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I. Die Rechtsfahigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts

§ 705 BGB n.F. definiert die Gesellschaft blrgerlichen Rechts.
Danach entsteht sie durch Abschluss des Gesellschaftsvertrages,
durch den sich die Gesellschafter verpflichten, die Erreichung eines
gemeinsamen Zwecks zu férdern.

§ 705 BGB n.F. klart, dass es zwei Arten von Gesellschaften
birgerlichen Rechts gibt: die rechtsfahige und die nicht
rechtsfahige Gesellschaft.
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Il. Die Registerpublizitat

Die Gesellschaft birgerlichen Rechts kann sich in ein Register
eintragen lassen. Ein Zwang zur Registrierung besteht nicht.

Manche Rechte (etwa Rechte, die ins Grundbuch eingetragen
werden) kénnen aber nur erworben werden, wenn zuvor eine
Eintragung im GbR-Register erfolgt ist.

§ 15 HGB (Registerpublizitat) gilt entsprechend.

Der Wechsel von einem Register in ein anderes (etwa vom
Handels- ins GbR-Register, sogenannter Statuswechsel) erfolgt
durch Anmeldung bei dem Register, in dem die Gesellschaft
bereits eingetragen ist.
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lll. Geschaftsfiihrungsbefugnis und Vertretungsmacht

1. Die Geschaftsfihrungsbefugnis

Es gilt der dispositive Grundsatz der Gesamtgeschaftsfihrungs-
befugnis. Nach § 715 Abs. 2 BGB n.F. ist flir Geschafte, die Uber
die gewohnliche Teilnahme am Rechtsverkehr hinausgehen, ein
Beschluss aller Gesellschafter erforderlich.
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2. Die Vertretungsmacht

Gemal dem dispositiven § 720 BGB n.F. steht auch die
Vertretungsmacht allen Gesellschaftern gemeinsam zu.

Anders als bislang bestimmt § 720 Abs. 3 BGB n.F., dass der
Umfang der Vertretungsbefugnis gegeniber Dritten nicht
beschrankt werden kann.
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§ 715a BGB n.F. regelt die sogenannte
Notgeschéaftsfuhrungsbefugnis.

In dem Fall BGH NZG 2018, 1071 war eine Gesellschaft
birgerlichen Rechts Alleingesellschafterin einer GmbH, der
Beklagten. Der Klager war Gesellschafter der Gesellschaft
birgerlichen Rechts und Geschéaftsfiuhrer der Beklagten. Wahrend
des Urlaubs des Klagers beriefen seine Mitgesellschafter eine
Gesellschafterversammlung der BGB-Gesellschaft und der
Beklagten ein, in denen sie die Abberufung des Klagers als
Geschaftsfuhrer der GmbH beschlossen. Der Klager wollte als
Notgeschéaftsfuhrer das Recht der BGB-Gesellschaft auf
Anfechtung des Gesellschafterbeschlusses in der GmbH geltend
machen.
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Dem ist der BGH nicht gefolgt. In dem Urteil wird ausgefihrt, dass
weder die BGB-Gesellschaft noch ihr Vermdgen in Gefahr
gewesen seien. Die Abberufung als Geschéftsfihrer der GmbH
habe allein den Klager getroffen.
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IV. Kodifizierung der Gesellschafterklage

Gemal § 715b Abs. 1 BGB n.F. ist jeder Gesellschafter befugt,
einen auf den Gesellschaftsverhaltnissen beruhenden Anspruch
der Gesellschaft gegen einen anderen Gesellschafter im eigenen
Namen gerichtlich geltend zu machen, wenn der dazu berufene
geschaftsfuhrungs-befugte Gesellschafter dies pflichtwidrig
unterlasst.

Dies gilt auch fiir Anspriiche gegen Dritte, wenn der Dritte daran
mitgewirkt hat, dass die Anspruchsdurchsetzung pflichtwidrig
unterblieb oder das jedenfalls wusste.
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In dem Fall BGH NZG 2022, 516 klagte der
Minderheitsgesellschafter einer GmbH gegen den Geschaftsfiihrer
der Gesellschaft auf Schadensersatz, zu zahlen an die GmbH, weil
der Beklagte Exportgeschafte der Gesellschaft nicht
ordnungsgemalfd abgesichert haben sollte.

Prof. Dr. Barbara Grunewald Universitat zu Kéln

10




Der BGH hat die Klage fur unzulassig gehalten. Dem Klager fehle
die Prozessfiihrungsbefugnis. Die Regeln der Gesellschafterklage
wirden zu seinen Gunsten nicht eingreifen, da ein Dritter und nicht
ein Mitgesellschafter in Anspruch genommen werde. Auch mit Blick
auf § 715b BGB n.F. gelte fur die GmbH nichts anderes. Der
Minderheitsgesellschafter misse den Mehrheitsgesellschafter
(eventuell im Wege der Gesellschafterklage) in Anspruch nehmen.
Zuvor mussten entgegenstehende Gesellschafter-beschliisse
angefochten werden und eine positive Beschlussfeststellungklage
erhoben werden.
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V. Haftung

Nach § 721 BGB n.F. haften die Gesellschafter unbeschrankt
personlich.

Ein neu in die Gesellschaft eintretender Gesellschafter haftet auch
fur die Altschulden der Gesellschaft.
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VI. Ausscheiden von Gesellschaftern

§ 723 BGB n.F. zahlt Grinde fiir das Ausscheiden eines
Gesellschafters auf. Hierzu gehoren

— Tod des Gesellschafters
— Kindigung der Gesellschaft durch den Gesellschafter
— Ausschlieflung aus wichtigem Grund

Nach § 724 BGB n.F. kann der Erbe eines Gesellschafters die
Einraumung der Stellung eines Kommanditisten verlangen, sofern
dies moglich ist. Sollte das nicht erfolgen, kann er seine
Mitgliedschaft aufkiindigen.
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§ 728b Abs. 1 S. 2 BGB n.F. sieht vor, dass die Nachhaftung des
Ausscheidenden bei Schadensersatzanspruchen nur greift, wenn
die Pflichtverletzung vor seinem Ausscheiden erfolgte.

Far die Berechnung der Abfindung ausscheidender Gesellschafter
enthalt der Entwurf keine genauere Regelung.
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VII. Die Liquidation der Gesellschaft

Die neuen Regeln ahneln denen, die momentan fiir die OHG
gelten.

Fir die Innengesellschaft greifen die neuen Regeln nicht. Es erfolgt

ein Vermdgensausgleich der Gesellschafter untereinander.
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VIIl. Die Regeln fiir OHG und KG

1. Offnung der Rechtsform fiir Freiberufler

Nach § 107 Abs. 1 S. 2 HGB n.F. soll es Freiberuflern ermoglicht
werden, eine OHG und gemaf § 161 HGB auch eine KG zu
grunden. Allerdings ist dies nur mdglich, soweit das jeweils
einschlagige Berufsrecht dies gestattet.

Das Gesetz zur Neuregelung des Berufsrechts der anwaltlichen
und steuerberatenden Berufe lasst dies zu.
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2. Beschlussmangel

Das MoPeG fihrt fir OHG und KG das sogenannte
Anfechtungsmodell ein.

Nichtig ist danach ein Beschluss nur, wenn er durch seinen Inhalt
Rechtsvorschriften verletzt, auf deren Einhaltung die Gesellschafter
nicht verzichten kdnnen.

Alle anderen rechtswidrigen Beschlisse sind lediglich anfechtbar.

Die Klagefrist betragt 3 Monate und beginnt mit dem Tag, an dem
der Beschluss dem anfechtungsberechtigten Gesellschafter
bekannt gegeben worden ist (§ 112 Abs. 2 HGB n.F.). Sofern
Vergleichsverhandlungen geflihrt werden, ist die Klagefrist
gehemmt (§ 112 Abs. 3 HGB n.F.).

Prof. Dr. Barbara Grunewald Universitat zu Kéln

17

Fir die positive Beschlussfeststellungsklage gelten die Regeln fiir
die Anfechtungsklage entsprechend (§ 115 HBG n.F.).

Den Streitwert bestimmt das Gericht unter Berlcksichtigung der
Bedeutung der Sache fiir die Parteien nach billigem Ermessen (§
113 Abs. 5 HGB n.F.).
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3. Das Informationsrecht des Kommanditisten

Nach § 166 Abs. 1 S. 1 HGB n.F. kann ein Kommanditist von der
Gesellschaft eine Abschrift des Jahresabschlusses verlangen und
zu dessen Uberpriifung Einsicht in die zugehérigen Geschéfts-
unterlagen nehmen.

Dariber hinaus kann der Kommanditist gemaf § 166 Abs. 1 S. 2
HGB n.F. Auskunft Gber alle Gesellschaftsangelegenheiten
verlangen, soweit er dies zur Wahrnehmung seiner
Gesellschafterrechte bendtigt.
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IX. Zusammenfassung
Die wesentlichen Neuerungen betreffen
- die Klarstellung der Rechtsfahigkeit der Gesellschaft
burgerlichen Rechts
« die Registerpublizitat
« die Verstarkung der Stabilitat der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts bei der Kiindigung eines Gesellschafters
+ die Einfihrung des Anfechtungsmodells fir OHG und KG
+ die Offnung der KG fiir Freiberufler
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Vielen Dank!

Prof. Dr. Barbara Grunewald

Universitat zu Kéln
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Rechtsberatung und Aufsichtsratsmitgliedschaft
(Drescher)



Rechtsberatung und Aufsichtsratsmitgliedschaft

Ingo Drescher

13. Osterbergseminar 2022

Rechtsberatung und Aufsichtsratsmitgliedschaft

Vorteile eines Rechtsberaters als Aufsichtsratsmitglied

® Fir Gesellschaft:

® leichter Zugang zu Rechtsrat

¢ Kompetenz im Aufsichtsrat

¢ Bindung des Beraters an die Gesellschaft
® Fir Berater:

® Beratungsauftrage

¢ leichterer Zugang zu Informationen

Nachteile
d Konfliktpotential fir den Berater, wenn er als Aufsichtsrat beratenen
Vorstand tiberwachen soll
* Konflikt flir Vorstand, wenn Rechtsberater gleichzeitig Kontrollfunktion
hat
® Rechtsberatung im Aufsichtsrat nur gegen Aufsichtsratsvergiitung
® Korrumpierbarkeit der Uberwachungstatigkeit durch Beratungsvergiitung

durch den Vorstand

satz s




Rechtsberatung und Aufsichtsratsmitgliedschaft

Gesetzliche Regelungen:

Keine berufsrechtlichen Schranken fir Rechtsanwalte mehr aus BRAO

Aufsichtsratsvergiitung wird nach § 113 AktG von Hauptversammlung
festgelegt, fir Beratung im Aufsichtsrat idR kein Sonderhonorar

Fur Auftrag durch Vorstand ist nach § 114 AktG die Zustimmung des
Aufsichtsrats erforderlich: umstandliche Mandatierung

Nach §114 AktG darf nur Beratung auBerhalb der
Aufsichtsratsaufgaben geleistet werden. Abgrenzung erforderlich

Konsequenz bei Verstol® gegen § 114 AktG: Nichtigkeit, daher muss
Berater Honorar zurtickzahlen und Vorstand ggf. Schadensersatz leisten

§ 114 Vertrage mit Aufsichtsratsmitgliedern

(1) Verpflichtet sich ein Aufsichtsratsmitglied auRerhalb seiner Tatigkeit im Aufsichtsrat durch einen
Dienstvertrag, durch den ein Arbeitsverhéltnis nicht begriindet wird, oder durch einen Werkvertrag gegentber
der Gesellschaft zu einer Tatigkeit héherer Art, so héngt die Wirksamkeit des Vertrags von der Zustimmung des

Aufsichtsrats ab.

(2) '"Gewahrt die Gesellschaft auf Grund eines solchen Vertrags dem Aufsichtsratsmitglied eine Vergiitung, ohne
daR der Aufsichtsrat dem Vertrag zugestimmt hat, so hat das Aufsichtsratsmitglied die Vergltung
zuriickzugewahren, es sei denn, daB der Aufsichtsrat den Vertrag genehmigt. 2Ein Anspruch des
Aufsichtsratsmitglieds gegen die Gesellschaft auf Herausgabe der durch die geleistete Tatigkeit erlangten
Bereicherung bleibt unberlhrt; der Anspruch kann jedoch nicht gegen den Rickgewahranspruch aufgerechnet

werden.

Rechtsberatung und Aufsichtsratsmitgliedschaft

Personelle Reichweite

Aufsichtsratsmitglied
Beratungsvertrag mit Sozius des Aufsichtsratsmitglieds

Beratungsvertrag mit Gesellschaft, deren Gesellschafter oder
Mitgesellschafter Aufsichtsratsmitglied angehort, wohl unabhangig von
Anteil

Beratungsvertrag mit Gesellschaft, deren Organ das
Aufsichtsratsmitglied ist

Beratungsvertrag einer von der AG beauftragten Gesellschaft mit
Gesellschaft, deren Gesellschafter oder Organ das Aufsichtsratsmitglied
ist (,Subunternehmer®)

Beratungsvertrag mit Angehdrigen des Aufsichtsratmitglieds (gentgt
abstrakter Vorteil? § 115 AktG analog?)

Beratungsvertrag mit Vorstand in persdnlichen Angelegenheiten
Beratungsvertrag mit Aktionar




Rechtsberatung und Aufsichtsratsmitgliedschaft

o Sachliche Reichweite

® Keine Vertrage zu Aufsichtsratstatigkeit: ma3geblich Beratungsgegenstand, nicht
Umfang/Dauer/Adressat der Tatigkeit

® Bestellung, Anstellung des Vorstands, Schadensersatz
® Zustimmung zu Vertragen etc.

