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Neues Recht fiir Vorstandsgehalter

Auf der Basis eines Formulierungsvor schlages der Bundesregierung vom 11.03.2009
wollen die Koalitionsfraktionen Anderungen zum Handelss und Aktienrecht
einbringen, wonach bei erfolgsabhangiger Vergutung von Vorstdnden verstérkt
Anreize fur eine nachhaltige und auf Langfristigkeit ausgerichtete Unternehmens-
entwicklung gesetzt werden. Das Gesetz benétigt nicht die Zustimmung des
Bundesr ates; die Beratungen sollen noch vor der Sommer pause abgeschlossen wer den.

Die Koalition reagiert mit Regelungen zur Angemessenheit von Vorstandsvergutungen auf
die durch die Finanzmarktkrise in die Kritik geratenen Anreizsysteme fir Topmanager. Von
kurzfristig ausgerichteten Vergitungsinstrumenten und extremer Ausweitung variabler Ver-
gutungsbestandteile konnten fehlerhafte Verhaltensanreize ausgehen, die zu unverantwortli-
chen Risiken verleiten. Durch erhebliche Eingriffe in die Autonomie der zum Abschluss von
Dienstvertragen berufenen Unternehmensorgane in Bezug auf die Struktur und die Héhe der
Vergutungen verspricht sich der Gesetzgeber positive Wirkungen auf wertorientierte Unter-
nehmensentwicklung. Das Gesetz soll am Tage nach seiner Verkindung in Kraft treten.

Die Regelungen im Einzelnen:

= Die Gesamtbeziige und Pensionen miissen kiinftig in einem angemessenen Verhédtnis
Zu den Leistungen des Vorstandes, der Lage der Gesellschaft und der (branchen- oder
landes-) Ublichen Verglitung stehen. Die Vergleichbarkeit im Unternehmen ist zu be-
ricksichtigen. Die Bezlige sollen langfristige Verhaltensanreize zur nachhaltigen Un-
ternehmensentwicklung setzen. Eswird klargestellt, dass diese V orgaben auch fur an-
reizorientierte Vergitungszusagen (sog. ,,Boni) wie z.B. Aktienbezugsrechte gelten.

= Aktienoptionen konnen kinftig frihestens vier Jahre nach Einrdumung der Option
ausgelibt werden.

= Die Moglichkeit des Aufsichtsrats, die Vergitung bei einer Verschlechterung der La-
ge des Unternehmens nachtréglich zu reduzieren, wird erweitert. Es bedarf hierfir e -
ner ausdriicklichen gesetzlichen Regelung, well in bestehende Vertrége eingegriffen
wird. Eine Verschlechterung liegt beispielsweise vor, wenn die Gesdllschaft Entlas-
sungen vornehmen muss und keine Gewinne mehr auszahlen kann. Eine Insolvenz ist
dafur nicht erforderlich.

= Die Entscheidung Uber die Vergitung eines Vorstandsmitglieds soll kinftig vom Ple-
num des Aufsichtsrats getroffen werden und darf nicht mehr an einen Ausschuss de-
legiert werden.
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= Die Haftung des Aufsichtsrats wird verschérft. Setzt er eine unangemessene Vergi-
tung fest, macht er sich gegentiber der Gesellschaft schadensersatzpflichtig.

= Die Unternehmen werden zu einer weitgehenden Offenlegung von Vergitungen,
Versorgungszusagen und sonstigen Leistungen (einschliefdlich ihres Barwertes) an
Vorstandsmitglieder im Falle der vorzeitigen oder reguldren Beendigung der Vor-
standstétigkeit verpflichtet. Die Bestimmungen Uber die Offenlegung von Vorstands-
vergltungen im Jahres- und Konzernabschluss sind erstmals fur die Geschéftsjahre
anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2009 beginnen.

= Ehemalige Vorstandsmitglieder kénnen fir eine ,,Cooling-Off* - Periode von drei
Jahren nach ihrem Ausscheiden aus dem Vorstand nicht Mitglied eines Prifungsaus
schusses im Aufsichtsrat werden.

Praktiker hinweis:

Das Gesetzesvorhaben wird erneut die Verantwortung und demzufolge die zivilrechtliche
Haftung des Aufsichtsrates gegentiber der Gesellschaft verschérfen, diesmal bel der Beurtel-
lung der angemessenen Verglitung. Der Mal3stab fur Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit
ist das ,,gewissenhafte Aufsichtsratsmitglied*, das die Kontrolle und Uberwachung der Ge-
schéftdeitung mit der notwendigen Sachkunde und Intensitét vergangenheitsbezogen, aber
auch im Hinblick auf die kiinftige Geschéftspolitik, wahrnimmt. Wiewohl dem Aufsichtsrat,
ahnlich wie dem Vorstand bzw. der Geschéftsfilhrung ein unternehmerisches Ermessen zu-
steht, muss sich das Organmitglied bewusst sein, dass es im Falle eines Schadens den Ent-
lastungsbeweis fihren muss. Sorgféltige Dokumentation der Fakten und Beurteilungsmass-
stébe sind daher von Noten.

