
DIENSTAG, 27. JULI 2010
FINANCIAL  TIMES  DEUTSCHLAND 20 RECHT

URTEIL DER WOCHE

G
le

is
s 

Lu
tz

I NTERVI EW

„Noch kein
Erfolgsmodell“

Simon Hirsbrunner,
Rechtsanwalt bei
Gleiss Lutz, zu EU-
Kartellverfahren, in
denen Firmen bei Ver-
gleichslösungen aus-
scheren können

FTD Warum nennt die EU-Kommis-
sion das jetzt abgeschlossene Kar-
tellverfahren gegen Tierfutterher-
steller mit Strafen von insgesamt
175 Mio. Euro das erste „hybride
Vergleichsverfahren“?
Simon Hirsbrunner Hybrid bedeutet,
dass die Kommission das reguläre
Kartellermittlungsverfahren und
ihr neues Vergleichsverfahren pa-
rallel durchführen musste. Eine
der Firmen hatte die Vergleichs-
verhandlungen mit der Kommis-
sion nämlich abgebrochen. 

FTD Kartelle funktionieren meist
nicht mehr gut, wenn sie aufflie-
gen. Sollten Wettbewerbssünder
aber nicht gerade dann zusam-
menstehen? 
Hirsbrunner Alle Ex-Kartellmitglie-
der, die am Vergleichsverfahren
teilnahmen, erhielten dafür aber
einen Zehn-Prozent-Rabatt auf
ihre Geldbuße. Wer aktiv aufarbei-
tet, kann mehr noch erreichen.
Und der ursprüngliche Tippgeber
aus dem Kartell bekommt die
Geldbuße als Kronzeuge sogar
komplett erlassen. So will die
EU-Kommission das Vergleichs-
verfahren attraktiv machen. Das
parallel laufende normale Unter-
suchungsverfahren für die Firma,
die keinen Vergleich wollte, erfor-
dert Ermittlungsaufwand. Dieses
normale Untersuchungsverfahren
kann aber für die Firmen besser
sein. 

FTD Wann ist das der Fall?
Hirsbrunner Die Kommission argu-
mentiert derzeit im Vergleichsver-
fahren unnötig verbohrt und dog-
matisch, verfolgt eine „Vogel, friss
oder stirb“-Strategie. So müssen
die Firmen im Vergleichsverfahren
Sachverhalte so akzeptieren, wie
die Kommission sie ermittelt ha-
ben will. Sie können etwa bei der
Frage, wie lange sie dem Kartell
angehört haben, kaum Einfluss
nehmen. Danach bemisst sich
aber das Bußgeld. Im Regelverfah-
ren haben Firmen mehr Möglich-
keiten, ihre Interessen zu wahren.
Es kann vorkommen, dass Firmen
beim Vergleich höhere Geldbußen
drohen als im Regelverfahren.

FTD Was muss sich ändern?
Hirsbrunner Die Kommission muss
im Vergleichsverfahren entspann-
ter werden. Sie muss kompromiss-
bereiter sein. Sonst wird das Ver-
gleichsmodell kein Erfolg. Immer-
hin: Der einen Firma, die beim
Futtermittelkartell den Vergleich
nicht wollte, erließ man wegen gu-
ter Kooperation auch fünf Prozent
der Geldbuße. Das zeigt zumin-
dest, dass die EU solche Sonder-
wege nicht auch noch bestraft. 

INTERVIEW: THORALF SCHWANITZ

NACH RICHTEN

Bei Verzögerungen gilt
alter Vergabevertrag 
Gibt es während eines öffentlichen
Vergabeverfahrens Verschiebungen
von Baufristen, können Bauunterneh-
mer einen Anspruch auf Mehrvergü-
tung gegenüber dem Auftraggeber ver-
langen. Dies hat nun der Bundesge-
richtshof (BGH) entschieden (Az.: VII
ZR 129/09, VII ZR 213/08). Zwar hatte
der BGH bereits in einem früheren
Verfahren einen Mehrvergütungsan-
spruch des Auftragnehmers aner-
kannt. In den jüngsten Verfahren ging
es jedoch um die Frage, ob der öffent-
liche Auftraggeber ein gänzlich neues
Vertragsangebot unterbreite, wenn er
bereits im Zuschlagsverfahren die
Fristverzögerungen erwähne. Die
Richter lehnten diese Vertragsausle-
gung ab. Sie erklärten, dass die Er-
wähnung einer neuen Bauzeit nicht
als neues Angebot, sondern lediglich
als Hinweis auf eine notwendige Eini-
gung über eine neue Bauzeit verstan-
den werden müsse. FTD

