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Grundzlige der Managerhaftung

Innenhaftung Aul3enhaftung

= Ersatzpflicht gegeniber der (eigenen Gesellschaft) = Ersatzpflicht gegeniiber Dritten

*  Wesentliche Grundlagen:
* 8§93 Abs. 2 AKIG
e 8§43 Abs. 2 GmbHG 8§ 823 ff. BGB in Verbindung mit Verbotsgesetzen (z.B.
Strafrecht, Steuerrecht, Sozialrecht)

Wesentliche Grundlagen

» Voraussetzungen
 Pflichtwidrige Handlung Sondertatbestande (z.B. im Konzernrecht)
» Verschulden

Vertragliche Anspriiche (ausnahmsweise)
» Kausaler Schaden

o : . Voraussetzungen hangen vom jeweils einschlagigen
* Organmitglied muss sich betreffend Pflichtverletzung und Tatbestand abg g J 9i9

Verschulden entlasten (Beweislastumkehr)

« Aktienrechtliches Haftungsregime ist zwingend AulRenhaftung ist in der Praxis vor allem in Insolvenzfallen
relevant und bei strafrechtlich relevantem Verhalten

» Verzicht / Vergleich im Aktienrecht nur Zustimmung der
Hauptversammlung Innen- und Aul3enhaftung kénnen auf Grund eines

» Aufsichtsrat ist grundsatzlich zur Geltendmachung von Ansprtichen Sachverhalts parallel bestehen

verpflichtet

» Weitere Anspruchsgrundlage bei Insolvenz: § 64 GmbHG, 88 93, 92
AktG, wenn trotz Insolvenzreife Zahlungen geleistet werden
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Grundzlige der Managerhaftung

Innenhaftung nach 8§ 43 Abs. 2 GmbHG und 8§ 93 AktG —we  sentliche Punkte

» Kategorien von Organpflichten

» Legalitatspflicht: Geschéftsleiter miissen zwingende Vorschriften beachten (d.h. z.B. keine eigenen Gesetzesverstol3e); hier besteht
kein Ermessensspielraum

» Legalitatskontrollpflicht (Compliance): Angemessene Vorkehrungen zur Verhinderung von Gesetzesverstdl3en durch nachgeordnete
Ebene (u.U. einschlie3lich Tochtergesellschaften)

» Allgemeine (unternehmerische) Sorgfaltspflicht: Bindung an Unternehmensinteresse, formuliert in 8 93 Abs. 1 Satz 2 AktG: Keine
Pflichtverletzung, wenn auf Grundlage angemessener Information im Unternehmensinteresse ohne Beeinflussung durch
Sonderinteressen vertretbare unternehmerische Entscheidung getroffen wurde (,Business Judgement Rule*)

» Treuepflicht, Verschwiegenheitspflicht

* Im (moglichen) Haftungsfall muss Gesellschaft wegen partieller Beweislastumkehr nur méglicherweise pflichtwidrige Handlung und
kausalen Schaden vortragen

» Organmitglied muss sich dann entlasten, d.h. darlegen und beweisen, dass es pflichtgemaf gehandelt hat

» Folge: Dokumentation von Entscheidungsgrundlagen hat fir den Entlastungsbeweis in der Praxis oft entscheidende Bedeutung
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Grundzuge der D&O Versicherung -

Geschadigter

2
[
[
' >
I c
Versicherungs- : 2
vertrag : Deckungsanspruch bei: = z.B.
| - Freistellung der vP durch VN 2 §§8231,826 BGB
. Abtretung durch vP é Prospekthaftung
|
|
|
-
|

(Regress)

~_——

Versicherte

Versicherungsnehmer
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(=Unternehmen)
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§93 Abs. Il AktG
§43 Abs. 1| GmbHG

Hdufig: Anspruch des Organs auf D&O-Versicherung (Arbeitsvertrag), Haftung gemaR § 280 Abs. | BGB denkbar bei
Deckungsliicken im D&O-Schutz .
VP = versicherte Person

G]eiSS LutZ VN = Versicherungsnehmer
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Grundzuge der D&O Versicherung
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Grundzuge der D&O Versicherung -
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Corona-Krise: Herausforderungen fir Haftung

