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FORUM JURIS
Das Recht kommt zu lhnen.

Sehr geehrte Damen und Herren,
liebe Mandanten,

wir freuen uns, die neue Ausgabe unserer Mandantenforma-
tion Forum Juris Ibersenden zu k"nnen, in der wir &tuelle
Entwicklungen auf dem Gebiet der Gesetzgebung und er
Rechtsprechung fIr Sie zusammengestellt haben.

Aus gegebenem Anlass m“chten wir einen Beitrag !berdas
10-j#hrige Bestehen und die Geschichte unserer Redkan-
waltsgesellschaft voran stellen.

Im Bereich des Rechts der Kapitalgesellschaften m"aten wir
auf eine Entscheidung des LG M!nchen im Hinblick afiRisiko-
Iberwachungssysteme und deren Dokumentation im Rahnen
der allgemeinen Leitungspflicht des Vorstands einekktienge-
sellschaft hinweisen. Wir stellen den Entwurf des €etzes zur
Begrenzung der mit Finanzinvestoren verbundenen Rigen
(MoRaKG) vor und erl#utern den m"glichen Nichtigké&sgrund
von Hauptversammlungsbeschl!ssen bei !ber die Mitter-
nachtsstunde hinausgehenden Hauptversammlungen. Eiwei-
terer Beitrag widmet sich der Frage der Mehrheit fi die Fas-
sung von Gewinnverwendungsbeschl!ssen in der GmbH.

Das Bundesjustizministerium hat kl!rzlich einen Refentenent-
wurf zum internationalen Privatrecht der Gesellsctigen und
damit zur $nderung des EGBGB vorgelegt, mit der dievisher
geltende Sitztheorie aufgegeben und eine Rechtsentieklung
hin zur Grindungstheorie vorgenommen werden soll. Aswir-
kungen und M"glichkeiten dieser Gesetzes#nderung mthten
wir Ihnen vorstellen.

Weitere Themen dieser Ausgabe sind:

Die Enthaftung des Gesellschafters bei Ausscheide aus
einer OHG;

Vertriebsvertr#ge im Licht der siebten GWB-Noved];
Einschr#nkung der Bagatellmarktklausel bei der
Anmeldepflicht fIr Unternehmenszusammenschl!sse;
Schutz flr Auslandsinvestitionen durch die
ICSD-Convention;

Neueste Rechtsprechung zu Schriftformheilungsklaseln
flr gewerbliche Mietvertr#ge.

Schliellich m"chten wir Sie kurz 'ber den aktuellenStand der
GmbH-Reform (MoMiG) informieren.

Wir hoffen, interessante Themen flr Sie zusammengeéellt zu

haben. FIr RIckfragen stehen Ihnen lhre !blichen Ansprech-
partner selbstverst#ndlich gerne zur Verflgung.
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10 Jahre
Raupach & Wollert-Elmendorff Rechtsanwaltsgesellsch aft mbH

Am 1. Januar 2008 feierte dieRaupach & Wollert-EImendorff
Rechtsanwaltsgesellschaft mbHzehnj#hrigen Geburtstag.
Anfang 1998 er“ffnete Herr Prof. Dr. Arndt Raupachals Gr!n-
dungspartner unser B!ro in M!Inchen. Prof. Dr. Raupach
genoss in der deutschen Wirtschaft als Steuerrechdk ein her-
vorragendes Ansehen und hatte !ber viele Jahrzehnterfolg-
reich die Landschaft deutscher Anwaltssoziet#ten ger#gt und
zukunftsweisende Impulse gegeben. Die Soziet#teR!dler
Raupach & Partnersowie Oppenhoff & R!dler waren seine
erfolgreichen Stationen, die ihn zur Grindung unsesr Kanzlei
flhrten. Von Anfang an standen wir in enger Kooperdon mit
Wollert-Elmendorff Deutsche Industrie-Treuhand GmbHRVirt-
schaftspr'fungsgesellschaft die damals schon zu den weltweit
gr'0ten Beratungs- und Pr!fungsgesellschaften z#hle und
heute alsDeloitte in !ber 140 L#ndern pr#sent ist. Die multidis-
ziplin#re Beratung unserer Mandanten, in der wir ghtliche und
steuerliche Aspekte zusammenfassen, ist die besonde Quali-
fikation unserer Kooperation mitDeloitte. Dabei war und ist
eine umfassende wirtschaftsrechtliche Beratung unseAngebot
an die Mandanten.

Damals, Mitte 1998, stand hinter diesem Anspruch & Team
von gerade mal sechs Rechtsanw#lten. Kontinuierliclwurde
die Kanzlei ausgebaut. An unseren sukzessive gegrleten
Standorten M"nchen (1998), Hamburg (1998), Berlin (1998),
Frankfurt am Main(1998), D"sseldorf (1999), Hannover (2001)
und Stuttgart (2003) sind wir mittlerweile mit insgesamt !ber
90 Rechtsanw#lten wirtschaftsrechtlich beratend t#g. Und wir
sind auch ein wenig stolz auf diesen Erfolg.

Die Zahl und Pr#senz unserer B!ros an den madgeblicen
Wirtschaftsstandorten Deutschlands bewirkt, dass wiunsere
Mandanten vor Ort wie eine mittelst#ndische Kanzldieraten
k"nnen, !ber"rtlich und international aber auch in der Lage
sind, das Leistungsspektrum einer Grolkanzlei anzubten.
Somit besetzen wir Bereiche, die h#ufig als sich ggenseitig
ausschliedend betrachtet werden: Wir sind zugleiclmittelst#n-
disch beratende regionale Kanzlei als auch internamnal t#tige
Grolkanzlei, und zwar flr den Mittelstand, b"rsenndierte
Gesellschaften und Unternehmensgruppen, national whmulti-
national t#tige Konzerne, Banken und Finanzdiensilger.

Unsere internationale Ausrichtung resultiert auchus unserer
Kooperation mit dem weltweiten Wirtschaftspr!fungs-und
SteuerberaternetzwerkDeloitte Touche Tohmatsu So sind wir
flr deren internationale Mandanten in Deutschland#tig, aber
auch fIr unsere deutschen Mandanten internationalnsbeson-
dere auch dort, wo Deloitte Niederlassungen + und das ist
ann#hernd in allen Staaten der Erde £ unterh#lt. Benders in
Europa hat sich zudem eine nicht institutionalisiéz aber ste-
tige Zusammenarbeit von Kanzleien entwickelt, dieum Tell
V"llig unabh#ngig von Deloitte aufgestellt sind, teilweise Teil der
nationalen Deloitte-Organisation sind und teilweise verbunden
sind mit Deloitte aufgrund unterschiedlich ausgestalteter Ko-
operationsbeziehungen. Zu nennen sind in diesem Zasnmen-
hang insbesondere die KanzleierAKD Prinsen van Wijmen
(Niederlande) Brauneis, Klauser & PrInd (%osterreich)Dundas
& Wilson (Schottland),Deloitte Abogados (Spanien),Froriep
Renggli(Schweiz),Laga (Belgien),Studio Legale Associato
(Italien) undTAJ (Frankreich).

Gerade unsere internationale Aufstellung und unseti@ternatio-
nalen Erfahrungen machen uns zum idealen Beratungsptner
eines sich globalisierenden deutschen Mittelstandes

Wir sind !berzeugt, mit lhnen zusammen sowohl in de Regio-
nen als auch vor dem Hintergrund eines Prozesses & wan-
delnder, aber stetig globalisierender M#rkte auchternational
weiter zu wachsen und bedanken uns bei unseren Manahten
flr die erfolgreiche Zusammenarbeit und das Vertraan, das
sie uns entgegenbringen.
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Compliance: Pflicht des Vorstandes zur Dokumentatio n

eines Risikofr*herkennungssystems

I. Einleitung

In seiner Entscheidung vom 5. April 2007 + Az. 5 HIO
15964/06 + konkretisiert das Landgericht M!nchen, dass auch
die Dokumentation des Risikofr'herkennungssystems & den
zentralen Aufgaben des Vorstandes im Anwendungsbereh
von 8§ 91 Abs. 2 AktG und der in dieser Vorschrift am Aus-
druck kommenden Bestandssicherungsverantwortung gefrt.
So stellt die unterbliebene Dokumentation einen wesntlichen
Gesetzesverstol i. S. d. § 243 Abs. 1 AktG dar.

Il. Rechtslage

Der Vorschrift des 8 91 Abs. 2 AktG zufolge hat deWorstand
geeignete Malnahmen zu treffen, insbesondere ein *brwa-
chungssystem einzurichten, damit Entwicklungen, diglen
Fortbestand der Gesellschaft gef#hrden, frth erkantwerden.
Frihzeitig bedeutet, dass der nachteiligen Entwicking noch so
rechtzeitig entgegengewirkt werden kann, dass sie é&ine be-
standsgef#hrdenden Ausma(e annimmt. Dabei ist die &(0-
nahme dann als geeignet anzusehen, wenn nach der Exhrung
eines ordentlichen und sorgf#ltigen Gesch#ftsleiterdavon aus-
gegangen werden kann, dass der Vorstand die erforddiche
Information rechtzeitig erh#lt. Als besonderen Begselsfall der
geeigneten Malinahme bezeichnet § 91 Abs. 2 AktG di&in-
richtung eines *berwachungssystems. Dieses soll aéirdings
entgegen dem Wortlaut, nicht etwa die bestandsgef#fdende
Entwicklung, sondern die Einhaltung der eingeleiten Madnah-
men zur Frlherkennung kontrollieren.

Die Einrichtung eines solchen Systems hat eine Orgésations-
anforderung zum Inhalt, der durch die Begr!ndung umissver-
st#ndlicher Zust#ndigkeiten, eines engmaschigen Bahtswe-
sens und einer entsprechenden Dokumentation Rechnum
getragen werden kann und muss. Dabei ist sicherzusilen,
dass vom verantwortlichen Sachbearbeiter !ber diegweiligen
Hierarchieebenen bis hin zur Unternehmensleitung s#tliche
relevanten Stellen von vorhandenen Risiken Kenntnéxlangen,
um die entsprechenden Madnahmen zur Beherrschung dser
Risiken einleiten zu k"nnen. Dass § 91 Abs. 2 AktGn diesem
Sinne auszulegen ist, folgt zwar nicht mehr aus denwortlaut
der Norm, aber aus der urspringlich als § 93 Abs. 1Satz 3
AktG vorgesehenen Textfassung des Referentenentwig$ zum
KonTraG.

Ill. Rechtsprechung

Wie das LG M!nchen mit der genannten Entscheidung lar-
stellt, muss dieses Risikomanagementsystem dokumeirt
werden, um es auch unternehmensintern zu kommunizien.
Die Offenlegung organisatorischer Regelungen, deregroffenen
Malnahmen und Verfahrensabl#ufe trage n#mlich entbei-
dend dazu bei, Handlungsabl#ufe innerhalb des Riskmanage-
mentsystems einer Gesellschaft zu optimieren.

Zudem betonen die Richter den Bezug des § 91 Abs. 2AktG
zu § 317 Abs. 4 HGB. Nach § 317 Abs. 4 HGB muss der
Abschlusspr!fer im Rahmen der Pr!fung beurteilen, d der
Vorstand einer b"rsennotierten Gesellschaft die ihnmach § 91
Abs. 2 AktG obliegenden Malnahmen in einer geeigneh
Form getroffen hat und ob das danach einzurichtendéberwa-
chungssystem seine Aufgaben erflllen kann. Sofern ber keine
formelle Dokumentation vorliegt, ist eine Funktionsund Sys-
tempr!fung nicht m"glich. Es verbleibt dem Abschlusspr!fer
die M"glichkeit, sich durch Befragung des Vorstands'ber die
Einrichtung des *berwachungssystems zu !berzeugen. Das
allerdings genl!gt nach der Rechtsprechung nicht.




Der Entscheidung des Landgerichts MInchen lag die Afech-
tung zweier Hauptversammlungsbeschl!sse zu GrundeDabei
erkl#rte das Gericht den Beschluss der Hauptversamiong
Iber die Entlastung des Vorstandes nach 8§ 120 AktGgem.

§ 243 Abs. 1 AktG flr nichtig. Ein Entlastungsbesclhuss ist
dann anfechtbar, wenn Gegenstand der Entlastung eiiVerhal-
ten ist, welches eindeutig einen schwerwiegenden Gsetzes-
oder Satzungsversto( darstellt. Dem steht auch nichdie
Regelung des § 120 Abs. 2 Satz 2 AktG entgegen, weher
bestimmt, dass die Entlastung keinen Verzicht auf iSatzan-
spriche enth#lt. Die Richter nahmen Bezug auf die Rchtspre-
chung des Bundesgerichtshofes, wonach die in § 243Abs. 1
AktG getroffene Regelung, dass jeder gesetzes- odesat-
zungswidrige Beschluss der Hauptversammlung angefdaen
werden kann, durch die Abtrennung des Verzichts auScha-
densersatzanspr!che von der Entlastung keine Durchbechung
erf#thrt. Andernfalls k"nnte n#mlich eine zur Billighg rechtsbre-
chenden Verhaltens entschlossene Mehrheit gegen dewider-
stand einer gesetzes- und satzungstreuen Minderheiine
Entlastung des Vorstandes jederzeit durchsetzen. Bs aber
widerspr#che nicht nur der Regelung in § 243 Abs. J1AktG,
sondern w#re auch mit dem Gesichtspunkt der Treuepicht der
Mehrheit gegen!ber der Minderheit unvereinbar. Unte Zugrun-
delegung dieses Prlfungsmadlstabes entschieden die Rhter
die Anfechtbarkeit der gefassten EntlastungsbeschBse.

Ein wesentlicher Gesetzesverstol ist nach Ansichtat Richter
jedenfalls in der unterbliebenen Dokumentation eirgeRisikofr!-
herkennungssystems zu sehen. Damit lag ein Anfechngs-
grund i. S. d. 8 243 Abs. 1 AktG vor. Der Entlastugsbeschluss
war nichtig, weil Gegenstand der Entlastung ein Vealten war,
das einen schwerwiegenden Gesetzesverstol darstellSowohl
der Bericht des Aufsichtsrates als auch der vorgelgte Jahres-
abschluss fulten auf der fehlenden Dokumentation d& Risiko-
Iberwachungssystems.