Statistik ist kein Beweis
für Diskriminierung
Eine Angestellte kann in einem Ar-
beitsgerichtsprozess nicht allein mit-
hilfe einer Personalstatistik eine Dis-
krimierung durch den Arbeitgeber be-
weisen. Dies entschied das Bundesar-
beitsgericht (BAG) im Fall einer Gema-
Beschäftigten, die bei einer internen
Stellenvergabe des Musikrechtever-
werters nicht berücksichtigt worden
war (Az.: 8 AZR 1012/08). Die Vorin-
stanz, das LAG Berlin, hatte eine Dis-
kriminierung der Angestellten noch
angenommen und stützte sich dabei
auf eine Statistik, nach der alle Direk-
torenposten mit Männern besetzt sei-
en. Das BAG entschied, dass die Sta-
tistik zwar ein Indiz für Diskriminie-
rung sei. Allerdings reiche sie nicht
aus, den Arbeitgeber dazu zu zwingen,
seinerseits den Beweis zu erbringen,
nicht benachteiligt zu haben. Ent-
scheidend dafür sei eine Gesamtschau
der relevanten Zahlen. FTD

Hartz-IV-Leistungen auch
bei Abwrackprämie 
Hat ein Empfänger von Arbeitslosen-
geld II (Hartz IV) auch eine Abwrack-
prämie in Höhe von 2500 Euro erhal-
ten, muss er nicht befürchten, dass
diese auf das Arbeitslosengeld ange-
rechnet wird. Das hat das Landessozi-
algericht Nordrhein-Westfalen ent-
schieden und damit einer alleinerzie-
henden Mutter recht gegeben (Az.: L
12 AS 807/10 B ER). Ihr waren wegen
des Kaufes eines Neuwagens im Wert
von rund 7500 Euro monatlich 156
Euro vom Arbeitslosengeld abgezogen
worden. FTD

LEXI KON

Sexuelle Dienstleistung
In der Haut von Franck Ribéry möchte
man derzeit nicht stecken. Erst das
unrühmliche Ausscheiden der Équipe
Tricolore bei der Fußball-WM. Und
nun holt ihn die Affäre um eine min-
derjährige Prostituierte wieder ein.
Karl-Heinz Rummenigge, Vorstands-
chef vom FC Bayern München, wittert
bereits politische Verschwörungen –
die Franzosen würden seinen Spieler
für die schlechten WM-Leistungen
abstrafen wollen. Allerdings hat nun
auch die Münchner Staatsanwaltschaft
bestätigt, dass sie den Fall prüft. Denn
Ribéry soll sich auch in München mit
der Prostituierten vergnügt haben.
Seit Einführung des Prostitutionsge-
setzes 2001 sind hierzulande „sexuelle
Dienstleistungen“ zwar nicht mehr
sittenwidrig. Vertreter des horizonta-
len Gewerbes können das vereinbarte
Entgelt sogar vor Gericht einklagen.
Allerdings ist der käufliche Sex mit
unter 18-Jährigen strafbar. Das war
nicht immer so: Erst 2008 hat der
Gesetzgeber diese Altersgrenze ange-
hoben. Vorher blieben Freier straffrei,
wenn die Prostituierte über 16 Jahre
alt war. Für Ribéry kam diese Ver-
schärfung ein Jahr zu früh, denn er
traf die Minderjährige im vergangenen
Jahr – da war sie 17. Einzig das Beteu-
ern Ribérys, er habe das wahre Alter
der Dame nicht gekannt, könnte ihn
nun noch retten. Und das wäre
eigentlich glaubhaft – wer lässt sich
schon vor Inanspruchnahme der
sexuellen Dienstleistung den Ausweis
zeigen? MAREEKE BUTTJER

enable ist die monatliche Managementbeilage
der FTD. Sie liegt am 3. August der Zeitung bei.