Reinhold Kopp
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Gemeinschaftsrecht

Kein Anwaltsprivileg fur Syndikusanwalte im eur opaischen K artellrecht

Die Kartellbehdrden haben die Méglichkeit, bei Verletzung von Kartellrecht Durchsuchun-
gen bei mutmallichen Kartellsiindern durchzufiihren und Unterlagen zu beschlagnahmen,
um die so erlangten Informationen fur entsprechende Verfahren gegen die Unternehmen zu
nutzen.

Seit 1982 ig auf européischer Ebene der Schutz des Briefwechsels zwischen Anwalt und
Mandant, der der Beratung oder Verteidigung des Mandanten dient, als Grundrecht aner-
kannt. Das so genannte Anwaltsprivileg gilt dabel nicht nur fir ein Verwertungsverbot von
darauf gerichtetem Schriftverkehr, sondern erdtreckt sich bereits auf ein Verbot der (auch
nur flichtigen) Durchsicht entsprechender Unterlagen. Kartellbehdrden dirfen danach ent-
sprechende Korrespondenz weder lesen noch bei ihren Verfahren wegen mutmalllicher Kar-
tellverletzungen nutzen.

Diese Privilegierung gilt jedoch nach Auffassung der Gemeinschaftsgerichte nur fur Kor-
respondenz zwischen einem Mandanten und einem unabhéngigen Anwalt zum Zwecke der
Beratung oder Verteidigung. Syndikusanwélte, also von einem Untenehmen angestellte
Rechtsanwélte, kdnnen sich hingegen nach gefestigter Rechtsprechung der Gemeinschafts-
gerichte nicht auf das Anwaltsprivileg berufen. Unterlagen, die ein Syndikusanwalt ohne
Einschaltung eines externen Anwalts erstellt bzw. sammet, kann die Kommission als euro-
péische Kartellbehdrde uneingeschrénkt in Kartellverfahren verwerten. Ausnahmen gelten
nur fir interne Schriftstiicke des Unternehmens, die ausschliefdlich, unzweifdhaft und
nachweisbar deswegen vom Syndikusanwalt verfasst oder zusammengestellt werden, um die
Beratung eines externen Anwalts zu erhalten sowie fur entsprechende Dokumente, die die
Beratung mit einem externen Anwalt dokumentieren oder intern dartiber informieren.

Praktiker hinweis:

Im Einzelfall werden Unternehmen, die sich gegen eine Verwertung von Unterlagen weh-
ren, schwer nachweisen kénnen, dass die Rechtsabteilung Dokumente zum Zweck der Ver-
teidigung oder Beratung durch einen externen Anwalt zusammengestellt hat; dies gilt um so
mehr, als eine entsprechende Sammlung ausschlief3lich und unzweifelhaft fir einen externen
Anwalt ergellen worden sein muss. Deshalb sollte jedes unternehmensinterne Schriftstiick,
das der Verteidigung oder Beratung in Kartellsachen dient, immer auch einem externen
Rechtsanwalt zur Kenntnis zu gebracht werden. Auf eine entsprechende Einbeziehung ist im
jeweiligen Dokument deutlich — etwa in der Kopfzeile — hinzuweisen, um sicherzustellen,
dass die Kommission in einem Kartellverfahren sensible Dokumente nicht gegen das Unter-
nehmen verwenden kann, well diese Schriftstiicke der Beratung oder Verteidigung durch ei-
nen externen Rechtsanwalt dienen.

Dr. Gerhard Pischel, LL.M. (Univ. Lond.)
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Obergerichtliche
Entscheidungen

LVorstandshaftung: Pflicht zur Durchfihrung des konzerneigenen Risikomanage-
mentver fahrens bei Vergabe eines ungesicherten Kreditsin Millionenhéhe?«

Urteil desOLG Celle vom 28.05.2008 — 9 U 184/07 (rechtskraftig)

Die klagende Aktiengesellschaft hatte an einen Kooperationspartner (ein finanzschwaches
Start-up-Unternehmen) im Zusammenhang mit dem Kooperationsvertrag und entsprechend
der vertraglichen Abmachung ein Darlehen von etwa EURS5 Mio. ausgereicht. Der
Kooperationspartner konnte das Darlehen nicht an die AG zurlick zahlen und wurde
insolvent. Nach dem Ausscheiden des Vorstandes, der die Vertrdge fir die AG
abgeschlossen hatte, war die Gesdllschaft der Auffassung, der Vorstand habe durch die
Kreditgewdhrung seine Pflichten verletzt und hafte gem. 8§93 Abs. 1 AktG auf
Schadensersatz. Se war der Auffassung, der beklagte Vorstand habe pflichtwidrig
gehandelt, indem er

= sich vor der Darlehensvergabe nicht hinreichend informiert habe,

= das obligatorische Risikomanagementverfahren nicht beachtet habe,

= das Darlehen ohne jegliche Sicherheiten gewahrt und

= die Freigabe der beiden Darlehenstranchen verfligt habe.

