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Unternehmenssanierung durch Insolvenzverfahren - Wo bleibt das Gesellschaftsrecht?
(Schmidi)

(dazu Karsten Schmidt, in: FS Osterberg, S. 365 ff.)
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Unternehmenssanierung durch Insolvenzverfahren

Wo bleibt das Gesellschaftsrecht?

Karsten Schmidt

Der Debt-Equity-Swap als klassische Sanierungsmalinahme

Insolvenzrecht und Gesellschaftsrecht im Wandel

Von der Konkursordnung zur Insolvenzordnung

Insolvenzordnung und Insolvenzplan

Das Insolvenzplanmodell der InsO

Insolvenzplanreform durch das ESUG

Von der Sanierung im Insolvenzverfahren zum préaventiven
Reorganisationsverfahren

Rechtspolitische Einschatzung

Status quo und rechtspolitische Fragezeichen

Rechtspolitische Erwartungen
Okonomische Effekte
Arbeitsteilung zwischen Gesellschafts- und Insolvenzrecht

Thesen

1.

Die Sanierung von Unternehmen ist eine vielgestaltige, nur teilweise juristische
Aufgabe.

. Die Bilanzbereinigung durch Debt-to-Equity Swap ist weder eine neue noch eine

spezifisch insolvenzrechtliche Erfindung. Es geht um einen Sonderfall des
sanierenden Kapital Schnitts mit Sacheinlage.

Das Insolvenzverfahren war Gber Jahrzehnte hinweg flr einen solchen Kapitalschnitt
nicht gerlstet. Das hat sich seit dem ESUG von 2011 geandert.

Das ESUG hat einen Debt-to-Equity Swap durch Insolvenzplan nicht nur ermdglicht
(8 225 a Abs. 2 und 3 InsO), sondern obendrein haftungsrechtlich privilegiert (§ 254
Abs. 4 InsO). Es hat hierdurch neue Anreize geschaffen, dies aber auf Kosten des
gesellschaftsrechtlichen Glaubigerschutzes.

Die Einfihrung eines préventiven Restrukturierungsverfahrens ist Ausdruck einer
weiteren Einmischung des Insolvenzrechts in den gesellschaftsrechtlichen Bereich
und droht die Balance zwischen Gesellschafts- und Insolvenzrecht zu storen.



Related Party Transactions und Konzernrecht

(Lzeder)



Related Party Transactions
und Konzernrecht

Professor Dr. Jan Lieder, LL.M. (Harvard)

Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg
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I. Entwicklung und Uberblick

UNI
FREIBURG

—  European Corporate Governance Forum, Statement on
Related Party Transactions for Listed Entities (2011)

—  Européische Kommission, Aktionsplan: Europaisches Gesell-
schaftsrecht und Corporate Governance, COM(2012) 740

—  Européische Kommission, Vorschlag fur eine Richtlinie zur
Anderung der Aktionarsrechterichtlinie, COM(2014) 213

— Richtlinie (EU) 2017/828 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 17. Mai 2017 zur Anderung der Richtlinie
2007/36/EG im Hinblick auf die Forderung der langfristigen
Mitwirkung der Aktionare, ABI. L132/1

I. Entwicklung und Uberblick
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— Einsetzung einer Expertenkommission zur Umsetzung der
Aktionarsrechterichtlinie am 18.9.2017

— Referentenentwurf fir ein ARUG Il, veroffentlicht am
11.10.2018

— Regierungsentwurf

— Umsetzungsfrist: 10.6.2019

—  Inkrafttreten




I. Entwicklung und Uberblick

UNI
FREIBURG

— Know Your Shareholder
] Identifizierung und Information der Aktionare

] Gewahrleistung des Informationsflusses zwischen AG und
Aktionaren unter Einbeziehung von Intermediaren

— Transparenz bei institutionellen Anlegern,
Vermogensverwaltern und Stimmrechtsberatern

. Erweiterung der Offenlegungspflichten

=  Verhinderung von Fehlanreizen und Interessenkonflikten

I. Entwicklung und Uberblick
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— Say on Pay

] Mitwirkung der Hauptversammlung bei der Festsetzung der
Vergutung der Mitglieder von Vorstand und Aufsichtsrat

= Abstimmung Uber grundsétzliche Vergiitungspolitik bei
wesentlicher Anderung, mindestens alle vier Jahre

=  Verdffentlichung eines Vergiitungsberichts Uber tatsachliche
Auszahlungen und Abstimmung

— Related Party Transactions (RPT)

=  Zustimmung zu wesentlichen Geschaften mit nahestehenden
Unternehmen und Personen

] Bekanntmachung von RPT

-10-



Il. Regelungsanliegen und Regelungskonzept
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— Kernanliegen: Verhinderung von Vermdgensabflissen an
nahestehende Personen (tunneling), um Interessen der AG
und der (Minderheits-)Aktionare angemessen zu schitzen

-~ (Rechts-)Okonomisches Schrifttum betrachtet tunneling als
groRtes Corporate Governance-Problem unserer Zeit

— Praxisfall: Parmalat S.p.A.

] Bilanzfalschung, um Verluste und Abschdpfung von Vermdgens-
werten durch kontrollierende Familie Tanzi zu verbergen

= Transaktionen von mind. 2,3 Mrd. €, ua 500 Mio. € an defizitares
Reiseunternehmen Parmatour der Tanzi-Familie

Il. Regelungsanliegen und Regelungskonzept
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— Rechtsvergleich zeigt, dass westliche Industrienationen mit
RPT regelungskonzeptionell sehr unterschiedlich verfahren

. Postventive Sanktionierung durch Haftung herrschender
Aktionare nach materiellrechtlichen Standards, wie zB
Deutschland, ahnlich Italien

. Haftung herrschender Unternehmen nach §§ 311, 317 | AktG
. Haftung der Verwaltungsorgane nach §§ 317 Ill, 318 I, Il AktG

. Anspruchsverfolgung durch auflenstehende Aktionare nach
§§ 317 1V, 318 IV, 309 IV AktG

“11-



Il. Regelungsanliegen und Regelungskonzept
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— Rechtsvergleich

] Haftung nach allgemeinen Grundséatzen

. Frankreich: Haftung nach allgemeinem Deliktsrecht und in der
Insolvenz der Gesellschaft

. England: Haftung des kontrollierenden Aktionars als shadow
director wegen Verletzung der duty of loyalty

. Delaware: Haftung des herrschenden Aktionars wegen Verletzung
der Loyalitatspflicht mit umfassender gerichtlicher Fairness-Priifung

Il. Regelungsanliegen und Regelungskonzept
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— Rechtsvergleich
] Berichtspflichten wiederum sehr unterschiedlich ausgestaltet

. Deutschland: Abhangigkeitsbericht (§ 312 AktG), erstellt vom
Vorstand der abhangigen Gesellschaft — ,geheime
Kommandosache* (Fleischer)

] Praventive Mitwirkung der Aktionare

. England: erhebliche Transaktionen und Darlehensgeschéafte mit
Geschéaftsfuhrern bedirfen der Zustimmung der Aktionére

. Frankreich, Italien: Kompetenzverlagerung auf Hauptversammiung
und Stimmverbot fUr related party

-12-




Il. Regelungsanliegen und Regelungskonzept

UNI
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— Aktuelles Regelungskonzept des deutschen Rechts
] Konzernrecht

=  Vertretung der AG bei Geschaften mit Vorstand (self dealing)
durch Aufsichtsrat (§ 112 AktG)

] Darlehensgewéahrung an Vorstand und nahestehende Personen
nur mit Zustimmung des Aufsichtsrats (§ 89 AktG)

=  Verbot der (verdeckten) Einlagenriickgewahr (§ 57 AktG);
Haftung des Vorstands (§ 93 Ill Nr. 1 AktG) und des Aktionars
(§ 62 AktG)

*  Treuepflicht von Aktiondren und Organmitgliedern

=  Aligemeine Schadensersatzpflicht von Aktionaren (§ 117 AktG)
und Organmitgliedern (§§ 116 S. 1, 93 |, Il AktG)

Il. Regelungsanliegen und Regelungskonzept
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ARRL zielt auf eine einheitliche Regelung von RPT fir
borsennotierte Gesellschaften

. Wegen Aufwand und Kosten keine Ubertragung auf nicht
boérsennotierte Gesellschaften

— Keine Differenzierung zwischen Geschaften mit
Organmitgliedern oder einflussreichen Aktionédren

—  Zustimmungspflicht schitzt die auRenstehenden
(Minderheits-)Aktionare

— Bekanntmachungspflicht schiitzt (gegenwartige und
kinftige) Aktionare, Glaubiger, Arbeitnehmer und sonstige
Interessentrager

13-



lll. Geschaft mit nahestehenden Personen
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1. Geschaft

— Bezugspunkt des Art. 9c | ARRL ist das einzelne ,wesentliche
Geschaft*

] Keine Definition fiir das Geschéaft (Transaktion)
. Str., ob Transaktion rechtsgeschaftlicher Natur sein muss

=  ARUG Il wahlt weite Definition (§ 111al 1 Nr. 1 AktG):
Vermdgenswert muss entgeltlich oder unentgeltlich tbertragen
oder Uberlassen werden; Unterlassungen sind ausgenommen

L] Erfasst sind Anweisung oder Veranlassung von tatsédchlicher
Handlung, wie zB Herausgabe von Forschungsergebnissen oder
Einstellung der Produktion zugunsten des Mehrheitsaktionars,
soweit diese zu einer Vermogensubertragung fihren

lll. Geschaft mit nahestehenden Personen
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2. Wesentlichkeit des Geschafts

— Mitgliedstaaten sollen Definition iFv einer oder mehreren
quantitativen Kennzahlen festlegen

] Kennzahlen sollen auf Einfluss des Geschéfts auf finanzielle
Lage, Einnahmen, Vermégen, Kapitalisierung, einschlieRlich
Eigenkapital, oder Umsatz der Gesellschaft basieren oder der Art
des Geschafts und der Position des nahestehenden
Unternehmens oder der nahestehenden Person Rechnung tragen

] Unterschiedliche Kennzahlen fiir Zustimmung (zB 5 % des
Gesellschaftsvermbgens) und Bekanntmachung (zB 1 %) mdglich

] Weites gesetzgeberisches Ermessen

=  Aggregation mehrerer Geschifte in Geschaftsjahr

14-



lll. Geschaft mit nahestehenden Personen
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2. Wesentlichkeit des Geschéfts
—  Umsetzung durch ARUG Il

= Verhaltnis zwischen Anlage- und Umlaufvermégen der AG und
wirtschaftlichem Wert des Geschéafts muss 2,5 % betragen
(§ 111b | AktG-E)

=  Gleicher Wert auch fiir Bekanntmachungspflicht mafgeblich

] Mafgeblich fiir AG ist letzter festgestellter Jahresabschluss, bei
Muttergesellschaft zuletzt gebilligter Konzernabschluss

] MaRgeblich fir Geschaft ist Zeitwert des Gegenstands nach
realistischer Schatzung des Aufsichtsrats

=  Verzicht auf weitere Differenzierung und Abstufung reduziert
Komplexitat, erhoht Verstandlichkeit und Handhabbarkeit

lll. Geschaft mit nahestehenden Personen
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3. Naheverhaltnis

— Kreis nahestehender Personen und Unternehmen bestimmt
sich nach internationalem Bilanzrecht (Art. 2 lit. h ARRL)

] IAS 24.9: Natiirliche Personen und nahe Familienangehorige,
die Gesellschaft beherrschen oder an ihrer gemeinsamen
Fihrung beteiligt sind, maRgeblichen Einfluss darauf haben oder
Schliisselfunktion im Management oder in der
Muttergesellschaft haben

