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Brennpunkt

Kopplungsklauseln beim Geschaftsfuhrer und Vorstand - Gestaltungsmdglichkeiten

und Grenzen

Nach ganz herrschender Meinung werden
die organschaftliche Bestellung und die
dienstvertragliche Anstellung von Ge-
schaftsfiihrern und Vorstanden rechtlich
streng voneinander unterschieden. Die
Bestellung, mit der der Geschaftsfiihrer
oder Vorstand seine Organstellung erhalt,
und der Abschluss des Anstellungsver-
trages, in dem inshesondere die Vergiitung
des Geschéftsfiihrers oder Vorstands
geregelt ist, konnen deshalb rechtlich ein
unterschiedliches Schicksal haben. So
kann unter Umstanden die Bestellung
widerrufen und damit beendet werden,
wahrend der Anstellungsvertrag davon
grundsatzlich unberiihrt bleibt und nach
wie vor Rechte und Pflichten begriindet.
Wird die Bestellung widerrufen, ohne dass
gleichzeitig ein wichtiger Grund zur Kiin-
digung des Anstellungsvertrages vorliegt,
besteht dann grundsatzlich der Vergii-
tungsanspruch des zum Dienst bereiten
Vorstands oder Geschéftsfiihrers weiter.

Um diese Folge zu vermeiden, werden
haufig Kopplungsklauseln im Vorstands-
oder Geschaftsfiihreranstellungsvertrag
vereinbart, wonach eine Beendigung der
Bestellung zugleich auch den Anstellungs-
vertrag beendet. Die Beendigung der Be-
stellung ist dann zumeist als auflosende
Bedingung des Anstellungsvertrages aus-
gestaltet. Obwohl nach inzwischen ganz
herrschender Meinung die Zuldssigkeit
solcher Kopplungsklauseln grundsatzlich
anerkannt ist, werfen diese immer wieder
Auslegungsfragen auf, mit denen am
Ende die Gerichte befasst werden.
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Kopplungsklauseln versus zwingende
Kiindigungsfristen

Wahrend die auperordentliche Kiindigung
eines Dienstvertrages aus wichtigem Grund

ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist még-

lich ist, gibt es flr den Fall der ordentlichen
Klndigung durch den Arbeitgeber gemaf
§ 622 Abs. 2 Satz 1 BGB bei Arbeitsver-
trdgen zwingend einzuhaltende Kiindigungs-
fristen. Diese Vorschriften sind auch auf
Vorstands- und Geschaftsflihrervertrage
anwendbar. Bei anstellungsvertraglichen
Kopplungsklauseln besteht nun die Gefahr,
dass der Widerruf der Bestellung wirksam
wird, ohne dass zugleich ein wichtiger
Grund zur Kiindigung des Anstellungsver-
trages vorliegt. Wahrend im GmbH-Recht
die Abberufung eines Geschaftsfiihrers

von vornherein keines wichtigen Grundes
bedarf, kann der Vorstand einer Aktienge-
sellschaft zwar nur aus wichtigem Grund
abberufen werden, § 84 Abs. 3 AktG. Ein
wichtiger Grund zur Abberufung liegt ge-
mafp § 84 Abs. 3 Satz 2 AktG aber bereits
dann vor, wenn die Hauptversammlung dem
Vorstand das Vertrauen entzogen hat und
dies nicht aus offenbar unsachlichen Griin-
den geschah. Ein solcher Vertrauensentzug
stellt deshalb nicht automatisch auch einen
wichtigen Grund zur Kiindigung des Anstel-
lungsvertrages dar. Die Kopplungsklausel
kdnnte dann dazu fihren, dass Uber den
Umweg des Widerrufs der Bestellung gleich-
zeitig der Anstellungsvertrag beendet und
damit die zwingenden Kiindigungsfristen
umgangen wirden. Dies hat vor einigen
Jahren der BGH gesehen und in einer
dlteren Entscheidung (BGH NJW 1989,

S. 2683 f.) geklart, dass in solchen Fallen
der Widerruf der Bestellung erst nach
Ablauf der in § 622 Abs. 2 Satz 1 BGB vor-
gegebenen Frist die Beendigung des Anstel-
lungsvertrages bewirkt. In dem seinerzeit
entschiedenen Fall hatte der BGH die Kopp-
lungsklausel gemaf3 §§ 133, 157 BGB
einschrankend gesetzeskonform dahinge-
hend ausgelegen kdnnen, dass die Beendi-
gung des Anstellungsvertrages nicht nur
auflésend bedingt durch den Widerruf ein-
tritt, sondern dartber hinaus auch analog

§ 622 Abs. 2 Satz 1 BGB befristet ist. Aller-
dings konnte der BGH den Weg der ein-
schrankenden Auslegung nur deshalb
gehen, weil der Anstellungsvertrag bzw.

die Kopplungsklausel in dem seinerzeit
entschiedenen Fall keine Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen (AGB) waren. Stellen
die anstellungsvertraglichen Regelungen
aber allgemeine Geschaftsbedingungen dar,
unterliegen sie der AGB-Kontrolle. Eine ein-
schrankende Auslegung ist dann AGB-recht-
lich nicht mdglich; die Kopplungsklausel
wadre dann regelmdfig insgesamt unwirk-
sam.

Kopplungsklausel bei einem Anstellungs-
vertrag ohne ordentliche Kiindigungs-
moglichkeit der Gesellschaft

In einem anderen Fall hatte das OLG Saar-
briicken erst kiirzlich (OLG Saarbrticken,
Urteil vom 08.05.2013 - Az.: 1 U 154/12-
43) Uber die Auslegung des Anstellungs-
vertrages eines GmbH-Geschaftsfihrers zu
entscheiden. Der Anstellungsvertrag ent-
hielt zwar eine Kopplungsklausel, die Gesell-
schaft konnte ihn bis zum Eintritt des Renten-



alters des Geschaftsfihrers aber nur aus
wichtigem Grund kiindigen, wahrend der
Geschaftsflihrer ordentlich kiindigen
konnte. Der Anstellungsvertrag war bei der
Griindung mit den drei Gesellschafter-Ge-
schaftsfihrern abgeschlossen worden. Das
OLG Saarbriicken halt diese Kopplungsklau-
sel fur wirksam. In dem konkreten Fall stell-
ten die Vertragsregelungen nach Ansicht
des Gerichts ebenfalls keine Allgemeinen
Geschaftsbedingungen dar. Weil der Anstel-
lungsvertrag von der Gesellschaft nicht
ordentlich gekindigt werden kénne, sei die
Kopplungsklausel ein Ausgleich dafir, dass
dem Gesellschafter-Geschaftsfihrer eine
langfristige Anstellung geboten wird. Dem-
gegenuber kdnne die Gesellschaft ohne
eine Abberufung des Geschaftsfihrers den
Anstellungsvertrag nur aus wichtigem
Grund beenden, wahrend dieser sein ordent-
liches Kiindigungsrecht behalte. Die Gesell-
schaft habe ein berechtigtes Interesse da-
ran, bei einer wirksamen Abberufung eines
Geschaftsfiihrers wegen des mdglicher-
weise langfristig weiter bestehenden An-
stellungsverhaltnisses nicht mit finanziellen
Zahlungspflichten belastet zu werden, die
ein solch kleines Unternehmen, das so kon-
zipiert ist, dass alle Gesellschafter gleicher-
mapen als Geschaftsfihrer mitarbeiten,
nicht tragen kdnne.

Die Frage, ob die Kopplungsklausel auch
ohne ordentliche Kiindigungsmdglichkeit
der Gesellschaft gleichwohl die bereits
erwahnten Kiindigungsfristen des § 622
Abs. 2 BGB berticksichtigen muss, wenn der
Grund zur Abberufung nicht auch zur aufer-
ordentlichen Kiindigung des Anstellungsver-
trages berechtigt, musste das OLG Saarbri-
cken nicht beantworten. Diese Frage war in
dem Fall nicht entscheidungserheblich.

Hinweise fiir die Praxis
Anstellungsvertragliche Kopplungsklauseln
sind fir die Gesellschaft tendenziell vorteil-
haft und flr den angestellten Geschaftsfih-
rer tendenziell nachteilig. In bestimmten

Konstellationen kénnen sie aber auch im
Interesse beider Parteien sein. So lagen die
Dinge beispielsweise im Fall des OLG Saar-
briicken, wo die Kopplungsklausel ein Aus-
gleich daflr war, dass die Gesellschaft den
Anstellungsvertrag nicht ordentlich kiindi-
gen konnte.

Eine Kopplungsklausel kann als auflésende
Bedingung formuliert sein. Im Fall der Be-
endigung des Geschaftsfihrungsamtes be-
endet diese automatisch auch den Anstel-
lungsvertrag. Eine Kopplungsklausel kann
andererseits aber auch nur einen (weite-
ren) Grund zur Kindigung des Anstellungs-
vertrags umschreiben, wenn das Geschafts-
flhreramt endet. Im letzten Fall kann das
Kindigungsrecht fur beide Parteien oder
auch nur fur eine Partei vorgesehen werden.
Ein Kindigungsrecht (nur) zu Gunsten der
Gesellschaft kann fUr diese interessante
Optionen eréffnen. Wenn der Anstellungs-
vertrag ein vertragliches Wettbewerbsver-
bot vorsieht, kdnnte sich die Gesellschaft im
Fall der Abberufung beispielsweise daflr
entscheiden, den Anstellungsvertrag nicht
zu kiindigen. Sie misste dann zwar die Ver-
gltung weiterzahlen, kdnnte daflir aber den
Vorstand oder Geschéftsflihrer - wenn die-
ser den Grund flr seine Abberufung gesetzt
hat - zur Beachtung des vertraglichen Wett-
bewerbsverbots anhalten.

Kopplungsklauseln sollten immer sehr sorg-
faltig formuliert werden. In der Praxis zeigt
sich im Nachhinein oft, dass manche auf
den ersten Blick recht klar formulierte
Kopplungsklausel bei genauerer Analyse
Auslegungsfragen aufwerfen, die sich ins-
besondere aus dem vertragssystematischen
Zusammenhang ergeben, in dessen Licht
die Klausel immer zu sehen ist. Insbeson-
dere bei nachvertraglichen anstellungsver-
traglichen Pflichten - wie etwa einem nach-
vertraglichen Wettbewerbsverbot - emp-
fiehlt sich die Klarstellung, dass diese auch
dann fortgelten, wenn der Anstellungsver-
trag aufgrund der Kopplungsklausel endet.

Allergrofite Sorgfalt ist aber angezeigt,
wenn der Anstellungsvertrag als Formular
fUr eine Vielzahl von Fallen eingesetzt wer-
den soll und deshalb dem Recht der Allge-
meinen Geschaftsbedingungen unterliegt.
Wenn sich dann im Nachhinein zeigt, dass
die Klausel der AGB-Kontrolle nicht stand-
halt, wird sie regelmapig ersatzlos entfallen
mit der Folge, dass der Anstellungsvertrag
bestehen bleibt und die Verglitungsan-
spriche weiterlaufen.

Insbesondere wenn die Abberufung wegen
Pflichtverletzungen erfolgt, die auch eine
auperordentliche Kiindigung des Anstel-
lungsvertrages tragen, empfiehlt es sich in
der Regel zu prifen, den Anstellungsver-

trag trotz Kopplungsklausel héchst vorsorg-

lich zusatzlich auch noch auferordentlich

zu kundigen. Denn sollte sich spater heraus-

stellen, dass die Kopplungsklausel unwirk-
sam ist, kdnnte sich dann unter Umstanden
die Frage ergeben, ob es fir eine auferor-
dentliche Kiindigung des Anstellungsver-
trages nicht bereits zu spat ist, weil die
Zwei-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2 BGB
flr die Kiindigung aus wichtigem Grund
abgelaufen ist.
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Brennpunkt

Anfechtung der Riickzahlung von Gesellschafterdarlehen - Rechtslage nach
Abtretung und Kontokorrentprivileg

Einfiihrung

Mit der letzten groen GmbH-Novelle
(MoMiG) wurde im November 2008 das
Eigenkapitalersatzrecht aufgegeben. Statt-
dessen ist nun - abgesehen vom Kleinstbe-
teiligungsprivileg bei Gesellschafterge-
schaftsfiihrern und vom Sanierungsprivileg
gemap & 39 Abs. 5 und 4 der Insolvenzord-
nung (InsO) - jedes Gesellschafterdariehen
oder eine gleichgestellte Forderung in der
Insolvenz nachrangig. Die Ruckfihrung
solcher Gesellschafterdarlehen oder einer
gleichgestellten Forderung ist nach der
Insolvenzordnung anfechtbar, wenn diese
Leistung innerhalb eines Jahres vor Insol-
venzantragstellung Gber das Vermdgen der
GmbH oder danach vorgenommen worden
ist. Ob das Gesellschafterdarlehen eigen-
kapitalersetzend ist oder nicht, ist nun irre-
levant.

Der BGH hatte nun in zwei Verfahren Ge-
legenheit, die Reichweite und Grenzen
dieses neuen Anfechtungsrechts in zwei
Konstellationen zu kldren: die Anfechtung
der Riickzahlung eines Gesellschafterdar-
lehens, das zuvor an einen Dritten abge-
treten worden ist, sowie die Anfechtung
bei Gesellschafterdarlehen, die - nach dem
Prinzip eines Kontokorrentkontos - als
Staffeldarlehen zurtickgefiihrt und danach
wieder neu gegeben werden.

Anfechtung bei Abtretung der Gesell-
schafterdarlehensforderung an einen
Dritten

Dem Urteil des BGH vom 21.02.2013 -
Az.:1X ZR 32/12 lag folgender Fall zu-

grunde: Eine GmbH & Co. KG hatte ein
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Gesellschafterdarlehen bei der beklagten
Alleingesellschafterin ihrer einzigen Kom-
manditistin (GmbH) aufgenommen. Die
Kommanditistin war zugleich die einzige
Gesellschafterin der Komplementar-GmbH.
Weitere Gesellschafter hatte die GmbH &
Co. KG nicht. Die Alleingesellschafterin der
Kommanditistin verdauperte ihren Darlehens-
rickzahlungsanspruch an einen Dritten
(Zessionar) und setzte die GmbH & Co. KG
darber in Kenntnis. Die GmbH & Co. KG
erflllte dann die Darlehensforderung des
Zessionars. Wenige Monate spater wurde
Insolvenzantrag gestellt und darauf das
Insolvenzverfahren tber das Vermdgen der
GmbH & Co. KG erdffnet. Der Insolvenzver-
walter verlangte von dem beklagten Zessio-
nar auf der Grundlage des § 135 Abs. 1

Nr. 2 Insolvenzordnung (InsO) Erstattung
des Betrages in H6he der zurlickgezahlten
Darlehensforderung.

Der BGH entschied, dass die Darlehensfor-
derung der Beklagten zwar keine Gesell-
schafterdarlehensforderung, aber eine
gleichgestellte Forderung im Sinne des

§ 135 Abs. 1 InsO sei, weil diese einem
Gesellschafterdarlehen wirtschaftlich ent-
spreche. Beim personellen Anwendungsbe-
reich halt der BGH dabei mit Blick auf die
Gesetzesmaterialien zum MoMiG seine zu

§ 32a Abs. 3 Satz 1 GmbHG alter Fassung
entwickelte Rechtsprechung nach wie vor
fur anwendbar. Darlehen von Unternehmen,
die infolge gesellschaftsrechtlicher Ver-
flechtung mit dem Gesellschafter verbun-
den sind, sind daher wie Gesellschafterdar-
lehen zu behandeln. Auch die Abtretung der
gleichstehenden Forderung an den Zessionar

hat nicht zur Folge, dass die Anfechtungs-
moglichkeit entfallt. Nach § 404 BGB ist ein
gutgldubiger einredefreier Forderungser-
werb ausgeschlossen. Um einen zeitlich
unbegrenzten Nachrang der abgetretenen
Forderung gemap § 39 Abs. 1 Nr. 51InsO zu
vermeiden, soll der Nachrang der Forde-
rung und damit die Anfechtbarkeit der Dar-
lehensriickzahlung nach Ansicht des BGH
aber nur gegeben sein, wenn der Gesell-
schafter innerhalb der Jahresfrist vor Insol-
venzantragstellung seine Gesellschafter-
position aufgibt oder die Forderung an
einen Nichtgesellschafter abtritt. Ist die
Rickzahlung anfechtbar, kann die Befrie-
digung der abgetretenen Gesellschafterdar-
lehensforderung gemap dieser BGH-Ent-
scheidung sowohl gegeniiber dem Gesell-
schafter als auch gegenliber dem Zessionar
angefochten werden. Der Zessionar und der
Gesellschafter sind als Gesamtschuldner zur
Ruckgewdhr der anfechtbaren Leistung ver-
pflichtet. Entsprechendes gilt, wenn wie im
vorliegenden Fall der Inhaber einer dem
Gesellschafterdarlehen gleichgestellten
Forderung diese innerhalb der Jahresfrist
an einen Zessionar abtritt. In diesem Fall
kann dann die Anfechtung der Befriedigung
dieser Forderung sowohl gegenliber dem
Zedenten als auch dem Zessionar erklart
werden, die dann als Gesamtschuldner
haften.

Anfechtungsbeschrankung bei einem
Gesellschafterkontokorrentkredit

In dem zweiten BGH-Fall (BGH, Urteil vom
07.03.2013 - Az. IX ZR 7/12) hatte die
beklagte Stadt als Alleingesellschafterin
ihrer GmbH nur zur Vorfinanzierung von



Sozialversicherungsbeitrdgen monatlich
Uberbriickungsdarlehen gewdhrt - es waren
insgesamt 12 Darlehen - die dann jeweils im
Folgemonat mit Mitteln aus 6ffentlichen Bei-
hilfen flr diese Sozialversicherungsbeitrage
zurlickgefihrt wurden. Nachdem das Insol-
venzverfahren Uber das Vermdgen der
GmbH eroffnet worden war, nahm der Insol-
venzverwalter die beklagte Stadt auf Rick-
erstattung der 12 zurtickgefihrten Darlehen
in Anspruch. Der BGH stellt in seiner Ent-
scheidung klar, dass gemap § 135 Abs. 1
Nr. 2 der InsO grundsatzlich auch die Til-
gung kurzfristiger Uberbriickungskredite
anfechtbar sei, die ein Gesellschafter seiner
GmbH gewdhrt habe. Wenn jedoch Staffel-
darlehen nach dem Prinzip eines Kontokor-
rentkredits gewahrt worden seien, sei im
Rahmen einer Gesamtbetrachtung die
Anfechtung der Tilgung dieser Darlehen im
Anfechtungszeitraum nicht etwa in der
Summe samtlicher Tilgungsleistungen, son-
dern - wie beim Gesellschafterkontokorrent-
kredit mit Kreditobergrenze - nur in Héhe
des hochsten zuriickgeflhrten Darlehens-
stands der Staffeldarlehen begriindet. Bei
einem Kontokorrentkredit scheidet eine
Glaubigerbenachteiligung durch einzelne
Rlckzahlungen deshalb aus, weil die Gesell-
schaft bei Inanspruchnahme der Linie und
ohne Rickzahlung keinen weiteren Kredit
Uber die Linie hinaus erhalten hatte. Diese
Rechtslage war nach Ansicht des BGH auch
auf die Staffeldarlehen im vorliegenden Fall
anwendbar. Denn diese seien nur gewahrt
worden, um die falligen Sozialversicherungs-
beitrdge zwischenzufinanzieren, bis die
Gesellschafterdarlehen aus den &ffentlichen
Beihilfeeinnahmen in entsprechender Hohe
wieder zurickgefihrt werden konnten.