® Uberwachung: bezieht sich auch auf grundsatzliche Fragen der kiinftigen
Geschaftspolitik, dazu standige Diskussion mit Vorstand und damit
laufende Beratung erforderlich

® Aufsichtsrat: Beratung des Vorstands in  Fragen der
Unternehmenspolitik
® Vorstand: ,spezifische Fachfragen®, d.h. besonderes Fachgebiet

® Aber: Aufsichtsratsaufgaben werden auch berthrt, wenn Beratung
besonderes Fachgebiet betrifft oder tber allgemeine Organpflichten
hinausreichende  Beratungstiefe  aufweist, sich aber auf
Ubergeordnete Fragen der Unternehmenspolitik bezieht

Rechtsberatung und Aufsichtsratsmitgliedschaft

® Sachliche Reichweite
® Bestellung, Anstellung des Vorstands, Schadensersatz
® Zustimmung zu Vertragen etc.
* Uberwachung

® Fachspezifische Beratung des Vorstands mit Bezug zu Fragen der
Unternehmenspolitik

® Vertrage Uber rechtliche Beratung, auch wenn unverfangliche
Beispiele genannt werden, anders wenn auf unverfangliche
Aufgaben konkretisiert

¢ Beratung zu Unternehmenskaufvertragen
¢ Beratung zu KapitalmalRnahmen
¢ Steuerliche Beratung nur ohne strategische Steuerfragen

® Beratung zu anderen Gegenstanden, wenn Fragen, die in
Aufsichtsratszustandigkeit fallen, mitbehandelt werden missen, und
sei es nur aus anwaltlicher Vorsicht




Rechtsberatung und Aufsichtsratsmitgliedschaft

® Sachliche Reichweite
® Beratung zu laufenden Geschéften des Vorstands
® Grundsatz: Einzelmandate zu genehmigen/Zustimmung erforderlich

® Keine Vorabzustimmung fir Budget/Vielzahl bestimmter
Mandate

¢ Zweifelhaft Rahmenvertrag, jedenfalls nicht ohne néhere Konkretisierung
auf unverdachtige Gegenstande. Macht Einzelzustimmung nicht
entbehrlich

® Fraglich Vertrag nur zu Honorarhéhe mit ndherer Bestimmung, dass
Einzelmandate auferhalb Aufsichtsratskompetenz liegen missen und
jeweils Zustimmung des Aufsichtsrats erforderlich

Rechtsberatung und Aufsichtsratsmitgliedschaft

® Vorgehen: ohne Zustimmung/Genehmigung darf Vorstand Honorar nicht
auszahlen, da nichtig. Unklar ob gesetzlicher Rickzahlungsanspruch mit
nachtraglicher Genehmigung durch Aufsichtsrat entfallt

® Vorstand handelt jedenfalls pflichtwidrig und muss Schaden ersetzen

® Gegen Rickzahlungsanspruch, der sich auch gegen Aufsichtsratsmitglied richtet,
wenn an Gesellschaft bezahlt wurde, kann nicht mit Anspruch auf
Beratungshonorar aufgerechnet werden

hd Mangels wirksamer Honorarvereinbarung ist Anspruch auf Beratungshonorar
Bereicherungsanspruch. Héhe wohl Ersparnis der Gesellschaft. Soweit sich
Beratung auf Aufsichtsratstatigkeit erstreckt, hat Gesellschaft nichts erspart, weil
diese Beratung von der Aufsichtsratsvergiitung erfasst ist.




Rechtsberatung und Aufsichtsratsmitgliedschaft

Beratung in Aufsichtsratsangelegenheiten
Sachliche Reichweite:

® Von Aufsichtsratsvergliitung abgedeckt, Sondervergiutung nur durch
Hauptversammlung

® Fachkenntnisse sind einzusetzen, Rechtsberater kann sich nicht mit
Erklarung, normale Aufsichtsratsmitglieder hatten keine Rechtskenntnisse,
entziehen

® Fir Entwurf Anstellungsvertrag mit Vorstand, Beratung zu anderen Vertragen
mit Vorstand, zu Schadensersatzanspriichen gegen Vorstand nur
Aufsichtsratsvergitung

® Prifung der Zustimmung, Prifung zu Kapitalmanahmen nur gegen
Aufsichtsratsverglitung

° Grenze: Unzumutbarkeit wegen Umfang
° Sonderproblem: Prozessfiihrung.

® Fir Schadensersatzanspriiche gegen Vorstand oder vertraglichen
Anspriichen Aufsichtsratszustandigkeit, auch Prozessfiihrung (§ 112
AktG):

® § 1877 Abs. 3 BGB: Anwaltsgebihren (wie bei Betreuer,
Insolvenzverwalter?

Rechtsberatung und Aufsichtsratsmitgliedschaft

Beratung in Aufsichtsratsangelegenheiten
° Personliche Reichweite
® Aufsichtsratsmitglied
® Sozien etc. ebenso, ergibt sich aus § 114 AktG
® Ausweg: Inkompetenzerklarung — wenig praktisch

® Ausweg: Unzumutbarkeit wegen Umfang -

Umgehungsproblem?

10




Besonderheiten in der Automobilzuliefererinsolvenz
(Hornung/ Las)



WHITE & CASE

13. Osterberg-Seminar, Tiibingen

Marc-Philippe Hornung, MBA, & Dr. Bero-Alexander Lau

P Agenda

Beteiligte in der Automobilzuliefererindustrie

Aktuelle Situation in der Automobilzuliefererindustrie

Beispiele insolventer Automobilzulieferer seit 2020

Lieferkettenproblematik aufgrund des Ukraine-Konflikts

Der Weg in die Insolvenz / Verfahrensarten / Zeitlicher Ablauf / Alternative: StaRUG?
Interessenlage der Beteiligten

MaRnahmen im Eréffnungsverfahren

Fortfihrungsvereinbarungen

Fazit



Beteiligte in der
Automobilzuliefererindustrie
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Second-Tier-
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o Third-Tier-
Supplier

D Aktuelle Situation in der Automobilindustrie
|

o Herausforderungen und Krisen
— Verandertes Umweltbewusstsein / Autonomes Verfahren / Elektromobilitat

— Dieselkrise (seit 2015), Corona-Pandemie (seit 2020), Rohmaterialknappheit (seit 2020), Logistikengpass (seit
2020), Chipkrise (seit 2021), Ukraine-Krise (seit Marz 2022), Energiekrise (seit August 2022).

— Erheblicher Anpassungsdruck fir die OEM’s, den diese an ihre Zuliefererunternehmen weitergeben.
o Entwicklung Fahrzeugproduktion in Deutschland

— Seit 2018 kontinuierliche Abnahme der PKW-Produktion, 2018 (Mio. 5,1, Verand.: -9,3 %), 2019 (Mio. 4,6,
Verand.: -8,9 %), 2020 (Mio. 3,5, Verand.: -24,6 %), 2021 (Mio. 3,1, Verénd.: -12 %).

— Produktionsverlagerung der OEM’s auf margenstarke Fahrzeugtypen (Zulieferer haben diese Mdglichkeit nicht!)



D Aktuelle Situation in der Automobilindustrie
1

Anzahl der Beschaftigten

Anzahl der Beschaftigten in der Zuliefererindustrie — trotz Corona-Pandemie und Ukraine-Krise — ist mit rd.
300.000 Beschéftigten noch (!) keinen starken Schwankungen unterworfen.

Grund: extensive Nutzung des Kurzarbeitergelds (§ 95 SGB IlI).

D Bespiele insolventer Zulieferer seit 2020

KDM Kastings Group GmbH, 1.800 MA, Umsatz: 360 Mio. €.

Bolta Werke GmbH, 1.200 MA, Umsatz: 230 Mio. €.

Heinze-Gruppe, 1.100 MA, Umsatz: 100 Mio. €.

Henniges Automotive GmbH & Co. KG, 540 MA, Umsatz: 123 Mio. €.
BORBET Solingen GmbH, 650 MA, Umsatz: 118 Mio. €.

BBS GmbH, 510 MA, Umsatz: 80 Mio. €

PWK Automotive GmbH, 500 MA, Umsatz: 112 Mio. €.

Réauchle GmbH + Co. KG, 300 MA, Umsatz: 50 Mio. €.

Dr. Schneider-Gruppe, 2.000 MA, Umsatz: 250 Mio. €.



P Lieferkettenproblematik aufgrund des
Ukraine-Konflikts |

Ukraine-Konflikt ab dem 24.02.2022 als ,Force Majeure*?

Die Internationale Handelskammer (International Chamber of Commerce, ICC) definiert Force Majeure als
Ereignisse oder Umstande, die eine Partei davon abhalten, eine oder mehrere ihrer vertraglichen Verpflichtungen
zu erflllen, wenn diese auRerhalb ihrer verniinftigerweise anzunehmenden Kontrollméglichkeit liegen, zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht vorhersehbar waren, und welche durch die betroffene Partei nicht in
zumutbarer Weise hatten verhindert oder beseitigt werden kénnen.

Sofern es an einer vertraglichen Regelung flr Force Majeure fehlt, gilt das Gesetz.

Unmdglichkeit der Leistung, § 275 Abs. 1 BGB?

§ 275 Abs. 1 BGB, wonach der Anspruch auf Leistung ausgeschlossen ist, soweit diese flir den Schuldner oder
jedermann unmdglich ist. MaRgeblich ist die Priifung, ob es dem Schuldner méglich ist, einen Teil der Leistung
oder einzelne Leistungen zu erbringen.

Beweislast liegt bei der Partei, die sich auf die fiir sie glinstige Tatsache (= hohere Gewalt) beruft. Hier muss
konkret dargelegt werden, weshalb der eigenen Leistungspflicht aufgrund der kriegerischen Handlungen nicht
nachgekommen werden kann.

Lieferkettenproblematik aufgrund des
Ukraine-Konflikts Il

Folge der Unmdglichkeit nach § 275 Abs. 1 BGB: Wegfall der Gegenleistungspflicht, § 326 Abs. 1 BGB.

Storung der Geschaftsgrundlage ?

Sofern Leistung durch den Zulieferer nicht unmdglich, sondern unter erschwerten Bedingungen erbracht werden
kann, Anspruch auf Vertragsanpassung gem. § 313 Abs. 1 BGB

,Geschaftsgrundlage* als Erwartung der Parteien, dass sich die grundlegenden politischen, wirtschaftlichen und
sozialen Rahmenbedingungen eines Vertrags nicht etwa durch Revolution, Krieg, Vertreibung, Hyperinflation oder
eine (Natur-)Katastrophe andern und die Sozialexistenz nicht erschittert wird.

Seit dem 24.02.2022 Explosion der Preise u.a. fir Energie-, Stahl und Ol. GieRereien, welche z.B. als 1st-Tier-
Supplier Motorbldcke fur die OEM’s fertigen, kdnnen, von der Zukunftsfahigkeit des Geschaftsmodells
abgesehen, nicht mehr kostendeckend produzieren.

Unzumutbarkeit des Festhaltens am unveranderten Vertrag. d.h. wenn ein Festhalten an der vereinbarten
Regelung fir die betroffene Partei zu einem nicht mehr tragbaren Ergebnis fihrt.



P Der Weg in die Insolvenz

o Finanzielle Reserven sind aufgebraucht.
— Grofle Nachfragemacht der OEM’s / Starke Abhangigkeit der Zulieferer

— Langfriste Liefervertrage mit OEM’s mit Risikoverteilung zu Lasten der Zulieferer (steigende Rohstoff- und
Energiekosten); selbst bei Preisanpassungsklausel (bspw. MTZ) Vorfinanzierung erforderlich; in aller Regel keine
Preisanpassung bei Energiekostensteigerung vereinbart

— Liefervertrage nicht kostendeckend (insbesondere wenn Abrufe kundenseitig reduziert werden)
o Krisen flhren zu

— Absatzriickgangen bei den OEM’s, welche sich unmittelbar auf Umsatz, Ergebnis und die Liquiditat bei den
Zulieferern auswirken

— Kreditklemme, die den Zulieferern die Aufnahme von frischem Fremdkapital verwehrt.
o Warenkreditversicherer reduzieren Leistungen fiir ,angeschlagene” Zulieferer.

o Folge: Stellung des Insolvenzantrags unausweislich

Zeitlicher Ablauf des
Insolvenzeroffnungsverfahrens

Bestellung
Sachverstandiger /
vorlaufiger
Insolvenzverwalter /
Sachwalter

Insolvenzantrag Eréffnung des

-stellung Insolvenzverfahren
s

Stabilisierung Geschaftsbetrieb

(ca. 2-3 Wochen) Einleitung Verkaufs- bzw. Sanierungsprozess

[
| o

INSOLVENZGELDZEITRAUM : 3 MONATE



Zeitlicher Ablauf des Insolvenzverfahrens

Glaubigerversammlung/ .
ggf. Erorterungs- und

Berichtstermin = N
(nach 6 Wochen bis 3 Abstimmungstermin
Monaten) uer

Bei Insolvenzplan (ca. 3 bis 6 Monate):

Bestellung
Vorzeitige Aufhebung des Insolvenzverfahrens

Gldubigerausschuss

verfahrens

Priifungstermin Schlussverteilung
Eréffnung d. Insolvenz- (1 Wache bis 2 Monate und Aufhebung
nach|Ablauf des

Insolvenzyerfahren

o~ s
Nach iibertragender Sanierung L
Verwertung der verbliebenen Masse

—_

[ Nach i wird d. losgeldst
von d. Insolvenzverfahren von neuem Rechtstréger fortgefiihrt

Forderungsanmeldung
2Wochen bis 3 Monate

v

Ubertragend
e Sanierung*

Uberblick Uber die Verfahrensarten

agsstellung

»Klassisches* Vorlaufige Eigen- Schutzschirmverfahren
Rerinicnsaik Insolvenzverfahren verwaltung (§ 270b InsO) (§270d InsO)
1 1 |
Vorlaufiges vorlaufige vorl. Eigenverwaltung Ausarbeitung
Insolvenzverfahren Eigenverwaltung Insolvenzplan binnen drei Monate
e _ - - - -

Regelinsolvenzverfahren Eigenverwaltungsverfahren

Verfahrensbeendigung

Erdffnetes Verfahren

Ubertragende Sanierung Insolvenzplan Insolvenzplan
Beendigung Insolvenzplan Ubertragende Sanierung (auch als Ubertragende Sanierung (auch als
Abwicklung Bestandteil eines Insolvenzplans) Bestandteil eines Insolvenzplans)
Abwicklung Abwicklung




D Alternative: Verfahren nach dem StaRUG

In aller Regel nur bei reinen ,Finanzierungsthemen® passend und erfolgversprechend.

Operative Sanierung und auch die Anpassung laufender Vertrage mit OEMs nicht tber
StaRUG zu bewerkstelligen.

Eine mit den §§ 103 ff. InsO vergleichbare Beendigungsmaoglichkeit wurde am Ende
des Gesetzgebungsverfahrens aus dem StaRUG gestrichen.

P Interessenlage der Beteiligten

OEM’s:

Fortflhrung des Geschaftsbetriebs und Vermeidung von (teuren) Bandstillstdnden, sofern kein Alternativiieferant
verflugbar. Ggf. starke Abhangigkeit vom Zulieferer.

Verlagerung der Produktion auf dritten (nicht insolventen) Zulieferer vielfach nicht binnen kurzer Zeit moglich;
Verlagerung ist zudem aufgrund des Einfahrens der Maschinen und der Prifung der Teile enorm kostenintensiv.

Bevorzugung strategischer Investoren, um Lieferbeziehung aufrecht zu erhalten.
Mitspracherecht bei der Auswahl der Investoren

Unterstlitzung des defizitdren Geschaftsbetriebs auch nach Verfahrenseréffnung durch Abschluss sog.
Fortflhrungsvereinbarungen. Aber: ,mdglichst wenig zahlen®



P Interessenlage der Beteiligten

Zulieferer / (vorlaufiger) Insolvenzverwalter
Fortfihrung des Geschéftsbetriebs und Sicherung der Arbeitsplatze.

Kein Abzug der Auftrage durch OEM’s; Unternehmen ohne Auftrage ist fir Investor uninteressant. Ggf. starke
Abhangigkeit von den OEM’s — Abhangigkeit zwischen OEM und Zulieferer ist wechselseitig.

