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1. Teil

Einleitung

Führt man sich die Idee einer Drittleistung an Vorstandsmitglieder vor Augen,
schießt einem im ersten Moment der Begriff „Bestechung“ durch den Kopf. Wie
sonst sollen Leistungen zu betiteln sein, die nicht von der Gesellschaft selbst
stammen, aber dennoch an den Vorstand im Zusammenhang mit der Tätigkeit für die
ihn anstellenden Gesellschaft gewährt werden? Welchen Sinn und Zweck soll die
Leistung eines Dritten sonst haben, wenn nicht, den Vorstand dazu zu veranlassen,
die Interessen des Leistenden über die Interessen der Gesellschaft zu stellen? Al-
lerdings wurde im Jahre 2002 mit § 33dWpÜG eine Norm geschaffen, welche unter
gewissen Voraussetzungen Leistungen des Bieters als gerechtfertigt ansieht. Ge-
genüber einem absoluten Verbot (so wie es noch der ursprüngliche Entwurf der
Vorschrift § 29 DiskE-ÜG vorsah) wurde eingewandt, dass es dem Vorstand nicht in
jedem Fall verwehrt werden könne, sich mit dem Bieter etwa über eine Fortsetzung
der Anstellung zu einigen.1 Und auch im Rahmen der Mannesmann-Affäre,2 bei der
er es um Provisionszahlungen an den Vorstand einer Aktiengesellschaft durch die
eigene Gesellschaft ging, wurde es von Lutter und Zöllner in einem Beitrag für die
FAZ im Jahre 2004 beinahe als selbstverständlich vorausgesetzt, dass belohnende
Leistungen, die eben in erster Linie den Aktionären zu Gute kämen, auch diese zu
tragen hätten.3 Wirft man einen Blick in die Praxis, heißt es ferner, Management-
beteiligungen seitens Bieter oder Aktionär seien in Private-Equity-Transaktionen
conditio sine qua non,4 und man muss konstatieren, dass die Schenkung eines Ak-
tienpakets im Wert von ca. 73 Millionen Euro durch die Großaktionärin an den
Vorstandsvorsitzenden desselben Unternehmens (Springer/Döpfner) zwar zur
Kenntnis genommen wird, hingegen kaum zum rechtlichen Diskurs anregt.5

Während die gesellschaftsseitige Vergütung in den letzten Jahren durch die
Mannesmann-Entscheidung 2006, den Erlass des VorstAG 2009 oder diverse Än-
derungen und Anpassungen im Deutschen Corporate Governance-Kodex ins
Blickfeld der gesellschaftlichen, politischen und rechtlichen Öffentlichkeit gerückt

1 Hopt, FS Lutter, 2000, S. 1361, 1379 f.
2 BGH v. 21.12.2005 – 3 StR 470/07 – Mannesmann.
3 Lutter/Zöllner, FAZ v. 10.02.1004, abrufbar unter: http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/

mannesmann-prozess-praemie-fuer-esser-war-rechtswidrig-1147519.html (zuletzt abgerufen
am: 20.03.2015).

4 Ausdrücklich etwaHohaus/Koch-Schulte, FS P+P Pöllath, 2008, S. 93, 94;Weber, S. 90.
5 s. dazu unten 3. Teil A.I.2.
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sind, hat die Handhabung Leistungen Dritter wenig Beachtung gefunden. Trotz
Existenz des § 33dWpÜGwird insbesondere imHinblick auf Leistungen des Bieters
vielfach bemängelt, dass kaum hinreichend konkrete Abgrenzungskriterien vor-
handen seien, wann eine Leistung als zulässig und wann als unzulässig anzusehen
sei.6 Auch für aktionärsseitige Leistungen sind entsprechende Maßstäbe allenfalls
sporadisch vorhanden; hier mangelt es gar an einer gesetzlichen Regelung, sodass
neben der Frage der generellen Zulässigkeit bereits in Streit steht, ob der Aufsichtsrat
(im Falle der Zulässigkeit) zu involvieren sei. Bislang fast vollständig vermieden
wurde schließlich ein Blick auf die Rechtsfolgen im Falle der Unzulässigkeit.
Während dies im Rahmen gesellschaftsseitiger Vergütung eher Randthematik dar-
stellt, kommt dieser Frage zur Bewertung von Drittleistung jedoch ungleich größere
Bedeutung zu. Da von außen in ein von Treupflichten bestimmtes Verhältnis (zwi-
schen Vorstand und Gesellschaft) eingegriffen wird, muss die Frage nach der Zu-
lässigkeit der Leistung bzw. deren Voraussetzungen bereits denklogisch im Blick
haben, ob und wie einem etwaigen Missbrauch sachgerecht begegnet werden kann.