Folgen fiir die Praxis

Der Gesellschafterkontokorrentkredit ist
insolvenzanfechtungsrechtlich privilegiert.
Fir die Zwecke der Anfechtung werden die
Einzelinanspruchnahmen der Linie nicht
etwa aufaddiert; nur die héchste Inanspruch-
nahme des Kontokorrentkredits innerhalb
des Anfechtungszeitraums ist anfechtbar.
Diese Privilegierung hat der BGH auch auf
bestimmte Staffelkredite ausgeweitet. Aus
Grinden der Rechtssicherheit empfiehlt
sich gleichwohl in den Féllen, in denen wirt-
schaftlich ein Gesellschafterkontokorrent-
kredit gewahrt werden soll, einen solchen
auch zu vereinbaren. Gegen eine Zweck-
entfremdung des Kredits misste sich der
Gesellschafter dann durch entsprechende
vertragliche Abreden schitzen. So ldsst sich
im konkreten Fall die Rechtsfrage vermei-
den, ob der Staffelkredit wirtschaftlich
einem Kontokorrentkredit entspricht und
diesem daher insolvenzanfechtungsrecht-
lich gleichsteht oder nicht.

Fir Cashpools in Konzernen leistet die neue
BGH-Rechtsprechung einen ganz wesent-
lichen Beitrag zur Rechtssicherheit. Zuvor
wurde im rechtswissenschaftlichen Schrift-
tum die Ansicht vertreten, dass im Fall der
Insolvenz einer Konzern-Untergesellschaft,
die an einen Cashpool angeschlossen ist,
samtliche Zahlungen anfechtbar sind, die
von dieser innerhalb des Anfechtungszeit-
raums in den Cashpool geleistet wurden.
Auf der Grundlage der neuen BGH-Entschei-
dung lassen sich Cashpools nun in den
sicheren Hafen des Kontokorrentprivilegs
Uberfihren. Die Haftungsgefahr ist dann
sehr viel geringer.

Bestehende Gesellschafterdarlehen bergen
insbesondere beim Unternehmensverkauf
in Form eines Share Deals Gefahren, weil
der Gesellschafter, der im Rahmen des
M&A-Prozesses sein Gesellschafterdarlehen
an den Erwerber mit veraufert, unter
Umstanden noch ein Jahr einer gesamt-
schuldnerischen Nachhaftung unterliegt,
wenn die verduperte Gesellschaft in dem
entsprechenden Zeitraum insolvent wird.
Die Rlckzahlung des Gesellschafterdarle-
hens, bevor die Gesellschaft verdupert wird,
beseitigt das Problem flr den verduffernden
Gesellschafter ebenfalls nicht, wenn spater
die Gesellschaft innerhalb des Anfechtungs-
zeitraums insolvent wird. Im Ergebnis wird
deshalb nur ein Verzicht auf das Gesell-
schafterdarlehen zu Gunsten der zu ver-
dupernden Gesellschaft das Anfechtungs-
problem beseitigen helfen. Allerdings sollte
dieser rechtlich sorgfdaltig und rechtzeitig
strukturiert werden, damit die insolvenz-
rechtliche Bereinigung dann stattdessen
nicht steuerlich zu einer bésen Uberra-
schung wird.
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Brennpunkt

Rechtliche Aspekte der SEPA-Umstellung - was jedes Unternehmen wissen sollte
Konsequenzen fiir die Vertragsgestaltung/Vertragspraxis

Anfang nachsten Jahres wird der unbare
Zahlungsverkehr in Europa auf SEPA
oder ,,Single European Payment Area"
umgestellt. Ziel ist die europaweite Ver-
einheitlichung und Vereinfachung des
Zahlungsverkehrs. Zur Umsetzung inner-
halb Deutschlands hat der Gesetzgeber
noch in diesem Jahr entsprechende
Gesetze verabschiedet (u. a. das SEPA-
Begleitgesetz vom 28.02.2013,
veroffentlicht am 08.04.2013), die fiir
inlandische Unternehmen einen teilweise
erheblichen Umstellungsbedarf mit sich
bringen. Der erwartete Aufwand wird von
Unternehmen leider haufig unterschatzt.

Mittels verschiedener Veroffentlichungen
haben Deutsche Bundesbank, Bundesminis-
terium der Finanzen und weitere Organisa-
tionen gemeinsam an die Unternehmen
appelliert, sich zeitnah mit dem Thema
SEPA zu beschaftigen. Im Sommer wurde
bereits die Beflirchtung gedufert, ob die
Umsetzung tatsachlich reibungslos erfolgen
kdnne, da laut Deutscher Bundesbank erst
gut 10 % der betroffenen Glaubiger eine
zuklnftig zwingend notwendige Glaubiger-
ID beantragt haben.

Entscheidender Stichtag ist der 01.02.2014.

Zu diesem Datum wird der bisherige Zah-
lungsverkehr abgeldst und zwingend auf
den neuen Standard umgestellt; eine Uber-
gangsfrist oder Angleichungsphase gibt es
nicht. Um weiterhin Zahlungen leisten
(Uberweisung) und einziehen (Lastschrift)
zu kdnnen, missen Unternehmen also bis
Ende Januar 2014 samtliche Prozesse
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abwicklungs-, aber vor allem auch rechts-
sicher umgestellt haben. Andernfalls kén-
nen Uberweisungen und Lastschrifteinziige
nicht mehr ausgeflihrt werden. Besonders
betroffen sind vor allem solche Unterneh-
men, die eine Vielzahl von Lastschriften
verarbeiten (Energieversorger, Stadtwerke
etc.), aber auch jeder andere Teilnehmer
am Zahlungsverkehr.

Um als Glaubiger SEPA umsetzen zu kénnen,

bendtigen Unternehmen eine Glaubiger-ID,
die bei der Bundesbank zu beantragen ist.
Darliber hinaus mussen Kontonummern auf
den europdischen Standard umgestellt wer-
den. Schnittstellen und Prozessmanage-
ment des unternehmenseigenen Zahlungs-
verkehrs sind auf SEPA-Tauglichkeit zu pri-
fen.

Die SEPA-Umstellung bringt aber auch
wichtige rechtliche Fragen mit sich, die im
Gesamtprojekt SEPA-Umstellung friihzeitig
Beachtung finden sollten, weil sich hieraus
erhebliche Weichenstellungen fiir die Pro-
zessanpassung ergeben (kénnen). Aus
rechtlicher Sicht entscheidend ist die Not-
wendigkeit eines sog. ,,SEPA-Mandats" flr
die Einziehung offener Kundenforderungen
(bisher Einzugsermachtigung oder Last-
schrift).

Die Existenz eines ,,SEPA-Mandats" muss
bei der Bank des zur Zahlung Verpflichteten
nachgewiesen werden. Dies erfordert eine
Anpassung der derzeit genutzten Muster-
dokumente durch Erganzung der vorge-
schriebenen SEPA-Textbausteine, nattrlich

unter Beriicksichtigung der spezifischen
Situation des Unternehmens und nach
Prifung, wie sich die zuklnftigen Anforde-
rungen durch SEPA in die bisherigen Pro-
zesse einordnen lassen oder ob Anderun-
gen notwendig sind. Letztlich muss jedes
Dokument im Unternehmen, welches sich
mit Lastschriften, Einzugsermachtigungen
oder Kontoverbindungen befasst (oder
jedenfalls darauf Bezug nimmt), auf seine
Anpassungs- und Erganzungserfordernisse
Uberprift werden.

Bereits bestehende Lastschriftvereinbarun-
gen behalten zwar grundsatzlich auch nach
dem 1. Februar 2014 fir das SEPA-Basis-
Lastschriftverfahren ihre Giltigkeit. Aller-
dings mussen die ,,alten” Einzugsermdchti-
gungen formell zwingend in eine Einzugs-
ermdchtigung nach SEPA-Anforderungen
umgewandelt werden. Hierzu muss der
Schuldner rechtzeitig benachrichtigt werden
- und zwar wiederum unter Verwendung
von Texten, die den rechtlichen Mindest-
anforderungen entsprechen. Auferdem
kommt eine Umwandlung ,alter” Einzugser-
madchtigungen nach den aktuell verfligbaren
Informationen seitens der Deutschen Bun-
desbank wohl nur infrage, wenn bereits eine
schriftliche Einzugsermachtigung im Origi-
nal vorliegt. Eine bisher per Internet oder
Telefon erteilte Berechtigung soll hingegen
nicht SEPA-fahig sein. Dies dlrfte in einer
Vielzahl von Fallen eine Umwandlung un-
mdoglich machen und dazu fihren, dass
ganzlich neue Ermdchtigungen eingeholt
werden missen.



Eine weitere rechtliche Umstellung ergibt
sich aus der Pflicht zur Voranklindigung von
Lastschrifteinziigen. Nach SEPA-Vorgaben
hat diese Vorankindigung mindestens

14 Tage vor der tatsachlichen Einziehung
zu erfolgen. Die Frist soll dem Zahlungs-
pflichtigen die Mdglichkeit geben, den
zugrundeliegenden Sachverhalt zu prifen
und fir die notwendige Deckung seines
Kontos zu sorgen. Der Inhalt der Voran-
kiindigung ist durch die SEPA-Regelungen
detailliert vorgeschrieben. Ubrigens ist bei
jeder Abweichung der Zahlungshéhe oder
des Zahlungstermins von vorherigen Vor-
ankindigungen eine neue Pre-Notification
zu veranlassen.

Soweit Einzelheiten zur Einzugsermachti-
gung und Lastschrift in den Allgemeinen
Geschaftsbedingungen des Unternehmens
dargelegt sind, sollten diese Ausflihrungen
auf ihre ,,SEPA-Stimmigkeit"” Gberprift und
gegebenenfalls angepasst werden. Uber die
AGB oder eine schriftliche Einzelfallregelung

Autor

Frank Schéfer, LL.M.

Rechtsanwalt

Ernst & Young Law GmbH, Hannover
Telefon +49 511 8508 23755
frank.h.schaefer@de.ey.com

kdnnen Unternehmen mit dem Zahlungs-
pflichtigen Ubrigens auch eine Verkirzung
der Frist zur Vorankindigung vereinbaren.
Einzelheiten diesbezlglich bedirfen der
ndheren rechtlichen Untersuchung im Hin-
blick auf das einzelne Unternehmen, um

Fazit und Handlungsempfehlung

Abmahnungen seitens der Verbraucher-
und Wettbewerbszentralen zu vermeiden.
Auch hierzu missen Standardprozesse- und
Dokumente entworfen, rechtlich geprift
und mit den sonstigen Abldaufen im Unter-
nehmen abgestimmt werden.

Bis Anfang Februar 2014 ist nicht mehr viel Zeit. Kénnen die dann notwendigen
SEPA-Mandate im Bedarfsfall nicht nachweisbar vorgelegt werden, drohen Rlickforde-
rungen bereits geleisteter Zahlungen oder zumindest die Nichtnutzbarkeit bestimmter

Zahlungsmittel.

Deshalb sollte spatestens jetzt damit begonnen werden, den IST-Zustand zum Thema
SEPA im eigenen Unternehmen zu ermitteln. Nur so kénnen rechtzeitig die notwen-
digen Mapnahmen umgesetzt werden. Dabei geht es einerseits um Anderungen der
Prozesse im Unternehmen, andererseits aber auch um eine rechtliche Betrachtung,
um die SEPA-Vorgaben zu erfillen und die Folgewirkungen fir regelmapig im Unter-
nehmen benutzte Vertragsdokumente (AGB, Musterschreiben) absehen zu kdnnen.
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Brennpunkt

Fur GropBunternehmen werden Kartelle kiinftig noch teurer

Am 25.06.2013 hat das Bundeskartell-
amt seine iiberarbeiteten Bupgeldleitli-
nien (,,Leitlinien fiir die Bupgeldzumes-
sung in Kartellordnungswidrigkeitenver-
fahren") veroffentlicht. Die Leitlinien
sind auf der Webseite der Behdrde (www.
bundeskartellamt.de) zu finden. Die
Anpassung der Leitlinien war nach dem
Beschluss des Bundesgerichtshofs vom
26.02.2013 (KRB 20/12- Grauzement-
kartell) notwendig geworden.

Gemaf & 81 Abs. 4 GWB kdnnen bei Kartell-
verstdpen gegen Unternehmen Geldbufen
in Hohe von bis zu 10 % des im letzten
Geschaftsjahr erzielten weltweiten Konzern-
umsatzes verhangt werden. Der BGH hatte
entschieden, dass es sich nach verfassungs-
konformer Auslegung bei der 10 %-Grenze
nicht um eine Kappungsgrenze, sondern um
eine Bupgeldobergrenze handelt. Die Unter-
schiede, die sich hierdurch und durch die
neuen Bupgeldleitlinien ergeben, werden

im Folgenden anhand eines beispielhaften
Kartells gezeigt.

Fir die Bestimmung der Geldbufe wird
zunachst der gesetzliche Bupgeldrahmen
ermittelt. Wahrend die Untergrenze des
gesetzlichen Bupgeldrahmens einheitlich
funf Euro betrdgt, betragt die Obergrenze
fur schwere Kartellordnungswidrigkeiten
nach § 81 Abs. 4 Satz 2 GWB bei vorsatz-
licher Zuwiderhandlung 10 % des im Ge-
schaftsjahr vor der Behdrdenentscheidung
erzielten weltweiten Gesamtumsatzes des
Unternehmens. Das bedeutet, die Ober-
grenze des Buf3geldrahmens wird fir jedes
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Unternehmen individuell bestimmt. Bei
fahrldassiger Zuwiderhandlung betragt sie
5 % des erzielten Gesamtumsatzes.

Beispiel

An einem vorsatzlich begangenen
Kartell sind die Unternehmen A
(weltweiter Gesamtumsatz im letzten
Geschaftsjahr vor der Behorden-
entscheidung 100 Mio. Euro), B

(2,5 Mrd. Euro) und C (10 Mrd. Euro)
beteiligt. Die Untergrenze des Buf3geld-
rahmens betragt fir alle Unternehmen
5 Euro, die Bupgeldobergrenze flr

A 10 Mio. Euro, fur B 100 Mio. Euro
und fur C 1 Mrd. Euro.

Im ndchsten Schritt wird die Geldbuf3e
innerhalb des individuell berechneten Bup-
geldrahmens unter Berlicksichtigung des
sog. Gewinn- und Schadenspotentials ermit-
telt. Diesen Begriff hat das Bundeskartell-
amt neu kreiert. Gemeint ist, dass die durch
die konkrete Tat im Wettbewerb erzielten
Vorteile erfasst werden soll. Das Bundeskar-
tellamt geht dabei von einem Gewinn- und
Schadenspotential in Hohe von pauschal

10 % des wahrend der Dauer des Kartellver-
stofes erzielten tatbezogenen Umsatzes
des Unternehmens aus. Der tatbezogene
Umsatz ist der Umsatz, den das Unterneh-
men auf dem von dem Kartell betroffenen
Markt erzielt hat. Sofern die pauschale Fest-
setzung von 10 % im konkreten Fall offen-
sichtlich zu niedrig ist, kann das Bundes-
kartellamt diesen Prozentsatz nach oben
hin erweitern.

Beispiel

Wahrend der dreijahrigen Dauer des
Kartellverstopes erzielte Unternehmen
A mit dem vom Kartell betroffenen Pro-
dukt einen Umsatz von 300 Mio. Euro,
B 450 Mio. Euro und C, genau wie A,
300 Mio. Euro. Das Gewinn- und Scha-
denspotential belduft sich damit auf
jeweils 30 Mio. Euro fir Unternehmen
A und C und auf 45 Mio. Euro flr B.

Im Anschluss daran wird je nach Unter-
nehmensgréfe ein Multiplikationsfaktor
von 2-3 (unter 100 Mio. Euro Gesamtum-
satz) bis zu einem Faktor von 6 (liber
100 Mrd. Euro Gesamtumsatz) auf das
festgesetzte Gewinn- und Schadenspoten-
zial angewendet.

Beispiel

Das so multiplizierte Gewinn- und
Schadenspotential belduft sich flr A auf
90 Mio. Euro (3 x 30 Mio.), fur B auf
191,25 Mio. Euro (4,25 x 45 Mio.) und
far C auf 150 Mio. Euro (5 x 30 Mio.).

In Fallen, in denen der nach der Multiplika-
tion berechnete Wert unterhalb der gesetz-
lichen Bupgeldobergrenze liegt, bildet dieser
Wert in der Regel die Obergrenze fir die
weitere Bupgeldbemessung. In allen ande-
ren Fallen wird keine Eingrenzung des Be-
messungsspielraums innerhalb des gesetz-
lichen Rahmens vorgenommen, d. h. es



bleibt bei der gesetzlichen Buf3geldober-
grenze von 10 % des weltweiten Konzern-
umsatzes.

Beispiel

Far A liegt das multiplizierte Gewinn-
und Schadenspotential mit 90 Mio. Euro
Uber der eingangs individuell berechne-
ten gesetzlichen Buf3geldobergrenze
von 10 Mio. Euro. Daher ist fur A fur die
weitere Bufgeldzumessung eine Buf3-
geldobergrenze von 10 Mio. Euro an-
zusetzen. Fur die beiden anderen
Unternehmen bleibt es dagegen bei
einer durch das Gewinn- und Schadens-
potential errechneten Bupgeldober-
grenze von 191,25 Mio. Euro fir B

bzw. 150 Mio. Euro fir C.