Haftung

» Problem: tatsachliche Entscheidungsgrundlagen sind unsicher
* Verhalten von Geschaftspartnern und Markten schwer vorhersehbar
» Dokumentation unternehmerischer Entscheidungen als Herausforderung

* Neue gesetzliche (Sonder-) Regelungen
* Auswirkungen auf Liquiditat wegen Stundungsregelungen usw. durch Abnehmer?
* Unsicherheit in der Gesetzesanwendung
* Geschwindigkeit der Gesetzgebung macht vereinzelte ,Redaktionsversehen” fast unumganglich
* Noch (kaum) Gerichtsentscheidungen zur Orientierung

« Rechtliche Risiken durch Anderungen der Geschaftstatigkeit
» Compliancesysteme ggf. nicht fir breit angelegte Homeoffice-Tatigkeit angelegt

« Enorme wirtschaftliche Verwerfungen
» Schadenpotenzial fur Haftungsfalle ist hoch
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Corona-Krise: D&O Versicherung (Marktentwicklung)
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Corona-Krise: D&O Versicherung (Status Quo)

D&O Fille COVID Corona kann D&O-Versicherer treffen Konstellationen

VON KATRIN BERKENKOPF AM 6. MARZ 2020

Die D&O-Versicherung ist die nachste Sparte, f . Publizitétspflichten
sich Klagen der Aktionére oder Gesellschafter ¢
haben nicht oder nicht rechtzeitig Uber die Folge

Investors Sue Norwegian Cruise Lines Over
Stock Fallout From Alleged Downplaying of
Coronavirus

* Riskmanagement
(,,Mismanagement”,

e zoom Q @ Celltel'State Lieferketten etc.)
® 9o

SRl e S * Sicherheitsvorschriften

ByP). D'Annunzio  Mirz 13,2020 at (222 PM

¢ |Insolvenzszenarien

COVInsAG

SiiddeutscheZeitung .

8. April2020,18:55 Uhr Videodienst

Sammeliiage gegenzoom  Fndy o DA FlsCas Ao St gt CnttteBenk | | Pflicht zur Stellung eines

Insolvenzantrags nach

tives Under Investigation for Statements About COVID-19 Vaccine !
Corpraion § 15a InsO zunichst bis zum
WLANGTON D, A 020 LOBE EVSHRE - 30.09.2020 aus gesetzt
Pt ong, .. anvunces ot sl aon ool e e e Dt out o theDisictf Do e ol of . Ausna hm en:
Cteree BenkCopretion Ceneriter e Compny') [ASDAQ 68 GSEL commn stk incomeion vt theproposed aguision of Cterte by . .
Sout e Copoton St ) e on gy 2,20 he o). he ompt i eleges oot S e et ° Insolvenzreife beruht nicht auf

193t Centeete, s Boardof et e Bon) S e, capoed st CeSete Bk Coportin e . 0398 0.0l

ANIMAL HEALTH

COVID Folgen
Iyouvisto dsussisafon o e enyquesfonsconeming i ofieayour gt o e, e onac i ouns, et Rigodsyor G, . . .
St Lo ., 00 v e, ot 20, Wi, 1SRty ekt 664040 bt sl om o b Keine Sanierun gsaussic hten

i grodsklongcomase ettt bk orprton .
HHp * Anfechtung weitestgehend ausgesetzt.
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Corona-Krise: D&O Versicherung (Informationspflichten)

COVID Fragebotgen der Versicherer

1. §§19ff. VVG (,COVID Warranty Statement*)

2.  Anwendbarkeit im Renewal, Einzelheiten streitig

3. Verschulden: Auf wen kommt es an?
Zurechnung, Reprasentanten, Severability Anfechtung

4. Anfechtung, § 123 BGB

Leistungsfrei
bei Kausalitat

Grobe Fahrldssigkeit

Anpassung
(ruckwirkender
Deckungsausschluss
moglich)
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5. Gefahrerh6hung in Zukunft?