IV. Zusammenfassung

Aus der allgemeinen Leitungspflicht des Vorstandegem.

§ 76 AktG ergeben sich zahlreiche Einzelpflichteryon denen
8 91 Abs. 2 AktG die zentrale Pflicht zur Einflhrug eines
*berwachungssystems zur Frlherkennung bestandsgef#ir-
dender Entwicklungen normiert. Das vorliegende Urtekonkre-
tisiert einen weiteren Einzelaspekt dieser Pflichindem es klar-
stellt, dass die blole Einrichtung eines Frlherkenangssystems
nicht ausreicht. Vielmehr muss dieses auch dokumerert wer-
den, um einerseits unternehmensinterne Transparenzu schaf-
fen und andererseits den Anforderungen des 8§ 317 Ad. 4
HGB gerecht werden zu k"nnen. Die Pflicht trifft da Vorstand
in seiner Gesamtverantwortung. Dieser konkretisiegtAspekt
der *Compliance®-Organisation bezweckt einmal mehdie
sachgerechte, Sch#den vom Unternehmen abwendende @a-
nisation der Gesellschaft.

Rechtsreferendarin Marina Lavista, D"sseldorf
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Risikobegrenzungsgesetz: Entwurf eines Gesetzes

zur Begrenzung der mit Finanzinvestoren verbundenen

Der vom Bundeskabinett am 24. Oktober 2007 verabschedete
Regierungsentwurf des Risikobegrenzungsgesetzes ezt
das Gesetz zur Modernisierung der Rahmenbedingungefir
Kapitalbeteiligungen (MoRaKG). Die beiden Gesetzérsl eng
miteinander verbunden, jedoch Bestandteil eigenst#iger
Gesetzgebungsverfahren. W#hrend es das Ziel des MadKG
ist, die gesetzlichen Rahmenbedingungen flr Wagnisépital-
und Unternehmensbeteiligungsgesellschaften dahingemd zu
verbessern, dass sie vermehrt Beteiligungskapitalrfjunge
Unternehmen und den Mittelstand zur Verflgung steéin, ist es
das Ziel des Risikobegrenzungsgesetzes, unerw!nscten Ent-
wicklungen in Bereichen, in denen Finanzinvestoret#tig sind,
entgegenzuwirken.

I. Hintergrund des Gesetzentwurfes

Die Diskussion um das Wirken von Finanzinvestorestidem
Umstand geschuldet, dass der deutsche Kapitalmarkzuneh-
mend ins Visier derselben ger#t. So verhinderte bsp. der
Hedge-Fonds TCI (mit einem Anteil von weniger als §), dass
die Deutsche B"rse die Londoner B"rse !bernimmt. %ffentlich-
keitswirksam war auch der Fall Cognis. Die neuen Aailseigner
Permira und Goldman Sachs hatten sich bereits naclkurzer
Zeit 'ber kreditfinanzierte Sonderaussch!ttungen benahe das
Doppelte ihres bei der *bernahme eingesetzten Kaptls aus-
schltten lassen. Jingstes Beispiel ist das VorgehenPermiras
beim Modefabrikanten Hugo Boss. Die Durchsetzung eier
Ippigen Sonderdividende war nur !ber die doppelte Stimme
des Aufsichtsratsvorsitzenden zu erreichen und wurel von der
Financial Times Deutschlandnit der *berschrift *Permira
nimmt Hugo Boss aus?betitelt. Als Reaktion auf in der rechts-
politischen Kritik stehende Investitions- und Trarektionsstrate-
gien wurde der Entwurf des Risikobegrenzungsgesetzevor-
gelegt. Dabei h#lt man es nicht flr erfolgverspreckend, Mad-
nahmen zu ergreifen, die die Handlungsm"glichkeiterder
Finanzinvestoren direkt einschr#nken, sondern ziéfirender,
die Transparenz am Kapitalmarkt weiter zu erh"hen.

Risiken

Il. Wesentlicher Inhalt des Gesetzes
1. 'Acting in concert?

Die bestehenden Regelungen des Tatbestandes des alsg
stimmten Verhaltens (acting in concert) in § 22 Abs2 Wertpa-
pierhandelsgesetz (WpHG) und § 30 Abs. 2 Wertpapier-
werbs- und *bernahmegesetz (Wp*G) sollen modifiziet
werden, da ihre Anwendung in der Praxis nach Ansidhder
Bundesregierung Schwierigkeiten bereite und die esthl#gige
Rechtsprechung des BGH zu restriktiv sei. Durch diénderun-
gen wird k!nftig auch abgestimmtes Verhalten in Berng auf
den Aktienerwerb, insbesondere den vereinbarten Patlelkauf
durch mehrere Investoren, erfasst. Weiterhin solluech abge-
stimmtes Verhalten auGerhalb der Hauptversammlunguz
Zurechnung flhren k"nnen. Schliedlich soll es keineAusnahme
von der Zurechnung bei abgestimmtem Verhalten in Ezelf#llen
mehr geben, sondern stattdessen auf die m"glichen Aiswir-
kungen flr die Zielgesellschaft abgestellt werdenAbgestimm-
tes Verhalten liegt nach der neu eingef!gten Defitibn vor,
wenn die unternehmerische Ausrichtung dauerhaft odeerheb-
lich beeinflusst wird. Der Bundesrat hat diese Defition als zu
weitgehend kritisiert, worauf die Bundesregierung iee erneute
*berpr!fung ank!ndigte.

2. Aussageflhigere wertpapierhandelsrechtliche
Mitteilungen

Die Mitteilungspflicht fIr bereits gehaltene oder mgerechnete
Stimmrechte aus Aktien nach § 21 f. WpHG steht bising selb-
st#ndig neben der Mitteilungspflicht flIr sonstige Fhanzinstru-
mente nach 8§ 25 Abs. 1 WpHG. Eine Zusammenrechnundjin-
det nicht statt. Hierin sieht die Regierungsbegrinding ein Re-
gelungsdefizit, da die Meldungen die Beteiligungsvé#ltnisse
nur unvollst#ndig und zudem zeitlich versetzt wiedgeben.
Deshalb ist zuk!nftig vorgesehen, dass die Stimmrebte aus
Aktien und der sonstigen Finanzinstrumente zusammeaurech-
nen sind. Dadurch soll nicht nur die Eingangsmeldeshwelle
frlher erreicht, sondern auch die Meldedichte erh"ht werden.
Zugleich wird klargestellt, dass dinglich ausgesttdte Optionen
nur einmal mitz#hlen und es wird eine Regelung eirg!gt, um
doppelte Mitteilungspflichten zu vermeiden.




3. Bessere Informationen "ber Inhaber wesentlicher
Beteiligungen

Der Entwurf sieht durch § 27 Abs. 2 WpHG-E nach denVor-
bild entsprechender Regelungen in den USA und Fram&ich
eine erhebliche Erweiterung der Offenlegungspfliceh des Mel-
depflichtigen vor. Danach soll der Emittent ab deSchwelle von
10 + vom Meldepflichtigen i.S.d. 88 21, 22 WpHG wetere
Ausk!nfte verlangen k"nnen. Er muss dann zum einenlber
seine Ziele in Bezug auf die Gesellschaft und zumnaeren

Iber die Herkunft der verwendeten Mittel Auskunft gben. Die
erstmalige Aufforderung durch den Emittenten zur @énlegung
begr!ndet des Weiteren eine laufende Aktualisierungpflicht,
da auch eine $nderung der Ziele mitzuteilen ist. Uneine dop-
pelte Offenlegungspflicht zu vermeiden, soll eine teilungs-
pflicht nicht bestehen, wenn der Schwellenwert auGrund
eines "ffentlichen Angebotes nach dem Wp*G erreichtoder
Iberschritten wurde. Sanktionen sind bei Verst*lengegen die
erweiterten Angabepflichten nicht vorgesehen. Krgiert wurde,
dass das Auskunftsverlangen im Auswahlermessen deverwal-
tung stehe. Insoweit kann es im Rahmen des Gesetzdmings-
verfahrens noch zu $nderungen kommen. M"glich w#reeine
generelle Mitteilungspflicht bei *berschreitung desSchwellen-
wertes.

4. Versch!rfung der Regelung zum Stimmrechtsverlust
im Zusammenhang mit Meldepflichtverletzungen

Bislang k"nnen Investoren, die einen Beteiligungsblck auf-
bauen, zwischen zwei Hauptversammlungen Meldungentme
rechtliche Konsequenzen unterlassen. Denn der Vedtides
Stimmrechts gilt nur so lange, bis der Meldepflichige seiner
Mitteilungspflicht nachkommt. Dies ist aber bis kur vor, ja
sogar noch in der Hauptversammlung m"glich. Mit der$nde-
rung des § 28 WpHG soll zuk!nftig im Fall der vors#zlichen
oder grob fahrl#ssigen Nicht- oder Falschmeldung deBeteili-
gungsh”he der Stimmrechtsverlust erst sechs Monatenach
Abgabe der korrekten Meldung enden.

5. Verbesserte Identifizierung der Inhaber von
Namensaktien

Ziel der Anpassung des 8§ 67 AktG ist die verbesseet Identifi-
zierung der Inhaber von Namensaktien. Die Praxis ige, dass
sich Aktieninhaber h#ufig nicht in das Aktienregist eintragen
lassen, sondern z.B. Verwahrerbanken oder Zentralvesahrer
anstelle ihrer im eigenen Namen eintragen lassendg. Nomi-
nee-Eintragungen). Der Entwurf sieht deshalb zum ®én eine
gesetzliche Verpflichtung des Inhabers der Namensdie vor,
der Gesellschaft die f!Ir die F!lhrung des Aktienregsters ben'-
tigten Daten mitzuteilen. Zudem kann in der Satzungpestimmt
werden, unter welchen Voraussetzungen (z.B. Schwelhrege-
lungen) Eintragungen im eigenen Namen flr Aktien, ie¢ einem
anderen geh"ren, zul#ssig bzw. unzul#ssig sind. De¥ersto(
gegen eine entsprechende Satzungsregelung soll zurStimm-
rechtsverlust flhren. Zum anderen sieht der Entwurkinen Aus-

kunftsanspruch gegen!ber dem eingetragenen Aktienihaber
vor. Dieser hat innerhalb einer angemessenen Friginindestens
14 Tage) zu erkl#ren, ob die Aktien ihm bzw. wem dse tat-
s#chlich geh"ren. Entsprechendes gilt gegebenenfad! flIr den
Benannten. Mit Fristablauf tritt so lange ein Stimnechtsverlust
ein, bis das Auskunftsverlangen erflllt ist. Die Niht- oder
unrichtige Beantwortung soll als Ordnungswidrigkeisanktio-
niert werden.

6. Konkretisierung der Informationsrechte
der Belegschaften

Zur Verbesserung des Schutzes der Belegschaften nit b"r-
sennotierter Unternehmen soll eine Unterrichtungsfi¢ht des
Wirtschaftsausschusses bzw. des Betriebsrates beii@em
Kontrollerwerb vorgesehen werden, soweit Betriebsund
Geschi#ftsgeheimnisse dadurch nicht gef#hrdet werden

I1l. Weitere Malinahmen und Ausblick

Die Begr!ndung des Entwurfs enth#lt die AnkIndigung der
Bundesregierung, Vorschl#ge flr gesetzgeberische Méanah-
men zu Fragen, die sich beim Verkauf von Kreditfoetungen
stellen, noch im Gesetzgebungsverfahren einzubringe Es
geht um Fragen des Schuldnerschutzes, des Verbrauar-
schutzes, des Bankgeheimnisses und des Datenschutze
sowie um Fragen nach m"glichen gesetzlichen Einschinkun-
gen der Abtretung von Kreditforderungen. Das Bundesiniste-
rium der Justiz hat bereits Diskussionspunkte vordegt, die
zusammen mit weiteren Vorschl#gen der Koalitionsfkdionen
im Finanzausschuss des Bundestages diskutiert wurde Bei-
spielsweise seien folgende Punkte genannt:

Verpflichtung der Banken zum Angebot nicht abtrebarer
Darlehensvertr#ge;

Verschuldensunabh#ngige Schadensersatzanspr!che i
ungerechtfertigter Vollstreckung;

Ausschluss der Doppelsicherung durch Grundschuldund
parallele Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckin
sowie von deren Abtretbarkeit.

Insgesamt hat sich erheblicher Diskussionsbedarf geeigt,
so dass der angestrebte Zeitplan zur Verabschiedunges
Gesetzes nicht mehr einzuhalten war. Alle politisen Lager
sind, was die Einflhrung von Schuldnerschutzm“glictkeiten
bei Forderungsverk#ufen anbelangt, momentan sehr di.
Wir werden Sie !ber die weiteren Entwicklungen autiem
Laufenden halten.

RA Michael H#rtig, Stuttgart
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Vorsicht vor rluberischen Aktion!ren
als Nichtigkeitsgrund?

I. Einleitung

Die Hauptversammlungssaison hat begonnen und die sge-
nannten r#uberischen Aktion#re2 werden l#ngst gerdtet sein.
Manche werden in der Presse l#ngst als 1Berufskl#ge
bezeichnet und das nicht zu Unrecht. So hat Professr Dr. Dr.
Theisen von der Ludwig-Maximilians-Universit#t M!nhen in
einer Studie eine Gruppe von nur 10 bis 30 Personeidentifi-
ziert, die den Gro0teil aller Verfahren anstrengZun#chst ver-
suchen diese Aktion#re durch endlose Fragen, Provakionen
und Gesch#ftsordnungsantr#ge Gr!nde f!Ir eine Anfechungs-
bzw. Nichtigkeitsklage zu finden. Ihr Ziel sind lutative Verglei-
che, auf die sich der Vorstand einl#sst, um gericlithe Ausein-
andersetzungen zu vermeiden. Eine beliebte Vorgeheweise
ist auch das Verz"gern der Hauptversammlung 'ber de Mitter-
nachtsstunde hinaus. *ber einen solchen Fall und d# damit
zusammenh#ngenden Rechtsfolgen hatte das LandgeridhLG)
D!sseldorf (Az. 36 O 99/06) zu entscheiden.