= Unternehmen, die auf Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar
Einfluss nehmen oder ihrem Einfluss ausgesetzt sein kdnnen,
alle Unternehmen derselben Unternehmensgruppe

= ARUG I (§ 111a | 3 AktG-E) verweist dynamisch auf
internationales Rechnungslegungsrecht (derzeit IAS 24)

15-



IV. Ausnahmetatbestinde
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1. Marktiibliche Geschafte

— Einrichtung eines ,internen Verfahrens®, um marktibliche
Bedingungen durch Aufsichtsorgan regelmafig bewerten zu
konnen (Art. 9c V ARRL)

— Keine transaktionsbezogene Einzelbewertung, sondern ein
System der laufenden Uberwachung (ohne related party)

— Marktublichkeit sollte iSd. Bilanzrichtlinie, umgesetzt in § 285
Nr. 21 HGB, verstanden werden: Drittvergleich mal3geblich

— ZB Leistungen zu drittvergleichskonformen Preisen im
Konzern, marktiblich verzinste Leistungen im Cash Pool

IV. Ausnahmetatbestiande

)
&
2
a
['7)
&
[T 5

UNI

1. Marktiibliche Geschafte

— Umsetzung durch ARUG I

Ausnahme flir markttibliche Geschafte als default rule

AG konnen durch Satzungsregelung diese Ausnahme fir nicht
anwendbar erklaren (opt out)

Enge Auslegung: Marktwert erforderlich, kein Schatzwert; nicht
erfasst sind Veraufierung von Beteiligungen, Konzernumlage

Drittvergleich ist nicht gewahrt, wenn die Konditionen mit einem
unabhéangigen Dritten nicht vereinbart worden waren

Keine auBergewohnlichen Geschafte, sondern nur ordentlicher
Geschéaftsgang

-16-




IV. Ausnahmetatbestinde
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2. Geschafte mit Tochterunternehmen

— Voraussetzungen nach Art. 9c VI lit. a ARRL

= 100 %ige Tochtergesellschaft oder

= Tochtergesellschaft ohne Beteiligung einer der (Mutter-)
Gesellschaft nahestehenden Person, oder

= Angemessenes nationales Regelungssystem zum Schutz der
Interessen der AG, Tochtergesellschaft und auRenstehenden
Aktionare

IV. Ausnahmetatbestiande
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2. Geschafte mit Tochterunternehmen

— Geschifte der borsennotierten AG mit Mutterunternehmen

= Wortlaut bezieht sich nur auf (downstream) Geschéaft der AG mit
Tochterunternehmen (Muttergesellschaft wird privilegiert)

=  Erstreckung auf (upstream) Geschafte der AG mit
Muttergesellschaft (Tochtergesellschaft wird privilegiert) ist str.

. Fir analoge Anwendung fehlt es an Planwidrigkeit der
Regelungsliicke: Wahrend Beratungen hat Deutschland versucht, die
Formulierung zu erweitern, ist aber am Ende gescheitert

. Gefahr des tunneling ist bei Geschaften upstream deutlicher hoher
als bei Geschaften downstream

17-



IV. Ausnahmetatbestinde
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2. Geschafte mit Tochterunternehmen

— Umsetzung in deutsches Recht

Ausnahme flr 100 %ige und Tochtergesellschaft ohne
nahestehende Personen ist unproblematisch

Angemessenes Schutzsystem fur AG, Tochter und Aktionare

. Angemessenes Schutzniveau ist ausreichend, muss nicht vollstéandig
gleichwertig sein

. Schutz kann durch Verfahrensvorschriften, aber auch durch
materiellrechtliche Standards gewahrleistet werden

IV. Ausnahmetatbestiande
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2. Geschafte mit Tochterunternehmen

— Vertragskonzern ist angemessenes Schutzsystem

Einschrankung des Vermégensschutzes nach §§ 57 ff. AktG und
umfassendes Weisungsrecht nach § 308 | AktG werden durch
Verlustausgleichspflicht nach § 302 AktG aufgewogen

Schutzmechanismen bei Abschluss des Unternehmensvertrags:
Publizitatspflichten (§§ 293a, 293f AktG); externe Priifung
(§§ 293b ff. AktG), Zustimmungsbeschluss (§ 293 Il AktG)

Bildung besonderer gesetzlicher Riicklagen nach § 300 AktG

Ausgleichs- und Abfindungsmechanismen im Interesse
auRenstehender Aktionare nach §§ 304, 305 AktG

-18-




IV. Ausnahmetatbestinde
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2. Geschafte mit Tochterunternehmen

— Vertragskonzern

=  Ausnahme des angemessenen Schutzsystems erfasst nur
Geschéfte downstream

= Ausnahme flir Geschéfte, die nach nationalem Recht der Zustim-
mung der Hauptversammlung bedurfen (Art. 9c VI lit. b ARRL)

=  eA: Zustimmung zum Abschluss des Unternehmensvertrags
nach § 293 | 1 AktG umfasst Geschéfte im Vertragskonzern

= aA: Zustimmung bezieht sich nur auf Abschluss des
Unternehmensvertrags, nicht aber auf weitere Einzelgeschéfte

IV. Ausnahmetatbestiande
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2. Geschafte mit Tochterunternehmen

— Vertragskonzern

= Konzeptionelle Disparitit zwischen Einzelgeschéaftsansatz der
ARRL und ganzheitlicher Verlustibernahme im Vertragskonzern

=  Wortlaut des Art. 9c VI lit. b ARRL umfasst schuldrechtliche und
organisationsrechtliche Geschéafte, auch Unternehmensvertrag

= Wenn Abschluss des Unternehmensvertrags, der nachteilige
Weisungen zuldsst, von Zustimmung ausgenommen werden
kann, dann gilt dies erst recht fiir Geschafte der AG mit Mutter

=  Beherrschungsvertrag und spatere Einzelgeschafte bilden Einheit

=  Materielles Schutzniveau des deutschen Konzernrechts ist in
Ansehung der Regelungstendenz der ARRL hinreichend

= Ausnahme nach ARUG II: § 111a lll Nr. 3 a AktG-E

-19-



IV. Ausnahmetatbestinde
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2. Geschafte mit Tochterunternehmen

— Faktischer Konzern ist kein angemessenes System (str.)

= Verbot der Nachteilszufiigung nach § 311 | AktG, aber
gestreckter Nachteilsausgleich zulassig (§ 311 Il AktG) und
Ausgleich bei nicht quantifizierbaren Nachteilen schwierig

= Obergesellschaft haftet nach §§ 311, 317 | AktG
= Organmitglieder haften nach §§ 317 lIl, 318 I, Il AktG

=  Anspruchsdurchsetzung durch auRenstehende Aktionare nach
§§ 317 1V, 318 1V, 309 IV AktG, aber struktureller Mangel an
klagerelevanten Informationen

= Abhéangigkeitsbericht nach § 312 AktG wird Aktionaren nicht
offengelegt

= Vorgaben von ARRL und ARUG Il sind sinnvolle Erganzung

IV. Ausnahmetatbestiande
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3. Geschafte mit Zustimmung der Hauptversammlung

— Nationale Rechtsvorschriften miissen angemessene
Behandlung aller Aktionare sicherstellen und Gesellschafts-
und Aktionarsinteressen schiitzen (Art. 9c VI lit. b ARRL)

= Erfasst sind KapitalmaBnahmen, Umwandlungen, etc.
— Ergénzende Ausnahmen (Art. 9c VI ARRL)
= Vergiitung der Organmitglieder (lit. c)
= StabilisierungsmaBRnahmen von Kreditinstituten (lit. d) und

= Geschéafte, die allen Aktiondren zu gleichen Bedingungen
angeboten werden (lit. €)

— Umsetzung durch ARUG II: § 111a Il Nr. 3 AktG-E

-20-



V. Zustimmungsvorbehalt
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1. Organkompetenz
.Hauptversammlung oder das Verwaltungs- oder
Aufsichtsorgan der Gesellschaft® (Art. 9c IV ARRL)
— Organadaquanz: Hauptversammlung ungeeignet

=  Entscheidungsfindung zu schwerfallig, zu kostspielig, zu selten;
impraktikabel bei eilbedurftigen Transaktionen; Angriffsflache fur
Berufsklager

=  Funktionentrennung in AG: grundlegende Strukturmaflinahmen
durch Hauptversammlung; Uberwachung durch Aufsichtsrat

= Zustimmungsvorbehalt durch Aufsichtsrat nach Vorbild des
§ 111 IV AktG

— ARUG IlI: Aufsichtsrat entscheidet nach § 111b | AktG-E

V. Zustimmungsvorbehalt
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2. Stimmverbot der related party

— Mitglied der Unternehmensleitung oder Aktionar, der an
Geschaft als nahestehende Person oder Unternehmen beteiligt
ist, darf an Zustimmung nicht teilnehmen

— Umsetzungsbedarf in deutsches Recht umstritten
= eA: keine Notwendigkeit wegen Stimmverbot analog § 34 BGB

= aA: Ausdehnung des Stimmverbots auf alle Représentanten des
Grofdaktionars

. Problem: Unternehmensmitbestimmung; Arbeitnehmervertreter
entscheiden faktisch Uber Geschafte mit Grol3aktionar

21-



V. Zustimmungsvorbehalt
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2. Stimmverbot der related party
— Umsetzungsbedarf in deutsches Recht umstritten

= aA: abstrakte Regelung in Anlehnung an Art. 9 IV UAbs. 4 ARRL

. Teilnahme zul3ssig, ,sofern das nationale Recht angemessene
Schutzmechanismen enthalt, die vor oder wahrend des
Abstimmungsverfahrens gelten, um Interessen der Gesellschaft und
der Aktionére® zu schiitzen

. Aufsichtsrat ware dann auf Grundlage seiner
Organisationsautonomie dazu verpflichtet, die Einhaltung dieser
Vorgaben eigenverantwortlich sicherzustellen

. ZB durch Einrichtung von Aufsichtsratsausschuss

V. Zustimmungsvorbehalt
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2. Stimmverbot der related party

— Stellungnahme

= Reichweite des Stimmverbots analog § 34 BGB ist nach hM auf
Rechtsgeschafte mit Aufsichtsratsmitgliedern beschrankt

. Nicht erfasst sind Rechtsgeschafte mit anderem Unternehmen,
dessen Verwaltungsorgan Aufsichtsratsmitglied angehért, von
Familienangehorigen

. Einzelheiten sind umstritten

=  Mit Blick auf effet utile ist eine ausdriickliche Regelung des
Stimmverbots im nationalen Recht zu treffen

22-



V. Zustimmungsvorbehalt
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2. Stimmverbot der related party

Stellungnahme

Stimmverbot der related party ist unumganglich

Beschlussfassung durch erledigenden Aufsichtsratsausschuss
nach § 107 Ill AktG, ebenso wie bei der Zustimmungserteilung
nach § 111 IV 2 AktG (hM, str.)