Zuletzt wird das Bupgeld innerhalb des
(eingegrenzten) BuPgeldrahmens nach tat-
und taterbezogenen Kriterien auf Grund-
lage einer Gesamtabwdgung der scharfen-
den und mildernden Faktoren konkret
festgelegt.

Beispiel

Gehen wir davon aus, dass es sich um
ein mittelschweres Kartell handelt, eine
Buf3geldzumessung im mittleren Bereich
damit tatangemessen ware, die am Kar-
tell beteiligten Mitarbeiter von A, B und
C die gleichen Tatbeitrage geleistet
haben und sonst keine scharfenden und
mildernden Faktoren vorliegen. Dann
wirde die Geldbufe fir A 5 Mio. Euro
(0,5 x 10 Mio.) betragen, fur B
95,625 Mio. Euro (0,5 x 191,25 Mio.)
und fur C 75 Mio. Euro (0,5 x 150 Mio.)

Unser Beispiel zeigt: Obwohl A und C die-
selben Umsatze in dem kartellierten Markt
erzielt und die jeweiligen Mitarbeiter sich in
gleicher Weise am Kartell beteiligt haben,
ist die Geldbufe fur C fur die gleiche Tat

15 Mal so hoch wie fur A, obwohl bei C das
kartellierte Produkt nur 1 % am Gesamtum-

satz ausmacht. Der Aspekt der absoluten
Unternehmensgrofe spielte zwar auch
unter den alten Leitlinien eine Rolle. Als
sog. Abschreckungszuschlag wurden Geld-
bufen gegen Grofunternehmen in der
Praxis um bis zu 20 % erhoht. Das jetzt ein-
geflihrte multiplizierte Gewinn- und Scha-
denspotential vervielfacht jedoch die Unter-
schiede der Bupgeldzumessung zwischen
kleineren und groperen Unternehmen. Der
BGH hatte in der Grauzementkartell-Ent-
scheidung mit dem Begriff ,,Ahndungsemp-
findlichkeit" ebenfalls ein neues Wort kreiert.
Diesen Begriff hat das Bundeskartellamt
nun in den neuen Leitlinien aufgenommen.
Gemeint ist damit, dass auch Gropunter-
nehmen eine KartellgeldbuPe empfindlich
splren mussten - als sei dies beim bis-
herigen Bupgeldniveau nicht schon der

Fall gewesen.

Nach den alten Bupgeldleitlinien hatten

die Geldbupen fiir das gleiche Kartell Gbri-
gens wohl wie folgt ausgesehen: Fir A

10 Mio. Euro (eigentlich 300 Mio. Euro tat-
bezogener Umsatz x 15 % zur Berechnung
des sog. Grundbetrags = 45 Mio. Euro, aber
durch die Kappungsgrenze auf 10 % des
weltweiten Gesamtumsatzes begrenzt), fir
B 74,25 Mio. Euro (450 Mio. x 15 % zuzgl.
10 % Abschreckungszuschlag wegen der
Unternehmensgroe) und fir C 54 Mio. Euro
(300 Mio. x 15 % zuzgl. 20 % Abschreck-
ungszuschlag).

Der Prasident des Bundeskartellamts,
Andreas Mundt, duperte zu den Folgen der
Anpassung die Ansicht, dass sich das Buf3-
geldniveau nicht wesentlich a&ndern wirde.
Klar scheint aber zu sein, dass die Geld-
bupen fir kleinere Unternehmen, die nur
in einem Produktbereich tatig sind, kiinftig
geringer ausfallen werden. Fir Konzerne,
die in einer Vielzahl von Markten aktiv sind,
wahrend das Kartell nur ein bestimmtes
Produkt ihres Portfolios betrifft, diirfte

die angepasste BuBgeldbemessung hinge-
gen kiinftig zu noch hdheren GeldbuPen
fUhren.
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Brennpunkt

Chancen und Risiken fiir Verbrauchervertrage/E-Commerce

Umfangreiche Anderungen der Rechts-
grundlagen fiir Verbrauchervertrige/
E-Commerce durch Umsetzung der EU-
Verbraucherrechterichtlinie ab Juni 2014

Mit Geltung zum 13.06.2014 werden sich
die Rechtsgrundlagen fir Geschafte zwi-
schen Unternehmern und Verbrauchern
(Verbrauchervertrage) umfassend andern,
insbesondere soweit es sich um Fernabsatz-
vertrage handelt (E-Commerce). Aber
auch Verbrauchervertrage, die im stationa-
ren Handel abgeschlossen werden, sind von
den Anderungen betroffen. Hintergrund ist
das am 14.06.2013 vom Deutschen Bun-
destag beschlossene ,,Gesetz zur Umset-
zung der Verbraucherrechterichtlinie und
zur Anderung des Gesetzes zur Regelung
der Wohnungsvermittlung”, mit dem die
Vorgaben der EU-Verbraucherrechtericht-
linie 2011/83/EU (nachfolgend ,,VRRL") in
deutsches Recht umgesetzt werden. Bereits
2011 auf EU-Ebene verabschiedet, verfolgt
die VRRL in weiten Teilen das Konzept der
sog. Vollharmonisierung. Entsprechend war
es dem deutschen Gesetzgeber weitgehend
unmoglich, bei der Umsetzung in deutsches
Recht von den Vorgaben der VRRL abzuwei-
chen.

Auch wenn die neuen gesetzlichen Regelun-
gen erst ab dem 13.06.2014 in Kraft tre-
ten, sind die Anderungen gegeniiber der
gegenwartigen Rechtslage Uiberaus zahl-
reich und teilweise so grundlegend, dass
zumindest diejenigen Unternehmen, die

im Bereich E-Commerce aktiv sind, ihre Pro-
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zesse und Rechtstexte zeitnah im Hinblick
auf die bevorstehenden Anforderungen
analysieren sollten, um schlieflich taggenau
(13.06.2014) umstellen zu kdnnen.
Gerade weil eine Ubergangsfrist nicht vor-
gesehen ist, bedarf es einer rechtzeitigen
und grindlichen Vorbereitung, um samt-
liche Regelungen vollstandig und korrekt
anzuwenden und kostentrachtige wettbe-
werbsrechtliche Abmahnungen méglichst
zu vermeiden. Schlieplich erfordert die
neue Rechtslage eine Reihe wirtschaftlicher
Grundsatzentscheidungen, die eine einge-
hende Analyse und einen gewissen Vorlauf
far die Umsetzung notwendig machen.

Als wesentliche Anderungen sind hervor-
zuheben:

Die Informationspflichten, die der Unter-
nehmer bei Verbrauchervertragen (stati-
ondrer Handel sowie Versandhandel) zu
berilcksichtigen hat, werden umfassend
neu gestaltet, das Widerrufsrecht bei
Haustlrgeschaften und im Versandhan-
del sowie die dortigen Informationspflich-
ten weitgehend einander angeglichen.

Das Widerrufsrecht bei ,,aufferhalb von
Geschaftsraumen geschlossenen Ver-
tragen” und Versandhandelsgeschaften
wird grundsatzlich neu geregelt. Es gilt
zukUnftig eine europaweit einheitliche
Widerrufsfrist von 14 Tagen. Im Gegen-
satz zur aktuellen Rechtslage erlischt das
Widerrufsrecht spatestens nach Ablauf
von 12 Monaten und 14 Tagen.

Zukinftig erfordert die Ausliibung des
Widerrufs durch den Verbraucher eine
eindeutige Erklarung, die auch mindlich/
telefonisch, aber nicht mehr allein durch
Ricksendung der Ware erfolgen kann.
Der Unternehmer kann den Verbrau-
chern hierzu zukinftig online ein Wider-
rufsformular zur Verfligung stellen. Dies
erfordert eine Anpassung der Shop-Soft-
ware und der Prozesse, da in diesem Fall
der Zugang des Widerrufs per E-Mail un-
verzlglich bestatigt werden muss.

Die gesetzliche Mdglichkeit, dem Ver-
braucher anstelle des Widerrufsrechts
ein Rickgaberecht einzuraumen, ent-
fallt. Bisher verwendete Rickgabebe-
lehrungen sind durch Widerrufsbeleh-
rungen zu ersetzen. Die gesetzlichen
Ausnahmen vom Widerrufsrecht werden
erweitert. Dadurch stellen sich neue
Anwendungsfragen.

Die Riickabwicklung nach erfolgtem
Widerruf wird beschleunigt: so ist der
Kaufpreis statt bisher 30 Tagen ab dem
13.06.2014 innerhalb von 14 Tagen zu
erstatten. Auferdem hat der Unterneh-
mer dasselbe Zahlungsmittel zu ver-
wenden, mit welchem der Verbraucher
geleistet hat. Der Verbraucher muss die
Ware binnen 14 Tagen ab Mitteilung des
Widerrufs an den Verkdufer zuriicksen-
den. Bis zum Erhalt der Ware steht dem
Unternehmer ein Zurickbehaltungsrecht
hinsichtlich des Kaufpreises zu.



Der Verbraucher muss zuklnftig samt-
liche Waren von sich aus an den Unter-
nehmer zurlicksenden (auch solche, die
nicht per Paket versendet werden kon-
nen) - es sei denn der Unternehmer hat
die Abholung angeboten. Darlber hinaus
sieht das Gesetz vor, dass der Verbrau-
cher die Kosten der Riicksendung tragt,
unabhdngig vom Preis der Ware. Abwei-
chende Regelungen zwischen den Par-
teien sind mdéglich. Hier wird zu beobach-
ten sein, ob die Unternehmen aus Wett-
bewerbsgriinden in Zukunft trotz der Ge-
setzesanderung weiterhin kostenfreien
Rickversand anbieten werden.

Da sich die Anderungen aufgrund der
gesetzlichen Anderungen je nach der Form
des Vertriebs von Waren und Dienstleistun-
gen unterschiedlich auswirken, wird jedes
Unternehmen seine aktuellen Geschaftspro-
zesse, AGB und Vorgehensweisen analysie-
ren massen, um den genauen Anpassungs-
bedarf zu identifizieren. Den stationdren
Handel betreffen die gesetzlich nunmehr
erstmals ausdricklich geregelten Informati-
onspflichten sowie die neuen Voraussetzun-
gen fir die Wirksamkeit der Vereinbarung
zusatzlicher Entgelte (etwa flr Nebenleis-
tungen oder bestimmte Zahlungsmittel).

Im gesamten Versandhandel wird die
Gestaltung von Internetseiten, Onlineshops
und Katalogen daraufhin Gberprift werden
mussen, ob die aktuelle Struktur den neuen
Informationspflichten entspricht. Im Ver-
kaufsprozess muss sichergestellt werden,
dass Informationen korrekt und zum richti-
gen Zeitpunkt zur Verfligung gestellt wer-
den, Kosten fiir den Versand und andere
zusatzliche Kosten und etwaige Nebenleis-
tungen wirksam vereinbart werden.

Sodann muss die Neuregelung des Wider-
rufsrecht des Verbrauchers vorschriftsge-
maf in den Prozess eingebunden und wie-
dergegeben werden, nicht zuletzt im Hin-
blick auf die Vorschriften zur Rickabwick-
lung von Vertragen nach Auslibung des
Widerrufsrechts. Aus wirtschaftlicher Sicht
wird zu Uberlegen sein, in welcher Form die

Neuregelung zu Hin- und Riicksendekosten
umgesetzt werden soll. Speziell den Bereich
E-Commerce wird beschaftigen, dass der
Unternehmer den Kunden nun bereits bei
Beginn des Bestellvorgangs Uber die akzep-
tierten Zahlungsmittel und eventuellen
Lieferbeschrankungen zu informieren hat.

Neben den zahlreichen neuen Anforderun-
gen, die aufgrund des neuen Rechts zu be-
achten sein werden, bietet die Umsetzung
der VRRL fir den Versandhandel jedoch
auch attraktive Méglichkeiten: in Zukunft
kdnnen Unternehmen ihre Kunden inner-
halb der gesamten EU mit einem einzigen,
zentral an den Vorgaben der VRRL aus-
gerichteten Online-Shop oder Katalog
ansprechen, ohne dass eine Anpassung der
Geschaftsprozesse an einzelne nationale
Regelungen des Verbrauchergeschdftes
notwendig wére. Die EU-weite Vereinheit-
lichung der rechtlichen Grundlagen fir Ver-
brauchergeschafte erleichtert die Internati-
onalisierung des eigenen Angebots - und

zwar gerade solchen Unternehmen, die
bisher nicht im Bereich E-Commerce aktiv
waren.

Mit der Analyse der Anpassungen, die das
neue Recht erforderlich machen wird, sollte
zeitnah begonnen werden, damit die an-
schliefende Umsetzung, insbesondere in
Bezug auf Geschaftsbedingungen und Ge-
schaftsprozesse, rechtzeitig erfolgen kann.
Dabei sollten Sie nicht aus den Augen ver-
lieren, im Zuge der Umsetzung der neuen
rechtlichen Vorgaben auch die Chancen, die
das neue Recht bietet, fir Ihr Unternehmen
zu realisieren.
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Rechtsprechung

Die Haftung des Geschaftsfuhrers der Komplementar-GmbH in der GmbH & Co. KG

BGH, Urteil vom 18.06.2013 -

Az.: Il ZR 86/11 und

OLG Karlsruhe, Urteil vom 31.07.2013 -
Az.:7U184/12

Allgemeines

In der typischen GmbH & Co. KG liegt die
einzige Aufgabe der Komplementar-GmbH
in der Flihrung der Geschafte der Komman-
ditgesellschaft. Das Organverhaltnis besteht
in solchen Fallen zwischen dem Geschafts-
flhrer und der Komplementar-GmbH. Das
Anstellungsverhaltnis des Geschaftsfiihrers
kann entweder direkt mit der Kommandit-
gesellschaft oder mit der Komplementar-
GmbH abgeschlossen werden. In der Praxis
sind insbesondere in Konzernen auch Sach-
verhalte anzutreffen, bei denen der Ge-
schaftsflhrer seine Verglitung durch die
Konzernspitze erhdlt und lediglich Organ-
funktionen im Konzern wahrnimmt, ein An-
stellungsvertrag besteht dann weder mit
der GmbH noch mit der KG. Es entspricht
bereits bislang der durchgdngigen héchst-
richterlichen Rechtsprechung, dass in Sach-
verhalten, in denen die alleinige oder
wesentliche Aufgabe einer Komplemen-
tar-GmbH in der Flihrung der Geschafte
einer Kommanditgesellschaft besteht, sich
der Schutzbereich des zwischen der Kom-
plementdr-GmbH und ihrem Geschaftsfih-
rer bestehenden Organ- und Anstellungs-
verhdltnisses im Hinblick auf seine Haftung
aus § 43 Abs. 2 GmbHG im Falle einer sorg-
faltswidrigen Geschaftsfiihrung auf die
Kommanditgesellschaft erstreckt (st. Rspr.
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vgl. nur BGH, Urteil vom 25.02.2002 Il -
Az.: ZR 236/00, BGH, ZIP 2002, 984,
985). Einzelheiten bei der Inanspruch-
nahme des Geschaftsfihrers sind allerdings
bislang umstritten. Der Bundesgerichtshof
und das OLG Karlsruhe haben sich nun in
zwei kurzlich veréffentlichten Urteilen mit
dieser praxisrelevanten Materie befasst

und dabei einige Zweifelsfragen geklart:

Voraussetzungen der Haftung des Ge-
schaftsfiihrers der Komplementar-GmbH

Generell kein Erfordernis eines An-
stellungsvertrags

Der Bundesgerichtshof hatte sich in seiner
Entscheidung vom 18.06.2013 - Az.: Il ZR
86/11 mit der Inanspruchnahme des Ge-
schaftsflhrers einer Komplementar-GmbH
in einer GmbH & Co. KG-Struktur befasst,
dem der Insolvenzverwalter der Komman-
ditgesellschaft die pflichtwidrige Vergabe
von Beratungsleistungen an eine Anwalts-
kanzlei und den Abschluss eines nachtei-
ligen Kooperationsvertrags vorwarf. Ein
Anstellungsverhaltnis des Geschaftsfiihrers
mit der KG bestand nicht, offensichtlich
bestand auch kein Anstellungsvertrag zur
Komplementar-GmbH. Der BGH stellte in
diesem Zusammenhang klar, dass die Exis-
tenz eines Anstellungsverhaltnisses keine
Voraussetzung flr die Einbeziehung der
Kommanditgesellschaft in die Schutz-
wirkung der Organhaftung nach § 43

Abs. 2 GmbHG sei (vgl. BGH, Urteil vom
18.06.2013, Tz. 17). Dies ist konsequent,

da die Haftung des Geschaftsfiihrers gegen-
Uber der GmbH allein aus dem Organver-
haltnis begriindet ist und nicht von der Exis-
tenz eines Anstellungsvertrags abhangt.
Damit entfaltet im Ergebnis nicht etwa ein
bestehendes Anstellungsverhaltnis, son-
dern die Organstellung als solche eine
Schutzwirkung zugunsten der Kommandit-
gesellschaft; es geht damit dogmatisch um
ein eigenes Institut einer gesellschaftsrecht-
lichen Schutzwirkung zugunsten Dritter -
dies wird vom BGH unter Bezugnahme auf
die anerkannte Schutzwirkung von gesetz-
lichen Schuldverhaltnissen, wie der culpa in
contrahendo begriindet (vgl. BGH, Urteil
vom 18.06.2013, Tz. 19). Dies ist ein
neuer Aspekt, da sich der Bundesgerichts-
hof bislang in erster Linie mit der Schutzwir-
kung des Anstellungsverhaltnisses befasst
hatte. Auch das OLG Karlsruhe beschdftigte
sich in einer kurzlich veréffentlichten Ent-
scheidung mit diesem Thema und stellte
fest, dass die Existenz eines Anspruchs der
Kommanditgesellschaft abgeleitet rein aus
organschaftlicher Haftung fraglich sei, da
der Bundesgerichtshof bislang die Schutz-
wirkung des Anstellungsverhaltnisses
betont habe (vgl. OLG Karlsruhe, Urteil
vom 31.07.2013-Az.: 7U 184/12).

Fur die Vertragsgestaltung bedeutet diese
Entscheidung, dass Haftungserleichterun-
gen und sonstige Abreden im Anstellungs-
vertrag vorsorglich auch gegeniber der
Kommanditgesellschaft vereinbart werden
sollten.