II. Urteil des LG D"sseldorf

In dem zu Grunde liegenden Fall des Urteils des LB!sseldorf
vom 16. Mai 2007 (Az. 36 O 99/06) ging es um die Wksam-
keit eines auf der Hauptversammlung gefassten Besdhsses.
Die Tagesordnung der am 8. Juni 2006 durchgefthrtenHaupt-
versammlung sah unter anderem die Erm#chtigung de¥or-
stands zum Antrag des Delisting bei der B"rse vorDie Abstim-
mung erfolgte !'ber Stimmkarten. Gegen 23.40 Uhr wude mit
der Abstimmung !ber Gesch#ftsordnungsantr#ge begonren.
Die entsprechenden Stimmkarten wurden noch vor Miérnacht
zur Ausz#hlung gegeben. Ihre Ausz#hlung dauerte bisurz
nach Mitternacht. Das Abstimmungsergebnis wurde gegn
1:40 Uhr verk!ndet. Die klagenden Aktion#re hattenWider-
spruch zur Niederschrift der Hauptversammlung des mtokol-
lierenden Notars erkl#rt. Des Weiteren erwirkten eieine einst-
weilige Verflgung, die der Gesch#ftsflhrung verbot,das
Delisting weiter oder neu zu betreiben. Dagegen watte sich
das Unternehmen durch Widerspruch. Das LG hat die iast-
weilige Verflgung best#tigt.

+ Die Mitterna

chtsstund'

Das LG Dlsseldorf flhrt aus, dass der angegriffeneBeschluss
nicht wirksam zustande gekommen, die Beschlussfassog viel-
mehr aufgrund § 241 Nr. 1 Aktiengesetz (AktG) niclg ist.
Grunds#tzlich muss die Einberufung der Hauptversamhang
einer Aktiengesellschaft nach § 121 Abs. 3 Satz 2 WG den
Beginn der Hauptversammlung, nicht aber das voraudshtliche
Ende derselben bestimmen. Sinn und Zweck dieser Regjung
ist, dass sich Aktion#re durch rechtzeitige organetorische Dis-
positionen auf den zeitlichen Rahmen der Hauptvergamlung
einstellen k"nnen. Ist aber zu erwarten oder m"glit, dass die
Hauptversammlung 'ber den Tag hinaus andauert, musdie
Einberufung in der Bekanntmachung den Folgetag zumdest
fakultativ vorsehen, so das Gericht. Im vorliegendeFall hat die
beklagte Aktiengesellschaft dies unterlassen, obwdtrschon
allein wegen des Delisting-Beschlusses offenbar gegsen war,
dass die Hauptversammlung l#nger als normal dauert.

Ist also flr den Folgetag nicht einberufen worden nd dauert
die Hauptversammlung !ber Mitternacht hinaus, sindalle am
Folgetag gef#lliten Beschl!sse allein wegen der unkoekten
Zeitangabe bei Einberufung nichtig. Das LG hebt heor, dass
diese Rechtsfolge auch flr den Fall gilt, dass dieDauer der
Hauptversammlung 'ber Mitternacht hinaus nicht absébar ist.

Auf die Absehbarkeit kann es nicht ankommen, da denVer-
sammlungsleiter sp#testens kurz vor Mitternacht klawird (wer-
den muss), dass die Hauptversammlung nicht zu Endeu
bringen ist, so das LG. Es ist dann seine Sache, e@weder auf
der Versammlung ein Einverst#ndnis herzustellen odelie
Versammlung zu schlielen und einen weiteren Termumnter
Beachtung der zwingenden Formvorschriften des 8§ 121Abs. 3
Satz 2 AktG anzuberaumen. Ein weiterer wichtiger Asekt des
Urteils ist, dass die Grinde, die zu der *berschretung des
Tages der Einberufung flhren, grunds#tzlich unbeactiich sind.
Folglich ist unerheblich, ob hierflr missbr#uchlick Fragen oder
Verz"gerungsversuche verantwortlich sind. Der Versamlungs-
leiter kann nach Ansicht des Gerichts von den gegeénen ge-
setzlichen M"glichkeiten Gebrauch machen, um Verz"grungs-
taktiken zu unterbinden. Macht er hiervon keinen Garauch,

ist davon auszugehen, dass die Hauptversammlung ingesetz-
lichen Rahmen abgelaufen ist.
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Ill. Bedeutung f'r die Praxis

F!r die Praxis ist die dargestellte Entscheidung &i weiterer
Grund daflr, eine Hauptversammlung gut vorzubereite. Sind
bedeutsame Beschl!sse zu fassen, die eine l#ngere Buer der
Hauptversammlung m“glich erscheinen lassen, solltalie Ein-
berufung flr zwei Tage erfolgen. Dies gilt vor alle flr den Fall,
dass seitens kritischer Aktion#re mit einer Vielzdkon Fragen,
Provokationen und Gesch#ftsordnungsantr#gen zu reafen ist.
In organisatorischer Hinsicht gilt es zu beachtendass die
R#umlichkeiten und gegebenenfalls die weitere Infs&ruktur
ebenfalls flIr zwei Tage angemietet werden mlssen. Sllte die
Hauptversammlung auf nur einen Tag angesetzt und eberufen
werden, ist dringend zu empfehlen, den Versammlundsiter
dahingehend zu tbriefen?, die Versammlung vor Mitt@acht zu
schlieden. An dieser Stelle ist auf die gesetzlicimeund gesell-
schaftsvertraglichen M"glichkeiten des Versammlunggiters
hinzuweisen. Die durch das Gesetz zur Unternehmensiegrit#t
und Modernisierung des Anfechtungsrechts neu eingdirte
Regelung des § 131 Abs. 2 Satz 2 AktG erm"glicht dé ange-
messene Einschr#nkung des Rede- und Fragerechts agfund
Satzungsregelung. Hierzu wurde bereits entschiedergass
eine Beschr#nkung angemessen ist, wenn dem Aktion#t0 +
15 Minuten zur Verflgung stehen. Die M"glichkeitenzur Kl!r-
zung und Straffung der Hauptversammlungen sollten sofern
dies noch nicht geschehen ist £ in den Satzungen ugesetzt
und in den Versammlungen angewendet werden.

Zuletzt sei aus aktuellem Anlass noch auf eine liative der
L#nder Baden W!rttemberg und Sachsen im Bundesrat linge-
wiesen. Der Gesetzentwurf sieht zur Reduzierung deBrohpo-
tenzials der Beschlussm#ngelklagen von Berufskl#gerund zur
schnellen Kl#rung der Abfindungsanspriche im Spruckerfah-
ren vor, den rechtskr#ftigen Abschluss dieser Verfaen zu
beschleunigen. Dazu soll der Instanzenzug durch di¥erlage-
rung der Eingangszust#ndigkeit vom Landgericht zun©berlan-
desgericht verk!rzt werden.

RA Michael H#rtig, Stuttgart
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GmbH-Reform

Einf"hrung des MoMiG verz#gert sich weiter £ Inkraf

ttreten

nunmehr fr*hestens im dritten Quartal 2008

Bereits im Rahmen unserer Forum Juris-Ausgaben 02® und
02/07 hatten wir die durch den Entwurf eines Gesetas zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bek#mpfung en
Missbr#uchen (MoMiG) vorgesehenen Neuregelungen im
GmbH-Recht ausfthrlich dargestellt.

Am 23. Januar 2008 fand nunmehr im Rechtsausschussles
Bundestages die "ffentliche Anh"rung zum Regierungentwurf
des MoMiG (BT-Drs. 16/6140) statt. Dabei wurde dasReform-
vorhaben im Wesentlichen begr!Gt, w#hrend die Sacherst#n-
digen zu einzelnen Punkten geteilter Meinung warerBeson-
ders umstritten war die geplante Einflhrung einer Mster-
satzung, bei deren Verwendung bei der GmbH-Gr!ndungauf
die Beurkundung durch einen Notar verzichtet werderkann.
Bereits in seiner schriftlichen Stellungnahme gritfer Vorsit-
zende des fIr das Gesellschaftsrecht zust#ndigen llZivilsenats
des BGH, Prof. Dr. Goette, darlber hinaus den vorgsehenen
Abbau des Kapitalschutzes an und widmete die H#lfteseiner
Stellungnahme einer kritischen Auseinandersetzung itnden
diesbez!glich geplanten Neuregelungen (insbesonderéierab-
setzung des Mindeststammkapitals, Einflhrung einesSonder-
rechts flr das cash pooling bei der Kapitalaufbringing, $nde-
rungen im Sacheinlagerecht, Abbau der Kapitalerhalhgs-
regeln einschliedlich Sicherstellung des cash poolgy und
Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechts).

Es I#sst sich derzeit noch nicht absehen, ob und wieweit sich
die Sachverst#ndigen mit ihrer Kritik an dem Geseentwurf
werden durchsetzen k"nnen und ob und inwieweit dieRechts-
prechung auch nach der Reform an den zum gegenw#gien
Recht entwickelten Grunds#tzen festhalten wird (wisie es bei
der Neuregelung des Eigenkapitalersatzrechtes im Jae 1980
getan hat).

Bereits jetzt [#sst sich allerdings sagen, dass sitdas Inkraft-
treten des MoMiG weiter verz"gern wird. Nachdem zu#chst
ein Inkrafttreten zum 1. Oktober 2007 bzw. zum 1. Jauar
2008, sodann zu Beginn des zweiten Quartals 2008 gelant
gewesen war, soll nach den Pressemitteilungen des Bnhdes-
justizministeriums nunmehr ein Inkrafttreten der GbhH-Reform
zu Beginn des dritten Quartals 2008 wahrscheinliclsein. Es
wird sich erweisen, ob dieser Termin gehalten werdekann.

Aufgrund des bisherigen Verlaufs des Gesetzgebungsvfah-
rens kann flr die Beratungspraxis vorl#ufig nicht it der erfor-
derlichen Sicherheit davon ausgegangen werden, dasbereits
im 3. Quartal die Erleichterungen durch das MoMiG geutzt
werden k"nnen. Dies sollte bei Strukturierungs!berégungen,
bei denen auf die neuen Regeln zurlckgegriffen weren soll,
ber!cksichtigt werden, zumal die Neuerungen durch ds
MoMiG grunds#tzlich keine Rlckwirkung entfalten weden.

RA Felix Felleisen, D"sseldorf
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Mehrheit$ Mehrheit?

Ein Problem der Ergebnisverwendung in der GmbH

I.  Einleitung

1. Nach dem gesetzlichen Leitbild entscheiden die Geell-
schafter Iber die Ergebnisverwendung durch Beschlusfas-
sung nach der Mehrheit der abgegebenen Stimmen (829
Abs. 1 u. 2, 46 Nr. 1, 47 Abs. 1 GmbHG). Nach dem Mhr-
heitsprinzip, so das Gesetz, entscheiden die Gesalthafter, ob
und inwieweit das Jahresergebnis an die Gesellschedr ausge-
schlttet oder thesauriert werden soll, § 29 Abs. 2GmbHG. Flr
die Verwendung des Jahresergebnisses bestehen nacbdem
Gesetz drei M"glichkeiten. Einmal kann man den Erdenisan-
teil, der thesauriert werden soll, bereits bei deAufstellung des
Jahresabschlusses in die Gewinnr!cklagen einstellerfvgl. §
266 Abs. 3 A lll 4 HGB). Die Gesellschafter entscheen dann
schon im Beschluss !ber die Feststellung des Jahreabschlus-
ses (88 42a Abs. 2 Satz 1, 46 Nr. 1 GmbHG) !ber dieThesau-
rierung und deren Umfang. Als an die Gesellschafteau vertei-
lender Restbetrag wird in der Bilanz dann nur noclier Bilanz-
gewinn ausgewiesen. Der nachfolgende Gewinnverwenadws-
beschluss bleibt aber dennoch erforderlich, um dieAuszah-
lungsanspr!che der einzelnen Gesellschafter zu bednden.
Zum zweiten k"nnen die Gesellschafter erst und ausshliedlich
im Ergebnisverwendungsbeschluss !ber die Thesauriemg
entscheiden (8 29 Abs. 2 GmbHG). Zu thesaurierendBetr#ge
werden dann durch diesen Beschluss von der Verteihg an die
Gesellschafter ausgenommen und entweder der mitteistigen
Gewinnr!cklage (8 266 Abs. 3 A lll 4 HGB) zugef!hrtoder
kurzfristig als Gewinnvortrag (8 266 Abs. 3 A IV HB) ausge-
wiesen.

Schliedlich k"nnen beide Thesaurierungswege miteinader ver-
kn!pft werden, wenn die Gesellschafter !ber die schon durch
den Feststellungsbeschluss thesaurierten Betr#ge haus im
Verwendungsbeschluss weitere Betr#ge in die Gewintoklage
einstellen oder als Gewinnvortrag ausweisen.

2. Es st die Ergebnisverwendung, bei der erfahrunggem#
die Interessen der Mehrheit und der Minderheit aufeander
prallen. Muss eine Interessenabw#gung stattfindenZ#hlt das
Ausschlttungsinteresse einer Minderheit mehr als & Stimm-
rechtsmacht der Mehrheit? Gew#hren EUR 50,00 eine&e-
sch#ftsanteils (8 47 Abs. 2 GmbHG) manchmal keine tinme?

Il.  Ein aktueller Beispielsfall

Eine GmbH hat ein nominales Stammkapital von

EUR 1.000.000,00. A h#lt einen Gesch#ftsanteil in Hie

von EUR 550.000,00. Die restlichen Geschi#ftsanteilbalten B,
C und D in H"he von jeweils EUR 150.000,00. Der Meheits-
gesellschafter hat eine g#nzlich andere Unternehmephilo-
sophie als die drei Letztgenannten. Diese verfolgermbschon
anderweitig wohlhabend, ihr Interesse an m"glichshohen
Ausschlttungen. Jener erstrebt eine m"glichst hohe Eigenkapi-
talquote, die Absicherung nicht rlckstellbarer Ridien !ber
R!cklagen, etc.