Alternative: Operationelle Erleichterung durch Bildung eines
vorbereitenden Aufsichtsratsausschusses

Besetzung des Ausschusses mit nicht an RPT beteiligten
Mitgliedern und (mehrheitlich) unabhangigen Mitgliedern

Ausdriickliche gesetzliche Regelung, nicht DCGK-Empfehlung

V. Zustimmungsvorbehalt
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2. Stimmverbot der related party

Umsetzung durch ARUG II: zwei Optionen

Vorbereitender Ausschuss macht Vorschlag fiir
Beschlussfassung (§ 107 11l 3 AktG-E)

. Besetzung mehrheitlich mit Mitgliedern, die keine related party sind
und nach Einschatzung des Aufsichtsrats keinem
Interessenkonflikt aus Beziehung zu related party unterliegen

. Interessenkonflikt begriinden geschéftliche, finanzielle oder
personliche Beziehung zu related party

. Einschatzungsprarogative des Aufsichtsrats (ggf. nach
Unabhangigkeitskriterien der Nr. 5.4.2 DCGK) und (eingeschrankte)
gerichtliche Kontrolle der Willklrfreiheit und Vertretbarkeit

. Kein Stimmverbot im Ausschuss
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V. Zustimmungsvorbehalt

UNI
FREIBURG

2. Stimmverbot der related party
— Umsetzung durch ARUG II: zwei Optionen

=  Vorbereitender Ausschuss macht Vorschlag fir
Beschlussfassung (§ 107 11l 3 AktG-E)

. Schlagt Ausschuss Zustimmung vor, entscheidet
Aufsichtsratsplenum final Uber Zustimmungserteilung

. Stimmverbot im Aufsichtsratsplenum (§ 111b Il AktG-E)

. Verweigert Ausschuss die Zustimmung, kann Aufsichtsratsplenum
nur zustimmen, wenn Wirtschaftspriifer Angemessenheit des
Geschafts bestatigt hat (Fairness-Opinion), § 111c | AktG-E

V. Zustimmungsvorbehalt
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UNI

2. Stimmverbot der related party
— Umsetzung durch ARUG II: zwei Optionen

= Besteht kein vorbereitender Ausschuss, entscheidet das
Aufsichtsratsplenum (§ 111c Il AktG-E)

. Stimmverbot unterliegt nicht nur related party, sondern auch
Mitglieder, bei denen Besorgnis eines Interessenkonflikts
aufgrund ihrer Beziehung zu related party besteht

. Aufsichtsrat hat hinsichtlich Interessenkonflikt keinen
Einschatzungsspielraum

=  Verweigert Aufsichtsrat Zustimmung, kann Hauptversammlung
auf Verlangen des Vorstands Uiber Zustimmung entscheiden
(§ 111b IV AktG-E); Stimmverbot der related parties
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V. Zustimmungsvorbehalt

UNI
FREIBURG

2. Stimmverbot der related party

— Bewertung des ARUG I

=  Konkrete Ausgestaltung ist von ARRL gedeckt
= Ausschluss entscheidender Ausschiisse ist systemwidrig

= Gleichlauf von Interessenkonflikt und Unabhangigkeit nach
Nr. 5.4.2 DCGK ist wiinschenswert

=  Erhebliche Komplexitat durch mehrfache Differenzierung:
. Ausschuss oder Plenum
L] Stimmverbot oder kein Stimmverbot
. Stimmverbote fir related parties oder auch fir Personen mit
Interessenkonflikt
L] Einschatzungsprarogative des Aufsichtsrats oder nicht
. Fairness-Opinion oder keine Fairness-Opinion

V. Zustimmungsvorbehalt
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UNI

3. Enforcement

— MaBnahmen und Sanktionen zur Verhinderung von VerstéRen
mussen ,wirksam, verhéltnismaBig und abschreckend sein

— Keine Notwendigkeit der Unwirksamkeit oder Anfechtbarkeit
von Geschéften

— Mangel im Innenverhaltnis lassen die Vertretungsbefugnis
des Vorstands grundsatzlich unberiihrt

— Organmitglieder handeln ggf. pflichtwidrig und schulden uU
Schadensersatz (§§ 116 S. 1, 93 |, Il AktG)
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VI. Bekanntmachungspflicht

UNI
FREIBURG

— Gesellschaften missen RPT spétestens bei Abschluss
offentlich bekannt machen (Art. 9c Il ARRL)

— Mindestinhalt
= Art des Naheverhaltnisses
= Name der related party
= Datum und Wert des Geschafts

=  Weitere Informationen, die zur Bewertung der Angemessenheit
des Geschafts erforderlich sind

— Fairness Opinion ist optional (Art. 9c lll ARRL) und sollte
durch deutschen Gesetzgeber grds. nicht umgesetzt werden

VI. Bekanntmachungspflicht
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UNI

— Rechtstechnische Umsetzungsmaéglichkeiten

= Gesellschaftsrechtlich mit Bekanntmachung im Bundesanzeiger
nach § 25 AktG

= Kapitalmarktrechtlich mit Bekanntmachung nach WpHG, etwa in
Anlehnung an Veréffentlichung von Insiderinformationen

=  Fir kapitalmarktrechtliche Ausgestaltung spricht

. Zugige Offenlegung gegeniiber einem breiten Adressatenkreis;
nicht nur gegenuber Aktionaren, sondern auch gegeniber
Glaubigern, Arbeitnehmern und Publikum

. Rechtsvergleich zu England und Italien

. Vor Geschiftsabschluss kommt Offenlegungspflicht nach Art. 17 |
MAR (Ad-hoc-Publizitat bei Insiderinformationen) in Betracht

. Geheimhaltungsinteresse der Gesellschaft ist zu wahren

= Kapitalmarktrechtliche Umsetzung durch ARUG Il in § 48a WpHG
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VI. Bekanntmachungspflicht

UNI
FREIBURG

— Bekanntmachung von Geschiften, die related parties mit
Tochtergesellschaften abschlieRen (Art. 9c VII ARRL)

=  Anwendungsbereich erfasst auch Geschéfte der
Tochtergesellschaften

= Umgehungsschutz bei RPT unter Nutzung bérsenferner
Tochtergesellschaften

= Inhalt und Zeitpunkt der Bekanntmachung stehen im Ermessen
der Mitgliedstaaten, periodische Veréffentlichung ist sinnvoll

= Fairness Opinion ist optional und sollte durch deutschen
Gesetzgeber grds. nicht umgesetzt werden
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1. Umsetzung der ARRL in deutsches Recht leistet Beitrag
zur Verbesserung der Corporate Governance

2. Zustimmungs- und Bekanntmachungspflicht sind im
Grundsatz sinnvolle Neuerungen

— Kontrolle von RPT durch Aufsichtsrats ex ante statt ex post
— Mehr Transparenz fir Aktionare, Glaubiger und Publikum
3. ARUG Il setzt Vorgaben der ARRL behutsam und

schonend um, Doppelungen werden vermieden und
alle Ausnahmen genutzt
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Die Beweislastverteilung im Organhaftungsprozess

(Bachmann)
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Die Beweislastverteilung im Organhaftungsprozess

Vortrag am 19.10.2018 auf dem 10. Osterbergseminar

Vortragsgliederung

I. Die Organhaftung und ihre Durchsetzung
Il. Die gesetzliche Regelung der Beweislast (§ 93 Abs. 2 Satz 2 AktG)
lll. Der Beweis der einzelnen Tatbestandsmerkmale
1. Vorstandsmitglied
2. Pflichtverletzung
3. Verschulden
4. Kausaler Schaden
IV. Problemfalle
1. Ausgeschiedenes Vorstandsmitglied
2. Erbe des Vorstandsmitglieds
3. Feststellungswirkung des § 33 Abs. 4 GWB?
4. Abtretung des Freistellungsanspruchs (D&O)
5. Gesamtschuldausgleich
6. Anwendung im Rahmen der ARAG-Prifung
V. Die Beweislast in der Insolvenz
1. Der Anspruch aus § 93 Abs. 5 Satz 1 AktG
2. Der Anspruch aus § 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG

VI. Beweisvereitelung
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Die Beweislast
im Organhaftungsprozess

Professor Dr. Gregor Bachmann, LL.M. (Michigan)

Gesetzliche Grundlage

* Anspruchsgrundlage: § 93 Il 1 AktG
— Vorstandsmitglied
— Pflichtverletzung
— Verschulden
— kausaler Schaden der Gesellschaft

* Beweislastumkehr (BLU): § 93 1l 2 AktG

-, Ist streitig, ob sie die Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsleiters angewandt haben, so
trifft sie die Beweislast.”

-> analog fir GmbH
- Ratio: Sachnahe
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Pflichtverletzung

* P1: Bezieht sich BLU auf Pflichtverletzung?
— hM: (+), arg. ,,Doppelfunktion” von § 93 | 1 AktG
—aA: (-), arg. § 9312 AktG <> § 28012 BGB

* P2: Erfolgshaftung?
— Pflichtverletzung = sehr weit (inkl. Unterlassen!)

— Abmilderung:
- AG muss ,,Moglichkeit” der Pflichtverletzung dartun
(BGHZ 152, 280; Goette, ZGR 1996, 648)

* P3: Gilt BLIU auch fiir BJR (§ 93 1 2)?
= HM: ja!

Pflichtverletzung 2

* BGHZ 152, 280 (2002)

— AG muss nachweisen:

- ,dass der Schaden durch ein Verhalten des GF in seinem
Pflichtenkreis verursacht wurde, das als pflichtwidrig liberhaupt in
Betracht kommt, sich also insofern als ,moglicherweise’
pflichtwidrig darstellt”

— AG trifft ,sekundére Darlegungslast”
* Pflichtverletzung ist ,,ndher zu bezeichnen”
* Organ muss vorgetragene Tatsachen widerlegen

-» aus Schaden darf nicht auf Pflichtverletzung geschlossen werden

— dynamische Handhabung

» unter Beriicksichtigung der konkreten Umstande des Einzelfalls”
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Verschulden

* Beweislast: Organmitglied
* leichte Fahrlassigkeit fir Haftung ausreichend

* Entschuldigungsgriinde
— regelmallig nicht gegeben:
* Unmoglichkeit/Unzumutbarkeit pflichtgem. Handelns
* Unvorhersehbarkeit des Schadens
— Relevant: (unvermeidbarer) Rechtsirrtum
* strenge Anforderungen (BGH AG 2011, 876 - ISION)
* P: Rechtsberater als Erflillungsgehilfe des Vorstands?

Kausaler Schaden

* Beweislast: Gesellschaft

— aber: Beweislast des Organmitglieds fir
* Verletzung der Schadensminderungspflicht
* Vorteilsausgleichung
* rechtmaRiges Alternativverhalten (BGH ZIP 2018, 1923)

* Beweiserleichterungen
— Schadensschatzung (§ 287 ZPO)
— Kassen- oder Warenfehlbestand

— weitere Beweiserleichterungen?
* Prajudiz: Siemens/Neubiirger (LG Miinchen ZIP 2014, 570)
* Dogmatische Begriindung unklar (Fleischer, NZG 2014, 321, 328)

* Beweisverscharfung?
— ,soziale Aufwendungen” — hM: nein!
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Problemfalle 1

* P1: Ausgeschiedenes Vorstandsmitglied
— hM: BLU, aber § 810 BGB analog
— aA: teleologische Reduktion

* P2: Erbe des Vorstandsmitglieds
- BLU andert sich nicht (Born, a.A. hL.)