Schneller Investorenprozess und Wechsel des Eigentlimers (Ubertragende Sanierung) oder Sanierung durch
Insolvenzplan (§§ 217 ff InsO) und Erhalt des Rechtstragers.

Verwalter darf keine Verluste zu Lasten der Glaubigergesamtheit (§ 1 S.1 InsO) erwirtschaften. Ausweg:
Entweder Preisanpassungen oder Fortflihrungsvereinbarung.

Anders als vor der Insolvenz: Insolvenzverwalter ist nicht an die nachteiligen Liefervertrage gebunden:
Preisanpassungen oder Abschluss von Fortflihrungsvereinbarungen méglich.

Malnahmen im
Insolvenzeroffnungsverfahren

Belegschaft:
Beruhigung der Belegschaft durch Vorfinanzierung des Insolvenzgelds (§§ 165 ff. SGB IlI);

Da das Insolvenzgeld nur bis zur Beitragsbemessungsgrenze (€ 7.050,00/West bzw. € 6.750,00/Ost, § 167 Abs. 1
SGB Ill) bezahlt wird, ggf. zuséatzlich auch Bezahlung der Mitarbeiter, die oberhalb der
Beitragsbemessungsgrenze verdienen.

Laufende Information der Mitarbeiter durch Betriebsversammlungen
Enge Einbindung der Gewerkschaft IG Metall sinnvoll.

JInsolvenzgeldeffekt” wichtiges Sanierungsinstrument, weil Zulieferer fir einen Zeitraum von maximal 3 Monaten
ohne Lohnkosten arbeiten kann; aber Egalisierung durch gestiegene Energie- und Rohstoffkosten!

Bereits im Eroéffnungsverfahren Vorbereitung arbeitsrechtlicher Restrukturierungsmafinahmen.



P MalRnahmen im
Insolvenzeroffnungsverfahren

Kunden (OEM’s, 1st-Tier-Supplier)

Kundeninformation durch regelmaRige Kundeninformationsrunden, um Vertrauen zu schaffen und Reduktion der
Teileabrufe sowie massive Erhohungen der Teileabrufe zu verhindern.

Aufgrund der erheblichen Kosten durch mdgliche Bandstillstande erhebliches Interesse der Kunden an der
Weiterblieferung.

Im Einzelfall aber auch Gesprache mit Kunden hinsichtlich Preisanpassungen, sofern Auftrage in erheblichem
Umfang defizitér sind, oder Vorauszahlungen auf zu erwartende Umséatze notwendig.

Aufgrund der angestiegenen Energie- und Rohstoffkosten Gesprache mit Kunden notwendig, um diese Kosten
durchreichen zu kénnen.

Vorbereitung Fortfiihrungs- und Verlustdeckungsvereinbarung (FFV) fir den Zeitraum nach Verfahrenseré6ffnung.

Inventarisierung der den OEM’s gehdérenden Werkzeuge (§ 47 InsO).

Malnahmen im
Insolvenzeroffnungsverfahren

Lieferanten
Erteilung von Deckungszusagen, um diese zur Wiederaufnahme der Lieferungen zu bewegen.

Bei erheblichen Riickstanden machen Lieferanten oftmals die Neubelieferung von der Bezahlung der Riickstande
abhangig. Wegen § 38 InsO ist dies jedoch unzulassig.

Lieferanten sind oftmals durch umfangreiche Eigentumsvorbehaltsrechte (einfache und verlangerte
Eigentumsvorbehaltsrechte) abgesichert.

Bildung eines Lieferantenpools, der die Lieferantenrechte gegeniiber dem (vorlaufigen) Insolvenzverwalter vertritt.
Verhandlung mit dem Lieferantenpool liber die Gewahrung eines ,unechten Massekredits”

Maschinenparks oftmals gemietet, d.h. Bezahlung der laufenden Raten im Eréffnungsverfahren notwendig, um
aulerordentliche Kiindigung zu vermeiden. Denn § 112 InsO betrifft den Zeitraum vor dem Eréffnungsantrag!



P MalRnahmen im
Insolvenzeroffnungsverfahren

Einleitung M&A-Prozess

Schnelle Einleitung eines M&A-Prozesses notwendig, um passenden Investor fiir den schuldnerischen Zulieferer
zu finden.

Wunsch der OEM'S: Long-List potentieller Interessenten wird regelmanig vor Ansprache abgesprochen, um
unangenehme ,Uberraschungen® zu vermeiden.

Hoher Zeitdruck in den Investorengespréchen, um mit Verfahrenseréffnung Uberleitung auf Interessenten
durchfiihren zu kénnen.

Potentielle Investoren sind zuriickhaltend: Finanzinvestoren haben ggf. selbst Finanzierungsprobleme, da
Kreditinstitute mit der Finanzierung von Engagements in der Automobilzuliefererbranche zuriickhaltend sind. Die
von den OEM’s praferierten strategischen Investoren sind mit ahnlichen Problemen wie der schuldnerische
Zulieferer konfrontiert.

Malnahmen im
Insolvenzeroffnungsverfahren

Banken

Beteiligte Banken oftmals umfassend besichert (Raumsicherungsiibereignung von Waren und Maschinen,
Globalzession der Forderungen gegeniiber den OEM’s bzw. 1st-Tier-Suppliern, bei Immobilien im
Schuldnereigentum: Haftungsverband der Grundschuld)

Bei Globalzession: Verhandlungen mit der Bank betreffend die Gewahrung eines ,unechten Massekredits” fiir den
Einzug der Forderungen aus dem Leistungszeitraum bis zur Stellung des Insolvenzantrags.

Anders als die OEM’s wollen Banken bei Zuliefererinsolvenzen das Engagement vielfach nicht fortsetzen,
sondern schnellstmdglich aus dem Engagement aussteigen. Banken fordern ggf. Ersatz fur die Nutzung der
Sicherungsgliter (im vorrangigen Interesse der OEM’s).



P Fortfiihrungsvereinbarungen |

Vertrag zwischen Insolvenzverwalter und den einzelnen OEM's fir die Dauer des
Fortfihrungszeitraums.
Wichtige Bestandteile

Erteilung neuer Auftrédge bzw. keine Reduktion der bisherigen Abrufe durch die OEM’s; hinsichtlich der alten
Liefervertrage: Nichterfullungswahl gem. § 103 Abs. 1 InsO durch Verwalter (vielfach von den OEM’s gefordert)
und Forderungsanmeldung durch Kunden (§ 103 Abs. 2 S. 1 InsO). Kundenseitig zu tragende Verluste kénnen
zur Tabelle angemeldet werden; (erst) dadurch werden OEM relevante Glaubiger im Verfahren.

Beschrankung von Gewahrleistungsrechten auf Nachlieferung und Nachbesserung wahrend der Fortfiihrung

Verlusttragung durch OEM und Liquiditatsunterstiitzung (Problem: Absicherung der Liquiditatsstitze durch
Treuhand).

Verteilung des Fortfiihrungsverlustes auf Kunden erfolgt umsatzanteilig. Darauf, ob und mit welchen Kunden ggf.
Deckungsbeitrage erwirtschaftet werden, ist nicht relevant.

P Fortfihrungsvereinbarungen |l

Hoéhe des Fortfihrungsverlustes angesichts der angestiegenen Energie- und Rohstoffpreise kaum planbar.

Problematisch: Teilweise Beriicksichtigung eines etwaigen Ubererléses aus dem Insolvenzerdffnungsverfahren
(Insolvenzgeldeffekt) bei der Berechnung des Fortfiihrungsverlustes.



P Fortfihrungsvereinbarungen |l

Problematisch: teilweise Berlicksichtigung eines VerauRerungserldses bei erfolgreicher M&A-Transaktion bei der
Berechnung des Fortfiihrungsverlustes (,kundenspezifischer Mehrwert").

Problematisch: Regelung zur Verlustermittlung (Bestandsveranderungen, Forderungsabwertungen,
Abschreibungen, Instandhaltungskosten, Beratungskosten, Verfahrenskosten, Riickstellungen, Kosten fiir
RestrukturierungsmaRnahmen etc.) — Kundenmuster so weit, dass in vielen Fallen gar kein Verlust mehr anfallt.

Vertragliches Mitspracherecht der Kunden bei der Auswahl des Investors (Vetorecht oder Ausstiegsklausel)

Kleinkunden werden Uber Teilepreiserhéhungen in die Verantwortung genommen. Problem: Forderung der
Kunden danach, dass keine Produktionsfinanzierung fiir nicht beigetretene Kunden erfolgen darf.

Gleichstellungsklausel unter den OEM — besser Konditionen gelten fir alle OEMs zu Lasten der Masse

Insolvenzplanverfahren (§§ 217 ff InsO) bei Fortfiihrungsvereinbarung aufgrund dessen Dauer schwierig;
auBerdem haufig Vorbehalte der Kunden gegen den Altgesellschafter, daher in der Regel: ibertragende
Sanierung bzw. asset deal.
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Luther.

Haftung nach § 15 b InsO

Alter Wein in neuen Schlauchen?

Gunnar Miller-Henneberg

Sachverhalt

Die Metall-GmbH gieRt Motorblocke fiir Dieselmotoren. Das Unternehmen beschaftigt 60 Mitarbeiter und
erwirtschaftet jahrlich nur noch Umsatzerlose von 12 Mio. €.

Das Unternehmen existiert seit 1970. Die Hausbank stellt der Metall-GmbH eine Kontokorrentlinie in Hohe von
0,5 Mio. € zur Verfigung. Diese ist lediglich durch eine Birgschaft des Unternehmensgriinders gesichert.
Weiterhin hat die Hausbank in 2020 Corona-Hilfskredite in Hohe von 2 Mio. € zur Verfigung gestellt, die Uber
eine Birgschaft der KfW abgesichert sind. Der Kapitaldienst hierfiir betragt 60 T € im Monat.

Aktuell erwirtschaftet die Metall-GmbH ein ausgeglichenes Ergebnis. Aufgrund des Kapitaldienstes findet jedoch
Liquiditatsverzehr statt. Die verfligbare Liquiditat gentgt plangemaf noch bis zum Jahresende 2022. Die Bilanz
zum 31.12.2021 war noch ausgeglichen — das Stammkapital war jedoch bereits zur Halfte verzehrt.

Die Geschéftsflihrung fragt sich nun, welche Handlungsspielraume noch bestehen.

Luther | 18.10.2022 | 2
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Bei Eintritt von Insolvenzantragspflichten: Adressat der
insolvenzrechtlichen Pflichten ist jeder Geschaftsfuhrer

Uberschuldung
§ 19 InsO

Rechnerische

Uberschuldung
Keine
Uberschuldung

Zahlungsunfahigkeit
§ 17 InsO

(liquide Mittel + kurzfristige Einzahlungen)

(fallige und féllig werdende Verb.) @
Eine Liquiditatsunterdeckung muss kiirzer als 3
Wochen oder geringer als 10% der félligen
Gesamtverbindlichkeiten sein

Vermégen zu
Zerschlagungswerten
<
Gesamtverbindlichkeiten {D
ohne
Rangriicktrittsvereinbarung

pount
Zahlungsunfahigkeit antragspflicht

Positive
Fortfiihrungsprognose

Fortfiihrungswille

Fortfiihrungsfahigkeit
Antragsfrist nach § 15a Abs. 1 InsO: unverziiglich,

Mindestens: keine i .
Zahlungsunfahigkeit in den Spatestens JedOCh

nachsten 12 Monaten®

(= '
Insolvenz-
antragspflicht

* Zum Jahresende 2022 soll iiber eine Verkiirzung des Prognosezeitraums auf vier Monate bis zum 31.12.2023 beschlossen werden.

nach 3 Wochen bei Zahlungsunfahigkeit

. Keine
Uberschuldung

nach 6 Wochen bei Uberschuldung

Luther | 18.10.2022 | 3

Exkurs: die insolvenzrechtlichen Pflichten treffen auch faktische
Geschiftsfiihrer

Faktische Geschiftsfiihrung
= Voraussetzungen:

— Nicht fir das Amt bestellte Personen (nur natlrliche Personen),
Tatsachliches Wahrnehmen der Amterfunktionen; Bestimmen der Geschicke der Gesellschaft fiir gewisse Dauer

Tatigwerden mit Einverstandnis der Gesellschafter, (sehr haufig bei Generalbevollmachtigungen, auch bei
,Duldungsvolimacht®)

Tatsachlicher Herr des Geschehens — ,liberragende Stellung” gegentiber dem Geschéftsfihrer
(z.B. durch Wissensuberlegenheit aufgrund Expertise, auch durch dominante Glaubigerstellung)

Ansprechpartner sowohl betriebsintern als auch nach aullen
(z.B. Fuhrung von Verhandlungen mit Mitarbeitern und Finanzierern)

-> Bei sparlicher Dokumentationslage haufig schwer beweisbar, aber grds. gefahrlich

Luther | 18.10.2022 | 4
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Grundsatz und Ausnahmen des Zahlungsverbotes nach § 15b InsO

A

Grundsatz

§ 15b Abs. 1 S. 1 InsO: Alle Zahlungen ab
Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder
Uberschuldung

Zahlungen im ,ordnungsgemalen Geschaftsgang
sind i.d.R. sorgfaltsgemal?.

Wichtig z.B. bei Dienstleistungen (Begriindung
SaninsFOG)

Verscharfung (Abs. 3): Zahlungen zur Zeit der
Insolvenzverschleppung sind i.d.R. nicht
sorgfaltsgeman

Aufgrund der Beweislastregeln: Rechtzeitige Antragstellung

wird in der Praxis der entscheidende Faktor sein.

Ausnahmen

§ 15b Abs. 1 S. 2 InsO: Zahlungen, die mit der Sorgfalt
eines ordnungsgemafien und gewissenhaften
Geschéftsleiters vereinbar sind

§ 15b Abs. 4 S. 2 InsO: Ist der Schaden der Masse
geringer als die Hohe der Zahlung, reduziert sich insoweit
die Ersatzpflicht. Problem: Was ist die Abzugsposition?

= Anfechtungsanspriche, die durch Zahlung entstehen?
(dies deutet die Gesetzesbegriindung an).

= Gewinne, die im Zeitraum der Zahlung entstehen?

= Gewinne, die durch den durch Zahlung ausgeldsten
Vorgang entstehen?

= Zuflusse, z.B. Leistungen Dritter (Lieferungen
und/oder Dienstleistungen)?

Natur des Haftungsanspruches — ahnlich einem Schadensersatzanspruch

Rechtsnatur des Anspruches ist umstritten:

BGH: ,Ersatzanspruch eigener Art“ (KEIN Schadensersatzanspruch, BGH ZIP 2015, 71— allerdings gleichwohl
L~Schaden®i.S.d. Ziff. 1.1 der Allgemeinen Versicherungsbedingungen fiir die Vermégensschaden-
Haftpflichtversicherung von Unternehmensleitern und Leitenden Angestellten (ULLA) — BGH, Urteil vom 18.11.2020, IV

ZR 217/19.

> Uberwiegende Teile des Schrifttums: & Schadensersatzanspruch.

Gesetzesbegrindung zum SaninsFOG verhalt sich zu dieser Frage nicht.