Fahrldssigkeit

Schuldlosigkeit




Corona-Krise: D&O Versicherung (Informationspflichten)

1. Bestimmheitsgrundsatz?

* Beispiell: .ISt die Durchfinanzierung bis zum Ablauf des Geschaftsjahres absehbar gefahrdet (z.B. durch Umsatzriickgang,
Wegfall der Kreditlinien u.&.)?"
» Beispiel 2: ~Erwarten Sie durch die Coronavirus-Pandemie erhebliche negative Auswirkungen auf die Finanz- oder Ertragslage

lhres Unternehmens?*

2. Prognosen

* Prognosedarstellungen, die willkirlich oder ins Blaue hinein getatigt werden, sind rechtswidrig. (...) mussen jedoch auf sorgfaltig
ermittelten Tatsachen beruhen und (...) fur die Zukunft vorsichtig kalkuliert. (BGH, Urt. vom 23.04.2012, Az. Il ZR 75/10)."

3. Insiderwissen
* Verhaltnis zu Art. 17 MMVO? (vgl. BaFin zu COVID Auslegung, Veroffentlichung vom 20. Marz 2020)
e z.B. Uberholende Prognosen, Umsatzriickgang, Markterwartung
* Insider-Ausschluss in D&O Bedingungen (A-7.6, GdV 2020)

4. Transfer des COVInsAG in die D&O Versicherung?

» Beispiel: -Wird von der Mdglichkeit der Aussetzung der Insolvenzantragspflicht (COVInsAG) Gebrauch gemacht? Wenn ja,
War die Zahlungsfahigkeit zum 31.12.2019 gegeben und lag bis zum... kein Insolvenzgrund vor?*“

* Praxisrelevanz: zu Lasten der VN
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Corona-Krise: D&O Versicherung (Gefahrernéhung)

COVID als Gefahrerhéhung gem. 88 23 ff VVG in D&O?

1. Gefahrerhhung gesetzlich nicht definiert
o nur fUr den Fall einer Gefahrerh6hung, nicht allgemein fir den Fall des Vorliegens einer erhéhten Gefahr* (BGH, Urt. vom 11.11.1978 — IV ZR

103/77)
» Vertraglich tbernommene Gefahrenlage muss verandert sein. Regelung im D&O Vertrag entscheidend. Branchen?
Beispiel 1: Terrorgefahr Beispiel 2: Beherrschungswechsel in D&O:
...keine ,wesentliche" neue Gefahrdungssituation .(D&0O)-Versicherungsfall kdnne durch einen Beherrschungswechsel
gem. § 27 VVG. ...auch vorher schon wahrscheinlicher werden. (...), dass der neue Mehrheitsaktionar unbeanstandete

Bedrohungslage generell Malinahmen des bisherigen Managements als pflichtwidrig erachte oder dass er,

abweichend von friheren Entscheidungen, die Inanspruchnahme eines Organs
(LG Minchen, Urt. vom 16.04.2002 — O 1836/02) fur angezeigt halte. (...) Gefahrerhéhung (8 27 Abs. 1 Satz 1 VVG a.F)

(BerGer. in: BGH, Urteil vom 12.9.2012 - IV ZR 171/11)

2. Fazit: COVID per se wohl keine Gefahrerhéhung in D&O
» D&O vergleichbar Allgefahrendeckung
* COVID als blo3 mittelbare Ursache
» Geféahrdung des D&O Vertragszwecks

3. Beachte: in D&O Vertrag ggf. abschlie3ende Definition Gefahrerhéhung
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Corona-Krise: D&O Versicherung (Ausschllsse)

1. COVID-Ausschlisse
* LMA (Lloyd’s Market Association), clause LMA 5391, 04.03.2020

* Your Insurance Policy does not cover any claim in any way caused
by or resulting from
a) Coronavirus disease (COVID-19)
b) Severe acute respiratory syndrome cononavirus 2
(SARSCoV-2)
cg any mutation or variation of SARS-CoV-2
d) any fear or threat of a), b) or c) above

» Optimierung: Erforderlichkeit, Gestaltungsbedarf
(Anwendungsbereich, Abwehrkosten etc.)