* P3: Feststellungswirkung des § 33 IV GWB?
- gilt nicht fir den Organhaftungsprozess

* P 4: Abtretung des Freistellungsanspruchs (D&O)
— hM: Beweislastumkehr gilt nicht
— aA: BLU bleibt erhalten

Problemfalle 2

* P5: Gesamtschuldausgleich (§ 426 BGB)
— Legalzession (§ 426 |l BGB) andert BLU nicht

— §4261BGB
* Beweislast fiir Anspruch aus § 93 Il AktG beim Klager
* Aber: Moglichkeit der Streitverkiindung im Erstprozess

* P6: Anwendung der BLU bei ,,ARAG“-Prifung?
— ,ARAG": Prifpflicht des Aufsichtsrats (BGHZ 135, 244)

(1) Feststellung des Sachverhalts + Prozessrisikoanalyse
(2) Abwéagung: Verfolgung (Regelfall) <> Absehen von Verfolgung

— Anwendung der BLU unklar, aber wohl (+)
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Insolvenz

* Anspruch aus § 93 V 1 AktG
— Entspricht § 93 Il AktG (s.0.)
— Beweislastumkehr gilt auch hier (s. Satz 2 Halbs. 2)
— Glaubiger/Verwalter muss Insolvenztatbestand beweisen

* Anspruch aus § 93 lll Nr. 6 AktG (Zahlung nach Insolvenz)

— Erleichterung fiir Gesellschaft:
» einfacherer Nachweis der Pflichtverletzung
* kein konkreter Schadensnachweis erforderlich

— Vorstandsmitglied muss beweisen:
* kompensierende Gegenleistung, oder

» Zahlung mit Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsleiters vereinbar

10
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D&O-Versicherungen in der Insolvenz — ein taugliches Mittel zur Massegenerierung

(Lau/ V anetta)
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WHITE S CASE

D&O-Versicherungen in der Insolvenz
— ein taugliches Mittel zur
Massegenerierung?

Sara Vanetta / Dr. Bero-Alexander Lau

10. Osterbergseminar in Tiibingen

19.10.2018

Agenda

~1 EinfUhrung

-1 Struktur der D&O-Versicherung

~ D&O-Versicherungen in der Krise und vor Verfahrenseroffnung
1 D&O-Versicherungen nach Verfahrenseréffnung

1 Anspruche gegen Organe

1 Fazit
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EinfUhrung

Zunehmende Absicherung von Organen durch D&O-Versicherungen
(=,Directors-and-Officers-Versicherung®), Pramienvolumen von rd.
Mio. DM 20,0 (1998) auf rd. Mio. € 600,0 (2017) pro Jahr ange-
wachsen.

,Deckung schafft Haftung“ / § 64 GmbHG bzw. §§ 92 Abs. 3, 92 Abs.
2 AktG

Rechtsprechung zu D&O-Versicherungen in der Insolvenz ,rar“; aber
OLG Dusseldorf v. 20.07.2018 (Az. I-4 U 93/16), ZIP 2018, 1542 ff.

Struktur der D&O Versicherung |

D&O Versicherung = Vermoégensschadenhaftpflichtversicherung

- Versicherungsvertrag zwischen Versicherungsnehmer (VN) und Versicherung (VS) zugunsten
der versicherten Personen (vP), i.d.R. den Organmitgliedern juristischer Personen.

- Versicherungsschutz wird fiir den Fall gewahrt, dass vP wegen einer bei der versicherten
Tatigkeit begangenen Pflichtverletzung aufgrund gesetzlicher Haftpflichtbestimmungen auf
Ersatz eines Vermogensschadens in Anspruch genommen wird.

D&O Versicherung als Haftpflichtversicherung (§§ 100 ff. VVG) fur
fremde Rechnung (§§ 43 ff. VVG); selbst gesetzlich nicht geregelt.
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Struktur der D&O Versicherung Il

-1 Die an der D&O-Versicherung beteiligten Personen sind

D&O-Versicherer

Versicherungs-
vertrag

Versicherungs-
nehmer
(Gesellschaft)

Geschadigte

(Dritte)

Versicherte
Personen
(Manager)

a

Struktur der D&O Versicherung Il

1 Zweck

Absicherung der vP vor Haftung gegentber Dritten (AuRenhaftung) und VN (Innenhaftung). Bei
Insolvenzszenario vor allem Innenhaftung gegeniiber VN bzw. Insolvenzverwalter (IV) gem. §
64 GmbHG bzw. §§ 93 Abs. 2, 3 Nr. 6, 92 Abs. 2 AktG relevant.

- Dagegen nicht: Schutz der Vermdgensinteressen des VN, diese ist allenfalls ein ,glinstiger

Reflex, vgl. auch Sieg, in Hoéra, MAwHdb VersR, § 17 Rz. 38, Armbriister/Schilbach, ZIP 2018,
1853, 1855; a.A. OLG Disseldorfv. 20.07.2018, 4 U 93/16, ZIP 2018, 1542 ff.
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Struktur der D&O Versicherung IV

Grundlage der D&O Versicherung

- Versicherungsvertrag bestehend aus Police und den Allgemeinen Versicherungsbedingungen
(AVB) des jeweiligen VS.

- Die Bedingungen sind nicht einheitlich und unterscheiden sich oftmals erheblich voneinander!
Zudem Anderung der Bedingungen fiir jedes Versicherungsjahr méglich!

Anspruchserhebungsprinzip (,Claims-Made-Policy“) im Gegensatz
zum VerstoRprinzip.

- Versicherungsfall ist die erstmalige Geltendmachung eines Haftpflichtanspruchs gegen vP, auf
den Verstol’ gegen vertragliche bzw. gesetzliche Pflichten oder den Eintritt des Schaden-
ereignisses kommt es nicht an!

Struktur der D&O Versicherung V

Claims-Made-Policy

- Claims-Made-Klauseln unterliegen der Inhaltskontrolle gem. § 307 BGB, sind aber nicht
Uberraschend i.S. § 305¢ Abs. 1 BGB.

- MaRgeblich ist die Inanspruchnahme. Versicherungsschutz besteht demnach grds. nur fiir
Inanspruchnahmen wahrend der Dauer des Versicherungsvertrags fur wahrend der
Versicherungszeit eingetretene Versicherungsfalle; Nachteilig aufgrund der langen
Verjahrungsfristen von 5 bzw. 10 Jahren (§§ 64 S. 3, 43 Abs. 4 GmbHG, § 93 Abs. 6 AktG).

- Hintergrund: Bessere Kalkulation des versicherungstechnischen Risikos als beim
VerstoRprinzip.
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Struktur der D&O Versicherung VI

Kompensation (OLG Hamburg, Beschluss v. 08.07.2015 — 11 U 313/13;
OLG Munchen, Urt. v. 08.05.2009 — 25 U 5136/08)

Quasi unbegrenzte Riickwartsdeckung betreffend Pflichtverletzungen vor Beginn des
Versicherungsvertrags

Nachmeldefristen, d.h. nach Ablauf des Versicherungsvertrags kann dem VS der Eintritt eines
Versicherungsfalls flir den versicherten Zeitraum nachgemeldet werden.

Dauer der Nachmeldefrist ist nicht einheitlich und von der Ausgestaltung der jeweiligen AVB abhangig. OLG Miinchen v.
08.05.2009, NZG 714, 716: 1 Jahr bei einjahriger Vertragsdauer mit automatischer Verlangerung mit jedem Vertragsjahr auf max.
5 Jahre.

Ausschluss der Nachmeldefrist fiir Insolvenzantragstellung bzw. Eréffnung eines Insolvenzverfahrens ist unwirksam, vgl. OLG
Hamburg v. 08.07.2015, NZI 2015, 851 ff. Ebenfalls unwirksam diirfte ein génzlicher Verzicht auf Nachmeldefristen sein.

Umstandsmeldungen

Struktur der D&O Versicherung VI

Trennungsprinzip

Unterscheidung zwischen Haftpflichtverhaltnis (VN-vP), Deckungsverhaltnis (vP-VS) und
Versicherungsverhaltnis (VN-VS). Aufgrund des Trennungsprinzips kein Direktanspruch von
VN bzw. IV (bei Innenhaftung) bzw. eines geschadigten Dritten (bei AuRenhaftung) gegen VS.

Abtretung des Freistellungsanspruchs im Deckungsverhaltnis an VN bzw. IV und damit
Umwandung des Freistellungsanspruchs in einen direkten Zahlungsanspruch? Seit BGH v.
13.04.2016, NZG 2016, 745 ff., grds. mdglich, fur Insolvenzszenario aufgrund Nichtgeltung der
Beweiserleichterungen (§ 93 Abs. 2 S. 2 AktG und § 64 S. 2 GmbHG) nicht empfehlenswert,
vgl. auch Brinkmann, ZIP 2017, 301 ff; Armbriister, NJW 2016, 2155 ff.

Erganzung des Trennungsprinzips durch Bindungswirkung der Feststellungen des
Haftpflichtprozesses fiir das Deckungsverhaltnis.
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Struktur der D&O Versicherung VI

Funktionsweise:
- Empfehlenswert, dass sowohl VN als auch VR/IV den Versicherungsfall anzeigen

- Ersetzt werden gerichtliche und auf3ergerichtliche Abwehrkosten sowie der Ausgleich flr
begriindete Schadenersatzanspriiche; Abwehrkosten werden im Regelfall vom VR gewéhrt —
Priifung des Schadenfalls erfolgt erst in einem zweiten Schritt unter (haufiger) Geltendmachung

von Ausschlusstatbestanden

- Ublicherweise kein Versicherungsschutz fiir vorsatzliche und wissentliche Pflichtverletzungen;
fahrlassige Pflichtverletzungen sind demgegenuber grundsatzlich versichert

Standardausschluss basierend auf dem in §§ 138, 276 Il BGB abzuleitenden allgemeinen Rechtsgedanken, das
einem Schuldner die Haftung fiir Vorsatz nicht im Voraus erlassen werden darf und der VN sich in Bezug auf das
versicherte Risiko nicht sorglos verhalten darf; Dilling (VersR 2018, 332) halt Risikoausschluss wegen wissentlicher

Pflichtverletzung gem. § 307 I, Il BGB fiir unwirksam

10

Struktur der D&O-Versicherung IX

D&O-Versicherungen enthalten standardmaRig Kostenanrechnungsklauseln
- Diese sehen vor, dass der Versicherer die Abwehrkosten auf die

Versicherungssumme anrechnet

- Kostenanrechnungsklauseln begegnen Problem der Vervielfachung der
Abwehrkosten, das daraus resultiert, dass meist nicht nur das unmittelbar
verantwortliche Organmitglied, sondern auch andere Mitglieder der Geschéftsleitung
in Anspruch genommen werden

Wirksamkeit strittig wegen Vertragszweckgefahrdung, Leitbildcharakter und

unangemessener Benachteiligung (OLG Frankfurt v. 09.07.2009, r+s 2011,

509)
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Struktur der D&O Versicherung X

Abgrenzung zur Errors and Omissions Insurance
Vermoégensschadenhaftpflichtversicherung; teils kombiniert mit D&O-
Deckung

Soll die Gesellschaft vor der Inanspruchnahme durch Dritte schiitzen, denen
ein Vermogensschaden aufgrund von Fehlern bei der Austibung der
beruflichen Tatigkeit der Gesellschaft entstanden ist

Andere Schutzrichtung der E&O-Versicherung ggl. D&O-Versicherung:

- D&O Versicherung dient dem Schutz des Managements;

- E&O Versicherung dient dem Schutz des Unternehmens

Krisenzeitraum

Zeitraum vor Stellung des Insolvenzantrags
- Keine besonderen Auswirkungen auf den D&O-Versicherungsvertrag

- Bei Pramienverzug des VN: Kiindigung gem. § 38 Abs. 3 VVG bzw. bei Verzug mit Erstpramie
Rucktritt gem. § 37 Abs. 1 VVG mdglich.

§ 38 Abs. 1 VVG: Qualifizierte Mahnung, Zahlungsfrist von ,mindestens zwei Wochen*. Voraussetzungen der qualifizierten
Mahnung werden in § 38 Abs. 1 S. 2 VVG genannt.

§ 38 Abs. 3 S. 1 VVG: Nach Fristablauf der in der qualifizierten Mahnung aufgefiihrten Frist: Kiindigungsmaéglichkeit, sofern VN
nach wie vor mit Pramienzahlung im Verzug ist. Achtung: Die Kiindigung des Versicherungsvertrags kann gem. § 38 Abs. 3 S. 2
VVG bereits mit der Zahlungsfrist i.S. § 38 Abs. 1 VVG verbunden werden.