Das OL G lehnte eine Schadensersatzverpflichtung des ehemaligen V orstandes ab.

Der Vorstand sei insh. nicht verpflichtet gewesen, vor der Kreditvergabe das im Konzern
der klagenden AG ubliche Risikomanagementverfahren durchzufihren. Auch aus 8§91
Abs. 2 AktG ergebe sich keine Pflicht, ein umfassendes Risikomanagementsystem
einzufihren oder bel bestimmten Geschéften durchzufihren. Dem Vorstand seien im
konkreten Fall alle zum Sachverhalt gehérigen Informationen bekannt gewesen, und er sei
alleine zur Entscheidung befugt gewesen. Auf die Durchfiihrung eines formellen Verfahrens
komme es bel dieser Sachlage nicht an, da der Vorstand auch nach Durchfihrung des
Verfahrensim Zweifel ebenso entschieden hétte wie er estatsichlich getan hat.

Die Tatsache, dass der Aufsichtsrat (und insb. der Aufsichtsratsvorsitzende und
Hauptaktiondr) sich mit dem Kooperationsvertrag und auch mit der darin vorgesehenen
Kreditgewdhrung beschéftigt habe, ohne Sicherheiten zu verlangen, spricht nach Ansicht
des Gerichtes dafurr, dass die Kreditgewadhrung aus der damaligen Sicht des Unternehmens
kein unvertretbares Risiko darstellte. Die Klagerin habe auch nicht dargelegt, dass sie nach
Durchfiihrung eines eventuellen Risikomanagementverfahrens bereit gewesen wére, die
K ooperation aufzugeben, wenn keine Sicherheiten gestellt worden wéren.

Das Gericht stellt fest, dass die seit dem 2005 in §93 Abs. 1 S. 2 AktG enthaltene sog.
Business Judgement Rule auf den vorliegenden Fall nicht anzuwenden ist, da dieser einen
Sachverhalt aus dem Jahr 2001 betrifft. Mal3geblich seien hier die Kriterien, dieder BGH in
der Entscheidung ARAG/Garmenbeck (BGHZ 135, 244) im Jahr 1997 fur die Beurteilung
des unternehmerischen Ermessens des V orstandes erarbeitet habe, wobei beide Mal3stabe zu
weitgehend glei chen Ergebnissen kommen.
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Der Vorgand konne danach unternenmerisches Ermessen in Anspruch nehmen,

= wenn es sich um eine Entscheidung mit unternehmerischem Handlungsspielraum
(also ohnerechtliche Bindung) handelt,

= wenn die Entscheidung (subjektiv) zum Wohl der von ihm geleiteten Gesellschaft
getroffen wird und

= wenn dabei hindchtlich der Risikobereitschaft keine unvertretbaren Grenzen
Uberschritten wirden.

Unvertretbar sei das Vorstandshandeln, wenn sich fur einen Aul3enstehenden das Vorliegen
eines Leitungsfehlers formlich aufdréngt. Zu beachten seien dabel die Marktlage des
Unternehmens, seine Struktur, bestehende Geschéftschancen und Risiken und sonstige
Umstande des Einzelfales. Der Vorstand ist danach verpflichtet, die ihm zur Verfligung
stehenden Erkenntnisquellen auszuschépfen, hat dabei aber die Reichweite der Ermittlung
unter Abwagung von Kosten und Nutzen bel Einbeziehung der Eilbedirftigkeit der
Entscheidung festzulegen.

Praktiker hinweis:

Aus Sicht der Gesdllschaft / des Aufsichtsrates: Der von der klagenden Gesellschaft
behauptete Fehler (unkontrollierte, fehlerhafte Alleinentscheidung des Vorstandes) wére
vergleichsweise einfach zu vermeiden gewesen: In der Satzung oder (besser) in der
Geschéftsordnung fur den Vorstand hétte festgelegt werden kénnen, dass der Vorstand bei
Geschéften, die ein bestimmtes Volumen Uberschreiten oder auch bei Darlehen jeder Art der
Zustimmung des Aufsichtsrates bedarf.

Macht die Gesellschaft von dieser Mdglichkeit keinen Gebrauch, so zeigt die Entscheidung,
dass dem Vorstand bei unternehmerischen Entscheidungen ein doch recht erheblicher
Spielraum zusteht, der ihn auch dann vor der personlichen Haftung schiitzt, wenn sich seine
Entscheidung a's falsch und nachteilig herausstelit.

Aus Sicht des Vorgandes ergibt sich aus dem Urteil, dass er seinerseits im Vorfeld einer
solchen Entscheidungen gut daran tut, nicht nur seine Uberlegungen zu dokumentieren,
sondern auch, welche Informationen er an die anderen Gesellschaftsorgane, insb. den
Aufsichtsrat, gegeben hat, und wie diese darauf reagiert haben. In kritischen Féllen sollte
der Vorstand wenn moglich auch eine AuRerung des Aufsichtsrates einholen oder andere
bestehende Risikomanagement-V orgaben nutzen — zu seiner eigenen Absicherung.