Kein Erfordernis eines Gesellschafter-
beschlusses nach § 46 Nr. 8 GmbHG zur
Inanspruchnahme

Flr die Inanspruchnahme des Geschaftsfih-
rers durch die Kommanditgesellschaft ist
kein Gesellschafterbeschluss der Komman-
ditgesellschaft nach & 46 Nr. 8 GmbHG
erforderlich, da es um Anspriche der Kom-
manditgesellschaft geht, fir die § 46 Nr. 8
GmbHG keine Anwendung findet. Eine ent-
sprechende Vorschrift gibt es flr die Kom-
manditgesellschaft nicht (vgl. BGH, Urteil
vom 18.06.2013 Tz. 20). Dies entsprach
schon der bisherigen Linie der Rechtspre-
chung. Nach Auffassung des OLG Karlsruhe
gilt dieser Grundsatz selbst dann, wenn der
Geschaftsflihrer von der Komplementar-
GmbH aus abgetretenem Recht der GmbH &
Co. KG in Anspruch genommen wird (vgl.
OLG Karlsruhe, Urteil vom 31.07.2013 -
Az.:7U 184/12). Es bedarf also in solchen
Fallen weder eines Beschlusses der Gesell-
schafter der Komplementar-GmbH noch der
GmbH & Co. KG. Anders nur, wenn die Kom-
plementar-GmbH eigene Schadensersatzan-
spriiche gegen den Geschaftsfihrer geltend
macht.

Haftungsverzicht durch Einverstandnis
der Gesellschafter auch im Verhaltnis zur
Kommanditgesellschaft

In der GmbH haftet der Geschaftsfiihrer
nicht nach § 43 Abs. 2 GmbHG, wenn er
aufgrund einer Weisung durch die Gesell-
schafterversammlung handelt. Eine Haftung
des Geschaftsfiihrers gegenilber der Kom-
manditgesellschaft ist nach Ansicht des
Bundesgerichtshofs ausgeschlossen, wenn
er im Einverstandnis von samtlichen Gesell-
schaftern der Kommanditgesellschaft han-
delt (vgl. BGH, Urteil vom 18.06.2013 -
Az.: 11 ZR 86/11). Dabei bestehen keine
besonderen Anforderungen an die Aufe-
rungen dieses Einverstandnisses, insbeson-
dere bedarf es keines férmlichen Gesell-
schafterbeschlusses. Ein solches kann auch
stillschweigend vorliegen. Auch im Falle
einer von den Gesellschaftern der Komple-
mentar-GmbH erteilten Weisung ist eine

Haftung des Geschaftsfiihrers ausgeschlos-
sen, sofern diese sachlich vertretbar und
nicht erkennbar ungesetzlich ist (vgl. BGH,
Urteil vom 18.06.2013 - Az.: Il ZR 86/11,
Tz. 33). Vor diesem Hintergrund ist davon
auszugehen, dass auch eine von den Gesell-
schaftern der Kommanditgesellschaft er-
teilte Entlastung einen Haftungsverzicht
gegenliber dem Geschaftsflhrer zur Folge
hat.

Anwendung der fiir die Kapitalgesell-
schaft entwickelten Beweislastregeln be-
treffend die Organhaftpflicht der KG

Im Aktienrecht ist es anerkannt, dass die
Gesellschaft nach § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG
ggf. mit der Erleichterung des § 287 ZPO
darzulegen und ggf. zu beweisen hat, dass
ihr durch ein Verhalten des Vorstandsmit-
glieds in seinem Pflichtenkreis, das mdg-
licherweise pflichtwidrig ist, ein Schaden
entstanden ist; das Vorstandsmitglied hat
dagegen nach § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG dar-
zulegen und zu beweisen, dass es seine
Pflichten nicht verletzt oder jedenfalls
schuldlos gehandelt hat oder dass der
Schaden auch bei einem rechtmépigen
Alternativverhalten eingetreten ware
(standige Rechtsprechung, vgl. BGH, Urteil
vom 15.01.2013 - Az.:11ZR90/11). Diese
Grundsatze werden auch auf Schadenser-
satzanspriche der GmbH gegen den
Geschaftsflihrer aus § 43 Abs. 2 GmbHG
angewendet (BGH, Urteil vom 04.11.2002 -
Az.: 1l ZR 224/00). In der vorliegenden
Entscheidung wendet der BGH diese Grund-
satze im Verhaltnis zwischen der Komman-
ditgesellschaft und dem Geschéaftsflihrer
und damit auch bei einer Personengesell-
schaft an - dies ist konsequent und nicht
Uberraschend.
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Rechtsprechung

Das Urteil des BGH vom 12.03.2013 betrifft die Frage der Nichtigkeit des Ver-
pflichtungs- und Erflillungsgeschafts bei gegen das aktienrechtliche Verbot der
Einlagenriickgewahr verstof3enden Rechtsgeschaften

BGH, Urteil vom 12.03.2013 -
Az.: Il ZR 179/12

Leitsatz

Bei einem Verstof3 gegen § 57 Abs. 1
S. 1 AktG sind weder das Verpflichtungs-
noch das Erflllungsgeschaft nichtig.

Praxisrelevanz

Bei dem vorliegenden Urteil handelt es sich
um eine Grundlagenentscheidung des BGH
zu der umstrittenen Frage nach den Rechts-
folgen eines Verstofles gegen § 57 Abs. 1
S. 1 AktG. Die Ausschittungssperre des § 57
Abs. 1 S. 1 AktG, nach dem Einlagen an
Aktionare nicht zurlickgewahrt werden dir-
fen, dient der Kapitalsicherung und damit
dem Gldaubigerschutz. Die Rechtsfolgen
eines Verstofes gegen § 57 Abs. 1 S. 1 AktG
waren bisher stark umstritten. Mit Urteil
vom 12.03.2013 hat der BGH klarstellend
Stellung bezogen.

Rechtlicher Rahmen

Der Entscheidung des BGH lag dabei
folgender Sachverhalt zugrunde:

Die WH-GmbH war Alleinaktiondrin der
WB-AG, welche samtliche Geschéftsanteile
an der A-GmbH hielt. Vorstandsmitglied der
WB-AG war Prof. |, der gleichzeitig mit
24,99 % an der WH-GmbH beteiligt war.
Seine Ehefrau mit 9,07 %, seine drei Kinder
mit je 17,06 %. Die WB-AG, vertreten durch
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zwei weitere Vorstandsmitglieder, verduferte
samtliche Geschéftsanteile an der A-GmbH
zu einem deutlich unter dem Verkehrswert
liegenden Kaufpreis an die WH-GmbH. Der
Insolvenzverwalter der WB-AG klagte auf
Feststellung der Nichtigkeit des zugrunde-
liegenden Kauf- und Abtretungsvertrages
unter Berufung auf die Ausschittungs-
sperre des § 57 Abs. 1 AktG.

Der BGH entschied, dass ein Verstof3 gegen
§ 57 Abs. 1 AktG weder die Nichtigkeit des
Verpflichtungs- noch des Verfligungsge-
schafts zur Folge habe.

Die Abtretung der Geschaftsanteile sei als
verbotene Einlagenrickgewdhr gem. § 57

Abs. 1 S. 1 AktG anzusehen, weil laut Klager-

vortrag der Kaufpreis in einem objektiven
Missverhadltnis zum Wert der verduf3erten
Geschaftsanteile stand.

Wahrend Ansichten der Literatur die Nichtig-

keit gegen § 57 Abs. 1 AktG verstof3ende
Rechtsgeschafte (Huffer, Aktiengesetz,

10. Auflage, 2012, § 57 AktG Rn. 23 m.w.N.)
oder nur die Wirksamkeit des Erfillungsge-
schafts vertreten, schliept sich der BGH der
Auffassung an, der zufolge ein Verstop
gegen § 57 Abs. 1 AktG weder die Nichtig-
keit des Verpflichtungs- noch des Erfiillungs-
geschéfts begriindet (Schmidt/Lutter, AktG,
2. Auflage 2010, § 57 AktG Rn. 74).

Zwar enthdlt § 57 AktG ein gesetzliches
Verbot i.S.d. § 134 BGB, jedoch trete die

dadurch begriindete Nichtigkeitsfolge nur
ein, soweit sich aus dem Gesetz nicht ein
anderes ergibt, vgl. § 134 HS. 2 BGB. Dies
sei aber unter BerUcksichtigung des § 62
Abs. 1 AktG gerade der Fall. Die Regelungen
der §§ 57, 62 AktG seien nach Auffassung
des BGH dahingehend auszulegen, dass
weder das Verpflichtungs- noch Erfillungs-
geschaft nichtig ist. Die Annahme der
Nichtigkeit fihre zur Konkurrenz von § 62
Abs. 1 AktG mit bereicherungsrechtlichen
Ansprichen und stelle keine angemessene
Ldsung fur den Kapitalschutz der AG dar.
Bei Annahme der Nichtigkeit des Verpflich-
tungsgeschafts konkurriere § 62 Abs. 1
AktG mit den §§ 812 ff. BGB, wobei insbe-
sondere die Einrede der Entreicherung
gem. § 818 Abs. 3 BGB, die Haftungsver-
scharfung nach §§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1
BGB und die Verjahrungsregeln nach

§§ 199, 195 BGB Probleme aufwerfen.

Die Nichtigkeit des Erflllungsgeschafts ver-
starke zwar einerseits den insolvenzrecht-
lichen Schutz (im Insolvenzfall Aussonde-
rungsrecht nach § 47 InsO), fihre aber
andererseits bei Ubertragung von beweg-
lichen Sachen, Grundstiicken und Rechten
insbesondere im Hinblick auf die Verjahrung
zu uneinheitlichen Ergebnissen (Verjahrung
des Herausgabeanspruchs nach § 985

BGB nach 30 Jahren, vgl. § 197 Abs. 1

Nr. 1 BGB; Verjéhrung des Anspruchs aus

§ 62 Abs. 1 AktG gem. § 62 Abs. 3 AktG
nach 10 Jahren).



Gegen die Nichtigkeitsannahme spreche
neben konkurrenzrechtlichen Aspekten fer-
ner der Schutzzweck des § 57 Abs. 1 AktG,
der auf die Erhaltung dem Wert nach und
nicht auf die gegenstandliche Zusammen-

Fazit

setzung des Kapitals ausgerichtet sei. Auf-
grund der haufig bestehenden Ungewiss-
heit Uber die Angemessenheit der Gegen-
leistung und der damit verbundenen Frage,
ob ein Verstop gegen § 57 Abs. 1 AktG

Die Entscheidung des BGH zu § 57 AktG fihrt einerseits zu mehr Rechtssicherheit, da
die Angemessenheit der Gegenleistung keinen Einfluss auf die dingliche Zuordnung
der verbotswidrig ausgekehrten Sachleistungen nimmt. Andererseits kann es natirlich
zu wirtschaftlich unbefriedigenden Ergebnissen kommen, wenn wie vorliegend, die
Aktiengesellschaft insolvent wird und der Insolvenzverwalter seinen Ersatzanspruch
zur Tabelle anmelden muss und ihm kein Aussonderungsrecht zusteht.

Quasi nebenbei hat der BGH Feststellungen bzgl. der Wirksamkeit der Vertretung
der WB-AG beim Abschluss des Kauf- und Abtretungsvertrages durch den Vorstand

getroffen.

Gem. § 112 Abs. 1 AktG wird die Gesellschaft zwar gegentiber Vorstandsmitgliedern
durch den Aufsichtsrat vertreten, jedoch sei die WH-GmbH mangels eines wesent-
lichen Einflusses des Prof. | (nur knapp 25 % Beteiligung) nicht mit einem Vorstands-
mitglied wortlauterweiternd gleichzustellen. Allein eine familidre Verbundenheit zu
anderen Gesellschaftern rechtfertige keine Geschéaftsanteilszurechnung.

Uberhaupt vorliegt, wiirde die Nichtigkeit
des Erflllungsgeschafts zu Unsicherheiten
Uber die dingliche Zuordnung der von der
Gesellschaft weggegebenen Vermdgensge-
genstande fihren und Rechtsunsicherheit
zur Folge haben.
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Rechtsprechung

Zur Nichtigkeit von Beratervertragen mit Aufsichtsratsmitgliedern

OLG Kélin, Urteil vom 28.01.2013 -
Az.:18U21/12

Der Umgang mit Beratervertragen von
Aufsichtsratsmitgliedern mit dem Unter-
nehmen, in dessen Aufsichtsrat sie sitzen,
ist immer wieder Gegenstand zahlreicher
Diskussionen und juristischen Streits.
Der Kolner Zivilsenat konkretisierte nun
die Anforderungen fiir das Mandatierungs-
verhalten von Aufsichtsraten.

Mit Urteil vom 28.01.2013 hat nun das
OLG KoIn zu einigen Fragen Stellung
genommen.

Sachverhalt

Der Klager ist Aktiondr der beklagten Akti-
engesellschaft (AG) und ficht die Entlas-
tungsbeschlisse der Hauptversammlung
fur Vorstand und Aufsichtsrat an. Der Auf-
sichtsratsvorsitzende der Beklagten war
zugleich auch Partner einer Rechtsanwalts-
sozietdt, die fur die Beklagte tatig geworden
ist. Der Aufsichtsrat hatte ohne weitere
Konkretisierung der Beauftragung besagter
Rechtsanwaltssozietdt als ,,ausgelagerte
Rechtsabteilung” zugestimmt. Die im Laufe
des Geschaftsjahres auf Basis dieser Rah-
menvereinbarung erteilten Einzelauftréage
wurden nachtrdglich durch den Aufsichtsrat
genehmigt. Insbesondere wurde die Rechts-
anwaltssozietat mit der Erstellung eines
Leitfadens fur die Hauptversammiung
beauftragt. Der Kldger flhrt nun an, dass
diese Vorgehensweise gegen §§ 113 f.
AktG verstope. Das Landgericht KdIn hat
die Klage abgewiesen. Die hiergegen ge-
richtete Berufung des Klagers hatte Erfolg.
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Entscheidung des OLG Kéin

Die Entlastungsbeschlisse sind nach Auf-
fassung des OLG KdIn anfechtbar, weil
damit ein Verhalten von Vorstand und Auf-
sichtsrat gebilligt wurde, welches in schwer-
wiegender und eindeutiger Weise einen Ver-
stof3 gegen §§ 113 f. AktG darstellt. Das
Oberlandesgericht hat damit weite Teile der
Entscheidung der Vorinstanz revidiert.

Der eindeutige Gesetzesverstof3 liegt nach
Auffassung des OLG K&lIn in der Zustim-
mung von Vorstand und Aufsichtsrat zu
einer nicht genehmigungsfahigen Rahmen-
vereinbarung von Beratungsleistungen.
Nach § 114 AktG seien nur solche Vertrage
mit Aufsichtsratsmitgliedern zuldssig, die
Dienst- oder Werkleistungen betreffen, die
nicht originar in den Aufgabenbereich des
Aufsichtsrats fallen. Zur Vermeidung von
Umgehungen musse der Beratervertrag
daher eindeutige Feststellungen dartiber
ermdglichen, ob die zu erbringende Leis-
tung auper- oder innerhalb des organ-
schaftlichen Pflichtenkreises des Aufsichts-
ratsmitglieds liegt und ob der Vertrag daru-
ber hinaus keine verdeckten Sonderzuwen-
dungen - etwa in Form einer iberhdhten
Verglitung - enthalt. Die speziellen Bera-
tungsgegenstdnde und das dafilr zu ent-
richtende Entgelt seien so konkret zu
bezeichnen, dass sich der Aufsichtsrat ein
eigenstandiges Urteil Gber die Art und den
Umfang der Leistung sowie lber dessen
Hdhe und die Angemessenheit der Vergi-
tung bilden konne. Diese Grundsdtze gelten
indes auch dann, wenn nicht ein Beraterver-
trag mit einem Aufsichtsratsmitglied per-
sonlich in Rede steht, sondern Vertragspart-

ner die Rechtsanwaltssozietdt ist, deren
Partner dem Aufsichtsrat angehort.

Das OLG Koln stellt fest, dass die Betrauung
der Rechtsanwaltssozietdt mit den Aufga-
ben einer ,,ausgelagerten Rechtsabteilung”
derart allgemein gehalten sei, dass sie nicht
nur zuldssige Beratungsfragen umfasse,
sondern auch zur Kontroll- und Beratungs-
funktion des Aufsichtsrats gehérende Tatig-
keiten mit einschlief3e. Beratervertrdge, die
oben stehende Anforderungen nicht erftl-
len, seien gemdp & 134 BGB in Verbindung
mit § 113 f. AktG nichtig.

Die im vorliegenden Fall zu allgemein
gefasste Rahmenvereinbarung wurde auch
nicht in aktienrechtlich relevanter Weise
nachtrdglich konkretisiert. Das OLG KdIn
lie} es insoweit offen, ob eine nachtragliche
Konkretisierung mit anschlieender Geneh-
migung durch den Aufsichtsrat aktienrecht-
lich Uberhaupt zuldssig sei, da es bereits an
einem diesbeziiglichen Sachvortrag fehle.
Zu beachten sind diesbezlglich auch die
Ausfihrungen des OLG KdIn zur Darle-
gungs- und Beweislast. Sei es dem primadr
darlegungsbelasteten Klager, mangels
Kenntnis von den genauen Beratungsleis-
tungen, nicht méglich, die Griinde vorzutra-
gen, warum diese zum organschaftlichen
Pflichtenkreis des Aufsichtsratsmitglieds
gehoren, treffe die Beklagte insoweit eine
sekundare Darlegungslast. Eine pauschale
Behauptung, dass die Leistungen nicht
schon kraft der Organstellung geschuldet
seien, reiche indes nicht aus. Da der Kldger
keine Kenntnis von den konkreten Leistun-
gen gehabt habe und diese auch nicht



haben konnte, treffe die Beklagte insoweit
eine sekunddre Darlegungslast, der sie nicht
gerecht geworden sei.