Es gilt !ber die Ergebnisverwendung zu beschlieenDie Sat-
zung enth#lt keine vom gesetzlichen Leitbild abwelenden
Klauseln. Ein Jahres!berschuss von EUR 10.000.000,0
wurde erwirtschaftet. Mit der Mehrheit des A wird @& Aus-
sch!ttung von EUR 1.000.000,00 beschlossen. Der Antag der
Ibrigen Gesellschafter, EUR 10.000.000,00 auszuschtten,
wird abgelehnt. Der weitere Antrag des A, EUR 9.00000,00
in die Gewinnr!cklage einzustellen, wird mit seineMehrheit
angenommen. Die Beschllsse werden vom Versammlungs-
leiter festgestellt. Die Gesellschafter B, C und Brheben be-
zlglich der Ausschlttungsbeschl!sse eine kombinierte Anfech-
tungs- und positive Beschlussfeststellungsklage undhinsicht-
lich der RIcklagenbildung eine Anfechtungsklage mitder Be-
gr'ndung, es g#be flr die angegriffenen Beschl!sse keine
kaufm#nnische Rechtfertigung. Das Landgericht nimmeine
weitgespannte Interessenabw#gung vor, in die die Lge der
Gesellschaft, ihre Zukunftsplanungen, die wirtschdiche Lage
auf den M#rkten, etc. einflieGien, nicht jedoch Konerninteres-
sen oder Privatinteressen der Gesellschafter. Es ffirt aus, es
lieGen sich nur #uQerste Schranken bei der Mehrheiéntschei-
dung ermitteln. Diese seien nicht !berschritten. Indem realen
Fall erteilt das Berufungsgericht den Hinweis, dasdie Angele-
genheit h"chstrichterlich noch nicht gekl#rte Rechsfragen auf-
werfe, die eine Zulassung der Revision erforderlicinachen
d!rften. Fraglich sei, ob selbst bei Vorliegen deAnfechtungs-
grinde auch eine bestimmte Ergebnisverwendung richérlich
festgestellt werden k"nnte.

Ill.  Wie ist die Rechtslage?
1. Nach dem § 29 Abs. 1 GmbHG a.F. hatten die Gesell
schafter Anspruch auf den nach der j#hrlichen Bilansich erge-

benden Reingewinn, soweit nicht im Gesellschaftsvéiag
etwas anderes geregelt war. Dieses Vollaussch!ttunggebot,
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das die dringend notwendige Eigenkapitalbildung hiterte, galt
schon vor 60 Jahren als €berholt. Bereits damals wavorgese-
hen, dass mit einfacher Mehrheit €ber die erfordadhen R€ck-
lagen beschlossen werden kann. Zum Ausgleich war fedie
Minderheit ein besonderes Anfechtungsrecht vorgeseim. An
dem Entwurf von 1939 orientierten sich speter zunechst auch
die Regierungsentw€rfe eines neuen GmbH-Gesetzes vo
1971 und 1973 sowie speter auch der Entwurf eines Blanz-
richtliniengesetzes von 1982. Dieser Entwurf enthlieeine Fas-
sung des § 29 GmbHG, die sich bereits weitgehend ntider
Gesetz gewordenen Fassung deckte. Ergenzend sollteach
dem Vorbild des § 254 AktG den Gesellschaftern f€den Fall
einer nach vern€nftiger kaufmennischer Beurteilungicht not-
wendigen R€cklagenbildung durch die Mehrheit ein Aspruch
auf eine Mindestdividende von 4 % des gezeichneteiKapi-
tals garantiert werden. Dieser im RegE BiRILiG voegehene

8§ 42h E-GmbHG wurde jedoch nicht Gesetz. Der Gesefgeber
verzichtete im BiRILiG vom 19. Dezember 1985, dasma

1. Januar 1986 in Kraft trat, eben gerade darauf, men Min-
destaussch€ttungsanspruch der GmbH-Gesellschafter z
begrénden.

Die vereinfachte Thesaurierungsmeglichkeit nach § 2 Abs. 2
GmbHG n.F. sollte laut der damaligen Bundesregierundas in
88 279 Abs. 1 Satz 1, 253 Abs. 4, 280 HGB aufgestdte Ver-
bot willk€rlicher stiller Reserven kompensieren. Vsorge
konnte weitgehend nur noch €ber die Bildung offeneR€ckla-
gen getroffen werden. Das Vollaussch€ttungsgebot hite dem
entgegengestanden. Der Gesetzgeber wollte ausdr€ckdh die
Eigenkapitalbildung ferdern, weshalb er in der ,bergangsvor-
schrift des Art. 12 § 7 GmbHfndG vom 4. Juli 1980 i der
Fassung des BIiRILIG vom 19. Dezember 1985 eine teikise
Handelsregistersperre anordnete. Gem. Art. 12 8§ 7 Bs. 2
Satz 1 GmbHfndG sind fnderungen des Gesellschaftsvera-
ges, falls die Gesellschafter einen Anspruch auf seJahres-
€berschuss oder den Bilanzgewinn haben, nur dann ilas
Handelsregister einzutragen, wenn zugleich eine frefung des
Gesellschaftsvertrages eingetragen wird, durch didieser An-
spruch, die gesetzliche Regelung des § 29 Abs. 2 GibHG
oder eine davon abweichende Bestimmung in die Satzug auf-
genommen wird. Nach Art. 12 § 7 Abs. 2 Satz 2 GmbHhdG
gen€gt zur Aufnahme einer solchen Bestimmung nachmkraft-
treten des BIRILIG die einfache Mehrheit.

2. Bereits fr€hzeitig regte sich hiergegen in der taratur
Widerstand. Trotz der bewussten Nichteinf€gung de$g 42h
E-GmbHG wurde eine entsprechende Anwendung des § 25
Abs. 1 AktG erwogen. ,berwiegend argumentieren Verteter
eines Minderheitenschutzes mit der gesellschaftechen Treue-
pflicht, die eine Interessenabwegung im konkreten Bl erfor-

dere. Weitergehend will Hommelhoff (in: ZGR 1986,¥8, 427
ff.) 8§ 58 Abs. 2 Satz 1 AktG analog anwenden. Darasiwird
dann der Schluss gezogen, dass die Mehrheit innerta der
Gesellschaftergesamtheit (nur) bis zu einer abstragenerell
fixierten Schwelle in der Lage sein soll, Ergebnisgeile zur
Innenfinanzierung einzubehalten, ohne die widerstitenden
Interessen gegeneinander abwegen zu m€ssen. Dabeidl die
50 %-Grenze des Aktienrechts in der GmbH reformspeifisch
leicht angehoben werden, um auf der einen Seite denfrehlen
einer gesetzlichen R€cklage und auf der anderen demerbrei-
teten extrem niedrigen Stammkapital dieser Gesell$aftsform
Rechnung zu tragen, wobei Hommelhoff es angemesseer-
scheint, die Schwelle f€r den abwegungsfreien Sockébetrag
auf 60 % des jeweiligen Jahresergebnisses zu legen.

3.a) Die hechstrichterliche Rechtsprechung hat sichbislang
selten mit Gewinnverwendungsbeschl€ssen von GmbH bas-
sen m€ssen, noch seltener sind die Felle, in denemler Beurtei-
lungsmadstab eine dem novellierten § 29 GmbHG angegsste
Satzung war. In einem auch von der Literatur heufidherange-
zogenen Urteil des Il. Zivilsenats vom 29. Merz 198, die aller-
dings zu einer KG und dort zu Bilanzierungsentschdiungen
erging, die der Sache nach Ergebnisverwendungen sih wie
die Bildung offener R€cklagen, die Bildung zusetather Ab-
schreibungen nach § 253 Abs. 4 HGB, die Bildung vorAuf-
wandsr€ckstellungen nach § 249 Abs. 1 Satz 3, Abs2 HGB
sowie die Bildung steuerlicher Sonderabschreibungermeinte
der Il. Zivilsenat, die Entscheidung €ber die Ergetfisverwen-
dung stehe nicht im Belieben eines jeden Gesellscligers, viel-
mehr seien die Aussch€ttungsinteressen der einzelmeGesell-
schafter gegen€ber dem Bed€rfnis der Selbstfinanzieng und
Zukunftssicherung der Gesellschaft abzuwegen (BGHZ32,
263 ff., 276 ff., Urteil vom 29. Merz 1996 + || ZR263/94). Der
BGH hatte u.a. ausgef€hrt, der Senat habe zur GmbHbereits
entschieden, dass es geboten sein kenne, bei der Ag€bung
von Ansatz- und Bewertungswahlrechten die besondene In-
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teressen einzelner Gesellschafter mit zu ber€cksitigen und
verwies hierbei auf die Urteile vom 14. Februar 197und

11. Juli 1966 (BGH BB 1974, 854, 855, Urteil vom 14 Februar
1974 + Il ZR 76/72; BGH NJW 1966, 2055, Urteil voml1. Juli
1966 = Il ZR 134/65). Diese Entscheidungen helfenicht wei-
ter. In beiden Fellen ging es um die Anfechtung defFeststel-
lung des Jahresabschlusses und Bilanzierungsfragenm letzt-
genannten Fall €berpr€fte der Senat, ob eine R€ckstlung fé€r
k€nftige Ausgleichsanspr€che von Handelsvertreterhandels-
rechtlich zulessig ist. Im erstgenannten Fall gings um die
Anfechtung eines Feststellungsbeschlusses wegen eén hohen
Pensionsr€ckstellung, der dazu f€hrte, dass Gewinngoraus-
sehbar f€r einige Jahre nicht mehr anfielen, was daBeru-
fungsgericht als eine auQerordentliche Gewinnbelashg be-
zeichnete. In seinem Urteil vom 17. Februar 1997 # ZR 41/97
(BGH NJW 1997, 1510 f.) kam der II. Zivilsenat deBGH nicht
einmal auf den Gedanken, dass zum Zwecke des Mindéei-
tenschutzes bestimmte Aussch€ttungen vorgenommen weden
kennten und entschied rein nach dem Mehrheitsprinz.

b) Die oberlandesgerichtliche Rechtsprechung schetn
zumindest unentschieden.

aa) Im Urteil des OLG D€sseldorf vom 29. Juni 200% 17 U
200/00 (NZG 2001, 1085, 1086), das mit Nichtannahmée-
schluss des BGH vom 17. Februar 2003 rechtskreftigwurde
(I ZR 10/01), wurde eine Befugnis des Gerichts, atelle der
Gesellschafter €ber die Gewinnverwendung zu entscheéen,
abgelehnt. Bei der Neufassung des § 29 GmbHG sei de Ge-
sellschaftern freie Hand gelassen worden. Der Senatertrat
daher die Auffassung, dem Gesellschafter kenne u.Uzwar ein
klagbarer und ggf. nach § 888 ZPO vollstreckbarer Aspruch
gegen die Gesellschaft zustehen, der aber nur aufid Herbei-
f€hrung eines Gewinnverwendungsbeschlusses gerichtesein
kenne, ohne dessen Inhalt festzulegen.

bb) Das heufig zitierte Urteil des OLG Hamm vom 3Juli 1991
+ 8 U 11/91 (GmbHR 1992, 458, 459 f.) meint im Ergenis,
dass R€cklagenbildung nur dann zulsssig were, wennsie nach
verstendiger kaufmennischer Beurteilung erforderlib sei, wobei
allerdings ein weiter unternehmerischer Spielraumizureumen
sei. F€r unseren Beispielsfall ist dies allerdingmergiebig, weil
die dortige Satzung eine Regelung enthielt, wonaci5 % des
Gewinns den Gescheftsanteilen der Gesellschafter avachsen
sollten, twenn dies erforderlich ist?.

cc) In seinem Urteil vom 30. Januar 2002 + 13 U 998 +
musste sich das OLG Frankfurt (OLGR Frankfurt 2002,54-
164) mit einem Feststellungsbeschluss bez€glich e@s Jahres-
abschlusses und dem Ergebnisverwendungsbeschluss be
scheftigen, mit dem eine Gewinnr€cklage in Hehe von88 %
gebildet wurde. Das Gericht f€hrte dabei grundleged aus,
dass in den Kernbereich unternehmerischer Autonomieicht
eingegriffen werden d€rfe. Sowohl bei dem einen wieei dem
anderen TOP nimmt das OLG Frankfurt eine Interessetwe-

gung zwischen Gesellschafterinteressen und Gesellbaftsinte-
resse vor, wobei wegen der persenlichen Verbundenhi der
Gesellschafter sogar private Interessen ber€cksiclgt werden.
Das Gericht hat seine Wertungsentscheidung allerdgs von
der Tatsache beeinflussen lassen, dass die dortig&esellschaft
eine blole steuerrechtlich motivierte Sonderabschibung nach
dem Ferdergebietsgesetz, die nach Annahme des Gerits
handelsrechtlich nicht geboten gewesen sei und dagussch€t-
tungsfehige Ergebnis signifikant verringert habe, drchgef€hrt
hatte. Die Ausf€hrungen zur Ergebnisverwendung wareletz-
tendlich €berfl€ssig, weil die Anfechtung dieses Bschlusses in
entsprechender Anwendung des § 253 AktG schon deshib
begréndet war, weil die Feststellung des Jahresabddusses
nichtig war. Anzumerken ist weiterhin, dass es siclum eine
extreme Fallgestaltung handelte. Die Klegerin hatteum an der
letzten Kapitalerhehung der Beklagten teilnehmen zikennen,
einen noch nicht getilgten Kredit aufnehmen m€ssesowie
Darlehen bei der beklagten GmbH, um ihre Vermegensuern
zu bezahlen.

dd) In dem vom OLG Saarbré€cken mit Urteil vom 7. Raruar
2002 + 1 U 243/06 entschiedenen Fall richtete sictdie
Anfechtungsklage sowohl gegen die Feststellung vodahres-
abschl€ssen als auch die entsprechenden Ergebnisveren-
dungsbeschl€sse, wobei der Kleger sich gegen die R€klagen-
bildung wandte mit dem Argument, sie sei kaufmennish nicht
gerechtfertigt. Auf letzteres kam es allerdings nitt mehr an.
Bereits die Feststellung der Jahresabschl€sse warichtig (8
256 Abs. 1 Nr. AktG analog), weil Gleubigerschutzbstimmun-
gen verletzt waren und zwar durch die ,berbewertung eines
Aktivpostens, was angesichts des Vorsichtsprinzipsinzulessig
war. Die Nichtigkeit der Ergebnisverwendungsbeschise
ergab sich dann aus der entsprechenden Anwendung de

§ 253 AktG.

