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ersatzforderungen nach § 93 Abs. 2 AktG, in FS Uwe H. Schneider, 2011, S. 717; Lange, Die D&O-Versiche-
rungsverschaffungsklausel im Manageranstellungsvertrag, ZIP 2004, 2221; Leuering, Organhaftung und
Schiedsverfahren, NJW 2014, 657; Paefgen, Organhaftung: Bestandsaufnahme und Zukunftsperspektiven,
AG 2014, 554; Poelzig, Rickforderung der variablen Vorstandsvergiitung (Clawback) in bérsennotierten Ge-
sellschaften, NZG 2020, 41; Reichert, Existenzgefahrdung bei der Durchsetzung von Organhaftungsansprii-
chen, ZHR 177 (2013), 756; Ruchatz, Auskunftspflichten der Aktiengesellschaft bei Organhaftungsverfahren
im Verhiltnis zum Anspruchsgegner und gegeniiber dem D&O-Versicherer, AG 2015, 1; Ruchatz, Praxispro-
bleme der Entlastung des Geschéftsfithrers bei bestehendem D&O-Versicherungsschutz, GmbHR 2016, 681;
v. Schenck, Handlungsbedarf bei der D&O-Versicherung, NZG 2015, 494; Uwe H. Schneider, Haftungsmil-
derung fiir Vorstandsmitglieder und Geschaftsfiihrer bei fehlerhafter Unternehmensleitung?, in FS Werner,
1984, S. 795; Schockenhoff, Haftung und Enthaftung von Geschiftsleitern bei Compliance-Verstéflen in Kon-
zernen mit Matrix-Strukturen, ZHR 180 (2016), 197; Scholz/Doralt, D&O-Verschaffungszusagen im System
und als Gestaltungsmittel der aktienrechtlichen Corporate Governance, ZHR 185 (2021), 637; Scholz/ Weifs,
Schiedsverfahren zur Vermeidung der Vorstandshaftung?, AG 2015, 523; Seibt, 20 Thesen zur Binnenverant-
wortung im Unternehmen im Lichte des reformierten Kapitalmarktsanktionsrechts, NZG 2015, 1097; Seibt,
»Halbvermogensschutzklausel als Instrument zur Vermeidung existenzgefihrdender Binnenregressansprii-
che in Fillen grober Disproportionalitit, NZG 2016, 361; Seyfarth, Clawback-Vereinbarungen in Vorstands-
vertragen, WM 2019, 521 (Teil I) und WM 2019, 569 (Teil II); Seyfarth, Kompetenz- und Vertretungsfragen
bei Ersatzanspriichen der GmbH gegen ihre Geschiftsfiihrer, in FS Krieger, 2020, S. 921; Seyfarth, Koppe-
lungsklauseln in Vorstandsvertragen und das AGB-Recht, NZG 2022, 389; Spindler, Organhaftung in der
AG - Reformbedarf aus wissenschaftlicher Perspektive, AG 2013, 889; Thomas, Die Haftungsfreistellung von
Organmitgliedern, 2010; Tédtmann/v. Erdmann, Unwirksamkeit von Koppelungsklauseln in Vorstandsver-
tragen nach § 307 BGB, NZG 2022, 3; Tschipe/ Wortmann, Abberufung und auflerordentliche Kiindigung
von geschiftsfithrenden Organvertretern — Grundlagen und Verfahrensfragen, NZG 2009, 85; E. Vetter, Drit-
tanstellung von Vorstandsmitgliedern und aktienrechtliche Kompetenzordnung, in FS Hoffmann-Becking,
2013, S. 1297; Werner, Koppelungsklauseln in Geschiftsfiihrerdienstvertragen und ihre Kontrolle durch das
AGB-Recht, NZA 2020, 1444; v. Westphalen, Unwirksame Schiedsvereinbarungen mit Verbrauchern - not-
wendiger Schutz von Vorstinden und Geschiftsfilhrern, ZIP 2013, 2184; Wettich, Aktuelle Entwicklungen
und Trends in der Hauptversammlungssaison 2016 und Ausblick auf 2017, AG 2017, 60; Wilhelmi, Be-
schrankung der Organhaftung und innerbetrieblicher Schadensausgleich, NZG 2017, 681.
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A. Grundlagen: Anstellungs- und Bestellungsverhaltnis

Die Haftung von Managern, insbesondere von GmbH-Geschiftsfithrern und von Vorstandsmitglie-
dern, wird in der Praxis fast ausschliellich auf organschaftliche Anspruchsgrundlagen, namentlich
auf § 43 Abs. 2 GmbHG, § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG, § 34 Abs. 2 Satz 1 GenG, und eine Verletzung von
organschaftlichen Pflichten gestiitzt. Dahinter steht das gesetzliche Konzept, dass ein Manager, der
zum Geschiftsfithrer oder Vorstandsmitglied bestellt wird, ,,Organ“ der Gesellschaft ist, qua dieser Or-
ganstellung die Gesellschaft gerichtlich und auflergerichtlich vertritt, ihre Geschifte fithrt und hierbei
den Sorgfaltsanforderungen eines gewissenhaften Geschiftsleiters unterliegt und bestimmte Organ-
pflichten beachten muss. Bei einer Verletzung dieser Obliegenheiten und Organpflichten haftet der
Manager auf organschaftlicher Basis.! Die Organstellung und die damit einhergehenden Haftungs-
gefahren folgen aus der Bestellung zum Geschiftsfithrer oder Vorstandsmitglied. Die Bestellung ist
der korporationsrechtliche Akt, durch den der Manager zum Geschéftsfithrer oder Vorstandsmitglied
ernannt wird, also seine Organstellung erhilt. Die organschaftliche Haftung hat mithin ihren Grund,
aber auch ihre Grenze in der Bestellung zum Organmitglied und ihrer Beendigung, wobei das Sonder-
problem einer Haftung aus faktischer Organstellung oder bei fehlerhafter Bestellung an dieser Stelle
auflen vor bleiben kann.2

Neben die Bestellung mit ihren daraus folgenden Haftungsrisiken tritt das Anstellungsverhiltnis des
GmbH-Geschiftsfiihrers oder des Vorstandsmitglieds als eigenstdndiges Rechtsverhaltnis. Das Anstel-
lungsverhaltnis hat seine vertragliche Grundlage in einem GmbH-Geschiftsfithrervertrag oder einem
Vorstands-Dienstvertrag, die rechtlich in aller Regel als Geschiftsbesorgungsvertrag zu qualifizieren
sind. Auf diese Dienstvertriage finden die §§ 611 ff., § 675 BGB Anwendung.? Sie sind nicht als Arbeits-
vertrige im engeren Sinne einzuordnen.* GmbH-Geschaftsfithrervertrag und Vorstands-Dienstvertrag
regeln mithin die dienstvertragliche Stellung des Organmitglieds auf schuldrechtlicher Grundlage und
bestehen unabhingig von der korporativ gepragten Bestellung, auch wenn die beiden Rechtsverhalt-
nisse natiirlich nicht beziehungslos nebeneinander existieren (Trennungstheorie).’> Bestellungs- und
Anstellungsverhaltnis bilden auch kein einheitliches Rechtsgeschift im Sinne des § 139 BGB.® Die Or-
ganstellung ist unabhingig davon, wann das Anstellungsverhiltnis des Organmitglieds beginnt und

1 Vgl. dazu im Einzelnen Uwe H. Schneider, § 2 zur GmbH, Leuering, § 3 zur GmbH & Co. KG, Krieger,
§ 4 zur AG, Weber, § 5 zur Genossenschaft, Teichmann, § 6 zur SE und Burgard/Heimann, § 7 zur
Organhaftung in Verein und Stiftung.

2 Vgl. zur Haftung als faktisches Organmitglied aus der Rechtsprechung BGH v. 9.7.1979 - I ZR 118/77,
BGHZ 75, 96, 106 — Herstattbank (mit Ablehnung der Haftung im konkreten Fall); BGH v. 25.2.2002 -
II ZR 196/00, BGHZ 150, 61, 69 = GmbHR 2002, 549, 552; BGH v. 27.6.2005 - II ZR 113/03, ZIP 2005,
1414, 1415 = GmbHR 2005, 1126; OLG Kéln v. 15.2.2011 - 18 U 188/11, GmbHR 2012, 1358, 1359 ft.;
sowie aus dem Schrifttum zur Haftung bei fehlerhafter Bestellung und faktischer Organstellung: Hopt/
Roth in Grolkomm. AktG, § 93 AktG Rz. 358 ft,; Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 AktG Rz. 224 ff;
Seyfarth, Vorstandsrecht, 2. Aufl. 2023, § 3 Rz. 111 ff. und § 23 Rz. 7 m.w.N.; Koch, § 93 AktG Rz. 73—
75; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, § 43 GmbHG Rz. 2 ff.

3 Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, Anh. zu § 6 GmbHG Rz. 3; Spindler in MiinchKomm. AktG, § 84
AktG Rz. 59.

4 Beurskens in Noack/Servatius/Haas, § 37 GmbHG Rz. 101 f; Fleischer in Spindler/Stilz, § 84 AktG
Rz. 27.

5 BGH v. 14.11.1983 - II ZR 33/83, BGHZ 89, 48, 52 = GmbHR 1984, 151, 152 = AG 1984, 48 - Reemts-
ma; BGH v. 10.1.2000 - II ZR 251/98, ZIP 2000, 508, 509; BGH v. 28.10.2002 - II ZR 146/02, GmbHR
2003, 100; OLG Schleswig v. 16.11.2000 - 5 U 66/99, AG 2001, 651, 653; erwdhnt in BSG v. 23.2.2021 -
B 12 R 15/19 R, DStR 2021, 2649, 2652; Koch, § 84 AktG Rz. 2; Wentrup in MiinchHdb. AG, § 20
Rz. 13; Fleischer in Spindler/Stilz, § 84 AktG Rz. 7; Bernhardt/Bredol, NZG 2015, 419, 422; a.A. Baums,
Der Geschiftsleitervertrag, 1987, S. 3 ff., 451.

6 Mertens/Cahn in KolnKomm. AktG, § 84 AktG Rz. 4; Leuschner in MiinchKomm. BGB, § 27 BGB
Rz.7.

Seyfarth | 265

10.1

10.2



103

10.4

§ 10 Rz. 10.2 | Organhaftung und Dienstvertrag

endet.” Die rechtliche Eigenstandigkeit des Anstellungsverhiltnisses zeigt sich insbesondere darin, dass
die (vorzeitige) Beendigung der Bestellung keineswegs automatisch zur gleichzeitigen Beendigung des
Anstellungsverhiltnisses fithrt, auch wenn es zuléssig ist, das Schicksal des Anstellungsverhiltnisses
an den Fortbestand der Organstellung durch eine sogenannte Koppelungsklausel zu kniipfen.® Das Or-
ganmitglied hat einen Anspruch auf Abschluss eines GmbH-Geschaftsfithrervertrags oder eines Vor-
stands-Dienstvertrags, weil es niemandem zugemutet werden kann, die Funktion eines Organmit-
glieds, mit der insbesondere auch Haftungsrisiken einhergehen, ohne dienstvertragliche Grundlage,
welche vor allem die Vergiitung regelt, wahrzunehmen.’

Unter dem Blickwinkel der Haftung stellt sich fiir die Beteiligten vornehmlich die Frage, welchen Ein-
fluss GmbH-Geschiftsfithrervertrag und Vorstands-Dienstvertrag auf die Haftung der Manager ha-
ben: Welche anstellungsvertraglichen Regelungen sind relevant fiir die Haftung? Ist es moglich, das
Haftungsregime fiir die Organmitglieder ertraglicher zu gestalten, insbesondere durch haftungsabmil-
dernde Vereinbarungen zum Haftungsmafistab oder zur Verfolgung von Haftungsanspriichen? Kann
die Haftung, umgekehrt, verschirft werden? In welchem Verhiltnis stehen die Anspruchsgrundlagen,
welche aus einer Verletzung des Dienstvertrags resultieren, zur organschaftlichen Haftung? Kurzum:
Welchen Regelungsspielraum haben die Beteiligten? Auf welche Punkte muss man unter dem Aspekt
der Haftung achten, wenn es um einen GmbH-Geschiftsfithrervertrag und einen Vorstands-Dienst-
vertrag geht?

B. Vorstands-Dienstvertrag in der AG

I. Zwingendes Aktienrecht als Grenze dienstvertraglicher Regelungen

Der Grundsatz privatautonomer Gestaltungsfreiheit findet fiir den Vorstands-Dienstvertrag eine er-
hebliche Einschrinkung durch die zwingenden Vorschriften des Aktienrechts. Es liegt zwar grundsétz-
lich auch fiir den Dienstvertrag eines Vorstandsmitglieds im privatautonomen Belieben der Parteien,
dasjenige zu vereinbaren, was ihren Vorstellungen entspricht. Nach herrschender und zutreffender
Auffassung diirfen sich die Parteien aber tiber zwingende Vorschriften des Aktiengesetzes nicht durch
anstellungsvertragliche Regelungen hinwegsetzen.!? Das folgt dogmatisch aus dem Grundsatz der Sat-
zungsstrenge im Aktienrecht gem. § 23 Abs. 5 AktG!!, der fiir sich genommen zwar nur die Satzungs-
autonomie der Aktionire einschrinkt, zugleich aber das allgemeine Prinzip zum Ausdruck bringt,

7 BGH v. 6.4.1964 - II ZR 75/62, BGHZ 41, 282, 287; Hopt/Roth in Groflkomm. AktG, § 93 AktG
Rz. 349; Beurskens in Noack/Servatius/Haas, § 6 GmbHG Rz. 53.

8 Zur Koppelung des Anstellungsverhaltnisses an die Organstellung: BGH v. 29.5.1989 - II ZR 220/88,
GmbHR 1989, 415; BGH v. 21.6.1999 - II ZR 27/98, GmbHR 1999, 1140, 1141 f. (zum GmbH-Ge-
schaftsfiihrer); OLG Saarbriicken v. 8.5.2013 — 1 U 154/12-43, GmbHR 2013, 758; ablehnend fiir einen
GmbH-Fall OLG Karlsruhe v. 25.10.2016 - 8 U 122/15, NZG 2017, 226 = GmbHR 2017, 295; Beiner/
Braun, Vorstandsvertrag, Rz. 277 ff.; Hoffmann-Becking, ZHR 169 (2005), 155, 169 f.; Spindler in
MinchKomm. AktG, § 84 AktG Rz. 183; Fleischer in Spindler/Stilz, § 84 AktG Rz. 46; Seyfarth, Vor-
standsrecht, 2. Aufl. 2023, § 20 Rz. 5 ft; Seyfarth, NZG 2022, 389; Tschope/ Wortmann, NZG 2009, 85,
87; a.A. Eckardt, AG 1989, 431, 432; Werner, NZA 2020, 1444 ff.; Todtmann/v. Erdmann, NZG 2022, 3;
zweifelnd fiir ,,langfristige Anstellungsvertrage“ Bauer/Diller, GmbHR 1998, 809, 810 f.

9 BGH v. 14.11.1983 - II ZR 33/83, BGHZ 89, 48, 52 f. = GmbHR 1984, 151, 152 = AG 1984, 48 -
Reemtsma.

10 Vgl. dazu Kort in Groffkomm. AktG, § 84 AktG Rz. 282 und 284; Habersack, NZG 2015, 1297, 1299;
Spindler in MiinchKomm. AktG, § 84 AktG Rz. 59 formuliert, dass die ,besonderen aktienrechtlichen
Regelungen® den allgemeinen fiir den Dienstvertrag oder Auftrag geltenden Vorschriften vorgehen.

11 Zur Ableitung des zwingenden Charakters der aktienrechtlichen Haftungsregelungen aus § 23 Abs. 5
AktG vgl. nur Uwe H. Schneider in FS Werner, 1984, S. 795, 803; Fleischer, WM 2005, 909, 914; Flei-
scher, ZIP 2014, 1305.
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dass sich auch die Gesellschaft im Rahmen der von ihr abgeschlossenen Vertrage mit ihren Organmit-
gliedern trotz des Grundsatzes der Privatautonomie nicht tiber die zwingenden Vorschriften des Ak-
tiengesetzes hinwegsetzen darf. Es ist zwar vereinzelt vertreten worden, dass der in § 23 Abs. 5 AktG
zum Ausdruck gebrachte Grundsatz der Satzungsstrenge nicht zwingend anstellungsvertraglichen
Haftungsmodifikationen entgegenstehe, weil — so die These — vertraglich durchaus erlaubt sein konne,
was satzungsmaflig unzuldssig sei.!> Das kann indes nicht iiberzeugen, weil es das korporative Kom-
petenzgefiige in der Aktiengesellschaft vollig aufler Kraft setzte, wenn Aufsichtsrat und Vorstandsmit-
glied im Dienstvertrag Vereinbarungen treffen diirften und ihnen Regelungsspielraume eroffnet wé-
ren, welche den Aktiondren im Rahmen ihrer Satzungsautonomie qua gesetzlicher Regelung verschlos-
sen sind. Die Auffassung, wonach eine Haftungsabmilderung im Dienstvertrag vereinbart werden
konne, obwohl sie nicht in die Satzung aufgenommen werden darf, hat daher zu Recht im Schrifttum
keine Gefolgschaft gefunden.!®

Damit stellt sich im Kontext der Haftung von Vorstandsmitgliedern der AG vor allem die Frage, ob
auch die Regelungen aus § 93 AktG, welche das organschaftliche Haftungsregime mit Fahrlassigkeits-
haftung am Mafistab des gewissenhaften Geschiftsleiters, Beweislastumkehr, langen Verjahrungsfris-
ten sowie glaubigerschiitzenden Verzichts- und Vergleichsrestriktionen enthalten, zu den zwingenden
Regelungen gehoren, von denen gem. § 23 Abs. 5 AktG weder in der Satzung noch im Vorstands-
Dienstvertrag abgewichen werden kann. Das ist der Fall: Nach zutreffender und ganz herrschender
Auffassung enthilt § 93 AktG zwingendes Recht.!* Ungeachtet der rechtspolitischen Diskussionen!>
und Forderungen nach gréfleren Handlungsspielrdumen fiir die Beteiligten muss nach geltendem
Recht festgehalten werden, dass der Gesetzgeber ein geschlossenes und zudem glaubigerschiitzendes
System in § 93 AktG normiert hat, das daher auch eine ,,abschlieflende Regelung® im Sinne von § 23
Abs. 5 AktG enthélt. Das Haftungsregime der Aktiengesellschaft kann daher de lege lata weder in der
Satzung noch im Vorstands-Dienstvertrag ausgeschlossen oder modifiziert werden.

Il. Wesentliche typische Regelungsinhalte des Vorstands-Dienstvertrags

Vorstands-Dienstvertridge deutscher Aktiengesellschaften enthalten in der Praxis vielfach einander
sehr dhnliche Regelungen.!¢ Sie beschreiben typischer Weise in groben Ziigen die Pflichten und Auf-

12 In diesem Sinne Seibt, NZG 2015, 1097, 1102; in seiner Duplik auf die Erwiderung von Habersack in
NZG 2015, 1297 wiederholt Seibt diese These nicht, weil er argumentiert, die von ihm vorgeschlagene
Halbvermogensschutzklausel (vgl. dazu naher Rz. 10.14) sei mit geltendem Aktienrecht vereinbar, wes-
halb es von vornherein (doch nicht) zu einem Konflikt zwischen schuldrechtlichem Anstellungsverhélt-
nis und zwingendem Aktienrecht komme, vgl. Seibt, NZG 2016, 361, 363.

13 Ausdriicklich Habersack, NZG 2015, 1297, 1299; Schockenhoff, ZHR 180 (2016), 197, 221 f.; Wettich,
AG 2017, 60, 66.

14 Mertens/Cahn in KélnKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 8; Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG
Rz. 11; Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 AktG Rz. 4; Hopt/Roth in Groflkomm. AktG, § 93 AktG Rz. 47;
Sailer-Coceani in K. Schmidt/Lutter, § 93 AktG Rz. 3; Seyfarth, Vorstandsrecht, 2. Aufl. 2023, § 23 Rz. 1;
Koch, § 93 AktG Rz. 4; Hoffmann-Becking in MiinchHdb. AG, § 26 Rz. 2; a.A. Hoffmann, NJW 2012,
1393, 1395; Grunewald, AG 2013, 813, 815.

15 Vgl. dazu insbesondere die Diskussionen rund um den 70. Deutschen Juristentag in Hannover 2014,
der sich der Reformbediirftigkeit der Organhaftung widmete, vor allem Bachmann, Reform der Organ-
haftung? Materielles Haftungsrecht und seine Durchsetzung in privaten und offentlichen Unterneh-
men, Gutachten zum 70. Deutschen Juristentag, in Verhandlungen des 70. DJT, 2014, Band I, Gutach-
ten E; ferner die Referate von Sailer-Coceani, Kremer und Uwe H. Schneider, Band 1I/1, Teil N.

16 Die Typisierung von Vorstands-Dienstvertrdgen lasst sich beobachten, wenn man insgesamt die Ak-
tiengesellschaften in Deutschland in den Blick nimmt und einen Vergleich der Vertrage anstellt, aber
sie findet sich auch innerhalb einer einzelnen Gesellschaft. Die meisten Gesellschaften legen Wert da-
rauf, dass es einen ,,Mustervertrag® gibt, der mehr oder weniger fiir alle Vorstandsmitglieder Anwen-
dung findet. Daher sind die Vorstands-Dienstvertrage in diesen Fallen auch regelmifig als allgemeine
Geschiftsbedingungen einzuordnen und unterliegen der entsprechenden AGB-Kontrolle anhand der
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gaben des Vorstandsmitglieds, regeln vor allem dessen Beziige, betonen besondere Obliegenheiten des
Vorstandsmitglieds (Verschwiegenheit, Pflicht zur Mandatsiibernahme in konzernverbundenen Ge-
sellschaften, Auskunfts- und Herausgabepflichten bei Mandatsbeendigung), gewahren bestimmte An-
spriiche (Auslagen, Urlaub, Dienstwagen, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall), enthalten bisweilen
Regelungen zu einem - nachvertraglichen — Wettbewerbsverbot, regeln etwaige Versorgungsleistungen
und bestimmen schlieflich die Dauer des Anstellungsverhiltnisses einschliefSlich von Sonderkiindi-
gungsrechten etwa im Fall einer Ubernahme (Change-of-Control-Klauseln). Es liegt an dem Vorrang
der zwingenden aktienrechtlichen Bestimmungen, dass die Vorstands-Dienstvertrige indes regelmaf3ig
nur wenige Klauseln enthalten, die explizit und unmittelbar Haftungsrelevanz haben (vgl. aber zu
denkbaren Regelungen Rz. 10.11 ff.).

Das bedeutet allerdings nicht, dass die Regelungen im Vorstands-Dienstvertrag ganzlich irrelevant fiir
die materielle Haftung wiren. Es ist etwa zuldssig und nicht uniiblich, wenngleich auch keineswegs
zwingend, einem Vorstandsmitglied bereits im Dienstvertrag eine bestimmte Ressortverantwortung
zuzuweisen oder vertraglich zu regeln, dass das Vorstandsmitglied als Vorsitzender des Vorstands fun-
gieren soll. Ungeachtet der Gesamtverantwortung aller Vorstandsmitglieder kann aus der Ressort-
zustdndigkeit eine besondere Verantwortlichkeit fiir die ordnungsgemafle Geschiftsfithrung in dem
jeweiligen Ressort erwachsen.!” Spiegelbildich diirfen sich die ressortfremden Vorstandsmitglieder da-
rauf verlassen, dass die Primarverantwortung fiir die ordnungsgemafle Geschiftsfithrung in den ande-
ren Ressorts bei den jeweils ressortverantwortlichen Vorstandsmitgliedern liegt, so dass sich die res-
sortfernen Vorstandsmitglieder im Wesentlichen auf eine (horizontale) Uberwachung beschrinken
konnen. Die Ressortzuweisung im Dienstvertrag dndert mithin zwar nicht unmittelbar den Haftungs-
mafistab oder das Haftungsregime, hat aber doch materielle Bedeutung, weil sie die Aufgabe des be-
treffenden Vorstandsmitglieds genauer beschreibt und abgrenzt. Wenn dem Manager im Vorstands-
Dienstvertrag ein bestimmtes Ressort zugewiesen ist, dann verstarkt und akzentuiert das eine Ressort-
zuweisung qua interner Geschiftsverteilung oder Geschiftsordnung und schneidet allen Beteiligten
von vornherein den Einwand ab, es habe Unklarheiten iiber die Ressortzuweisung gegeben. Freilich
darf sich die anstellungsvertragliche Ressortzuweisung nicht tiber die Regelungen der Satzung oder
einer vom Aufsichtsrat gem. § 77 Abs. 2 Satz 1 AktG erlassenen Geschiftsordnung hinwegsetzen.!$

Weitere Regelungen im Vorstands-Dienstvertrag, die ebenfalls nicht den Haftungsmaf3stab als solchen
berithren, aber fiir die Haftungsdurchsetzung und gegebenenfalls streitige Auseinandersetzungen Be-
deutung haben, sind Rechtswahlklauseln, Gerichtsstandvereinbarungen und auch Schiedsvereinbarun-
gen (vgl. dazu Rz. 10.23 ff.). Der eigentliche Regelungsgehalt der meisten Vorstands-Dienstvertrige
liegt jedoch in den Vergiitungsregelungen einschliefllich der Regelungen von Versorgungsleistungen.
Insbesondere die langfristig angelegten variablen Vergiitungskomponenten enthalten bisweilen Malus-
Regelungen, falls es in dem Ressort eines Vorstandsmitglieds zu Rechtsverletzungen oder Compliance-
Verstoflen kommt. Entsprechende Rechtsverletzungen oder Compliance-Verstofle mogen dann auch
haftungsrelevant sein. Rechtlich sind aber Vergiitung und Haftung strikt zu trennen. Seit einigen Jah-
ren finden sich zunehmend auch sogenannte Clawback-Vereinbarungen in den Vorstands-Dienstver-
tragen, die der Gesellschaft ein Riickforderungsrecht von Vergiitungsleistungen einrdumen, wenn das

§$ 305 ff. BGB; vgl. hierzu: Bauer/Arnold, ZIP 2006, 2337, 2338; Bauer in FS Wank, 2014, S. 1; Seyfarth,
Vorstandsrecht, 2. Aufl. 2023, § 4 Rz. 19 ff; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, Anh. zu § 6 GmbHG
Rz. 2; Jaeger/Steinbriick in MiinchKomm. GmbHG, § 35 GmbHG Rz. 273.