» Wortlaut: § 15b Abs. 4 S. 2 InsO: ,geringerer Schaden*

» Der Anspruch ist gerichtet auf

= Erstattung einzelner Zahlungen
= Jede Zahlung l6st einen Einzelanspruch aus

= Einzelfallkorrektiv Gber § 15b Abs. 1 S. 2 und Abs. 4 S. 2 InsO
= Erstattungspflicht und Insolvenzantragspflicht bestehen nebeneinander

= Einzelbetrachtung

Luther | 18.10.2022 | 6
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Haftungsumfang: Begriff der ,,Zahlung“ des § 15b InsO ist weit auszulegen

Beispiele fir ,Zahlungen* nach Eintritt der Insolvenzreife

Abbuchungen vom Geschéftskonto/Bargeld i.d.R. (+)
» Ausnahme: Glaubigerwechsel

Eingange auf debitorischem Konto (+): der Geschaftsfihrer einer insolvenzreifen GmbH muss dafiir sorgen,
dass Zahlungen auf Gesellschaftsforderungen der Masse zugute kommen (BGH)

Forderungsaufrechnung/Verrechnung mit Verbindlichkeiten i.d.R. (+)
Warenlieferungeni.d.R. (+)
Forderungsverzicht und Erlass (strittig)
Dienst- und Werkleistungen (+)
— Von vorne herein als unentgeltlich vereinbarte Dienstleistung (-)

Beruicksichtigung von Gegenleistungeni.d.R. (-) aber: § 15 b Abs. 4 S. 2 InsO: bei geringerem Schaden:
Haftungsminderung. = Einzeltransaktionsbetrachtung oder Gesamtbetrachtung?

Bestimmungsgemafie Weiterleitung von Geldern, die in das Gesellschaftsvermdgen transferiert wurden (+)
Eingehen von neuen Verbindlichkeiten (-), dies kann aber Auenhaftung auslésen

e Kontrollgedanke: Was geschieht mit den Aktiva?

Haftungsumfang Il: Ausnahmen nach § 15b Abs. 1 S. 2 InsO

« Die Privilegierung nach § 64 Abs. 1 S. 2 GmbH a.F. und seinen Entsprechungsnormen wurde lediglich restriktiv
angenommen. |.d.R. betraf dies lediglich Zahlungen, deren Nichtleistung ihrerseits haftungsbewehrt bzw.
strafbewehrt war, §§ 69 AO, 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266a StGB

» Die Privilegierung des § 15b Abs. 1 S. 2 InsO besteht innerhalb der Insolvenzantragsfrist fir samtliche Zahlungen
im ordnungsgemaBen Geschéftsgang. Zwischenzeitliches Meinungsbild zu diesem Begriff:

Eher ordnungsgeman Eher nicht ordnungsgeman

Lohnzahlungen Kreditriickfihrungen
Vorratsbestellungen Cashpool-Zahlungen
Notwendige Dienstleistungen Rickfiihrung von Gesellschafterdarlehen

Fraglich: Vereinnahmung von Forderungen auf debitorischen Konten?

« Der Beweis der SorgfaltsgemaRheit bleibt dem Geschaftsflhrer auch in tbrigen Fallen offen.

» AuRerhalb der Insolvenzantragsfrist besteht die Gegenvermutung des § 15b Abs. 3 InsO, die der Geschaftsfiihrer
widerlegen muss.
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Haftungsumfang Il: Ausnahmen nach § 15b Abs. 1 S. 2 InsO

Die Grundsatze des Bargeschafts nach § 142 InsO sind nicht entsprechend anwendbar, (BGH, Urt. v. 4.7.2017 — 1|

ZR 319/15). Bei Vorleistung des Zahlungsempfangers besteht i.d.R. durch Zahlung keine Kompensation fiir die
Masse (BGH, Urt. v. 27.10.2020 — Il ZR 355/18).

§ 15b Abs. 8 InsO privilegiert die Nichtzahlung von Steuern, falls keine Insolvenzverschleppung begangen wurde

(keine Haftung nach § 69 AO).
Eine Privilegierung fir die Nichtabfiihrung von Arbeithehmeranteilen zur Sozialversicherung besteht nicht.

Problem: die Literatur zieht hieraus teilweise den Riickschluss, dass die Zahlung auch von Arbeitnehmeranteilen zur
Sozialversicherung dadurch zwingend haftungsbegriindend ist, gleiches solle fiir die Zahlung von Steuern gelten,

wenn die Pflichten nach § 15a InsO nicht erfillt worden sind.

Dies ist abzulehnen:

Der Gesetzgeber wollte erkennbar eine Pflichtenkollision in einem bestimmten Szenario auflésen — das
bedeutet nicht, dass eine Pflichtenkollision in anderen Szenarien nicht mehr besteht.

Es darf nicht geschehen, dass sich der Geschaftsfiihrer ab einem bestimmten Zeitpunkt nicht mehr korrekt
verhalten kann.

Die Inkaufnahme von Strafbarkeit gem. § 266a StGB lag erkennbar nicht im Willen des Gesetzgebers.

9
Einzelfragen zur Beweislast
Zwingende Insolvenzreife eingetreten?
= Beweislast beim Insolvenzverwalter
= Beweiserleichterungen/Beweislastumkehr méglich bei z.B. handelsbilanzieller Uberschuldung oder
Zahlungseinstellung.
Verschulden/Erkennbarkeit der Insolvenzreife fir den GF?
= |.d.R. vorhanden, da Sorgfaltspflichten sehr weitgehend (dies hat sich angesichts des § 1 StaRUG auch nicht
entscharft).
= Bei GF-Gremien mit festgelegter Ressortverteilung sind einzelne GF von der Verantwortung flr geleistete
Zahlungen ausgenommen.
Masseschmalernde Zahlungen geleistet?
= Gilt nicht bei Zwangsvollstreckungen; sonst: sehr weiter Begriff.
=  Streitig: Zahlungen ,stets” masseschmalernd oder muss IV das beweisen? Dann gehort schon die Tatsache,
dass z.B. die Zahlung nicht masseneutral war (z.B. Ablésung von Eigentumsvorbehaltsrechten etc.) zur
Beweislast des Insolvenzverwalters.
10
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Einzelfragen zur Beweislast I

Auszahlung aus Bankguthaben oder aus dem ,Soll“?
= Bei Zahlungen aus dem Soll grundsatzlich nur ,Glaubigertausch*®

= Es seidenn, die Bank war im Gesellschaftsvermdgen besichert. Dann: Prifung, ob Sicherheit ausreichend
werthaltig war oder Auszahlung ,unterhalb“ der Banksicherheiten stattfand: dann: wieder nur
Glaubigertausch.

Einzahlungen (Debitoren) ins Bankguthaben oder in den ,Soll“?
= Bei Zahlungen in den Soll einseitige Befriedigung der Bank

= Es sei denn, die Bank war im Gsellschaftsvermdgen besichert. Dann: Priifung, ob Sicherheit ausreichend
werthaltig war oder Einzahlung ,unterhalb“ der Banksicherheiten stattfand.

Zahlungen privilegiert?

= Einwendungen haufig mdéglich, z.B. weil Zahlung mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns vereinbar
war. Im Einzelnen ist das aber vom GF zu beweisen.

= Klassische Beispiele: wenn Nichtzahlung sanktionsbewehrt war (Steuern, AN-Anteile zur Sozialversicherung)
— aber: in Literatur noch umstritten.

11
Ersatzanspriiche des in Anspruch genommenen Organs
Gegenanspriiche des GF:
= Der GF erhélt gem. § 255 BGB eine Insolvenzforderung im Umfange der Inanspruchnahme — sofern nicht bereits
der Ersatzanspruch gem. § 15b Abs. 4 S. 2 InsO reduziert ist.
= Dem GF steht ein Anspruch auf Abtretung der etwaigen Anfechtungsanspriiche gem. §§ 129 ff. InsO zu.
= Grundsatzlich hat der Insolvenzverwalter ein Wahlrecht, ob er die Haftung oder die Anfechtung geltend macht,
wenn die Rechtshandlung des Schuldners beide Anspriiche begriindet.
= Dies ist auch wegen unterschiedlicher Verjahrungsfristen wichtig (5 Jahre gem. § 15b Abs. 7 S. 1 InsO, 3 Jahre
zum Jahresende seit Insolvenzeréffnung bei §§ 129 ff. InsO).
= Allerdings ist fraglich, ob der Insolvenzverwalter die Abtretung von Anfechtungsansprichen gem. § 255 InsO
folgenlos vereiteln darf, indem er erst nach Ablauf der Verjahrungsfrist dieser Anspriiche die Haftung gem. § 15b
InsO geltend macht. Dher: § 15b Abs. 4 S. 2 InsO ,nitzlicher*?
= Wenn der Anspruch nach § 15b InsO allerdings nicht voll werthaltig ist, die Anfechtungsanspriiche waren es
jedoch gewesen, kann der erfolgreich in Anspruch genommene GF auch gem. § 60 InsO gegen den
Insolvenzverwalter vorgehen, soweit er Insolvenzglaubiger ist.
12
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Fazit

* Zu begriRen ist der Klarheitsgewinn innerhalb der Insolvenzantragsfrist (zuvor bestand hier auch bei
ordnungsgemaflem Geschaftsgang ein Haftungsrisiko)

» In der bisherigen Kommentierung besteht leider erhebliche Unklarheit hinsichtlich der Frage, welche Zahlungen
solche in ordnungsgeméaflem Geschaftsgang sind.

» Bisher besteht noch keine obergerichtliche Rechtsprechung (§ 15b InsO nur anwendbar auf Insolvenzverfahren,
die nach dem 01.01.2021 beantragt worden sind).

« Esistin der Literatur Klarheit notwendig, ob die Grundsatze der Haftungskollisionen hinsichtlich § 69 AO bzw. §§
823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266a StGB fortgelten.

»  Weiter ist Klarheit Gber die Bedeutung des § 15b Abs. 4 S. 2 InsO notwendig. Es kann gemeint sein, dass im
Einzelfall eine Zahlung z.B. Sicherungsrechte abldst und insoweit ein Schaden entsteht, der kleiner ist als die
Zahlung. Es kann aber auch gemeint sein, dass im Zeitraum der Zahlung insgesamt im Schuldnervermdégen ein
Gewinn entsteht, oder aber auch, dass dieser Zufluss konkret durch den durch Zahlung ausgeldsten Vorgang
bewirkt wurde (Kauf von Gltern, die profitabel weiterverkauft werden konnten). Nach anderer Auffassung
beschreibt die Einschrankung lediglich, dass z.B. entstandene und realisierte Insolvenzanfechtungsforderungen
abzugsfahig sind.
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Restrukturierung
Inhaltliche Schwerpunkte
Gunnar Miller-Henneberg ist auf die Bereiche Restrukturierung und
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14



18.10.2022

Luther.

Vielen Dank!
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13. Osterberg-Seminar zu
Aktuellen Fragen des Wirtschaftsrechts

Nervensache — Wie man ein M&A-Bietungsverfahren gewinnt

OSTERBERG SEMINARE

FORTBILDUNGEN IN TGBINGEN

Praktische Verhaltenstipps im Bietungsverfahren

Dr. Oliver von Rosenberg, LL.M. (Georgetown University,

Washington, D.C.) I8 HEUKING KUHN LUER WOJTEK
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Nervensache — Wie man ein M&A-Bietungsverfahren gewinnt

Gliederung
Entscheidende Phasen im Bietungsverfahren
Zentrale Kommunikation
Vertragsgestaltung
Auftreten in Verhandlungen: Good Cop,
bad Cop-Taktik

Tipps und Tricks auf einen Blick

©Tom/Fotolia
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Zentrale Kommunikation

= Strukturiertes und organisiertes Vorgehen im gesamten Transaktionsprozess.
» Einbindung einer Investmentbank.

> Ubernahme der Organisation und Koordination durch die federfilhrende Kanzlei.

= Ein Ansprechpartner, der die Kommunikation mit der Verkauferseite fiihrt.
> Interner Ansprechpartner aus dem operativen Geschéft / Investmentbank / Kanzlei.

» Zeitpunkt: Spatestens im Rahmen der Abgabe des indikativen Angebotes.

= Kanalisation von Anfragen / Riickfragen in allen Phasen des Bieterverfahrens.
» Rickfragen in Bezug auf formale Vorgaben der Prozessbriefe | und 1.
» Q&A-Prozess im Rahmen der Due Diligence. Halten Sie sich an das (vorgegebene)

Fragenkontingent oder setzen Sie sich selbst sowie den Beratern ein Limit.

21.10.2022 + Heuking Kiihn Liier Wojtek « 13. Osterberg-Seminar 4
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Vertragsgestaltung

N
= Préasentieren Sie sich als umgéanglicher Bieter. g . -'/

= Verhaltensempfehlung in der Vorbereitungsphase: |
> Vertraulichkeitsvereinbarung: Nur zwingende Anderungen (ggf. aufgrund k

interner Vorgaben).
» Lehnen Sie nur solche Klauseln ab, die nicht marktiiblich sind (z.B. Vertragsstrafe).

» Die Verkauferseite nimmt iblicherweise keine ,schwierigen“ Bieter in das Verfahren mit auf.

= Flgen Sie lhrem Final Offer keinen umfangreich lberarbeiteten Kaufvertrag bei.
» Vermeiden Sie Extrempositionen; Ziel sollte nicht ein kauferfreundlicher Idealvertrag sein.
» Adressieren Sie Big Points in Form von Anmerkungen.
» Streichen Sie Klauseln nicht alternativios raus. Bieten Sie Kompromissvorschlédge an.
» Erlautern Sie Ihre Anpassungen in Rahmen von Anmerkungen, sodass die Verkauferseite lhr

Vorgehen nachvollziehen kann.

21.10.2022 « Heuking Kiihn Liier Wojtek « 13. Osterberg-Seminar 5
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Auftreten in Verhandlungen: Good Cop, bad Cop-Taktik

= Verhandlungsstrategie:

» Welche Punkte missen im Vertrag adressiert werden,
um das Risiko fiir Sie zu minimieren bzw. auszuschalten? '

» Sollte sich das Risiko im Kaufpreis abbilden?

= Nehmen Sie neben dem Rechtsberater mit einem
Entscheidungstrager an den Verhandlungen teil. @
» Stimmen Sie sich vor den Verhandlungen intern ab.
» Stellen Sie sicher, dass der Vertreter Entscheidungen fir Sie treffen kann.

= Uberlassen Sie Inrem Rechtsberater die Verhandlungsfiihrung.

= Wenn die Verhandlungen einmal ins Stocken kommen:
» Zeigen Sie sich kompromissbereit.
» Erstellen Sie eine Liste mit Ihren Big Points und gewichten Sie diese. Welche Punkte sind fiir Sie

zwingend und welche Punkte kdnnen Sie eher aufgeben?

21.10.2022 + Heuking Kiihn Liier Wojtek « 13. Osterberg-Seminar 6
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Tipps und Tricks auf einen Blick

= Gewinnen Sie die Verkauferseite fir sich und bauen

Sie Sympathien auf.