§ 38 Abs. 3 S. 3 VVG: Kiindigung unwirksam, wenn der VN innerhalb eines Monats nach der Kiindigung, oder, wenn diese mit
der Fristbestimmung i.S. § 38 Abs. 3 S. 2 VVG verbunden wird, innerhalb eines Monats nach Fristablauf die Zahlung leistet.
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Insolvenzeroffnungsverfahren

Stellung des Insolvenzantrags (Insolvenzerdffnungsverfahren)

Keine besonderen Auswirkungen auf den D&O-Versicherungsvertrag

Versicherungsbedingungen, die eine Aufhebung des D&O Versicherungsvertrags nach Stellung
eines Insolvenzantrags vorsehen, sind als ,insolvenzabhangige Lésungsklauseln® unwirksam (§
119 InsO).

Sonderrechte der §§ 103 ff. InsO greifen (noch) nicht ein, sondern erst nach Verfahrens-
eréffnung.

Bei Prdmienverzug des VN: § 38 Abs. 3 VVG (Folgepréamie) bzw. § 37 Abs. 1 VVG
(Erstpramie); deswegen genaue Priifung und Abwagung sinnvoll, ob Prémie bezahlt oder ggf.
der Versicherungsvertrag aufgehoben wird. Ablésung durch vP gem. § 34 VVG moglich.

Insolvenzverfahren |

Mit Verfahrenseréffnung Ubergang der Verwaltungs- und
Verfugungsbefugnis auf den IV (§ 80 Abs. 1 InsO)

Kein aulerordentliches Kindigungsrecht des VS, Recht zur ordentlichen
Klndigung wird allerdings nicht berihrt.

Keine ,automatische Beendigung“ des Versicherungsvertrags. Klauseln,
welche dies vorsehen, sind als ,insolvenzabhangige Losungsklauseln®
unwirksam (vgl. § 119 InsO).

Problem: Anwendung der §§ 37, 38 VVG nach Verfahrenseréffnung?

- Umstritten, nach h.L. werden diese Regelungen durch § 103 Abs. 1 InsO verdrangt.
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Insolvenzverfahren Il

Auswirkungen der §§ 103 ff. InsO:

- ,Suspensivtheorie®: Vertrage bleiben unverandert bestehen, allerdings kann keine
Vertragspartei ihre noch offenen (!) Anspriiche gegentber der anderen aufgrund der Einrede
des § 320 BGB durchsetzen.

- §103 InsO betrifft nur gegenseitige nicht oder nicht vollstandig erflllte Vertrage. D.H. keine
Anwendung des § 103 InsO, wenn Versicherungsvertrag von VN oder VS bereits erflllt ist.

- Wahlrecht des IV bzw. Méglichkeit der Aufforderung zur Wahlrechtsausiibung durch den VS.

- Vertrag mit Versicherungsmakler endet automatisch, §§ 115 Abs. 1, 116 S. 1 InsO!

Insolvenzverfahren ll|

Vertrag bei Verfahrenseroffnung vollstandig durch VN erfullt:

- D.H. Pramie flir den Zeitraum vor Verfahrenseréffnung voll bezahlt: fir bezahlten
Versicherungszeitraum ist die Regelung des § 103 InsO nicht einschlagig.

- Sofern die Versicherung langer bendétigt wird, sind nach Ablauf des Versicherungszeitraums
Erfillungswahl und Zahlung der Pramie durch IV sinnvoll, um sich ggf. einen ,unverbrauchten
Versicherungszeitraum“ oder eine langere Nachmeldefrist zu erkaufen.

Vertrag bei Verfahrenseroffnung nicht (vollstandig) durch VN erfullt:

- D.H. Pramie bei Verfahrenseréffnung nicht bzw. teilweise nicht bezahlt. Zunachst Prifung, fur
welchen Zeitraum die Pramie nicht bezahlt wurde und wie lange die Nachmeldefrist ist. Ferner
Priifung, ob ggf. Pramienzahlung sinnvoll ist, um einen ,unverbrauchten
Versicherungszeitraum® zu erhalten. AnschlieBend ggf. Austibung des Wahlrechts. "
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Insolvenzverfahren |V

Haftung des Insolvenzverwalters gegeniber Organen gem. § 60 Abs. 1 InsO bei
Nichterfiillungswahl? Lt. BGH vom 14.04.2016 (IX ZR 161/15, NZI 2016, 580 ff., so auch BGH
vom 10.01.2017 ,Il ZR 94/15, DB 2017, 536) kein Anspruch der Organe gegentuber IV auf
Aufrechterhaltung der D&O Versicherung. Den IV treffen ausschlieR3lich Versicherungspflichten
im Interesse des Schuldners und seiner Glaubiger. Wichtig aber Hinweispflicht auf § 34 VVG!

Haftung des IV gegenuber Glaubigern gem. § 60 Abs. 1 InsO fur Quotenschaden méglich!

Anspruche gegen Organe |

Aufarbeitung von Ansprichen gegentber Organen

Schadenersatzanspriiche gem. § 43 Abs. 2 GmbHG (Verjahrung: 5 Jahre, § 43 Abs. 4
GmbHG) bzw. gem. § 93 Abs. 2 und 3 AktG (Verjadhrung: 5 bzw. bei bérsennotierten
Gesellschaften 10 Jahre, § 93 Abs. 6 AktG).

Haufig: Innenhaftungsanspriiche fiir Zahlungen nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit (§ 17
InsO) 0. Uberschuldung (§ 19 InsO), § 64 S. 1 GmbHG; §§ 93 Abs. 2, 3 Nr. 6, 92 Abs. 2 AktG.

Beachtung der Versicherungsbedingungen: ggf. sind Klauseln vorhanden, wonach fur
,2Haftungsanspriiche wegen Verletzung von insolvenzrechtlichen Pflichten* oder fiir
,Haftpflichtanspriiche, die im Fall der Insolvenz des VN von einem |V geltend gemacht, werden®
kein Versicherungsschutz gewahrt wird. AGB-Priifung (§ 307 Abs. 1 und 2 BGB) notwendig!
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Anspruche gegen Organe |l

Geltendmachung von Anspriichen gegentiber Organen

Beachtung des Claims-Made-Prinzips und der Nachmeldefrist: Schadenersatzanspruch ist
spéatestens innerhalb der Nachmeldefrist von IV gegentiber vP geltend zu machen.

Nach Geltendmachung des Anspruchs gegeniber vP i.d.R. umfassende und zeitaufwendige
Ermittlungstatigkeit des VS sowie Einschaltung externer Anwalte. Kosten hierfiir werden von
der Versicherungssumme abgezogen!

Damit korrespondierend: Umfangreiche Obliegenheitspflicht des 1V, weil dieser Zugriff auf die
Vertrags- und Buchhaltungsunterlagen des VN hat (§§ 80 Abs. 1, 148 InsO).

Anspruche gegen Organe ll|

Einwande des VS:

Vorsatzliche Pflichtverletzung, vgl. § 103 VVG. Vorsatz (bedingter Vorsatz reicht aus)
betreffend Pflichtverletzung und Schaden notwendig.

Wissentliche Pflichtverletzung. Ausreichend ist lediglich ein wissentlich begangener Verstol
der vP gegen ihre Plichten (bedingter Vorsatz reicht nicht aus). Eintritt des Schadens muss
nicht vom Vorsatz erfasst werden.

Beweisbelastet flir Ausschlusstatbestande ist VS.

Aber Beweiserleichterungen durch Indizienbeweis betreffend wissentliche Pflichtverletzungen
bei Verletzung von Kardinalpflichten, d.h. solcher Pflichten, deren Kenntnis nach der
Lebenserfahrung bei jedem Berufsangehorigen vorausgesetzt werden kénne, vgl. BGH v.
17.12.2014, VersR 2015, 181 f.
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Anspruche gegen Organe IV

BGH v. 27.05.2015, VersR 2015, 1156 zu Vermdgensschadenpflichtversicherung:
,Deckungsausschluss fur Schadenverursachung durch wissentliche Pflichtverletzung greift
auch dann, wenn derselbe Schaden nicht nur durch eine wissentliche Pflichtverletzung,
sondern (mdglicherweise) auch durch weitere, nicht wissentliche Pflichtverletzungen
mitverursacht worden ist. Der Versicherungsnehmer wird den Leistungsausschluss deshalb
dahin verstehen, dass er schon dann Versicherungsleistungen ausschlief3t, wenn ein Schaden
durch eine wissentliche Pflichtverletzung mitverursacht ist.”

Langheid, VersR 2017, 1365 vertritt Ubertragbarkeit auch auf D&O-Versicherungen mit Ausnahme des Abwehranspruchs:
Anwendbarkeit des Modells der gestorten Gesamtschuld bei Zusammentreffen fahrldssig und vorsatzlich handelnder vP
In Bezug auf § 64 GmbHG bzw. §§ 93 Abs. 2, 3 Nr. 6, 92 Abs. 2 AktG Verweis auf die
Rechtsprechung des OLG Celle v. 01.04.2016 (8 W 20/16) und OLG Dusseldorf v. 20.07.2018
(I-4 U 93/16) — dazu sogleich.

Anspruche gegen Organe V

OLG Ddusseldorf v. 20.07.2018, Az.: 4 U 93/16, ZIP 2018,
1542

- Kein D&O-Versicherungsschutz fur die Rickforderungsanspriche
des Insolvenzverwalters gem. § 64 GmbHG

- §64 S. 1 GmbHG = ,Ersatzanspruch eigener Art“ und damit kein
»~Schadenersatzanspruch®i.S. der AVB
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Anspruche gegen Organe VI

Inhalt der Entscheidung bzgl. § 64 GmbHG

- Versicherungsschutz wurde ,fir den Fall, gewahrt, ,dass vP [...] wegen einer [...]
Pflichtverletzung [...] fur einen Vermdgensschaden von VN oder einen Dritten
(hierzu zahlt auch der IV) auf Schadensersatz in Anspruch genommen wird [...]"

- Fur den versicherten — kaufmannisch tatigen Personenkreis — sei bei
angemessenem Studium der Bedingungen erkennbar, dass eine Ersatzpflicht nach
§ 64 S.1 GmbHG nicht vom Versicherungsschutz der D&O-Versicherung umfasst
sei.

Anspruche gegen Organe VI

Inhalt der Entscheidung bzgl. § 64 GmbHG — Fortsetzung

- §64 S. 1 GmbHG sei keinem Schadensersatzanspruch i.S. der AVB
gleichzustellen, weil es an einem ,auch im Tatsachlichen
schadensersatzahnlichem Charakter der Norm* fehle. § 64 GmbHG diene
allein dem Interesse der Glaubigergesamtheit und schadige nicht die
Gesellschaft. Gegen eine Vergleichbarkeit mit einem
Schadensersatzanspruch spreche auch die Tatsache, dass einem
Anspruch aus § 64 S. 1 GmbHG keine Einwendungen entgegengehalten
werden kdnnten.
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Anspruche gegen Organe VIII

Stellungnahme:

- Die Entscheidung des OLG Dusseldorf Giberzeugt nicht:

AVB sind so auszulegen, wie ein durchschnittlicher VN sie bei verstandiger Wirdigung,
aufmerksamer Durchsicht und Berlicksichtigung des erkennbaren Sinnzusammenhangs
verstehen muss. Es kommt auf die Verstandnisméglichkeit und Interessen eines VN ohne
versicherungsrechtliche Spezialkenntnisse an.