17 Vgl. zur haftungsrechtlichen Bedeutung der Geschiftsverteilung aus der Rechtsprechung BGH v.
6.11.2018 - II ZR 11/17, BGHZ 220, 162 - Weltruf; aus dem Schrifttum unten E. Vetter, Rz. 26.19 f;
auch Seyfarth, Vorstandsrecht, 2. Aufl. 2023, § 2 Rz. 15-17 und § 23 Rz. 70; zur besonderen Verant-
wortlichkeit des Vorstandsvorsitzenden dort § 23 Rz. 68; zur GmbH: Verse in Scholz, § 43 GmbHG
Rz. 128 ff,; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, § 37 GmbHG Rz. 29.

18 Dazu E. Vetter, Rz. 26.44 ff.
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Vorstandsmitglied etwa gegen Compliance-Regelungen verstoffen hat.!® Die Vergiitungs- und Versor-
gungsanspriiche des Vorstandsmitglieds aus den Vorstands-Dienstvertragen spielen daher im Haf-
tungsfall aus Sicht der Gesellschaft vor allem als Aufrechnungs- oder Riickforderungsposten eine Rol-
le. Es ist freilich im Einzelfall zu priifen und keinesfalls unproblematisch, ob die Gesellschaft im Haf-
tungsfall ihren Schadensersatzanspruch auch mit Versorgungsleistungen des Vorstandsmitglieds auf-
rechnen darf?® Ein Aufrechnungsverbot zugunsten des Vorstandsmitglieds ist zuldssig, kommt aber in
der Praxis in Vorstands-Dienstvertrigen selten vor. Dagegen sollten Vorstandsmitglieder, wenn sie
vorzeitig aus der Gesellschaft ausscheiden und ihr Anstellungsverhiltnis mit einer Aufhebungsverein-
barung beenden, fiir noch ausstehende Zahlungen auf ein Aufrechnungsverbot beharren, weil sie sonst
Gefahr laufen, dass die Gesellschaft im Fall etwaiger Haftungsanspriiche (erst einmal) die ausstehen-
den Beziige nicht zahlt.?!

lll. Haftung wegen Verletzung des Vorstands-Dienstvertrags

Der Dienstvertrag des Vorstandsmitglieds besteht in aller Regel mit der Gesellschaft (zur Drittanstel-
lung vgl. Rz. 10.18 f.). Der Gesellschaft steht daher bei einer schuldhaften Verletzung der Pflichten aus
dem Vorstands-Dienstvertrag prinzipiell ein Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs. 1 BGB zu. Eine
eigenstandige praktische Bedeutung hat diese Anspruchsgrundlage indes nicht. Dabei kann es dahin-
stehen, ob dogmatisch Verletzungen der Pflichten aus dem Vorstands-Dienstvertrag bereits abschlie-
Bend durch § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG sanktioniert sind??, oder ob die positive Vertragsverletzung aus
§ 280 Abs. 1 BGB eine konkurrierende Anspruchsgrundlage ist, welche aber den Sonderregelungen
des § 93 AktG unterliegt.?* Da die materiellen Bestimmungen des § 93 AktG (vor allem Haftungsmaf3-
stab und Beweislastumkehr) zwingend sind, gelten sie im Ergebnis auch fiir Anspriiche auf dienstver-
traglicher Grundlage. Aufgrund der langen Verjahrungsfristen des § 93 Abs. 6 AktG ist es auch nicht
vorstellbar, dass sich die Gesellschaft nach Ablauf der organschaftlichen Verjahrungsfrist noch auf eine
anstellungsvertragliche Anspruchsgrundlage stiitzen konnte.

Da Dritte und vor allem Aktiondre nur ausnahmsweise ein eigenes Verfolgungsrecht hinsichtlich or-
ganschaftlicher Haftungsanspriiche gegen Organmitglieder der AG haben oder die Geltendmachung
durch einen besonderen Vertreter veranlassen konnen (vgl. dazu § 93 Abs. 5, § 117 Abs. 5, § 147 Abs. 2
Satz 1, § 148 Abs. 1 Satz 1, § 309 Abs. 4 Satz 1, § 310 Abs. 4, § 317 Abs. 4, § 318 Abs. 4 AktG)?4, stellt
sich die Frage, ob sie sich auf eine Verletzung des Vorstands-Dienstvertrags gem. § 241 Abs. 2, § 280
Abs. 1 BGB berufen konnen. Ein solcher Anspruch scheitert indes daran, dass der Vorstands-Dienst-
vertrag kein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ist. Eine Einstufung als Vertrag mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter wiirde nach den allgemeinen zivilrechtlichen Grundlagen vorausset-
zen, dass der Dritte bestimmungsgeméfl mit der dienstvertraglichen Leistung in Berithrung kommt
und den Gefahren von Pflichtverletzungen ebenso ausgesetzt ist wie die Gesellschaft selbst (Leistungs-
nihe), dass die Gesellschaft fiir den Aktiondr oder sonstigen Dritten in besonderer Weise mitverant-
wortlich ist oder an seiner Einbeziehung in den Schutzbereich des Vertrags ein besonderes Interesse
hat (Einbeziehungsinteresse), dass die Drittbezogenheit der Leistung und Gldubigernihe des Dritten
fir das Vorstandsmitglied ersichtlich ist (Erkennbarkeit) und dass schlieSlich an der Ausdehnung des

19 Die Ausgestaltung von Clawback-Vereinbarungen ist sehr verschieden; vgl. dazu einfithrend Seyfarth,
WM 2019, 521 (Teil I) und WM 2019, 569 (Teil II); Poelzig, NZG 2020, 41.

20 Vgl. dazu Seyfarth, Vorstandsrecht, 2. Aufl. 2023, § 6 Rz. 89 sowie zur GmbH Jaeger/Steinbriick in
MiinchKomm. GmbHG, § 35 GmbHG Rz. 357.

21 Ausfithrlich zu Authebungsvereinbarungen Seyfarth, Vorstandsrecht, 2. Aufl. 2023, § 21.

22 In diesem Sinne aus dem aktienrechtlichen Schrifttum: Mertens/Cahn in K6lnKomm. AktG, § 93 AktG
Rz. 4 und 124; wohl auch Hopt/Roth in Grof(komm. AktG, § 93 AktG Rz. 46 und 321.

23 Koch, § 93 AktG Rz. 71 betont ebenfalls, dass die Frage ,,praktisch folgenlos* ist.

24 Umfassend zur Organhaftung gegeniiber Dritten, insbesondere auch aus deliktischer Haftung, oben
Altmeppen, § 8.
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Vertragsschutzes nach Treu und Glauben ein Bediirfnis besteht (Schutzbediirftigkeit).?> In Bezug auf
»normale® Dritte fehlt es regelmaf3ig schon an der Leistungsnihe. Mit Blick auf die Aktiondre mogen
zwar Leistungsnihe und Einbeziehungsinteresse vorliegen, aber es fehlt jedenfalls an der Schutz-
bediirftigkeit, weil der mittelbare Schaden des Aktiondrs durch den Organinnenhaftungsanspruch der
Gesellschaft ausgeglichen werden kann. Es entspricht daher allgemeiner und zutreffender Auffassung,
dass der Vorstands-Dienstvertrag kein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ist.2®

IV. Haftungsentlastende Regelungen im Vorstands-Dienstvertrag?

1. Vorbemerkung

Da die Bestimmungen des § 93 AktG zwingender Natur sind (vgl. Rz. 10.5), kann das aktienrechtliche
Haftungsregime weder durch die Satzung noch durch den Vorstands-Dienstvertrag ausgeschlossen
oder modifiziert werden. Da andererseits das Haftungsregime vielfach als zu rigide empfunden wird,
gibt es immer wieder Vorschlage, die darauf abzielen, den Vorstandsmitgliedern Entlastung zu ver-
schaffen. Dazu gehoren auch Vorschlige haftungsentlastender Regelungen im Vorstands-Dienstver-
trag. Auch wenn simtliche Vorschlige, um es vorweg zu nehmen, de lege lata auf Bedenken stoflen
und unzuléssig sind, sollen sie im Folgenden in der gebotenen Kiirze vorgestellt werden.

2. Vereinbarung eines reduzierten Haftungsmaf3stabs

Die organschaftliche Haftung der Vorstandsmitglieder ist eine Haftung auch fiir leichte Fahrléssig-
keit.?” Im Schrifttum ist vertreten worden, schon nach geltendem Recht sei es zuléssig, die Haftung der
Vorstandsmitglieder auf Fille von Vorsatz und grober Fahrlassigkeit zu beschranken.?® Bachmann ver-
tritt die Auffassung, der Maf3stab der groben Fahrlassigkeit stecke bereits in dem Tatbestandsmerkmal
»verniinftigerweise“ im Rahmen der Business Judgment Rule (§ 93 Abs. 1 Satz 2 AktG).?® Diese Auf-
fassungen haben sich indes zu Recht nicht durchgesetzt.?** Vom Wortlaut her und seiner Systematik
nach erfasst § 93 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 2 AktG mit der Bezugnahme auf den ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsleiter sowohl vorsitzliches als auch fahrlassiges Handeln. Es handelt sich da-
bei um eine abschlieflende gesetzliche Regelung, die folglich gem. § 23 Abs. 5 Satz 2 AktG weder in
der Satzung noch im Anstellungsvertrag verandert werden kann. Es ist auch auf die eigenverantwort-
liche Stellung der Vorstandsmitglieder hingewiesen worden, welche den Maf3stab der Fahrldssigkeit
gebiete, ferner auf die glaubigerschiitzende Vorschrift des § 93 Abs. 5 AktG, welche unterminiert wiir-
de, wenn die Haftung qua anstellungsvertraglicher Regelung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit be-
schrinkt wiirde.?! Es kann also nichts anderes bestimmt werden, welches die Grundregel aus § 276

25 Griineberg in Griineberg, § 328 BGB Rz. 16-18.

26 Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 334; Seyfarth, Vorstandsrecht, 2. Aufl. 2023, § 23
Rz. 175; fiir den GmbH-Geschiftsfithrervertrag Verse in Scholz, § 43 GmbHG Rz. 453 (dort im Verhilt-
nis zu den Gesellschaftern, Arbeitnehmern und auflenstehenden Dritten); Beurskens in Noack/Serva-
tius/Haas, § 43 GmbHG Rz. 116 und in Rz. 119 ff. zum Sonderproblem, ob das Anstellungsverhaltnis
eines GmbH-Geschiftsfilhrers mit einer Komplementir-GmbH gegeniiber der KG drittschiitzende
Wirkung hat; zu diesem Sonderproblem auch Verse in Scholz, § 43 GmbHG Rz. 443 {.

27 Hopt/Roth in Gro8komm. AktG, § 93 AktG Rz. 392; Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 AktG Rz. 248.

28 Hoffmann, NJW 2012, 1393, 1395, der allerdings eine Ausnahme fiir den Bereich des Produkthaftungs-
rechts und Wertpapierhandelsgesetzes macht, weil der Gesetzgeber dort entweder verschuldensunab-
héngige Haftungstatbestinde eingefithrt habe oder ein deliktischer Charakter in den Haftungsnormen
mitschwinge; zumindest offen gelassen fiir eine ehrenamtliche Titigkeit: Fleischer in Spindler/Stilz,
§ 93 AktG Rz. 249.

29 Bachmann in FS Stilz, 2014, S. 25, 30 ff.; dagegen Paefgen, AG 2014, 554, 562.

30 Dazu nur Grunewald, AG 2013, 813, 815; Hopt/Roth in Grolkomm. AktG, § 93 AktG Rz. 47 f,, 393;
Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 AktG Rz. 5.

31 Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 AktG Rz. 5 m.w.N.
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Abs. 1 Satz 1 BGB dndern wiirde.?? Im Ubrigen ist es — worauf unter anderem Habersack hingewiesen
hat - aus Griinden der Verhaltenssteuerung, aber auch mit Blick auf legitime Gerechtigkeitserwartun-
gen auch de lege ferenda keineswegs evident, dass eine Beschrankung der Haftung fiir Vorstandsmit-
glieder, die gem. § 76 Abs. 1 AktG in weitgehender Unabhéngigkeit agieren und mit grof3en Einfluss-
moglichkeiten ausgestattet Treuhdnder fremden Vermdégens sind, auf Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit
angezeigt wire.>* Schliefflich wire ein solchermaflen reduzierter Haftungsmaf3stab auch ein systemati-
scher Fremdkérper im biirgerlichen Recht, das im Ubrigen eine Absenkung des Haftungsmafistabs
nur fiir ehrenamtliche, unentgeltliche und selbstlose Téatigkeiten vorsieht.3* Dass eine Haftungsmil-
derung fiir Gesellschafter nicht erforderlich ist, zeigt auch die Authebung des reduzierten Haftungs-
maf3stabs fiir Personengesellschafter nach § 708 BGB; mit dem Gesetz zur Modernisierung des Per-
sonengesellschaftsrechts (,MoPeG*) gilt der Haftungsmaf3stab nach § 276 Abs. 1 Satz 1 BGB nun ab
dem 1.1.2024 auch fiir Personengesellschafter.3

3. Haftungsobergrenzen

In der Kautelarpraxis, aber auch im rechtswissenschaftlichen Schrifttum ist immer wieder die Frage
erdrtert worden, ob es zuléssig sei, im Vorstands-Dienstvertrag oder gegebenenfalls auch (nur) in der
Satzung eine Haftungsobergrenze fiir die Haftung der Vorstandsmitglieder festzusetzen.’ Durch sol-
che Haftungsobergrenzen, die teilweise auch vornehmlich fiir die Félle der leichten Fahrldssigkeit pro-
pagiert werden?’, soll das potentiell existenzvernichtende Haftungsregime fiir die Vorstandsmitglieder
in der Aktiengesellschaft auf ein zutragliches Maf3 reduziert werden (wo immer das liegen mag). Eine
Haftungsobergrenze sei — so das Argument — auch mit § 23 Abs. 5 AktG vereinbar, weil § 93 Abs. 2
Satz 1 AktG zwar regele, dass die Vorstandsmitglieder bei einer Verletzung der Pflichten ihrer Gesell-
schaft den Schaden ersetzen miissten, aber nicht zwingend den ,,vollen Schaden® bis zur Ausschopfung
ihres Privatvermogens. Auch die durch § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG geschiitzten Gldubigerinteressen stiin-
den einer Haftungsobergrenze nicht im Wege, weil es keineswegs ausgemacht sei, dass Vorstandsmit-
glieder weniger sorgfiltig in ihrer Amtsfiihrung seien, falls Satzung und Vorstands-Dienstvertrag eine
entsprechende Haftungsobergrenze enthielten.?® Auch wenn de lege ferenda gute Griinde fiir die Ein-
filhrung einer Haftungsobergrenze sprechen mdgen und der Deutsche Juristentag 2014 den Gesetz-
geber dazu aufgefordert hat, die Moglichkeit von Haftungsobergrenzen qua Satzungsregelung zu er-
moglichen®, steht das geltende Aktienrecht sowohl auf Satzungsebene als auch im Dienstvertrag Haf-
tungsobergrenzen entgegen.* Denn auch insoweit muss von einer abschlieflenden gesetzlichen Rege-
lung ausgegangen werden, die gerade keine Haftungsobergrenze vorsieht, obwohl der Gesetzgeber an
anderer Stelle, etwa mit § 87 Abs. 1 Satz 3 AktG sowie § 87a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AktG im Rahmen der
Vorstandsvergiitung, sehr wohl die Moglichkeit von absoluten Obergrenzen kennt und nutzt.

32 Hopt/Roth in Grolkomm. AktG, § 93 AktG Rz. 47.

33 Habersack, ZHR 177 (2013), 782, 803; dagegen aufgeschlossener gegeniiber dem Gedanken einer Be-
grenzung der Verantwortung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit Spindler, AG 2013, 889, 895.

34 Darauf weist u.a. Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 AktG Rz. 13 hin.

35 BT-Drucks. 19/27635, S. 139 f.

36 Fiir die Zuldssigkeit einer Haftungsobergrenze, die allerdings in der Satzung verankert sein miisse, pla-
diert Grunewald, AG 2013, 813, 815 f; ablehnend dagegen Habersack, ZHR 177 (2013), 782, 803; ten-
denziell kritisch auch Fleischer, ZIP 2014, 1305, 1312, der lediglich de lege ferenda die Moglichkeit sat-
zungsmifliger Haftungshochstsummen fiir erwégenswert hilt.

37 Spindler, AG 2013, 889, 895.

38 In diesem Sinne Grunewald, AG 2013, 813, 816.

39 Deutscher Juristentag, Beschliisse der Abteilung Wirtschaftsrecht des 70. DJT 2014, L. 2. und 3 b), in
Verhandlungen des 70. DJT, 2014, Band I1.2, Beschliisse der Abteilung Wirtschaftsrecht, N 211.

40 Vgl. dazu aus dem Schrifttum nur Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 AktG Rz. 13; Reichert, ZHR 177
(2013), 756, 779 £., der freilich fiir eine Einschrankung der Haftung im Einzelfall unter dem Aspekt der
organschaftlichen Treupflicht pladiert; auch Hopt/Roth in Groflkomm. AktG, § 93 AktG Rz. 401, die de
lege ferenda fiir die Satzungsfreiheit plidieren, Haftungsobergrenzen einfithren zu diirfen; dhnlich Sai-
ler-Coceani in K. Schmidt/Lutter, § 93 AktG Rz. 39.
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4. Einschriankung der Verfolgungspflicht des Aufsichtsrats

Im Schrifttum ist im Kontext der als allzu scharf empfundenen Haftung der Vorstandsmitglieder ins-
besondere von Seibt der Vorschlag unterbreitet worden, dass sich die Gesellschaft bereits im Vor-
stands-Dienstvertrag verpflichtet, im Haftungsfall den Regressanspruch aus ,typisierten Griinden des
Unternehmenswohls“ so zu begrenzen, dass dem Vorstandsmitglied nach erfolgter Inanspruchnahme
50 % des Wertes einer Vermogensaufstellung im Sinne des § 802c Abs. 2 ZPO erhalten bleibt (Klausel
zur Halbvermégensschonung).*! Dogmatisch soll es sich hierbei um eine Vorwegbindung des Ermes-
sens des Aufsichtsrats im Rahmen der Haftungsverfolgung handeln, mithin um eine Haftungserleich-
terung, die sich gerade im System des § 93 AktG bewege und an dem durch die Garmenbeck-Recht-
sprechung*? anerkannten Priifungs- und Pflichtenprogramm des Aufsichtsrats ansetze.*> Mit dieser
Vorwegbindung soll der ,,groben Disproportionalitit® zwischen Pflichtverstof8 des Vorstandsmitglieds
und Haftungsumfang Rechnung getragen werden. Ausnahmsweise gelte die Halbvermogensverscho-
nung dann nicht, wenn trotz grober Disproportionalitit die vom Aufsichtsrat im Vorstands-Dienstver-
trag vorweg genommene typisierte Abwigungsentscheidung zu Gunsten einer Halbvermogensver-
schonung im Zeitpunkt der tatsichlichen Entscheidung iiber die Anspruchsverfolgung in Anbetracht
der tatsidchlichen Sonderumstinde gegen zwingendes Recht verstof3en wiirde, wobei dem Aufsichtsrat
allerdings eine Abweichung von der vorweggenommenen Abwigungsentscheidung aus Zweckmiflig-
keitserwdgungen nicht gestattet sein soll.* Bei dieser Ausnahmeregelung soll es sich um eine Auspré-
gung des aus dem angelsachsischen Rechtskreis bekannten ,,Fiduciary Out handeln.

Der Vorschlag ist dogmatisch schon deshalb interessant, weil er (scheinbar) im Rahmen des geltenden
Rechts bleibt und die zwingenden Vorschriften des § 93 AktG (vermeintlich) unberiihrt lasst. Dieser
Eindruck triigt aber: Auch eine dienstvertraglich zugesagte Haftungsverschonung des Vorstandsmit-
glieds durch Vorwegbindung verstofit gegen zwingende aktienrechtliche Vorschriften und ist daher
unzulissig. Insbesondere steht die Klausel nicht im Einklang mit dem Verzichts- und Vergleichsverbot
aus § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG, wonach die Gesellschaft auf Haftungsanspriiche gegen ihre Organmitglie-
der erst drei Jahre nach der Entstehung des Anspruchs und nur mit Zustimmung der Hauptversamm-
lung verzichten darf.*> Ferner hat Habersack zu Recht darauf hingewiesen, dass die Klausel zugleich
das Verfolgungsrecht der Aktiondre aus § 147 Abs. 1 Satz 1 AktG i.V.m. § 148 Abs. 1 Satz 1 AktG
unterlaufe, und von daher unzuléssig sei. Neben diesen Aspekten ist der Vorschlag einer Halbver-
mogensverschonung auch in sich dogmatisch fragwiirdig, weil er zwar an der Ermessensentscheidung
des Aufsichtsrats ansetzt, diese aber durch eine Vorwegbindung prajudizieren will, wahrend verant-
wortungsbewusste Ermessensentscheidungen gerade dadurch geprigt sind, dass sie alle abwégungs-
relevanten Aspekte im Zeitpunkt der Entscheidung berticksichtigen. Es ist eine dogmatische Illusion
anzunehmen, Lebenssachverhalte seien so typisiert, dass ohne weiteres wegen vermeintlich grober Dis-
proportionalitit eine bestimmte Ermessensentscheidung als im Unternehmensinteresse liegend richtig
oder falsch wire. Verantwortungsvolle Abwagung im Unternehmensinteresse ist immer zeit- und um-
standsbezogen; sie kann nicht typisiert vorweggenommen werden. Der Vorschlag einer dienstvertrag-
lich vorweggenommenen Bindung des Aufsichtsrats in Form einer Halbverschonungsklausel oder 4hn-
licher haftungsbeschrankender Klauseln ist daher im Schrifttum wohl einhellig auf Ablehnung gesto-
Ben.*® Auch in der Kautelarpraxis hat sich der Vorschlag daher nicht durchgesetzt. Im Gegenteil ist
den Beteiligten davon abzuraten, solche Klauseln in die Vorstands-Dienstvertrige aufzunehmen, weil

41 Vgl. den Vorschlag einer entsprechenden Klausel bei Seibt, NZG 2015, 1097, 1102.

42 BGH v. 21.4.1997 - 1I ZR 175/95, BGHZ 135, 244 = AG 1997, 377 — ARAG/Garmenbeck; dazu aus
dem reichhaltigen Schrifttum nur Goette, ZHR 176 (2012), 588; Habersack, NZG 2016, 321.

43 Seibt, NZG 2016, 361, 362 f.

44 Vgl. dazu den Formulierungsvorschlag in Abs. 2 der von Seibt vorgeschlagenen Klausel zur Halbver-
mogensverschonung, NZG 2015, 1097, 1102.

45 Vgl. zu § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG aus der Rechtsprechung: BGH v. 8.7.2014 - II ZR 174/13, AG 2014,
751 — Plambeck (Fall betrifft die Ubernahme einer Geldbufle durch die Gesellschaft).

46 Explizit Habersack, NZG 2015, 1297; Schockenhoff, ZHR 180 (2016), 197, 231 £; Deilmann/Dornbusch,
NZG 2016, 201, 206; Wettich, AG 2017, 60, 66.
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sie die Vorstandsmitglieder in falscher Sicherheit wiegen, und iiberdies die Aufsichtsratsmitglieder je-
denfalls potentiell einem eigenen Haftungsrisiko aussetzen.*” Die Klausel zum vermeintlichen Halbver-
mogensschutz gibt mithin in Wahrheit mehr Steine statt Brot.

