmen so organisiert und beaufsichtigt wird, dass keine Gesetzes-
verstolie wie Schmiergeldzahlungen an Amtstrager eines auslandischen Staates
oder an auslandische Privatpersonen erfolgen.”

Die Legalitatspflicht ,gilt auch in Bezug auf die Einhaltung auslandischer
Rechtsvorschriften [...]."

,Seiner Organisationspflicht gentigt ein Vorstandsmitglied bei entsprechender Ge-
fahrdungslage nur dann, wenn er eine auf Schadenspravention und Risikokontrolle
angelegte Compliance-Organisation einrichtet. Entscheidend fur den Umfang im
Einzelnen sind dabei Art, Gro3e und Organisation des Unternehmens, die zu
beachtenden Vorschriften, die geografische Prasenz wie auch Verdachtsfélle aus
der Vergangenheit.”



lll. Compliance (3) .

« ,Die Einhaltung des Legalitatsprinzips und demgemalf die Einrichtung eines
funktionierenden Compliance-Systems gehdrt zur Gesamtverantwortung des Vor-
stands.”

Die Compliance-Verantwortung ist nicht (vollstandig) vertikal delegierbar.
» Zulassig ist aber auch weiter die Errichtung einer gegliederten Compliance-

Organisation. Jedoch bleibt die Gibergeordnete Organisations- und

Uberwachungsverantwortung beim Gesamtvorstand

Im Rahmen der Geschaftsverteilung kann m.E. aber eine (horizontale)

» Delegation an einzelne Vorstandsmitglieder erfolgen; eine sekundare
Uberwachungspflicht bleibt aber auch dann bei den lbrigen Vorstands-
mitgliedern.
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lll. Compliance (4) .

« noch immer LG Miunchen NZG 2014, 345 ...

« Eine Pflichtverletzung liegt vor, wenn trotz wiederholt zur Kenntnis gebrachter
Gesetzesverletzungen keine bzw. jedenfalls keine ausreichenden Mal3nahmen zur
Aufklarung und Untersuchung von Verst6l3en, deren Abstellen und der Ahndung der
betroffenen Mitarbeiter eingeleitet wurden.

» Kurz: Pflicht des Vorstands zum Aufklaren, Abstellen, Ahnden

« ,Wenn ein Vorstandsmitglied mit Vorschlagen zur Verbesserung der Compliance-
Organisation bei seinen Vorstandskollegen [...] [nicht durchdringt], so hat er
entsprechende Gegenvorstellungen bei seinen Kollegen anzubringen und ggf. den
Aufsichtsrat einzuschalten.”
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lll. Compliance (5) .

2. Pflichten des Aufsichtsrats

« Fir die Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der Aufsichtsratsmitglieder gilt 8§ 93
[AktG] mit Ausnahme des Absatzes 2 Satz 3 Uber die Sorgfaltspflicht und
Verantwortlichkeit von Vorstandsmitglieder sinngemalfi.”

(8 116 Abs. 1 AktG).

Hieraus resultiert zwar keine eigene Pflicht, eine Compliance-Organisation

» einzurichten, aber die Pflicht, die Geschéftsleitung zu Gberwachen, ob sie (ihre)
Compliance-Pflichten erftillt.

« ,Der Aufsichtsratsvorsitzende soll zwischen den Sitzungen mit dem Vorstand,
insbesondere mit dem Vorsitzenden bzw. Sprecher des Vorstands, regelmaliig
Kontakt halten und mit ihm Fragen der Strategie, der Planung, der Geschafts-
entwicklung, der Risikolage, des Risikomanagements und der Compliance des
Unternehmens beraten.”