Dr. André Turiaux



HEUSSEN-LAW

Pflicht des Aufsichtsrats zur Bekanntmachung einer unterjahrigen Abweichung vom
Deutschen  Corporate Governance Kodex (nachfolgend ,,DCGK®) bei
uneingeschrankter Entsprechenserklérung

Urteil desOLG M tinchen vom 6.8.2008 — 7 U 5628/07 (nicht rechtskr &ftig)

Mit Urteil vom 6. August 2008 entschied das OLG Munchen, dass § 161 AktG
Vorstand und Aufsichtsrat dazu verpflichte, neben der jahrlichen Erklérungspflicht
des Aufsichtsrats Uber die Befolgung oder Nichtbefolgung des DCGK, auch
unterjahrig seine diesbeziiglich gedinderte Absicht bekannt zu machen. Ein Verstol3
begrinde die Nichtigkeit des in dieser Sache gefassten Aufsichtsratsbeschlusses und
fihre zur Anfechtbarkeit des auf Grundlage des Aufsichtsratsbeschlusses gefassten
Hauptver ssmmlungsbeschlusses.

Das OLG Minchen hatte in dem hier besprochenen Berufungsverfahren Uber die
Wirksamkeit eines Hauptversammlungsbeschlusses  betreffend die  Wahl  von
Aufsichtratsmitgliedern einer DAX-notierten Aktiengesellschaft (nachfolgend ,,MAN AG®)
zu entscheiden, deren Kernbereich in der Produktion von Nutzfahrzeugen liegt. Zwei der zur
Wahl gestellten Aufsichtsratsmitglieder waren der Chef der ,,Nutzfahrzeuge“-gruppe der
VW AG sowie der am 17. April 1937 geborener Aufsichtsratsvorsitzende der VW AG.
Unter Verwels auf die Tétigkeit und das Alter der designierten Aufsichtsratsmitglieder
machte der Klager Verstolle gegen die Empfehlungen des DCGK geltend, deren
uneingeschrankte Beachtung Vorstand und Aufsichtsrat im Dezember 2006 erklért hatten.
Das OLG Minchen wies die Berufung mangels Anfechtbarkeit des Hauptversammlungs-
beschlusses mit der Begriindung ab, dass im konkreten Fall kein Verstol3 gegen den DCGK
vorgelegen habe.

Weder verstoRe die Einfuhrung ener ,,Rege-“Altersgrenze gegen Ziffer 5.4.1 Satz 2
DCGK, da die vom Kodex geforderte Festlegung einer Altersgrenze nicht zwingend eine
starre Altersgrenze vorsieht, sondern dem Vorstand und Aufsichtsrat auch flexible L ésungen
wie die Einflhrung einer Regelatersgrenze gewdhre. Von der festgelegten
Regelaltersgrenze kann sodann im Einzelfall im Wege des Regel-Ausnahme-Prinzips
abgewichen werden. Des Weiteren seht zwar Ziffer 5.4.1. DCGK vor, dass Vorstand und
Aufsichtsrat bel Vorschldgen zur Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern u.a. potenzielle
Interessenkonflikte zu bertlicksichtigen haben. Diese Empfehlung des DCGK verlangt nach
Ansicht des OLG Miinchen jedoch nicht mehr als Berlicksichtigung, ein Verstol3 gegen
Ziffer 5.4.1. DCGK wurde vom Klager hingegen nicht hinreichend dargelegt. Mangels
Nachweis konnten auch die vom Kléager behaupteten VerstoRe gegen Ziffer 542 S. 1, 2
DCGK, wonach dem Aufsichtsrat eine nach seiner Einschézung ausreichende Zahl
unabhangiger Mitglieder angehdren solle, und gegen Ziffer 5.4.2 S. 4 DCGK, wonach
Aufsichtsratamitglieder keine Organfunktion oder Beratungsaufgabe bei wesentlichen
Wettbewerben des Unternehmens ausiiben sollen, nicht angenommen werden.