5. Weitere Konzepte: Haftungseinschrankung wegen betrieblich veranlasster Arbeit
oder aufgrund Treubindung

Nicht unmittelbar an dienstvertragliche Regelungen, aber doch an Ausprigungen des Anstellungsver-
hiltnisses kniipfen zwei weitere Konzepte an, welche auf eine Einschrinkung der Haftung fiir Vor-
standsmitglieder abzielen. Zum einen wird argumentiert, die fiir Arbeitnehmer entwickelten Grund-
sitze zur Haftungsbeschrinkung bei einer betrieblich veranlassten Arbeit seien entsprechend auf
Vorstandsmitglieder anzuwenden.*® Das hitte zum Ergebnis, dass eine Haftung der Vorstandsmitglie-
der bei leichter Fahrléssigkeit ausscheidet, bei hoheren Graden der Fahrldssigkeit eine Aufteilung des
Schadens zwischen Vorstandsmitglied und Gesellschaft erfolgt, und bei Vorsatz die volle Haftung ein-
greift. Begriindet wird die Analogie damit, dass bei Vorstandsmitgliedern nicht anders als bei Arbeit-
nehmern bisweilen ein krasses Missverhéltnis zwischen eigenem Einkommen und {ibernommenem
Risiko bestehe und die Vorstandstitigkeit vielfach dem entspreche, was gemeinhin als ,,gefahrgeneigte
Arbeit“ bezeichnet wird. Auch bei Organmitgliedern bestehe bisweilen eine nur geringe Moglichkeit
der Risikobeeinflussung und ein Missverhéltnis zwischen Entlohnung und Haftungsrisiko.** Ange-
strebt wird eine abgestufte Form der Regressreduzierung. Uberzeugend erscheint die Argumentation
indes nicht, denn schon methodisch scheidet eine Analogie der von der Rechtsprechung fiir Arbeit-
nehmer entwickelten Grundsitze auf Vorstandsmitglieder mangels Regelungsliicke aus. Vorstandsmit-
glieder sind auch nicht wie Arbeitnehmer mit beschrankten Einflussmoglichkeiten ausgestattet, son-
dern konnen kraft ihrer Leitungskompetenz und Arbeitgeberstellung die Geschicke des Unternehmens
unmittelbar lenken. Sie tragen grofle Verantwortung, fiir das Unternehmen und fiir fremdes Ver-
mogen, sind daher mit weitreichenden Kompetenzen ausgestattet und kénnen die Organisation steu-
ern - in alledem unterscheiden sie sich von Arbeitnehmern. SchliefSlich darf auch nicht verkannt wer-
den, dass die arbeitsrechtliche Rechtsprechung zur Haftungsbeschrankung bei gefahrgeneigter Arbeit
von dem Gedanken geprigt ist, dass der einzelne Arbeitnehmer oft keine Alternativen zu der ausgeiib-
ten Arbeit hat, wihrend das fiir Vorstandsmitglieder nicht in gleicher Weise gilt. In aller Regel sind
Vorstandsmitglieder so hoch qualifiziert, dass sie auch anderen (weniger haftungstrachtigen) Titigkei-
ten nachgehen kénnten; wenn sich ein Manager indes fiir die Vorstandstatigkeit entscheidet, dann
kann er nicht erwarten, dass ihm die Rechtsprechung contra legem aus Griinden der sozialen Fiirsorge
wie einem Arbeitnehmer zur Seite steht. Das Konzept einer Haftungsbeschrankung unter Riickgriff
auf die Grundsitze zur betrieblich veranlassten Arbeit hat daher im Schrifttum auch keine breite Un-
terstiitzung gefunden.>

Zum anderen wird eine Regressreduzierung aus Griinden der Fiirsorge oder Treuepflicht gegeniiber
dem Vorstandsmitglied vertreten.’! Zutreffend an diesem Ansatz ist, dass der Aufsichtsrat bei seiner

47 Zu diesem Aspekt Wettich, AG 2017, 60, 67, der andeutet, dass der Aufsichtsrat im kritischen Fall dann
doch unter Berufung auf die Regelung zum ,fiduciary out” zu einer Anspruchsverfolgung neigen wird,
schon um sich selbst keinen Haftungsgefahren auszusetzen.

48 Dieses Konzept (oder jedenfalls dieser Argumentationstopos in Verbindung mit dem Petitum fiir eine
Regressreduzierung aus Griinden der Treuepflicht) wird vertreten von Koch, AG 2012, 429, 435 ff;
Hoffmann, NJW 2012, 1393, 1396 f; Casper, ZHR 176 (2012), 617, 638 f.; Hopt, ZIP 2013, 1793, 1804;
Koch, AG 2014, 513, 515; Koch, § 93 AktG Rz. 97; Wilhelmi, NZG 2017, 681; ebenfalls in diese Richtung
Bachmann, ZIP 2017, 841.

49 So Wilhelmi, NZG 2017, 681, 686 f.

50 Paefgen, AG 2014, 554, 568 f.; Sailer-Coceani in K. Schmidt/Lutter, § 93 AktG Rz. 39; Koch, § 93 AktG
Rz. 96 £; aus Sicht des GmbH-Rechts Verse in Scholz, § 43 GmbHG Rz. 269, 270 ff,; ausfiihrlich zum
Meinungsstand auch die Nachweise bei Wilhelmi, NZG 2017, 681, Fn. 3 {.

51 Vgl. dazu nur Koch, § 93 AktG Rz. 97 m.w.N.
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Entscheidung iiber die Anspruchsverfolgung keiner Automatik unterliegt und (selbstverstindlich)
auch tberlegen kann und wohl sogar iiberlegen muss, ob eine volle Anspruchsdurchsetzung bis hin
zur Privatinsolvenz des Vorstandsmitglieds unter Beriicksichtigung aller Umstdnde angemessen ist.
Tatsachlich geschieht dies in der Praxis auch, wie etwa der spektakuldre Vorstandsregress nach dem
Siemens-Korruptionsskandal aus den Jahren nach 2006 gezeigt hat; auch dort hat die Gesellschaft
zwar ihre Haftungsanspriiche mit Blick auf abgestufte Verantwortlichkeiten durchgesetzt, aber die Vor-
standsmitglieder nicht in die Privatinsolvenz getrieben.>? Als genereller und eigenstindiger Ansatz-
punkt fiir eine Regressreduzierung taugt dieser Ansatzpunkt aber nicht, weil er zu sehr von dem Fiir-
sorgegedanken zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer geprigt ist.> Dogmatisch ist auch weniger an
das Anstellungsverhaltnis anzukniipfen, sondern mehr an die Treue- und Fiirsorgepflichten, welche
sich aus dem Organverhéltnis ergeben — diese bleiben aber nur ein allgemeiner Abwéigungsgesichts-
punkt, kein genereller Maf3stab fiir die Regressreduzierung.

V. Haftungsfreistellung in einem Dienstvertrag mit Dritten
1. Drittanstellungsvertrag

In aller Regel schliefit das Vorstandsmitglied den Vorstands-Dienstvertrag mit der Gesellschaft, in wel-
cher es Organverantwortung trigt (Bestellungsgesellschaft). Eine Drittanstellung liegt vor, wenn der
Vorstands-Dienstvertrag nicht mit der Bestellungsgesellschaft, sondern mit einem Dritten geschlossen
ist.> In der Praxis handelt es sich zumeist um eine andere konzernverbundene Gesellschaft (Konzer-
nanstellungsvertrag). Ein Konzernanstellungsvertrag kann mit einem Doppelmandat als Vorstands-
mitglied einhergehen, muss es aber nicht. Ein ,echter Drittanstellungsvertrag im Konzern liegt vor,
wenn das Vorstandsmitglied gerade kein Doppelmandat hat, mithin in der Gesellschaft, mit der der
Dienstvertrag geschlossen ist, keine Organfunktionen wahrnimmt, sondern dort zumeist als leitender
Angestellter einzuordnen ist. Die aktienrechtliche Zuldssigkeit des Drittanstellungsvertrags ist nicht
ginzlich unproblematisch, weil das arbeitsrechtliche Direktionsrecht des Arbeitgebers, welchem der
Manager in seiner Anstellungsgesellschaft unterliegt, in Konflikt mit der Pflicht des Vorstandsmit-
glieds zur eigenstdndigen Leitung der Bestellungsgesellschaft fithren kann. Auflerdem ist darauf zu
achten, dass die Kompetenz des Aufsichtsrats in der Bestellungsgesellschaft zur Regelung des Anstel-
lungsverhaltnisses und der Beziige des Vorstandsmitglieds (§ 84 Abs. 1 Satz 5, § 87 Abs. 1, § 112
AktG) nicht unterlaufen wird.>> Der Bundesgerichtshof hat allerdings in einem Urteil 2015 inzident,
wenngleich nicht ausdriicklich die Zuldssigkeit der Drittanstellung bejaht.>¢

2. Haftungsfreistellung

Unter dem Blickwinkel der Haftung sind Drittanstellungsvertrage vor allem deshalb von Interesse,
weil sie eine Freistellung von etwaigen Haftungsanspriichen durch die AG, in welcher der Manager
Organverantwortung trigt, enthalten konnen. Praktisch kommt das vor allem im Konzernverbund in
Form einer Haftungsfreistellung durch die Konzernobergesellschaft in Betracht. Die Haftungsfrei-
stellung durch einen Gesellschafter (,Groflaktionir®) oder Dritten setzt zwar nicht zwingend ein An-
stellungsverhaltnis mit diesem voraus, aber aus Sicht des Freistellungsschuldners kann das von Interes-
se sein, weil das Anstellungsverhéltnis dann zugleich ein rechtfertigender Grund fiir die Freistellung
sein kann. Die Zuldssigkeit von Haftungsfreistellungen fiir Vorstandsmitglieder einer AG durch einen
Aktiondr oder sonstigen Dritten ist zwar noch nicht in allen Einzelheiten im Schrifttum ausgeleuchtet,

52 Vgl. dazu nur LG Miinchen v. 10.12.2013 - 5 HK O 1387/10, AG 2014, 332 - Siemens/Neubiirger.

53 Skeptisch wohl auch Habersack, ZHR 177 (2013), 782, 803.

54 Vgl. zu verschiedenen Konstellationen einer Drittanstellung E. Vetter in FS Hoffmann-Becking, 2013,
S. 1297, 1298 f.

55 Dazu Seyfarth, Vorstandsrecht, 2. Aufl. 2023, § 7 Rz. 34 ff.,; Deilmann/Dornbusch, NZG 2016, 201.

56 BGH v. 28.4.2015 - II ZR 63/14, AG 2015, 535; dazu Kort, AG 2015, 531.
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aber prima facie gibt es weder zivil- noch aktienrechtliche Bedenken gegen eine solche Freistellung.>”
Die durch § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG gezogenen Verzichts- und Vergleichsschranken stehen einer Frei-
stellungszusage durch einen Dritten nicht im Weg, weil sie sich nur auf die Gesellschaft und die ihr im
Wege des Innenregresses zustehenden Anspriiche beziehen.>® Ob sie im Einzelfall zuldssig ist, beurteilt
sich dann vor allem nach der Pflichtenbindung, welcher der Aktiondr oder sonstige Dritte seinerseits
unterliegen mag. In faktischen Konzernsachverhalten mag eine Freistellungserklirung in einem Kon-
zernanstellungsvertrag im Einzelfall auch ein Indiz fiir die Haftung der Konzernobergesellschaft nach
§ 117 Abs. 1 Satz 1 AktG wegen schiadigenden Einflusses auf die Untergesellschaft sein.

VI. D&O-Verschaffungsklauseln

Die D&O-Versicherung ist ausfiihrlich bei Sieg, § 23 und Ihlas, § 24 dargestellt. Sie ist aber vielfach
auch Regelungsgegenstand im Vorstands-Dienstvertrag. In der Praxis enthielten die Vorstands-Dienst-
vertrdge lange Zeit lediglich eine Regelung, wonach die Gesellschaft eine angemessene Vermaogens-
schadenhaftpflichtversicherung fiir Unternehmensleiter (D&O-Versicherung) abschlief3t.> Solche
Klauseln sind auch heute noch vielfach zu finden. In den Klauseln wird zudem seit der gesetzlichen
Einfithrung vielfach auf den Selbstbehalt gem. § 93 Abs. 2 Satz 3 AktG verwiesen. Eine solche deskrip-
tiv gehaltene Vertragsbestimmung ist regelmaflig dahingehend auszulegen, dass das Vorstandsmit-
glied einen Anspruch darauf hat, in den bestehenden D&O-Versicherungsschutz der Gesellschaft mit
einbezogen zu sein. Besondere praktische Relevanz hat das indes nicht, weil es wihrend der aktiven
Dienstzeit in der Hand des Vorstandsmitglieds liegt, fiir einen angemessenen Versicherungsschutz zu
sorgen. Es ist daher wohl auch eher ein theoretisches Szenario, dass sich die Gesellschaft ihrerseits
schadensersatzpflichtig macht bei einem Verstof3 gegen eine Versicherungsbeschaffungsklausel mit der
Folge einer Aufrechnungsméglichkeit fiir das Vorstandsmitglied in der Situation eines Innenregresses
und einem Freistellungsanspruch im Fall einer Inanspruchnahme durch Dritte.*

Aus Sicht der Vorstandsmitglieder sollte die ,, Versicherungsbeschaffungsklausel daher méglichst aus-
driicklich formuliert sein und unter Umstdnden auch bestimmte Parameter der Versicherung festhal-
ten.5! Denkbar ist etwa die Verpflichtung des Unternehmens, eine D&O-Versicherung mit einer be-
stimmten Versicherungssumme abzuschlieflen oder dafiir Sorge zu tragen, dass das Vorstandsmitglied
im Rahmen des Abwehrdeckungsschutzes einen Rechtsanwalt seines Vertrauens zu bestimmten Hono-
rarsitzen engagieren darf.

Besonders interessant ist fiir das Vorstandsmitglied, ob der Versicherungsschutz auch noch fiir die Zeit
nach dem Ausscheiden aus dem Unternehmen besteht, zumal in der Praxis Haftungsanspriiche der
Gesellschaft vor allem dann geltend gemacht werden, wenn das Vorstandsmitglied nicht mehr im Amt
ist. Im Rahmen von Aufhebungsvereinbarungen vereinbaren die Gesellschaft und das Vorstandsmit-
glied insoweit seit einigen Jahren zunehmend die Fortfithrung des Versicherungsschutzes im bisheri-
gen Umfang. Das kann aber auch schon im Vorstands-Dienstvertrag geregelt werden durch eine Klau-
sel, wonach sich die Gesellschaft verpflichtet, den Versicherungsschutz auch nach dem Ausscheiden

57 Hopt/Roth in Groflkomm. AktG, § 93 AktG Rz. 531; Deilmann/Dornbusch, NZG 2016, 201, 206; vor-
sichtiger Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 AktG Rz. 316; umfassend auch Thomas, Die Haftungsfreistel-
lung von Organmitgliedern, 2010.

58 Unstreitig, vgl. nur Spindler in MiinchKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 295; Sailer-Coceani in K. Schmidt/
Lutter, § 93 AktG Rz. 64.

59 Hemeling in FS Hoffmann-Becking, 2013, S. 491, 506.

60 Dazu Deilmann, NZG 2005, 54, 55; auch Fleischer in Spindler/Stilz, § 93 AktG Rz. 295 und 315; ferner
Scholz/Doralt, ZHR 185 (2021), 637, die indes gerade mit dieser Méglichkeit argumentieren; zum Gan-
zen auch Seyfarth, Vorstandsrecht, 2. Aufl. 2023, § 25 Rz. 52.

61 Lange, ZIP 2004, 2221, 2225; Hohenstatt/Naber, DB 2010, 2321, 2324; Hemeling in FS Hoffmann-Be-
cking, 2013, S. 491, 507; v. Schenck, NZG 2015, 494, 499; jeweils mit der Empfehlung der Aufnahme
entsprechender Versicherungsbeschaffungsklauseln in den Dienstvertrag.
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des Vorstandsmitglieds fiir eine bestimmte Zeit (aus Sicht des Vorstandsmitglieds moglichst fiir die
Zeit der Verjahrungsfrist gem. § 93 Abs. 6 AktG) im angemessenen Umfang aufrecht zu erhalten.
Meistens sind auch solche Klauseln aber eher unbestimmt. Sie sind dann regelméflig dahingehend aus-
zulegen, dass der angemessene Umfang durch die Konditionen und den Umfang des Versicherungs-
schutzes bestimmt ist, wie er zum Zeitpunkt des Ausscheidens des Vorstandsmitglieds bestand.®? Aus
Sicht der Gesellschaft ist eine solche Regelung dahingehend zu interpretieren, dass entsprechender
Versicherungsschutz fiir die Gesellschaft zu einem in etwa gleich bleibenden Primienniveau tatsich-
lich erhiltlich ist. Falls das nicht mehr der Fall sein sollte, ist es eine Frage der Umstédnde des Einzel-
falls, ob sich die Gesellschaft von ihrer Pflicht zur Bereitstellung von Versicherungsschutz 16sen kann
(Rechtsgedanke des § 314 BGB). Die Gesellschaft kann ihre Verpflichtung zum nachlaufenden Ver-
sicherungsschutz erfiillen, indem sie entweder einfach den Versicherungsschutz unter Beibehaltung ei-
ner (sachlichen) Riickwiértsdeckung fortfithrt oder eine entsprechende (verjihrungsdeckende) Nach-
haftung vereinbart. Aus Sicht der Gesellschaft ist es nicht empfehlenswert, sich auf eine bestimmte Art
des fortgefithrten Versicherungsschutzes festzulegen. Auflerdem sind dienstvertragliche Regelungen
denkbar, wonach das Vorstandsmitglied einen Anspruch auf Absicherung von persénlichen Ver-
mogensschaden-Haftpflichtrisiken hat, also nicht mehr nur noch im Rahmen der iiblichen Gruppen-
versicherung mitversichert wird. In der Praxis haben sich solche Regelungen aber bislang nicht durch-
gesetzt. Es gibt auf dem Versicherungsmarkt offenbar auch keine Angebote, aufgrund derer sich die
Gesellschaft mit einer entsprechenden Versicherung ad personam eindecken konnte.53

VIl. Regelungen zur Haftungsdurchsetzung und zum Haftungsprozess
1. Rechtswahlklauseln

Fiir die Frage der Haftung ist das anwendbare Recht naturgemifl von zentraler Bedeutung, in den
meisten Féllen aber unproblematisch. Der Vorstands-Dienstvertrag einer Aktiengesellschaft mit Sitz
in Deutschland unterliegt problemlos deutschem Recht und damit auch den Haftungsbestimmungen
von § 93 AktG. Theoretisch ist auch die Vereinbarung einer anderen Rechtsordnung denkbar, wobei es
noch nicht ausdiskutiert ist, ob auch insoweit der Gesellschaft Grenzen gesetzt sind durch den zwin-
genden Charakter von § 93 AktG und den Grundsatz der Satzungsstrenge nach § 23 Abs. 5 AktG.
Nach Art. 3 Abs. 1 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 17.6.2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (,Rom I-Ver-
ordnung®) unterliegt der Vertrag dem von den Parteien gewahlten Recht.

Praktischer Regelungsbedarf besteht insoweit allenfalls bei einem Vorstands-Dienstvertrag mit einem
ausldndischen Vorstandsmitglied oder einem im Ausland wohnenden Vorstandsmitglied. In einem
solchen Fall ist zur Ermittlung des anwendbaren Rechts eine kollisionsrechtliche Ankniipfung erfor-
derlich. Nach herrschender und zutreffender Auffassung unterfillt der Dienstvertrag des Vorstands-
mitglieds einer Aktiengesellschaft dem Vertragsstatut und nicht dem Gesellschaftsstatut.®* Mafigeblich
ist insoweit die Rom I-Verordnung. Es empfiehlt sich bei Vorstands-Dienstvertragen mit irgendeinem
Auslandsbezug daher eine ausdriickliche Rechtswahlklausel, die dazu fithrt, dass das gewéhlte Recht
gilt (Art. 3 Rom I-Verordnung und fiir Altfille Art. 27 EGBGB). Mangels Rechtswahl ist sonst auf den
Dienstvertrag gem. Art. 4 Abs. 1 lit. b) Rom I-Verordnung das Recht des Staates anzuwenden, in dem
der ,Dienstleistende® seinen gewoéhnlichen Aufenthalt hat, also bei einem im Ausland wohnenden
Vorstandsmitglied unter Umstidnden ausldndisches Recht. Freilich bestimmt Art. 4 Abs. 3 Rom I-Ver-

62 Seyfarth, Vorstandsrecht, 2. Aufl. 2023, § 25 Rz. 53.

63 Ebenso Hemeling in FS Hoffmann-Becking, 2013, S. 491, 507 mit dem Hinweis, dass jede Individuali-
sierung des Versicherungsschutzes das erhebliche Risiko der Qualifizierung als Vergiitung mit entspre-
chenden Folgen fiir die steuerliche Behandlung und die Abschlusskompetenz mit sich bringe.

64 Kindler in MiinchKomm. BGB, Internationales Handels- und Gesellschaftsrecht, Rz. 641, 563 (zu An-
stellungsvertragen von Organpersonen in Personal- und Kapitalgesellschaften); Seyfarth, Vorstands-
recht, 2. Aufl. 2023, § 4 Rz. 90.
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ordnung, dass bei einer offensichtlich engeren Verbindung zu einem anderen Staat das Recht dieses
anderen Staates anzuwenden ist. Die Gesamtheit der Umstande (etwa, wenn die Vorstandstatigkeit ei-
nes ausldndischen oder im Ausland wohnenden Vorstandsmitglieds fiir eine deutsche Aktiengesell-
schaft ausschliefllich im Inland verrichtet wird) kann daher auch ohne Rechtswahl im Ergebnis gleich-
wohl zur Anwendung deutschen Rechts fiihren. Jedoch ist diese Wertungsfrage mit Unsicherheiten
verbunden, welche durch eine ausdriickliche Rechtswahlklausel ausgeschlossen werden sollte.

2. Gerichtsstandklauseln

Im Haftungsfall stellt sich fiir die Gesellschaft die Frage, bei welchem Gericht das Vorstandsmitglied in
Anspruch zu nehmen ist. Praktisch relevant ist die Frage vor allem bei ausldndischen Vorstandsmit-
gliedern. Der allgemeine Gerichtsstand des Vorstandsmitglieds wird durch den Wohnsitz bestimmt
(8§ 12,13 ZPO i.V.m. § 7 Abs. 1 BGB). Dariiber hinaus besteht am Sitz der Gesellschaft der besondere
Gerichtsstand des Erfiillungsorts (§ 29 Abs. 1 ZPO), weil auch ohne vertragliche Regelung dort die
Verpflichtungen aus dem Vorstands-Dienstvertrag zu erfiillen sind (Rechtsgedanke des § 269 Abs. 1
Var. 2 BGB).%> Nicht selten enthilt der Vorstands-Dienstvertrag eine Bestimmung, wonach der Sitz der
Gesellschaft Erfiillungsort fiir alle Leistungen aus dem Dienstvertrag ist. Die Gesellschaft kann das
Vorstandsmitglied daher nach § 35 ZPO wahlweise an dessen Wohnsitz oder am Sitz der Gesellschaft
verklagen. Im Ubrigen kann der Sitz der Gesellschaft auch ausdriicklich als Gerichtsstand vereinbart
werden, soweit die Grenzen der § 38 Abs. 3, § 40 ZPO eingehalten werden. Vorstandsmitglieder sind
nicht lediglich aufgrund ihrer Organstellung Kaufleute im Sinne des § 1 Abs. 1 HGB, sodass die § 29
Abs. 2, § 38 Abs. 1 ZPO in der Regel keine Anwendung finden. Empfehlenswert ist die ausdriickliche
Vereinbarung eines Gerichtsstands bei Dienstvertrigen daher mit Vorstandsmitgliedern, die ihren
Wohnsitz im Ausland haben.®

3. Schiedsvereinbarungen

Vorstands-Dienstvertrige enthalten vielfach eine Schiedsvereinbarung. Dazu bedarf es der Beachtung
der Formvorschriften des § 1031 Abs. 5 ZPO (eigenhidndige Unterzeichnung einer separaten Urkun-
de), weil Vorstandsmitglieder nach allgemeiner Auffassung als ,,Verbraucher” im Sinne des § 13 BGB
einzustufen sind.®” Die Schiedsvereinbarung muss sich mithin deutlich von den sonstigen Regelungen
des Dienstvertrags absetzen und eigens unterschrieben sein. Erfiillt wird dieses Kriterium stets bei ei-
ner eigenstindigen Schiedsabrede, bei der die Schiedsvereinbarung Gegenstand eines selbstindigen
Vertrags ist, aber zwingend ist eine gesonderte Ausfertigung der Schiedsvereinbarung nicht erforder-
lich.®® Bei Dienstvertrigen mit auslindischen Vorstandsmitgliedern empfiehlt sich die Bestimmung
der Verfahrensordnung sowie von Schiedsort und -sprache. Abzulehnen ist die Auffassung, Schieds-
vereinbarungen mit Vorstandsmitgliedern seien generell wegen Verstof3es gegen die europarechtliche
Klausel-RL unwirksam.® Schiedsfihig sind nach § 1030 Abs. 1 ZPO generell vermogensrechtliche An-
spriiche, auch Organhaftungsanspriiche.”® Es bedarf allerdings stets der Priifung und Auslegung der
konkreten Schiedsvereinbarung, ob diese auch Organhaftungsanspriiche erfasst. Auch im Schiedsver-
fahren ist insbesondere die Regelung des § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG zu beachten.”!

65 BGH v. 26.11.1984 - II ZR 20/84, GmbHR 1985, 190 = ZIP 1985, 157.

66 Beiner/Braun, Vorstandsvertrag, Rz. 691; vgl. zur Zuléssigkeit von Gerichtsstandklauseln néiher Sey-
farth, Vorstandsrecht, 2. Aufl. 2023, § 4 Rz. 91 £.