4. Betrachtet man das Gesetz und seine Begré€ndungso
erscheint die Rechtslage eindeutig. Es entscheidalie Mehr-
heit. F€r Teile der Literatur und der Rechtsprechumgilt, dass
sie sich von Gesetz und gesetzgeberischem Willen lakenklich
entfernen, falls sie generell eine Interessenabweag fordern
oder f€r eine abwegungsfreie Mehrheitsentscheidungwur
bestimmte Betrege in Prozent freigeben. Die Rechtspechung
des BGH ist unklar. Vor allem erscheint es bedenkin, Abwe-
gungsprozesse in einer Personenhandelsgesellschafiuf die
GmbH zu €bertragen. Es kann dahinstehen, ob das begérstge-
nannten Gesellschaftsformen angeht. Die GmbH jedealls
funktioniert ganz anders. Eine Personenhandelsgedsthaft
nach dem gesetzlichen Leitbild kennt keinen Ergebsverwen-
dungsbeschluss. Die Verteilung von Gewinn (und Vest) rich-
tet sich hier nach § 121 HGB, 7.
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In der Entscheidung des BGH vom 29. M#rz 1996 h#ttees
sich aufgedr#ngt, den Minderheitenschutz zu er"rten. Es blieb
aber bei einem Bekenntnis zum Mehrheitsprinzip. DiRechts-
prechung der Oberlandesgerichte scheint zun#chst ugainheit-
lich, bei n#herer Betrachtung ist aber nur eine eige Entschei-
dung wirklich einschl#gig, und zwar die des OLG D!seldorf,
die eine gerichtliche Entscheidung anstelle der Gedischafter
ablehnt.

IV. Ergebnis

Die am Ende von I. 2. gestellten Fragen sind durcheg zu ver-
neinen. Eine Interessensabw#gung zwischen Aussch!tings-
interesse der Minderheit und Thesaurierungsinteressder
Mehrheit bzw. dem Unternehmensinteresse kann nur debar
sein aufgrund einer Satzungsregelung oder krassenusnah-
mef#llen, wie des Aushungerns von Mitgesellschaftar Die
Abw#gung muss schon deshalb scheitern, weil es keia be-
triebswirtschaftlich begrindete Formel fIr die H"he der Eigen-
kapitalquote in den verschiedenen Bereichen gewerladher
TH#tigkeit gibt. Dar'ber hinaus w#re auch eine vernhftige Un-
ternehmensplanung unm”glich, falls das Risiko besthde, dass
die R!cklagenbildung nach Jahren ex tunc flr nichtig erkl#rt
wird. V"llig unvorstellbar ist schliedlich, dass imNVege der posi-
tiven Beschlussfeststellungsklage letztendlich eiGericht unter-
nehmerisch die Ergebnisverwendung bestimmt. Daflr ketet
weder das materielle Recht noch das Prozessrechtgendeine
Handhabe.

RA Dr. Alfred Pompe, M"nchen
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Referentenentwurf eines Gesetzes zum internationale
recht der Gesellschaften, Vereine und juristischen

Anfang Januar 2008 hat das Bundesjustizministeriunginen
Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftscht vor-
gelegt. Der Entwurf erg#nzt das im Einflhrungsgeset zum
Blrgerlichen Gesetzbuch (EGBGB) kodifizierte deutdue Inter-
nationale Privatrecht um Vorschriften zum Recht fligrenz!ber-
schreitend t#tige Gesellschaften, Vereine und jutische Per-
sonen. Durch die $nderungen im EGBGB sollen die gmd-
sttzliche Anwendbarkeit der Grlndungstheorie im detschen
Recht gesetzlich verankert und die M"glichkeiten zuDurch-
flhrung grenz!berschreitender Umstrukturierungen emveitert
werden. Damit erm"glicht der Entwurf Unternehmen bé

der Gestaltung ihrer gesellschaftsrechtlichen Strukren eine
gr'Gere internationale Flexibilit#t und Mobilit#t.

1. Bisherige Rechtslage

Bisher enth#lt das deutsche Kollisionsrecht keine esetzliche
Regelung zur Bestimmung des auf die gesellschaftsahtliche
Organisation von Gesellschaften, Vereinen und jutischen Per-
sonen anzuwendenden Rechts. Die deutsche Rechtspremung
folgt hier traditionell der sogenannten Sitztheorjenach der auf
Gesellschaften das an ihrem tats#chlichen Sitz gelhde Recht
anzuwenden ist, also das Recht am Sitz ihrer Hauparwaltung.
Demgegen!ber bleibt nach der in anderen Rechtsordnmgen
vorherrschenden Gr!ndungstheorie auf eine Gesellschft das
Recht des Staates, in dem sie gegr!ndet wurde, anwendbar,
jedenfalls solange die Gesellschaft in diesem Stadltren sat-
zungsm#Qigen Sitz aufrechterh#lt.

Der EUGH hat die uneingeschr#nkte Anwendung der Sitheo-
rie in seinen bekannten Entscheidungea$berseering? (Urteil
vom 5. November 2002, Rs. C-208-00, EUGHE |. 2002,

S. 9919 ff.) undtInspire Art?(Urteil vom 30. September 2003,
Rs. C-167-01, EUGHE I. 2003, S. 10155 ff.) als Vets( gegen
die Niederlassungsfreiheit nach Artikel 43, 48 EGértrag an-
gesehen. Durch die Neuregelung soll den Anforderuren der
EuGH-Rechtsprechung gen!ge getan werden.

n Privat-
Personen

Nach derzeitigem deutschem Recht ist zudem weitgehed
ungekl#rt, welches Recht auf grenz!berschreitende Whstruktu-
rierungen anzuwenden ist. Die in Umsetzung der eupstischen
Verschmelzungsrichtlinie (Richtlinie 2005/56/EG) regef!hrten
Bestimmungen der 88 122a ff. UmwG haben lediglich enz-
Iberschreitende Verschmelzungen von Kapitalgeselldtaften
aus Mitgliedsstaaten der EU und des EWR zum Gegenahd.
Andere grenz!berschreitende Umwandlungsvorg#nge sid bis-
her ebenso ungeregelt wie Umwandlungsvorg#nge unteBetei-
ligung von Nicht-EU-Staaten. Auch hier soll Rechtgsherheit
geschaffen werden.

Schliedlich soll durch den Entwurf die M"glichkeider Durch-
flhrung eines Statutenwechsels, also eines grenz!beschrei-
tenden Formwechsels, geschaffen werden. Jedenfalls
seiner derzeitigen Form d!rfte der Entwurf dieses ¥l jedoch
verfehlen.

2. Geplante Neugestaltung

Durch den Entwurf wird im deutschen Kollisionsrechtie Grin-
dungstheorie festgeschrieben. Dadurch wird eine gestzliche
Grundlage daf!r geschaffen, dass juristische Persoan des Pri-
vatrechts ihre tats#chliche T#tigkeit in einem anden Staat
aus!ben und dort eine Niederlassung (auch als eingee bzw. als
Hauptniederlassung) betreiben k"nnen, ohne ihr Gedéschafts-
statut #ndern zu m!ssen und ohne, dass das Recht amOrt
der Niederlassung ihnen zus#tzlich Anforderungen aimre
gesellschaftsrechtliche Organisation auferlegen kam Der
Gesetzentwurf geht dabei !ber die sich aus der eurparecht-
lichen Niederlassungsfreiheit ergebenden Anfordergen hin-
aus, indem er die Anwendbarkeit der Gr'ndungstheor auf
Gesellschaften aus Drittstaaten ausdehnt.

Die Kodifizierung der Grindungstheorie erfolgt in oncreto in
dem neugefassten Artikel 10 Abs. 1 EGBGB-E. Hierndt
unterliegen Gesellschaften, Vereine und juristischieersonen
des Privatrechts dem Recht des Staates, in dem sién ein
"ffentliches Register eingetragen sind, nicht odenoch nicht
Eingetragene dem Recht, nach dem sie organisiert sd. Der
Begriff der *Gesellschaften, Vereine und juristiseém Personen?
soll untechnisch zu verstehen sein und im Einklangit Artikel
48 Abs. 2 EG-Vertrag s#mtliche Gesellschaften des!ibger-
lichen Rechts und des Handelsrechts, Vereine und fistische
Personen des Privatrechts (einschliedlich Genossenkaften,
BGB-Gesellschaften, Vereine und Stiftungen) umfasse
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Die Reichweite des Gesellschaftsstatuts wird durcldie bei-
spielhafte Aufz#hlung im neugefassten Artikel 10 Ab 2
EGBGB-E bestimmt. Demnach sollen in Zukunft unterrederem
die folgenden Regelungsgegenst#nde dem Recht des G-
dungsstaates unterfallen:

Die Rechtsnatur der Gesellschaft und ihre Rechtsund
Handlungsf#higkeit;

die Grindung und Aufl"sung ;

der Name und die Firma,

die Organisations- und Finanzverfassung,

die Vertretungsmacht der Organe,

der Erwerb und Verlust der Mitgliedschaft,

die Haftung der Gesellschaft flr ihre Verbindlictkeiten sowie
die Aulienhaftung ihrer Organmitglieder und Mitgliet flr
diese Verbindlichkeiten und

die Haftung wegen der Verletzung gesellschaftsreltlicher
Pflichten (nicht dagegen die Haftung wegen Insolven
verschleppung).

Die Partei- und Prozessf#higkeit bestimmt sich demegen!ber
nach wie vor nach der lex fori, also dem Prozessrdt des
jeweiligen Gerichtsortes. Auch auf das Registereirdagungsver-
fahren ist das am Registerort geltende Verfahrensoht anzu-
wenden.

Bewusst offen l#sst der Gesetzentwurf, ob sich einddaftung
der Mitglieder oder Organmitglieder einer Gesellsetit auch
aus anderen Rechtsgrundlagen, insbesondere aus Déli, erge-
ben kann und ob diese dem Gesellschaftsstatut unte#llt. Dies
soll der Entscheidung der Rechtsprechung !berlassenwer-
den. Der Gesetzentwurf folgt damit nicht dem Vorhil anderer
L#nder, in denen die Grindungstheorie gilt und diederen An-
wendung weitergehend einschr#nken, insbesondere deh Re-
gelungen, die in bestimmten F#llen doch die Gl#ubgyschutz-
bestimmungen des Sitzstaates flIr anwendbar erkl#ren (vgl.
statt vieler sec. 2115 California Corporation Code)

Bestimmungen zum Verkehrs- und Vertrauensschutz sghin
Art. 12 Abs. 2 und 3 EGBGB-E vorgesehen. Nach Art12 Abs.
2 EGBGB-E kann sich eine Gesellschaft unter bestimtan

Umst#nden nach Abschluss eines Vertrages nicht auine
nach dem Gesellschaftsstatut bestehende Rechts- odeHand-
lungsunf#higkeit oder mangelnde Vertretungsmacht beifen
(Art. 12 Abs. 2 EGBGB-E). Nach Art. 12 Abs. 3 EGBGHE sind
Dritte in ihrem Vertrauen geschl!tzt, wenn eine Geskschaft
lunter falschem Recht? auftritt, sich also z.B. eia ausl#ndische
Gesellschaft in Deutschland als deutsche Gesellsclimausgibt.

Aufgrund der Neuregelung in Art. 11 Abs. 6 EGBGB-HEn!ssen
Rechtsgeschtfte, die die Verfassung der juristischePerson
betreffen (Grindung, Umwandlung, Satzungs#nderungen
etc.) die Formerfordernisse des Gesellschaftsstataterf!lien.
Die Anwendung der Ortsform wird ausdr!cklich ausgeghlos-
sen. FIr Rechtsakte unterhalb dieser Schwelle (wie.B. die
Ver#ulerung von Gesellschaftsanteilen), d!rfte nactrt. 11
Abs. 1 EGBGB weiterhin alternativ die Wahrung der @sform
gen!gen.

Art. 10 a EGBGB-E bestimmt das auf Umwandlungen imer
Form der Verschmelzung, Spaltung und Verm"gens!berta-
gung und das auf den Formwechsel anwendbare RechtSol-
che Umwandlungsvorg#nge richten sich = im Einklangit den
Regelungen der Verschmelzungsrichtlinie und der !beviegen-
den Auffassung in der rechtswissenschaftlichen Litatur =
zuk!nftig flr jede der beteiligten Gesellschaften rach dem auf
sie anwendbaren Recht. Damit er"ffnet das deutscheKolli-
sionsrecht grunds#tzlich die M"glichkeit zur Durchihrung
s#mtlicher Arten von grenz!berschreitenden Umwandlags-
vorg#ngen.