Gleichwohl hat das OLG Miinchen unmifRverstandlich klargestellt, dass die Nicht-beachtung
der im DCGK niedergelegten Grundsétze, denen sich Aufsichtsrat und Vorstand durch
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uneingeschrankte Entsprechungserklérung unterworfen haben, die Anfechtbarkeit wegen
eines VerstoRes gegen 8§ 161 AktG begriinde, wenn Vorstand und Aufsichtsrat die ihren
Beschlussvorschldgen innewohnende Abweichung von den Kodex-Empfehlungen nicht
ebenfalls verdffentlicht haben. Zwar besitze der DCGK selbst weder Gesetzesqualitét noch
komme ihm eine satzungleiche Wirkung zu, so dass ein Hauptversammlungs-beschluss, der
gegen die Empfehlungen des DCGK verstofdt, alein nicht unmittelbar zur Anfechtbarkeit
des Beschlusses gemédl § 243 Abs. 1 AktG fuhre. Nach Auffassung des OLG Minchen
verlange jedoch 8 161 AktG nicht nur eine jéhrliche Erkldrung des Vorstands und
Aufsichtsrats einer deutschen bdrsennotierten Aktiengesellschaft, ob und in welchem
Umfang den Empfehlungen des DCGK entsprochen werde. Vielmehr verpflichte § 161
AktG beide Organe auch dazu, unterjéghrig Abweichungen von den Empfehlungen des
DCGK bekannt zu machen. Dies jedenfalls dann, wenn sie der Hauptversammlung einen
Beschlussvorschlag unterbreiten, der inhaltlich im Widerspruch steht zu den Kodex-
Empfehlungen, denen sie sich zuvor durch offentliche Erkldrungen im Sinne des
§161 AktG unterworfen haben. Die freiwillige Selbstbindung einer deutschen
Aktiengesdllschaft an die Empfehlungen des DCGK durch Erklérung ihres Vorstandes und
Aufsichtsrats schaffe einen allgemeinen Vertrauenstatbestand und einen konkreten
Vertrauensschutz der Aktionére, die aufgrund der offentlichen Erkl&rung von Vorstand und
Aufsichtsrat davon ausgehen dirfen, dass sich Aufsichtsrat und Vorgand an die
Empfehlungen des DCGK entsprechend ihrer Erkl&rung halten werden.

In der Literatur findet die Ansicht des OLG Munchen sowohl Zustimmung (Vetter,
NZG 2008, 121 ff. mwN.) als auch Ablehnung (Kocher/Bedkowski, BB 2009, 232 ff.).

Praktiker hinweis:

Das Urteil des OLG Miinchen ist bisher nicht rechtskraftig und es ist derzeit unter dem
Az. Il ZR 14/09 beim BGH die Nichtzulassungsbeschwerde anhéngig. Es bleibt fur dieses
Verfahren somit zunéchst abzuwarten, ob der BGH die Revision zuldsst und wie er sich
dann in der Sache entscheiden wird. Es ist jedoch anzumerken, dass derselbe Senat des
BGH in einem anderen Fall jlngst entschieden hat, dass Hauptversammlungsbeschliisse,
welche trotz Unrichtigkeit der gemdl? 8§ 161 AktG vom Vorstand und Aufsichtsrat
abzugebenden Entsprechenserklérung, gefasst werden, anfechtbar sind (BGH, Urteil vom
16. Februar 2009, Az. || ZR 185/07).

Wenngleich der vorliegend besprochene Fall eine Vorschrift des AktG betrifft, welche nur
deutsche borsennotierte Aktiengesellschaften tangiert, bleibt festzustellen, dass das Thema
»Corporate Governance™ und die Beachtung des DCGK innerhalb der Rechtsprechung und
insbesondere fur deutsche Unternehmen stetig an Bedeutung gewinnt. Da es auch nicht-
borsennotierten Gesellschaften erlaubt (ggf. sogar angeraten) ist, eine solche Entsprechungs-
erkldrung betreffend die Empfehlungen des DCGK abzugeben, sollte dies mit dul3erster
Sorgfalt und Erngthaftigkeit sowie auf Basis regelmaRiger Uberpriifungen geschehen.

Eva A. Klogermann, LL.M. (UWC)
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Compliance
in der Praxis

,Rechtsschutz unterhalb der Schwellenwer te
Urteil desOLG Jena vom 8.12.2008 - 9 U 431/08

Primarrechtsschutz vor den ordentlichen Gerichten durch einstweilige Verfligung bei
Unter schwellenver gaben

Dieses Thema ist in den letzten zwei Jahren ausgiebig diskutiert worden. Nunmehr hat sich
auch das OLG Jena (Urteil vom 8.12.2008 — 9 U 431/08) fir eine derartige Starkung der
Rechtsschutzméglichkeiten des Bieters ausgesprochen. Auch unterhalb der Schwellenwerte
koénnten Bieter Rechtsschutz durch eine einstweilige Verfigung vor den ordentlichen
Gerichten erreichen. Ein Unterlassungsanspruch koénne sich aus 88 311 11, 241, 280 BGB
ergeben. Dazu misste der pflichtwidrig geschaffene Zustand noch andauern. Der Bieter
misse im Rahmen des Verfligungsanspruchs glaubhaft machen, dass er eine echte Chance
auf die Beauftragung gehabt hétte, hétte sich der Auftraggeber vergaberechtskonform
verhalten.

Mit der Teilnahme des Bieters am Wettbewerb werde zur Vergabestelle ein vorvertragliches
Vertrauensverhdltnis begrindet, wel ches entsprechende Pflichten nach sich ziehe. Daher sai
der Bieter in seinem Vertrauen auf ein vergaberechtskonformes Verfahren geschiitzt.