Die Gesellschaft selbst habe zudem einen
konkreten Beraterauftrag genannt, der
nicht genehmigungsfahig sei. Nicht geneh-
migungsfahig war insbesondere auch der
der Sozietat erteilte Auftrag zur Erstellung
eines Leitfadens fir die Hauptversamm-
lung. Ein solcher Leitfaden diene v. a. als
Orientierungshilfe des Versammlungsleiters
far die Durchfihrung der Hauptversamm-
lung. Die Befassung mit dem Leitfaden
gehdére mithin zum Pflichtenkreis des kraft
Satzung zum Versammlungsleiter bestimm-
ten Aufsichtsratsvorsitzenden. Fir die An-
fertigung durfe dieser zwar auf die Ressour-
cen der Gesellschaft zurickgreifen, beschaf-
tige er sich jedoch selbst mit dieser Auf-
gabe, so sei damit untrennbar die ihm qua
Amt obliegende persdnliche Vorbereitung
an der Durchfiihrung der Hauptversamm-
lung verbunden, fir die er weder kraft
Hauptversammlungsbeschluss noch kraft
Satzung eine Sondervergiitung zu bean-
spruchen habe.

Praxisfolgen

Das OLG K&lIn geht in seiner Entscheidung
auf die von vielen Stimmen im Schrifttum
vertretene Mdglichkeit einer nachtraglichen
Konkretisierung urspriinglich zu unbe-
stimmt formulierter Beratungsvertrage
zwar ein, nimmt hierzu jedoch nicht
abschliefend Stellung. Seine Ausfiihrungen
zur sekundaren Darlegungslast der Beklag-
ten lassen jedoch vermuten, dass es bei
Erheblichkeit dieser Frage eine nachtragli-
che Konkretisierung als zuldssig ansehen
kdnnte.

Hinweis

Beratungsgegenstdande und das daflr
zu entrichtende Entgelt sind so konkret
zu bezeichnen, dass sich der Aufsichts-
rat ein eigenstandiges Urteil Gber die
Art und den Umfang der Leistung sowie
Uber die H6he und die Angemessenheit
der Vergttung bilden kann.
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Rechtsprechung

Die ,,Google"-Entscheidung des BGH

BGH, Urteil vom 14.05.2013 -
Az.:VIZR 269/12

Die Internet-Suchmaschine ,,Google" unter-
breitet dem Nutzer wahrend der Eingabe
von Suchbegriffen Vorschlage zur Vervoll-
standigung der Suchanfrage. Mit dieser
Autocomplete-Funktion” werden dhnliche
Suchbegriffe angezeigt, die andere Nutzer
verwandt haben. Die angezeigten Vor-
schldage werden auf Basis eines Algorithmus
ermittelt, der u. a. auch die Suchanfragen
anderer Nutzer sowie deren Anzahl einbe-
zieht. Gegenstand der medialen Berichter-
stattung wurde diese Funktion angesichts
einer Klage von Bettina Wulff, die sich dage-
gen wandte, dass bei einer Eingabe ihres
Namens in die Suchmaske von Google dis-
kreditierende Suchbegriffe vorgeschlagen
wurden, die eine frihere Tatigkeit im Rot-
lichtmilieu nahelegten. Unterstitzung findet
sie dabei mdglicherweise beim BGH, der
nunmehr in einem ahnlich gelagerten Fall
entschieden hat, dass der Vorschlag der
Worte ,,Scientology” und ,,Betrug" in Kom-
bination mit dem Namen des Kldgers als
alternative Suchbegriffe eine Verletzung
des Personlichkeitsrechts darstellt. Die Vor-
instanzen hatten eine Personlichkeitsrechts-
verletzung demgegeniber verneint, weil
der Nutzer erkenne, dass die vorgeschla-
genen Erganzungen keine eigenstandige
inhaltliche Aussage bildeten, sondern nur
auf technischem Weg entstiinden.
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Personlichkeitsrechtsverletzung durch
Autocomplete-Funktion

Der BGH bejaht eine Verletzung des Person-
lichkeitsrechts durch die automatischen
Ergdnzungen, sofern sich aus der Kombina-
tion zwischen Suchwort und dem jeweiligen
Ergdanzungsvorschlag ein verletzender Aus-
sagegehalt ergibt.

Seine Entscheidung begriindet der BGH
dabei damit, dass mit der Nennung der
negativ konnotierten Begriffe ,,Scientology”
bzw. ,,Betrug" bei Eingabe des Namens des
Klagers eine Aussage dahingehend getrof-
fen werde, dass zwischen dessen Person
und den genannten Begriffen ein sachlicher
Zusammenhang bestiinde. Zumindest halte
der Nutzer einen solchen Zusammenhang
fir mdéglich, da Google keine beliebigen
Suchvorschldge prasentiere, die nur zufal-
lige , Treffer" lieferten. Das Suchprogramm
bertcksichtige vielmehr die schon gestell-
ten Suchanfragen und prasentiere dem Nut-
zer die Wortkombinationen als Ergdnzungs-
vorschlage, die am haufigsten zu dem frag-
lichen Suchbegriff eingegeben worden
seien. Das geschehe in der Erwartung, dass
die mit dem Suchbegriff bereits verwandten
Wortkombinationen - je haufiger desto
eher - dem aktuell suchenden Internetnutzer
hilfreich sein kdnnten, weil die ergdnzend
angezeigten Wortkombinationen inhalt-
liche Bezlige zu dem Suchbegriff wider-
spiegelten.

Storerhaftung des Suchmaschinen-
betreibers

Fur derartige Persodnlichkeitsrechtsverlet-
zungen soll der Suchmaschinenbetreiber
nach der Entscheidung des BGH unter dem
Gesichtspunkt der sog. Stérerhaftung ver-
antwortlich gemacht werden kénnen. Haf-
tungsmapstab ist dabei letztlich & 7 TMG.
Vorliegend geht es nach Ansicht des BGH
nicht um eine Durchleitung, Zwischenspei-
cherung oder Speicherung fremder Inhalte,
sondern vielmehr um eigene Inhalte des
Suchmaschinenbetreibers. Die vorgeschla-
genen alternativen Suchbegriffe seien
Resultat einer Auswertung des Nutzerver-
haltens durch Google, so dass auch die
Verkntpfung von Suchwort mit den Ergén-
zungsvorschldgen unmittelbar von Google
stammten. Fir eine Haftungsbeschrankung
gem. §§ 8 - 10 TMG sei somit kein Raum.

Das Suchmaschinenangebot von Google
ziele allerdings grundsatzlich nicht auf eine
Rechtsverletzung in Gestalt einer gegen
eine bestimmte Person gerichtete unwahre
Tatsachenbehauptung. Ehrverletzende
Begriffsverbindungen kdnnten vielmehr nur
durch das Hinzutreten eines bestimmten
Nutzerverhaltens entstehen. Indem Google
jedoch die Abfragedaten der Nutzer verar-
beite und die entsprechenden Begriffsver-
bindungen bilde, sei Google fir die diesbe-
zlglichen Suchvorschlage verantwortlich.
Entscheidend fir eine Haftung sei daher,



ob Google hinreichende Vorkehrungen
getroffen habe, um zu gewahrleisten, dass
die generierten Suchvorschldage keine
Rechte Dritter verletzten. Voraussetzung
einer Haftung des Betreibers einer Such-
maschine mit entsprechender Autocomplete-
Funktion sei daher eine Verletzung von Pri-
fungspflichten. Die Grenze einer solchen
Pflicht zur Uberpriifung bilde dabei der
Gesichtspunkt der Zumutbarkeit.

Zumutbarkeit als Priifungsmapstab
Danach sei der Betreiber einer Suchma-
schine grundsatzlich nicht verpflichtet, die
durch eine Software generierten Sucher-
ganzungsvorschldge generell vorab auf
etwaige Rechtsverletzungen zu Uberprifen.
Nach Auffassung des BGH wirde dies den
Betrieb einer Suchmaschine mit einer Such-
erganzungsfunktion unzumutbar erschwe-
ren, wenn nicht sogar unmdoglich machen.
Den Betreiber einer Suchmaschine treffe
deshalb grundsatzlich erst dann eine Pri-
fungspflicht, wenn er Kenntnis von der
Rechtsverletzung erlange. Weise ein Betrof-
fener den Betreiber einer Internet-Suchma-
schine auf eine rechtswidrige Verletzung
seines Persdnlichkeitsrechts hin, sei dieser
verpflichtet, derartige Verletzungen zu-
kinftig zu verhindern. Kommt der Such-
maschinenbetreiber dem nicht nach,
stehen dem Betroffenen Unterlassungs-
und ggf. - abhangig von dem konkreten
Einzelfall - Schadensersatzanspriiche zu.
Eine generelle Verpflichtung zu einer pra-
ventiven Filterung im Hinblick auf mdgliche
Personlichkeitsrechtsverletzungen besteht
demgegeniber nach Auffassung des BGH
nicht bzw. allenfalls flr bestimmte Bereiche,
wie etwa Kinderpornografie.

Fazit

Die Entscheidung des BGH ist in ihrer Tendenz, das Personlichkeitsrecht des Einzelnen
zu starken, ausdricklich zu begrifen. Gleichwohl dirfte sie in der Praxis nur schwer
umzusetzen sein, nachdem offen bleibt, wie Prifpflichten seitens eines Suchmaschi-
nenbetreibers kiinftig auszugestalten sind, um eine Stérerhaftung sicher auszuschlie-
Ben. Dies gilt umso mehr, als nicht ohne weiteres objektiv zu definieren ist, wann eine
Personlichkeitsverletzung vorliegt und wann ein Einschreiten aufgrund des Hinweises
eines Betroffenen tatsachlich indiziert ist. Im Ergebnis kdnnte sich fiir Google daher
eine vollstandige Deaktivierung der ,,Autocomplete-Funktion” als praktikabelste Ma3-
nahme herausstellen.

FUr die Praxis ist festzuhalten, dass rechtsverletzende Suchbegriffe, die von der Auto-
complete-Funktion von Google vorgegeben werden, kiinftig nicht mehr hingenommen
werden missen. Betroffene kdnnen sich vielmehr aktiv gegen die Anzeige entspre-
chender Vorschldage zur Wehr setzen. Das gilt nicht nur fir Privatpersonen, sondern
auch - und gerade - fiir Unternehmen, sofern deren geschaftliches Ansehen durch
entsprechende Suchbegriffsvorschldge beeintrachtigt wird.
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Rechtsprechung

Ausschliepung eines Gesellschafters aus einer zweigliedrigen GmbH aus wichtigem Grund

OLG Stuttgart, Hinweisbeschluss vom
13.05.2013-Az.:14U12/13

Das OLG Stuttgart hat sich in einem
jingst ergangenen Beschluss mit den An-
forderungen der Abberufung eines alleini-
gen Gesellschafter-Geschaftsfiihrers in
einer zweigliedrigen GmbH aus wichtigem
Grund sowie den Voraussetzungen der
Ausschliefung eines Gesellschafters
ebenfalls aus wichtigem Grund befasst.

Entscheidung

Mit einer interessanten Uberlegung hat das
OLG Stuttgart in einem aktuellen Beschluss
die Zurlckweisung einer Berufung ange-
kiindigt, in dem die Abberufung eines Mehr-
heitsgesellschafters als Geschaftsflihrer
einer zweigliedrigen GmbH beschlossen
werden sollte, ein wichtiger Grund jedoch
nach Auffassung des Gerichts nicht vorlag.
Anlass war eine Anfechtungs- und Be-
schlussfeststellungsklage, die der Minder-
heitsgesellschafter der GmbH gegen diese
gefihrt hat, um zum einen die von ihm
angestrebte Abberufung des Mehrheitsge-
sellschafters und alleinigen Geschaftsfiih-
rers der GmbH aus wichtigem Grund sowie
die fristlose Kiindigung des Geschaftsfih-
rerdienstvertrags zu erreichen und zum
anderen die gegen ihn gerichtete Ausschlie-
Bung aus der Gesellschaft durch zwangs-
weise Abtretung seines Geschaftsanteils zu
verhindern. Der Mehrheitsgesellschafter
hatte bei der Beschlussfassung zundchst
mitgestimmt und danach festgestellt, dass
der Beschluss Uber seine Abberufung nicht
gefasst worden sei. Der Minderheitsgesell-
schafter hatte daraufhin Anfechtungsklage
erhoben, verbunden mit der Feststellung,

22 | Corporate Law Newsletter 4/2013

dass die Abberufung aus wichtigem Grund
doch beschlossen worden sei. Der Mehr-
heitsgesellschafter sei von der Abstimmung
ausgeschlossen gewesen.

Das OLG Stuttgart stellt in seinem Beschluss
fast lehrbuchartig die Voraussetzungen flr
die Abberufung eines alleinigen Gesellschaf-
ter-Geschaftsfiihrers einer personalistisch
strukturierten GmbH aus wichtigem Grund
sowie die Ausschliefung eines Gesellschaf-
ters aus wichtigem Grund dar.

Zu den Anforderungen an die Abberufung
des alleinigen Gesellschafter-Geschaftsfih-
rers einer zweigliedrigen GmbH aus wichti-
gem Grund fiihrt das OLG Stuttgart aus,
dass ein wichtiger Grund fir die Abberu-
fung eines Geschaftsfihrers einer GmbH
nach § 38 Abs. 2 GmbHG besteht, wenn
das Verbleiben des Geschaftsflihrers fir die
GmbH unzumutbar ist. Dies sei aufgrund
einer Abwdgung aller im konkreten Fall
wesentlichen Umstdnde zu entscheiden,
wobei insbesondere die Schwere der dem
Geschaftsfihrer zur Last fallenden Verfeh-
lungen, deren Folgen fir die Gesellschaft,
der durch sie verursachte Vertrauensver-
lust, das Ausmaf3 des beiderseitigen Ver-
schuldens, die Grope der Wiederholungs-
gefahr von pflichtwidrigem Verhalten, die
Dauer der Tatigkeit des Geschaftsfihrers
fur die Gesellschaft und dessen besondere
Verdienste um das Unternehmen bei der
Interessenabwadgung zu bertcksichtigen
sind. Grundsatzlich kdnnten gerade schwer-
wiegende Pflichtverletzungen des Geschafts-
fUhrers einen wichtigen Grund fur die Abbe-
rufung bilden. Zu bertcksichtigen seien
andererseits jedoch auch Aspekte wie eine

langjahrige Tatigkeit des Geschaftsfihrers
fur die Gesellschaft sowie der Umstand,
dass sich bis zu der streitgegenstandlichen
Beschlussfassung Uber ldngere Zeit keine
Beanstandungen ergeben hatten. Auch die
Hohe der Kapitalbeteiligung des (Gesell-
schafter-) Geschaftsfihrers an der Gesell-
schaft sei im Rahmen der Abwdagung zu
bertcksichtigen.

Auperdem fuhrt das OLG Stuttgart zu den
Anforderungen an die Ausschliefung eines
Gesellschafters aus einer personalistisch
strukturierten GmbH aus, dass fir die
GmbH ein Ausschliefungsrecht anerkannt
sei, wenn der Gesellschafter aus einem in
seiner Person liegenden Grund fir die
Gesellschaft untragbar geworden sei. Ein
wichtiger Grund liege vor, wenn das Verblei-
ben des Gesellschafters in der Gesellschaft
eine gedeihliche Fortfiihrung des Unterneh-
mens in Frage stellen wiirde oder wenn aus
sonstigen Griinden die Fortsetzung des
Gesellschaftsverhdltnisses mit ihm fur die
Ubrigen Gesellschafter unzumutbar sei.

Die Feststellung eines wichtigen Ausschlie-
Bungsgrundes setze daher eine Gesamt-
wirdigung samtlicher Umstande voraus.
Mehrere Vorwirfe, die jeweils flr sich
alleine nicht die Voraussetzungen eines
wichtigen Grundes erflillten, konnten in
ihrer Gesamtheit fir eine Ausschliefung
genigen. Verschulden des auszuschlief3en-
den Gesellschafters sei nicht erforderlich.

Ein weiterer Aspekt, zu dem der Beschluss
Stellung nimmt, ist, unter welchen Voraus-
setzungen bei der Abstimmung Uber die
Abberufung eines Geschaftsfiihrers einer
GmbH aus wichtigem Grund ein Stimm-



rechtsausschluss eingreift. Ein Gesellschaf-
ter kann bei seiner Bestellung zum Ge-
schaftsfihrer ebenso wie bei dem Widerruf
der Bestellung grundsatzlich mitstimmen.
Eine Abberufung gegen den Willen des Mehr-
heitsgesellschafters wird daher regelmafig
nur dann gelingen, wenn er wegen Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes selbst nicht
abstimmen darf (§ 47 Abs. 4 GmbHG) . Es
ist in Rechtsprechung und Literatur umstrit-
ten, ob ein Gesellschafter-Geschaftsfihrer
von der Beschlussfassung Uber seine Abbe-
rufung aus wichtigem Grund stets ausge-
schlossen ist, unabhdngig davon, ob sich
spater herausstellt, dass der wichtige Grund
vorlag oder nicht. Gegenauffassungen
machen - mit Unterschieden in den Details -
einen Stimmrechtsausschluss davon abhan-
gig, ob tatsachlich ein wichtiger Grund vor-
liegt. Im vorliegenden Fall kommt das OLG
Stuttgart zu dem Ergebnis, dass es auf den
oben dargestellten Streit nicht ankomme.
Es kdnne dahingestellt bleiben, ob ein
Stimmrechtsausschluss schon allein deshalb
vorgelegen habe, weil es um eine Abberu-
fung aus wichtigem Grund gegangen sei,
auch wenn tatsachlich kein wichtiger Grund
vorlag. Wenn man das annehme, sei zwar
die Stimme des Mehrheitsgesellschafters
nicht zu zadhlen, doch sei dann auch die
Stimmabgabe des Minderheitsgesellschaf-
ters nichtig. Der Senat flhrt dazu aus: ,,Da
ein wichtiger Grund fehlte, war die Zustim-
mung des Minderheitsgesellschafters zu
dem Beschlussantrag - zumindest unter den
hier vorliegenden Umstédnden - treuwidrig
und damit unwirksam. Es gilt jedenfalls
unter den Umsténden des Streitfalls Ent-
sprechendes wie fir den Fall der Versagung
der Zustimmung zu einem auf die Abberu-
fung aus wichtigem Grund gerichteten
Beschlusses bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes. Dass eine solche Versagung dann
treuwidrig ist, entspricht gefestigter Auf-
fassung, die der Senat teilt. Aus den glei-
chen Griinden ist umgekehrt auch hier die
in Frage stehende Zustimmung zur Abbe-
rufung des Mehrheitsgesellschafter-Ge-
schéftsfihrers in der zweigliedrigen, per-
sonalistisch strukturierten GmbH treuwidrig,
eben weil ein wichtiger Grund tatsdchlich
nicht vorlag.”