(Ziffer 5.2 Abs. 2 Deutscher Corporate Governance Kodex)
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lll. Compliance (6) .
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»Der Aufsichtsrat soll einen Priufungsausschuss (Audit Committee) einrichten,
der sich insbesondere mit der Uberwachung des Rechnungslegungsprozesses, der
Wirksamkeit des internen Kontrollsystems, des Risikomanagementsystems und des
internen Revisionssystems, der Abschlussprifung, hier insbesondere der Unab-
hangigkeit des Abschlussprifers, der vom Abschlussprifer zusatzlich erbrachten
Leistungen, der Erteilung des Prifungsauftrags an den Abschlussprfer, der Bestim-
mung von Prufungsschwerpunkten und der Honorarvereinbarung sowie — falls kein
anderer Ausschuss damit betraut ist — der Compliance, befasst.”

(Ziffer 5.2 Abs. 2 Deutscher Corporate Governance Kodex)

,Der Vorstand informiert den Aufsichtsrat regelmafig, zeithah und umfassend
uber alle fir das Unternehmen relevanten Fragen der Strategie, der Planung, der
Geschaftsentwicklung, der Risikolage, des Risikomanagements und der
Compliance.”

(Ziffer 3.4 Abs. 2 Deutscher Corporate Governance Kodex)
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V. Organhaftung bereits de lege lata ,,scharf* .

» Personliche Schadensersatzhaftung ftr Pflichtverletzungen gemal3 § 93 Abs. 2 AktG
mit Beweislastumkehr flr Vorstande bzw. gemald § 43 Abs. 2 GmbH fir Geschéftsfihrer
gegenuber der Gesellschatft.

« Daneben aber auch AuRenhaftung, z.B. nach 8 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Schutzgesetzen.

« Zivilrechtliche Haftung bei/fur Straftaten, die entweder unmittelbare Verletzungen der
Legalitatspflicht sind oder Verletzungen entsprechender Organisations- und Uberwachungs-
pflichten darstellen konnen. Dies umfasst sowohl die strafrechtliche (z.B. wegen Untreue,
Bestechung usw.) als auch die ordnungswidrigkeitsrechtliche Verantwortlichkeit, z.B. nach
§ 130 Abs. 1 i.V.m. dem ,Transmissionsriemen®“ 8 9 OWIG:

,Wer als Inhaber eines Betriebs oder Unternehmens vorsatzlich oder fahrlassig die
Aufsichtsmallnahmen unterlasst, die erforderlich sind, um in dem Betrieb oder
Unternehmen Zuwiderhandlungen gegen Pflichten zu verhindern, die den Inhaber
betreffen und deren Verletzung mit Strafe oder Geldbul3e bedroht ist, handelt
ordnungswidrig, wenn eine solche Zuwiderhandlung begangen wird, die durch gehorige
Aufsicht verhindert oder erschwert worden ware.”
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V. Organhaftung (2) .

Letztgenannte Haftung wird durch strafrechtliche Garantenpflichten weiter
verscharft, die der Bundesgerichtshof (AG 2009, 741 ff.) fir den Compliance Officers
entwickelte, weil dessen Aufgabe ,die Verhinderung von Rechtsverstol3en [ist], insb.
auch von Straftaten, die aus dem Unternehmen heraus begangen werden und diesem
erhebliche Nachteile durch Haftungsrisiken oder Ansehensverlust bringen kénnen. (...)
Derartige Beauftragte wird regelmafig strafrechtlich eine Garantenpflichti.S.d. § 13
Abs. 1 StGB treffen, solche im Zusammenhang mit der Tatigkeit des Unternehmens
stehende Straftaten von Unternehmensangehdrigen zu verhindern. Dies ist die
notwendige Kehrseite ihrer gegenuber der Unternehmensleitung tibernommenen
Pflicht, Rechtsverstdl3e und insbesondere Straftaten zu unterbinden.”

Nichts anderes gilt aber auch fir die originar zustandigen Vorstandsmitglieder bzw.
Geschaftsfuhrer (bereits Mutter/Quinke, AG 2009, R416 ff.).