Hervorzuheben ist, dass das OLG Jena nicht etwa fordert, dass das Handeln des
Auftraggebers grob rechtswidrig oder willkirlich sein muss. Viemehr reiche schlicht
rechtswidriges Handeln aus fir einen derartigen Unterl assungsanspruch.

Dr. Jorg Pamperien

Vermeidung kartellrechtlicher Risiken durch Compliance

Der Vorstand einer Aktiengesdllschaft ist gesetzlich verpflichtet, Risiken fir sein Unter-
nehmen durch angemessene Uberwachungsmechanismen zu vermeiden. Auch in anderen
Gesdllschaftsformen sind die Flhrungskréfte gehalten, Schaden von der Gesellschaft abzu-
halten und hierfir entsprechende Sicherungsinstrumente zu schaffen. Angesichts erhthten
Verfolgungsdrucks, gesteigerter Bulgelder und der erleichterten Durchsetzung von Scha-
denersatzanspriichen gewinnen dabei Risiken aus der Verletzung von Kartellrecht zuneh-
mend Relevanz. Handeln die Verantwortlichen nicht angemessen und steht kartellrechtswid-
riges Verhalten fest, sehen sich das Unternehmen wie seine Organe Buf3geld- und Schaden-
ersatzanspriichen ausgesetzt, die Existenz bedrohende Hohen erreichen kénnen und durch
Versicherungen regel méfiig nicht abgedeckt werden.

Um die Unternehmensfiihrung wie das Unternehmen selbst vor einer kartellrechtlichen Haf-
tung abzuschirmen, ist ein internes System erforderlich, das in seiner Regel ungsdichte den
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drohenden Risiken in angemessener Weise entspricht, eine entsprechende Haftung vermei-
det und einen kartellrechtskonformen Zustand schafft und dauerhaft erhélt.

Dies lasst sich durch drel Schritte erreichen: Ermittlung der Vergangenheit, Beendigung et-
waiger Kartellverletzungen und Erhalt eines rechtskonformen Zustandes fur die Zukunft.
Der erste Schritt dient der Feststellung des Ist-Zustandes eines Unternehmens, seiner Risi-
koneigung und seines bisherigen Verhaltens. Hierbel kommt es auf die Marktstellung, das
Marktumfeld, vorangegangenen Kontakt mit Kartellbehdrden sowie das bisherige Verhalten
gegenliber Lieferanten, Kunden und insbesondere Wettbewerbern durch Vertrdge oder ab-
gestimmtes Verhaten an. Besondere Bedeutung besitzt dabei die Befragung von Mitarbei-
tern und die Sichtung kartellrechtsrelevanter Unterlagen. Soweit sich hier mdgliche Verlet-
zungen von Kartellrecht zeigen, sind diese in einem zweiten Schritt unverziglich abzustel-
len, da die Dauer eines Verstof3es maf3geblichen Einfluss auf die Hohe drohender Bul3gel der
hat. Neben einer Beendigung kommt bei einem kartellrechtswidrigen Verhalten durch Ab-
sprachen mit Konkurrenten auch die Einschaltung der Kartellbehtrden in Betracht, um die
Hohe moglicher BulRgelder zu verringern oder Strafzahlungen ganz auszuschlief3en. In ei-
nem dritten Schritt ist die Einhaltung eines dauerhaft kartellrechtskonformen Zustandes fiir
die Zukunft sicher zu stellen. Hierzu sind gefahrdete Mitarbeiter - also insbesondere im Ein-
und Verkauf Beschéftigte — zu zuldssigem und unzul&ssigem Verhalten im Wettbewerb und
im Umgang mit Wettbewerbern zu schulen sowie durch arbeitsrechtliche Anweisungen und
Sanktionen auf rechtskonformes Verhalten zu verpflichten. Sémtliche Malinahmen eines
Unternehmens, die kartellrechtliche Relevanz haben, sind vor ihrer Umsetzung durch die
Rechtsabteilung unter Einschaltung eines externen Rechtsanwalts auf ihre kartellrechtliche
Unbedenklichkeit hin zu untersuchen, worauf die Mitarbeiter ebenfalls hinzuweisen sind
(vdl. ,,Kein Anwaltsprivileg fur Syndikusanwélte im européischen Kartellrecht” - in diesem
Newd etter). All diese Malinahmen sind nur dann von Erfolg getragen, wenn seitens der Un-
ternehmendleitung die unzweifelhafte, intern klar kommunizierte und dokumentierbare Be-
reitschaft besteht, nachhaltig kartellrechtskonform im Wettbewerb zu agieren.

Sollten Sie Interesse an detaillierten Ausfihrungen zur Einrichtung eines kartellrecht-
lichen Compliance-Systems und der dazu notwendigen Schritte haben, senden wir |h-
nen ger ne einen ausfihrlicheren Leitfaden zu diesem Thema zu.