Fazit

Die Zustimmung des Minderheitsgesellschafters zu dem Beschlussantrag, den Mehr-
heitsgesellschafter-Geschaftsfihrer der zweigliedrigen Gesellschaft aus wichtigem
Grund abzuberufen sowie aus wichtigem Grund aus der Gesellschaft auszuschliefen,
kann treuwidrig und damit nichtig sein, wenn der erforderliche wichtige Grund fehit.
Gerade bei einer zweigliedrigen GmbH stellen Rechtsprechung und Literatur strenge
Anforderungen an die Abberufung von Geschaftsflihrern und an die Ausschliefung
von Gesellschaftern aus wichtigem Grund, um zu verhindern, dass der eine Gesell-
schafter die Tatigkeit des anderen beliebig beenden kann.
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Rechtsprechung

Abberufung eines Vorstandsmitglieds aus wichtigem Grund

OLG Stuttgart, Urteil vom 28.05.2013 -
Az.:2005/12

Ausgangsfall

Der Klager, Vorstandsmitglied einer Aktien-
gesellschaft, wurde durch Aufsichtsratsbe-
schluss aus wichtigem Grund als Vorstand
abberufen. Grund daflr war, dass dieses
Vorstandsmitglied ein Schreiben an einen
Kreditgeber der Aktiengesellschaft versandt
hatte mit der Ankiindigung, dass die nachste
Darlehensrate nicht zum vereinbarten Zeit-
punkt, sondern allenfalls erst drei Monate
spater bedient werde. Entsprechend dieser
AnklUndigung verfuhr der Klager dann auch.
Die nicht fristgerechte Zahlung berechtigte
den Kreditgeber, das noch mit etwa

EUR 6 Mio. valutierende Darlehen sofort
fallig zu stellen. Dementsprechend meint
der Aufsichtsrat, der Klager habe die Gesell-
schaft mit dieser Ankindigung pflichtwidrig
in grope Gefahr gebracht. Der Kldger habe
es auch pflichtwidrig unterlassen, fir die
erforderliche Liquiditat zur rechtzeitigen
Bedienung des Darlehens zu sorgen. Dieses
zweite Argument brachte der Aufsichtsrat
aber erst in seinem letzten erstinstanzlichen
Schriftsatz vor. Mit seiner Klage wollte der
Klager seine Vorstandsbestellung durch
Urteil wieder herstellen lassen. Die Klage
war dabei gegen die Aktiengesellschaft ge-
richtet, diese vertreten durch ein nament-
lich benanntes Aufsichtsratsmitglied, an das
die Klage dann auch zugestellt wurde. Das
Landgericht wies die Klage ab. Das Oberlan-
desgericht Stuttgart (OLG) mdochte die zu-
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lassige Berufung des Klagers zurlickweisen.
In seiner Entscheidung geht das OLG auf
eine Reihe prozess- und aktienrechtlicher
Aspekte ein. Die beiden wichtigsten werden
im Folgenden dargestellt.

Trotz Falschbezeichnung in der Klage kein
Vertretungsmangel auf Beklagtenseite
Die Zulassigkeit der Klage wird nicht etwa
durch einen Vertretungsmangel in Frage
gestellt. Zwar wird die Aktiengesellschaft

im Prozess gegeniber - amtierenden wie
bereits ausgeschiedenen - Vorstanden
gemdp & 112 AktGi.V.m. § 51 ZPO nicht
etwa durch einzelne Aufsichtsratsmitglieder,
sondern durch den gesamten Aufsichtsrat
vertreten. Gemaf3 dem OLG ist die Klage im
vorliegenden Fall aber dahingehend auszu-
legen, dass sie von Anfang an gegen die
Aktiengesellschaft, vertreten durch den
gesamten Aufsichtsrat, gerichtet war. Aner-
kannt ist, dass eine Klage gegen eine Akti-
engesellschaft, vertreten durch den Auf-
sichtsratsvorsitzenden, mangels anderer
Anhaltspunkte dahingehend auszulegen ist,
dass die Gesellschaft durch den Aufsichtsrat
als Gesamtorgan vertreten wird und die
Klage dabei dem Aufsichtsratsvorsitzenden
lediglich zugestellt werden soll. Dem OLG
zufolge gilt dieser Auslegungsgrundsatz
hier mangels entgegenstehender Anhalts-
punkte entsprechend. In rechtlicher Hin-
sicht gendgt flr die wirksame Klageerhe-
bung bereits die Zustellung der Klageschrift
an ein einziges Aufsichtsratsmitglied.

Kein unzuldssiges Nachschieben von
Abberufungsgriinden

Das OLG ist der Uberzeugung, dass hier
auch nicht in unzuldssiger Weise ein Grund
far den Widerruf der Bestellung nachge-
schoben worden ist. Sofern ein Abberu-
fungsgrund bereits vor dem Abberufungs-
beschluss des Aufsichtsrats bestanden hat,
kann dieser zwar zur Begriindung der Abbe-
rufungsentscheidung nachgeschoben wer-
den, wenn der Aufsichtsrat zuvor einen ent-
sprechenden Beschluss gefasst hat und die
Vorstandsbestellung inzwischen nicht ohne-
hin wegen Zeitablaufs beendet ist. Kannte
der Aufsichtsrat den nachgeschobenen
Abberufungsgrund aber schon, ohne dass
er seine Abberufungsentscheidung auf die-
sen Grund (mit) gestltzt hatte, kann dieser
Grund regelmapig nicht mehr fir die Abbe-
rufung herangezogen werden.

Nach Ansicht des OLG liegt hier nicht das
Nachschieben eines Abberufungsgrundes
vor, sondern es handelt sich um ein und
denselben Abberufungsgrund. Rechtlich
entscheidend fir die Frage, ob ein Nach-
schieben von Griinden vorliegt, ist nach
Ansicht des OLG letztlich nur, ob ein neuer
Lebenssachverhalt vorgetragen wird oder
ob es sich - wenn auch mit einer anderen
rechtlichen Beurteilung oder mit einem
anderen Schwerpunkt des an den Lebens-
sachverhalt geknlpften Vorwurf - weiterhin
um den im Kern identischen Lebenssachver-
halt zur Rechtfertigung der Abberufung
handelt. Gemessen daran stehen hier die



schriftliche Ankindigung, die Darlehensrate
nicht fristgerecht zu bezahlen, und die
Nichtzahlung der Darlehensrate in einem
S0 engen Zusammenhang, dass eine Auf-
spaltung dieses einheitlichen Sachverhalts
kinstlich ware und deshalb ein einheitlicher
Abberufungsgrund vorliegt.

Sofern nach den Kriterien des OLG ein ein-
heitlicher Abberufungsgrund vorliegt, kann
somit ein weiterer Aspekt dieses Grundes
zulassigerweise auch nachtraglich geltend
gemacht werden, ohne dass es eines neuen
Aufsichtsratsbeschlusses bedarf.
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Rechtsprechung

Verstofe gegen Datenschutzrecht kdnnen auch von Wettbewerbern angegriffen werden

OLG Hamburg, Urteil vom 27.06.2013 -
Az.:3U26/12

Das OLG Hamburg hat eine fehlende
Datenschutzerklarung auf einer Home-
page nicht nur als Verstof3 gegen Daten-
schutzrecht angesehen, sondern gleich-
zeitig als Wettbewerbsverstof}, der von
Konkurrenten vor Zivilgerichten geriigt
werden kann.

Selten Sanktionen nach Datenschutz-
recht

Zweck des Bundesdatenschutzgesetzes
(,BDSG"), aber auch des Telemedienge-
setzes (,,TMG"), ist es, den Einzelnen da-
vor zu schitzen, dass Behérden oder Unter-
nehmen sein Recht auf informationelle
Selbstbestimmung beeintrachtigen.

Im BDSG und im TMG sind zwar Sanktionen
fUr Verstope gegen Datenschutzrecht vorge-
sehen, die jedoch selten vollzogen werden.
Einerseits sind die Datenschutzbehdrden
foderal zersplittert. Andererseits kann es
auch an der fehlenden personellen Ausstat-
tung der Behorden liegen. Mangelhafte oder
fehlende Datenschutzerkldarungen wurden
somit bislang hochst selten geahndet.

Sanktionen des Wettbewerbsrechts
Datenschutzverstdpe kdnnen flr Unterneh-
men aber auch Uber die Sanktionen des
Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(,UWG") relevant werden. Uber § 4 Nr. 11
UWG sind auch solche Handlungen wettbe-
werbswidrig, die einer gesetzlichen Vor-
schrift zur Regelung des Marktverhaltens im
Interesse der Marktteilnehmer zuwiderlau-
fen. Beispiele hierflr sind technische Rege-
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lungen, die dem Schutz der Verbraucher
dienen, lebensmittelrechtliche Kennzeich-
nungspflichten oder die Impressumspflicht
nach & 5 Abs. 1 TMG.

Ob datenschutzrechtliche Vorschriften einen
Wettbewerbsversto nach § 4 Nr. 11 UWG
begriinden, Idsst sich nicht pauschal beant-
worten. Trifft dies jedoch zu, kénnten auch
Konkurrenten, Verbraucher- und Unterneh-
merverbande Datenschutzverstéf3e verfol-
gen. Neben der Unterlassung von Daten-
schutzverstéf3en und gegebenenfalls Scha-
densersatz kdme auch die Herausgabe des
etwa durch datenschutzrechtswidrige Praxis
erzielten Gewinns an den Bundeshaushalt
als Sanktion in Betracht, die so genannte
Gewinnabschdpfung. Auch diein § 12

Abs. 3 UWG vorgesehene Befugnis, das
Urteil in einem Wettbewerbsprozess zu ver-
offentlichen, kdnnte flr die in einem Prozess
unterlegenen Unternehmen schmerzhaft
sein.

Bisherige Entscheidungen zu Daten-
schutzrecht und UWG

Das OLG Stuttgart (Urteil vom 22.02.2007
- Az.: 2 U 132/06) vertrat die Ansicht, dass
§ 28 Abs. 3 BDSG (grundsatzliches Verbot
der Nutzung personenbezogener Daten fir
Zwecke der Werbung) eine Vorschrift im
Sinne des § 4 Nr. 11 UWG sei. Die Weiter-
gabe von Kundendaten an ein Direktmarke-
tingunternehmen kénne daher auch von
einem Wettbewerber unterbunden werden.

Das OLG Karlsruhe hatte den Fall zu ent-
scheiden (Urteil vom 09.05.2012 - Az.:
6 U 38/11), dass ein Stromanbieter ehe-
malige Kunden anschrieb und seine Tarife

denen des neuen Anbieters und Klagers
gegeniberstellte. Diese Nutzung personen-
bezogener Daten ehemaliger Kunden
(Name, Anschrift sowie die Information, flr
welchen neuen Anbieter sich der Kunde ent-
schieden hat) sei gemap § 4 BDSG unzulas-
sig und gleichzeitig ein Wettbewerbsver-
stof3. Weder hatten die Kunden in diese Art
der Nutzung ihrer Daten eingewilligt noch
greife ein sonstiger Erlaubnistatbestand fir
die Datennutzung (§ 28 BDSG) ein. §§ 4
Abs. 1, 28 BDSG wirden den Umgang mit
personenbezogenen Daten auch flir Zwecke
der Werbung regeln und damit auch dem
Schutz von Kunden im Zusammenhang mit
ihrer Marktteilnahme regein.

Das OLG Minchen stellte kurz zuvor noch
fest (Urteil vom 12.01.2012 - Az.: 29U
3926/11), dass das Datenschutzrecht das
Personlichkeitsrecht schiitze, nicht aber die
Rolle als Marktteilnehmer, § 4 Nr. 11 UWG
also bei einem Datenschutzverstof’ nicht
eingreife. Auch in diesem Fall ging es um
die Nutzung von Kundendaten zu Werbe-
zwecken.

Konkret zur Frage nach der wettbewerbs-
rechtlichen Relevanz einer Datenschutzer-
klarung auf einer Homepage hat das KG
Berlin (Beschluss vom 29.04.2011 -
Az.:5W 88/11) entschieden, § 13 TMG
sei keine das Marktverhalten regelnde Vor-
schrift. § 13 TMG schreibt vor, den Nutzer
von Telemedien (z. B. Onlineangebote von
Waren oder Internet-Suchmaschinen) Uber
Art, Umfang, Zweck und gegebenenfalls
auch den Ort der Datenverarbeitung auf-
zuklaren. Dies geschieht in der Regel Gber
eine Datenschutzerklarung.



Der Entscheidung des KG Berlin lag der Fall
zu Grunde, dass ein Webseiteninhaber auf
seiner Homepage einen ,,Gefallt-mir-Button”
installiert hatte, ohne die Benutzer der Web-
seite ausdricklich auf die damit verbundene
Datenlbertragung hinzuweisen. Begriindet
wurde die Entscheidung damit, dem Gesetz-
geber sei es bei § 13 TMG allein darum
gegangen, dem Nutzer einen Uberblick iber
den Umgang mit seinen personenbezogenen
Daten zu verschaffen.

Entscheidung des OLG Hamburg

Das OLG Hamburg argumentiert aber nun,
dass sich aus den Erwagungsgriinden der
Datenschutzrichtlinie 95/46/EG ergebe,
dass die Informationspflichten des § 13
TMG Uber den Umgang mit personenbe-
zogenen Daten nicht nur dem Schutz von
Verbraucherinteressen, sondern auch den
Entfaltungsmdglichkeiten von Konkurren-
ten dienen sollen. Es sollten gleiche Wett-
bewerbsbedingungen fir alle geschaffen
werden.
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Bedeutung fiir die Praxis

Unternehmen ist zu raten, ihre Datenschutz-
erkldarungen zu Gberprifen, um Abmahnun-
gen und Verbotsverfahren von Konkurren-
ten vorzubeugen. Auch sonstige Verstéfe
gegen Datenschutzrecht wie etwa die feh-
lende Einwilligung in Direktmarketingmap-
nahmen kénnen Ansatzpunkt fir ein gericht-
liches Vorgehen eines Konkurrenten sein.
Hiervon unberihrt bleibt das Risiko der Ver-
folgung durch Aufsichtsbehdrden.
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Rechtsprechung

Insolvenzanfechtung - Wegfall der Glaubigerbenachteiligung bei Rlickzahlung eines
Gesellschafterdarlehens und Auswirkungen einer teilweisen Rickflihrung eines
besicherten Darlehens durch Erstattung des Gesellschafters

BGH, Urteil vom 04.07.2013 -
Az.:IXZR 229/12

Sachverhalt

Der Gesellschafter einer GmbH (fortan:
Gesellschaft) gewdhrte der Gesellschaft
fortlaufend Darlehen. Im letzten Jahr vor
Insolvenzantrag zahlte die Gesellschaft dem
Gesellschafter einen Teil des Darlehens
zurlck. Daraufhin erstattete der Gesell-
schafter der Gesellschaft den erhaltenen
Betrag, um die Insolvenzanfechtung der
Darlehensriickzahlung zu vermeiden. Die
Zahlungen erfolgten stets von einem bzw.
auf ein bis hochstens zur eingerdumten
Kreditlinie von EUR 140.000,- standig im
Soll stehenden, im Kontokorrent gefiihrten
Konto der Gesellschaft bei einer Bank. Fir
dieses Konto hatte der Gesellschafter gegen-
Uber der Bank Sicherheiten in Héhe der
Kreditlinie Gbernommen.

Der Insolvenzverwalter begehrte urspriing-
lich die Erstattung der an die Gesellschaft
erfolgten Darlehensriickzahlung zur Masse.
Zuletzt hat er seinen unveranderten Zah-
lungsantrag auch auf die Erstattungszah-
lung des Gesellschafters an die Gesellschaft
gestutzt.
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Entscheidungsanalyse

Anfechtbarkeit der Riickzahlung des
Gesellschafterdarlehens

In dem vom BGH entschiedenen Fall liegt
durch die Riickzahlung des Darlehens durch
die Gesellschaft zundchst ein Fall der Insol-
venzanfechtung eines Gesellschafterdar-
lehens vor, § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO i.V.m.

§ 143 Abs. 1 S. 1 InsO.

Zahlt eine Gesellschaft ein Darlehen, wel-
ches sie von ihrem Gesellschafter gestellt
bekommen hat, im letzten Jahr vor dem
Insolvenzantrag zurtick, ist diese Riickzah-
lung gemadp § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO anfecht-
bar. Der Gesellschafter muss gemaf3 § 143
Abs. 1 S. 1 InsO dann den zuriickerhaltenen
Betrag zur Insolvenzmasse zurlickgewahren.

Entfallen der objektiven Gldaubigerbenach-
teiligung

Indem der Gesellschafter seiner Gesellschaft
das zuriickgezahlte Darlehen vollstandig
wieder erstatte, entfallt jedoch die objektive
Glaubigerbenachteiligung. Durch die Rlck-
zahlung werden die urspriinglichen Vermé-
gensverhaltnisse wiederhergestellt. Den
Ubrigen Glaubigern steht wieder die volle
Haftungsmasse zur Verfligung. Eine Anfech-
tung der Zahlung bedarf es deshalb nicht
mehr.

Anfechtbarkeit der Erstattungszahlung

Grundsatz

Gleichwohl kommt im vorliegenden Fall eine
Insolvenzanfechtung in Betracht. Zwar nicht
aufgrund der Darlehensriickzahlung (s.0.),
aber aufgrund der Erstattungszahlung des
Gesellschafters. Eine Erstattungszahlung
des Gesellschafters ist anfechtbar, wenn
dadurch die Forderung eines Dritten bedient
wird und der Gesellschafter fir diese Forde-
rung Sicherheiten gestellt hat, § 135 Abs. 2
InsOi.V.m. § 143 Abs. 3 S. 1 InsO. Durch die
Ruckerstattung des Gesellschafters auf das
im Soll befindliche Konto hat sich die Forde-
rung der Bank gegen die Gesellschaft aus
dem Kontokorrentkredit verringert. Der
Anspruch der Bank gegen die Gesellschaft
wurde mit der Einzahlung verrechnet. Zu-
dem hatte der Gesellschafter auch Sicher-
heiten fir dieses Konto bestellt.