Die behandelte aktuelle Entscheidung des LG Minchen (NZG 2014, 345) in Sachen
Siemens unterstreicht eindrucksvoll das zivilrechtliche Haftungsrisiko der Organe de
lege lata.
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V. Ersatzpflichtiger Schaden .

« Schadensbegriff der 88 249 ff. BGB mal3geblich; die Darlegungs- und Beweislast liegt bei
der Gesellschatft.

* Auch die Kosten externer Rechtsanwalte, die zur Aufklarung und Begrenzung des
Schadens eingeschaltet wurden, kdnnen als Folgeschaden geltend gemachte werden (vgl.
,siemens/Neuburger‘-Entscheidung des LG Minchen).

« Zum ersatzfahigen Schaden gehdort nach hM aber auch eine gegen die Gesellschaft
verhangte Geldbul3e (z.B. nach § 30 Abs. 1 OWIG). Hierbei ist jedoch zu unterscheiden
zwischen dem Ahndungsteil, der ersatzfahig ist (88 30 Abs. 2 und 4 OWIG), und dem nicht
ersatzfahigen Abschopfungsteil (88 30 Abs. 3, 17 Abs. 4 OWIiG).

» Ob ein Regressanspruch ggf. der H6he nach zu begrenzen ist, weil etwa bei Kartellrechts-
verstolien die Bul3geldobergrenze flr Unternehmen bei 10% des Gesamtumsatzes liegt
(8 81 Abs. 4 S. 2 GWB), wahrend der Geschaftsleiter ,nur‘ mit einer Geldbul3e von max.
EUR 1 Million verfolgt werden kann (8 81 Abs. 4 S. 1 GWB), ist umstritten. Richtigerweise
hat die bul3geldrechtliche Differenzierung aber nichts mit der organschaftlichen
Haftung zu tun.
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VI. Verbandsstraftat ist gleichzeitig ein Verstol3 gegen Sorgfaltspflichten .

« Die Verbandsstraftat nach 8§ 2 Abs. 1 VerbStrGE betrifft die Falle, in denen (i) durch einen
Entscheidungstrager, (ii) in Wahrnehnmung der Angelegenheiten eines Verbandes, (iii)
vorsatzlich oder fahrlassig (iv) eine verbandsbezogene Zuwiderhandlungen begangen
wurde.

‘ In diesen Fallen liegt regelmalig ein Verstol3 gegen die dem Organ
obliegende Legalitatspflicht vor; es kommt also nicht zu einer Ausweitung

der zivilrechtlichen Haftung dem Grunde nach.

« Die Verbandsstraftat nach § 2 Abs. 2 VerbStrGE betrifft die Falle, in denen (i) eine
verbandsbezogene Zuwiderhandlungen begangen wurde und dabei (ii) vorsatzlich oder
fahrlassig zumutbare Aufsichtsmaflinahmen, insbesondere technischer, organisatorischer
oder personeller Art unterlassen worden sind, (iii) durch die die Zuwiderhandlung verhindert
oder wesentlich erschwert worden ware.

‘ Hier liegt der Schwerpunkt des Vorwurfs in einem Verstol3 gegen
Compliance-Pflichten des Organs; also zivilrechtlich auch bereits de lege lata

ein ,klassischer” Haftungsfall.
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VII. Einfihrung der Verbandssanktion fihrt zu einer Schadensvertiefung (1) .
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Gespiegelt am bestehenden Ordnungswidrigkeitenrecht betrifft die Verbandsstraftat nach
8§ 2 Abs. 1 VerbStrGE u.a. die Félle des § 30 Abs. 1 OWIiG, wahrend die Verbandsstraftat
nach 8§ 2 Abs. 2 VerbStrGE Falle betrifft, die derzeit durch § 130 OWIG abgedeckt werden.

» Die Verbandssanktion wird jedenfalls zivilrechtlich Teil des nach 88 93 Abs. 2
AktG, 43 Abs. 2 GmbHG zu ersetzenden Schadens.