67 OLG Hamm v. 18.7.2007 — 8 Sch 2/07, AG 2007, 910; Bauer/Arnold/Kramer, AG 2014, 677, 681; a.A.
Seyfarth, Vorstandsrecht, 2. Aufl. 2023, § 4 Rz. 17 £; Voit in Musielak/Voit, § 1031 ZPO Rz. 9.

68 Beiner/Braun, Vorstandsvertrag, Rz. 677.

69 Fiir die Unwirksamkeit indes v. Westphalen, ZIP 2013, 2184; dagegen a.A. mit tiberzeugenden Griinden
Herresthal, ZIP 2014, 345; Bauer/Arnold/Kramer, AG 2014, 677, 679 ff.

70 Leuering, NJW 2014, 657.

71 Scholz/ Weif, AG 2015, 523.
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Die Angemessenheit und Sinnhaftigkeit einer Schiedsvereinbarung in Vorstands-Dienstvertriagen ist
aber keineswegs evident. Der oft als Verfahrensvorteil genannte Zeitgewinn ist empirisch nicht gesi-
chert. Der Aspekt der Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens ist jedenfalls fiir borsennotierte Gesell-
schaften ebenfalls zweifelhaft, weil spektakulire Haftungsfille kaum ohne Offentlichkeit abgewickelt
werden. Nach Auffassung des Verfassers und seiner Erfahrung mit Schiedsstreitigkeiten zwischen Ge-
sellschaften und Vorstandsmitgliedern ist von Schiedsvereinbarungen in Vorstands-Dienstvertragen
eher abzuraten.

VIIl. Haftungsfall und Beendigung des Vorstands-Dienstvertrags

Rechtlich sind Haftung und Haftungsdurchsetzung einerseits und der Fortbestand des Vorstands-
Dienstvertrags und die Mdéglichkeiten seiner vorzeitigen Beendigung andererseits streng voneinander
zu trennen. Das Vorliegen eines Haftungsfalls ist weder fiir die vorzeitige Beendigung der Bestellung
durch Widerruf nach § 84 Abs. 4 AktG noch fiir die Kiindigung des Vorstands-Dienstvertrags nach
§ 626 Abs. 1 BGB Voraussetzung.”? Umgekehrt kann die Gesellschaft selbstverstidndlich einen Haf-
tungsanspruch auch dann schon geltend machen, wenn der Manager noch in Organverantwortung
steht und der Vorstands-Dienstvertrag noch nicht beendet ist. In der Praxis kommt das indes nicht
haufig vor. Falls es zu einem Haftungsfall kommt, wollen sich die Parteien in aller Regel voneinander
trennen. Nur sehr selten wird ein amtierendes Vorstandsmitglied in die Haftung genommen.

Im Rahmen einer Aufhebungsvereinbarung zur Beendigung des Anstellungsverhiltnisses kann der
Aufsichtsrat wegen § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG nicht auf etwaige Ersatzanspriiche verzichten. Wenn das
gewollt ist, muss die Aufhebungsvereinbarung von der Hauptversammlung nach Ablauf von drei Jah-
ren nach Entstehen des Anspruchs sanktioniert werden. Allgemeine Ausgleichs- und Erledigungsklau-
seln fithren daher auch nicht zu einem Anspruchsverzicht der Gesellschaft.

Aus Sicht des Vorstandsmitglieds wird im Rahmen einer Aufhebungsvereinbarung zumeist auf eine
Regelung gedringt, wonach das ausgeschiedene Vorstandsmitglied im Fall einer Inanspruchnahme
Zugang zu den Unterlagen der Gesellschaft hat. Gegen eine solche Regelung ist nichts einzuwenden,
wobei der Anspruch auch ohne ausdriickliche vertragliche Regelung besteht (vgl. dazu im Einzelnen
unten Born, Rz. 16.34 ff.).”3 Der Anspruch ergibt sich aus einer (gesetzes-)analogen Anwendung von
§ 810 BGB, wird bisweilen im Schrifttum auch aus der Treuepflicht der Gesellschaft gegeniiber ihrem
ehemaligen Vorstandsmitglied abgeleitet.”*

C. Dienstvertrag des GmbH-Geschaftsfiihrers

I. Disposition der Gesellschafter iiber Haftungsanspriiche im GmbH-Recht

Die gesetzliche Ausgangslage zur Geschiftsfithrerhaftung in der GmbH ist fundamental anders als in
der AG. Zwar ist die organschaftliche Haftung gem. § 43 Abs. 2 GmbHG ebenso wie in der AG als
Organinnenhaftung ausgestaltet (vgl. dazu im Einzelnen oben Uwe H. Schneider, Rz. 2.6 ff.). Dabei
unterliegt die Geltendmachung von Ersatzanspriichen der Disposition der Gesellschafter: Gem. § 46
Nr. 8 GmbHG entscheiden die Gesellschafter iiber die Geltendmachung von Ersatzanspriichen, welche

72 Vgl. umfassend zur Beendigung der Organstellung Seyfarth, Vorstandsrecht, 2. Aufl. 2023, § 19 und
zur Beendigung des Anstellungsverhiltnisses § 20.

73 BGH v. 4.11.2002 - II ZR 224/00, BGHZ 152, 280, 285 = GmbHR 2003, 113, 114 - zum GmbH-Ge-
schiftsfithrer; Mertens/ Cahn in KolnKomm. AktG, § 93 AktG Rz. 147; Krieger in FS Uwe H. Schneider,
2011, S. 717, 719, 722 ff; Grooterhorst, AG 2011, 389; Hoffmann-Becking in MiinchHdb. AG, § 26
Rz. 10; Seyfarth, Vorstandsrecht, 2. Aufl. 2023, § 23 Rz. 46 ff.

74 Dazu ausfiihrlich Krieger in FS Uwe H. Schneider, 2011, S. 717, 723 f; Grooterhorst, AG 2011, 389,
393 ff.; Ruchatz, AG 2015, 1.
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der Gesellschaft aus der Geschaftsfithrung gegen Geschiftsfithrer zustehen, und sie vertreten die Ge-
sellschaft in Prozessen, welche sie gegen Geschiftsfithrer zu fithren hat. Ein gldubigerschiitzendes Ver-
zichts- und Vergleichsverbot, wie es fiir das Aktienrecht in § 93 Abs. 4 Satz 3 AktG normiert ist, kennt
das GmbH-Recht nicht. Da die Gesellschafter iber ihr eigenes Vermégen disponieren, steht es ihnen
grundsitzlich auch frei, Anspriiche der Gesellschaft entweder zu verfolgen oder - aus welchen Griin-
den auch immer - nicht geltend zu machen. Das mag im Einzelfall befremdlich und in gewissen Situa-
tionen auch kontra-intuitiv sein, ist aber eine eindeutige Entscheidung des Gesetzgebers: Die Gesell-
schafter einer GmbH konnen im Grundsatz nach freiem Belieben tiber ihr Vermogen entscheiden und
von daher auch auf die Geltendmachung von Ersatzanspriichen zu Gunsten der Gesellschaft verzich-
ten.”

Von diesem Grundsatz gibt es zwei wesentliche Einschrinkungen: Zum einen darf die Gesellschaft
gem. § 43 Abs. 3 Satz 2 i.V.m. § 9b Abs. 1 GmbHG auf Ersatzanspriiche wegen VerstofSes gegen das
Auszahlungsverbot gem. § 30 GmbHG (Kapitalerhaltung) sowie auf Ersatzanspriichen wegen Versto-
Bes gegen § 33 GmbHG (Erwerb eigener Geschiftsanteile) nicht verzichten. Soweit dieser Ersatz-
anspruch zur Befriedigung der Glaubiger der Gesellschaft erforderlich ist, wird die Verpflichtung der
Geschiftsfithrer nicht dadurch aufgehoben, dass dieselben in Befolgung eines Beschlusses der Gesell-
schafter gehandelt haben (§ 43 Abs. 3 Satz 3 GmbHG). Zum anderen sind die Grenzen des Insolvenz-
rechts zu beachten. Einerseits verbietet § 15b Abs. 4 Satz 4 InsO einen Verzicht, soweit es um die Haf-
tung des Geschiftsfithrers nach § 15b Abs. 4 Satz 1 InsO i.V.m. § 15b Abs. 1 Satz 1 InsO wegen Zah-
lungen nach Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung geht. Andererseits ist eine Anfechtung der ent-
sprechenden Rechtshandlungen nach §$ 129 ff. InsO denkbar; es ist daher im Einzelfall zu priifen, ob
die Verzichtshandlung oder eine andere Rechtshandlung (einschliefilich eines Unterlassens), welche zur
Einschriankung der Haftung gefiihrt hat, im Vorfeld einer Insolvenz der Gesellschaft erfolgt ist.”® Diese
wenigen ausdriicklichen gesetzlichen Einschrdnkungen beseitigen aber nicht, sondern bekriftigen im
Gegenteil die Grundregel fiir den Normalfall, wonach die Geltendmachung der Ersatzanspriiche und
spiegelbildlich auch der Verzicht hierauf der vollen Disposition der Gesellschafter unterfallen.””

Der Unterschied zwischen GmbH und AG zeigt sich auch an den unterschiedlichen Rechtswirkungen
der Entlastung. In der AG enthilt die Entlastung gem. § 120 Abs. 2 Satz 2 AktG keinen Verzicht auf
Ersatzanspriiche. Das GmbH-Gesetz enthélt zur Wirkung der Entlastung zwar keine ausdriickliche
Regelung, sondern bestimmt in § 46 Nr. 5 GmbHG lediglich, dass die Entlastung der Geschiftsfiihrer
in die Kompetenz der Gesellschafter fillt. Es entspricht aber ganz allgemeiner Auffassung in Recht-
sprechung und Schrifttum, dass die Entlastung als einseitige korperschaftsrechtliche Erklirung den
Geschiftsfithrer von allen Ersatzanspriichen, welche bei der Beschlussfassung fiir das entlastende Or-
gan aufgrund der Rechenschaftslegung des Geschiftsfithrers erkennbar waren, freistellt.”® Die Préaklu-
sionswirkung ist dogmatisch eine Auspragung des dolo agit-Grundsatzes, weil es rechtsmissbrauchlich
wire, wenn die Gesellschafter einerseits einem Geschiftsfiihrer in Kenntnis seiner Geschiftsfithrung
das Vertrauen aussprechen, ihn andererseits aber spéter in Anspruch nehmen.” In der Praxis ist die
entscheidende Frage in Streitféllen, in denen Entlastung erteilt wurde, ob der Gesellschafter bestimmte

75 Ebenso Paefgen in Habersack/Casper/Lobbe, § 43 GmbHG Rz. 244.

76 An dieser Stelle kann auflen vor bleiben, dass auch § 73 Abs. 3 Satz 2 GmbHG auf das Verzichtsverbot
des § 43 Abs. 3 GmbHG verweist; die Gesellschaft kann mithin nicht auf Ersatzanspriiche gegen Liqui-
datoren verzichten, welche gegen die Vorschriften von § 73 Abs. 1 und 2 GmbHG zum Sperrjahr nach
einem Liquidationsbeschluss verstoflen.

77 Vgl. allerdings zu der Frage, ob insbesondere in der mitbestimmten GmbH die Gesellschafter oder der
Aufsichtsrat die Kompetenz zur Geltendmachung von Ersatzanspriichen haben, Seyfarth in FS Krieger,
2020, S. 921.

78 BGH v. 20.5.1085 - II ZR 165/84, BGHZ 94, 324 = GmbHR 1985, 356; Bayer in Lutter/Hommelhoff,
§ 46 GmbHG Rz. 26; Noack in Noack/Servatius/Haas, § 46 GmbHG Rz. 41; auch Ruchatz, GmbHR
2016, 681.

79 Zur dogmatischen Einordnung der Priklusionswirkung im Einzelnen K. Schmidt in Scholz, § 46
GmbHG Rz. 89 und 90 ff.
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Umstdnde und Tatsachen tatsichlich kannte oder jedenfalls erkennen konnte.®® Die Priklusionswir-
kung kann nicht weiter reichen als die Kenntnis des Gesellschafters oder Erkennbarkeit aufgrund der
vom Geschéftsfithrer geleisteten Rechenschaft, wobei viel fiir die Auffassung spricht, dass das entlas-
tende Organ sich auch solche Umstidnde entgegenhalten lassen muss, die es redlicher Weise zum Zeit-
punkt der Entlastungsentscheidung auch auflerhalb der Rechenschaft des Geschaftsfithrers unschwer
erkennen konnte, auch wenn sie ihm nicht unmittelbar bewusst vor Augen gestanden haben mogen.

Il. Vorherige Einschrankbarkeit der Geschaftsfiihrerhaftung

Vor dem Hintergrund der dargestellten Dispositionsfreiheit der Gesellschafter iiber die der Gesell-
schaft zustehenden Ersatzanspriiche ist zu klaren, ob und in welchem Umfang die Gesellschaft auch
im Vorhinein iiber die Ersatzanspriiche disponieren, insbesondere die GmbH-Geschiftsfiihrerhaftung
einschrinken darf. Davon ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auszugehen: Der
Bundesgerichtshof hat im Zusammenhang mit einer Verkiirzung der Verjahrungsfrist zur Geltendma-
chung von Ersatzanspriichen gegen den GmbH-Geschiftsfithrer Folgendes ausgefiihrt: ,Dies [die Ab-
kiirzung der Verjahrungsfrist] wird — dhnlich wie bei dem grundsitzlich fiir zuldssig erachteten Ver-
zicht auf oder bei dem Vergleich iiber einen gegen den Geschiftsfithrer gerichteten Schadensersatz-
anspruch - von der Erwagung getragen, dass es, solange nicht der Anwendungsbereich des § 43 Abs. 3
GmbHG betroffen ist, Sache der Gesellschafter ist, nach § 46 Nr. 8 GmbHG dariiber zu befinden, ob
und gegebenenfalls in welchem Umfang sie Anspriiche der Gesellschaft gegen einen pflichtwidrig han-
delnden Geschiftsfithrer verfolgen wollen. Wie auf die Durchsetzung eines entstandenen Anspruchs —
sei es formlich durch Vertrag, durch Entlastung oder durch Generalbereinigungsbeschluss - verzichtet
werden kann, so kann auch schon im Vorfeld das Entstehen eines Ersatzanspruchs gegen den Organ-
vertreter naher geregelt werden, insbesondere begrenzt oder ausgeschlossen werden, indem z.B. ein
anderer Verschuldensmafistab vereinbart oder dem Geschiftsfithrer eine verbindliche Gesellschafter-
weisung erteilt wird, die eine Haftungsfreistellung nach sich zieht.“$! Diese Rechtsprechung hat der
Bundesgerichtshof spéter bekraftigt.82

Im Schrifttum ist diese Rechtsprechung teilweise kritisiert worden, vor allem aus Griinden des Glidu-
bigerschutzes.?3 Diese Stimmen argumentieren, dass die Verzichtsmoglichkeit und damit auch die vor-
herige Einschrankbarkeit der GmbH-Geschaftsfithrerhaftung tiber § 43 Abs. 3 GmbHG hinaus fiir sol-
che Geschiftsfithrerpflichten ausgeschlossen sein miisste, die mehr oder weniger deutlich der Erhal-
tung des Stammkapitals und damit zwingenden Bestimmungen des Glaubigerschutzes dienten oder

80 Vgl. dazu im Einzelnen K. Schmidt in Scholz, § 46 GmbHG Rz. 94; aus der Rechtsprechung OLG Miin-
chen v. 27.3.2013 - 7 U 4465/11, GmbHR 2013, 813; OLG Miinchen v. 22.10.2015 - 23 U 4861/14,
GmbHR 2015, 1324, 1325 f.

81 BGH v. 16.9.2002 - II ZR 107/01, GmbHR 2002, 1197, 1198.

82 BGH v. 7.4.2003 - II ZR 193/02, GmbHR 2003, 712: In diesem Fall ging es nicht um eine vorherige
Haftungsabmilderung, sondern um die Wirkung einer Entlastung, welche einem ausscheidenden Ge-
schiftsfithrer aus einer Steuerberatungs-GmbH erteilt wurde; der Bundesgerichtshof fiihrte aus, dass
die Praklusionswirkung der Entlastung auch dann gilt, wenn der Betrag zur Glaubigerbefriedigung be-
notigt wird: ,,Dass durch den Anspruchsverzicht das Vermogen der Gesellschaft und damit ihr Haf-
tungsfonds im Verhéltnis zu ihren Glaubigern geschmilert wird, nimmt das Gesetz hin, soweit nicht
der Verzicht auf eine gemaf$ § 30 GmbHG verbotene Auszahlung an einen Gesellschaftergeschiftstiih-
rer hinauslduft oder gemifl § 43 Abs. 3 GmbHG unverzichtbare Ersatzanspriiche zum Gegenstand hat.
Sind diese Grenzen zur Zeit des Haftungsverzichts gewahrt, so bleibt es bei dessen Wirksamkeit auch
dann, wenn der Schadensersatzbetrag spiter zur Gliubigerbefriedigung benétigt wiirde., a.a.0. S. 713.

83 Unten Haas, Rz. 19.56 ff. mit Blick auf die Reduzierung des Pflichten- und Sorgfaltsmafistabs; Ziermons
in Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt, § 43 GmbHG Rz. 434 ff; differenzierend auch Kleindiek in
Lutter/Hommelhoff, § 43 GmbHG Rz. 64 £,, der zwischen disponiblen und im Glaubigerinteresse zwin-
genden Geschiftsfithrerpflichten unterscheidet.

280 | Seyfarth



Organhaftung und Dienstvertrag | Rz.10.38 § 10

weisungsfest seien.®* Als Beispiele werden die Insolvenzantragspflicht nach § 15a Abs. 1 Satz 1 InsO,
die Buchfithrungspflicht gem. § 41 GmbHG, die Einberufungspflicht einer Gesellschafterversammlung
nach § 49 Abs. 3 GmbHG oder das Verbot der Kreditgewahrung aus gebundenem Vermogen gem.
§ 43a GmbHG, schliefSlich auch das Verbot existenzvernichtender Eingriffe genannt. Die wohl herr-
schende Auffassung im Schrifttum steht dagegen im Anschluss an die Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshof der vorherigen Einschrankbarkeit der GmbH-Geschiftsfiihrerhaftung positiver gegeniiber,
wobei zum Teil einzelne Ausnahmen gemacht werden.

Nach eigener Auffassung kann die Geschiftsfithrerhaftung, soweit nicht die Verzichtssperre des § 43
Abs. 3 GmbHG entgegensteht, ganz weitgehend eingeschriankt werden. Eine analoge Anwendung der
Verzichtssperre erscheint nur mit Blick auf die Geschiftsfithrerhaftung aus § 43a Satz 2 GmbHG und
die Haftung wegen Existenzvernichtung angezeigt. Im Ubrigen ist der Glaubigerschutz durch die Be-
stimmungen der §§ 9b, 43 Abs. 3 GmbHG sowie die insolvenzrechtlichen Anfechtungstatbestinde
hinreichend gewahrt, und jedenfalls ist die Entscheidung des Gesetzgebers, den Gldubigerschutz inso-
weit zu beschranken, hinzunehmen. Die Gldubiger einer GmbH haben keinen Anspruch darauf, dass
die Gesellschaft alle Moglichkeiten ausschopft, um einen erlittenen Schaden durch die Geschaftsfithrer
oder deren D&O-Versicherer ersetzt zu bekommen.?® Das folgt aus einem Umbkehrschluss aus § 43
Abs. 3 GmbHG, der die Verzichtsmoglichkeit eben nur bei Verstoflen gegen das Auszahlungsverbot
nach § 30 GmbHG und gegen § 33 GmbHG vorsieht. Eine weitere allgemeine Grenze ergibt sich aus
§ 276 Abs. 3 BGB, wonach die Haftung fiir Vorsatz nicht im Vorhinein ausgeschlossen werden kann.
Fiir eine Analogie zu den gldubigerschiitzenden Verzichts- und Vergleichsverboten im Aktienrecht
(§ 93 Abs. 3 Satz 4 AktG) besteht kein Raum, weil von einer Regelungsliicke nicht auszugehen ist.

lll. Haftungsherabsetzende Regelungen im Geschiftsfiihrer-Dienstvertrag

1. Vorbemerkung: Korporative Regelung und Dienstvertrag

Mit der Feststellung, dass es der Gesellschaft grundsitzlich moglich ist, bereits im Vorhinein mit dem
GmbH-Geschiftsfiihrer haftungsbeschrinkende Vereinbarungen zu treffen, ist noch nicht geklart, wel-
cher Form eine solche Vereinbarung bedarf und wo gegebenenfalls der richtige Regelungsort ist. Ein
gesetzliches Formerfordernis besteht fiir entsprechende Haftungsbeschrinkungen nicht. Theoretisch
(und in der Praxis gerade auch bei kleineren GmbHs) mag es vorkommen, dass eine entsprechende
haftungsbeschrankende Zusage auch miindlich durch die Gesellschafter erfolgt. Hiervon ist aber drin-
gend abzuraten, vor allem aus Sicht des GmbH-Geschiftsfiihrers, der bei einer miindlichen Zusage in
erhebliche Beweis- und Nachweisschwierigkeiten kommen kann. Von daher sollten simtliche haf-
tungsbeschriankenden Mafinahmen immer schriftlich erfolgen.

Im Schrifttum ist die Frage erortert worden, ob eine Beschriankung der GmbH-Geschiftsfithrerhaftung
in der Satzung verankert sein miisse, um die notwendige Publizitit im Rechtsverkehr herzustellen.®”
Dieser Ansatz hat sich zu Recht nicht durchgesetzt, weil der Glaubigerschutz durch die Regelung in
§ 43 Abs. 3 GmbHG sichergestellt ist und weitere Publizitdtsanforderungen keine gesetzliche Grund-
lage haben. Vielmehr enthélt § 3 Abs. 1 GmbHG insoweit eine abschlieflende Regel.#® Abzulehnen ist
daher auch die Forderung, in der Satzung miisse es zumindest eine ,,Offnungsklausel“ geben, wonach
die Gesellschafter haftungseinschrankende Vereinbarungen treffen diirften. Als Regelungsort kommt

84 Vgl. nur Kl6hn in Bork/Schifer, § 43 GmbHG Rz. 79.

85 Fleischer, BB 2011, 2435, der eine Ausnahme fiir Verstofie gegen § 43a GmbHG und bei existenzver-
nichtenden Eingriffen fiir erwégenswert hilt, a.a.O. S. 2438; Janert, BB 2013, 3016; Verse in Scholz, § 43
GmbHG Rz. 350 ff,; differenzierend Beurskens in Noack/Servatius/Haas, § 43 GmbHG Rz. 66 f.

86 Deutlich BGH v. 7.4.2003 - II ZR 193/02, GmbHR 2003, 712, 713.

87 In diesem Sinne etwa Diekmann in MiinchHdb. GmbH, § 46 Rz. 4; vgl. dazu auch unten Haas,
Rz.19.61.

88 Im Ergebnis ebenso Fleischer, BB 2011, 2435, 2439; ebenso Verse in Scholz, § 43 GmbHG Rz. 427.
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daher zum einen ein wirksamer Gesellschafterbeschluss, unter Umstinden auch in Form einer Wei-
sung®, in Betracht, zum anderen aber auch der GmbH-Geschiftsfithrervertrag.®® Ein Gesellschafter-
beschluss muss nicht von dem GmbH-Geschiftsfiihrer formal ,,angenommen® werden.

Soweit die haftungsbeschrinkenden Regelungen in einem GmbH-Geschiftsfiihrervertrag enthalten
sind, bedarf der Vertrag der Zustimmung der Gesellschafter, auch wenn die Abschlusskompetenz
durch die Satzung etwa einem Beirat zugewiesen ist.”! Die Abschlusskompetenz umfasst nicht zusétz-
lich noch inzident die Befugnis zur haftungsbeschrinkenden Vereinbarungen. Allerdings ist es natiir-
lich zuldssig, wenn die Gesellschafter in der Satzung zusammen mit der Abschlusskompetenz fiir den
Dienstvertrag auch die Kompetenz haftungsvereinbarende Regelungen zu treffen, auf einen Beirat de-
legieren. Der Gesellschafterbeschluss oder auch Beschluss zur Zustimmung zum GmbH-Geschéftsfith-
rervertrag bedarf der im Gesellschaftsvertrag vorgesehenen Mehrheiten, wobei von Rechts wegen keine
qualifizierten Mehrheiten erforderlich sind (schon gar nicht ein einstimmiger Beschluss). Es ist im Ub-
rigen eine Frage der Rechtmafigkeit oder gegebenenfalls Treuwidrigkeit auf Ebene des Gesellschafter-
beschlusses, ob die Belange von Minderheitsgesellschaftern hinreichend gewahrt sind.*?