In der Folge hat der Gesellschafter, der die
Sicherheit bestellt hatte, die dem Dritten
gewahrte Leistung gemap § 143 Abs. 3

S. 1 InsO zur Insolvenzmasse zu erstatten.
Unschadlich ist vorliegend insbesondere,
dass die Zahlung auf das Konto der Gesell-
schaft nicht von der Gesellschaft selbst,
sondern vom Gesellschafter kommt. Nach
dem Wortlaut des § 135 Abs. 2 InsO ist



eine Rechtshandlung anfechtbar, ,,mit der
eine Gesellschaft einem Dritten fir eine For-
derung auf Rickgewahr eines Darlehens [...]
Befriedigung gewahrt hat". In konsequenter
Fortfihrung seiner Rechtsprechung (vgl.
BGH, Urteil vom 05.02.2004 - Az.: IX ZR
473/00, vom 12.02.2004 - Az.: XI ZR
98/03, vom 09.07.2009 - Az.: IX ZR
86/08) nimmt der BGH in der vorliegenden
Entscheidung in der Erstattung durch den
Gesellschafter eine Rechtshandlung in die-
sem Sinne an. Der Begriff der Rechtshand-
lung ist weit auszulegen. Die Rechtshand-
lung im Sinne des & 135 Abs. 2 InsO ist vor-
liegend in der Kontokorrentabrede zwischen
der Gesellschaft und der Bank zu sehen.
Denn die Zahlung des Gesellschafters
erfolgte zumindest auch aufgrund dieser
Abrede und ist daher als eine Zahlung der
Gesellschaft an die Bank anzusehen.

Begrenzung der Riickgewahr

Der Anspruch gegen den Gesellschafter auf
Erstattung zur Insolvenzmasse muss jedoch
unter Umstanden der Hohe nach begrenzt
werden, wenn das Darlehen nur teilweise
zuriickgezahlt wurde. Sonst besteht fir den
Gesellschafter die Gefahr, zusatzlich zum
Anspruch aus & 135 Abs. 2 InsO von der
Bank aufgrund der bestellten Sicherheiten in
Anspruch genommen zu werden. Daher dir-
fen die Summe des nach § 135 Abs. 2 InsO
zu erstattende Betrages und der gegeniber
der Bank fortbestehenden Verpflichtung aus
der Sicherheit nicht hdher als die urspriing-
lich eingegangene Sicherheitsverpflichtung
sein. Mit anderen Worten: Die Differenz
zwischen der urspriinglich eingegangenen
Sicherheit gegentber der Bank (hier

EUR 140.000,-) und der Summe, mit wel-
cher die Bank den Gesellschafter wegen die-
ser Sicherheit noch in Anspruch nehmen
kann, begrenzt den Erstattungsanspruch
aus § 135 Abs. 2 InsO.

Diese Begrenzung ergibt aus § 143 Abs. 3
S. 2 InsO. Die Vorschrift stellt klar, dass die
Verpflichtung nur bis zur Hohe des Betrages

besteht, mit dem der Gesellschafter als
Blrge haftet oder der dem Wert der von ihm
bestellten Sicherheit entspricht. Ein Gesell-
schafter, der eine Sicherheit bestellt hat, soll
sich dieser Verpflichtung nicht entziehen
kdnnen, indem die Gesellschaft in Krisenzei-
ten Verbindlichkeiten tilgt und dadurch die
Sicherheit des Gesellschafters reduziert.
Andererseits darf es durch die Insolvenzan-
fechtung nicht zu der Situation kommen,
dass der Gesellschafter starker belastet
wird, als dies der Fall gewesen wdre, wenn
er durch die Bank aus seinen bestellten
Sicherheiten in Anspruch genommen wird.

Praktische Bedeutung
Fur die Praxis ist die vorliegende Entschei-
dung in mehrfacher Hinsicht wichtig. Es
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kann festgehalten werden, dass eine Erstat-
tung durch den Gesellschafter zu keiner
Enthaftung flhrt, wenn sie auf ein im Soll
befindliches Konto erfolgt und der Gesell-
schafter gleichzeitig Sicherheiten bestellt
hat. Sicherheiten, die ein Gesellschafter vor
Eintritt der Krise gewahrt hat, sollen den
Glaubigern auch nach Eintritt der Krise in
vollem Umfang zur Verfligung stehen. Diese
Erstattung unterfallt der Insolvenzanfech-
tung und ist der Insolvenzmasse zurlickzu-
gewdhren. Der Anfechtungsanspruch wird
jedoch reduziert, wenn es zu Mehrzahlun-
gen durch den Gesellschafter gekommen
ist. Der Gesellschafter soll keinem hdheren
Anspruch ausgesetzt werden, als dem, den
er im Rahmen der Bestellung der Sicher-
heiten in Kauf genommen hat.
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Einholung von Gutachten - zivil- und strafrechtliche Pflichten

Unternehmen und deren Geschaftsleiter
sind einer Vielzahl von zivil-, straf- und
verwaltungsrechtlicher Normen unter-
worfen. Wenige Unternehmen haben einen
vollsténdigen Uberblick iiber die genaue
Anzahl der sie betreffenden Normen und
Verhaltenspflichten. Wann miissen Ge-
schaftsleiter ndhere Informationen iiber
ihre Pflichten und die Pflichten des von
ihnen gefiihrten Unternehmens einholen?
Was ist dabei zu beachten und welche
Anforderungen bestehen hinsichtlich der
Auskunftsstelle bzw. des Gutachters?
Kann auch ein Hausjurist Auskunft geben
bzw. die Rechtslage begutachten?

In den letzten Jahren haben die obersten
Zivil- und Strafgerichte auf diese Fragen
teilweise sehr dhnliche, teilweise aber auch
abweichende Antworten gegeben. Unter
anderem ging es dabei um

die zivilrechtliche Verurteilung von
Organen einer Aktiengesellschaft zu
Schadensersatz an die Gesellschaft,

weil diese sich auf ein rechtlich falsches
Gutachten zu einer Kapitalerhéhung ver-
lassen hatten,

Pflichten von Geschaftsfihrern gegen-

Uber der GmbH bei Gutachten zur
Insolvenzreife,
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die strafrechtliche Verurteilung eines in
Deutschland ansassigen Geschaftsfiih-
rers eines italienischen Unternehmens,
der urheberrechtlich geschitzte Bau-
haus-Mobel in Deutschland vertrieben
hatte. Seine Anwalte hatten ihm geraten,
das Auslieferungslager in Italien anzusie-
deln, wo kein derartiger Urheberrechts-
schutz bestehe.

Der fir Gesellschaftsrecht zustandige Senat
des Bundesgerichtshofs aus dem Jahr
2011 (BGH, Urteil vom 20.9.2011 - Az.:

Il ZR 234/09 = ,,ISION-Entscheidung") hat
ausgeflhrt, unter welchen Voraussetzungen
sich der Geschaftsleiter einer Kapitalgesell-
schaft rechtlich irren darf, ohne fur die Fol-
gen des Irrtums gegenlber der Gesellschaft
zu haften. An dieses ,Irrendirfen auf
Grund eines schuldausschlieBenden Rechts-
irrtums haben die Richter des ISION-

Urteils jedenfalls bei klarer Rechtslage sehr
hohe Anforderungen gestellt. Dem schuld-
ausschliefenden Rechtsirrtum im Zivil- und
Gesellschaftsrecht stehen im Straf- und
Ordnungswidrigkeitenrecht der Verbots-
irrtum gemap § 17 StGB bzw. § 11 Abs. 2
OWiG sowie die Unzumutbarkeit weiterer
Rechtserforschungen nach der Dogmatik zu
§ 13 StGB und § 35 StGB gegendiber. Fir
den Orientierung suchenden Geschaftsleiter
wollen wir im Folgenden kurz zusammen-
stellen, wo Zivil- und Strafgerichte die glei-
chen Antworten geben und wo einstweilen
Rechtsunsicherheit herrscht.

Was ist zu beachten?
Folgende Pflichten lassen sich unter-
scheiden:

Volistandige Darlegung des Sachverhalts
Ubereinstimmend verlangen Zivil- und
Strafgerichte, dass dem Berater der rele-
vante Sachverhalt umfassend mitgeteilt
wird. Dazu missen der Geschéftsleiter bzw.
seine Mitarbeiter relevante Dokumente
Ubermitteln und relevante Informationen
beschaffen und weitergeben. Korrespondie-
rend dazu obliegt es dem Gutachter bzw.
Experten, dartiber aufzuklaren, welche
Informationen bzw. Dokumente , relevant”
sind und nachzufragen, wenn es naheliegt,
dass der Rechtsuchende Uber weitere rele-
vante Informationen verfligt.

Fachliche Qualifikation und personliche
Unabhéngigkeit

Bei fehlender eigener Expertise muss der
Geschaftsleiter einen kompetenten und
unabhdngigen Berater konsultieren. Kann
dies auch der im Unternehmen tatige Haus-
jurist sein? Aus der Rechtsprechung lassen
sich dazu folgende Orientierungssatze
ableiten:



Hausjuristen sind, soweit sie Rechtsan-
walte sind, schon standesrechtlich ver-
pflichtet, objektiv und damit unabhéangig
Auskunft zu geben. Allerdings arbeiten
sie - noch starker als externe Berater -
in wirtschaftlicher Abhangigkeit von den
Geschéftsleitern, die sie eingestellt ha-
ben. Ob diese Einflussbeziehung der er-
forderlichen Unabhdngigkeit des Hausju-
risten zuwiderlduft, hdngt von der kon-
kreten Beziehung und der allgemeinen
Kultur des Unternehmens ab. Geschafts-
leiter, die auf ,,unbequeme Hinweise"
ihrer Rechtsabteilung Hausjuristen stets
entgegnet haben, man solle ihm Lésun-
gen statt Probleme geben, werden die
Mitarbeiter der Rechtsabteilung regel-
mapig nicht mehr fir unabhdngig halten
durfen. Dies gilt erst recht, wenn der
Geschéftsleiter bei der Bitte um Uber-
prifung der konkreten Rechtsfrage der
Hausjuristin zu verstehen gibt, sie wisse
ja, wie das Prifungsergebnis auszusehen
hat.

Je spezieller und komplizierter die
Rechtsfrage, desto spezialisierter muss
der Berater sein. Der alleine oder im klei-
nem Team tatige Hausjurist mit allge-
meiner und umfassender Verantwortung
darf deshalb in der Regel nicht zu Fragen
konsultiert werden, die vertieftes Spezi-
alwissen voraussetzen.

Wer an dem Sachverhalt beteiligt war,
dem fehlt in der Regel die persénliche
Unabhdngigkeit, die zu Grunde liegenden
Rechtsfragen ergebnisoffen zu begut-
achten. Dies qgilt beispielsweise flr den
internen, aber auch externen Rechts-
anwalt bzw. Steuerberater, der eine be-
stimmte steuerliche Gestaltung empfoh-
len hat, die nun von den Steuerbehdrden
angegriffen wird und deshalb im Hinblick
auf bilanzielle Rickstellungen begutach-
tet werden soll.

Plausibilitatskontrolle

Der Geschéftsleiter darf sich auf den Rat-
schlag nicht ohne weiteres verlassen. Viel-
mehr muss er zumindest im Kern erfassen,
wie und auf Grund welcher Argumente der
Berater zu seiner Handlungsempfehlung
kommt. Er muss prifen, ob dabei die hdch-
strichterliche Rechtsprechung dargestellt
wird, ob logische Widersprliche erkennbar
sind, ob das Ergebnis krass von ihm bekann-
ten Usancen in der Brache abweicht oder
aus sonstigen Grinden erkennbar abwegig
ist. Bei schwierigen Rechtsfragen muss er
auf eine schriftliche Beratung bestehen (fir
das Strafrecht: BGH, Urteil vom 3. April
2008 - 3 StR 394/07; fur das Zivilrecht:
BGH, Urteil vom 20.9.2011 - Az.: Il ZR
234/09).

Was derzeit offen bleibt

Pflicht zur Klarung einer Rechtsfrage

Der Erforschung von konkreten Rechts-
pflichten und der Abwagung bei zweifelhaf-
ten Rechtslagen geht logisch die abstrakte
Frage voraus, was genau zu tun ist, um sich
Uberhaupt bewusst zu werden, dass eine
Rechtspflicht fir das Unternehmen und
deren Geschéftsleiter besteht oder eine
Rechtslage zweifelhaft sein kdnnte. Fir be-
stimmte Branchen und Rechtsgebiete, be-
sonders im Finanzsektor und Wertpapier-
handels- und Kredit- bzw. Versicherungsauf-
sichtsrecht sieht die Rechtsordnung relativ
dichtmaschige Pflichtenkataloge vor. Flr
andere Branchen Iasst sich verallgemeinernd
sagen, dass sich jeder Gber diejenigen steu-
erlichen Pflichten unterrichten muss, die aus
der Auslibung eines Gewerbes oder einer
freiberuflichen Tatigkeit erwachsen. Unter-
nehmen missen sich deshalb bei Rechtsge-
schaften, die typischerweise zu ihrer betrieb-
lichen Tatigkeit gehoren, beispielsweise
intensiver Uber ihre steuerlichen Pflichten er-
kundigen als andere Steuerpflichtige (BFH,
Urteil vom 19.02.2009 - Az.: Il R 49/07,

BFHE 225, Seite 1). Fir viele Rechtsgebiete
mussen Unternehmen und deren Geschafts-
leiter aber die Rechtsrisiken haufig zualler-
erst entdecken, untersuchen und bewerten.
Fur diese Unternehmen stellt sich die Frage,
ob alle Rechtsgebiete mit Beriihrungspunk-
ten zu geschaftlichen Aktivitdten untersucht
werden missen und mit welcher Tiefe.

FUr das Zivilrecht soll hier nach verbreiteter
Meinung die sog. Business Judgment Rule
(BJR) weiterhelfen. Die BJR verlangt, dass
Entscheidungen auf Grund angemessener
Information getroffen werden. Was ange-
messen in diesem Sinne ist bzw. wann eine
Rechtsfrage fir das Unternehmen relevant
und folglich durch Einholung eines (exter-
nen) Rats weiter zu kldren ist, soll sich nach
dieser Auffassung danach richten, was in der
konkreten geschaftlichen Situation im Inter-
esse des Unternehmens ist. Die BJR stellt
den Geschaftsleitern bei unternehmerischen
Entscheidungen von der Haftung frei. Soweit
eine eindeutige Antwort auf die Rechtsfrage
gegeben wird, ist die Entscheidung Uber die
Befolgung der Rechtspflicht selbst rechtlich
gebunden und kann daher nicht mehr als
Lunternehmerisch qualifiziert werden. Als
unternehmerisch soll dagegen nach der
zuvor dargestellten Auffassung die demge-
genliber vorgangige Frage anzusehen sein,
ob und welche Rechtsfragen mit welcher
Intensitat zu kldren sind.

Der zuvor genannten Auffassung ist zuzu-
geben, dass der Umfang der mehr oder
weniger aufwandig zu klarenden Rechts-
pflichten aus praktischen Griinden irgend-
wie begrenzt werden muss. Allerdings spielt
es fur die strafrechtliche Wirdigung der
Nichtbeachtung von Rechtspflichten keine
Rolle, ob die vorgangige Klarung ,,im Inter-
esse des Unternehmens lag. Vielmehr
kommt es auf die Wertigkeit des Rechts-
guts an, das strafrechtlich geschitzt wer-
den soll.
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Einholung von Gutachten - zivil- und strafrechtliche Pflichten

Fortsetzung

Hier liegt ein praktisch ungeklarter Wer-
tungswiderspruch zwischen straf- und zivil-
rechtlichen Wertungen. Ob eine Rechts-
frage wesentlich ist und geklart werden
muss, kann am ehesten auf Grund eines
Compliance Risk Assessments festgestellt
werden. Je nach zivil- oder strafrechtlicher
Orientierung werden Unternehmen bei der
Erfassung und Bewertung von Rechtsrisiken
unterschiedliche Maf3stabe anlegen mis-
sen. Nach Meinung des Autors ist es zu
empfehlen, bei dem Compliance Risk
Assessment zumindest auch die strafrecht-
lichen Wertungen zu bertcksichtigen und
nicht nur - wie bei der Erfassung anderer
Unternehmensrisiken blich - die Wertungen
der Business Judgement Rule.

Pflichten bei offener bzw. unklarer
Rechtslage und bei unbestimmten
Rechtsbegriffen

Klar ist die Rechtslage dann, wenn die hoch-
strichterliche Rechtsprechung die Rechts-
frage eindeutig beantwortet hat oder diese
von unterinstanzlichen Gerichten ohne
ernstzunehmende Kritik aus der Literatur
geklart worden ist. Bei sich widersprechen-
den Urteilen von im Instanzenzug gleich-
wertigen Gerichten oder bei Abwesenheit
von einschldgiger Rechtsprechung unter-
scheiden sich die Mafstabe der Zivilgerichte
von denen der Strafgerichte.

Zivilrechtlich ist der Geschaftsleiter schon
verpflichtet, von einer Verhaltensweise
abzusehen, wenn er damit rechnen musste,
dass die Gerichte sie als verboten ansehen
werden (BGH, Urteil vom 17.05.2011 -
Az.: 1l ZR 123/09; Urteil vom 25.10.2007 -
Az.: VIl ZR 102/06) . Strafrechtlich sollte
es dagegen in einem Rechtsstaat eigentlich
unmaglich sein, dem Birger eine Handlung
vorzuwerfen, die im Zeitpunkt ihrer Vor-
nahme nicht klar verboten war. Allerdings
ist auch hier Vorsicht geboten, vor allem,
wenn es um Steuerstraftatbestdnde geht:
So sollte man als Geschdaftsleiter nicht ohne
weiteres auf eine vom Berater als ,vertret-
bar" bezeichnete Einschatzung vertrauen,
wenn in dem Gutachten zumindest gleich-
wertig oder gar Uberwiegend Argumente
gegen diese Position aufgeflihrt werden.
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Noch unlibersichtlicher ist die Lage fir die
Zurechnung von Delikten von Mitarbeitern
auf das Unternehmen, weil und wenn das
Unternehmen und seine Leitung nicht hin-
reichende AufsichtsmaBnahmen im Sinne
des § 130 OWiG ergriffen haben. Der unbe-
stimmte Rechtsbegriff ,,gehdrige Aufsicht”
macht & 130 OWiG zu einem ,,Eldorado” fur
Verbotsirrtimer (vgl. Schiinemann, Unter-
nehmenskriminalitdt, S. 122). Fir Verfol-
gungsbehoérden reicht es vielerorts aus,
dass das Kind in den Brunnen gefallen ist,
der tatbestandliche Erfolg also eingetreten
ist und dass dieser mdglicherweise durch
unzureichende Aufsicht mit verursacht wor-
den sein kdnnte. Dann muss die Geschafts-
leitung bzw. das Unternehmen zeigen, dass
sie das ,,Angemessene” getan haben, um
den Erfolg zu verhindern. Praktisch wird
hier die an sich im Straf- und Ordnungswid-
rigkeitenrecht geltende Unschuldsvermu-
tung durch eine dem Gesellschaftsrecht
ahnliche Beweislastumkehr (§ 93 Abs. 2
Satz AktG) abgeldst. Was dabei durch
(externe) Berater naher geklart werden
muss, ist in strafrechtlicher Terminologie
eine Frage der ,,Zumutbarkeit” (vgl. Neu-
mann, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen,
Strafgesetzbuch, 4. Auflage 2013, Rn. 52,
Rnr. 67 ff.). Als ,,unzumutbar” wird man
die Einholung weiterer Informationen nach
Auffassung des Autors dann einschatzen
kdnnen, wenn zuvor im Rahmen einer um-
fassenden Erfassung und Bewertung der

Fazit

Rechtsrisiken des Unternehmens (im Rah-
men eines ,,Compliance Risk Assessments™)
geklart ist, in welchen Rechtsgebieten sich
fUr das jeweilige Unternehmen wesentliche
ungekldrte Rechtsfragen stellen (kénnen) -
und wo nicht.