Die Anforderungen des OLG an die Erkennbarkeit fur den fiktiven VN bzw. die vP sind
Uberspannt und héhlen den Auslegungsmalistab bis zur Bedeutungslosigkeit aus.

- Bei verstandiger Wiirdigung des Mafstabes des ,fiktiven Versicherungsnehmers* ist vielmehr
davon auszugehen, dass dieser Bedingungen insoweit im Hinblick auf den Ausschluss von
Insolvenzrisiken durchsehen wird (und auch durchsehen muss).

Anspruche gegen Organe IX

- Wennder Versicherer derartige Risiken nicht eindeutig ausschlie3t, missen fiktiver VN und
besonders die fiktiven vP davon ausgehen dirfen, dass diese auch mitumfasst sind

- Die vom OLG zitierte Grundsatzentscheidung des BGH (Urteil v. 15. Marz 2011, 1l ZR 204/09,
NZI 2011, 542) ist nicht im Zusammenhang mit versicherungsrechtlichen Fragen ergangen.
Von daher ist sie im Hinblick auf Auslegungsfragen zu Versicherungsbedingungen unergiebig.

- Auch vor dem Hintergrund der Entscheidung des BGH vom 04.07.2018 (IV ZR 121/17, NJW
2018, 2958) beziiglich der unzulassigen Uberforderung von VN bei der Auslegung von
Versicherungsbedingungen erscheint die Ansicht des OLG nicht haltbar.

- Versicherer haben jahrelang Anspriiche aus § 64 GmbHG reguliert

- Esist auch vor diesem Hintergrund nicht begriindbar, wie Ausschluss fir VN und vP erkennbar
gewesen sein soll.
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Anspruche gegen Organe X

Im Ergebnis verlangt das OLG Disseldorf vertiefte rechtliche Spezialkenntnisse von VN
bzw. den vP.

Das ist in der Konsequenz tatsachlich eine Aufgabe der gefestigten hochstrichterlichen
Auslegungsgrundsatze von Versicherungsbedingen.

Die Nichtzulassung der Revision ist deshalb fragwiirdig und erscheint unverstandlich.

Fazit

D&O Versicherungen kdnnen ein taugliches Mittel zur Masse-
generierung darstellen.

Wichtig hierzu: Zahlung der Pramien, Beachtung der
Nachmeldefristen und Obliegenheitspflichten sowie konstruktiver
Kontakt zu den Vertretern der D&O Versicherungen

|.d.R. Abschluss eines Vergleichs zur Vermeidung hoher Gerichts-
und Anwaltskosten
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Arbeitsrechtliche Aspekte bei Konzerninsolvenzen unter Einbeziehung des neuen

deutschen Konzerninsolvenzrechts

(Wernicke)
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Arbeitsrechtliche Aspekte bei
Konzerninsolvenzen unter Einbeziehung des
neuen deutschen Konzerninsolvenzrechts

Tibingen, 19. Oktober 2018

BBL | sociiers 2
l. ,,Konzern“ und ,,Konzernarbeitsrecht”

Keine allgemeingiiltige Definition eines Konzerns im Arbeitsrecht -
Verweis nur in § 54 Abs.1S.1 BetrVG auf § 18 Abs.1 AktG:

» nur Unterordnungskonzerne, d.h.

* ein herrschendes und ein oder mehrere abhidngige Unternehmen
(s. § 17 AktG),

* die unter einheitlicher Leitung zusammengefasst sind

» rechtsformneutral, also auch GmbHs, Personengesellschaften oder
Unternehmensgruppen mit natiirlichen Personen an der Spitze der
Unternehmensgruppe
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l. ,,Konzern“ und ,,Konzernarbeitsrecht"

,Konzernarbeitsrecht ?

» Keine gesetzliche Sonderregelung fiir Konzernsachverhalte, mit
Ausnahme der § § 54 ff. BetrVG iiber den Konzernbetriebsrat

» L6sung von Problemstellungen nach den allgemeinen Regeln

Aber: hohe praktische Bedeutung, insbesondere
» Konzerne mit “Matrixstrukturen”

» Konzerne mit operativer, finanzieller und wirtschaftlicher
Verflechtung und diversen Abhangigkeiten

BBL | srccorn

l. ,,Konzern“ und ,,Konzernarbeitsrecht”

Bsp. Matrixstrukturen im Konzern:

Bereichsleiter Bereichsleiter Bereichsleiter
Kundendienst | | Marketing Produktion
weltweit ! weltweit weltweit
Geschafts- Leiter Leiter Leiter
fiihrer Kundendienst ] Marketing L Produktion
Deutschland Deutschland Deutschland Deutschland
I I |
Geschafts- Leiter
fahrer Kundendienst |- 2
Frankreich Frankreich
1 T T
Geschafts- Leiter E
fuhrer Kundendienst ||
Schweiz Schweiz E
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Il. Einfiihrung des neuen deutschen “Konzern-
insolvenzrechts”

Am 21.04.2018 ist das Gesetz zur Erleichterung der Bewadltigung von
Konzerninsolvenzen (KInsErlG) als nationales Konzerninsolvenzrecht in
Kraft getreten.

Ziel:

Hilfestellung bei der Bewaltigung von Insolvenzen konzernangehériger
Unternehmen, u.a. durch

* Einfiihrung eines Gruppengerichtsstands, § 3 a InsO

* div. Auskunfts- und Mitteilungspflichten betr. die Insolvenzverwalter
und die Gerichte, § § 269 a, 269 b InsO

* Einfiihrung eines Gruppenglaubigerausschusses, § 269 c InsO

* Einfiihrung eines Koordinationsverfahrens m. Verfahrenskoordinator,
§ § 269 d ff. InsO

BBL | sfoccorn ‘

Il. Einfiihrung des neuen deutschen “Konzern-
insolvenzrechts”

,Konzern“i.S.d. neuen, deutschen Konzerninsolvenzrechts:

§ 3 e InsO — Unternehmensgruppe:

- mehrere rechtlich selbstandige Unternehmen,

- Mittelpunkt ihrer hauptsachlichen Interessen ist im Inland,

- mittelbar od. unmittelbar miteinander verbunden durch d.
Moglichkeit der Ausiibung eines beherrschenden Einflusses od. eine
Zusammenfassung unter einheitlicher Leitung,

> rechtsformneutral, Muttergesellschaft muss keine Kapitalgesellschaft
sein, bezieht auch die Kapitalgesellschaft & Co KG ein

> nicht an den § § 17, 18 AktG orientiert, sondern an § 290 HGB,
damit weiter (= arbeitsrechtlicher Konzern im Inland ist auch Konzern
i.S.d. § 3elnsO)
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lll. Arbeitsrechtliche Implikationen ?

1. Zahl der Arbeitnehmer als Zustandigkeitskriterium -
“beschaftigte Arbeitnehmer”

» Bestimmung des Gruppengerichtsstands (u.a.) nach der “Zahl der vom
Schuldner beschdftigten Arbeitnehmer” - im Jahresdurchschnitt d.
letzten abgeschlossenen Gj. > als 15 %, § 3 a Abs.1S5.2 InsO

> Bei mehreren zeitgleichen Antrdgen: der Antrag des Schuldners ist
mafgeblich, der im Jahresdurchschnitt d. letzten abgeschlossenen G;.
“die meisten Arbeitnehmer beschdiftigt hat”, § 3 a Abs.1 5.3 InsO

> Erfiillt kein Schuldner die Voraussetzungen, ist der
gruppenangehoérige Schuldner maRBgebl., der im Jahresdurchschnitt d.
letzten abgeschlossenen Gj. “die meisten Arbeitnehmer beschdftigt
hat”

BBL | srccorn

lll. Arbeitsrechtliche Implikationen ?

2. Zahl der Arbeitnehmer als Bestandteil des
Insolvenzantrages

> Antrag zur Begriindung des Gruppengerichtstands: anzugeben ist die
“durchschnittliche Zahl der Arbeitnehmer des letzten Geschdiftsjahres”
der anderen Unternehmen, § 13 a Abs.1 Nr. 1 InsO

Frage: was sind “beschéftigte Arbeitnehmer “ / ist die “durch-
schnittliche Zahl der Arbeitnehmer” ??
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lll. Arbeitsrechtliche Implikationen ?

1./2. Zahl der Arbeitnehmer als Zustandigkeitskriterium / im
Insolvenzantrag

Beriicksichtigung von

>

Leiharbeitnehmern (z.B. in § 14 Abs. 2 S.4 AUG: “.. sind
Leiharbeitnehmer auch im Entleiherbetrieb zu beriicksichtigen”; S. 5
AUG: “ ... sind Leiharbeitnehmer im Entleiherunternehmen nur zu
beriicksichtigen, wenn die Einsatzdauer 6 Monate (ibersteigt”
Reform des AUG v. 01.04.2017) ?

ruhenden Arbeitverhdltnissen (Elternzeitler, Langzeiterkrankte,
Erwerbsgeminderte) ?

freigestellten Mitarbeitern ?

BBL | srccorn

lll. Arbeitsrechtliche Implikationen ?

1./2. Zahl der Arbeitnehmer als Zustandigkeitskriterium / im
Insolvenzantrag

Beriicksichtigung von

>
>
>

Altersteilzeitlern und Betriebsrentnern ?
befristeten Arbeitsverhiltnissen von kurzer Dauer ?

Arbeitnehmern aus anderen Unternehmen bei Gemein-
schaftsbetrieben i.S.d. § 1 Abs.1 S.2 BetrVG - insbesondere bei
Matrixstrukturen ?

abweichenden Organisationseinheiten nach § 3 BetrVG (z.B.
Spartenorganisationen) ?
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lll. Arbeitsrechtliche Implikationen ?

1./2. Zahl der Arbeitnehmer: Lésung anhand der
Zweckrichtung des Schwellenwertes ?

“Ziel ist es, den Betriebsstandorten und den dort bestehenden
Arbeitspldtzen gegeniiber den Gréfien der Bilanzsumme und des
Umsatzes ein gréfleres Gewicht einzurdumen ....”- BT — Drucks. 18/11436,
S.21.

> abzustellen ist auf die Beschiftigtenzahl, die fiir den Betrieb im
allgemeinen kennzeichnend ist, d.h.,, die Mitarbeiter des
vorangegangenen Geschiftsjahres, die mind. 6 Monate dort
eingesetzt waren (auch Leiharbeitnehmer), und / oder

> deren Arbeitsverhdltnis mit dem Schuldner ldnger als 6 Monate
bestand (inkl. ruhende Arbeitsverhiltnisse, freigestellte Mitarbeiter,
Altersteilzeitler)

‘B‘BL Bernsau
Brockdorff 12

lll. Arbeitsrechtliche Implikationen ?

3. Bildung des Gruppengldaubigerausschusses — ein Mitglied
“aus dem Kreis der Vertreter der Arbeitnehmer “?

Frage: wer gehort zum ,Kreis der Vertreter der Arbeitnehmer“?

> ortlicher Betriebsrat / Gesamtbetriebsrat / Konzernbetriebsrat

> Sprecherausschuss/Gesamtsprecherausschuss/Konzernsprecher-
ausschuss?

» Vertreter von besond. Arbeitnehmergruppen, z.B. Jugend- u.
Auszubildendenvertretung od. Schwerbehindertenvertretung?

Y

Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat ?
» Gewerkschaften?
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lll. Arbeitsrechtliche Implikationen ?