Die erwogene Einfihrung der Verbandssanktion erweitert aber auch das ,,Instrumentari-
um® zur Bestrafung des Unternehmens. Neben der Verbandsgeldstrafe, die unschwer als
Schadensposition eins zu eins in die zivilrechtliche Haftung einfliel3t, kann der mogliche
Ausschluss von offentlichen Auftragen und Subventionen erhebliche finanzielle
Nachteile flr das Unternehmen haben.

Fur diese haftet das Organ zwar grundséatzlich auch zivilrechtlich, allerdings dirfte der
Nachweis des konkreten Schadens und der Kausalitat im Einzelfall dem Unternehmen
schwer fallen. Letztlich misste dargelegt werden, dass man sonst teilgenommen und sich
Im Vergabeverfahren durchgesetzt hatte. Gleiches gilt fir Subventionen mit behordlichem
Entscheidungs- oder Auswahlermessen.
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VII. Einfihrung der Verbandssanktion fiihrt zu einer Schadensvertiefung (2) .

Die neue Sanktion der 6ffentlichen Bekanntgabe der Verurteilung kann einen
beachtlichen Reputationsschaden verursachen. Fir den Schadensersatz insoweit stellt sich
ebenfalls die bereits adressierten Nachweisprobleme zur Schadensh6he und Kausalitat.

Im schlimmsten Fall droht dem Unternehmen die Sanktion der Auflésung. Hier stellt sich
dann nicht allein die Frage der Haftung gegenuber der Gesellschaft, sondern vor allem auch
auch die Haftung gegentiber den Gesellschaftern/Aktionaren, die quasi durch Fehlverhalten
einzelner Verantwortlicher ,ihr“ Unternehmen verlieren.

Auch unter Beachtung der Schranken durch die Lehre vom Doppel-/Reflexschaden wird es
hier m.E. jedenfalls insoweit zu einem ersatzfahigen Schaden kommen, wie der Ertragswert
den Substanzwert, der bei der Liquidation erzielt wird, Ubersteigt. Allerdings ware hierbei
der Ertragswert um ,illegale“ Ertrage zu bereinigen.

Glucklicherweise durften die hier aufgeworfenen Fragen der Praxis aber erspart bleiben,
weil diese Sanktion wohl nur bei kriminellen Vereinigungen eine vertretbare Rechtsfolge

ware.
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VII. Einfihrung der Verbandssanktion fiihrt zu einer Schadensvertiefung (3) .

Der erweiterte Strafrahmen fuhrt also dazu, dass die Verbandssanktion zwar zu einer
erheblichen Vertiefung des beim Unternehmen maoglichen Schadens flhren wird, aber
nicht zu einer sachlichen Ausdehnung der Haftung fihrt.

Wenn das Gesetz kame, dirfte sich sein eigentlicher Anwendungsgehalt aber wohl schlicht
in der Anhebung der Strafen und damit einhergehend zivilrechtlich einer deutlichen
Schadenserhdhung erschidpfen. Denn die Verbandsgeldstrafe wéare bekanntlich in
Tagessatzen zu bemessen und richtet sich nach der Ertragslage (ein Tagessatz entspricht
1/360 des Jahresertrags, mindestens jedoch 100 Euro). Sie darf aber 10% des durch-
schnittlichen Gesamtumsatzes nicht Gbersteigen (8 6 VerbStrGE).

Zur Erinnerung: Die Geldbuf3e nach 8 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 OWIG im Falle einer
vorsatzlichen Straftat liegt bislang bei héchstens EUR 10 Millionen.

Umgekehrt ist die Umsatz bezogene Kappung nicht neu. Die Geldbul3e gegen
Unternehmen wegen Verstol3 gegen Kartellverbot und Verbot des missbrauchlichen
Ausnutzens einer marktbeherrschenden Stellung ist heute auch auf 10% des
Gesamtumsatzes beschrankt (8§ 81 Abs. 4 S. 2 GWB).
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