KONTAKT rechtundsteuern@guj.de

Bei Privatisierungen gelten europarechtliche Verfahrensregeln
Veräußert der Staat Anteile an Unternehmen,
muss er Europarecht beachten. Ein Verkauf im
Wege eines privaten M&A-Verfahrens ist nicht
mehr möglich. 
EuGH vom 6. Mai 2010

Az.: C-145/08

� DER FALL  Der griechische Staat wollte ein

staatliches Kasinounternehmen durch den Ver-

kauf eines 49-prozentigen Aktienpakets privatisie-

ren. Der Meistbietende sollte außerdem mit be-

stimmten Dienst- und Bauleistungen beauftragt

werden. Wegen dieser Aufträge war unklar, ob

die gesamte Privatisierung nach förmlichem Ver-

gaberecht hätte ausgeschrieben werden müssen.

� DAS URTEIL  Der Europäische Gerichtshof hat

festgestellt, dass der Wert der Aufträge im Ver-

gleich zu dem Wert des Aktienpakets von unterge-

ordneter Bedeutung ist. Deshalb, so der EuGH, be-

stehen keine vergaberechtlichen Vorgaben. Die

staatliche Aktienveräußerung muss also nicht nach

förmlichem Vergaberecht ausgeschrieben werden. 

Bei dieser Feststellung macht der EuGH allerdings

nicht Halt. Stattdessen betont er, dass gleichwohl

allgemeine europarechtliche Verfahrensvorgaben

gelten, die sich unmittelbar aus den Grundfreihei-

ten des EG-Vertrags ( jetzt: Vertrag über die Ar-

beitsweise der Europäischen Union) ergeben.

� DIE FOLGEN  Im Mittelpunkt des Verfahrens

stand die Frage, ob für die Privatisierung des grie-

chischen Kasinos vergaberechtliche Ausschrei-

bungspflichten gelten. Dass der EuGH die ver-

neint hat, ist nicht unwichtig, da deutsche Ge-

richte in vergleichbaren Fallgestaltungen schnell

eine „Infizierung“ der Gesamttransaktion durch

das Vergaberecht annehmen. Sie halten das Ver-

gaberecht dann für anwendbar, obwohl es an sich

nur für öffentliche Auftragsvergaben – nicht aber

für reine Veräußerungsgeschäfte – gilt.

Der EuGH stellt jetzt klar, dass eine solche Infizie-

rung des gesamten Privatisierungsverfahrens nur

in bestimmten Fällen denkbar ist, nämlich bei

Umgehungsgeschäften sowie im Fall eines wert-

mäßigen Übergewichts der Aufträge im Verhält-

nis zum reinen Verkaufsgeschäft. Vor allem aber

bestätigt der Gerichtshof nunmehr erstmals aus-

drücklich, dass bei staatlichen Anteilsveräußerun-

gen die Grundsätze beachtet werden müssen, die

sich aus den europäischen Grundfreiheiten er-

geben. 

Diese auf den ersten Blick unscheinbare Feststel-

lung hat gravierende Auswirkungen für alle an ei-

nem Privatisierungsverfahren Beteiligten, sei es

die öffentliche Hand, seien es Banken, Investoren

oder deren Berater. In der Vergangenheit wurde

nämlich immer wieder in Abrede gestellt, dass

bei der Veräußerung von Anteilen („Share Deals“)

im Fall einer Beteiligung der öffentlichen Hand

gemeinschaftsrechtlich verankerte Verfahrensan-

forderungen beachtet werden müssen. Stattdes-

sen werden öffentliche Aktienverkäufe oft nach

dem Muster rein privater M&A-Verfahren durch-

geführt. Eine Fortsetzung dieser Praxis ist spätes-

tens jetzt nicht mehr möglich. 