Eine Besonderheit stellt die Neuregelung in Art. 16 EGBGB-E
dar. Nach der in der Gesetzesbegr!ndung und der Prssemit-
teilung des Bundesjustizministeriums soll aufgrundieser Be-
stimmung in Zukunft ein grenz!berschreitender Formwechsel
(Statutenwechsel), wie z.B. die Umwandlung einer dgschen
GmbH in eine franz"sische Soci<t< = responsabilitfimit<e
m"glich sein. Jedoch erscheint zweifelhaft, ob dieNeuregelung
dies tats#chlich erm"glichen wird. Denn nach dem asdr!ck-
lichen Wortlaut von Art. 10 b EGBGB-E soll ein Statenwech-
sel nur m"glich sein, wenn das bisherige und das eue Recht
einen Wechsel ohne Aufl'sung und Neugr!ndung zulasgn?.
Damit beschr#nkt sich Art. 10 b EGBGB-E auf eine kitisions-
rechtliche Regelung, schafft aber selbst nicht di&/orausset-
zungen flr einen grenz!berschreitenden Formwechsel.Das
deutsche Gesellschaftsrecht #sst die Verlegung deSatzungs-
sitzes ins Ausland und damit den Statutenwechsel neh der-
zeitigem Stand aber gerade nicht zu, sondern kn!pftdaran die
Rechtsfolge der Aufl'sung. Demnach d!rfte ein Statuenwech-
sel eines deutschen Rechtstr#gers + selbst wenn mannter-
stellt, dass das Recht des Zuzugsstaates einen solen zul#sst
+ auch zuk!nftig nur m"glich sein, wenn der Gesetzgber
doch noch die diesbez!glichen Erg#nzungsvorschl#geauf-
greift. Ansonsten w#re ein identit#tswahrender greziber-
schreitender Formwechsel auch weiterhin nur unter &ufung
auf h"herrangiges EU-Recht m"glich, von dem allerdiags frag-
lich ist, ob es die Zulassung eines grenz!berschréenden
Formwechsels zwingend vorschreibt.
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3. Fazit

Der Gesetzesentwurf setzt konsequent fort, was dura die
Erg#nzungen des UmwG um Regelungen flr grenz!berschei-
tende Verschmelzungen und die im Entwurf des MoMiGorge-
sehenen Erleichterungen bei der Wahl des Sitzes deédaupt-
verwaltung begonnen wurde. Insbesondere die Verankeng
der Gr!ndungstheorie im Hinblick auf alle Drittstaten und die
daraus resultierende Beseitigung der Unsicherheiteim Hin-
blick auf das jeweils anwendbare Recht sind begr!Gaswert
und werden dazu beitragen, dass der Standort Deutshland
und die deutschen Gesellschaftsformen sowohl flr Ia als auch
flr Ausl#nder interessanter werden.

Im Hinblick auf grenz!berschreitende Umwandlungsvaog#nge
wird flr die Praxis gekl#rt, dass diese in Zukunfigenerell zul#s-
sig sein sollen, sofern das jeweilige Sachrecht esprechende
M"glichkeiten er"ffnet. Gleichwohl w#re es w!nschenswert,
wenn der deutsche Gesetzgeber das Umwandlungsgesetzim
entsprechende materiell-rechtliche Bestimmungen ergnzen
w!rde. Dergestalt k"nnten die aus der Kumulation der Rechts-
ordnungen resultierenden Schwierigkeiten bei der piktischen
Umsetzung abgemildert werden.

Hinsichtlich des sogenannten Statutenwechsels soltes der
deutsche Gesetzgeber nicht bei der kollisionsrechthen L"-
sung belassen, sondern versuchen, auch die materietecht-
lichen Voraussetzungen flr einen Statutenwechsel zischaffen.
Art. 10b EGBGB k#me ansonsten nur wenig praktischéBe-
deutung zu. Gegebenenfalls wird hier auch die Entdweidung
des EuGH in Sachen Cartesio Klarheit bringen, in den Recht-
sache sich der EUGH mit der M"glichkeit des Wechse des
Verwaltungssitzes einer ungarischen KG zu befasselmat. In
dieser Entscheidung hat der EUGH zum ersten Mal !bedie
Niederlassungsfreiheit aus der Perspektive des Weggsstaa-
tes zu entscheiden. Schliedlich w#ren aus Sicht dePraxis
zudem Umsetzungsvorschriften winschenswert, die bespiels-
weise die Eintragungen bei Wegzug oder Zuzug verl#tch
regelten.

RA Felix Felleisen, D"sseldorf
RA Dr. Michael Blumker, LL.M., D"sseldorf
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Effektive Kontrolle und Sanktionierung der Verpflic

nach dem EHUG

Nach Ablauf der gesetzlichen Frist zur elektronis@n Offenle-
gung der Jahresabschl!sse hat sich herausgestelltdass das
Bundesamt fIr Justiz (BfJ) !ber effektive Kontrollnfglichkeiten
verflgt und von den bestehenden M"glichkeiten zur Sanktio-
nierung von Verst"en durchaus Gebrauch macht. DeiEinhal-
tung der Verpflichtungen sollte deshalb die ihr gelrende
Bedeutung einger#umt werden. Zugleich schieQt das 8 in
einigen F#llen 'ber das Ziel hinaus und droht Ordnogsgelder
an, wo in Wirklichkeit kein Verstol gegen Verpflithngen vor-
liegt. Hier ist von den einschl#gigen RechtsbehelfeGebrauch
zu machen.

1. Die Regelung durch das EHUG

Durch das Gesetz !ber elektronische Handelsregisteund
Genossenschaftsregister sowie das Unternehmensredisr
(EHUG) vom 10. November 2006 hatte der deutsche Gexiz-
geber das Verfahren zur Offenlegung von Jahresabstissen
vollst#ndig neu geordnet (siehd=orum Juris1/2007). Insbeson-
dere sind Jahresabschlussunterlagen nicht mehr wibisher
beim Registergericht, sondern beim Betreiber des ektroni-
schen Bundesanzeigers einzureichen (§ 325 Abs. 1 HB). Der
Gesetzgeber reagierte damit auf die nach Auffassundes
EuGH (EuGH NJW 1998, 129 + Daihatsu) unzureichende
Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben und die ®izahl
der Verst"(e gegen die Offenlegungspflichten.

Vor Inkrafttreten des EHUG wurde die Einhaltung degesetz-
lichen Verpflichtungen zur Offenlegung kaum kontrigért. Ein
Ordnungsgeld- oder Zwangsgeldverfahren konnte nur af
Antrag eingeleitet werden, so dass es selten zu ear Sanktio-
nierung von Verst"Oen kam. Vor diesem Hintergrund &men
viele Unternehmen = teils, um einen Einblick in Ustnehmens-
interna zu vermeiden, teils aus Bequemlichkeit + iian Offenle-
gungspflichten nicht nach. Auch die Zunahme von Amffgen
auf Ordnungsgeld- oder Zwangsgeldverfahren (insbesulere
von Konkurrenten im Hinblick auf ihre Wettbewerbernderte
nichts an dem hohen Grad der Nichtbefolgung. So sdén
Sch#tzungen zufolge vor Inkrafttreten des EHUG nwetwa 5 +
aller von 88 325 HGB erfassten Gesellschaften ihr®ffenle-
gungspflichten vollumf#nglich erfllit haben (sLeuering/NielGen
NJW-Spezial 2006, 411, unter Berufung auf Noack, Uterneh-
menspublizit#t, 2002, Rdnr. 87).

htungen

Seit Inkrafttreten des EHUG hat sich diese Situatiomassiv
ge#tndert. Durch das EHUG wurde § 335 HGB als zentia Vor-
schrift zur Sanktionierung der Offenlegungspflichtegrundle-
gend versch#rft.

Nach § 329 Abs. 1 Satz 1 HGB pr!ft der Betreiber des elektro-
nischen Bundesanzeigers nunmehr von Amts wegen duft
den Abgleich von eigenen Daten mit denen des Unteeh-
mensregisters, ob die nach § 325 | bis Ill HGB einzeichenden
Unterlagen fristgem#0 und vollz#hlig eingereicht wden sind.
Da der elektronische Bundesanzeiger !ber die notwedigen
Unternehmensdaten in digitaler Form verflgt (§ 329 2 HGB),
erfolgt die Prlfung, ob offengelegt wurde, im autonatisierten
Verfahren. Die Pr!fung ist rein formal. Sie beschmkt sich im
Wesentlichen darauf, ob die zum Handelsregister egereichten
Unterlagen fristgem#0 und vollz#hlig eingereicht wden sind.
Eine Pr!fung des materiellen Inhalts der eingereidien Unterla-
gen flhrt der Betreiber des elektronischen Bundesazeigers
nicht durch. F#lIt die Pr!fung durch den Betreiberdes elektro-
nischen Handelsregisters negativ aus, unterrichtegr das flr
die Durchflhrung von Ordnungsgeldverfahren zust#naje Bun-
desamt flr Justiz.
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F!r Verst"(e sieht das Gesetz ein Ordnungsgeld in éner H"'he
von mindestens Euro 2.500 bis maximal Euro 25.000 ar

(8 335 Abs. 1 Satz 4 HGB), das sowohl gegen die Gesllschaft
selbst als auch gegen ihre gesetzlichen Vertretee$tgesetzt
werden kann (8 335 Abs. 1 Satz 1 und 2 HGB). Zur Bieitung
des Ordnungsgeldverfahrens, das in § 335 Abs. 2 bi$ HGB
n#her geregelt ist, setzt das Bundesamt der Justizun#chst
eine Frist von sechs Wochen, innerhalb der die fethden
Unterlagen einzureichen sind oder die Unterlassungittels Ein-
spruch gegen die Verflgung zu rechtfertigen ist. Zgleich wird
die Festsetzung eines Ordnungsgeldes angedroht. Wendie
Beteiligten nicht innerhalb der Frist die Unterlageoffengelegt
oder die Unterlassung mittels Einspruch gerechtfeigt haben,
wird das Ordnungsgeld festgesetzt und ein erneute®©rd-
nungsgeld angedroht. Der Einspruch hat keine aufsdebende
Wirkung. Gegen die Entscheidung !ber die Festsetzug des
Ordnungsgeldes oder die Verwerfung des Einspruchsi die
sofortige Beschwerde gegeben.

Umstritten ist, ob im Hinblick auf Altf#lle, alsam Hinblick auf
die Nichteinreichung von Jahresabschl!ssen flr vordem

1. Januar 2006 begonnene Gesch#ftsjahre, noch Ordniogsgel-
der verh#ngt werden k"nnen. Hierzu wird die Auffasang ver-
treten, dass ein Ordnungsgeld nicht mehr verh#ngt wrden
kann, weil die zugrundeliegende Bestimmung des § 1da FGG
durch das EHUG aufgehoben worden ist. Dieser Auffaging
sollen sich bereits einige Landgerichte in bislangicht ver-
"ffentlichten Entscheidungen angeschlossen haben. Bs OLG
MInchen (OLG M!nchen, Beschluss vom 18. Februar 2008

+ 31 Wx 087/07, rkr.) hat demgegen!ber entschieden,dass
die Verh#ngung eines Ordnungsgeldes auch f!r Altf# nach
wie vor m"glich und geboten ist. Dies ergebe sich ais der
*bergangsvorschrift in Art. 61 Abs. 5 EGHGB. Auch i die
abweichende Auffassung nicht mit den europarechtlisen
Vorgaben zu vereinbaren, insbesondere weil der EUGH
Deutschland schon einmal wegen nicht hinreichendeBank-
tionierung von Verst"Oen gegen die Pflicht zur Eimichung

der Jahresabschl!sse verurteilt hat.

2. Praktische Umsetzung und Folgerungen

Zwischenzeitlich liegen erste Erfahrungswerte zurrpktischen
Anwendung der Bestimmungen des EHUG durch den Betrie
ber des elektronischen Handelsregisters und das Butlesamt
fir Justiz vor. Daraus wird deutlich, dass die Pr!fung durch
den Betreiber des elektronischen Bundesanzeigers #sbeson-
dere aufgrund der neu geschaffenen M"glichkeit deselektroni-
schen Abgleichs + sehr effizient ist. Hierdurch hatich die
Wahrscheinlichkeit, dass ein Versto( gegen die Offégegungs-
pflichten unentdeckt bleibt, auf nahezu Null reduert. Zugleich
macht das Bundesamt flr Justiz von dem ihm er“ffneten
M"glichkeiten Gebrauch und leitet bei erkannten Vest"(en
ohne weitere Nachforschungen ein Ordnungsgeldverfakn ein,
welches selbst geb!hrenpflichtig ist.

Vor diesem Hintergrund ist darauf zu achten, dass ié erforder-
lichen Unterlagen rechtzeitig und vollst#ndig in dedurch das
EHUG vorgeschriebenen Form offengelegt werden.

Jedoch flhrt die formale Prlfung durch das Bundesamt flr
Justiz im Wege des automatisierten Abgleichs der Dian auch
dazu, dass bisweilen Ordnungsgeldverfahren eingetei wer-
den, obwohl keinerlei Verstol gegen die Offenlegurayorschrif-
ten gegeben ist. So wurden beispielsweise Ordnungsgidver-
fahren wegen Verst"en gegen die Offenlegungspfliden im
Hinblick auf Jahre, in denen die betreffende Gesslthaft recht-
lich noch nicht existierte, eingeleitet.

Dementsprechend ist im Falle der Einleitung einesr@nungs-
geldverfahrens sorgf#ltig zu prlfen, ob tats#chlichein Verstod
vorliegt und ggf. von den zur Verflgung stehenden Rchts-
behelfen Gebrauch zu machen.

Bei Einleitung eines Ordnungsgeldverfahrens im Hitibk auf
einen Altfall (Nichteinreichung von Jahresabschl!s=n flr

vor dem 1. Januar 2006 begonnene Geschi#ftsjahre) sd die
Aussichten der Einlegung von Rechtsbehelfen zu prén.

RA Felix Felleisen, D"sseldorf

Raupach

& Wollert-Elmendorff

Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
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Enthaftung bei nicht eingetragenem Ausscheiden eine S

oHG-Gesellschafters + BGH, Urteil vom 24. September

Il ZR 284/05

Wird das Ausscheiden des Gesellschafters einer offeen Han-
delsgesellschaft (0HG) nicht in das Handelsregisteingetra-
gen, beginnt der Lauf der fInfj#hrigen Enthaftungsist mit der
positiven Kenntnis des Gesellschaftsgl#ubigers vorAusschei-
den des Gesellschafters; die Eintragung des Ausschdens im
Handelsregister ist flIr den Fristbeginn nicht konstutiv.

Diese Entscheidung des BGH setzt sich in Widersprut zu
der herrschenden Ansicht. Ganz !berraschend ist dises Urteil
nicht, denn das Thema ist seit Jahren umstritten geesen.