3. Dienstleistungen und operatives Geschéaft

e Ausschluss wegen ,Erbringung von Leistungen® denkbar (vgl. A-7.3, GdV
2020)

» Business Judgement Rule eingeschréankt in Krise: ,Bestandssicherung
geht vor*
» Beispiele Verhandlungen:
» Glaubiger: Inkassovereinbarungen
» Banken: laufende Kredite
e Behorden: Finanzierungshilfen, Steuerstundungen
» Mitarbeiter: Gehaltsstundungen oder -verzicht

Gleiss Lutz
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2. Insolvenzausschliisse

,Insolvenzl6sungsklauseln sind unwirksam®, arg. 8 103 InsO
(BGH, Urt. vom 15.11.2012 — IX ZR 169/11)

Harte Klauseln (,alles im Kontext Insolvenz ausgeschlossen): AGB
rechtswidrig?

Einzelklauseln:
» ,automatische Beendigung/Antrag (vgl. A-5.5 GdV 2020)“
Ungerechtfertigter Drittantrag; Tochtergesellschaft?
» Alt.: ,Insolvenzgrund” und ,vers. Unternehmen®

Verhéaltnis zu COVInsAG und versch. InsO Verfahren

4. Unzureichender Versicherungsschutz

Fehlerhaftes Risikomanagement im Hinblick auf
Versicherungsschutz

~2Anspruche, die sich daraus ergeben (...), dass
Versicherungsleistungen oder Versicherungen nicht oder nur
unzureichend wahrgenommen, abg?:eschlossen oder fortgefuhrt
werden*, Ziff. 5.9 AVB-AVG GdV a.F.

Fragen:
» Praxisrelevanz, z.B. Betriebsschliel3ungsversicherung COVID
* Cyber: Fehler im Schadenhandling
» Licken im Uberlappenden System von Versicherungen

AON
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Corona-Krise: D&O Versicherung (Wissentliche Pflichtverletzung)

COVID MalRnahmen & Wissentliche Pflichtverletzung in D&O

1. Bindungswirkung und Voraussetzungsidentitat

2. Wissentliche Pflichtverletzung = Direkter Vorsatz 2. Grades
» Pflicht: Positive Kenntnis (<> nur moglich)
» Subjektiv: Bewusstsein, gesetzes-, vorschrifts- oder sonst pflichtwidrig zu handeln (BGH NJW-RR, 2001, 1311)
» Erfolg: Sichere (oder notwendige) Folge
3. Praxisrelevanz COVID:
»Zahlung mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéaftsmanns vereinbar® (z.B. 8 64 GmbHG)
* Vermutetes Verschulden, Bsp. 88 61 InsO, 64 GmbHG
* Beweislast: VR (Kardinalspflicht, sonst Indizien) <> VN: sekundare Beweislast bei Kardinalspflichten
* Wissentliche und fahrlassige Verstol3e
« KompetenzverstolRe
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Corona-Krise: D&O Versicherung (Fall 1: Rettungszahlungen)

Wissentliche Pflichtverletzung in D&O bei Zahlungen in Krise
(OLG Dusseldorf, Urt. vom 20.07.2018, I-4 U 93/16)

» Fall: Klagerin war GF einer GmbH, die faktische Leitung lag indes bei ihrem Bruder, Buchhaltung durch externen Berater (,Strohfrau‘-
Konstrukt). Wochentliche Besprechungen zur Lage.

« In Krise gewahrte Kl. Privatkredit tiber € 63.000. Zuvor hatte sie in der Krise € 220.000 an Uberweisungen aus dem
Gesellschaftsvermdgen vorgenommen.

» Klagen 1 (Haftung): 1) 8§ 823 i.V.m. 15a InsO (Autohaus/€ 7.500/Vergleich), 2) § 64 GmbHG (InsV: € 220.000)
» Klage 2: (Deckung) D&O

 1.Instanz: Deckung (-), arg.: Bewusste Verletzung von Kontrollpflichten als ,Strohfrau®. Antragspflicht aus § 15a Abs. 1 InsO ist
Kardinalspflicht. Wissentliche PflV (+)

2. OLG: Deckung (+), arg.: 8 15a InsO nicht relevant fiir wissentliche PflV (Bindungswirkung)
- 8§64 GmbHG: wissentliche PflV steht nicht fest.
= Subjektiv: Kl ging von Fortbestand aus (Privatkredit)
=  Objektiv: Kriterien: Zahlungen i.H. € 220.000
- Kein bewusstes Verschliel3en vor Kenntnis (regelméf3ige Besprechungen)
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Corona-Krise: D&O Versicherung (Fall 2: Nichtzahlung von D&O Pramie)