= Seien Sie verhandlungsbereit und offen fir

Kompromissvorschléage.

= Zeigen Sie Prasenz bei den Verhandlungen, aber
adressieren Sie die kritischen Punkte durch Ihren

Rechtsberater.

= Nutzen Sie den Kaufpreis und den Kaufvertrag als

kommunizierende Rohren.

21.10.2022 « Heuking Kiihn Liier Wojtek « 13. Osterberg-Seminar 7
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Vielen Dank
fur Ihre Aufmerksamkeit

Dr. Oliver von Rosenberg, LL.M.
M&A / Private Equity /Gesellschaftsrecht
Partner
o.vonrosenberg@heuking.de
Mobil: +49 173 52 52 551
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ESG - worum geht's? GwW

- ,Sus|tain|abilli|ty, die, engl.; Nachhaltigkeit. Die zweite, dh, Dings neben
tCompliance, die in den vergangenen Jahren irgendwie alle machen und
tforcieren —und von der natUrlich alle heimlich megamd&Big genervt sind. Aber
was soll man machen? Klar, wie immer: Jede Menge Projekte, Ziele und
Folien.... Nur Mut, das wird schon!*

(Financial Times Deutschland, 16.04.2012, S. 28)




ESG — worum geht’s2 GW
» ESG: Environmental, Social, Governance

» Umschreibung des Begriffs der Nachhaltigkeit, insb. der drei
nachhaltigkeitsbezogenen Verantwortungsbereiche von Unternehmen.

» Environmental steht insbesondere fur die EU-Umweliziele: (1) Klimaschutz, (2)
Anpassung an den Klimawandel, (3) nachhaltige Nutzung von
Wasserressourcen, (4) Wandel zu einer Kreislaufwirtschaft, (5) Vermeidung von
Verschmutzung und (é) Schutz von Okosystemen und Biodiversitét.

» Social beinhaltet Aspekte wie Arbeitssicherheit und Gesundheitsschutz,
Diversity oder gesellschaftliches Engagement.

» Governance wird als verantwortungsvolle UntfernehmensfUhrung verstanden.
Hierzu z&hlen z.B. Themen wie Nachhaltigkeitsexpertise, VergUtungsgestaltung
oder Steuerungs- und Kontrollprozesse.

Integrierter Ansatz fUr die erfolgreiche ErfUllung dkonomischer Erfordernisse im
Einklang mit 6kologischen und sozialen Kriterien sowie - als Grundlage - mit
allen Anforderungen an eine gute Corporate Governance

ESG —worum geht'se GW

+ Urspringe/Entwicklung
» BegrUnder des Prinzips der Nachhaltigkeit: H.-C. von Carlowitz (im 18. Jahrhundert
Oberberghauptmann am kursGchsischen Hof in Freiberg, ,,nachhaltende
Nufzung": Begrenzung des Holzeinschlags auf die Menge, die durch planmaBige
Aufforstung, durch S&en und Pflanzen nachwachsen konnten)
> L. Pacioli, ital. Mathematiker des 15. Jahrhunderts; zwei Qualitdten des sog.
wEhrbaren Kaufmanns*:
o Einnahmen stets gréBer halten als die Ausgaben, dkonomisches Prinzip: Vom
Erfrag wachsen, nicht von der Substanz leben
o Fahigkeit, allen Erscheinungen des politischen, wirtschaftlichen und sozialen
Lebens mit Verstandnis zu folgen

» Brundtland-Report ,,Our Common Future", 1987: ,sustainable development”

» CSR-Verst&ndnis EU-Kommission
o 2001: ,,Konzept, das den Unternehmen als Grundlage dient, auf freiwilliger Basis
soziale Belange und Umweltbelange in inre Unternehmenstéatigkeit und in die
Wechselbeziehungen mit den Stakeholdern zu integrieren*
o Seit 2011: ,Verantwortung von Unternehmen fur ihre Auswirkungen auf die
Gesellschaft*




ESG/Nachh. — Abgrenzung/Schnittstellen/Synonyried/

» Corporate Social Responsibility (,,CSR/CR")
o Alle drei Dimensionen der Nachhaltigkeit

o Sozialverantwortung des Unternehmens/gesamtgesellschaftliche
Verantwortung

o Die Art, das Kerngeschdaft zu betreiben: ,Wie werden die Gewinne
erwirtschaftetg"

» Corporate Citizenship (,,CC")
o BuUrgerschaftliches bzw. gesellschaftliches Engagement des Unternehmens
o Spenden-, Sponsoring- und Stiftungsaktivitaten, u.a.

o ZusatzaktivitGten Uber das Kerngeschdft hinaus: ,,Was wird mit den Gewinnen
gemachte*

> Wirtschaftsethik
o Orientierungshilfe
o Werteorientierung: ,,Warum habe ich mich entsprechend zu verhalten?2*

o MaBstébe: Nachhaltigkeit, soziale Gerechtigkeit und gesellschaftliche
Erwartungen

ESG - Ausgewdhlte akt. Regulierungen im GwW
Uberblick

* EU Taxonomie-VO (Standards fUr 6kologisches Wirtschaften zur Erleichterung insb. von
Investitionsentscheidungen)

» Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD; DurchfGhrung
Nachhaltigkeitsreporting)
in Verbindung mit den
European Sustainability Reporting Standards (ESRS; Konkretisierung Anforderungen
Nachhaltigkeitsreporting)

+ Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (nat.; LkSG: Sicherstellung von
menschenrechtlichen und umweltbezogenen Sorgfaltspflichten in der Lieferkette)

» Corporate Sustainability Due Diligence Directive (CSDDD: Sicherstellung von
menschenrechtlichen und umweltbezogenen Sorgfaltspflichten in der
Wertschépfungskette)




EU Taxonomie-VO GW

Klassifikationssystem (fechn. Regulierungsstandard vom 18.06.2020) zur Einstufung einer
wirtschaftlichen Tatigkeit als ,,grin* oder ,,nachhaltig"

Bezugnahme auf die in Art. 9 definierten Umweliziele:
» Klimaschutz
» Anpassung an den Klimawandel
» die nachhalfige Nutzung und der Schutz von Wasser- und Meeresressourcen
» der Ubergang zu einer Kreislaufwirtschaft
» Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung
» der Schutz und Wiederherstellung der Biodiversit&t und der Okosysteme

Adressatenkreis: Aktuell zum Nachhaltigkeitsreporting verpflichtete Unternehmen
(,NFRD"; groBe kapitalmarktorientierte Unternehmen mit mehr als 500 MA); ab Geltung
der CSRD alle Adressaten der CSRD (starke Erweiterung des Anwenderkreises!)

Profvorgehen:

1. Klarung: ,,Taxonomiegeeignete" Wirtschaftstatigkeit (vgl. Begriffsbestimmungen in
Art. 1 Nr. 5und 6 Delegierte VO 2021/2178)2

> ,Taxonomiefdhigkeit" (taxonomy-eligible) i.S. v. Art. 10 Abs. 2 VO 2021/2178

» (+), wenn die Tatigkeit in einem delegierten Rechtsakt nach den Art. 10 bis 15 der
Taxonomie-VO beschrieben ist

EU Taxonomie-VO GW

2. Klarung: ,,Taxonomiekonformitat*2
> Wirtschaftstatigkeit gilt gem. Art. 3 Taxonomie-VO als ékologisch nachhaltig, wenn sie
o einenwesentlichen Beitrag zur Verwirklichung eines o. mehrerer der Umweliziele leistet,

o nichtzu einer bestimmten erheblichen Beeintréchtigung eines oder mehrerer der
Umweltziele fOhrt (,,DNSH"-Kriterium),

o unter Einhaltung des festgelegten Mindestschutzes (Art. 18 Taxonomie-VO; Wahrung
sozialer Mindeststandards) ausgeUbt wird und

o den technischen Bewertungskriterien, die die Kommission festgelegt hat, entspricht.

3. Kldrung nach MaBgabe der technischen Bewertungskriterien (Anhang 1 bzw. Anhang 2 der
delegierten VO 2021/2139):

» ,Ermdglichende Tatigkeit nach Art. 16 Taxonomie-VO"2

o Wesentlicher Beifrag zu einem oder mehreren Umwelizielen, indem durch die Tatigkeit
unmittelbar anderen Tatigkeiten ermdglicht wird, einen wesentlichen Beitrag zu leisten,

o siein Anbetfracht der wirtschaftlichen Lebensdauer von Vermdgenswerten nicht zu Lock-
in-Effekten bei diesen fUhrt und

o sie auf der Grundlage von LebenszyklusUberlegungen wesentliche positive Auswirkungen
auf die Umwelt hat.

> ,,Ubergangstétigkeit nach Art. 10 Abs. 2 Taxonomie-VO*2 (Art. 1 Nr. 3 VO 2021/2178)
Wirtschaftstétigkeit, die beim ,,Ubergang zu einer klimaneutralen Wirtschaft* unterstitzt




Nachhaltigkeitsberichterstattung — Status quo GW

« Dient der Offenlegung der Nachhaltigkeitsaktivit&ten, also der positiven und
negativen EinflUsse eines Unternehmens auf die Umwelt und Gesellschaft

« Erfolgt bislang auf der Grundlage der sog. ,,CSR-Richtlinie 2014/95/EU" und des
,CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz" zur Offenlegung von nichtfinanziellen und die
Diversitat betreffenden Informationen vom Mdarz 2017

» Adressaten: GroBe Unternehmen von &ffentlichem Interesse
(kapitalmarktorientiert) sowie Kreditinstitute und Versicherungen mit mehr als
500 Mitarbeitern und Umsatzerlésen von mehr als 40 Millionen Euro oder
Bilanzsummen von mehr als 20 Millionen Euro

» Pflicht: Nichtfinanzielle ErklGrung im (Konzern-)Lagebericht oder alternatives
Reporting in einem gesonderten nichtfinanziellen Bericht

» Inhalt: Angaben zu Umwelt-, Arbeitnehmer- und Sozialbelangen, zur Achtung
der Menschenrechte, zur Korruptionsbek&mpfung und zur Diversitat,
Beschreibung der hierbei verfolgten Konzepte, der angewandfen Due-
Diligence-Prozesse, der Ergebnisse und wesentlichen Risiken sowie der
bedeutsamsten nichtfinanziellen Leistungsindikatoren

» Erfasst bislang: Ca. 550 Unternehmen in Deutschland, 12.000 in der EU

oder ....

Nachhaltigkeitsberichterstattung — Status quo GwW

» .....schlichtweg auf der Grundlage freiwilliger Standards (Selbstregulierung) wie

o UN Global Compact

ILO - Grundsatzerkl@rung fUr multinationale Unternehmen und Sozialpolitik der
Internationalen Arbeitsorganisation

OECD-Leitsatze fUr multinationale Unternehmen

ISO 26000 der International Organization for Standardization
GRI - Global Reporting Initiative

DNK - Deutscher Nachhaltigkeitskodex

o

o O O O

» Wesentliche Probleme: Haufig unzureichendes Reporting, fehlende
Vergleichbarkeit der Berichte

* Ausweitung und Vereinheitlichung der ESG-Berichterstattung fir in der EU
ansassige Unternehmen durch die Corporate Sustainability Reporting Directive
(CSRD; Erfassung von ca. 15.000 Unternehmen in Deutschland und von ca.
49.000 EU-Unternehmen)
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CSRD - Status Nachhaltigkeitsberichterstattung  GW

+  CSRD-Vorschlag der EU Kommission vom April 2021

» Vorl. politische Einigung zur CSRD im Trilog vom 21.06.2022 (Finalisierung: Rat und EP,
Schlussabstimmung kurzfristig geplant)

+ Nationale Umsetzung bis zum 01.12.2022

+ Verpflichtende Beachtung sog. Berichterstattungsstandards (ESRS - European Sustainability
Reporting Standards) nach der CSRD, Umsetzung Uber delegierte Rechtsakte

+ Verantwortlichkeit fUr die Entwicklung der der EU-Kommission vorzulegenden ESRS
» EFRAG (European Fin. Reporting Advisory Group) Sustainability Reporting Board (SRB)
» EFRAG Sustainability Reporting Technical Expert Group (SR TEG)
» EFRAG Project Task Force on European sustainability reporting standards (PTF-ESRS)

+ Konsultation der ersten 13 Umsetzungsstandards bis 08.08.2022 (zus&tzl. branchensperzif.
Standards ab 2023); Ziel: Finalisierung Standards bis Mitte Nov. 2022

» 1.200 Fragen, Vorlage trotz noch nicht finaler CSRD!

» Themen: Gesamtinhalt der EntwUrfe, Priorisierung der ESRS-Umsetzung bzw. schrittweise
EinfUhrung und Angemessenheit der Offenlegung

«  Kritik u.a. vom DRSC (insb.): Hohe Anzahl Standards, Detailliertheit, umfangreicher
Fragenkatalog, Timing, mangelnde BerUcksichtigung global baseline-Ansatz des
International Sustainability Standards Board (ISSB) und der Task Force on Climate-related
Financial Disclosures (TCFD)

11

Standards: Erstes Konsultationsset GW

» Querschnittsnormen
o ESRS 1 Allgemeine Grundsatze

o ESRS 2 Allgemeine Offenlegungsanforderungen fUr Strategie,
UnternehmensfUhrung und Wesentlichkeitsbewertung

» Umweltaspekte
o ESRS E1 Klimawandel
o ESRS E2 Verschmutzung
o ESRS E3 Wasser- und Meeresressourcen
o ESRS E4 Biodiversitat und Okosysteme
o ESRS E5 Ressourcennutzung und Kreislaufwirtschaft
» Sozialaspekte
o ESRS S1 Eigene Belegschaft
o ESRS S2 Arbeitnehmer in der Wertschdpfungskette
o ESRS S3 Betroffene Gemeinden
o ESRS S4 Verbraucher und Endnutzer
» Governanceaspekte

o ESRS G1 Governance, Risikomanagement und inferne Kontrolle (entfallt in
dieser Form)

o ESRS G2 Geschdftsverhalten (,,Bus.- Conduct* wird wohl ,,Corp. Culture") 1

12




CSRD - Adressaten GW

Stufenweise Umsetzung
Adressaten, Anwendung fUr die Geschdaftsjahre ab:

> 1. Januar 2024: Unternehmen, die aktuell vom Geltungsbereich der NFRD
erfasst sind (erste Berichterstattung 2025)
» 1. Januar 2025: GroBe Unternehmen, die derzeit nicht vom Geltungsbereich

der NFRD erfasst sind (mehr als 250 Mitarbeiter, mehr als 40 Mill. Euro Umsatz
oder mehr als 20 Mill. Euro Bilanzsumme - erster Bericht 2026)

> 1. Januar 2026: Bérsennotierte KMU (mehr als 10 Beschdaftigte, mehr als 700.000
EUR Umsatz oder mehr als 350.000 EUR Bilanzsumme) sowie fUr kleine und nicht-
komplexe Kreditinstitute, firmeneigene Versicherungs- und
RUckversicherungsunternehmen (erster Bericht 2027)

> FUr KMU besteht darUber hinaus die Moglichkeit, die Normen erst nach einer
zweijghrigen Ubergangsphase ab dem Jahr 2028 anzuwenden (sog. opf-out)

13

CSRD - Berichtsanforderungen und Verfahren GW

Umfassendes Sustainability Statement gemdB Art. 19a ff. CSRD

Doppelte Wesentlichkeitsperspektive (,Double Materiality*): Darstellung der

» Wirkung von Nachhaltigkeitsaspekten auf die wirtschaftliche Lage des
Unternehmens (,,Outside-In")

» Auswirkungen des Betriebs auf Nachhaltigkeitsaspekte (,,Inside-Out")
BerUcksichtigung u.a. der EU-Taxonomie-VO
Berichtsort: AusschlieBlich im Lagebericht

Profungspflicht: Limited Assurance (nach drei Jahren zu Uberprifen, dann
denkbar: Reasonable Assurance), erfordert u.a. umfassende Dokumentation

Sanktionen (mindestens): Offentliche Bekanntgaben der Art des VerstoBes und
»der verantwortlichen nattrlichen und juristischen Person*,
Verfahrensanordnungen, GeldbuBen

14




LkSG — Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz GW

« Ziel: Verbesserung internationale Menschenrechtslage sowie - weniger
ausgepragt — Umweltschutz

* Inkrafttreten 01.01.2023

« Adressatenkreis:

» Unternehmen, die regelmd&Big mehr als 3.000 MA beschdftigen (ab 01.01.2024:
Unternehmen mit mehr als 1000 MA)

» Unternehmen, die ihren Sitz in Deutschland haben

» Ausldndische Unternehmen, die in Deutschland eine Zweigniederlassung
haben.