I. Alte Rechtslage: Beginn der Enthaftungsfrist nur
bei Eintragung

8§ 160 HGB sieht vor, dass, wenn ein Gesellschafteaus der
Gesellschaft ausscheidet, er fIr ihre bis dahin bedgndeten
Verbindlichkeiten haftet, wenn sie vor Ablauf voririf Jahren
nach dem Ausscheiden f#llig und geltend gemacht sith Die
Frist beginnt mit dem Ende des Tages, an dem das Asschei-
den in das Handelsregister eingetragen wird. Wennibher ein
Gesellschafter nicht im Handelsregister eintragernell, dass er
ausgeschieden war, nltzte es ihm nichts, dass ein Gubiger
sichere Kenntnis davon hatte. Die herrschende Meimg lieQ
die Enthaftungsfrist nur beginnen, wenn die Eintraghg im
Handelsregister erfolgte. Wenn der Gesellschafterder sogar
die Gesellschaft noch nicht eingetragen waren, mugsn flr
den Fristbeginn diese Eintragungen erst nachgeholind
anschlielend das Ausscheiden eingetragen werden. Num
Einzelfall konnte ein Gl#ubiger sein Recht verwirkiaben, so
dass er es nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) nichinehr
geltend machen konnte.

Il. Neue Rechtslage: Beginn der Frist auch bei Kennt  nis

Das #nderte der BGH in seiner Entscheidung Ende desger-
gangenen Jahres. Eine Bank wollte eine ausgeschiede
Gesellschafterin fIr Darlehensforderungen einer aghen Han-
delsgesellschaft in Anspruch nehmen.

Der BGH lie( die ausgeschiedene Gesellschafterinrevenden,
Enthaftung sei eingetreten, obwohl weder die Geselthaft
noch ihr Ausscheiden als Gesellschafterin im Handslegister
eingetragen waren. Es gen!ge, dass die Gesellschaérin die
Gl#ubigerin sechs Jahre zuvor vom Ausscheiden inforiert
habe. Der BGH argumentierte wie folgt:

2007,

§ 160 Abs. 1 S. 2 HGB bezwecke, den Gesellschafteeiner
oHG von der Notwendigkeit zu befreien, alle Gl#ubgy einzeln
Iber sein Ausscheiden in Kenntnis zu setzen. Wenn e Gl#ubi-
ger fInf Jahre lang Kenntnis vom Ausscheiden h#ttew#re es
eine zweckwidrige Ausnutzung einer formalen Rechtgsition,
sich auf die fehlende Eintragung des Ausscheidenswberufen.

Das Nachhaftungsgesetz beabsichtige eine einheitlhe Haf-
tungsbhegrenzung im Personengesellschaftsrecht. Di€enntnis
nicht gen!gen zu lassen, stelle Gl#ubiger eines oHG5esell-
schafters in sachlich nicht gerechtfertigter Weiséesser.

Der BGH stellt sich damit auf die Seite der Kritikeeines Frist-
beginns ab Eintragung trotz Kenntnis. Diese hattedamit argu-
mentiert, dass flr eintragungspflichtige Gesellschéen § 160
HGB gilt und f!r nur eintragungsf#hige § 736 Abs. 2BGB.
Man m!sste nach der bisher herrschenden Meinung evatuell
Jahre nach dem Ausscheiden eines Gesellschafters aueiner
nicht eingetragenen Gesellschaft Beweis dar!ber ereben, ob
sie eintragungsf#hig oder eintragungspflichtig wag 160 Abs.
1 Satz 2 HGB w!rde sich dahin auswirken, die Anmelepflich-
ten aus 88 106 ff., 143 HGB durchzusetzen.

Auch 8§ 736 Abs. 2 BGB spricht fIr Fristbeginn ab Kenntnis.
Danach sollen in der GbR die flr Personenhandelsgeslischaf-
ten geltenden Regelungen !'ber die Begrenzung der Nahhaf-
tung sinngem#0 gelten. Wie sollte man § 160 Abs. Batz 2
HGB 1sinngem#02 anwenden, wie es § 736 BGB verlangt
wenn doch in § 160 Abs. 1 Satz 2 HGB die Eintragundkonsti-
tutiv zu verstehen war?

lll. Folgen f'r ausscheidende Gesellschafter

Praktisch #ndert dieses Urteil nichts daran, dass & Handels-
gesellschaften (oHG und KG) das Ausscheiden so schall wie
m"glich zur Eintragung in das Handelsregister angeraldet

werden sollte. Dann I#uft die Enthaftungsfrist n#rdh gegen!-
ber allen Gesellschaftsgl#ubigern, denen der Ausgebiedene
haftet. Aullerdem tr#gt der ausgeschiedene Gesellscifter die
Beweislast zur Information der Gl#ubiger. Immerhihietet das
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Urteil solchen Gesellschaftern, die ihr Ausscheidenicht ange-
meldet haben, eine weitere Abwehrm"glichkeit. Das &nn oft
n"tig werden, weil im Personengesellschaftsrecht inlGegen-
satz zu § 15 GmbHG beim Gesellschafterwechsel nichhot-
wendig ein Notar mitwirkt, der flr die Registeranmédung sor-
gen w!rde.

IV. Betroffene Gesellschafter

8 160 HGB gilt als Enthaftungsvorschrift flr oHG-Gaellschaf-
ter. Die Bestimmung ist durch den Verweis des § 161Abs. 2
HGB auch auf den ausscheidenden Komplement#r einekKom-
manditgesellschaft anwendbar. Wenn ein Kommanditistinter
R!ckgew#hr der Einlage ausscheidet, gilt 8 160 HGB!ber

8§ 172 Abs. 4, 161 Abs.2 HGB. F!r Gesellschafter, de aus
einer Partnerschaftsgesellschaft ausscheiden, vervigt § 10
Abs. 2 Partnerschaftsgesellschaftsgesetz auf § 16BHGB. F!r
BGB-Gesellschafter gelten dagegen gem. § 736 Abs. BGB
die flIr Personengesellschaften geltenden Regelungertber

die Begrenzung der Nachhaftung sinngem#0. F!r sie bginnt
die Enthaftungsfrist, sobald der Gl#ubiger Kenntnigrlangt.

V. Alternativen im Umgang mit der Enthaftung

Nach + immer noch + herrschender Meinung ist § 16BHGB
abdingbar. Stimmt man dem zu, ist sowohl eine Verkgerung
der Nachhaftungsfrist als auch deren Verklrzung m"dich. Man
k"nnte auch daran denken, von § 160 HGB im Gesellsbafts-
vertrag abzuweichen. Zum Nachteil der Gl#ubiger isdas nicht
m"glich, denn gem. 8 128 HGB ist eine der pers"nlichen Haf-
tung der oHG-Gesellschafter entgegenstehende Verelrarung
Dritten gegen!ber unwirksam. Umgekehrt zu Gunsten @r
Gl#ubiger abzuweichen w#re als Vertrag zu Gunstenridter
wirksam.

VI. Ende der Diskussion?

Bemerkenswert bleibt, dass sich der BGH gegen die Isher
herrschende Meinung gestellt hat. Dazu h#tte es, va Gerech-
tigkeitsempfinden aus gedacht, nicht der Betonung ér Zwe-
cke eines Nachhaftungsgesetzes gebraucht, sondernigentlich
waren schon vorher wissende Gl#ubiger nicht schutzéd!rftig.
Aber es geht noch anders: Ein franz"sischer SNC-Gesllschaf-
ter haftet ohne besondere Enthaftungsfrist fIr Schiden der
Gesellschaft nach Abtretung seines Anteils weitegelbst wenn
er sein Ausscheiden den Gl#ubigern entgegenhaltenaan
(Anm. 12 zu Art. L-221-1 C.com [Code Dalloz]). Undim das
Ausscheiden den Gl#ubigern entgegenzuhalten, bedads der
Ver“ffentlichung, die durch Kenntnis der Gl#ubigenicht ersetz-

bar ist (Anm. 5 bis zu Art. L-221-14 C.com). Argumatativ
begr!ndbar und international zu beobachten sind sonit unter-
schiedliche L"sungen. Man k"nnte die Diskussion al® fortset-
zen: Kenntnis? Enthaftungsfrist? Wie lange? Die Gneen ratio-
nalen Herleitens sind in dieser Frage erreicht. Sbleibt
festzuhalten:

Der BGH hat eine der L"sungen ausgew#hlt, und deshtp stellt
sich die Frage, ob es auch eine andere L"sung h#ttesein k"n-
nen, nicht mehr.

RA Andreas Hofmann, LL.M., Frankfurt am Main

Raupach

& Wollert-Elmendorff

Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
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Schutz f'r Auslandsinvestitionen aufgrund

der ICSID-Convention

I. Investitionsstreitigkeiten unter der ICSID-Conven tion
Enteignungen von Investitionskapital, korrupte Beats, staatli-
che Obstruktionspolitik in gemischten Joint Venturg, unvor-
sehbare und 'berm#0ige Steuererh"hungen: Die Risika von
Auslandsinvestitionen sind vielf#ltig. Zwar hat kam ein Land
der Welt so viele bilaterale Investitionsschutzabkomen ge-
schlossen wie Deutschland zugunsten von deutschembvesto-
ren + dennoch scheint das Papier gerade beim Invegions-
schutz immer wieder besonders geduldig.

Hierbei erscheinen oftmals auch Rechtsstreitigkeitevon Inve-
storen gegen!ber ausl#ndischen Beh"rden aussichtsla:
Soweit schon das Verhalten ausl#ndischer Beh"rden drch
Willk!r und sachfremde Erw#gungen gekennzeichnet is wird
auch das Vertrauen in die Solidit#t des ausl#ndis@n Gerichts-
wesen nur gering sein.

Das bereits im Jahre 1966 eingerichtete Internaticale Zentrum
zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiteinternational Centre
for Settlement of Investment Disputest kurz: ICSID) als Teil der
Weltbank-Gruppe kann hier grunds#tzlich Abhilfe bten: Das
ICSID wurde durch das *bereinkommen zur Beilegungvon
Investitionsstreitigkeiten zwischen Staaten und Argh"rigen
anderer Staaten? (ICSID-Convention) geschaffen. Hsetet die
M"glichkeit, Streitigkeiten zwischen Staaten einersits und pri-
vaten Investoren andererseits durch eine instituti@lisierte
Schiedsgerichtsbarkeit beizulegen.

Soweit ein Investor in einem entsprechenden ICSIDe}ieds-
verfahren obsiegt, erh#lt er die M"glichkeit, den $hiedsspruch
im entsprechenden Investitionsstaat, ggf. aber auctin Dritt-
staaten, zu vollstrecken. Hierdurch kann er verh#itsm#Qig
effektiv, schnell und auch vergleichweise kosteng!stig
Rechtsschutz erhalten.

Der ICSID-Convention sind bislang 165 Staaten beigeeten.
W#hrend in den ersten Jahrzehnten nach Inkrafttreteder
ICSID-Convention nur etwa zwanzig ICSID-Schiedsvetiren
eingeleitet worden waren, erfreuen sich ICSID-Schiisverfah-
ren mittlerweile einer weitaus gr'Geren BeliebtheitZum gegen-
wi#rtigen Zeitpunkt sind 136 ICSID-Schiedsverfahreabge-
schlossen worden; derzeit sind noch 127 ICSID-Schidsver-
fahren mit einem Gesamtstreitwert von !ber 25 Milirden USD
anh#ngig.

Zum gegenw#rtigen Zeitpunkt wurden allerdings ersivenige
ICSID-Schiedsverfahren von deutschen Investoren gjeleitet,
was in Anbetracht der grolen Anzahl von Investiti®schutzab-
kommen zugunsten deutscher Investoren freilich !berascht.

Il. Voraussetzungen f'r den Investitionsschutz durch die

ICSID-Convention

Nachfolgend sollen die wesentlichen Voraussetzungefir den
Schutz von deutschen Investitionen durch entsprechede
Investitionsschutzabkommen bzw. durch die ICSID-Cowvention
kurz dargestellt werden:

1. Begriff des Investors

Vom Schutz umfasste Investoren sind nat!rliche unduristische
Personen eines anderen Vertragsstaates als des Ins#tions-
staates. Bei juristischen Personen wird die Staatsayeh"rigkeit
nach den jeweiligen Kriterien der Grindung bzw. ggfdes Sit-
zes beurteilt. Die Staatsangeh"rigkeit der Gesellduafter einer
juristischen Person ist dementsprechend in der Redérrele-
vant.

Daher ist es grunds#tzlich denkbar, dass sich Invéeren aus
einem Drittstaat eines deutschen Investitionsvehilke bedienen,
um in den Genuss des Investitionsschutzes aufgrundes zwi-
schen Deutschland und einem anderen Staat abgeschiksenen
Abkommens zu gelangen.
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2. Begriff der Investition

Der Begriff der Investition wird sowohl in der IC8l-Convention
als auch in den bilateralen Investitionsschutzabkomen jeweils
eigens geregelt. Der Begriff wird weit ausgelegtnivestitionen
sind Verm"genswerte jeder Art, also insbesondere

Eigentum an beweglichen und unbeweglichen Sachen;
Anteilsrechte an Gesellschaften und andere Artervon
Gesellschaftsbeteiligungen;

Anspr!che auf Geld, das zur Schaffung eines wirtchaft-
lichen Wertes verwendet wurde;

Anspr!che auf Leistungen, die einen wirtschaftlihhen Wert
haben;

Rechte des geistigen Eigentums, z.B. Urheberrecl,
Patente, Marken, Handelsnamen, Betriebs- und Geschits-
geheimnisse, Know-how, Goodwill;

Konzessionen, einschliedlich Aufsuchungs- und Gewn-
nungskonzessionen.

3. Schiedsvereinbarung

F!r die Einleitung eines ICSID-Schiedsverfahrensti®s erfor-
derlich, dass sich der Investitionsstaat und der Westor der
ICSID-Schiedsgerichtsbarkeit unterwerfen. Hinsichtdh des
Investitionsstaates reicht die Ratifikation der I08-Convention
fIr diese Unterwerfung noch nicht aus; allerdings erweisen
viele Investitionsstaaten entweder in ihren natiohen Gesetzen
oder aber in bilateralen Investitionsschutzabkommeauf die
ICSID-Schiedsgerichtsbarkeit und begr!nden so ihreUnterwer-
fung.