Q2P
Fall 1: Wahl der Nichterfillung, 8 103 InsO
(LG Wiesbaden, 06.03.2019 (Az. 5 O 234/17)) .Q

» Insolvenzverwalter geht gegen D&O VR aus abgetretenem Recht dreier versicherter GF vor. Klage auf Zahlung (Verspatete
Antragstellung und unbesicherte Darlehen). l
| .r" :

« Im Jahr 2013 wurde Pramie nicht gezahlt. InsV lehnte Erfullung nach 8§ 103 InsO ab.

» Versicherungsfalle in 2014. Nachmeldefrist? (-), ,tatsachlich* letzte Versicherungsperiode

Fall 2: Nicht ausgeubtes Erfiullungswahlrecht & D&O Versicherung (BGH, Urt. vom 04.03.2020 — IV ZR 110/19)

Beginn D&O Mahnungen VR Insolvenzerdffnung Kiindigung VR Ende D&O
n> > ¢
’599 %qp’\)\ b‘q,()'\:\ 6"]'0\:\ %c):l'()\, ’B,}g\
l PPN N N |

|

Keine Pramienzahlung D&O

» Verfigungsbefugnis bei Organ <> Vermdgen der Gesellschaft, auf das sich Erfullungswahlrecht bezieht. Keine Auswirkung nicht
ausgetibten Wahlrechts!

» Praxisrelevanz : Viele Folgefragen, Klauselgestaltung beachten! Aw
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Corona-Krise: D&O Versicherung (Fall 3: Wissentliche PflV bei vermutetem Verschulden)

Wissentliche Pflichtverletzung bei vermutetem Versch ulden
(OLG Dusseldorf, Urt. vom, 30.11.2018, I-4 U 5/18)

« Fall: RA L war Insolvenzverwalter bei Backereibetrieb. Wahrend der Fortfilhrung bestellte er achtmal Mehl bei der Klagerin und erklarte
Kostenliibernahme fir die Masse (€ 14.000). Spater kam es zur Erklarung der Unzulénglichkeit der Masse.

* Klage 1 (Haftung): Klagerin nahm RA L auf Zahlung gem. 8 61 InsO in Anspruch. RA L hat den Entlastungsbeweis nach § 61 S. 2 InsO
nicht gefuhrt (Alt. 1 (subj.): Nichtkenntnis der Unzulanglichkeit oder Alt. 2 (obj.): Masse reichte zu Zeitpunkt aus.)

» Klage 2: KI. Aus abgetretenem Recht gegen Vermégensschadenhaftpflicht VR des RA L
— 1. Instanz:

= Deckung (+), arg.: Keine wissentliche PflV, da § 61 S.2 InsO nur Vermutung des Verschuldens. Auch keine Indizien (Verzug
bzgl. Erstrechnung erst nach 30 Tagen).

» Schutz des VN: Sonst immer bei § 61 InsO Deckungsausschluss.
- OLG:
= Deckung (-), arg.: Wissentliche PflV (ab Bestellung Nr. 2)
= Bindungswirkung: Auf welche PflV i.R. der Vermutung des 8§ 61 S. 2 stellt Urteil ab?
- ,Eingehen des Vertrags trotz Zweifeln“ (BGH Urt. vom 06.05.2004 — IX ZR 48/03)
— Subj. Kenntnis: 61 ist keine Kardinalspflicht. Aber ,Zweifel an Erfullbarkeit” reichen.