3. Bildung des Gruppengldaubigerausschusses — ein Mitglied
“aus dem Kreis der Vertreter der Arbeitnehmer “?

» abzustellen ist auf ein Mitglied einer direkt, bzw. mittelbar gewadhlten
Arbeitnehmervertretung, der die Arbeitnehmer als Glaubigergruppe
vertritt, d.h., Betriebsrat, Gesamtbetriebsrat, Konzernbetriebsrat

> keine Vertreter von Partikularinteressen, z.B. Schwerbehinder-
tenvertretung

> keine ,fremden Dritten”, z.B. Gewerkschaftssekretire

» keine Mitglieder (entmachteter) Organe (z.B. Arbeitnehmervertreter
im Aufsichtsrat)

13
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lll. Arbeitsrechtliche Implikationen ?

4. Erhalt der “Konzernleitungsmacht” durch Bestellung eines
Verfahrenskoordinators / einheitlichen Verwalters -
“Rekonzernierung”?

Problemstellung:

» die Eroffnung des Insolvenzverfahrens bewirkt nach bislang h.M. das
Ende der einheitlichen Leitungsmacht durch Ubergang der
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis, § 80 InsO, bzw.
Einschrankung der gesellschaftsrechtlichen Leitungsbefugnis, § 276 a
InsO = “Entkonzernierung”,

> die Sanierung erfolgt grds. rechtstragerbezogen
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‘B‘BL Bernsau
Brockdorff 15

lll. Arbeitsrechtliche Implikationen ?

4. Einleitung eines Koordinationsverfahrens und Bestellung
eines Verfahrenskoordinators / einheitlichen Verwalters —
“Rekonzernierung”?

Folgen:

» Auflosung rechtstrageriibergreifender Strukturen (,Entflechtung®)

» Suspendierung, bzw. fehlende Durchsetzbarkeit von gegenseitigen
Rechten und Pflichten innerhalb des Konzerns, § § 103 ff. InsO

> automatische Beendigung / Suspendierung v. Rechtsverhiltnissen
(Bsp.: steuerliche Organschaft)

» arbeitsrechtliche Konstrukte, die das Bestehen einer
Konzernleitungsmacht voraussetzen, werden zumindest “in Frage
gestellt” (Gemeinschaftsbetriebe, Matrixstrukturen, Konzernbe-
triebsrate)

BBL | s 16
lll. Arbeitsrechtliche Implikationen ?

4. Einleitung eines Koordinationsverfahrens und Bestellung
eines Verfahrenskoordinators / eines einheitlichen
Verwalters — “Rekonzernierung”?

Frage: Erhalt der “einheitlichen Leitungsmacht” durch

- Bestellung eines Verfahrenskoordinators (§ § 269 e ff. InsO) od.
- eines einheitlichen Verwalters fiir die gesamte
Unternehmensgruppe( § 56 b InsO) ?
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lll. Arbeitsrechtliche Implikationen ?

4. Einleitung eines Koordinationsverfahrens und Bestellung
eines Verfahrenskoordinators / eines einheitlichen Verwalters
— “Rekonzernierung”?

» Keine ausdriickliche Regelung in der InsO
» Argumente dafiir:

- notwendiger “Beherrschungsbezug” ist durch einheitliche Person
gegeben, bei einheitl. Verwalter ggfs. Bestellung von
Sonderinsolvenzverwaltern méglich

- bessere Koordinierung der Verfahren einschl. Mediation
moglich, hohere Informationsdichte

- Fortbestehen einer liberortlichen Interessenvertretung der
Arbeitnehmer dann gerechtfertigt (Konzernbetriebsrat !)

B‘BL Bernsau
Brockdorff 18

lll. Arbeitsrechtliche Implikationen ?

4. Einleitung eines Koordinationsverfahrens und Bestellung
eines Verfahrenskoordinators / eines einheitlichen
Verwalters — “Rekonzernierung”?

» Argumente dafiir:

- Bewdltigung von rechtstrageriibergreifenden Strukturen
(Spartenbetriebe / Gemeinschaftsbetriebe) einfacher méglich

- damit Beendigung / Neuverhandlung von uiberértlichen
Betriebsvereinbarungen maglich, § 120 InsO

- damit Anfechtung / Widerruf von KonzernBV / Konzern-
sozialplanen moglich, § § 124, 129 ff. InsO

- damit konzernweiter Erhalt von Arbeitsplatzen moglich, etwa
durch Verlagerungen / konzernweite Sanierungen !
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lll. Arbeitsrechtliche Implikationen ?

Fazit:
» Das neue Konzerninsolvenzrecht ldsst gerade im Hinblick auf
arbeitsrechtliche Sachverhalte in Konzernen viele Punkte offen, etwa
- zur relevanten Zahl der Arbeitnehmer bei Begriindung des
Gruppengerichtstands
- zur Beteiligung der Arbeitnehmervertreter im
Gruppenglaubigerausschuss
- zur Lésung von Konzernsachverhalten angesichts des bisher
angenommenen Endes der einheitlichen Leitungsmacht (Arg:
Fortbestehen des Konzernbetriebsrats / Behandlung von
Konzernbetriebsvereinbarungen !)

> Weitere Entwicklung / Rechtsfortbildung bleibt abzuwarten !

‘B‘BL Bernsau
Brockdorff 20

Vielen Dank fiir lhre Aufmerksamkeit !
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Rechtsanwiltin Dr. Simone Wernicke
Fachanwaltin Fiir Arbeitsrecht

Zeilweg 42

60439 Frankfurt am Main, Germany
Telefon +49 69 963761-131 und -136
Telefax +49 69 963761-140
www.bbl-law.de
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Neue Entwicklungen in Briissel—Quo vadis Europa

(Oettinger)
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The long and Winding Road to the Online Registration of Companies

(Sezber?)

Dazu den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur
Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 im Hinblick auf den Einsatz digitaler Werkzeuge und
Verfahren im Gesellschaftsrecht

https://eur-lex.ecuropa.cu/legal-content/De/TXT/?uri=celex:52018PC0239
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Die Problematik der vorvertraglichen Pflichtverletzungen beim Unternehmenskauf
(Biagosch)

(dazu noch Biagosch, in: FS Osterberg, S. 21 ff.)
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I.  Einfiihrung
1. Relevanz fir die Praxis
2. Grundgedanke der c.i.c. Regelung gem. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 BGB in Bezug auf den Unternehmenskauf
Il. Dispositionsbefugnis der Parteien
Il Pflichtverletzung bis zum Zeitpunkt des Vollzugs des Vertrags
1. Haftung der Parteien bis zum Signing
2. Haftung der Parteien zwischen Signing und Closing
IV. Ausschluss / Verzicht von Anspriichen
1. Ausschluss von Anspriichen
2. Verzicht von Anspriichen

3. Zusammenfassung

CLIFFORD CHANCE | 2
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EINFUHRUNG

» Ein Unternehmenskauf ist ein komplexes Unterfangen mit vorgelagertem Due Diligence

Prozess
» Risiken aus einer vorvertraglichen Pflichtverletzung:

— Konnen fiir den Verkaufer bzgl. des Zeitraums vor Unterzeichnung des Vertrags

entstehen

— Resultiert grundsatzlich aus dem zur Verfligungstellen (oder eben nicht ausreichend zur

Verfugungstellen) von Informationen an den Kaufer
— Bei falschen Angaben oder Verschweigen von bestimmten wertbildenden Informationen

— Anspriiche gegen den Verkaufer kbnnen aus §§ 280, 311 BGB (,culpain

contrahendo®) entstehen

CLIFFORD CHANCE 3

RELEVANZ FUR DIE PRAXIS

Interessenlage bzgl. des Due Diligence Prozesses und des Informationsflusses

* Aus Sicht des Kaufers: * Aus Sicht des Verkaufers:

— Umfassende Analyse des Unternehmens in — Zeichnung eines maoglichst positiven Bildes
kurzer Zeit seines Unternehmens

— Gebunden an die Informationen des — Umfassende Zurverfligungstellung von
Verkaufers Informationen, um Kenntnis des Kaufers zu

— Angewiesen auf Richtigkeit der Angaben vergrofern
des Verkaufers — Ausschluss méglichst vieler Haftungsrisiken

— Will das Unternehmen umfassend — Nur fir bestimmte Risiken in die Haftung
durchleuchten gehen

— Wunsch nach umfénglicher Absicherung

CLIFFORD CHANCI 4
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GRUNDGEDANKE DER C.1.C. REGELUNG IN BEZUG AUF DEN
UNTERNEHMENSVERKAUF

» Tatbestand der culpa in contrahendo (,c.i.c.“) gemaf §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 BGB

Entstehung eines vorvertraglichen, aber vertragsahnlichen Vertrauensverhaltnisses

Verpflichtung zur Sorgfalt gegeniiber dem Geschéaftspartner

Entstehen eines vorvertraglichen Schuldverhaltnisses

I.d.R. durch Vertragsverhandlungen oder aber mit Abschluss eines Letter of Intent, Memorandum

of Understanding, Term Sheets oder eines ahnlichen Dokuments
» Verletzung der vorvertraglichen Aufklarungspflicht entsteht durch Tun oder Unterlassen:
— Falsche Angaben Uber das Unternehmen (z.B. Umsatz, Ertrag, Schulden, Risiken, etc.)

— Nichterfiillung einer bestehenden Aufklarungspflicht (insbesondere Umstande, die fiir den

Entschluss des Kaufinteressenten von Bedeutung ist)

CLIFFORD CHANCE

GRUNDGEDANKE DER C.I1.C. REGELUNG IN BEZUG AUF DEN
UNTERNEHMENSVERKAUF

« Pflichtverletzung ist immer eine Einfallbetrachtung (nicht zuletzt in der Rechtsprechung)
» Schwierig ist Kategorisierung verallgemeinigungswirdiger Aussagen, wann eine
— Pflichtverletzung begangen wurde oder

— Aufklarungspflicht unterlassen wurde

CLIFFORD CHANCH 6
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BEWEISLASTVERTEILUNG ZWISCHEN KAUFER UND VERKAUFER

* Beweislast des Kaufers:

— Darlegung und Beweis des vorvertraglichen
Schuldverhaltnisses und der
Pflichtverletzung

— Nachweis des Schadens und der
Schadenskausalitat

— Annahme in der Rechtsprechung: — bei
korrekter Aufklarung hatte der Kaufer den
Vertrag nicht oder nicht so abgeschlossen

Beweislast des Verkaufers:

— Obliegenheit sich zu exkulpieren (durch
§ 280 Abs. 2 S. 1 BGB)

— Gdf. Entkraftigung der Vermutung
aufklarungsrichtigen Verhaltens

— Z.B. durch Nachweis Uber Unerheblichkeit
der fehlenden oder fehlerhaften Information
fur die Kaufentscheidung

CLIFFORD CHANCE 7

PROBLEMATIK DER GESETZLICHEN RECHTSFOLGEN

» Bei Verletzung der Aufklarungspflicht durch Verkaufer

— Schadensersatzanspriiche gemaf § 280 BGB

» Geschutzt ist das negative Interesse des Kaufers

« Kaufer kann bei Anspriichen aus c.i.c. seinen Vertrauensschaden liquidieren

» Ein Anspruch aus c.i.c. kann insbesondere solche Falle erfassen, bei denen der Kaufer nicht

pflichtgeman aufgeklart wurde oder es zu einem Vertragsschluss aufgrund falscher Informationen kam

und der Kaufer den Vertrag mit den richtigen Informationen so nicht oder nie geschlossen hatten

* Nach seiner Wahl
— Im zuviel bezahlten Kaufpreis oder

— Im Vertragsschluss als solches

+ Allein aus dieser Wahimadglichkeit wird die Problematik der Anwendung der gesetzlichen Rechtsfolgen

deutlich

CLIFFORD CHANCH 8
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PROBLEMATIK DER GESETZLICHEN RECHTSFOLGEN

» Problematik bei Anwendung der gesetzlichen Rechtsfolgen:

Maglichkeit der Riickabwicklung des gesamten Vertrags (Naturalrestitution gemaR § 249 BGB)

selbst bei kleinsten Pflichtverletzungen
Vollzug gewisser Teile des Kaufes manchmal bereits direkt nach Signing des Kaufvertrages

Weitere Teilnahme des Unternehmens am Wirtschaftsleben und dadurch tagliche Veranderungen i

Unternehmen

Manchmal erfolgen gesellschaftsrechtliche Umstrukturierungen bei oder unmittelbar nach Closing

(Verschmelzung, Umwandlung, etc.)