OD in einer mitbestimmten GmbH, in der gem. § 31 Abs. 1 Satz 1 MitbestG die Bestell- und Anstel-
lungskompetenz fiir die Geschiftsfithrer zwingend beim Aufsichtsrat liegt®®, der Aufsichtsrat neben
oder gegebenenfalls sogar statt der Gesellschafter die Kompetenz zu haftungseinschrinkenden Verein-
barungen oder Zusagen (Verzicht, Freistellung) hat, ist noch wenig ausgeleuchtet. Es gibt Stimmen im
Schrifttum, die das als ,,zweifelhaft“ bezeichnen und offenbar annehmen.** Uberzeugend ist das nicht:
Auch in der paritatisch mitbestimmten GmbH verbleibt die Kompetenz zur Beschlussfassung iiber die
Geltendmachung von Ersatzanspriichen und spiegelbildlich die Kompetenz zu Verzicht und haftungs-
beschrinkenden Mafinahmen und Vereinbarungen im Dienstvertrag allein bei den Gesellschaftern,
weil das Mitbestimmungsgesetz es fiir die GmbH bei der rechtsformspezifischen Kompetenzverteilung
belassen hat.”> Auch im Schrifttum gibt es hierzu entsprechende Stellungnahmen.’® Unstreitig bleibt es
bei der alleinigen Kompetenz der Gesellschafter aus § 46 Nr. 8 Alt. 1 GmbHG in Gesellschaften mit
einem freiwilligen Aufsichtsrat oder einem Aufsichtsrat, der nicht nach dem Mitbestimmungsgesetz
zu bilden ist.”” Davon zu trennen ist die nach § 25 MitbestG i.V.m. § 112 AktG zu beurteilende Frage,
inwieweit bei der Geltendmachung eines Ersatzanspruchs oder der Vereinbarung einer Haftungs-
beschrinkung die Kompetenz der Gesellschafter aus § 46 Nr. 8 Alt. 2 GmbHG auf den parititisch mit-
bestimmten Aufsichtsrat iibergeht, wofiir gewichtige Griinde sprechen.

89 Vgl. zu Weisungsrecht der Gesellschafter und Folgepflicht des Geschiftsfiithrers oben Uwe H. Schneider,
Rz. 224 ff.

90 Davon geht auch der Bundesgerichtshof aus, vgl. BGH v. 16.9.2002 - II ZR 107/01, GmbHR 2002,
1197, 1198; auch OLG Brandenburg v. 6.10.1998 - 6 U 278/97, GmbHR 1999, 344.

91 Es ist unstreitig zuldssig, die Anstellungskompetenz aus § 46 Nr. 5 GmbHG auf ein anderes Organ,
insbesondere einen Beirat, zu delegieren, vgl. Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, Anh. zu § 6 GmbHG
Rz. 6.

92 Im Anschluss an die Auffassung und Argumentation von Fleischer, BB 2011, 2435, 2438; vgl. dazu
Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, § 43 GmbHG Rz. 66.

93 BGH v. 14.11.1983 - II ZR 33/83, BGHZ 89, 48, 51 f. = GmbHR 1984, 151, 152 = AG 1984, 48 -
Reemtsma; Bernhardt/Bredol, NZG 2015, 419, 421.

94 Hiiffer/Schdfer in Habersack/Casper/Lobbe, § 46 GmbHG Rz. 117.

95 Habersack in Habersack/Henssler, § 25 MitbestG Rz. 44; ausfiihrlich dazu Seyfarth in FS Krieger, 2020,
S.921.

96 K. Schmidt in Scholz, § 46 GmbHG Rz. 144; ohne klare Aussage dagegen Liebscher in MiinchKomm.
GmbHG, § 46 GmbHG Rz. 240.

97 Bayer in Lutter/Hommelhoff, § 46 GmbHG Rz. 35.
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Schrifttum: Arnauld, Volkerrecht, 5. Aufl. 2022; Asmussen, Haftung fiir CSR, 2020; Backer, Rights and Ac-
countability in Development ('Raid’) v DAS AIR and Global Witness v Afrimex, Melbourne Journal of Inter-
national Law, Vol 10, 2009, http://ssrn.com/abstract=1427883; Backer, Are Supply Chains Transnational Le-
gal Orders? http://ssrn.com/abstract=2685961, aufgerufen 3.12.2022; Beck, Die Rechte des Kéufers bei feh-
lender Nachhaltigkeit der Kaufsache, NJW 2022, 3313; Brunk, Menschenrechtscompliance, 2022; Dearborn,
Enterprise Liability: Reviewing and Revitalizing Liability for Corporate Groups, 97 CAL. L. Rev. (2009), 195;
Elkington, Triple Bottom Line, in Visser et al., The A to Z of Corporate Social Responsibility, 2008, S. 465;
Enneking, Foreign Direct Liability and Beyond. Exploring the role of tort law in promoting international
corporate social responsibility and accountability, 2012; Falkenhausen, Menschenrechtsschutz durch Delikts-
recht, 2020; Fischer/Diab, Islam und Menschenrechte, NJW 2007, 2972; Gérgen, Unternehmerische Haftung
in transnationalen Menschenrechtsfillen, 2019; Griineberg, BGB, 82. Aufl. 2023; Habersack/Ehrl, Verant-
wortlichkeit inlandischer Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen durch ausldndische Zulieferer — de
lege lata und de lege ferenda, AcP 219 (2019), 155; Hahn, Zur Normierung gesellschaftlicher Verantwortung.
ISO 26000 im analytischen Vergleich mit ISO 14000 und SA 8000, Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Unter-
nehmensethik 14 (3), 2013, 378; Heinen, Deliktische Sorgfaltspflichten in transnationalen Lieferketten, 2022;
Hommelhoff, Aktuelle Impulse aus dem europdischen Unternehmensrecht: Eine Herausforderung fiir
Deutschland, NZG 2015, 1329; Hiibner, Unternehmenshaftung fiir Menschenrechtsverletzungen, 2022; Ja-
rass, Charta der Grundrechte der Européischen Union, 4. Aufl. 2021; Johnston, Promoting Corporate Re-
sponsibility: The OECD Guidelines for Multinational Enterprises, in Mullerat, Corporate Social Responsibi-
lity. The Corporate Governance of the 21st Century, 2nd ed, 2011, S. 275; Kaleck/Saage-Maaf$, Unternehmen
vor Gericht. Globale Kdmpfe fiir Menschenrechte, 2016; Kasolowsky/ Voland, Die OECD-Leitsétze fiir multi-
nationale Unternehmen und ihre Durchsetzung im Wege von Beschwerdeverfahren vor der Nationalen Kon-
taktstelle, NZG 2014, 1288; Klinger/Krajewski/Krebs/Hartmann, Verankerung menschenrechtlicher Sorg-
faltspflichten von Unternehmen im deutschen Recht, Mérz 2016; Laufenberg, Aktuelle Entwicklungen in
den USA - DoJ will Chief Compliance Officer stirken — SEC schligt neue Vorschriften zum ,,Greenwashing®
vor, CCZ 2022 283; Makowicz/ Wiistemann, Betriebswirtschaftlicher und juristischer Nutzen der Ausgestal-
tung von Compliance-Management-Systemen nach dem globalen Leitfaden ISO 19600, BB 2015, 1195; Mitt-
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woch, Nachhaltigkeit im Unternehmensrecht, 2022; Muchlinski, Multinational Enterprises & The Law,
2. Aufl. 2007; Nordhues, Die Haftung der Muttergesellschaft und ihres Vorstands fiir Menschenrechtsverlet-
zungen im Konzern, 2019; Osieka, Zivilrechtliche Haftung deutscher Unternehmen fiir menschenrechts-
beeintrichtigende Handlungen ihrer Zulieferer, 2014; Payandeh, Deliktische Haftung von Unternehmen fiir
transnationale Menschenrechtsverletzungen, in FS Karsten Schmidt, Bd. II, 2019, S. 131; Saage-Maafs/Leif-
ker, Haftungsrisiken deutscher Unternehmen und ihres Managements fiir Menschenrechtsverletzungen im
Ausland, BB 2015, 2499; Schmalenbach, Multinationale Unternehmen und Menschenrechte, AVR 2001, 57;
Schutter, The Accountability of Multinationals for Human Rights Violations in European Law, in Alston
(Hrsg.), Non-State Actors and Human Rights, 2005, S. 227; Schwalbach/Klink, Der Ehrbare Kaufmann als
individuelle Verantwortungskategorie der CSR-Forschung, in Schneider/Schmidpeter (Hrsg.), Corporate So-
cial Responsibility, 2. Aufl. 2015, S. 177; Schwarz/Schieffer, Greenwashing — Ermittlung von Greenwashing-
Vorwiirfen, CCZ 2022, 345; Spdth/ Werner, Die Okpabi-Entscheidung des Supreme Court of the UK zur in-
ternationalen Konzernhaftung aus rechtsvergleichender Sicht, CCZ 2021, 241; SpiefShofer, Unternehmerische
Verantwortung, in FS Paul Kirchhof, 2014, S. 1235; Spieffhofer, Wirtschaft und Menschenrechte - rechtliche
Aspekte der Corporate Social Responsibility, NJW 2014, 2473; SpiefShofer, Die neue europiische Richtlinie
tiber die Offenlegung nichtfinanzieller Informationen - Paradigmenwechsel oder Papiertiger?, NZG 2014,
1281; Spiefshofer, Compliance und Corporate Social Responsibility, in Hauschka/Moosmayer/Losler (Hrsg.),
Corporate Compliance. Handbuch der Haftungsvermeidung im Unternehmen, 3. Aufl. 2016, S. 315; Spiefs-
hofer, Unternehmerische Verantwortung. Zur Entstehung einer globalen Wirtschaftsordnung, 2017 (engl.
Version: Responsible Enterprise, 2017); SpiefShofer, Sustainable Corporate Governance, NZG 2022, 435;
SpiefShofer/Eccles, Information und Transformation. CSR-Berichterstattung in Europa und den USA. Forum
Wirtschaftsethik 2014, 27; SpiefShofer/ Graf von Westphalen, Corporate Social Responsibility und AGB-Recht,
BB 2015, 75; Stiirner, Die Rolle des Kollisionsrechts bei der Durchsetzung von Menschenrechten, in FS Dag-
mar Coester-Waltjen, 2015, S. 843; Stumpp, Nachhaltigkeitsratingagenturen, 2022; Voland, Unternehmen
und Menschenrechte - vom Soft Law zur Rechtspflicht, BB 2015, 67; Webb, ISO 26000: Bridging the Public/
Private Divide in Transnational Business Governance Interactions, Comparative Research in Law & Political
Economy. Research Paper No. 21/2012; Weller/Kaller/Schulz, Haftung deutscher Unternehmen fiir Men-
schenrechtsverletzungen im Ausland, AcP 216 (2016), 387; Weller/Fischer, ESG-Geschiftsleitungspflichten
Unternehmenstransformation zur Klimaneutralitit, ZIP 2022, 2253; Weidmann, Der Beitrag der OECD-
Leitsatze fiir multinationale Unternehmen zum Schutz der Menschenrechte, 2014; Wesche/Ebert, Die UN-
Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte und Zugang zu Abhilfe. Mérz 2016, https://www.busi-
ness-humanrights.org/de/neuste-meldungen/die-un-leitprinzipien-fiir-wirtschaft-und-menschenrechte-
und-zugang-zu-abhilfe-ansitze-fiir-eine-konsensorientierte-erweiterung-der-zivilrechtlichen-klagemaoglich-
keiten-in-deutschland/, aufgerufen 3.12.2022.

A. Einfiihrung

Corporate Social Responsibility (CSR) ist ein altes Thema mit neuen Dimensionen. Das aus dem Mit-
telalter stammende Leitbild des Ehrbaren Kaufmanns' erfihrt eine Renaissance, nicht zuletzt im
Deutschen Corporate Governance Kodex.? So unterstreicht die Kodexkommission in der Praambel,
dass gute Unternehmensfithrung nicht nur ,Legalitit, sondern auch ethisch fundiertes, eigenverant-
wortliches Verhalten“ erfordere. Die entscheidende Frage ist jedoch, was in einer globalen Wirtschaft
»ethisch fundiert® ist. Diese Begriffe setzen einen allgemein akzeptierten Sozialkodex voraus, der be-
reits auf nationaler und europiischer Ebene briichig ist, im internationalen Bereich jedoch aufgrund
der unterschiedlichen politischen und kulturellen Pragungen erst gefunden werden muss.?

Das nationale und européische Recht formuliert Standards verantwortungsbewussten Wirtschaftens,
kann jedoch aufgrund seiner territorialen Begrenzung globale Wirtschaftsprozesse nicht angemessen

1 Vgl. Schwalbach/Klink, S. 177 ff., zu den (einer modernen Unternehmerpersonlichkeit nur begrenzt
entsprechenden) Vorstellungen von ,,Ehrbarkeit®.

2 Vgl. Praambel des Corporate Governance Kodex 2022.

3 Vgl. Spieffhofer in FS Paul Kirchhof, S. 1235.
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steuern. Diese Governance Gaps sind mafgeblicher Grund und Treiber der CSR-Diskussion. Unter
der Uberschrift CSR findet eine schleichende Revolution in Gestalt eines sich seit iiber vier Dekaden
vor allem im internationalen und angelsichsischen Bereich und auferhalb der Rechtswissenschaft auf-
bauenden Diskurses statt, der die Grenzen unternehmerischen Wirtschaftens zunehmend von Legali-
tit zu Legitimitit, von einer ,legal license to operate® zu einer ,social license to operate® verschiebt.
CSR ist Teil dieses Global Governance-Diskurses, dessen rechtliche Kernfrage ist, wie ein globaler
Ordnungsrahmen fiir globales Wirtschaften geschaffen werden kann und welchen positiven (,,doing
good®) und negativen (,doing no harm®) Beitrag Unternehmen hierzu leisten sollen. Diese Neu-
bestimmung unternehmerischer Verantwortung wirft eine Fiille von Fragen auf, die an dieser Stelle
nicht umfassend behandelt werden kénnen.

Die Neubestimmung unternehmerischer Verantwortung wird auch Auswirkungen auf den Pflichten-
und Haftungskanon der Geschiftsleitung haben. De lege lata ist die Ausrichtung von Geschéftslei-
tungsentscheidungen an Nachhaltigkeits-/CSR-/ESG-Zielen nur tiber den Transmissionsriemen der
Legalitétspflicht (§ 93 AktG) und nur insoweit obligatorisch, als das Unternehmen gesetzlichen CSR/
ESG-Regulierungen unterfillt.> Da in der Européischen Union der Trend hin zu umfassender und de-
taillierter CSR/ESG-Gesetzgebung geht®, werden immer mehr CSR/ESG-Vorgaben Eingang in das
Pflichtenkorsett der Geschéftsleitung (mit entsprechenden Haftungsfolgen) erfahren. Dariiber hinaus
ist die Geschiftsleitung gegenwirtig rechtlich zwar berechtigt, aber nicht verpflichtet, CSR/ESG-Belan-
ge zu verfolgen.” Insofern fithrt internationales Soft Law und seine Implementation in unternehmens-
interne Strategien und Policies bereits zu einer weichen Steuerung in Richtung Beriicksichtigungs-
pflicht. Inwieweit de lege ferenda dieses Geschiftsleitungsermessen hinsichtlich ,,ob“ und ,,wie“ der Be-
riicksichtigung von CSR/ESG-Faktoren eine Einschrankung und Bindung erfahren sollte, und wie sich
dies in der Haftung gegeniiber dem Unternehmen, seinen Gesellschaftern und Dritten niederschlagen
sollte, ist umstritten.®

B. Corporate Social Responsibility (CSR) und ESG (Environment, Social,
Governance)

I. Definitionen

CSR hat viele ,,Definitionen® erfahren.’ In ihrer Mitteilung Eine neue EU-Strategie (2011-2014) fiir die
soziale Verantwortung der Unternehmen vom 25.10.2011 legte die EU-Kommission eine neue Defini-
tion von CSR vor, die die Freiwilligkeitskonzeption verldsst. Danach ist CSR ,,die Verantwortung von
Unternehmen fiir ihre Auswirkungen auf die Gesellschaft“. Die Einhaltung geltenden Rechts (Compli-
ance) ist das Minimum unternehmerischer Verantwortung. Um ihrer Verantwortung vollumfinglich
gerecht zu werden, sollen Unternehmen dariiber hinaus Prozesse einfiihren, die soziale, 6kologische,
wirtschaftsethische, menschenrechtliche und Verbraucherbelange in enger Zusammenarbeit mit ihren

4 Eingehend SpiefShofer, Unternehmerische Verantwortung, 2017; (engl. Version: Responsible Enterprise,
2018) sowie die monographischen Abhandlungen von Asmussen, Falkenhausen, Gorgen, Heinen, Hiib-
ner, Mittwoch, Nordhues, Osieka.

5 Vgl. Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 ff. m.w.N.

6 S.zu den Gesetzgebungsinitiativen auf européischer und nationaler Ebene unten III. 5., 6. (Rz. 43.30 ff,
Rz. 43.35 ff.).

7 Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253, 2254.

8 Vgl. die Uberlegungen bei Brunk, S. 489 ff;; Habersack/Ehrl, AcP 219 (2019), 155, 203 ff;; Mitiwoch,
S. 285 ff.; Nordhues, S. 262 ff.; Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 ff.

9 Vgl. dazu SpiefShofer, Unternehmerische Verantwortung, S. 27 ff.
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Stakeholdern in ihre Strategie und ihre Aktivititen integrieren.! Die EU-Kommission will unterneh-
merische Verantwortung durch einen ,,Smart Mix“ von edukatorischen, 6konomisch-incentivierenden
sowie Soft und Hard Law-Instrumenten steuern, die die positive und negative Unternehmensverant-
wortung ausformen.

ESG (Environment, Social, Governance) ist eine neuere Begriffsprigung, insbesondere aus dem Be-
reich des Kapitalmarktrechts, die (ebenso wie CSR!!) auf die People Planet Profit-Konzeption'? zu-
riickgeht, die die materiellen Bereiche unternehmerischer Verantwortung (Umwelt, Soziales/Men-
schenrechte, Integritiat/Governance) umreifit, die, unabhéngig davon, ob sie unter CSR oder ESG ge-
filhrt werden, einer Konkretisierung bediirfen. Im Folgenden werden beide Begriffe synonym ver-
wandt. Hiufig wird diese Thematik auch unter den Begriffen Nachhaltigkeit'* oder nachhaltige Un-
ternehmensfiihrung (sustainable corporate governance)!* diskutiert.

Unter juristischen Gesichtspunkten ist fiir beide Begriffe essentiell, dass es eine einfache kategorielle
Zuordnung in dem Sinne: Compliance/,rechtsverbindlich® und CSR/,,freiwillig” (im Sinne von wirk-
sam und bindend nur bei ausdriicklicher Akzeptanz) nicht (mehr) gibt.!> Vielmehr zeigt eine im Fol-
genden kurz zu skizzierende Analyse internationaler CSR/ESG-Normen, dass zwischen diesen beiden
Polen rechtsverbindlich/freiwillig sich eine gleitende Skala von Verbindlichkeit, von normativem
Geltungsanspruch ohne Unterwerfungsakt manifestiert, der mit rechtlichen, hybriden und ,,weichen“
Instrumentarien und nicht zwingend von staatlichen Instanzen, sondern auch von zivilgesellschaftli-
chen Organisationen durchgesetzt wird. Dies wirft (hier nicht zu vertiefende) Fragen der Konkurrenz
zwischen Hard Law (im Sinne rechtsverbindlicher Normen) und Soft Law (im Sinne weicher Normen)
und deren Konsequenzen fiir Rechtssicherheit, (demokratische) Legitimation und grundrechtlich ver-
biirgte unternehmerische Freiheit auf.!'® Wihrend bspw. das Umweltrecht die Grenzen zuléssiger un-
ternehmerischer Betitigung bestimmt und rechtssicher markiert, verlangen CSR/ESG-Instrumente
entsprechend der oben referierten Definition eine dariiber hinausgehende Minimierung negativer
Auswirkungen, die vom Ansatz her kein ,,genug® kennt. Dadurch werden die von dem demokratischen
Gesetzgeber definierten Grenzen des einerseits unternehmerisch Zuldssigen, andererseits der Umwelt
Zumutbaren iiberschrieben, aufgeweicht und neu gezogen. Auf diesen Zwischenbereich, der hiufig
mit dem Begriff ,,Soft Law* bezeichnet wird'’, und seine Haftungsimplikationen konzentrieren sich
die weiteren Ausfithrungen.!®

10 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Européischen Wirtschafts-

und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Eine neue EU-Strategie (2011-2014) fiir die so-
ziale Verantwortung der Unternehmen (CSR), KOM(2011) 681, 7.

11 Vgl. Spieffhofer, Unternehmerische Verantwortung, S. 58 ff.

12 Vgl. Elkington, Triple Bottom Line, S. 465 f.

13 Vgl. Mittwoch, Nachhaltigkeit im Unternehmensrecht.

14 Vgl. Spiefhofer, Sustainable Corporate Governance, NZG 2022, 435 ff.

15 Vgl. Voland, BB 2015, 67.

16 Vgl. Spieffhofer, NJW 2014, 2473, 2476; eingehend SpiefShofer, Unternehmerische Verantwortung,
S.571ff.

17 Eingehend hierzu SpiefShofer, Unternehmerische Verantwortung, S. 583 ff.

18 Zu der (teilweisen) Uberfithrung der Soft Law-Vorgaben in das deutsche Lieferkettensorgfaltspflichten-
gesetz (BGBI. I 2021, 2959) vgl. Franzmann, § 44.

1354 | SpieBhofer



Corporate Social Responsibility (CSR), ESG und Menschenrechtsverletzungen | Rz.43.8 § 43

Il. Wer definiert CSR/ESG-Vorgaben?

Unternehmen und ihre Leitungsorgane sehen sich folgender Situation ausgesetzt:

IGO NGO
(UN, OECD) (lokal, international)
EU
Investoren
Staat\ /
Unternehmen  —
Exportkredit-  ~—] Financiers
agenturen
Branchen-
private verbande
Standardsetzer T —
ISO, IdW ing-
( ) Rating (Kunden, Auftraggeber,
agenturen

Rechtsanwalte)

Neben Staat und EU sowie dem Unternehmen selbst gibt es eine Vielzahl von privaten und o6ffent-
lichen Akteuren, die CSR/ESG-Standards setzen und mit den ihnen jeweils zur Verfiigung stehenden
Mitteln durchsetzen. Dazu gehoren insbesondere die Vereinten Nationen und die OECD als Intergo-
vernmental Organisations (IGO)?, zivilgesellschaftliche Organisationen (Non-Governmental Organi-
sations - NGO)?, Investoren und Financiers als marktmachtige Akteure?!, Branchenverbénde fiir ihre
Mitglieder??, Vertragspartner im Rahmen des Lieferkettenmanagements?, Ratingagenturen?!, private
Standardisierungsorganisationen wie ISO? sowie Exportkreditagenturen, die ESG-Faktoren bei der
Entscheidung tiber die Férderung sowie in den sie umsetzenden Vertragen beriicksichtigen.?¢ Hinzu
kommen normsetzende und -durchsetzende Partnerships unter Beteiligung verschiedener Akteure.?”

EU? und Nationalstaaten® greifen zwar zunehmend CSR/ESG-Themen auf und setzen sie in Regulie-
rung (mit teilweise extraterritorialem Wirkungsanspruch) um. Dies fiithrt jedoch nicht zu einer (voll-
stindigen) Verdriangung der anderen Akteure und ihrer Vorgaben, insbesondere, soweit es um globale
unternehmerische Aktivititen geht. Vielmehr orientieren sich multinationale Unternehmen und ihre
Leitungsorgane an diesen Vorgaben bei der Erstellung ihrer Strategie, deren Umsetzung in Compli-
ance-Management-Systeme und Policies, ihrer Geschiftspartner- und Lieferketten-Compliance und
-steuerung sowie bei der Vertragsgestaltung, im Transaktions-, Finanz- und Investmentbereich - zu-
satzlich zu der Einhaltung européischen und nationalen Rechts, insbesondere zu CSR-Reporting und

19 Vgl. SpiefShofer, Unternehmerische Verantwortung, S. 61 ff.

20 Vgl. SpiefShofer, Unternehmerische Verantwortung, S. 398 ff. zur Global Reporting Initiative (GRI).

21 Vgl. SpiefShofer, Unternehmerische Verantwortung, S. 343 ff.

22 Bspw. der International Council for Mining and Metals, https://www.icmm.com, aufgerufen 3.12.2022.

23 Vgl. Franzmann, § 44.

24 Vgl. dazu eingehend Stumpp, Nachhaltigkeitsratingagenturen.

25 Vgl. SpiefShofer, Unternehmerische Verantwortung, S. 219 ff.

26 Vgl. Spieffhofer, Unternehmerische Verantwortung, S. 360 ff.

27 Bspw. Extractive Industries Transparency Initiative (EITI), vgl. SpiefShofer, Unternehmerische Verant-
wortung, S. 316 ff.

28 Dazu unten III. 5. (Rz. 43.30 ff.).

29 Dazu unten III. 6. (Rz. 43.35 ff.).
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Lieferkettenverantwortung. Das Problem ist, dass die CSR/ESG-Anforderungen der verschiedenen Ak-
teure nicht homogen sind, nicht einmal innerhalb der einzelnen Akteursgruppen (wie bspw. der Ra-
tingagenturen). Die Konsequenz ist ein Mangel an Rechtssicherheit, verbunden mit komplexen Com-
plianceanforderungen, hohen Kosten und Reputations- und Haftungsrisiken, insbesondere hinsicht-
lich ,,Greenwashing®.3’ Die Komplexitdt dieser Sachlage, die auch durch EU-Recht nur begrenzt redu-
ziert werden kann, erfordert weiterhin ein relativ freies Leitungsermessen der Geschiftsleitung, das es
ihr ermoglicht, die unterschiedlichen Anforderungen in einen fiir das Unternehmen bestmdglichen
Ausgleich zu bringen.3!