Die nachfolgende Bearbeitung bemüht sich um eine Aufarbeitung der geschil-
derten Probleme. Maßgebliches Ziel ist es, „Leistungen Dritter“ als Oberfallgruppe
zu verstehen und in Konflikt mit gesellschaftsrechtlichen Wertungen zu setzen. Nur
auf diesem Weg können Maßstäbe gefunden werden, welche sachgerecht Leis-
tungsursprung und Leistungssituation berücksichtigen und dadurch Gleich- oder
Ungleichbehandlungen verschiedener Leistungen begründen. Entsprechend wird
zunächst im zweiten Teil der Bearbeitung der Begriff der Drittleistung herausgear-
beitet und definiert und anschließend im Hinblick auf die dem Vorstand obliegenden
Rechte und insbesondere Pflichten einer ersten Bewertung unterzogen.7 Leistungen,
die anhand der so gefundenen Maßstäbe als potentiell zulässig angesehen werden
können – namentlich Leistungen der Aktionäre (A.) und Leistungen des Bieters
(B.) –, werden im dritten Teil einer ausführlichen Bewertung unterzogen. Neben der
Beantwortung der Frage ihrer Zulässigkeit werden hier materielle und prozessuale
Maßstäbe herausgefiltert, die es bei der Vereinbarung der Leistung zu beachten gilt.
Schließlich findet im vierten Teil eine ausführliche Auseinandersetzung mit Sank-
tionierung und Rechtsschutz unzulässiger Drittleistung statt. Dabei werden sowohl
die gesellschaftsrechtlichen und damit die zivilrechtichen Folgen aufgegriffen als
auch die ordnungsrechtliche Sanktionierung. Sinn und Zweck der Arbeit erfordern es
zudem, dass auf die Ergebnisse dieses vierten Kapitels bereits in den vorherigen
Kapiteln vorgegriffen werden muss, da mit oben Gesagtem nur auf diesemWeg eine
umfassende Einschätzung der Zulässigkeit (und ihrer Voraussetzungen) möglich ist.

6 s. etwa Selzner, AG 2013, 818; Kiem, in: Baums/Thoma, WpÜG, § 33d, Rn. 4.
7 s. zu Grund und Art des Vorgehens genauer unten 2. Teil A.V.
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2. Teil

Begriff der Drittleistung und Kategorisierung
anhand des ausgelösten Interessenkonflikts

Unweigerlich drängt sich zunächst die Frage auf, ob der Vorstand Leistungen
eines Dritten überhaupt annehmen darf. Dieser Gedanke hat nicht zuletzt deshalb
Priorität vor der Frage, ob der Dritte demVorstand etwas zukommen lassen darf, weil
der Vorstand zum einen häufig in einem deutlich engeren Verhältnis zu der ihn
anstellenden Gesellschaft steht und zum anderen umfangreiche Befugnisse genießt,
über das – für ihn fremde – Vermögen der Gesellschaft zu verfügen und über ihre
Geschicke zu bestimmen. Die Bedienung des finanziellen Eigeninteresses des
Vorstands (potentiell zu Lasten der Gesellschaft) steht daher in besonders scharfem
Konflikt zu seiner treuhänderischen Stellung als Geschäftsleiter – und ist damit
zuallererst an der denVorstand bindenden, organschaftlichen Treuepflicht gegenüber
der Gesellschaft zu messen:

A. Ausgangspunkt:
Drittleistungen und die organschaftliche Treuepflicht

des Vorstands

Obgleich die organschaftliche Treuepflicht an sich nicht ausdrücklich vorge-
schrieben oder geregelt ist – imGegensatz zu ihrem pflichtenbegründendem Pendant
bzw. „Aliud“1, der Sorgfaltspflicht, welche in § 93 Abs. 1 S. 1 AktG Niederschlag
gefunden hat –, ist sie nach unbestrittener Auffassung als zwingend anzusehen.2

Möchte man einen übergreifenden Pflichteninhalt der Treuepflicht definieren, so
wird sich dieser wohl am ehesten als die Pflicht zu umfassender Loyalität der Ge-
schäftsleiter gegenüber ihrer Gesellschaft beschreiben lassen.3Ausgehend von dieser
Grundannahme findet sich eine Vielzahl von Einzelausprägungen, von denen einige

1 So die h.M. hinsichtlich des Verhältnisses beider Pflichten, s. Möllers, in: Hommelhoff/
Hopt/v. Werder, Hdb. Corporate Governance, S. 423, 430, m.w.Nachw.

2 BGH v. 21.12.2005 – 3 StR 470/04, BGHSt 50, 331, 339 = NJW 2006, 522, 524 –
Mannesmann; statt aller Hüffer/Koch, AktG, § 93, Rn. 28, § 84, Rn. 10 f.

3 Hopt/Roth, in: Großkomm AktG, § 93, Rn. 227;Mertens/Cahn, in: Kölner Komm AktG,
§ 93, Rn. 95; Krieger/Sailer-Coceani, in: Schmidt/Lutter, AktG, § 93, Rn. 21; Hölters, in:
Hölters, AktG, § 93, Rn. 115; Eckert, in: Wachter, AktG, § 93, Rn. 15; Kübler, FS Werner,
1984, S. 437, 438.