Umfang der Plausibilisierung

Nach der ISION-Entscheidung des BGH
(siehe oben) muss der Geschéftsleiter die
Auskunft bzw. das Gutachten des Beraters
auf Plausibilitdt kontrollieren und diese
Plausibilitatskontrolle im Prozess beweisen
kdnnen. Dies klingt hart - und ist tatsachlich
sehr weitgehend. Das Urteil hat viele Fragen
aufgeworfen. Wie soll ein im operativen Ge-
schaft eingebundener und nicht juristisch
vorgebildeter Geschaftsleiter dieser Plausi-
bilisierungspflicht nachkommen? Muss er
dazu ein weiteres Zweit- oder sogar Dritt-
gutachten beauftragen? Inwieweit kann er
die Plausibilisierung eines externen Gutach-
tens an seine Rechtsabteilung delegieren?
Zwar haben einzelne an der Urteilsfindung
beteiligte Richter mittlerweile versucht,
diese Unsicherheiten zu relativieren (Strohn,
CCZ 2013, 177) - das Urteil stellt jedoch
die derzeit héchste einschldgige Recht-
sprechung dar und kann fir die Praxis nicht
unbeachtet bleiben.

Angesichts der vielen ungeklarten Fragen werden Unternehmen und deren Geschafts-
leiter nicht immer dort rechtliche Beratung einholen, wo und in welchem Maf3e dies
von Verfolgungsbehdrden und Gerichten verlangt wird. Umso wichtiger ist es, im
Streitfall darlegen zu kbnnen, warum bestimmte Rechtsfragen nicht oder nicht so

intensiv geprift wurden, wie dies im Nachhinein angemessen erscheinen mag. Nach-
vollziehbar begriinden kénnen dies Unternehmen und Geschaftsleiter am ehesten,
wenn sie anhand einer dokumentierten Erfassung und Bewertung rechtlicher Risiken
plausibel machen, dass die im Rickblick als wesentlich und weiter zu untersuchenden
Risiken im Zeitpunkt der Risikoerfassung als minder wichtig bewertet werden durften.
Dann besteht die Hoffnung, dass héhere Instanzen eine (intensivere) Beratung zu
diesen Rechtsrisiken im strafrechtlichen Sinne als ,,unzumutbar” oder im Sinne zivil-
rechtlicher Begrifflichkeit als noch ,,angemessene Information” bewerten.
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BGH beurteilt Pflichten des Geschaftsfuhrers bei Organisation des Rechnungswesens

BGH, Urteil vom 23.07.2013 -
Az.:ZR 29/12

Eine GmbH bestellte eine Maschine. Ein Mit-
arbeiter der Finanzbuchhaltung wies eine
Anzahlung von EUR 689.400 (d. h. 60 %
des Kaufpreises) auf ein bei der Gesell-
schaft bekanntes Konto der Lieferantin bei
der Bank A an. Die Lieferantin hatte der
Gesellschaft zwar eine Blrgschaft der Bank
B zur Sicherung der Anzahlung Gbermittelt.
Nach der Birgschaftsurkunde war die Wirk-
samkeit der Blirgschaft allerdings an die
Zahlung auf ein Konto der Lieferantin bei B
geknipft. Nach Anzahlung und vor Ausliefe-
rung der Maschine beantragte die Lieferan-
tin die Eréffnung des Insolvenzverfahrens.
Der Anzahlungsbetrag war die Gesellschaft
verloren. Nachdem der Geschéftsfuhrer die
Gesellschaft verlassen hatte, verklagte
diese ihn auf Schadensersatz, weil dieser
seine Pflichten beziiglich der Organisation
des Rechnungswesens verletzt habe.

Im Instanzenzug hatte das Oberlandesge-
richt Hamburg - anders als das Landgericht
in der Vorinstanz - den Geschaftsfiihrer zu
der beantragten Schadensersatzzahlung
verurteilt, weil nach den Zeugenaussagen
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vor dem Landgericht nicht klar gewesen sei,
.dass sdmtliche Mitarbeiter in der Finanz-
buchhaltung der Kldgerin sich veranlasst
sehen mussten, (...) Blirgschaften darauf
zu Gberpriifen, ob sie einen bestimmten
Zahlungsweg vorsahen und diese Informa-
tion zu verarbeiten”.

Der Bundesgerichtshof hat das Urteil des
Oberlandesgerichts Hamburg aufgehoben
und die Sache zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung zuriickverwiesen (BGH,
Beschluss vom 23.07.2013, Az.: Il ZR
29/12). MaBgeblich daftir war in erster
Linie, dass das OLG unter Verletzung des
Rechts auf rechtliches Gehor (Art. 103
GG) das Beweisangebot des ehemaligen
Geschaftsfihrers abgelehnt hatte, den Lei-
ter der Finanzbuchhaltung dazu zu verneh-
men, ob dieser seine Mitarbeiter ausdrick-
lich instruiert hatte, bei Anzahlungsbiirg-
schaften den in der Blirgschaftsurkunde
vorgegebenen Zahlungsweg zu beachten.
Zum anderen hat der BGH darauf hingewie-
sen, dass die Gesellschaft die Kausalitat
zwischen der mdglichen Pflichtverletzung
(d. h. fehlende Sicherstellung des richtigen
Zahlungswegs) und dem Schaden der
Gesellschaft darzulegen und zu beweisen
habe.

Worin liegt nun die mdgliche Pflichtverlet-
zung des Geschaftsfiihrers? War es nicht
ausreichend, dass der Geschaftsfihrer - wie
in dem Urteil ausgefiihrt wird - die Finanz-
buchhaltung so organisiert hat, dass jeder
Mitarbeiter in einem ,,geschlossenen Ablauf-
schema" eine genau vorgegebene Zustan-
digkeit hatte, wozu auch gehérte, die in
Blrgschaftsurkunden bezeichneten Zah-
lungsvorgaben einzuhalten?

Diese Fragen werden in dem vorliegenden
Beschluss nicht explizit geklart. Klar ist
zundchst, dass ab einer gewissen Unterneh-
mensgrope von keinem Geschaftsfiihrer
verlangt werden kann, sich selbst um jede
Anweisung von gréf3eren Betrdgen zu kiim-
mern oder seine Mitarbeiter dabei zu tber-
wachen. Deshalb geht es im vorliegenden
Fall im Kern um die Anforderungen an die
Delegation dieser Aufgaben. Die Pflichten
bei Delegation von Aufgaben kénnen wie
folgt zusammengefasst werden:



Erkennen der delegations-
diirftigen Bereiche
[GISLCELENAD)

Organisation

Sorgfaltige Auswahl der
Delegierten

Instruktion

Uberwachung

Dokumentation von 1. - 5.

Eine Pflichtverletzung hat das OLG Ham-
burg im vorliegenden Fall darin gesehen,

dass der ehemalige Geschaftsfihrer die Mit-

arbeiter nicht hinreichend Uber ihre Pflicht
unterrichtet hat, Blirgschaftsurkunden auf
Zahlungsvorgaben zu priifen. Umso unver-
standlicher erscheint es daher, dass das
OLG das Beweisangebot des Geschaftsfiih-
rers abgelehnt hatte, den Buchhaltungslei-
ter Gber eine derartige Instruktion als Zeu-
gen zu héren. Durch diese Beweisaufnahme
hatte das OLG dann auch kldren missen,
wie die mit der Aufgabe befassten Mitarbei-
ter der Finanzbuchhaltung ausgebildet
waren und wie haufig sie Zahlungsvorgange
im Zusammenhang mit Blrgschaften zu
bearbeiten hatten. Auf Basis dieses Risiko-
profils waren die Feststellung einer Pflicht
zur (ggf. intensiveren) Unterrichtung der
Mitarbeiter und die mdgliche Pflichtverlet-
zung dann ggf. nachvollziehbar gewesen -
ohne diese Risikoanalyse hingegen nicht.

Ohne eine derartige Analyse des OLG zu
den Kenntnissen und Erfahrungen der Mit-
arbeiter stiinde einer Verurteilung des
Geschaftsflihrers im zweiten, neuerlichen
Verfahren vor dem OLG auch der Hinweis
des BGH auf die Beweispflicht der Gesell-

schaft fir die Kausalitat zwischen mdéglicher

Pflichtverletzung und Schaden entgegen.
Zum Hintergrund: Die Gesellschaft, die den
Geschaftsflihrer wegen Verletzung seiner
Geschaftsfihrerpflichten auf Schadenser-
satz in Anspruch nimmt, hat darzulegen
und zu beweisen, dass ihr durch ein mogli-
cherweise pflichtwidriges Verhalten des
Geschaftsfihrers ein Schaden entstanden
ist. Im Gegenzug muss dann der Geschafts-
flhrer beweisen, dass er seine Pflichten
nicht verletzt oder jedenfalls schuldlos
gehandelt hat oder dass der Schaden auch
bei rechtmapigem Alternativverhalten ein-
getreten wdre. Im vorliegenden Fall hatte
eine fehlende oder nicht hinreichende

Unterrichtung der Mitarbeiter der Finanz-
buchhaltung nach dem Gesagten nur dann
kausal fir den Schaden sein kdnnen, wenn
sie angesichts ihrer Ausbildung, Kenntnisse
und Erfahrungen zur Fehlervermeidung auf
eine (weitere bzw. intensivere) Unterrich-
tung angewiesen waren und deshalb gerade
diese Unterrichtung bei wertender Betrach-
tung auch zur Abwendung des Schadens
(also der Zahlung ohne Priifung der Biirg-
schaftsurkunde) gefiihrt hatte. ||

Dr. Oliver Hein

Rechtsanwalt

Solicitor

Ernst & Young Law GmbH, Frankfurt
Telefon +49 6196 996 17379
oliver.hein@de.ey.com
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Aktuelle Meldung

Die Aktienrechtsreform 2012/2013 und das Gesetz zur Begrenzung der

Managergehalter ist gestoppt

Die bewegte Gesetzgebungsgeschichte des
unter der urspriinglichen Bezeichnung
Aktienrechtsreform 2012" auf den Weg
gebrachten Gesetzgebungsvorhabens hat
nun ein Uberraschendes Ende gefunden.
Das Gesetz wurde vom Bundesrat durch
Anrufung des Vermittlungsausschusses
faktisch gestoppt, da der Vermittlungsaus-
schuss vor der Wahl nicht mehr zusammen-

treten konnte. Es spricht einiges daflr, dass
fUr das Gesetzgebungsvorhaben ein neuer
Anlauf erforderlich sein wird. Damit sind
aber auch die Ubrigen nicht so kontrovers
diskutierten geplanten Neuerungen der
Reform wie umgekehrte Wandelschuldver-
schreibungen und Vorzugsaktien ohne zwin-
genden Nachzahlungsanspruch von der
Verzdgerung betroffen - ein Argernis.

Vgl. hierzu
FAZ vom 11.09.2013, S. 19
BT Drucksache 17/14214; BT Plenar-

protokoll 17/250 S. 32067D; erhélt-
lich unter http://dip.bundestag.de/

Bundesgerichtshof schrankt den Anwendungsbereich der Untreue auf Manager ein

In seinem Urteil vom 28.05.2013 - Az.:

5 StR 551/11 setzt der Bundesgerichtshof
dem geradezu uferlosen Anwendungsbe-
reich des Straftatbestands der Untreue
Grenzen. Demnach kann nur eine schwere
Pflichtverletzung strafbegriindend sein, die
zu einer Gefdahrdung des Vermdogens der
betroffenen Gesellschaft fihrt und die den
Grad der Existenzgefahrdung erreicht. Die-
ser Begriff umfasse die Unterfalle der Beein-
trachtigung des Stammkapitals sowie Ent-
ziehung der Produktionsgrundlagen oder
Gefahrdung der Liquiditat. Im entschiedenen

Fall hatten die Angeklagten nach den Fest-
stellungen des Gerichts die Dimension des
Risikos nicht erkannt und seien auch nicht
davon ausgegangen, dass es bei der Gesell-
schaft zu einer Existenzgefahrdung kommen
kdnnte. Dabei wurde die betroffene Gesell-
schaft quasi als unselbstdndige ,,Kosten-
stelle” innerhalb des Gesamtkonzerns
geflhrt. Aufgrund der damals bekannten
Zahlen und des Prognosematerials habe
sich das Ausmap des Risikos nicht abschat-
zen lassen, daher fehle der Vorsatz. Im vor-
liegenden Fall wirkte sich die Einflihrung

Kostenvorteile bei konzerninternen Umstrukturierungen

Die Reform der Notarkosten im Rahmen des
~Zweiten Kostenmodernisierungsgesetzes”
fihrt bei zahlreichen zu beurkundenden
Vorgdngen zu einer héheren Kostenbelas-
tung. Bei der Ubertragung von Geschéftsan-
teilen an einer GmbH galt bislang generell
ein Hochstwert fir die Bemessung der
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Notargebihren von EUR 60 Mio. Die Rege-
lung des § 107 Abs. 2 GNotKG sieht nun fir

konzerninterne Ubertragungen eine Héchst-

grenze von EUR 10 Mio. vor - eine Kosten-
ersparnis von ca. EUR 30.000.

eines Risikokontrollsystems und regel-
mapige Uberpriifungen durch externe Wirt-
schaftsprifer entlastend. Diese Entschei-
dung ist uneingeschrankt zu begrifen.

Vgl. hierzu

Bundesgerichtshof Urteil vom
28.05.2013 - Az.: 5StR551/11

Vgl. hierzu

Zweites Kostenmodernisierungsgesetz,
seit 01.08.2013 in Kraft (BGBI. 2013,
Teil INr. 42, S. 2586)



Aktuelle Meldung

Jeder Zweifel beseitigt: Firma ,,gGmbH" fur die gemeinnitzige GmbH ist zuldssig

Jede Firma muss einen eindeutigen Hinweis
auf die Rechtsform des unter der Firma
betriebenen Unternehmens enthalten. Dies
ist unter anderem in § 19 HGB flir Handels-
gesellschaften, in § 4 GmbHG fir die GmbH
und in § 4 AktG fur die AG geregelt. Sofern
eine Gesellschaft diesen Hinweis unterldsst
oder eine unzutreffende Rechtsform angibt,
kann dies zu einer persénlichen Haftung der
Gesellschafter oder des Geschaftsfihrers
nach den Rechtsscheinsgrundsatzen fih-
ren. Eine gemeinnttzige GmbH muss ent-
sprechend diesen Grundsatzen ebenfalls auf
ihre Rechtsform hinweisen, also im Rechts-
verkehr als Zusatz zur Firma entweder die
Bezeichnung ,,Gesellschaft mit beschrankter
Haftung" oder die - ebenfalls zuldssige -
Abklrzung ,,GmbH" verwenden. Zahlreiche
gemeinnitzige Gesellschaften weisen auf
die Gemeinndtzigkeit mit einer weiteren

(freiwilligen) Erganzung der Firma hin, so
sind die Bezeichnungen ,,gemeinnitzige
GmbH" oder die Abklirzung ,,gGmbH" weit
verbreitet. Da die ,,gGmbH" aber keine
eigene Rechtsform darstellt sondern eine
,normale" GmbH ist, wurde diese Bezeich-
nung von juristischen Kommentatoren
lange kritisch bedugt, im Jahr 2006 sprach
sich sogar ein Gericht gegen die Zuldssig-
keit dieser Firmenbezeichnung aus. Diese
Diskussion ist jetzt durch eine Ergdanzung
von § 4 GmbHG beendet worden. Sofern
eine GmbH ausschlieplich und unmittelbar
steuerbegtinstigte Zwecke nach den §§ 51
bis 68 der Abgabenordnung verfolgt, kann
sie die Abkurzung ,,gGmbH" verwenden.
Umgesetzt wurde die Neuregelung im Rah-
men des Gesetzes zur Starkung des Ehren-
amtes vom 21. Mérz 2013 (BGBI | v.
28.03.2013). Die Neufassung des § 4

Vgl. hierzu

GmbHG ist seit 29.03.2013 in Kraft. Im
Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens hat
der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht,
dass es sich bei der Bezeichnung ,,gGmbH"
nicht um eine Rechtsformbezeichnung, son-
dern lediglich um einen Hinweis auf die
Gemeinnitzigkeit handelt (vgl. BT Drucks.
17/11316, S. 17). Damit ist die Firma
bereits eingetragener gGmbHs in jeder Hin-
sicht zuldssig. Eine spannende Frage ist, wie
die Registergerichte kiinftig die Vorausset-
zungen der Gemeinnutzigkeit priifen wer-
den. Fir die Aktiengesellschaft fehlt eine
entsprechende Regelung, angesichts der
klaren Vorgaben des Gesetzgebers ist die
Firmierung als gemeinniitzige AG bzw. gAG
aber auch ohne ausdrickliche Regelung als
zuldssig anzusehen.

Gesetz zur Starkung des Ehrenamtes vom 21.03.2013, BGBI | v. 28.03.2013

Entwurf eines Gesetzes zur Entbirokratisierung des Gemeinnitzigkeitsrechts vom

6.11.2012, BT Drucks. 17/11316,S. 17

Urteil des OLG Miinchen vom 13.12.2006 - Az.: 31 Wx 84/06
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