» Berechnung Mitarbeiterzahl: BerUcksichtigung nur der Mitarbeiter in
Deutschland, Mitarbeiter innerhalb eines Konzerns werden
zusammengerechnet

> Mittelbare Betroffenheit weiterer Unternehmen

15

LkSG — Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz GwW

+ Relevante Rechte nach MaBgabe § 2 Abs. 2 LkSG und des Annexes zum Gesetz
(Inbezugnahme internationaler Vertrége und Ubereinkommen, insbesondere der ILO und
der UN (z.B. der Internationale Pakt Uber burgerliche und politische Rechte / der
Intfernationale Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte)

» Verbot der Kinderarbeit (Verbot der Beschaftigung unter dem gesetzlichen Mindestalter,
Zwangsarbeit, Prostitution oder Beschdaftigung zu illegalen Tatigkeiten)

» Verbot der Zwangsarbeit (jede Arbeitsleistung oder Dienstleistung, die von einer Person
unter Androhung von Strafe verlangt wird und fUr die sie sich nichft freiwillig zur Verfigung
gestellt hat, etwain Folge von Schuldknechtschaft oder Menschenhandels)

» Verbot der Sklaverei und sklavereighnlicher Praktiken (alle Formen der

Herrschaftsausibung oder Unterdrickung im Umfeld der Arbeitsstétte)

Verbot der Misssachtung der Koalitionsfreiheit, keine Diskriminierungen wegen

Gewerkschaftsmitgliedschaft, Streikrecht u.d.

» Verbot der Ungleichbehandlung in Beschdaftigungsverhdltnissen (etwa aufgrund von
nationaler und ethnischer Abstammung, sozialer Herkunft, Gesundheitsstatus,
Behinderung, sexueller Orientierung, Alter, Geschlecht, politischer Meinung,
Weltanschauung oder Religion)

GeschUtzte Umweltinteressen (Abfallbeseitigung, Verwendung von Quecksilber, efc.)

\ 4

A\
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LkSG - Sorgfaltspflichten GW

+ Umfang

» Grundsdatzlich bezogen auf den eigenen Geschdftsbereich und das erste Glied der
Lieferkette, also unmittelbare Zulieferer, nicht auf die gesamte Lieferkette

» Erweiterung jedoch bei positiver Kenntnis (!) der Verletzung von Menschenrechten oder
Umweltstandards in der Lieferkette

* ,BemUhenspflichten*

» Pflicht, MaBnahmen zu ergreifen, die die Verletzung von Menschenrechten und
Umweltstandards verhindern, keine Verantwortung fUr den Erfolg dieser MaBnahmen

*  Angemessene Umsetzung der Pflichten nach dem LkSG
» ,Angemessen: BerUcksichtigung von Kriterien wie GroBe u. Finanzkraft Unternehmen
» Umfassende Risikoanalyse zur Identifikation méglicher Verletzungen
» Grundsatzerkl@rung zur Achtung der Menschenrechte
+ Festlegung der ZustGndigkeiten / Organisation
» Interne Zustandigkeit (!) / Verantwortung / Dokumentation (Owi)

> Beispiel Verantwortlichkeit (nicht zwingend, aber empfehlenswert): Ernennung eines
Menschenrechtsbeauftragten

» Beschwerdemechanismus (Empfehlung: ZusammenfUhrung mit Whistleblowing System)
» Berichtspflicht, j@hrlich ggU. Geschdéftsleitung, BAFA-UnterstUtzungsangebot angekindigt
« Sankfionen: BuBgelder, behérdliche ZwangsmaBnahmen und Reputationsschdden

17

LkSG - Die Risikoanalyse GwW

+ Uberblick, welche menschenrechtlichen und umweltbezogenen Risiken es im
Geschdaftsbereich und bei unmittelbaren Zulieferern gibt

* BAFA-"Handreichung"
+ Vorgehen:

» Klarung, in welchen Bereichen ein Unternehmen aktiv ist: Welche GUter es
herstellt oder vertreibt oder welche Leistungen es erbringt (Branchenrelevanz)

» Klarung, in welchen Landern und Regionen ein Unternehmen aktiv ist
» Klarung, wer direkter Zulieferer ist und wo dieser akfiv ist
» Erste Einschdtzung der identfifizierten Risiken (,,Awareness”)
» Priorisierung der Risiken und Bewertung
* PréaventionsmaBnahmen, z.B.
> Vertragliche Regelungen mit Zulieferern
» Schulungen

+ AbhilfemaBnahmen, wenn es im Geschdéftsbereich oder bei einem unmittelbaren
Zulieferer zu VerstoBen gegen Sorgfaltspflichten gekommen ist (bei positiver
Kenntnis von Schutzgut-verletzungen auch darUber hinaus!)
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,CSDDD" - Sorgfaltspflichteniberwachung GW

Vorschlag der Europdischen Kommission vom 23.2.2022 fUr eine Richtlinie Gber
Sorgfaltspflichten von Unternehmen in Hinblick auf Nachhaltigkeit (Corporate Sustainability
Due Diligence Directive — CSDDD)

Ziel: ,Nachhaltiges und verantwortungsvolles unternehmerisches Verhalten in allen
globalen Wertschépfungsketten zu fordern® (geht Gber Lieferkettenbegriff hinaus)

Adressaten gem. Art. 2 CSDDD-Entwurf:
» Unternehmenin der EU,

o die mehr als 500 Beschdaffigte haben und im jeweils vorangegangenen Geschdéftsjahr
einen weltweiten Netto-Jahresumsatz von mehr als 150 Mio. EUR erzielten oder

o die zwar lediglich eine Beschdaftigtenschwelle von 250 und eine weltweite Netto-
Jahresumsatz-Schwelle von lediglich 40 Mio. EUR Uberschreiten, dafir aber mindestens
50 % ihres Umsatzes in einem oder mehreren der ndher bestimmten drei
Hochrisikosektoren erwirtschaftet haben: Textilien und Kleidung, Land-, Forst- und
Fischereiwirtschaft sowie mineralische Rohstoffe

Gesellschaften aus Drittstaaten,

o dieim vorangegangenen Geschdaftsjahr mehr als 150 Mio. EUR ihres weltweiten Netto-
Jahresumsatzes in der Europdischen Union erwirtschaftet haben oder die zwar eine
Netto-Jahresumsatz-Schwelle in der Europd&ischen Union von lediglich 40 Mio. EUR
Uberschreiten, dafir aber mindestens 50 % ihres weltweiten Netto-Jahresumsatzes in
einem oder mehreren der vorgenannten Risikosektoren erzielt haben

Y
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,CSDDD" - Sorgfaltspflichtentberwachung GW

Due Diligence-Pflichten in Orientierung an den UN- sowie den OECD-Leitprinzipien
(BemUhenspflichten, inhaltlich dem LkSG entsprechend): Ergreifen geeigneter
MaBnahmen, um tatsdchliche und potenzielle negative Auswirkungen auf
Menschenrechte und Umweltin den Wertschdpfungsketten (weiter als Lieferkettenbegriffl)
zu ermitteln, zu vermeiden und zu beheben:

» Einbeziehung der Sorgfaltspflicht in die Unternehmenspolitik (Art. 5 CSDDD-Entwurf; vgl.
Einrichtung des Risikomanagements entspr. § 4 LkSG)

» Ermittlung tatséchlicher und potenzieller negativer Auswirkungen (Art. 6 CSDDD-Entwurf,
entspr. der Risikoanalyse gem. § 5 LkSG)

» Vermeidung potenzieller negativer Auswirkungen (Art. 7 CSDDD-Entwurf, entspr. den
PraventionsmaBnahmen gem. § 6 LkSG)

» Behebung tatséchlicher negativer Auswirkungen (Art. 8 CSDDD-Entwurf, entspr. den
AbhilfemaBnahmen nach § 7 LkSG)

» Beschwerdeverfahren (Art. 8 CSDDD-Entwurf, entspr. § 8 LkSG)
> Uberwachung (Art. 10 CSDDD-Entwurf, entspr. Risiko-Uberwachung nach § 4 LkSG)
» Kommunikation (Art. 11 CSDDD-Entwurf, vgl. Berichtspflicht gem. § 10 LkSG)

Anzeigemdglichkeit auch fUr potenzielle Opfer und NGO, ,,Kenntnisfiktion*,
Beweislastumkehr zulasten der Unternehmen (nichtim LkSG)

Offentlich-rechtliche Sanktionen und (nichtim LkSG) auch zivilrechtlicher Schadensersatz

20
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Wichtige Themen - Uber die aufgezeigten GW
Regulierungen hinaus

« Governance: Neu-Aufstellungsbedarfe in den Unternehmen
- ,,CSO*
» Social Washing: Green, pink, blue, etfc.

 ESG Fraud

21
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GwW

Vielen Dank fur
Ihre Aufmerksamkeit!
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Kontakt

Carsten Beisheim
Rechtsanwalt

GvW Graf von Westphalen
Rechtsanwdlte Steuerberater
Partnerschaft mbB
Kénigsallee 61

40215 DUsseldorf

c.beisheim@gvw.com

T+49 211 56615-166
M +49 151 64838541

Www.gvw.com

GW
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Dokumenten- und Datensicherung im Trennungs- und Haftungsprozess von Managern
(Byers)



WATSON FARLEY
&
WILLIAMS

DOKUMENTEN- UND DATENSICHERUNG IM TRENNUNGS- UND

HAFTUNGSPROZESS VON MANAGERN

DR. PHILIPP BYERS

Agenda
Dokumenten- und Datensicherung im Trennungs- und Haftungsprozess von
Managern

I EINLEITUNG
1. BEGRIFF DES GESCHAFTSGEHEIMNISSES
2. HERAUSGABEPFLICHT DES MANAGERS BZGL. GESCHAFTSUNTERLAGEN
3. DATENSCHUTZPROBLEMATIK BEI ABZUG VON GESCHAFTSUNTERLAGEN
4. BEWEISLASTVERTEILUNG BEI KUNDIGUNGEN UND HAFTUNGSTHEMEN

1. EINSICHTSRECHTE FUR MANAGER BZGL. ENTLASTENDER UNTERLAGEN?
1. EINSICHTSRECHTE AUS TREUEPFLICHTEN DER GESELLSCHAFT
2. PROZESSUALE URKUNDENVORLAGE NACH §§ 421, 142 ZPO
3. PRAKTIKABILITAT DER EINSICHTSRECHTE?

lll.  DISCOVERY UBER DATENSCHUTZRECHTLICHEN AUSKUNFTSANSPRUCH?
1. UMFANG DES DATENSCHUTZRECHTLICHEN AUSKUNFTSANSPRUCHS
2. EINSCHRANKUNG DES AUSKUNFTSANSPRUCHS DURCH AUSNAHMETATBESTANDE

IV. LOSUNGSVORSCHLAGE
1. SICHERUNG BEGRENZTER DATENSATZE VIA SCREENSHOT ODER NOTIZEN?
2. DIENSTVERTRAGLICHE GESTALTUNG / TREUHANDERLOSUNG
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l. Einleitung
1. Begriff des Geschaftsgeheimnisses

e Ein Geschaftsgeheimnis ist in § 2 Nr. 1 GeschGehG legaldefiniert. Ein Geschaftsgeheimnis
ist danach sinngemaR

— eine Information,

— die weder insgesamt noch in der Zusammensetzung ihrer Bestandteile allgemein bekannt
oder ohne Weiteres zugénglich

— und damit von wirtschaftlichem Wert ist,

— die Gegenstand von den Umstdnden nach angemessenen GeheimhaltungsmaRBnahmen
durch ihren rechtmaRigen Inhaber ist und

— beider ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung besteht.

e Der Begriff des Geschaftsgeheimnisses kann demnach weit ausgelegt werden, sodass eine
Vielzahl von Geschaftsunterlagen, die ein Manager fiir (potentielle) rechtliche
Auseinandersetzungen sichern will, unter das GeschGehG fallen kann.

e VerstoRe gegen das GeschGehG kdnnen schwerwiegende dienstvertragliche
Pflichtverletzungen sein, die eine wirksame fristlose Kiindigung begriinden kénnen.
Daneben drohen Schadenersatzanspriiche und strafrechtliche Risiken.
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l. Einleitung
2. Herausgabepflicht des Managers bzgl. Geschaftsunterlagen

e Unabhéngig von dem Vorliegen eines Geschaftsgeheimnisses besteht grundsatzlich fiir den
Manager eine umfassende Herausgabepflicht bzgl. der Geschaftsunterlagen gegenuber der
Gesellschaft.

¢ Eine solche Herausgabeverpflichtung erfolgt entsprechend der Regelungen zur
Geschéftsbesorgung nach §§ 675, 666, 667 BGB. Die Herausgabepflicht bezieht sich dabei
auf samtliche Unterlagen der Gesellschaft einschlieRlich Kopien. Auch selbst angefertigte
Notizen, bei denen ein Geheimhaltungsinteresse der Gesellschaft besteht, sollen nach h.M.
von der Herausgabepflicht erfasst sein (vgl. BGH v. 30.11.1989, NJW 1990, 510).

¢ Die Herausgabepflicht kann auch nicht dadurch ausgeschlossen bzw. beschrankt werden,
wenn ein Organmitglied befiirchtet, die Unterlagen flr einen evtl. Haftungsprozess zu
bendtigen (vgl. BGH vom 7.7.2008, NZG 2008, 834). Weiter geht die h.M. davon aus, dass
die umfassende Herausgabepflicht auch dann gilt, wenn der Manager mit konkreten
Haftungsanspriichen konfrontiert ist.