Warten auf Ausiibung des Wahlrechts des Kaufers und Vollzug der Riickabwicklung kann komplex

und schwierig sein

Berechnung der genauen Schaden — zeitaufwendig und komplex

CLIFFORD CHANCE

m

)

ENTWURF EINES EIGENEN HAFTUNGSSYSTEMS

» Friuhzeitiges AusschlieRen dieser Komplikationen durch:

Entwurf eines eigenen vertraglichen Haftungssystems
AuRerkraftsetzung der gesetzlichen Haftungsregelungen
Klarung der grundlegenden Haftungsfragen durch Vertragsverhandlungen

Keine Schutzlosigkeit des Kaufers, da Absicherung der Parteien (Garantien/Freistellungen im Vertrag

ggf. von beiden Seiten), die grundsatzlich den Interessen der Parteien geregelt werden

» Zu beachten bei Entwurf eines eigenen Haftungssystems:

Bei M&A Transaktionen wird der Kaufgegenstand vom Kaufer genau gepriift

Erstellung eines detaillierten Bildes Uber das Unternehmen (Due Diligence)

» ,Ausschluss” von vorvertraglicher Haftung:

nur bei ausdriicklicher Regelung im Unternehmenskaufvertrag moglich

prazise und sorgfaltige Verankerung nétig, da sonst ggf. Riickkehr zur gesetzlichen c.i.c.

CLIFFORD CHANCI
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HAFTUNG DER PARTEIEN BIS ZUM SIGNING

Haftung der Parteien bis zum Signing

+ Due-Diligence-Prozess (Risikoprifung durch Kaufer und dessen Berater)

» Gestattung der Durchfiihrung einer Due Diligence allein hat keine Auswirkungen auf Erfiillung von
Aufklarungs- und Sorgfaltspflichten des Verkaufers

» Durchfiihrung der Due Dilgence hat keine Auswirkungen auf Aufklarungs- und Sorgfaltspflichten des
Verkaufers

+ Kaufer fihrt Due Diligence zu seinem eigenen Schutz durch

+ Es wirde zu weit gehen, dem Kéaufer bei nicht ausreichender Priifung eine Mitschuld an der
Pflichtverletzung des Verkaufers zu geben

» Oft hat der Kaufer nur engen Zeitraumen und ist abhangig von der Informationswilligkeit des
Verkaufers

*  Weitere Teilnahme am Wirtschaftsverkehr und Aussetzung von standige Veranderungen

— grofdes Interesse Transaktionen schnell abzuschlieen

CLIFFORD CHANCE | 11

HAFTUNG DER PARTEIEN ZWISCHEN SIGNING UND CLOSING

Closing als Gefahrenlibergang:

+ Entsprechend § 446 BGB erfolgt Gefahrenlibergang iSd § 434 Abs. 1 S.1 BGB
— sobald fir den Kaufer Moglichkeit zur Austibung der Leitungsmacht besteht

» Bis zum Gefahreniibergang

— gilt das allgemeine Leistungsstérungsrecht (auer es ist vertraglich etwas anderes festgelegt, was
zu empfehlen ist)

* Ab Gefahrenilibergang

— wiirden die speziellen Regelungen des Gewahrleistungsrechts gelten (die aber lblicherweise auch
ausgeschlossen werden)

* Bei Unternehmenskauftransaktionen:

— regelmaRige Vereinbarung eines eigenstandigen vertraglichen Haftungsregimes (Garantien,
Freistellungen, etc.)

CLIFFORD CHANCH 12
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HAFTUNG DER PARTEIEN ZWISCHEN SIGNING UND CLOSING

Anfechtungsméglichkeiten

» Anfechtung des Rechtsgeschéfts wegen Irrtums Uber verkehrswesentliche Eigenschaften gem. § 119

Abs. 2 BGB (ausgeschlossen bei Gewahrleistungsrechten aus denselben Griinden)

» Regelmaiige AusschlieRung von Anfechtungsmaéglichkeiten zur Absicherung des Verkaufers tblich
— Regelung durch Garantien/Freistellungen

» Ausschluss der Anfechtung des Vertrags wegen arglistiger Téuschung nicht wirksam maglich
— Kaufer hat Méglichkeit auf Rickabwicklung des Vertrags gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Fall 1 BGB

» Eine bereicherungsrechtliche Riickabwicklung des Unternehmenskaufs gestaltet sich jedoch immens

schwierig, denn es kdénnen bereits erhebliche Anderungen eingetreten sein

CLIFFORD CHANCE | 13

HAFTUNG DER PARTEIEN

Schadensersatzanspriiche gegen den Verkaufer

» Ausschluss der gesetzlichen Haftung (gerade auch bzgl. c.i.c. Anspriichen) und Ersetzung
durch ein vertraglich vereinbartes Haftungsregime (Garantiekatalog/Freistellungskatalog)

sind als abschlie’end und angemessen zu sehen

» Festlegung des Garantie-/Freistellungskatalogs im Vertrag i.d.R. nach langwierigen

Verhandlungen und gegenseitigem Austausch

— Kaufer ist somit nicht schutzlos ausgeliefert

CLIFFORD CHANCH 14
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AUSSCHLUSS VON ANSPRUCHEN AUS C.I.C.

Ausschluss von Anspriichen

+ Gemal Grundsatz der Vertragsfreiheit
— Ausschluss von Ansprichen aus c.i.c. méglich

+ Ausschluss betrifft zukiinftige c.i.c. Anspriiche (Vereinbarung z.B. in einem Letter of Intent
moglich)

* Ausnahmen:
— Ausschluss von Haftung fiir Vorsatz (§ 276 Abs. 3 BGB)

— Ggf. Einschrankungen der §§ 307 ff BGB bei Verwendung von AGBs

CLIFFORD CHANCE

VERZICHT VON ANSPRUCHEN

LVerzicht* von Anspriichen

» Ein Haftungsausschluss kommt denklogisch und rechtstechnisch nicht mehr in Betracht, wenn der
Anspruch aus c.i.c. ggf. schon entstanden ist

— Aber Mdglichkeit des ,Verzichts” auf etwaige Anspriiche durch Erlassvertrag ( § 297 BGB)
» Erlass wird meistens an die Vereinbarung eines Garantie- oder Freistellungskataloges geknupft
» Erlass ist ein zweiseitiger Vertrag ( Angebot und Annahme)
» Ein einseitiger Verzicht ist im deutschen Recht nicht vorgesehen
»  Wichtig ist die Eindeutigkeit des Verzichts — unmissverstandlicher, rechtsgeschaftlicher Wille nétig
* MaRgeblich hierbei der objektive Empfangerhorizont
» Oft vorkommender ,Fehler*: missglickter ,Haftungsausschluss®
— Vereinbarung eines Haftungsausschlusses statt eines Erlassvertrages

— Es ist umstritten, ob durch Auslegung (§§ 133, 157 BGB) oder Umdeutung (§ 140 BGB) der
missgliickte Haftungsausschluss in einen Erlassvertrag/Verzicht umgedeutet werden kann
(Einzelfallbetrachtung)

CLIFFORD CHANCI
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VERZICHT VON ANSPRUCHEN, DIE AUF VORSATZ BERUHEN

LNerzicht” auf Anspriiche, die auf Vorsatz beruhen

Anders als bei einem Haftungsausschluss, der im Voraus vereinbart wird, kbnnen auch Anspriiche,

die auf Vorsatz beruhen, erlassen werden
§ 276 Abs. 3 BGB findet keine Anwendung
Falls kein ausdrucklicher Wortlaut des Verzichts auf Anspriiche vorliegt, die auf Vorsatz beruhen

— Ermittlung des Willens der Parteien durch Auslegung

Je nach Interessenlage (§ 157 BGB) ist bei Transaktionen, bei denen das gesetzliche Haftungsregime
durch ein vertragliches Haftungsregime ersetzt wird, meist davon auszugehen, dass ein Erlass auch
hinsichtlich der Vorsatzhaftung gewollt wurde

CLIFFORD CHANCE | 17

VERZICHT BEI UNBEKANNTEN ANSPRUCHEN

LVerzicht* auf unbekannte Anspriche

Problematisch ist die Frage, ob die Parteien auf zum Zeitpunkt des Signings zwar entstandene, aber ihnen noch

unbekannte, Anspriche verzichten wollten

Praktisch sind oftmals alle c.i.c. Anspriiche i.d.R. vor Signing unbekannt

Bei ausdriicklicher Erklarung des Verzichts auf unbekannte Anspriiche im Erlassvertrag
— Generalerlass ,aller Anspriiche; diese Verfligung ist ausreichend bestimmbar

Bei nicht ausdriicklicher Regelung

— Ermittlung des Willens durch Auslegung

— Abstellen auf den objektiven Empféngerhorizont

— Es kann also auch Erlass zu bejahen sein, wenn der Erklarende subjektiv keinen Erlasswillen hatte

— Da der Kaufer im Vorfeld des Vertragsschlusses eine umfassende Due Diligence vorgenommen hat und ggf. die
Restrisiken durch Garantien sich hat absichern lassen, wird i.d.R. von einem Erlasswillen auszugehen sein

— Mechanismus des eigenen Haftungsregimes wiirde leerlaufen, wenn nicht auch die unbekannten Anspriiche vom
Erlass erfasst waren

CLIFFORD CHANCI 18
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ZUSAMMENFASSUNG

+ Unternehmenskauf und der dazugehérige Kaufvertrag ist gepragt durch
Entscheidungshoheit der Parteien

« Kaufer hat umfassende Prifungsmoglichkeit

« Kaufer stitzt seine Kaufentscheidung i.d.R. auf seine Due Diligence Priifung und
gleichzeitig auf das verhandelte vertragliche Haftungsregime

» Ausschluss der gesetzlichen Haftungssysteme und Verzicht auf die Haftung aus c.i.cim
Kaufvertrag durch Erlassvertrag Ublich

» Verwendung eines ,Stand-Alone“ Haftungskonzepts wie im Vertrag verhandelt
(Garantien/Freistellungen)

« Verzicht (im Wege des Erlassvertrages) auf Anspriiche (bekannt/unbekannt,
fahrlassig/vorsatzlich) grundsatzlich zulassig

» Wenn nicht der Erlass auch die unbekannten Anspriiche erfassen wiirde, wiirde der
Mechanismus des eigenen Haftungsregimes ins Leere laufen

» Erlass auch der unbekannten Anspriiche schein nicht unangemessen

CLIFFORD CHANCE
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Die Organisatoren des C)sterberg—Seminars sind erreichbar unter:

Dr. Richard Backhaus, LL.M. (Edin.)
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht
c/o Gollasch & Partner
Hafenstra3e 33, 23568 Lubeck
richard.backhaus[A t}gollasch.org

Dr. Jorgen Tielmann, LL.M. (Manchester)
Rechtsanwalt, Fachanwalt fur Handels- und Gesellschaftsrecht
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Ginsemarkt 45, 20354 Hamburg

joergen.tielmann[A t}luther-lawfirm.com
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