» Praxisrelevanz : Gilt auch fur Eigenverwalter (BGH IX ZR 238/17)
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Do’s and Don‘ts fur Organe (Haftung)

Praktische Handlungsempfehlungen (Haftung)

« Liquiditat sichern
* Prufen und ggf. Inanspruchnahme staatlicher Unterstlitzung
» Berucksichtigung der geltenden Rahmenbedingungen einschliel3lich der rechtlichen Sonderregelungen von Geschéftspartnern (z.B.
gesetzliche Stundungsmoglichkeiten)
 Liquiditat laufend tberprifen
» Liquiditatsplanung laufend Uberwachen und aktualisieren
» In kritischer Lage ggf. taglich

» Entscheidungen bestmoglich dokumentieren
* Auch und gerade wenn tatsachliche Grundlagen unsicher sind und Zeitdruck besteht

* Analyse der rechtlichen Rahmenbedingungen
» Berucksichtigung von rechtlichen Verhaltnissen im Konzern (cash pool usw.)
» Strafrechtliche Risiken (insb. Eingehungsbetrug)
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Do’s and Don'ts fir Organe (D&O Versicherung)

Praktische Handlungsempfehlungen (D&O Versicherung) : Strategie & Renewal

»Time counts...*
1. D&O Hochrisikophase: Limits, Nachmeldefrist, Wording Review

2. Deckungsrelevante Anderungen in COVID, ggf. absehbare? z.B.:
* Kennzahlen & Entwicklungen
» Schadentrachtige Vorgange? Serienschaden und Umstandsmeldung
 Wechsel im Management
 Wechsel im Unternehmen (Gesellschafter oder (ausscheidende) Tochterunternehmen)

3. (Teil-)Verlangerung vs. Umdeckung
» Kriterien: Kontinuitat, Pramie, Wording, Markt
~Flucht auf Raten“?
* Riskmanagement: ,Ermessens-Reduzierung pro Umdeckung“?
» Beachte: Marktlage bei Umdeckung? (Kapazitaten und Kumul)
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1 Grundziige Managerhaftung und D&O Versicherung
2 Corona-Krise: Herausforderung fiir Haftung

Corona-Krise: Herausforderung fir D&O Versicherung

4 Do’s and Don’ts fur Organe
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Vielen Dank fur Ihre Aufmerksamkeit!

Dr. Tobias Harzenetter, Gleiss Lutz Marcel Roeder, LL.M.

Partner, Rechtsanwalt Chief Broking Officer - Specialty
Karl-Scharnagl-Ring 6 | 80539 Minchen | Luxemburger Allee 4 | 45481 Milheim a.d. Ruhr |
Deutschland Deutschland

t +49 89 21667-233 t +49 208 7006-2480 | m +49 176 1266-2480
Tobias.Harzenetter@gleisslutz.com marcel.roeder@aon.de

Weitere aktuelle Informationen zu wirtschaftlichen und versicherungsrelevanten Themen rund um das Coronavirus finden Sie auch unter:

aon.de/covid-19

Das nachste Webinar findet statt am Donnerstag, den 18.06.2020 um 17:00 Uhr | Thema: Gr een Recovery und Green Tech Atlas — Das neue Umweltg  utachten
des SRU und Ergebnisse der Roland Berger Unternehme  nsbefragung

Referent: Dr. Julia Hertin, Geschéftsfuhrerin des Sachverstandigenrates fur Umweltfragen (SRU), Ralph Blchele, Civil Economics, Energy & Infrastructure, Partner Roland Berger GmbH
Freitag, den 19.06.2020 um 11:30 Uhr | Thema: Polit ische Risiken und Absicherung von Auslandsinvestiti onen

Arne Fuchs, Partner und Global Co-Chair der Praxisgruppe fur internationale Schiedsverfahren und Streitbeilegung bei McDermott Will & Emery Rechtsanwélte Steuerberater LLP, Silja
Stawikowski, Senior Consultant bei Aon Credit Solutions

Die in diesem Dokument enthaltenen Angaben haben rein informativen Charakter und stellen keine Rechtsberatung dar. Aon tbernimmt keine Garantie fir die Richtigkeit der Aussagen Dritter.
Wir empfehlen, bei spezifischen Rechtsfragen zu den Auswirkungen von Covid-19 auf Ihre Rechtsabteilung oder Ihre beratende Kanzlei zuzugehen.
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Caffamacherreihe 16 | 20355 Hamburg | t+49403605-0 | aon.de
Sitz der Gesellschaft: Hamburg; Amtsgericht Hamburg HRB 16824 | Glaubiger-ID: DE627Z2Z00000058314

Eingetragener Versicherungsmakler nach § 34d Abs. 1 GewO: D-9F23-QP4L0-94; www.vermittlerregister.info
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