* Die Aneignung von Geschaftsunterlagen und der damit verbundene VerstoR gegen die
Herausgabepflicht kann grds. zu einer wirksamen fristlosen Kiindigung des
Dienstverhaltnisses fuhren.
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l. Einleitung
3. Datenschutzproblematik bei Abzug von Geschéaftsunterlagen

e Bei Abzug von Geschéftsunterlagen durch den Manager kénnen datenschutzrechtliche
Risiken entstehen. Haufig befinden sich in solchen Unterlagen personenbezogenen Daten
von Dritten wie Mitarbeitern oder Geschéftspartnern (z.B. bei Organigrammen,
Kundenlisten oder E-Mail-Korrespondenzen).

e Leitet sich der Manager zB solche Unterlagen auf seinen privaten E-Mail-Account weiter,
wird damit ein Datenschutzverstol’ zu Lasten des betroffenen Dritten begangen. Auf den
privaten E-Mail-Account sind die Daten regelmaRig nicht ausreichend vor Zugriffen Dritter
geschitzt. Zudem gibt es keine datenschutzrechtliche Rechtfertigung fiir die Weiterleitung
der personenbezogenen Daten an den privaten E-Mail-Account des Managers.

e Letztlich haftet das Unternehmen als datenschutzrechtlich Verantwortlicher grds. fir den
DatenschutzverstoR. Allerdings kann das Verhalten des Managers, das erst das Risiko eines
DSGVO-VerstoRes verwirklicht, zu dienstvertraglichen Sanktionen bis hin zur fristlosen
Kindigung fuhren.

e Findet die rechtswidrige Datenweiterleitung zu einem Zeitpunkt statt, in dem der Manager
noch Organmitglied ist, kommt sogar fuir ihn eine unmittelbare AuRenhaftung bei
Regressanspriichen des betroffenen Dritten nach Art. 82 DSGVO in Betracht (vgl. OLG
Dresden vom 30.11.2021, NZG 2022, 335).
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l. Einleitung
4. Beweislastverteilung bei Kiindigungen und Haftungsthemen (1)

e Bei einem Manager, der nicht als Organmitglied sondern als Arbeitnehmer fungiert, ist die
Gesellschaft voll beweisbelastet, was die Wirksamkeit einer Kiindigung oder die
Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen angeht.

* Bei einer fristlosen Kiindigung gegentiber einem Organmitglied ist die Gesellschaft
ebenfalls vollumfanglich beweisbelastet, was das Vorliegen eines wichtigen Grundes
angeht.

e Hinsichtlich der Wirksamkeit von Schadenersatzanspriichen biirdet § 93 Abs. 2 S. 2 AktG
Organmitgliedern die Beweislast daflr auf, dass ein bestimmtes Verhalten nicht
pflichtwidrig gewesen ist, sie an diesem Verhalten kein Verschulden trifft oder dass der
Schaden auch bei pflichtgeméaRen Alternativverhalten eingetreten wéare. Die Grundsatze
der Beweislastumkehr nach § 93 Abs. 2 S. 2 AktG gelten auch fir den GmbH-
Geschaftsfihrer.

e Unabhangig von den dargestellten Regelungen zur Beweislastverteilung hat ein Manager
immer ein Interesse daran, dass fur ihn entlastende Dokumente in einer rechtlichen
Auseinandersetzung eingefiihrt werden. Die bestehenden Herausgabepflichten von
Geschéftsunterlagen konnen dem allerdings entgegenstehen.
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l. Einleitung
4. Beweislastverteilung bei Kiindigungen und Haftungsthemen (2)

e Teilweise wird vertreten, dass die flr das Organmitglied ungtinstige Beweislastverteilung,
dann nicht mehr gelten soll, sobald sie nicht mehr ihr Amt austbt. Die Sachndhe ware in
diesem Fall fiir das Organmitglied nicht mehr vorhanden, da sie nach ihren Ausscheiden
keinen Zugriff mehr auf die Geschaftsunterlagen hat.

e Der BGH rtickt allerdings von der Beweislastverteilung auch in diesen Konstellationen nicht
ab. Nach dem BGH sei das Organmitglied auch ohne Zugriff auf die Unterlagen ausreichend
dadurch geschiitzt, dass die Gesellschaft die Pflichtverletzung im Rahmen der sekundaren
Darlegungslast naher zu bezeichnen hat und den Beweis erbringen muss, dass der Schaden
auf einem pflichtwidrigen Verhalten beruht (vgl. BGH vom 22.2.2011, NZG 2011, 549).

e Weiter wird dartiber diskutiert, ob ein ausgeschiedenes Organmitglied aufgrund der
unginstigen Beweislastverteilung doch nur einer eingeschrankten Herausgabepflicht bzgl.
der Geschaftsunterlagen unterliegen soll. Nach einer Auffassung soll dies dann gelten,
wenn berechtigte Interessen des Organmitglieds (z.B. Abwehr von drohenden
Haftungsanspriichen) eine Aneignung bestimmter Unterlagen erforderlich machen
wirden. Fur die Auffassung gibt es aber keine gefestigte Rechtsprechung, sodass
erhebliche Rechtsunsicherheiten verbleiben.
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Il. Einsichtsrechte fir Manager bzgl. entlastender Unterlagen
1. Einsichtsrechte aus Treuepflichten der Gesellschaft (1)

e Organmitglieder unterliegen grundsatzlich der Beweislast, wenn sie organschaftlich in
Anspruch genommen werden.

e Aufgrund der umfassenden Herausgabepflichten von Geschaftsunterlagen bei Ausscheiden
(grds. Verbot der Duplikation von Unterlagen), haben Organmitglieder regelmaRig
Schwierigkeiten, den Nachweis fiir ein pflichtgeméaRes Verhalten zu erbringen.

e Um dies auszugleichen, soll die Gesellschaft dem Organmitglied Einsicht in die
malgeblichen Unterlagen, die fiir die Regressthematik relevant sind, gewdhren missen
(vgl. BGH vom 4.11.2002, DStR 2003, 124). Ein solcher Anspruch ergibt sich aus
nachwirkenden Treuepflichten der Gesellschaft und aus § 810 BGB.
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Il. Einsichtsrechte fiir Manager bzgl. entlastender Unterlagen
1. Einsichtsrechte aus Treuepflichten der Gesellschaft (2)

e Schwierig kann fiir den Manager die tatsachliche Durchsetzbarkeit seines Einsichtsrechts
werden.

e Dem deutschen Zivilprozessrecht ist ein ,US-Discovery-Verfahren” fremd, sodass ein
Einsichtsrecht des Managers nicht unmittelbar durch eine Klage oder Widerklage
beansprucht werden kann.

* Das Einsichtsrecht kann vielmehr regelmaRig nur im Wege der prozessualen Vorlage nach
§§ 421 ff. ZPO durchgesetzt werden. Dieser Weg erweist sich haufig nicht als wirkungsvoll
bzw. praxisgerecht.
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Il. Einsichtsrechte fir Manager bzgl. entlastender Unterlagen
2. Prozessuale Urkundenvorlage nach §§ 421, 142 ff. ZPO (1)

e Der Manager kann grds. einen prozessualen Antrag auf Vorage bestimmter Unterlagen
nach §§ 422, 424 ZPO stellen.

e Daneben kann auch das Gericht — unabhangig von einem materiellen Anspruch — die
Vorlage nach § 142 ZPO anordnen, sofern der Manager sich prozessual auf bestimmte
Unterlagen bezogen hat, die bisher nicht in das Verfahren einbezogen worden sind.

* Die Vorlage bestimmter Unterlagen ist allerdings nicht gegen den Willen einer Partei
erzwingbar. Das deutsche Zivilprozessrecht kennt ein ,, Discovery-Verfahren“ gerade nicht.

e Verweigert die Gesellschaft — trotz gerichtlicher Anordnung - die Vorlage der Unterlagen,
kann dies allerdings zu beweisrechtlichen Nachteilen fiihren. Das Gericht kann dann die
Behauptungen des Managers Uber die Beschaffenheit und Inhalt der jeweiligen Unterlagen
als bewiesen annehmen; vgl. §§ 286, 427 ZPO.

e Die Anordnung der Urkundenvorlage liegt im Ermessen des Gerichts. Ein Rechtsmittel
gegen die Nichtanordnung ist nicht gegeben.
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Il. Einsichtsrechte fiir Manager bzgl. entlastender Unterlagen
2. Prozessuale Urkundenvorlage nach §§ 421, 142 ff. ZPO (2)

e Weitere prozessuale Folge der Nichtvorlagemaglichkeit der Unterlagen durch den Manager
kann eine sekundare Darlegungslast der nichtbeweisbelasteten Gesellschaft sein.

e Eine sekundare Darlegungslast kann dann entstehen, wenn der beweisbelasteten Partei
ndherer Vortrag nicht moglich oder nicht zumutbar ist, wahrend die Gegenseite alle
wesentlichen Tatsachen kennt und es ihr zumutbar ist, ndhere Angaben zu machen.

* Die Folge der sekundaren Darlegungslast ware gerade in Schadenersatzprozessen fir
ausgeschiedene Organmitglieder hilfreich. Sie trifft die Beweislast fiir pflichtgemaRes
Verhalten. Wegen der umfassenden Herausgabepflichten ist Organmitgliedern der Zugriff
auf entlastende Dokumente oftmals nicht maoglich.

e Durch die sekunddre Darlegungslast misste die Gesellschaft dann mit einer detaillierten
Schilderung des Sachverhalts reagieren (was im Regelfall auch die Vorlage bestimmter
Unterlagen miteinschlieRt).
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Il. Einsichtsrechte fir Manager bzgl. entlastender Unterlagen
2. Prozessuale Urkundenvorlage nach §§ 421, 142 ff. ZPO (3)

e Problematisch ist fur den Manager allerdings, dass fir eine Urkundenvorlage durch die
Gesellschaft nach §§ 422, 424 ZPO strenge Voraussetzungen gelten. Gleiches gilt auch fir
die Auferlegung der sekundaren Darlegungslast zu Lasten der Gegenseite.

e Fur eine gerichtlich angeordnete Urkundenvorlage ist es notwendig, dass der Manager die
Unterlagen konkret bezeichnet. Ein pauschaler Antrag auf Einsicht in komplette Akten
reicht nicht aus, da eine Identifizierung der Dokumente damit nicht moglich ist.

e Wie soll der Manager allerdings nach seinem Ausscheiden bestimmte Dokumente aus einer
Fulle von Unterlagen konkret bezeichnen kénnen, wenn ihm der Zugriff verwehrt ist?
Bezeichnet er dagegen bestimmte Unterlagen konkret, liegt der Verdacht nahe, dass der
Manager sich widerrechtlich Geschaftsdokumente angeeignet hat; damit Risiko einer
(erneuten) fristlosen Kiindigung.

e Auch fir eine sekunddre Darlegungslast der Gegenseite ist es notwendig, dass der Manager
eine schlussige Sachverhaltsdarstellung darlegt, die eine eigene Pflichtverletzung verneint
und zugleich aufzeigt, dass das Unternehmen tber die entsprechende Tatsachenkenntnis —
z.B. Besitz von Dokumenten — verfligt. Auch ein solcher schlussiger Vortrag ist fur den
Manager — mangels Zugriff auf Dokumente — haufig schwierig.
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Il. Einsichtsrechte fiir Manager bzgl. entlastender Unterlagen
3. Praktikabilitat der Einsichtsrechte?

e Die Moglichkeiten der gerichtlich angeordneten Urkundenvorlage sowie der sekundaren
Darlegungslast bleiben weit hinter dem US-Discovery-Verfahren zuriick und sind fiir den
Manager nur bedingt praxistauglich.

¢ In beiden Konstellationen muss der Manager einen konkreten Sachverhalt schlissig
darlegen bzw. die gewtinschten Dokumente identifizierbar bezeichnen.

e Diese ,Hurde” ist mangels Zugriff auf die Unterlagen fiir den Manager oftmals nur schwer
zu nehmen.

* Bezeichnet der Manager dagegen Dokumente zu konkret oder fallt sein Vortrag zu
detailliert aus, kann dies einen konkreten Verdacht bzgl. widerrechtlichen Abzug von
Geschéftsunterlagen begriinden. Dies kann zu erheblichen dienstvertraglichen Sanktionen
bis hin zum Ausspruch einer (erneuten) fristlosen Kiindigung fiihren.
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lll. Discovery Uber datenschutzrechtlichen Auskunftsanspruch
1. Umfang des datenschutzrechtlichen Auskunftsanspruchs (1)

e Teilweise wird vertreten, dass der Manager Uber den datenschutzrechtlichen
Auskunftsanspruch nach Art. 15 DSGVO die Moglichkeit haben soll, sich von der
Gesellschaft Kopien von Dokumenten herausgeben zu lassen, die der Entlastung dienen
(vgl. Korch/Chatard, NZG 2020, 893).

e Danach wirde Art. 15 DSGVO ein anlass- und begriindungsloses Auskunftsrecht vorsehen,
das sich auf samtliche Informationen mit Bezug zum Manager erstrecke. Daneben sei in
Art. 15 Abs. 4 DSGVO ein Recht auf Erhalt von Kopien enthalten, sodass der Manager auch
die Vorlage entlastender Dokumente mittels Auskunftsanspruch verlangen koénne.

e Durch Art. 15 DSGVO werde dem Manager ein wirkungsvolles Mittel an die Hand gegeben,
dass den mihsamen Weg des Einsichtsrechts Uber gerichtlich angeordnete
Urkundenvorlage erspare.

e Es ist rechtlich mehr als umstritten, ob der Auskunftsanspruch nach Art. 15 DSGVO
tatsachlich den Manager in seiner Beweisnot helfen kann.
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lll. Discovery Uber datenschutzrechtlichen Auskunftsanspruch
1. Umfang des datenschutzrechtlichen Auskunftsanspruchs (2)

Zunachst ist umstritten, wie weit der Auskunftsanspruch nach Art. 15 DSGVO (iberhaupt
reicht. Zu dieser Frage besteht in Deutschland keine einheitliche hdochstrichterliche
Rechtsprechung, da BGH und BAG hier voneinander abweichen:

e Unterinstanzlich wird teilweise vertreten, dass sich der Auskunftsanspruch grds. nur auf
Datenkategorien bezieht und konkrete Daten (z.B. E-Mail-Korrespondenz, Vermerke oder
sonstiger Schriftverkehr) nicht darunter fallt (vgl. LG Kéln vom 19.6.2019, ZD 2019, 413).

e Andere Gerichte gehen von einem weiten Auskunftsanspruch. Danach sollen auch
Schriftverkehr, interne Vermerke und konkrete Unterlagen von Art. 15 DSGVO erfasst sein.
,Es gebe keine belanglosen Daten mehr” (vgl. OLG Kéln vom 26.7.2019, ZD 2019, 627).
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lll. Discovery Uber datenschutzrechtlichen Auskunftsanspruch
1. Umfang des datenschutzrechtlichen Auskunftsanspruchs (3)

Hochstrichterlich gibt es zwischen BGH und BAG unterschiedliche Auffassungen, wie weit der
Auskunftsanspruch nach Art. 15 DSGVO reichen soll:

e Der BGH legt das Recht auf Auskunft weit aus. Danach sollen von Art. 15 DSGVO auch
Korrespondenzen zwischen den Parteien, interne Kommunikation sowie Vermerke erfasst
sein (vgl. BGH v. 15.6.2021, NJW 2021, 2726).