Dr. Gerhard Pischel, LL.M. (Univ. Lond.)
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Verhaltenskodices und irr efiihrende Geschéaftspraktiken nach dem neuen UWG

Die Praxis freiwilliger Selbstverpflichtungen von Unternehmen und Verbanden zur
Einhaltung der Menschenrechte, zur Umsetzung und Compliance mit vielfaltigen
Umwelt- und Sozialstandards und M anagementsystemen, mit Qualitats- und Integri-
tatsaudits in allen Unternehmensfunktionen bis hin zu den Wurzeln der Wertschdp-
fungsketten schreitet voran. Immer ofter ist das Bekenntnis zu einem Ethik- oder Ver-
haltenskodex Teil der geselischaftlichen Verantwortung eines Unternehmens (CSR)
und in die Unter nehmenskommunikation integriert.

Leicht wird dabei Ubersehen, dass bereits die Zugehérigkeit zu einem Unternehmens- oder
Wirtschaftsverband die Ubernahme von Verhaltenspflichten indiziert. Vereinbarungen oder
Vorschriften Uber das Verhaten von Unternehmern, zu welchen sich diese in Bezug auf
Wirtschaftszweige oder einzelne geschéftliche Handlungen verpflichtet haben, ohne dass
sich solche Verpflichtungen aus Gesetzes- oder Verwaltungsvorschriften ergeben, sind kei-
neswegs rechtlich irrelevant, sondern begriinden nach 8 2 Abs. 1 Nr. 5 Gesetz gegen den un-
lauteren Wettbewerb (UWG) das Risiko unlauterer Handlungen im Wettbewerb.

= Die UWG-Novelle setzte die européische Richtlinie Uber unlautere Geschéftspraktiken
aus dem Jahr 2005, der sogenannten UGP-Richtlinie, um. Freiwillige Verhatenskodi-
zes sind mit dieser Anderung des UWG vom 22. Dezember 2008 (BGBI. I, 2949) in
den Regelungsbereich des Verbraucherschutzes einbezogen worden. Das neue UWG
ist zum 30. Dezember 2008 in Kraft getreten.

=  Durch die UGP-Richtlinie sind die Mitgliedstaaten verpflichtet worden, ein hohes Ni-
veau flr den Verbraucherschutz zu gewéhrleisten. Der deutsche Gesetzgeber war hier-
durch gezwungen, die Regeln fur unlautere Geschaftspraktiken zu ergénzen. Der zent-
rale Begriff der Wettbewerbshandlung it durch den Begriff der geschéftlichen Hand-
lung ersetzt und fur unlauter erklért worden, soweit sie die wirtschaftlichen Interessen
der Verbraucher splrbar schédigt. Die in einen Anhang, der als Schwarze Lige be-
zeichnet wird, aufgenommenen Geschéftspraktiken gelten als generell unlautere ge-
schéftliche Handlungen, wenn sie Verbrauchern gegenliber vorgenommen werden.
Diese Verbote gelten also unter allen Umsténden und sind mithin sogenannte Verbote
ohne Wertungsvorbehalt. Eine weitere Prifung der Tatbestandsmerkmale des § 3
Abs. 1, 2 UWG fir diese Geschéftspraktiken entfallt damit.

= Neben der so genannten Schwarzen Liste gilt die Generalklausel des 8 3 UWG und der
Unlauterkeits-Katalog der 88 4-7 UWG zur Beurteilung von geschéftlichen Handlun-
gen weiter.

Fur Unternehmen und Verbénde die sich einen freiwilligen Verhatenskodex gegeben ha-
ben, sind insbesondere die folgenden geméal Anhang zu § 3 Abs. 3 UWG unzuléssigen ge-
schéftlichen Handlungen relevant:

= Nr.1 ,Die unwahre Angabe eines Unternehmers, zu den Unterzeichnern eines Ver-
haltenskodex zu gehoren. Es werden alle Arten von Verhaltenskodizes erfasst so z.B.
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der Kodex des deutschen Presserates, der Verhaltenskodex der Freiwilligen Selbstkon-
trolle Fernsehen eV., Ethikrichtlinien, Umwelt- und Sozialverpflichtungen, nach hie-
siger Auffassung auch Richtlinien Uber das Verhalten von Vorlieferanten etc. In
Deutschland gibt es eine Vielzahl von solchen Kodices; eine Liste der Selbstverpflich-
tungen von Unternehmen und Verbanden findet sich bspw. auf der Homepage des
BMU, unter
www.bmu.de/wirtschaft_und_umwelt/sel bstverpflichtungen/doc/36514.php.  Die Ei-
genschaft als Unterzeichner erhélt der Unternehmer bereits durch Beitritt zu einem
Verband, der den Kodex herausgegeben oder unterzeichnet hat und die Verpflichtung
zu seiner Einhaltung Uber die Mitgliedschaft an seine Mitglieder weitergibt. Nr. 1 ist
auch anwendbar wenn die Unterzeichnung oder der Kodex nichtig sind, da es nur auf
die Abgabe der Verpflichtungserkldrung zu dem besagten Kodex ankommt. Es bedarf
keiner ausdricklichen Berufung des Unternenmers darauf, dass die in einem Kodex
verankerten Standards von seinem Unternehmen eingehalten wirden. Ein VerstoR ist
bereits dann anzunehmen, wenn der Durchschnittsverbraucher aufgrund der blof3en
Bezugnahme auf die Unterzeichnereigenschaft eine solche Erwartung hegt und da-
durch irregefiihrt wird. Eine Téuschung Uber den Inhalt eines Verhaltenskodex féllt
hingegen nicht unter Nr. 1.