Die Verpflichtung zur Gleichbehandlung und zur

Transparenz gegenüber Interessenten aus ande-

ren Mitgliedsstaaten bekommt Vorrang. Das Ver-

fahren bei staatlichen Beteiligungsveräußerungen

wird sich typischen Ausschreibungsverfahren

daher noch stärker annähern müssen, will man

nicht den Bestand der gesamten Transaktion

riskieren. 

Künftigen Privatisierungen legt das keine Steine

in den Weg. Eine sorgfältige Vorbereitung derarti-

ger Verkaufsprozesse wird allerdings wichtiger

denn je – insbesondere im Hinblick auf ein trans-

parentes und die Gleichbehandlung der Bieter

sicherstellendes Verfahren.

Wenn in Zukunft in der überregionalen Finanz-

presse häufiger detaillierte Bekanntmachungen

zur Veräußerung öffentlicher Unternehmensbetei-

ligungen zu finden sind, ist der Anfang getan.

Werden darin die Details zu Verfahrensregeln und

Entscheidungskriterien von vornherein festgelegt

und zur Teilnahme an Interessenbekundungsver-

fahren aufgerufen, dann ist das in puncto Trans-

aktionssicherheit ein großer Schritt nach vorn.

MARC GABRIEL  ist Rechtsanwalt und Partner

bei Baker & McKenzie in Berlin.

Verwirren-
de Vielfalt:
Der Markt
für Versi-
cherungen
gegen den
Manager-
selbstbe-
halt ist der-
zeit schwer
überschau-
bar 
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Das Supersicherkomplettpaket
Die Haftung von Managern wurde verschärft – nun wird gestritten, wie sie sich dagegen am besten versichern

VON ANJA KRÜGER,  KÖLN

F
ür den Manager war es ein
schwarzer Tag: Weil er die Mail mit
der Frist übersehen hatte (und die

prompt ablief), entstand ein Millionen-
schaden. Für den soll der Mann jetzt bü-
ßen: Der Arbeitgeber, ein internationa-
ler Konzern, will den Verlust ersetzt be-
kommen. 

Früher war das noch anders: Da
konnten Entscheider sicher
sein, dass zum Image-
schaden nicht auch noch
ein persönlicher finan-
zieller hinzukommt –
wenn ihr Unternehmen
eine Directors-and-Of-
ficers-(D&O)-Versiche-
rung für sie abgeschlos-
sen hatte. Heute müssen
zumindest Führungs-
kräfte von Aktiengesell-
schaften auch bei vor-
handener Haftpflicht-Po-
lice damit rechnen, kräf-
tig zur Kasse gebeten zu
werden. Im Gesetz ist
nämlich eine Eigenbetei-
ligung vorgesehen. Letzt-
lich können sich die Ma-
nager zwar auch gegen
diese Eigenleistung versi-
chern. Aber über das rich-
tige Modell für das Rund-
um-sorglos-Paket wird
heftig gestritten.

Die D&O-Police allein
reißt Manager nicht mehr
raus. Im Sommer 2009 trat
das „Gesetz zur Angemes-
senheit der Vorstandsver-
gütung (VorstAG)“ in
Kraft. Ein einzelner Satz
darin versetzt Entscheider
seither in Aufruhr, denn er
hat das persönliche Haf-
tungsrisiko enorm erhöht.
In Paragraph 93 des Vorst-
AG heißt es, dass der Vor-
stand, dem ein Fehlverhal-
ten angelastet wird, sich
selbst mit zehn Prozent an
der Schadenssumme be-
teiligen muss. Als Selbstbe-
halt können bis zu einein-
halb Jahresgehälter ange-
setzt werden. Die Eigenbeteiligung
kann sogar mehrfach fällig werden,
wenn dem Manager Fehler aus mehre-
ren Jahren nachgewiesen werden.