* Nach dem BAG ist der Auskunftsanspruch nach Art. 15 DSGVO wesentlich eingeschrankter
auszulegen. Insbesondere ist das Verlangen nach Kopien eines nicht ndher
konkretisierenden Datensatzes zu unbestimmt. Das BAG lies weiter offen, ob Gberhaupt
Unterlagen wie E-Mails oder interne Vermerke tber Art. 15 DSGVO herausverlangt werden
konnen (vgl. u.a. BAG vom 27.4.2021, NJW 2021, 2379).

e Aus dem BAG-Urteil wird sich fur den Manager — selbst wenn man Emails und Vermerke als
von Art. 15 DSGVO erfasst ansieht — keine Verbesserung im Vergleich zur prozessualen
Urkundevorlage ergeben. Auch dann wird der Manager die Unterlagen hinreichend
konkretisieren missen, was ihm regelmaRig nur schwer moglich sein wird.
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lll. Discovery Uber datenschutzrechtlichen Auskunftsanspruch
1. Umfang des datenschutzrechtlichen Auskunftsanspruchs (4)

e Letztlich wird der EuGH dariiber zu entscheiden haben, wie weit der Auskunftsanspruch
nach Art. 15 DSGVO und insbesondere das Recht auf Kopien reicht.

* Folgt der EuGH der Auffassung des BAG, wird der Auskunftsanspruch nach Art. 15 DSGVO
dem Manager in seiner Beweisnot keinen ,echten” Vorteil liefern. Insbesondere wird ein
Discovery-Verfahren tiber den Auskunftsanspruch nicht maoglich sein.

e Selbst wenn der EuGH dem BGH nach einer weiten Auslegung von Art. 15 DSGVO folgt,
stellt sich die Frage, ob ein daraus resultierendes ,Discovery-Verfahren” nicht aus anderen
Griinden abgelehnt werden kann.
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lll. Discovery Uber datenschutzrechtlichen Auskunftsanspruch
2. Einschrankung des Auskunftsanspruchs durch Ausnahmetatbestande (1)

e Es gibt Ausnahmetatbestinde, die den Auskunftsanspruch nach Art. 15 DSGVO
beschrédnken.

e In Art. 15 Abs. 4 DSGVO ist geregelt, dass durch den Auskunftsanspruch die Rechte und
Freiheiten anderer Personen nicht beeintrachtigt werden dirfen. Unter ,andere” Person
fallt auch der datenschutzrechtlich Verantwortliche und damit das Unternehmen.

e Unter Rechte anderer Personen fallen auch Geschaftsgeheimisse, sodass die Vorlage
entlastender Dokumente aus diesen Griinden abgelehnt werden konnte. Es ist allerdings
umstritten, ob ein pauschaler Verweis auf das Vorliegen von Geschaftsgeheimnissen
ausreichend ist.

e Das LAG Baden-Wiirttemberg hat eine pauschale Ablehnung verneint und vielmehr eine
Prifung des Unternehmens verlangt, ob eine Schwarzung oder Unkenntlichmachung von
Textpassagen nicht ausreichend ist (vgl. LAG Baden-Wirttemberg vom 20.12.2018, NZA-RR
2019, 242).
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lll. Discovery Uber datenschutzrechtlichen Auskunftsanspruch
2. Einschrankung des Auskunftsanspruchs durch Ausnahmetatbestande (2)

* Dem Auskunftsanspruch werden weiter Grenzen gezogen, wenn das Auskunftsbegehren
rechtsmissbrauchlich erfolgt. In diesem Fall liegt ein offensichtlich unbegriindeter bzw.
exzessiver Antrag iSd Art. 12 Abs. 5 DSGVO vor.

* Rechtsmissbrauchlichkeit soll nach dem LAG Sachsen bereits dann vorliegen, wenn das
Auskunftsbegehren funktionswidrig ist und es dem Betroffenen nicht ausschlieRlich um die
Berichtigung oder Loschung von Daten geht (vgl. LAG Sachsen vom 17.2.2021, ZD 2022,
171). Demnach ist ein Discovery-Verfahren tiber Art. 15 DSGVO vollstandig ausgeschlossen.

* Das LG Frankenthal hat das Begehren eines ehemaligen Vorstands auf Herausgabe
bestimmter Unterlagen durch Art. 15 DSGVO wegen Rechtsmissbrauchlichkeit abgelehnt
(vgl. LG Frankenthal vom 12.1.2021, BeckRS 2021, 42552). Das OLG Zweibricken als
nachste Instanz hat dies abgeschwacht und die Vorlage von Kopien aufgrund zu groRen
Umfangs abgelehnt (vgl. OLG Zweibriicken vom 28.4.2022 — 4 U 17/21).
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lll. Discovery Uber datenschutzrechtlichen Auskunftsanspruch
2. Einschrankung des Auskunftsanspruchs durch Ausnahmetatbestande (3)

e Es ist hochstrichterlich nicht entschieden, unter welchen Voraussetzungen eine
Rechtsmissbrauchlichkeit vorliegt, die das Auskunftsbegehren ausschlief3t.

e Es verbleibt damit Rechtsunsicherheit, ob das Verlangen eines Managers auf Vorlage
bestimmter Dokumente Uber Art. 15 DSGVO wirksam abgelehnt werden kann. Die
bisherige  Tendenz der Rechtsprechung geht allerdings aus von einer
Rechtsmissbrauchlichkeit aus.
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Agenda
Dokumenten- und Datensicherung im Trennungs- und Haftungsprozess von
Managern

. EINLEITUNG
1. BEGRIFF DES GESCHAFTSGEHEIMNISSES
2. HERAUSGABEPFLICHT DES MANAGERS BZGL. GESCHAFTSUNTERLAGEN
3. DATENSCHUTZPROBLEMATIK BEI ABZUG VON GESCHAFTSUNTERLAGEN
4. BEWEISLASTVERTEILUNG BEI KUNDIGUNGEN UND HAFTUNGSTHEMEN

1. EINSICHTSRECHTE FUR MANAGER BZGL. ENTLASTENDER UNTERLAGEN?
1. EINSICHTSRECHTE AUS TREUEPFLICHTEN DER GESELLSCHAFT
2. PROZESSUALE URKUNDENVORLAGE NACH §§ 421, 142 ZPO
3. PRAKTIKABILITAT DER EINSICHTSRECHTE?

lll.  DISCOVERY UBER DATENSCHUTZRECHTLICHEN AUSKUNFTSANSPRUCH?
1. UMFANG DES DATENSCHUTZRECHTLICHEN AUSKUNFTSANSPRUCHS
2. EINSCHRANKUNG DES AUSKUNFTSANSPRUCHS DURCH AUSNAHMETATBESTANDE

IV. LOSUNGSVORSCHLAGE
1. SICHERUNG BEGRENZTER DATENSATZE VIA SCREENSHOT ODER NOTIZEN?
2. DIENSTVERTRAGLICHE GESTALTUNG / TREUHANDERLOSUNG
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IV. Losungsvorschlage
1. Sicherung begrenzter Datensatze via Screenshot oder Notizen (1)

* Die rechtssicheren Moglichkeiten des Managers bzgl. der Dokumentensicherung sind sehr
begrenzt.

e Letztlich kann sich der Manager nur unter strengen Voraussetzungen auf ein Einsichtsrecht
nach § 810 BGB bzw. aus nachvertraglichen Treuepflichten berufen, dass er erschwert tiber
die gerichtliche Anordnung der Urkundenvorlage nach §§ 421 ff. ZPO durchsetzen kann.

e Ein eigenstandiges Sichern von Datensatzen ist aufgrund der umfassenden
Herausgabepflichten nicht moéglich. Ob sich der Manager in bestimmten Ausnahmeféllen
auf einen Beweisnotstand berufen kann und die Sicherung durch ein berechtigtes Interesse
legitimieren kann, ist sehr fraglich.

* Nach bisheriger Tendenz der Rechtsprechung scheidet eine Herausgabe der Unterlagen
Uber Art. 15 DSGVO ebenfalls aus.

e Es stellt sich die Frage, ob es fiir den Manager nicht alternative Losungsmaoglichkeiten gibt,
die ihn bzgl. der Beweissicherung besser stellen kdnnen.
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IV. Losungsvorschlage
1. Sicherung begrenzter Datensatze via Screenshot oder Notizen (2)

e Grundsatzlich erscheint es nicht ausgeschlossen, dass der Manager sich Screenshots von
bestimmten E-Mail-Korrespondenzen macht, bei denen nur die Verbindungsdaten zu
sehen sind (Uhrzeit, Absender bzw. Empfanger, Betreff).

e Daneben ist es auch denkbar, dass der Manager Screenshots von bestimmten
Dateiordnern oder Dateinamen anfertigt. Zusatzlich sind auch kurze handschriftliche
Notizen zu bestimmten E-Mails oder Dokumenten denkbar, um eine spatere inhaltliche
Zuordnung zu ermdglichen.

* Dem Manager wird es dadurch leichter gemacht, im Rahmen seines Einsichtsrechts
konkretisiert die entsprechenden Unterlagen zu benennen und die gerichtliche Anordnung
der Urkundenvorlage durchzusetzen.

e Auf diese Weise kann der Manager u.U. auch eine sekundare Darlegungslast zu Lasten der
Gesellschaft erzwingen.
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IV. Losungsvorschlage
1. Sicherung begrenzter Datensatze via Screenshot oder Notizen (3)

e Vorteilhaft daran ist, dass der Manager nicht vollstandige Geschaftsunterlagen abzieht und
sich so ein gewisser Argumentationsspielraum ergibt, dass nicht gegen die umfassenden
Herausgabepflichten verstoRen wird.

e Zudem befinden sich in solchen Notizen oder Screenshots kaum umfangreiche
personenbezogene Daten von Dritten, sodass sich das Risiko eines DSGVO-VerstoRes
minimieren ldsst.

e Unklar ist allerdings, ob ein Gericht diese Vorgehensweise akzeptiert oder doch einen
VerstoR gegen die Herausgabepflichten annimmt. Ein rechtliches Risiko verbleibt in jedem
Fall.

e Daneben ist diese Vorgehensweise sehr aufwandig und letztlich muss der Manager
wahrend seiner gesamten vertraglichen Tatigkeit solche MaRnahmen bei ggf. relevanten
Vorgangen treffen. Sobald das Dienstverhaltnis konflikttrachtig wird und eine fristlose
Kiindigung oder Freistellung droht, wird eine umfassende Vornahme solcher Screenshots
und Notizen oft nicht mehr moglich sein.
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IV. Losungsvorschlage
2. Dienstvertragliche Gestaltung / Treuhanderlésung (1)

* Die begrenzte Sicherung von Daten via Screenshot oder Notizen stellt sich nicht als
rechtssicher dar und ist auch nicht die praktikabelste Losung. Es stellt sich daher die Frage,
wie ein geordnetes Sicherungsverfahren bzgl. solcher Dokumente gestaltet werden kann,
bei dem die Interessen von Manager und Gesellschaft gleichermalRen beachtet werden.

e Zunéchst einmal sollte vertraglich geregelt sein, dass die Gesellschaft relevante Unterlagen
nicht vor Ablauf der Verjahrungsfristen l16schen darf (z.B. bei einer bérsennotierten AG 10
Jahre). Nur dadurch kann das Einsichtsrecht nach § 810 BGB gewahrleistet sein.

* Daneben kann eine vertragliche Regelung sinnvoll sein, die das Anlegen eines Index durch
den Manager ermdglicht, in dem alle relevanten Dokumente wahrend der Vertragslaufzeit
aufgefihrt sind.
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IV. Losungsvorschlage
2. Dienstvertragliche Gestaltung / Treuhanderlésung (2)

e Auch erscheint die Losung praxisgerecht, dass der Manager wahrend der Vertragslaufzeit
eine Sammlung von aus seiner Sicht relevanten Dokumente anlegen darf. Die Sammlung
wird auf dem Server des Unternehmens gespeichert, sodass die Geheimhaltungsinteressen
der Gesellschaft sichergestellt sind.

* Im Fall des Ausscheidens und einem Regressfall kann der Manager unter Aufsicht eines
dafiir vorher bestimmten Treuhdnders auf die Unterlagen zugreifen, sofern diese relevant
fir die Regressthematik sind.

e Alternativ kann sich auch anbieten, die Dokumentensammlung bei einem externen
Treuhdnder verwahren zu lassen. In diesem Fall stellen sich allerdings
datenschutzrechtliche Probleme bzgl. personenbezogener Daten von Dritten, die beim
Treuhdnder dann aufbewahrt werden.

e Insgesamt sollten Unternehmen und Manager eine geordnete Losung anstreben, um die
Interessen beider Seiten zu wahren. Es sollte vermieden werden, dass sich der Manager
aufgrund seiner Beweisnot ,gezwungen” sieht, Daten ohne jedes Verfahren abzuziehen
und damit Geheimhaltungsinteressen des Unternehmens zu gefahrden.
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Minderheitenschutz beim Unternehmensverkauf
und Squeeze-out nach deutschem und

amerikanischem Recht

Internationale Schiedsgerichtverfahren in London -
Ubersicht und Aktuelles

D&O-Versicherungen in der Insolvenz — ein

taugliches Mittel zur Massegenerierung

Missbrauchliche Anfechtungsklage — ein
Streitgesprich

Das Kompetenzprofil des Aufsichtsrats - C.1

Deutscher Corporate Governance Kodex
Betriebsfortfithrung im Insolvenzverfahren

Arbeitsrechtliche Aspekte bei Konzerninsolvenzen
unter Einbeziehung des neuen deutschen

Konzerninsolvenzrechts

Schiedsgerichtsbarkeit und
Kapitalgesellschaftsrecht

(verotfentlicht in Aufsatzform in ZGR 2017, 89)

Aktuelle Entwicklungen bei der Durchsetzung und

Abwehr von Kartellschadensersatzanspriichen

Das Spector-Urteil des EuGH zum Insiderrecht —
Public M»A auf dem Priifstand?

Restrukturierung nach dem STaRUG:

Gamechanger oder Rohrkrepierer?

Die Erbschaftsteuerreform im Fokus - Stand der

Diskussion und Fahrplan

Unternehmensnachfolge im mittelstdndischen

Bereich — Steuerrechtliche Wertungen und



Fallstricke

Winter, Gerhard Wege aus der Krise — Steuergesetzggebung als
Hilfsmittel oder Stolperstein



Die Organisatoren des Osterberg—Seminars sind erreichbar unter:

Dr. Richard Backhaus, LL.M. (Edin.)
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht
c/o Gollasch & Partner
Hafenstral3e 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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