Diese Situation kann im transnationalen Bereich nur durch internationale Standardisierungsprozesse
und die Konsolidierung in Best Practices aufgelost werden. Ein Beispiel dafiir ist die Etablierung der
International Sustainability Standards Board (ISSB) fiir nicht-finanzielles Reporting, die u.a. die Cli-
mate Disclosure Standards Board (CDSB) und die Value Reporting Foundation aufnimmt, die ihrer-
seits das Integrated Reporting Framework sowie SASB Standards konsolidiert und mit der Global Re-
porting Initiative (GRI) eine Partnerschaftsvereinbarung einging, um Interoperabilitit der Standards
zu gewihrleisten.? Die neuen europiischen Reporting-Standards, die auf der Basis der Corporate Sus-
tainability Reporting Richtlinie (CSRD)** entwickelt werden, sollen mit diesen internationalen Stan-
dards abgestimmt werden.3*

lll. Verantwortungskonzeptionen (Uberblick)

Die unter der Uberschrift CSR/ESG verhandelten Verantwortungskonzeptionen sind vielgestaltig und
nur begrenzt kohirent. Sie lassen sich grob einteilen in sektoriibergreifende Konzeptionen, die entwe-
der ein Thema (bspw. die Menschenrechte) oder alle CSR/ESG-Themen, charakterisiert durch die
Schlagworte ,,People, Planet, Profit“, integrierend umfassen sowie branchen-, themen- und instru-
mentenspezifische Ansitze.>> Im Folgenden konnen nur die wesentlichen sektoriibergreifenden CSR/
ESG-Instrumente in Grundziigen skizziert werden, die von vielen Unternehmen und Leitungsorganen
als Grundlage und Benchmark ihrer globalen CSR/ESG-Strategie und deren Umsetzung in Policies,
Compliance und Risk Management Systemen und Vertragsgestaltungen herangezogen werden.?

1. UN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte

Die in einer Resolution vom 16.6.2011 vom UN-Menschenrechtsrat unterstiitzten UN-Leitprinzipien
fir Wirtschaft und Menschenrechte (UN-Leitprinzipien)? befassen sich nur mit dem Thema Men-
schenrechte. Sie haben jedoch andere CSR-Leitlinien {iber den Menschenrechtsbereich hinaus beein-
flusst. Sie implementieren die drei Saulen des ,,Protect, Respect, and Remedy Framework“33:

30 Vgl. Spieffhofer, Unternehmerische Verantwortung, S. 613 ff. m.w.N; Schwarz/Schieffer, CCZ 2022,
345 ff.

31 Die ausschliefllich auf geplantes (teilweise bereits wieder revidiertes) EU-Recht gestiitzten Uberlegun-
gen von Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 ff. bediirfen daher einer differenzierten Betrachtung in diesem
fiir die Geschiftsleitung wirkméchtigen globalen Rahmen.

32 https://www.valuereportingfoundation.org/news/ifrs-foundation-announcement/, aufgerufen 3.12.2022.

33 Stand des Gesetzgebungsverfahrens: https://eur-lex.europa.eu/procedure/EN/2021_104, aufgerufen
3.12.2022.

34 Vgl. Entwurf Delegierte Verordnung betreffend Standards fiir die Nachhaltigkeitsberichterstattung
nach der Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD), https://www.bmj.de/SharedDocs/Ge-
setzgebungsverfahren/DE/Verordnung_Nachhaltigkeitsberichterstattung_CSRD.html, aufgerufen
3.12.2022.

35 Zu branchen-, themen- und instrumentenspezifische Ansitze eingehend Spiefhofer, Unternehmerische
Verantwortung, S. 311 ff.; Spiefshofer, Compliance und CSR, S. 315, 326 ff.

36 Eingehend SpiefShofer, Unternehmerische Verantwortung, 2. bis 6. Kapitel.

37 Resolution vom 16.6.2011, A/HRC/RES/17/4.

38 Vom 7.4.2008, A/HRC/815.
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- die staatliche Verpflichtung (,duty®) zum Schutz der Menschenrechte, auch gegen Beeintréchti-
gungen durch Unternehmen (,,Protect®),

- die unternehmerische Verantwortung (,responsibility“), die Menschenrechte zu respektieren (,,Re-
spect®), und

- die Verpflichtung, effektiven Rechtsschutz zu gewdhren (,,Remedy®).

Diese drei Sdulen sollen in einem ,,Smart Mix“ verbunden werden. Die folgenden Ausfithrungen kon-
zentrieren sich auf die zweite Séule, die unternehmerische Verantwortung zur Respektierung der Men-
schenrechte.

Die UN-Leitprinzipien sehen vor, dass erstens Unternehmen grundsitzlich alle Menschenrechte res-
pektieren und zweitens dies mit Hilfe von Due Diligence gewéhrleisten sollen. Die Due Diligence soll
Unternehmen Aufschluss geben iiber die ,negativen Auswirkungen® fiir die Menschenrechte, die sie
selbst verursachen (,,cause®), zu denen sie beitragen (,,contribute) sowie mit denen sie direkt verbun-
den sind (,directly linked) tiber Geschéftspartner, Aktivititen und Produkte. Diese Verantwortung
soll die gesamte Wertschopfungskette umfassen, unabhingig davon, welchen Einfluss das Unterneh-
men auf die Dritten hat und haben kann. Dies impliziert einerseits einen sehr weiten Verantwor-
tungsbereich, andererseits erfasst dies nur die negativen Auswirkungen unternehmerischen Handelns,
nicht jedoch die méglichen positiven. Es geht zunichst um Risk Assessment, und zwar nicht nur, wie
dies bei M&A Transaktionen der Fall ist, hinsichtlich méglicher negativer Folgen fiir das Unternehmen
und seine Reputation, sondern vor allem um die Risiken fiir die Menschenrechte tatsichlich oder po-
tentiell Betroffener.

Die Verantwortung (,responsibility“) zur Respektierung aller Menschenrechte umfasst die in den
UN-Menschenrechtskonventionen, in regionalen Menschenrechtsinstrumenten wie der Européischen
Menschenrechtskonvention sowie die in nationalen Verfassungen enthaltenen Grundrechtskataloge.
Die Grund- und Menschenrechte verpflichten grundsitzlich nur Staaten, da sie meist programmatisch
weit gefasst sind und daher politischer Konkretisierung bediirfen. Den Staaten wird ein Umsetzungs-
spielraum (,,margin of appreciation®) zugestanden. ,,Die Menschenrechte® sind mithin kein zeit- und
raum-unabhingiger eherner und universell einheitlich zu verstehender Kodex.*® Die unterschiedli-
chen Menschenrechtsinstrumente sind nicht kohérent. Dies gilt insbesondere fiir T4tigkeiten in ande-
ren Kulturkreisen wie bspw. im Islam, wo Menschenrechtserklarungen und -kataloge unter weitgehen-
de Schariavorbehalte gestellt sind.%’ Aber auch das Spannungsverhiltnis zwischen Bundesverfassungs-
gericht, EuGH und EGMR, die die menschenrechtlichen Instrumente des Grundgesetzes, der EU-
Grundrechtecharta und der Europidischen Menschenrechtskonvention autoritativ auslegen, zeigt, wie
schwierig die Feststellung einer Menschenrechtsverletzung allein in Europa sein kann (und dass die
Gerichte nicht immer zu gleichen Ergebnissen kommen).

Unternehmen sind als Private grundsitzlich Trager von Grundrechten. Eine unmittelbare Verpflich-
tung von Unternehmen durch die Menschenrechte scheitert daran, dass Unternehmen nach h.M.
grundsatzlich keine V6lkerrechtssubjekte sind.*! Unternehmen kénnen nur dann direkt rechtlich ge-
bunden werden, wenn die Voraussetzungen fiir eine sog. unmittelbare Drittwirkung vorliegen. Dies
soll dann der Fall sein, wenn das Menschenrecht ,,self-executing® (fiir Private) ist, d.h. so konkret ist,
dass es keiner weiteren Umsetzung bedarf.*> Nach deutschem Verfassungsrecht ist dies nur fiir Art. 9

39 Vgl. S.AS. v. France, EGMR, Urt. v. 1.7.2014, Appl. no. 43835/11, zum Burkaverbot in Frankreich.

40 Vgl. die Kairoer Erklirung der Menschenrechte im Islam der Organisation der Islamischen Konferenz
vom 5.8.1990 sowie die Arabische Charta der Menschenrechte, die 2008 rechtswirksam wurde; vgl. auch
Fischer/Diab, NJW 2007, 2972.

41 Arnauld, Volkerrecht, S. 273 ff. m.w.N; vgl. auch Schmalenbach, AVR 2001, 57, 64 £.

42 Dies setzt voraus, dass es selbst klare Vorgaben macht, auf die Beziehungen zwischen Privaten mafgeb-
lich bezogen ist und keinen Einschrinkungsmoglichkeiten unterliegt; vgl. Jarass, Art. 51 Rz. 41 f.
m.w.N.
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Abs. 3 Satz 2 GG anerkannt, der Abreden, die gegen die Koalitionsfreiheit verstoflen, fiir nichtig er-
klart.#> Im Ubrigen ist es grundsitzlich Aufgabe des Gesetzgebers (und der Gerichte), die grund- und
menschenrechtlichen Vorgaben in konkrete Handlungsrichtlinien und Haftungstatbestidnde fiir Unter-
nehmen umzusetzen.

Die Verantwortung zur ,,Respektierung® der Menschenrechte macht letztlich Unternehmen zu Vélker-
rechtssubjekten in Soft Version. Zudem kreiert sie eine unmittelbare Drittwirkung auch der konkreti-
sierungsbediirftigen Menschenrechte, zwar nicht im Sinne einer rechtlichen Verpflichtung, wohl aber
in Gestalt einer gesellschaftlichen ,,Erwartung®, die durch die formliche ,,Unterstiitzung“ des UN-
Menschenrechtsrats zu normativem Soft Law aufgewertet sein soll. Sie soll verbindlich, wenngleich
nicht rechtsverbindlich sein, und zwar ohne einen wie auch immer gearteten Unterwerfungsakt.** Da-
mit sollen fiir Unternehmen insofern umfangreichere menschenrechtliche Verpflichtungen gelten als
fiir Staaten, als Staaten nur insoweit verpflichtet sind, als sie die entsprechenden Konventionen unter-
zeichnet und ratifiziert haben. Unternehmen miissen die notwendige Konkretisierung der Menschen-
rechte selbst vornehmen (ohne die dem Staat eigene Autoritit zu haben), die moglicherweise von zivil-
gesellschaftlichen Organisationen ganz anders beurteilt wird.

Die Praxis behilft sich damit, dass aus verschiedenen Menschenrechtskonventionen, meist der UN-
Menschenrechtscharta und der Erkldrung der Internationalen Arbeitsorganisation tiber Grundlegende
Prinzipien und Rechte bei der Arbeit und ihre Folgemafinahmen*® die fiir die Branche oder das Unter-
nehmen relevant scheinenden Menschenrechte herausgesucht und in Handlungsmaximen {ibersetzt
werden, das Unternehmen mithin funktional an die Stelle des Gesetzgebers tritt. Rechtssicherheit ist
damit jedoch nicht zu erreichen, zumal es an einer Instanz mit Konkretisierungs- und Deutungshoheit
fehlt.46

Due Diligence verlangt zum einen, dass Unternehmen ihre Verpflichtung, die Menschenrechte zu res-
pektieren, in einer Grundsatzerklirung?” zum Ausdruck bringen, die u.a. ihre menschenrechtlichen
Erwartungen an Personal*® und Geschiftspartner festlegt und veréffentlicht werden soll. Dariiber hi-
naus sollen Unternehmen Human Rights Impact Assessments durchfiihren, die Menschenrechte in
alle Geschiftsbereiche integrieren und in regelméifligen Audits ihre menschenrechtliche Performance
uberpriifen.* Die Ergebnisse dieser Audits und die Mafinahmen, die das Unternehmen ergreift, um
festgestellte ,,negative Auswirkungen® abzustellen oder zu mildern, sollen publiziert werden.>® Der An-
reiz Audits durchzufiihren wird allerdings gemindert, wenn dies mit der Verpflichtung zur 6ffentlichen
Selbstinkriminierung verkniipft wird, insbesondere wenn dadurch Dossiers gefertigt werden, die in
pre-trial discoveries oder sonstigen Verfahren gegen das Unternehmen verwendet werden konnen.

43 ,Das Recht, zur Wahrung und Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu
bilden, ist fiir jedermann und fiir alle Berufe gewéhrleistet. Abreden, die dieses Recht einschrinken
oder zu behindern suchen, sind nichtig, hierauf gerichtete Mafinahmen sind rechtswidrig.”

44 The Corporate Responsibility to Respect Human Rights. An Interpretive Guide S. 13 f: ,The responsi-
bility to respect human rights...exists over and above legal compliance, constituting a global standard of
expected conduct applicable to all businesses in all situations.” https://www.ohchr.org/sites/default/fi-
les/Documents/publications/hr.puB.12.2_en.pdf, aufgerufen 3.12.2022.

45 Vom 18.6.1998, http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/--europe/--ro-geneva/—-ilo-berlin/docu-
ments/normativeinstrument/wems_193727.pdf, aufgerufen 3.12.2022.

46 Die OECD-Leitsitze fiir Multinationale Unternehmen haben zwar die UN-Leitprinzipien rezipiert und
verfligen {iber ein gerichtsahnlich ausgestaltetes Durchsetzungsverfahren, allerdings sind Unternehmen
nicht antragsbefugt; dazu unten C. IIL 1. (Rz. 43.59 ff.).

47 UN-Leitprinzipien Ziff. 16.

48 Vgl. fiir den Bereich der Korruption die ,,Business Conduct Guidelines“ im Fall Siemens, dazu LG
Miinchen I'v. 10.12.2013 - 5 HKO 1387/10, NZG 2014, 345 = ZIP 2014, 570.

49 UN-Leitprinzipien Ziff. 17-20.

50 UN-Leitprinzipien Ziff. 21.
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Negative menschenrechtliche Auswirkungen sollen vermieden, gemindert oder wieder gut gemacht
werden.’! Dies bedeutet eine differenzierte staatliche Haftungs- und Verantwortungsregime des pri-
vaten und des 6ffentlichen Rechts iiberspielende umfassende Einstandspflicht (in Soft Version). Sie
wird nur insofern von VerhiltnisméBigkeitsiiberlegungen eingeschréankt, als Umfang und Reichweite
der Due Diligence von der Risikostruktur des Unternehmens und des jeweiligen Landes, der Grofie
des Unternehmens und der Art und des Kontexts seiner Geschaftstitigkeit abhangig sein sollen.>?

Die Menschenrechtskonventionen verbieten Menschenrechtsverletzungen. Dies setzt erstens eine ,,ne-
gative Auswirkung® auf den Schutzbereich eines Menschenrechts und zweitens keine Rechtfertigung
durch Belange der Allgemeinheit und Dritter voraus. Mit der Due Diligence-Verpflichtung, gerichtet
auf die Vermeidung ,negativer Auswirkungen®, wird ein unterhalb der Menschenrechts“verletzung“
greifender (drittschiitzender) Sorgfaltsmafistab etabliert, der keine (legitimen) Schranken kennt - und
so von den Menschenrechtskonventionen nicht gefordert wird. Nicht mehr die ,,Verletzung“ des Men-
schenrechts Dritter soll die Grenze unternehmerischer Tétigkeit sein, sondern das Risiko einer nega-
tiven Auswirkung. Damit wird der Verantwortungsrahmen erheblich erweitert. Die ,,Erwartung® von
Due Diligence kann im Ubrigen zu der ,,im Verkehr iiblichen Sorgfalt werden und damit Eingang
finden in die Fahrldssigkeitstatbestande des Straf- und Schadenersatzrechts (,,soft law with hard sanc-
tions®).5

Diese weite Verantwortungskonzeption der UN-Leitprinzipien hat Eingang gefunden in das deutsche
Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, das sie auf negative Auswirkungen auf die Umwelt erstreckt, ver-
bunden mit einem weitreichenden Sanktionssystem.>* Sie wird weiter ausformuliert und in ,,hard law*
uberfithrt durch die EU Corporate Sustainability Reporting Richtlinie>® und insbesondere die EU Cor-
porate Sustainability Due Diligence Richtlinie.>

Sowohl Staaten als auch eine erhebliche Anzahl zivilgesellschaftlicher Organisationen sahen die UN-
Leitprinzipien aus unterschiedlichen Griinden als insuffizient an.”” Geriigt wurde insbesondere, dass
keine konkreten Vorgaben entwickelt wurden. Es wurden zwei Initiativen fiir einen volkerrechtlichen
Vertrag eingebracht, die beide vom UN-Menschenrechtsrat angenommen wurden. Die eine Initiative
griindet sich auf die UN-Leitprinzipien.®® Die andere installiert eine intergouvernementale Arbeits-
gruppe, die einen eigenstandigen volkerrechtlichen Vertrag zu Wirtschaft und Menschenrechten aus-
arbeiten soll. In der 8. Sitzung (2022) wurde der dritte Vertragsentwurf verhandelt.®® Es ist derzeit
nicht absehbar, wann der Vertrag verabschiedet werden wird und welche Wirkung er entfalten wird,
zumal wesentliche Industrielainder wie China und USA sich nicht beteiligen wollen.

2. UN Global Compact

Der im Juli 2000 verabschiedete UN Global Compact (UNGC) umfasst zehn programmatisch gehalte-
ne Grundprinzipien, die die Bereiche Menschenrechte, Arbeitsschutz, Umwelt und Anti-Korrupti-
on betreffen und damit die drei Grundthemen (,,People, Planet, Profit“) aufgreifen, die die Leitaspekte

51 UN-Leitprinzipien Ziff. 15, 22.

52 UN-Leitprinzipien Ziff. Nr. 14, 17. Ahnlich LG Miinchen I v. 10.12.2013 - 5 HKO 1387/10, NZG 2014,
345 = ZIP 2014, 570 hinsichtlich der Anforderungen an eine angemessene Complianceorganisation.

53 Vgl. Osieka, S. 61 ft.

54 Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (BGBL. I 2021, 2959), vgl. eingehend Franzmann, § 44.

55 RL (EU) 2022/2464, ABL. EU Nr. L 322 v. 16.12.2022, S. 15 ff.

56 Entwurf COM/2022/71 final.

57 Unter den ca. 600 NGOs sind sehr einflussreiche wie Amnesty International, Human Rights Watch,
International Commission of Jurists, vgl. http://www.treatymovement.com, aufgerufen 3.12.2022.

58 Die von Norwegen gefiihrte Initiative auf der Basis der UN-Leitprinzipien, A/HRC/26/L.1 Nr. 8, ange-
nommen im Konsensverfahren.

59 Diese Gruppe wird von Ecuador angefiihrt, A/HRC/Res/26/9 vom 14.7.2014.

60 https://www.ohchr.org/en/hr-bodies/hrc/wg-trans-corp/igwg-on-tnc, aufgerufen 3.12.2022.
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der CSR/ESG-Diskussion darstellen. Der UNGC fordert Unternehmen auf, sich zu diesem Katalog
von Grundwerten zu bekennen, sie zu unterstiitzen und innerhalb ihres Einflussbereichs (,,sphere of
influence®) in die Praxis umzusetzen.!

Der UNGC ist mittlerweile von tausenden von Unternehmen und Organisationen unterzeichnet wor-
den.%? Mit der Unterzeichnung verpflichten sich die Organisationen zur Befolgung dieser Grundprin-
zipien, sowie dazu, einen umsatzabhidngigen finanziellen Beitrag zu leisten und einen jahrlichen Be-
richt iiber ihre Fortschritte bei der Implementierung der zehn Prinzipien einzureichen (Communicati-
on on Progress — COP), der ab 2023 in Gestalt eines online-Fragebogens zu erbringen ist, der ver-
offentlicht wird.®* Die einzige Sanktion ist der Ausschluss aus dem UNGC und dessen Veréffent-
lichung (,name and shame®), wenn ein Unternehmen diesen Verpflichtungen nicht nachkommt.%* Die
nationalen Regierungen haben Netzwerke geschaffen, die der Weiterentwicklung, Konkretisierung und
Operationalisierung der Grundprinzipien des UNGC dienen.®> Der UNGC ist eine freiwillige Initiati-
ve, die wesentliche, in UN-Deklarationen und UN-Konventionen enthaltene, primir an Staaten ge-
richtete Verpflichtungen auf die unternehmerische Ebene als Leitprinzipien iibersetzt, in einen organi-
satorischen Rahmen einbettet und durch eine Reihe ,,weicher” Instrumente befordert. Auch wenn der
UNGC fiir Unternehmen nur im Falle der Unterzeichnung unmittelbare Wirkung entfaltet, hat er
gleichwohl dariiber hinaus systembildende Bedeutung.®® Die UN-Leitprinzipien werden als Konkreti-
sierung des menschenrechtlichen Bereichs des UNGC angesehen. Zudem werden die Prinzipien des
UNGC durch die Sustainable Development Goals weiter ausformuliert und operationalisiert.®”

3. OECD-Leitsatze fiir Multinationale Unternehmen

Die OECD hat bereits 1976 Leitsitze fiir multinationale Unternehmen erstellt. Es handelt sich dabei
um Empfehlungen der Regierungen an die multinationalen Unternehmen, die in den Teilnehmerstaa-
ten ihren Sitz haben. Die Empfehlungen sollen fiir das gesamte weltweite Wirtschaften dieser Unter-
nehmen gelten. Diese Empfehlungen gelten (ohne einen weiteren Adoptionsakt seitens der Unterneh-
men) als unmittelbar verbindlich, wenngleich nicht rechtsverbindlich.%® Die OECD-Leitsitze sind der
einzige multilateral vereinbarte und alle wesentlichen CSR-Aspekte umfassende Kodex, zu dessen For-
derung sich die Regierungen verpflichtet haben. Sie sind Soft Law.

Die OECD-Leitsitze wurden nach einem internationalen Konsultationsprozess zuletzt am 25.5.2011
aktualisiert.% Sie decken alle CSR/ESG-Aspekte ab. Zu den Neuerungen gehort insbesondere ein neu-
es Kapitel IV iiber Menschenrechte, das die UN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte
rezipiert, eine umfassende Verpflichtung zu Due Diligence auch in anderen Bereichen sowie Empfeh-
lungen zu einer verantwortungsvollen Steuerung der Wertschopfungskette (,,supply chain manage-
ment“). Die OECD-Leitsdtze gehen teilweise tiber die UN-Initiativen hinaus, da sie nicht nur spezifi-
zierter sind, sondern auch weitere Themen wie Transparenz, Wissenschaft, Wettbewerb und Besteue-
rung sowie negative und positive Verantwortung umfassen. Sie verpflichten die Teilnehmerstaaten
zur Einrichtung Nationaler Kontaktstellen (NKS), deren Aufgabe die Forderung sowie Um- und
Durchsetzung der OECD-Leitsétze ist. Die NKS konnen zur Streitschlichtung titig werden. Je nach
Ausgestaltung der NKS kann sie gerichtsdhnlich auch einen Verstofl gegen die OECD-Leitsitze fest-

61 https://www.unglobalcompact.org/what-is-gc/mission/principles, aufgerufen 3.12.2022.
62 Vgl. http://www.globalcompact.org, aufgerufen 3.12.2022.

63 https://www.unglobalcompact.org/participation/report/cop, aufgerufen 3.12.2022.

64 https://www.unglobalcompact.org/participation/report/cop, aufgerufen 3.12.2022.

65 https://www.unglobalcompact.org, aufgerufen 3.12.2022.

66 Vgl. Spiefihofer, Unternehmerische Verantwortung, S. 66 ff.

67 https://www.unglobalcompact.org/sdgs, aufgerufen am 3.12.2022.

68 Vgl. SpiefShofer in FS Kirchhof, S. 1235, 1239.

69 OECD-Leitsitze fiir multinationale Unternehmen, Ausgabe 2011.
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stellen und weiche Vollstreckungsmafinahmen anordnen.”® Die OECD-Leitsitze werden durch eine
Reihe weiterer OECD-Instrumente flankiert, die einzelne Aspekte unternehmerischer Verantwortung
und Corporate Governance, teilweise in volkervertraglicher Form, weiter ausdifferenzieren.”