Ansprüche wegen einer Pflichtverlet-
zung können von Außenstehenden wie
Insolvenzverwaltern, Sozialkassen oder
dem Finanzamt, aber auch vom eigenen
Unternehmen kommen. „Die Suche
nach einem Fehlverhalten von Vorstän-
den hat erheblich zugenommen“, sagt
Frank Weber, Partner von Waldeck
Rechtsanwälte in Frankfurt.

Weil der Selbstbehalt so hoch ist, wol-
len sich viele Entscheider dagegen versi-
chern. Ausgerechnet die Versicherer
sorgen dabei aber für Verwirrung. Die
Branche operiert mit unterschiedlichen
Modellen. Die einen verkaufen Vorstän-
den und Aufsichtsräten Policen, die
vom D&O-Vertrag des Unternehmens
völlig unabhängig sind, selbst wenn der-
selbe Anbieter beide zeichnet. Andere,
etwa der Wiesbadener Versicherer R+V,
vertreibt das sogenannte Anrechnungs-

modell. Die Kosten hängen vom jeweili-
gen Risiko und der Deckungssumme ab.
Sie beginnen bei einigen Hundert Euro
im Jahr für Führungskräfte kleinerer Un-
ternehmen und gehen in die Zehntau-
sende für die Vorstände von DAX-Kon-
zernen.

Beim Anrechnungsmodell kommen
die Deckungssumme für die D&O-Police
des Unternehmens und den Selbstbehalt
des Managers aus einem Topf. Die Police

ist für den Manager preisgünstig –
aber auch umstritten. Denn die

Verfechter der eigenständigen
Lösung sehen beim Anrech-
nungsmodell Probleme
mit der Compliance. Das
Argument: Das Unterneh-
men subventioniert den
Vertrag. Das sei nach dem
neuen Gesetz nicht statt-
haft. Der Manager müsse
die Selbstbehaltspolice aus
eigener Tasche bezahlen.

„Die separate Lösung ist
im Markt eindeutig der Ge-
winner“, behauptet Heiner
Eickhoff vom Kölner Versi-
cherer Dual, der eben auf
diese Lösung setzt. Die Alli-
anz Global Corporate & Spe-
ciality, eine Tochter des Alli-
anz-Konzerns, sieht das ganz
anders. Sie bietet beide Mo-
delle an. „Wir können keinen
Trend für die eine oder die an-
dere Lösung erkennen“, sagt
ein Sprecher. Auch Anwalt We-
ber sagt, dass sich im Streit um
den richtigen Weg noch keine
Entscheidung abzeichnet: „Wel-
che Lösung richtig ist, ist eine
Glaubensfrage, deren Beantwor-
tung möglicherweise zum Teil
auch geschäftsgetrieben ist.“ Und
obendrein sei es außerdem noch
eine „offene Rechtsfrage“.

Unklar ist, für welchen Perso-
nenkreis der Selbstbehalt gilt. Fest
steht: Vorstände von Aktiengesell-
schaften sind betroffen, unabhän-
gig davon, ob sie an der Börse gelis-
tet sind. Geschäftsführer von
GmbHs zählen aber nicht zum
Adressatenkreis. Auch für Aufsichts-

räte von Kapitalgesellschaften sieht das
Gesetz keine Eigenbeteiligung vor. Aber
der Corporate-Governance-Kodex, der
Knigge für Führungskräfte, empfiehlt
den Selbstbehalt auch für diese Gruppe.
Weil sie fürchten, Schwierigkeiten mit
der Compliance zu bekommen, dringen
viele Unternehmen auf eine Eigenbetei-
ligung der Aufsichtsräte. Weichen sie
vom Kodex ab, müssen das veröffentli-
chen – in ihren Geschäftsberichten.

Fast rundum sorglos
Schutzwahl D&O-Versicherungen sind
Vermögensschadenhaftpflicht-Policen,
die Firmen für ihre Vorstände und leiten-
den Angestellten abschließen können. 

Pflichtanteil Paragraf 93 Aktiengesetz
fordert einen Selbstbehalt der Führungs-
kraft von mindestens zehn Prozent des
Schadens. Die Obergrenze für diesen Ei-
genanteil muss mindestens beim 1,5-Fa-
chen Jahresfixgehalt liegen.