= Nr. 3 ,,Die unwahre Angabe, ein Verhaltenskodex sei von einer 6ffentlichen oder an-
deren Selle gebilligt®. Diese Vorschrift schiitzt den Verbraucher vor der Irrefiihrung,
wonach eine offentliche Billigung oder Genehmigung einer von der Wirtschaft einge-
gangenen Selbstverpflichtung eine hohere Reputation und Glaubwirdigkeit vermitteln
konnte. Bereits die unwahre Angabe begriindet die unlauterer Geschéftspraxis; auf die
potentielle Billigung oder Genehmigung einer (oder gar der zustdndigen) Behdrde
kommt es nicht an.

= Eine Verbindung der beiden vorstehend aufgefiihrten unlauteren Geschéftspraktiken
kann auch mit Nr. 2 der Schwarzen Liste bestehen, sofern die Verwendung von Gite-
zeichen, Qualitatskennzeichen oder Ahnlichem ohne die erforderliche Genehmigung
erfolgt. Die Unterzeichnung von Verhaltenskodices oder das Bekenntnis zu Umwelt-
und Sozialmanagementsystemen ist zuweilen mit der Vergabe von Logos, Labels und
Qualitétszertifikaten verbunden. Die Irrefiihrung des Verbrauchers kntipft an der unzu-
treffenden Behauptung an, zu den autoriSerten Zeichenverwendern zu gehdren. Es
kommt nicht darauf an, ob die Produkte und Diengtleistungen die durch das Zeichen
verburgte Qualitét wirklich aufweisen. Gleiches gilt, wenn die Genehmigung zur Fiih-
rung eines Zeichens zwischenzeitlich erloschen ist, weil das erforderliche update nicht
erfolgt ist.

Praktiker hinweis:

Das seit dem 30. Dezember 2008 geltende neue UWG-Recht gellt eine Kehrtwende zur
groflen UWG-Reform aus dem Jahr 2004 dar, die sich der Liberalisierung des Lauterkeits-
rechts verschrieben hatte. Diese Liberalisierung gilt nur noch im Verhdlitnis Unternehmen
gegenuiber Unternehmern, das Lauterkeitsrecht im Verhdtnis Unternehmen gegeniiber
Verbrauchern wurde insbesondere durch die Schwarze Liste enorm verschérft. Um neue
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Abmahnwellen, die von unseridsen Unternehmen oder Anwaélten initiiert werden, zu ver-
meiden, sind ale Malinahmen, die eine geschéftliche Handlung im Sinne des UWG darstel -

len, vorab genauestens zu prifen. Dies gilt insbesondere fir die Aufstellung und Ver6ffent-
lichung eines Verhaltenskodex.

Reinhold Kopp, Eva A. Klogtermann, LL.M. (UWC)
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Uber diesen Newsletter

Die Autoren dieser Ausgabe sind in der Praxisgruppe Compliance unserer Kanzlei tétig.

Mit unserem Newsdletter mochten wir unsere Mandanten und interessierte Dritte Uber aktuel -
le Entwicklungen in Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur informieren. Sollten Sie
an diesen Informationen nicht interessiert sein, bitten wir Sie, uns dies per E-Mail mitzutei-
len.

Sofern Sie zu bestimmten Themen oder zum News etter insgesamt Fragen oder Anregungen
haben, kdnnen Sie sich jederzeit gerne an die Ihnen bekannten Ansprechpartner wenden.
Gerne greifen wir auch Ihre Ideen fir kiinftige Beitrége oder weitere Empfanger des News-
letters auf. Bitte wenden Sie sich an Frau RAin Eva Klostermann, LL.M. (UWC) unter
eva.klostermann@heussen-law.de (Buro Berlin).

Weitere | nfor mationen

Besuchen Sie auch unsere Homepage unter der URL http://www.heussen-law.de
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Haftungsausschluss

Dieser Newsletter stellt ausgewahlte Themen aus dem Compliance im Uberblick dar und er-
setzt nicht die rechtliche Beratung im Einzelfall. Wir bitten um lhr Verstndnis dafir, dass
wir fir die Richtigkeit und Vollstdndigkeit der in diesem Newdletter enthaltenen Angaben
trotz sorgféltiger Recherche keine Haftung tUbernehmen.
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