4. 1SO 26000:2010 Leitfaden zur gesellschaftlichen Verantwortung
Ziff. 2.18 ISO 26000:2010 definiert gesellschaftliche Verantwortung als

»Verantwortung einer Organisation (2.12)7? fiir die Auswirkungen (2.9)7% ihrer Entscheidungen und
Aktivitdten auf die Gesellschaft und die Umwelt (2.6)7* durch transparentes und ethisches Verhalten
(2.7)7, das

- zur nachhaltigen Entwicklung (2.23)76, Gesundheit und Gemeinwohl eingeschlossen, beitrigt;

- die Erwartungen der Anspruchsgruppen (2.20)”” beriicksichtigt;

- anwendbares Recht einhalt und im Einklang mit internationalen Verhaltensstandards (2.11)7® steht;
und

70

71

72

73

74

75

76

77

78

Der Einsatz der NKS differiert bislang erheblich; vgl. Backer, Raid v DAS Air, zu den Entscheidungen
'DAS Air' und 'Afrimex’ des UK National Contact Point, 1 ff; vgl. auch Johnston, S. 275, 281 f. Antrags-
befugt sind nur die Betroffenen und zivilgesellschaftliche Organisationen, nicht jedoch Unternehmen.
Sie konnen nicht in Gestalt einer ,,Feststellung” kldren lassen, ob sie gegen die OECD-Leitsitze versto-
Ben; vgl. auch Kasolowsky/Voland, NZG 2014, 1288 ft.

Vgl. zum Thema Korruption http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/oecdantibriberyconvention.htm,
aufgerufen 3.12.2022; Spieffhofer, Unternehmerische Verantwortung, S. 214 ff.

Organisation wird in Ziff. 2.12 definiert als ,rechtlich verfasste Gruppierung oder Gruppe von Men-
schen sowie Anlagen und Einrichtungen mit festgelegten Verantwortlichkeiten, Befugnissen und Bezie-
hungen sowie erkennbaren Zielen. Anmerkung 1: Fiir den Zweck dieser Internationalen Norm bezieht
sich der Begriff Organisation nicht auf die Regierung, die in ihrer hoheitlichen Rolle Gesetze erlasst
und vollstreckt, als Justizbehorde agiert, ihren Pflichten zur Festlegung von Politik im 6ffentlichen Inte-
resse nachkommt, oder den internationalen Verpflichtungen des Staates nachkommt.“

Auswirkung wird in Ziff. 2.9 definiert als ,,positive oder negative Verdnderung der Gesellschaft, Wirt-
schaft oder der Umwelt (2.6), die ganz oder teilweise die Folge fritherer oder aktueller Entscheidungen
und Aktivititen der Organisation ist.”

Umwelt wird in Ziff. 2.6 beschrieben als ,,natiirliche Umgebung, in der eine Organisation titig ist; dazu
gehoren Luft, Wasser, Boden, natiirliche Ressourcen, Flora, Fauna, Menschen sowie Weltraum und de-
ren wechselseitige Beziehungen.“

Ethisches Verhalten ist nach Ziff. 2.7 ,nach anerkannten Grundsitzen richtiges oder gutes Verhalten im
Kontext einer bestimmten Situation, das mit internationalen Verhaltensstandards (2.11) in Einklang steht.“
Nachhaltige Entwicklung wird in Ziff. 2.23 umschrieben als ,,Entwicklung, die die Bediirfnisse der Ge-
genwart befriedigt, ohne zu riskieren, dass kiinftige Generationen ihre eigenen Bediirfnisse nicht be-
friedigen konnen. Anmerkung: Nachhaltige Entwicklung verbindet die Ziele hoher Lebensqualitit, Ge-
sundheit und Wohlstand mit sozialer Gerechtigkeit und halt die Fahigkeit der Erde, Leben in all seiner
Vielfalt zu unterstiitzen, aufrecht. Diese sozialen, wirtschaftlichen und umweltbezogenen Ziele sind
voneinander abhéngig und verstirken sich gegenseitig. Nachhaltige Entwicklung kann als ein Weg an-
gesehen werden, um die iibergeordneten Erwartungen der gesamten Gesellschaft auszudriicken.“
Anspruchsgruppen (Stakeholder) werden in Ziff. 2.20 definiert als ,,Einzelperson oder Gruppe, die Inte-
ressen an einer Entscheidung oder Aktivitit einer Organisation (2.12) hat.“

Internationale Verhaltensstandards werden in 2.11 definiert als ,Erwartungen beziiglich des gesellschaft-
lich verantwortlichen Verhaltens einer Organisation, die sich aus V6lkergewohnheitsrecht, allgemein an-
erkannten internationalen Rechtsgrundsitzen oder aus zwischenstaatlichen Abkommen ableiten, die all-
gemein oder grofitenteils anerkannt sind. Anmerkung 1: Zwischenstaatliche Abkommen beinhalten Ver-
trage und Konventionen. Anmerkung 2: Auch wenn Volkergewohnheitsrecht, allgemein anerkannte in-
ternationale Rechtsgrundsitze und zwischenstaatliche Abkommen sich primér an Staaten richten, stel-
len sie tibergeordnete Ziele und Grundsitze dar, an denen sich alle Organisationen orientieren kénnen.
Anmerkung 3: Internationale Verhaltensstandards entwickeln sich im zeitlichen Verlauf weiter.”
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- in der gesamten Organisation (2.12) integriert ist und in ihren Beziehungen gelebt wird.
Anmerkung 1: Aktivititen umfassen Produkte, Dienstleistungen und Prozesse.

Anmerkung 2: Mit Beziehungen sind solche gemeint, die im Zusammenhang mit den Aktivititen der
Organisation innerhalb ihres Einflussbereichs (2.19)7° entstehen.”

Entsprechend den OECD-Leitsdtzen und im Gegensatz zu den UN-Leitprinzipien umfasst die ISO-
Verantwortungskonzeption positive und negative Auswirkungen einer Organisation, verfolgt eine um-
fassende Nachhaltigkeitsagenda.?’ Das Thema gesellschaftliche Verantwortung soll zwar nicht ab-
schliefend®!, aber vollumfinglich erfasst werden. Die Norm gliedert sich inhaltlich in drei Teile: einen
allgemeinen grundsitzlichen Teil®?, einen besonderen, der Handlungsempfehlungen zu Kernthemen
enthilt®®, und einen dritten, der die Umsetzung in Gestalt von Handlungsempfehlungen zur organisa-
tionsweiten Integration gesellschaftlicher Verantwortung zum Gegenstand hat.3! Die Verantwortungs-
konzeption rezipiert zwar den Ansatz der UN-Leitprinzipien, modifiziert ihn jedoch in verschiedener
Hinsicht, insbesondere behilt sie, dhnlich dem UNGC, die Konzeption des Einflussbereichs (,,sphere
of influence®) bei.

ISO 26000 beansprucht im Gegensatz zu UN-Leitprinzipien und OECD-Leitsédtzen explizit keine Ver-
bindlichkeit, verfolgt (jedenfalls vordergriindig) das Konzept der Freiwilligkeit. Die Norm weist aus-
driicklich darauf hin, dass sie weder ein Instrument i.S. der WTO Nomenklatur sein will, noch will sie
als Ausdruck von Volkergewohnheitsrecht gewertet werden oder als Grundlage fiir ,,legal actions® die-
nen.?> Allerdings hat dies keinen Dritte bindenden Effekt, insbesondere schliefit es nicht aus, dass die
Norm als (weitere) Begriindung fiir die ,,im Verkehr tibliche Sorgfalt herangezogen wird.® ISO 26000
soll auch keine zertifizierbare Managementsystem-Norm wie ISO 9001 oder ISO 14001 sein.?” Unab-
héngig davon sind die nationalen Normungsorganisationen an das ISO-Votum fiir Nicht-Zertifizier-
barkeit nicht gebunden. Die internationale ISO-Norm wurde unverdndert in die deutsche DIN ISO
26000:2011-01 tibernommen.?® In anderen Lindern wurde jedoch im Rahmen der nationalen Umset-
zung, teilweise auch schon zuvor, ein zertifizierbarer Standard entwickelt.*

79 Einflussbereich (sphere of influence) wird in Ziff. 2.19 beschrieben als ,,Bereich bzw. Ausmaf} politischer,
vertraglicher, wirtschaftlicher oder anderer Beziehungen, innerhalb dessen eine Organisation (2.12)
Entscheidungen oder Aktivititen von Einzelpersonen oder Organisationen beeinflussen kann. Anmer-
kung 1: Die Féhigkeit zur Einflussnahme ist nicht automatisch mit der Verantwortung verbunden, die-
sen Einfluss auch auszuiiben.”

80 Vgl. ISO 26000, Ziff. 3.3.5. zur Beziehung zwischen nachhaltiger Entwicklung und gesellschaftlicher
Verantwortung. Letztere stellt die Organisation in den Mittelpunkt. Zur nachhaltigen Entwicklung bei-
zutragen sollte ein iibergeordnetes Ziel der Organisation bei der Wahrnehmung ihrer gesellschaftlichen
Verantwortung sein.

81 ISO 26000 Ziff. 3.1: Die Aspekte gesellschaftlicher Verantwortung spiegeln die Erwartungen der Gesell-
schaft zu einem bestimmten Zeitpunkt wider und unterliegen daher Veranderungen.

82 Ziff. 2 bis 5 ISO 26000:2010.

83 Ziff. 6.

84 Ziff. 7.

85 Vgl. ISO 26000 Kap. 1 Anwendungsbereich.

86 Vgl. Webb, Research Paper No. 21/2012.

87 Vgl. DIN ISO 26000:2011-01, Einleitung. Dies sieht Hahn, Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Unterneh-
mensethik 14 (3) 2013, 378, 387 ff.,, der ISO 26000 einem analytischen Vergleich mit ISO 14000 und
SA 8000 unterzieht, allerdings differenzierter.

88 Nationales Vorwort DIN ISO 26000:2011-01.

89 Vgl. Hahn, Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Unternehmensethik 14 (3) 2013, 378, 396: brasilianische
Norm NBR 16001, spanische Norm RS 10, australische Norm AS 8003, osterreichische Norm ONR
192500, danische Norm DS 49001.
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Im CSR-relevanten Bereich hat ISO eine Fiille von detaillierten technischen Normen zu Arbeits-
schutz- und Arbeitssicherheit, zu Prozessen und Produktanforderungen in spezifischen Industriezwei-
gen, zu Umweltthemen wie Wasser und Klimaschutz und zur Methodologie der Standardentwicklung
verdffentlicht.®® Hinzu kommen die ISO Management System Standards, insbesondere ISO 9000 ff.
zu Quality Management Systems, ISO 14000 ff. zu Environmental Management Systems, ISO 50001 ff.
zu Energy Management Systems, ISO/CD 37001 zu Anti-bribery Management Systems sowie ISO/CD
37101 zu Sustainable Development and Resilience of Communities.”! ISO 37301 zu Compliance-Ma-
nagement-Systemen baut inhaltlich auf der zuriickgezogenen ISO 19600 auf. Sie enthalt Vorgaben fiir
alle Aspekte einer Complianceorganisation, insbesondere zu Compliance-Verpflichtungen und -Ri-
sikobeurteilungen, zu Fithrung, Qualititsmanagementsystemen, Unterstiitzung, Betrieb, Bewertung
und Verbesserung.

5. Europdische CSR/ESG-Strategie

Die Europiische Union hat, die vorstehend skizzierten Ansitze aufgreifend, eine Vielzahl von Aktions-
planen, Rechtsakten und Soft Law erlassen, die sich mit CSR/ESG befassen. Sie hat insbesondere Men-
schenrechte sowie Umwelt- und Klimaschutz zu Querschnittsmaterien erklirt, die in allen EU-Politi-
ken beriicksichtigt werden sollen.? Sie hat dementsprechend zunichst eine Reihe von Richtlinien und
Verordnungen erlassen, die spezielle CSR/ESG-Themen aufgreifen und diesbeziigliche Sorgfaltspflich-
ten statuieren. Dazu gehoren insbesondere die Holzhandelsverordnung®® und die Konfliktmineralien-
verordnung.®* Die Richtlinie 2013/34/EU® fiihrte eine Verpflichtung zur linderbezogenen Bericht-
erstattung fiir in der mineralgewinnenden Industrie und im Holzeinschlag in Primérwiéldern tatige
Unternehmen ein, die die Transparenz von Zahlungen an staatliche Stellen in ressourcenreichen Lin-
dern als Mittel der Korruptions- und Armutsbekdmpfung verlangt. Die Exportkreditsysteme und -ak-
tivitaten der EU-Mitgliedstaaten sollen, den OECD-Leitlinien iiber o6ffentlich unterstiitzte Exportkre-
dite®® folgend, bei der Vergabe wie bei der Durchfithrung die Achtung der Menschenrechte und die
Bekidmpfung des Klimawandels beriicksichtigen.””

Neben diese spezifischen Regelungen sind umfassendere und grundlegende Ansitze getreten. Die
CSR-Reporting-Richtlinie?® fithrte eine alle CSR/ESG-Aspekte umfassende Verpflichtung zur Bericht-
erstattung tiber das Unternehmen und seine Wertschopfungsketten ein. Das Sustainable Finance Pa-
ckage® greift die Ansitze von Responsible Investment, Responsible Insurance und Responsible Finan-
ce auf und setzt sie in ein Gesetzgebungspaket um, dessen Kernstiick die TaxonomieVO!% ist. Der
Green New Deal!"! sieht ein umfassendes Mafinahmenpaket zur Erreichung der Klimaziele 2030 vor,
das auch eine Reihe von Verordnungen und Richtlinien umfassen soll und Nachhaltigkeitsvorgaben
fir Wirtschaftssektoren und Unternehmen definieren soll.1? Die Beriicksichtigung von CSR/ESG-As-
pekten im offentlichen Beschaffungswesen wurde durch entsprechende Erganzung der Vergabericht-

90 Vgl. http://www.iso.org/iso/home/store/standards_development_publications.htm, aufgerufen 3.12.2022.
91 http://www.iso.org/iso/home/standards/management-standards.htm, aufgerufen 3.12.2022.
92 Vgl. SpiefShofer, Unternehmerische Verantwortung, S. 277 ff. m.w.N.
93 VO (EU) 2010/995 vom 20.10.2010, ABL EU Nr. L 295 v. 12.22.2010, S. 23 ff.
94 VO (EU) 2017/821 vom 17.5.2017, ABL. EU Nr. L 130 v. 19.5.2017, S. 1 ff.
95 Vom 26.6.2013, ABL. EU Nr. L 182 v. 29.6.2013, S. 19 ff.
96 Arrangement on Officially Supported Export Credits, letzte Fassung Juli 2021, https://www.oecd.org/
officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?doclanguage=en&cote=tad/pg%282019 %291, aufgeru-
fen 3.12.2022.
97 VO (EU) 2011/1233 vom 16.11.2011, ABL. EU Nr. L 326 v. 8.12.2011, S. 45 ft.
98 RL 2014/95/EU vom 22.10.2014, ABL. EU Nr. L 330 v. 15.11.2014, S. 1 ff.
99 https://ec.europa.eu/info/publications/210421-sustainable-finance-communication_en.
100 VO (EU) 2020/852 vom 18.6.2020 iiber die Einrichtung eines Rahmens zur Erleichterung nachhaltiger
Investitionen, ABL. EU Nr. L 198 v. 22.6.2020, S. 13 ff.
101 https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/european-green-deal_de, aufgerufen 3.12.2022.
102 Vgl. https://ec.europa.eu/info/publications/delivering-european-green-deal_de, aufgerufen 3.12.2022.
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linien'® eingefithrt. CSR/ESG-Aspekte konnen Zuschlagskriterien sein. Die Garantien fiir ordnungs-
gemafle, transparente, faire und nicht-diskriminierende Verfahren wurden verstarkt. Diese Nachhaltig-
keitsvorgaben wurden im nationalen Vergaberecht!® sowie in speziellen Beschaffungsgesetzen!®> um-
gesetzt.

Von grundlegender Bedeutung fiir die Verankerung von CSR/ESG im europdischen Recht war die
CSR-Reporting-Richtlinie.!% Sie beinhaltet einen Paradigmenwechsel insofern, als es funktional
nicht mehr nur um die Darstellung der Werthaltigkeit des Unternehmens und der sie beeinflussenden
nichtfinanziellen Faktoren geht (Information), sondern auch um eine indirekte, ,,weiche“ Verhaltens-
steuerung der Unternehmen jenseits der Rechtsverletzung, um Due Diligence und ,know and show*,
nicht nur gegeniiber 6konomischen Stakeholdern wie Aktionéren, Investoren und Glaubigern, son-
dern auch gegeniiber der Zivilgesellschaft und der Offentlichkeit (Transformation). Zudem wurde
tiber den gesellschaftsrechtlichen Unternehmensverbund hinaus im Rahmen der Due Diligence die
Liefer- und Dienstleistungskette und deren negative CSR-Auswirkungen in die Berichterstattung ein-
bezogen.!?” Unternehmen sollen auch solche, mit ihnen lediglich kausal verbundene ,,Auswirkungen®
stetig optimieren bzw. ganz vermeiden, die nach den nationalen Rechtsordnungen zuldssig waren oder
nicht dem rechtlichen Verantwortungsbereich des Unternehmens zugeordnet werden.!%

Die CSR-Reporting-Richtlinie ist ein hybrides Instrument insofern, als die Verpflichtung zum Repor-
ting und die daran ankniipfenden Sanktionen durch Hard Law eingefiihrt werden, die Maf3stibe, an
denen sich das Reporting orientieren soll (bspw. UNGC, UN-Leitprinzipien, OECD-Leitsitze, ISO
26000), jedoch ,,soft“ sind und von internationalen und privaten Organisationen entwickelt wurden.
Durch die CSRD soll die Verpflichtung zu nicht-finanzieller Berichterstattung auf einen weiteren Kreis
von Unternehmen ausgedehnt werden. Das Konzept der ,,double materiality“ wird nun explizit inkor-
poriert, d.h. dass nicht nur die ESG-Risiken, die auf das Unternehmen einwirken und ein wirtschaftli-
ches Risiko fiir das Unternehmen selbst darstellen konnen, beriicksichtigt werden sollen, sondern auch
die Auswirkungen des Unternehmens auf Menschen und Umwelt.!” Die Reporting-Standards sollen
nunmehr detailliert ausformuliert und durch eine Delegierte Verordnung verbindlich festgelegt wer-
den.!’® Die EU plant nicht, die globalen Standards fiir nichtfinanzielle Berichterstattung, die von der
von der IFRS-Stiftung gegriindeten International Sustainability Standards Board (ISSB) entwickelt
werden, in gleicher Weise wie die IFRS Standards fiir die finanzielle Berichterstattung zu tibernehmen.
Begriindet wird dies damit, dass die ISSB-Standards nur die auf das Unternehmen einwirkenden ESG-
Risiken beriicksichtigen, d.h. keine ,double materiality vorsehen, und zudem bislang inhaltlich auf
klimarelevantes Reporting beschrinkt sind. Allerdings wird Interoperabilitit der Standards ange-
strebt.!!!

103 Richtlinien 2014/23/EU, 2014/24/EU, 2014/25/EU.

104 Vgl.§S 97, 124 GWB; §§ 42 ff. Vergabeverordnung (BGBL. I 2016, 624; https://www.nachhaltige-be-
schaffung.info/DE/Themen/2_4_VergaberechtNachhaltigkeit/2_4 neuesvergaberecht_node.
html#doc11966116bodyText2, aufgerufen 3.12.2022.

105 Bspw. Saubere-Fahrzeuge-Beschaffungs-Gesetz vom 9.6.2021, BGBI. I 2021, 1691.

106 EU-Richtlinie zur Offenlegung nichtfinanzieller und die Diversitit betreffender Informationen durch
bestimmte grofle Gesellschaften und Konzerne, RL 2014/95/EU vom 22.10.2014, ABL. EU Nr. L 330 v.
v.15.11.2014, S. 1.

107 Eingehend Hommelhoff, NZG 2015, 1329, 1330 ft.,; Spieffhofer, NZG 2014, 1281 ff.; SpiefShofer/Eccles,
27, 29 ff.; Voland, BB 2015, 67, 73 {.

108 Vgl. Spiefihofer, NJW 2014, 2473, 2475.

109 RL (EU) 2022/2464, ABL EU Nr. L 322 v. 16.12.2022, S. 15 ff,; https://ec.europa.eu/newsroom/fisma/
items/754701/en, aufgerufen 27.3.2022.

110 Vgl. Entwurf Delegierte Verordnung betreffend Standards fiir die Nachhaltigkeitsberichterstattung
nach der Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD), https://www.bmj.de/SharedDocs/Ge-
setzgebungsverfahren/DE/Verordnung Nachhaltigkeitsberichterstattung CSRD.html, aufgerufen
27.3.2022.

111 https://ec.europa.eu/newsroom/fisma/items/754701/en, aufgerufen 27.3.2022.
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Von besonderer Bedeutung fiir die Konzeption und Ausgestaltung von CSR/ESG und Sustainable Cor-
porate Governance (im weiteren Sinne)!!? ist der Entwurf der Corporate Sustainability Due Diligence
Richtlinie (CSDD-RL)!'3, der eine umfassende Sorgfaltspflicht hinsichtlich negativer Auswirkungen
auf Menschenrechte und Umwelt in den Wertschopfungsketten vorsieht. Zudem soll ein umfassendes
Sanktionssystem eingefiihrt werden, das insbesondere auch eine zivilrechtliche Haftung beinhaltet.

6. Nationale CSR/ESG-Ansatze

Auf nationaler Ebene findet sich neben Gesetzgebung, die EU-CSR/ESG-Vorgaben umsetzt, insbeson-
dere Bundes- und Landesvergaberecht und das CSR-Richtlinien-Umsetzungsgesetz!', eine Fiille von
Arbeits-, Sozial- und Umweltgesetzgebung, die die CSR/ESG-Vorgaben fiir Unternehmen konkreti-
siert. Diese Gesetze gelten jedoch im Regelfall nur fiir unternehmerische Betitigung in Deutschland.
Das (sanktionsbewehrte) CSR-Reporting erfasst jedoch auch extraterritoriale Aktivititen der be-
richtspflichtigen Unternehmen, ihrer Beteiligungsunternehmen sowie ihrer Lieferkette und steuert sie,
wenngleich in weicher Form.

Dartiber hinaus hat Frankreich die menschenrechtliche Verantwortung, auch fiir die transnationale
Lieferkette, gesetzlich verankert.!!> In Deutschland wurde, dem franzdsischen Vorbild folgend, das Lie-
ferkettensorgfaltspflichtengesetz erlassen, das die Vorgaben der UN-Leitprinzipien umsetzt und eine
weitreichende, mit umfassenden Sanktionen bewehrte Verantwortung fiir negative Auswirkungen auf
Menschenrechte und Umwelt im Konzern und in der Lieferkette begriindet.!'® Die Niederlande planen
ebenfalls eine umfassende Lieferkettenregelung.!'” Diese unterschiedlichen nationalen Lieferketten-
regelungen sollen durch die EU-CSDD-Richtlinie harmonisiert werden. Im Gegensatz zu den umfas-
senden Regelungen in Frankreich und Deutschland wurden in Groflbritannien spezielle menschen-
rechtliche Aspekte, Sklaverei und Menschenhandel, auch in der Lieferkette, im UK Modern Slavery
Act 2015 inkriminiert.!8

Neben diesen gesetzlichen Vorgaben haben in zunehmendem Mafle auch Corporate Governance
Codes CSR/ESG-Vorgaben aufgenommen. Vorreiter war in Europa der Niederlindische Corporate
Governance Code. Er definiert CSR/ESG-Anforderungen als Bestandteil einer umfassend verstande-
nen ,,long-term value creation® Strategie.!!® In den Deutsche Corporate Governance Kodex (DCGK)!20
wurden 2022 weitergehende CSR/ESG-Empfehlungen aufgenommen, insbesondere soll der Vorstand
die mit ESG-Faktoren verbundenen Risiken und Chancen fiir das Unternehmen sowie die 6kologi-
schen und sozialen Auswirkungen der Unternehmenstitigkeit systematisch identifizieren und bewer-
ten. In der Unternehmensstrategie sollen neben den langfristigen wirtschaftlichen Zielen auch 6kologi-
sche und soziale Ziele angemessen beriicksichtigt werden. Die Unternehmensplanung soll auch nach-

112 Vgl. Spiefshofer, NZG 2022, 435 ff.

113 https://ec.europa.eu/info/publications/proposal-directive-corporate-sustainable-due-diligence-and-an-
nex_en, aufgerufen 27.3.2022.

114 Gesetz zur Stairkung der nichtfinanziellen Berichterstattung der Unternehmen in Lage- und Konzern-
lageberichten (CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz), BGBI. I 2017, 802 ff.

115 Vgl. Loi n® 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entrepri-
ses donneuses d'ordre, https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000034290626/.

116 Gesetz iiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten vom 16.7.2021, BGBI. I 2021,
2959 ft.

117 https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=fb47579a-f4a9-4601-9517-500e7e1837ae,  aufgerufen
3.12.2022.

118 https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/30/contents/enacted, aufgerufen 3.12.2022.

119 Dutch Corporate Governance Code December 2016, update January 2023.

120 Ld.E vom 28.4.2022, https://www.dcgk.de//files/dcgk/usercontent/de/download/kodex/
220627_DCGK_2022_Markup.pdf, aufgerufen 3.12.2022; vgl. dazu und insbesondere zu der Frage, in-
wieweit der DCGK Sustainable Corporate Governance steuern kann, SpiefShofer, NZG 2022, 435 ff.
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haltigkeitsbezogene Ziele umfassen.!?! Das interne Kontroll- und Risikomanagementsystem soll auch
nachhaltigkeitsbezogene Ziele abdecken.!?? Diese Vorgaben unterliegen der ,,comply or explain“-Ver-
pflichtung.123

C. Haftung

CSR/ESG-Soft Law ist weder freiwillig noch sanktionslos. Analog zu der Erweiterung der Verantwor-
tungskonzeptionen iiber Compliance mit nationalem Recht hinaus ist auch das Spektrum der Sank-
tionen und Sanktionierer vielschichtiger geworden. Aus Sicht der Unternehmen kann ein Boykott,
eine Vergabesperre oder eine Reputationsschadigung durch ,,name and shame belastender sein als
eine Schadenersatzklage. ,,Haftung® ist daher im CSR/ESG-Bereich weiter zu verstehen als die gesetzli-
che Geschiftsleitungshaftung gegeniiber Gesellschaft, Aktiondren und Dritten!?* im Sinne einer alle
unternehmensschidliche Sanktionen umfassenden Rechenschaftspflicht, auch gegeniiber zivilgesell-
schaftlichen Akteuren. Es ist vieles in Entwicklung und nur begrenzt vorhersehbar, zumal rechtssiche-
re Maf3stibe und ein Schiedsrichter im Soft Law-Bereich weitgehend fehlen. Im Folgenden konnen
nicht alle mit CSR/ESG-Verstofen (potentiell) verbundenen Sanktionen erértert werden. Vielmehr
werden nur einige ,,hot spots“ der gegenwirtigen CSR/ESG-Diskussion kurz beleuchtet, i.e. die Haf-
tung fiir ,Menschenrechtsverletzungen®, die hybride Verbindung von ,,Soft Law with Hard Sanctions“
und Soft/Soft-Mechanismen.

I. Haftung fiir ,Menschenrechtsverletzungen” im Ausland

In der CSR/ESG-Diskussion spielt die Forderung, Unternehmen wegen Menschenrechtsverletzungen
und Umweltschidden im Global South vor den Gerichten des Global North verklagen zu konnen, eine
zentrale Rolle.'?* Diese Forderung griindet auf verschiedenen Uberlegungen: Zum einen wird der loka-
le Rechtsschutz im Global South als insuffizient und unzuverlissig angesehen!?%; zum anderen zielen
Klagen vor Gerichten des Global North auf die deep pockets der Muttergesellschaften oder Auftrag-
geber. Sie versprechen mehr Publicity und damit den Aufbau &ffentlichen Drucks, um gute Vergleiche
zu erzielen, aber auch, um durch strategic litigation Bewusstsein zu schaffen.!?” Klagen vor US-ame-
rikanischen Gerichten erfreuen sich besonderer Beliebtheit wegen der Moglichkeit anwaltlicher Er-
folgshonorare, die die Prozessfinanzierung fiir die Klidger vereinfachen, ,pre-trial discovery®, die die
Beschaffung der klagebegriindenden Informationen erleichtert, und wegen der Hoffnung auf hohe
Schadenersatzsummen mit Straf- und Abschreckungscharakter.1?® Es geht in diesem Zusammenhang
im Wesentlichen um vier Themenbereiche: 1) die Zustidndigkeit nationaler Gerichte fiir extraterrito-
riale Sachverhalte, 2) das anwendbare Recht, 3) die moglichen Anspruchsgrundlagen und 4) die Aus-
dehnung des Haftungsdurchgriffs. De lege ferenda wird die Effektuierung der Rechtsverfolgung gefor-
dert, insbesondere durch Verbands- und Sammelklagen, Beweiserleichterungen, Ausdehnung der Pro-
zesskostenhilfe und an die US-amerikanische ,pre-trial discovery“ angelehnte Offenlegungspflich-
ten.!?

121 Empfehlung A.1 DCGK 2022.

122 Empfehlung A.3 DCGK 2022.

123 Praambel DCGK 2022.

124 Vgl. Habersack/Ehrl, AcP 219 (2019), 155 ff.; Weller/Fischer, ZIP 2022, 2253 ft.

125 Vgl. Kaleck/Saage-Maap, S. 57 ff.

126 Vgl. Osieka, S. 106 ff.

127 Vgl. Kaleck/Saage-Maafs, S. 89 ff.; Enneking, S. 102 ff. zum Fall Trafigura.

128 Vgl. Kaleck/Saage-Maafs, S. 71.

129 Wesche/Ebert, S. 7 ff,; s. auch SpiefShofer, Unternehmerische Verantwortung, S. 306 ff.
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1. Internationale Zustandigkeit inlandischer Gerichte

Den vorstehend skizzierten Grundiiberlegungen entsprechend versuchen Betroffene, im Regelfall ver-
treten oder unterstiitzt durch advokatorische NGOs, vor allem vor europdischen'3? und US-amerikani-
schen! sowie kanadischen!¥ Gerichten Rechtsschutz zu erlangen. Bei CSR/ESG-bezogenen Klagen
gibt es in der Regel drei typische Konstellationen: Zum einen werden die Unternehmen wegen Men-
schenrechtsverstofen ihrer Niederlassungen, Tochtergesellschaften oder Geschiftspartner unmittelbar
an ihrem Sitz verklagt. Damit wird im Regelfall die internationale Zustindigkeit des betreffenden Ge-
richts begriindet.!*® Nach Art. 5 Nr. 3 EuGVVO kann im Falle einer unerlaubten Handlung der Be-
klagte auch vor dem Gericht des Ortes in Anspruch genommen werden, an dem das schidigende Er-
eignis eingetreten ist. Der EuGH legt dies weit aus dergestalt, dass dies sowohl den Ort erfasst, an dem
der Schaden selbst eingetreten ist, als auch ,,den Ort des ursichlichen Geschehens®“.!3* Hieraus wird
teilweise abgeleitet, dass Anspriiche wegen Menschenrechtsbeeintrachtigungen, die in Geschiftslei-
tungsentscheidungen westlicher Unternehmen wurzeln, auch am Ort der Entscheidung selbst geltend
gemacht werden konnen.!

Eine zweite Strategie ist die der kumulativen Klage gegen Mutter- und Tochtergesellschaft und die
Begriindung der Zustandigkeit gegen die auslindische Tochtergesellschaft kraft Sachzusammenhangs.
Diese Strategie wurde bei den verschiedenen Klagen nigerianischer Staatsangehdriger gegen den Ol-
konzern Shell verfolgt. Nigerianische Staatsangehorige verklagten Royal Dutch Shell PLC und ihre ni-
gerianische Tochtergesellschaft Shell Petroleum Development Company of Nigeria Ltd. in den Nieder-
landen auf Schadenersatz wegen Olschiden in Nigeria. Das niederlindische Gericht erklirte sich fiir
zustandig fiir die Klage gegen Mutter- und Tochtergesellschaft und gab den Klagen gegen die nigeria-
nische Tochtergesellschaft teilweise statt.!*® Die Zustandigkeit begriindete es damit, dass Royal Dutch
Shell PLC zwar in Grofibritannien seinen registrierten Sitz habe, jedoch in Den Haag seine Hauptnie-
derlassung, und die Klagen gegen Mutter- und Tochtergesellschaft so eng zusammenhingen, dass eine
gemeinsame Behandlung aus Griinden der Effizienz gerechtfertigt sei. Die Klagen gegen die Tochter-
gesellschaft waren auf fahrldssige Verursachung der Umweltschidden gestiitzt, die Klagen gegen die
Muttergesellschaft darauf, dass sie nicht hinreichend auf die Tochtergesellschaft eingewirkt habe, um
deren Schadensverursachung abzuwenden. Der Klage gegen die nigerianische Shell-Tochter auf Scha-
denersatz wurde (nach nigerianischem common law) teilweise stattgegeben, da sie eine Sorgfaltspflicht
verletzt habe und daher wegen fahrlassiger Schadenszufiigung haftbar sei. Der Gerechtshof von Den
Haag erkannte im Berufungsverfahren zudem eine Sorgfaltspflichtverletzung der Muttergesellschaft
Royal Dutch Shell PLC an und verurteilte sie zur Durchfithrung von Priventionsmafinahmen gegen
kiinftige Schiden.!3”

130 Vgl. Habersack/Ehrl, AcP 219 (2019), 155, 180 ff.; Stiirner, S. 843, 844 ff.; Weller/Kaller/Schulz, AcP 216
(2016), 387, 391 f.

131 Vgl. bspw. die Verfahren Bhopal, Unocal, und die auf Alien Tort Statute gestiitzten Verfahren, dazu
Enneking, S. 92 ff., 121 ff.

132 Vgl. Choc v. Hudbay Minerals Inc., 2013 ONSC 1414.

133 Vgl. Art. 2 ff. VO (EG) Nr. 44/2001 vom 22.12.2000 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Aner-
kennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (EuGVVO oder Briissel-
[-VO), reformiert durch VO (EU) Nr. 1215/2012 vom 12.12.2012, Inkrafttreten 10.1.2015 (,,Briissel-Ia-
VO%), ABL EU Nr. L 351 v. 20.12.2012, S. 1. Der personliche Anwendungsbereich ist eréffnet, sofern
der Beklagte seinen Wohnsitz im Mitgliedstaat hat.

134 Urt. v. 27.10.1998 - Rs C-51/97 Réunion européenne SA u.a./Spliethoft's Bevrachtingskantoor BV,
EuZW 1999, 59.

135 De Schutter, S. 227, 264.

136 Urteil 1. Instanz v. 30.1.2013, https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/shell-lawsuit-re-
oil-pollution-in-nigeria/, aufgerufen 3.12.2022.

137 Gerechtshof Den Haag, Urt. v. 29.1.2021, https://uitspraken.rechtspraak.nl/#!/details?id=ECLI:NL:
GHDHA:2021:1825, aufgerufen 3.12.2022.
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Der britische High Court erklérte sich in einem parallelen Verfahren ebenfalls fiir zustindig, wobei auch
hier nigerianisches Recht zur Anwendung kam. Der Fall wurde letztlich durch Vergleich erledigt.!® Im
Ken Saro Wiwa-Fall wurde Royal Dutch Shell vor US-amerikanischen Gerichten nach Alien Tort Statute
(ATS) von nigerianischen Angehorigen auf Schadenersatz verklagt fiir die behauptete Mitverantwortung
am Tod von Biirgerrechtlern. Dieses Verfahren wurde (ohne Anerkennung einer Rechtspflicht seitens
Shell) ebenfalls durch Vergleich erledigt.!* Im gegen Shell gerichteten Kiobelverfahren wurde weder die
Zustandigkeits- noch die Haftungsfrage abschlieffend gekldrt, da der US Supreme Court die extraterritoria-
le Reichweite des ATS verneinte.!** Auch Auftraggeber und Auftragnehmer konnten gemeinsam verklagt
werden. Insofern ist entscheidend, ob das angerufene Gericht hinsichtlich des auslindischen (vertraglich)
verbundenen Unternehmens einen Gerichtsstand des Sachzusammenhangs kennt und annimmt.!!

Sofern Schadenersatzklagen von Opfern nur gegen die auslindischen Tochter- und Zulieferunterneh-
men gerichtet sind, sind nach Art. 2 i.V.m. Art. 60 EuGVVO die Gerichte von deren Sitzstaat zustindig.
Insoweit wird gefordert, die EuGVVO dahingehend zu 4ndern, dass zusitzlich der Gerichtsstand des
Mutter- oder Auftraggeberunternehmens eroffnet und fiir Kldger wahlbar sein sollte.'*> Gefordert wird
auch eine Notzustindigkeit europdischer Gerichte, wenn die Anrufung des nach internationalem Zivil-
prozessrecht zustindigen ausldndischen Gerichts faktisch nicht moglich oder nicht zumutbar ist.!43

2. Anwendbares Recht

Die Frage des anwendbaren Rechts richtet sich nach Internationalem Privatrecht.!** In der Europa-
ischen Union trifft die Rom-I-VO'"> Regelungen zu dem auf Vertrige anwendbaren Recht. Dies kann
fir Supply Chain-Vertrige bedeutsam sein, insbesondere wenn sie als Vertrige zugunsten Dritter oder
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ausgestaltet sind. 46

Nach Art. 4 Abs. 1 Rom-II-VO'¥ ist auf Schadenersatzanspriiche aus im Ausland begangenen delikti-
schen Handlungen das Recht des Staates anzuwenden, in dem der Schaden eintritt (Erfolgsort), nicht
das Recht des Staates, in dem er verursacht wurde (Handlungsort). In dem vor dem Landgericht Dort-
mund verhandelten Verfahren gegen KiK wegen eines Brandes bei dem Lieferant Ali Enterprises in
Pakistan wurden die Schadenersatzforderungen pakistanischer Opfer auf pakistanisches Recht ge-
stiitzt.!*8 Auslandisches Recht ist jedoch nicht anzuwenden, wenn nach Art. 16 Rom-II-VO zwingende
Regeln des Forumstaats (sog. Eingriffsnormen) entgegenstehen!*® oder wenn nach Art. 26 Rom-II-VO

138 Es wurde eine Entschidigungszahlung von 55 Mio. englischer Pfund vereinbart, http://business-hu-
manrights.org/en/shell-lawsuit-re-oil-spills-bodo-community-in-nigeria, aufgerufen 3.12.2022.

139 https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/shell-to-face-trial-in-us-over-saro-wiwa-nigeria/
, aufgerufen 3.12.2022.

140 Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co., 133 S. St. 1659 (2013).

141 Vgl. Art. 8 Nr. 1 EuGVVO.

142 Vgl. Antrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen vom 12.6.2013 (BT Drucks. 17/13916), der zwar ab-
gelehnt wurde, jedoch in dhnlicher Form von NGOs weiter verfolgt wird.

143 Zu den entsprechenden Forderungen von NGO-Seite vgl. Wesche/Ebert, S. 5.

144 Vgl. Osieka, S. 233 ff. fir menschenrechtsbezogene Klagen in Europa; Stiirner, S. 843, 848 ff.; Haber-
sack/Ehrl, AcP 219 (2019), 155, 181 ff.; Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 392 ff.

145 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 vom 17.6.2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwen-
dende Recht (Rom I), ABL. EU Nr. L 177 v. 4.7.2008, S. 6; ABL EU Nr. L 309 v. 24.11.2009, S. 87.

146 Vgl. Habersack/Ehrl, AcP 219 (2019), 155, 181 f.

147 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 vom 11.7.2007 iiber das auf auflervertragliche Schuldverhaltnisse anzu-
wendende Recht (Rom II), ABL. EU Nr. L 199 v. 31.7.2007, S. 40.

148 Vgl. dazu Saage-Maafs/Leifker, BB 2015, 2499, 2500.

149 Dazu gehoren nationale Vorschriften, deren Einhaltung als so entscheidend fiir die Wahrung der politi-
schen, sozialen oder wirtschaftlichen Organisation eines Staates angesehen wird, dass ihre Beachtung
fiir alle Personen, die sich in seinem Hoheitsgebiet aufhalten, und fiir jedes dort lokalisierte Rechtsver-
haltnis vorgeschrieben ist; vgl. Griineberg, Rom II, Art. 16 Rz. 1 ff.
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die Anwendung mit der 6ffentlichen Ordnung (Ordre Public) des Staates des angerufenen Gerichts
offensichtlich unvereinbar wire.!*® Ausnahmsweise ist nach Art. 7 Rom-II-VO fiir Umweltschadigun-
gen ein Wahlrecht des Geschidigten zwischen dem Recht des Erfolgsorts und dem des Handlungsorts
vorgesehen. Es wird gefordert, die Rom-II-VO zu &ndern und dieses Wahlrecht auf Fille zu erweitern,
in denen Schadenersatz wegen der Verletzung menschenrechtlicher und sozialer Standards geltend ge-
macht wird.!>!

3. Mogliche Anspruchsgrundlagen

Da bei Menschenrechtsverstofien im Ausland hiufig auslindisches Recht Anwendung finden wird,
soll der folgende kursorische Uberblick mégliche Haftungskonstellationen aufzeigen, ohne Anspruch
auf Vollstindigkeit und ohne Darstellung im Detail.!>? Wie oben ausgefiihrt, gibt es keinen allgemein
giiltigen Tatbestand der ,,Menschenrechtsverletzung®, vielmehr markiert grundsitzlich das staatliche
offentliche, Zivil- und Strafrecht die Grenzen zuldssiger unternehmerischer Grundrechtsausiibung
und zumutbarer menschenrechtlicher Belastungen fiir Dritte. Soweit die Verantwortung und Haftung
von Unternehmen fiir Menschenrechtsbeeintrachtigungen Dritter nicht wie bspw. in Frankreich und
Grofibritannien spezialgesetzlich ausgeformt sind, gelten die allgemeinen Gesetze, deren Anwendung
jedoch von CSR-Vorgaben iiberformt werden kann.

Sofern ein von den UN-Leitsitzen gefordertes ,,Policy Statement® unzutreffend ist, kann es Klagen
wegen unlauteren Wettbewerbs auslosen'** oder auch unmittelbar als Haftungsgrundlage herangezo-
gen werden.'> Werden unzutreffende Angaben iiber die im Rahmen der Due Diligence vorgesehenen
Audits und ihre Ergebnisse gemacht, und dies kann sowohl durch positive Erklarungen als auch durch
Unterlassen wesentlicher Angaben geschehen, so kann dies ebenfalls zu Klagen wegen unlauteren
Wettbewerbs fiihren.!>> In Anbetracht mangelnder Rechtssicherheit hinsichtlich der CSR/ESG-Krite-
rien ist mit Greenwashing-Klagen zu rechnen, die auf unterschiedliche Rechtsgrundlagen gestiitzt
werden konnen. 15

CSR-Vorgaben werden hdufig in Liefer- und Finanzierungsvertrage aufgenommen, sei es ausgehandelt
oder als Allgemeine Geschiftsbedingungen. Auch in B2B-Geschiften findet AGB-Recht (in einge-
schranktem Umfang) Anwendung. Dies kann dazu fithren, dass bspw. eine Klausel, die die verschul-

150 Vgl. Stiirner, S. 843, 851 ff.; Habersack/Ehrl, AcP 219 (2019), 155, 186 f.

151 Wesche/Ebert, S. 7 m.w.N.

152 Zur Haftung nach deutschem Recht eingehend Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387 ff.

153 Ein Beispiel ist der Fall Nike v. Kasky, in dem der Sportartikelhersteller Nike vor US-Gerichten verklagt
wurde, weil er in Pressemitteilungen und anderen 6ffentlichen Stellungnahmen falsche Angaben zu
den Arbeitsbedingungen bei seinen ausldndischen Produzenten gemacht hatte; Zusammenfassung des
Falls, der schliefillich in einem Vergleich fiir 1,5 Mio. US$ und der Zusage der Verbesserung der Arbeits-
bedingungen endete, http://business-humanrights.org/en/nike-lawsuit-kasky-v-nike-re-denial-of-la-
bour-abuses-0#c9325aufgerufen 3.12.2022.

154 Vgl. den Fall Choc v. Hudbay Minerals Inc., 2013 ONSC 1414, in denen die Muttergesellschaft auf der
Grundlage von Sorgfaltspflichtverletzungen verklagt wurde wegen Menschenrechtsverletzungen im
Ausland, gestiitzt auf ihre (vorgeblich nicht eingehaltenen) Websiteversprechen. ,,Hudbay is dedicated
to promoting and respecting human rights, and implemented the (...) Voluntary Principles on Security
and Human Rights for our personnel and contractors in Guatemala. This included extensive training
of security personnel.”

155 Bgl. bspw. § 5 Abs. 1 Nr. 6 UWG: Unlauter handelt, wer eine irrefithrende geschiftliche Handlung vor-
nimmt. Eine geschiftliche Handlung ist irrefithrend, wenn sie unwahre Angaben enthilt oder sonstige
zur Tduschung geeignete Angaben iiber folgende Umstidnde enthilt: die Einhaltung eines Verhaltens-
kodexes, auf den sich der Unternehmer verbindlich verpflichtet hat, wenn er auf diese Bindung hin-
weist.

156 Vgl. Schwarz/Schieffer, CCZ 2022, 345 ff.; Laufenberg, CCZ 2022, 283 ff.
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densunabhingige Einstandspflicht fiir Dritte, wie sie die UN-Leitsdtze vorsehen, ibernimmt, wegen
Verstofles gegen das AGB-Gesetz nichtig sein kann.!”” Die Nichteinhaltung vertraglicher CSR-Vor-
gaben seitens des Vertragspartners kann vertragsrechtliche Sanktionen, insbesondere Kiindigung,
Vertragsstrafen, Abhilfeverlangen oder Schadenersatz nach sich ziehen. Sofern ein Verkdufer gegen-
tiber seinen Endabnehmern o6ffentlich mit der Einhaltung von menschenrechtlichen oder Umweltstan-
dards geworben hat, kommen Mingelgewihrleistungsanspriiche des Kiufers in Betracht.!*® Von zu-
nehmender Bedeutung wird die Frage sein, ob ein z.B. Arbeitsschutzvorgaben umfassender Liefer-
oder Finanzierungsvertrag als Vertrag zugunsten Dritter oder mit Schutzwirkung fiir Dritte aus-
gelegt werden kann, was direkte Anspriiche Geschadigter begriinden konnte.!

Nach deutschem Recht kommt eine deliktische Haftung nach §$ 823, 826, 831 BGB in Betracht.!6
»Die Menschenrechte“ kénnen jedoch mangels Konkretheit weder ein ,,sonstiges Recht® i.S. des § 823
Abs. 1 BGB, noch ein Schutzgesetz i.S. des § 823 Abs. 2 BGB sein. § 826 BGB setzt eine vorsitzliche
sittenwidrige Schidigung voraus, an die hohe Anforderungen gestellt werden. Allerdings ist eine mit-
telbare Drittwirkung der Grundrechte im Privatrecht, vermittelt iber unbestimmte Rechtsbegriffe wie
»Sittenwidrigkeit, anerkannt, so dass menschenrechtliche Aspekte zum Tragen kommen koénnen.
§ 831 BGB wird nicht als Anspruchsgrundlage gesehen, da weder Tochtergesellschaften noch Zuliefer-
unternehmen ,,Verrichtungsgehilfen sind, da sie weder weisungsabhéngig in fremdem Verantwor-
tungsbereich tétig noch in den Organisationskreis der Muttergesellschaft eingegliedert sind.!¢!

Bei den Ungliicksféllen in Bangladesh und Pakistan, die zu Klagen Geschadigter gegen US-amerikani-
sche!®? und deutsche!®® auftraggebende Unternehmen gefiihrt haben, werden die Haftungsanspriiche
u.a. auf die Haftung fiir das Verschulden Dritter (vicarious liability), auf deliktische Fahrlassigkeits-
haftung (tort of negligence) und auf eine Haftung aus Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte ge-
stiitzt. Die Unternehmen befinden sich in einer double-bind-Situation: Einerseits leiten die Klager
aus den UN-Leitprinzipien eine Sorgfaltspflicht (Due Diligence) des auftraggebenden Unternehmens
hinsichtlich der Verhiltnisse beim Lieferanten ab, d.h. eine Verpflichtung zur Einflussnahme auf den
Lieferanten und seinen Geschiftsbetrieb, um Arbeitsschutz und -sicherheit zu gewéhrleisten. Kommt
der Auftraggeber dieser Sorgfaltspflicht nicht nach, soll dies seine deliktische Fahrlissigkeitshaftung
gegeniiber den Arbeitnehmern des Lieferanten begriinden. Andererseits leiten Klager jedoch daraus,
dass der Auftraggeber den Lieferanten intensiv steuerte, insbesondere ihn seinen Code of Conduct un-
terschreiben und Audits bei ihm durchfiihren lie8 sowie zahlreiche Nachbesserungen der Sicherheits-
bestimmungen forderte, und der Lieferant zu einem GrofSteil fiir den Auftraggeber fertigte, eine so
maf3gebliche Steuerung, Kontrolle und wirtschaftliche Dominanz der Geschéftstitigkeit des Lieferan-
ten ab, dass der Lieferant faktisch wie eine Abteilung des Auftraggebers anzusehen sei. Darin wird eine
einem unmittelbaren Arbeitsverhaltnis zwischen Auftraggeber und geschddigten Lieferanten-Arbeit-
nehmern vergleichbare Konstellation gesehen mit entsprechenden Haftungsfolgen (vicarious liabili-
ty). Der Code of Conduct des Auftraggebers, den der Lieferant unterzeichnet, wird als Vertrag mit

157 Vgl. Spief$hofer/Graf von Westphalen, BB 2015, 75 ff.

158 Vgl. Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 398 £.; Beck, NJW 2022, 3313 ff.

159 Vgl. Habersack/Ehrl, AcP 219 (2019), 155, 181 f., 191 ff,; SpiefShofer, Unternehmerische Verantwortung,
S. 416 ft,, 501 f.

160 Zur deliktischen Haftung eingehend Habersack/Ehrl, AcP 219 (2019), 155, 194 ff; Payandeh, S. 131,
140 ff.; Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 399 ff. m.w.N.

161 Vgl. Habersack/Ehrl, AcP 219 (2019), 155, 193 f; Weller/Kaller/Schulz, AcP 216 (2016), 387, 407
m.w.N.

162 Vgl. zu den Klagen gegen Wal-Mart, JC Penny Corporation, The Children’s Place u.a. Backer, Are Sup-
ply Chains Transnational Legal Orders?, S. 17 m.w.N.

163 Klage gegen KiK vor dem Landgericht Dortmund wegen des Brandes bei Ali Enterprises, LG Dort-
mund v. 10.1.2019 - 7 O 95/15; vgl. Habersack/Ehrl, AcP 219 (2019), 155, 166 m.w.N.
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