Der Investor unterwirft sich dagegen in der Regellkein schon
mit seinem Antrag auf Verfahrenseinleitung ausdr!dich oder
konkludent der ICSID-Schiedsgerichtsbarkeit.

4. Verfahrensdurchf'hrung

ICSID-Schiedsverfahren folgen den in der ICSID-Coention
festgelegten Verfahrensregeln. Sie werden durch sctitlichen
Antrag beim ICSID-Generalsekret#r und durch Entricbng der
Registrierungsgeb!hr eingeleitet. Soweit die Part&n keine
andere Regelung treffen, ernennt jede Partei jewsikinen
Schiedsrichter und im Einvernehmen mit der jeweilanderen
Partei den Vorsitzenden Schiedsrichter. Soweit daSchiedsge-
richt nicht innerhalb von 90 Tagen konstituiert wide, werden
etwaige fehlende Schiedsrichter vom Verwaltungsrat®rsitzen-
den von ICSID aus einer dort gefthrten Schiedsricterliste
benannt.

Im *brigen regelt die ICSID-Convention auch die Vdahrens-
sprache, den Verfahrensort, das schriftliche und mhdliche Ver-
fahren, wie auch den einstweiligen Rechtsschutz.

5. Entscheidungsmadstab

Der materielle Schutz flIr Auslandsinvestitionen, sbesondere
der Schutzumfang und damit auch der Entscheidungsmastab
flr ICSID-Schiedsverfahren, wird grunds#tzlich durb das V"I-
kerrecht, h#ufig aber auch durch bilaterale Invedionsschutz-
abkommen geregelt.

In den von Deutschland mit anderen Staaten abgescbksenen
Abkommen wird in der Regel folgender Schutzstandard
gewt#thrt:

Grundst#tzliche Zulassung und F'rderung von Investionen
bzw. von Investoren aus dem jeweils anderen Staat;
gerechte und billige Behandlung von Investitionerbzw. von
Investoren aus dem jeweils anderen Staat;
Meistbeg!nstigung von Investitionen bzw. von Investoren
aus dem jeweils anderen Staat im Vergleich zu inldischen
oder anderen ausl#ndischen Investitionen und Investen;
Schutz vor Enteignung mit Ausnahme der gemeinwohl
bedingten Enteignung;

Verbot der entsch#digungslosen Enteignung;

freier Transfer von Zahlungen von der ausl#ndisain Inves-
tition aus dem Investitionsstaat in den Heimatstaat

Oftmals werden auch Versteinerungsklauseln vereinia die
es dem Investitionsstaat untersagen, die bislang &ehende
Rechtslage zulasten von ausl#ndischen Investoren zver-
schlechtern. Praktische Bedeutung hat dies vor all@ auch flr
$nderungen in der Besteuerung von entsprechenden westi-
tionen, die entweder einer Enteignung gleichkommenoder
aber den Transfer von Zahlungen aus dem Investiti@staat in
den Heimatstaat erschweren.

Ill. Res"mee

Wenngleich die ICSID-Convention sicherlich keine 8ilkasko-
Absicherung? flIr Auslandsinvestitionen bietet, zeign die bis-
herigen Erfahrungen in der ICSID-Schiedsgerichtsbieit,
dass hier Investoren ein durchaus sehr effektivernd vielf#l-
tiger Investitionsschutz im Verh#ltnis zu ausl#ndiben Staaten
gew#hrleistet wird. Die ICSID-Schiedsgerichtsbarkewird
damit auch fIr den globalisierten Mittelstand? zurehmend
interessant.

RA Dr. Dr. Christoph Stumpf, Hamburg

Raupach

& Wollert-Elmendorff

Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
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Vertriebsvertr!ge und Kartellrecht:

Vorsicht vor unzul!ssigen Klauseln in Altvertrlgen

I. Einleitung

Die 7. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbescknkun-
gen (nachfolgend 7. GWB-Novelle?) ist vor nunmeHiast drei
Jahren in Kraft getreten. Obwohl die Novelle geraden Hinblick
auf rein innerstaatlich wirkende Vertriebsvertr#gdediglich? zu
einer Anpassung an bereits seit l#ngerer Zeit besteende euro-
p#ische Regelungen flr Vertriebsvertr#ge mit zwiscanstaat-
licher Wirkung geflhrt hat, ist vielfach noch unbelnnt, dass
die Gesetzes#nderungen ganz erhebliche rechtlichedfse-
guenzen flr bestehende Vertriebsvertr#ge haben k'"nmen.

Gerade in Altvertr#gen, die den Vertrieb innerhalbeutsch-
lands betreffen, k"nnten Klauseln enthalten sein, & nach
neuem Recht kartellrechtswidrig sind mit der Folgedass
neben der zivilrechtlichen Nichtigkeit einzelner &liseln + oder
sogar des gesamten Vertrags + auch eine Geldbule vgen
kartellrechtswidrigen Verhaltens droht. Dieser Be#g soll im
*berblick darstellen, welche Klauseln unter Umst#né&n nun-
mehr unzul#ssig sind und in welchen F#llen daherm Ver-
tragsanpassung geboten ist.

II. 7. GWB-Novelle

Die 7. GWB-Novelle hat zu zahlreichen einschneidemrth $nde-
rungen des Kartellrechts geflhrt. Insbesondere dieUmstellung
von der bis zur Gesetzesnovelle geltenden Pflichtuz (vorheri-
gen) Anmeldung und des Genehmigungserfordernissesdi
wettbewerbsbeschr#nkenden Vereinbarungen hin zum Rizip
der Legalausnahme spielt in der Praxis eine wichtggRolle.
Danach ist eine wettbewerbsbeschr#nkende, gegen da¥xar-
tellverbot verstolende Vereinbarung von Gesetzes vgen frei-
gestellt, wenn sie die gesetzlichen Freistellungsvaussetzun-
gen erfllit. Den Unternehmen obliegt es indes im Wge einer
aSelbstveranlagung® zu prlfen, ob eine bestimmte Vesinba-
rung dem Kartellverbot des § 1 GWB unterliegt odeaber die
Freistellungsvoraussetzungen erflllt sind.

Durch die Streichung der Worte *miteinander im Weltewerb
stehenden? in § 1 GWB sind seit der Gesetzes#nderunnicht
nur horizontale (also zwischen Wettbewerbern), soretn auch
vertikale Vereinbarungen vom Kartellverbot erfassisoweit ist
es zu einer Angleichung an das europ#ische Recht g@mmen.
F!r vertikale Vereinbarungen wie rein innerstaatlicwirkende
Vertriebsvertr#ge hat diese $nderung zu einer wenipgeachte-
ten Versch#rfung der kartellrechtlichen Kontrolleef!hrt.

Im Rahmen der Pr!fung, ob eine wettbewerbsbeschr#nlende
Klausel in einem Vertriebsvertrag die Voraussetzueg flr eine
Freistellung im Sinne des § 2 Abs. 1 GWB erfllit, md nunmehr
die Madst#be der europ#ischen Gruppenfreistellung®rord-
nung fIr vertikale Vereinbarungen (VO Nr. 2790/199% nach-
folgend tVertikal-GVO?) heranzuziehen, auch wenn dé/ertrag
lediglich nationale Wirkung hat. Dies hat zur Folgelass
bestimmte Klauseln, die vor der GWB-Novelle nach dgschem
Recht zul#ssig waren, nunmehr £ unter Anwendung deguro-
p#ischen Normen * unzul#ssig und damit kartellreckvidrig
sind.

Ill. Gebiets- und Kundenkreisbeschrinkung

Vor der 7. GWB-Novelle waren Gebiets- und Kundenkisbe-
schr#nkungen grunds#tzlich zul#ssig. Es war also eem
Hersteller erlaubt, einem H#ndler vertraglich zu wersagen,
die Produkte in bestimmte Gebiete (z.B. Bundesl#ndg oder
an einen bestimmten Kundenkreis (z.B. Abnehmer deedben
Handelsstufe) zu liefern. Nach neuem Recht stellesolche
Beschr#tnkungen einen Verstol gegen das Kartellverthaes
§ 1 GWB dar.

Derartige Vertikalvereinbarungen sind unter der \i#al-GVO
als so genannte tschwarze Klauseln? nicht freistelhgsf#hig
und damit im Ergebnis unzul#ssig, sofern nicht einder in der
Vertikal-GVO genannten Ausnahmen einschl#gig ist.éRevant
ist hier insbesondere die Ausnahme, wonach nur di&/ersa-
gung des aktiven Verkaufs in Gebiete oder an Kunderdie der
Hersteller ausschliedlich einem anderen H#ndler zegviesen
oder sich selbst vorbehalten hat, zul#ssig ist.

Da aber vor der Gesetzes#nderung die generelle Veagung
des aktiven Verkaufs aulerhalb des zugewiesenen Géts
nach deutschem Recht m"glich war, k"nnen Altvertr#ge, die
solche tschwarze Klauseln? enthalten, gegen das Kéellverbot
verstoUen. Dies flhrt + neben der Gefahr der Verh#gung einer
Geldbule durch das Bundeskartellamt + zur zivilretlichen
Nichtigkeit der Klausel.
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IV. Wettbewerbsverbot

Praxisrelevante $nderungen sind auch im Bereich volVettbe-
werbsverboten in Vertriebsvertr#gen zu beachten. Wdtend
Wettbewerbsverbote vor der 7. GWB-Novelle nur in Asnah-
mef#llen im Rahmen der Missbrauchsaufsicht untersagvor-
den sind, verstolen Wettbewerbsverbote nunmehr in dr Regel
gegen 8 1 GWB. Nach der Vertikal-GVO kommt eine Fistel-
lung eines Wettbewerbsverbot vom Kartellverbot nudann in
Betracht, wenn eine Dauer des Wettbewerbsverbots ft h"ch-
stens fInf Jahre vereinbart wird.

Unter den Begriff des Wetthewerbsverbots fallen dabi s#mtli-
che Vereinbarungen, bei denen sich der H#ndler vefichtet,
Produkte nicht selbst herzustellen, zu beziehen, zuerkaufen
oder weiterzuverkaufen, die mit den vertragsgegengndlichen
Produkten im Wettbewerb stehen. Dabei stellt nach én euro-
p#ischen Vorgaben nicht nur eine Alleinbezugspflitlein Wett-
bewerbsverbot dar. Es reicht bereits aus, wenn siclder H#nd-
ler verpflichtet, mehr als 80 + der Ware bei dem Hesteller zu
beziehen.

Vor diesem Hintergrund sollten Wettbewerbsverboteni Altver-
trifgen genau gepr!ft und dann gegebenenfalls an diegeltende
Rechtslage angepasst werden, wobei hierbei entwedeeine
Verk!rzung des Wettbewerbsverbots auf fInf Jahre oder eine
Streichung des Verbots insgesamt in Betracht zu zigen ist.

V. Preisklauseln

Wie schon nach der alten Rechtslage sind Preisbinchgen in
Vertriebsvertr#gen kartellrechtlich unzul#ssig. Uat Anwendung
der Vertikal-GVO ist eine Preisbindungsklausel eiffschwarze
Klausel® und damit grunds#tzlich nicht freistellurgf#hig. Eine
Ausnahme hiervon ist nur bei so genannten lechtenfMandels-
vertretervertr#gen zul#ssig.

Zul#ssig sind nach neuem Recht jedoch auch + und daist
eine Neuerung * H"chstpreisbindungen, wenn sie nichtat-
s#chlich wie Mindest- oder Festverkaufspreise wirke Eben-
falls zul#ssig sind weiterhin unverbindliche Preisgpfehlungen,
solange sie nicht faktisch die Vereinbarung von Mdest- oder
Festverkaufspreisen bedeuten. Im Gegensatz zu derdehts-
lage vor der 7. GWB-Novelle gilt die Zul#ssigkeiton unver-
bindlichen Preisempfehlungen nicht mehr nur flIr Makenwaren.

VI. Fazit

Die Beratungspraxis in den vergangenen zwei Jahrehat
gezeigt, dass sich viele Unternehmen nicht !ber dasRisiko
bewusst sind, dass in #lteren, lediglich innersta¢ith wirkenden
Vertriebsvertr#gen tschlummert?, die vor der im Jah2005 in
Kraft getretenen 7. GWB-Novelle abgeschlossen worde sind.

Es ist den Unternehmen daher zu empfehlen, diese #dertr#ge
kritisch im Hinblick auf m"glicherweise nunmehr unal#ssig
gewordene Vereinbarungen und Klauseln zu !berprifen F!r
den Fall, dass solche Klauseln identifiziert werdek'nnen,
sollte mit dem Vertragspartner eine entsprechende &ftragsan-
passung vereinbart werden, um sich vor den genannte Folgen
einer unzul#ssigen Klausel zu sch!tzen.

RA Felix Skala, LL.M., Hamburg

Raupach

& Wollert-Elmendorff

Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
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Bagatellmarktklausel versus Fusionskontrolle + wo |

ilegen die

Grenzen f'r die de"minimis -Ausnahme des 8 35 || GWB?

I. Einleitung £ Die sog. Bagatellmarktlausel und di e
sog. B"ndeltheorie

Seit dem 1. Juli 2005 gilt das Gesetz gegen Wetthewrbsbe-
schr#nkungen (GWB) in seiner durch die 7. GWB-NoWel
ge#nderten Fassung. Das GWB formt den Grenzbereichwi-
schen formeller und materieller Fusionskontrolle whbestimmt
in § 35, wann ein Unternehmenszusammenschluss beim
Bundeskartellamt (BKartA) anzumelden ist. Die Fusiskontrolle
findet laut § 35 Il GWB keine Anwendung und die Trasaktion
ist anmeldefrei, wenn sie einen Markt betrifft, audem seit min-
destens fInf Jahren Waren oder Dienstleistungen angboten
werden und auf dem im letzten Kalenderjahr wenigeals 15
Mio. Euro umgesetzt wurden. Diese Ausnahme von deifru-
sionskontrollvorschriften ist als Bagatellmarktkleel bekannt.
F!r eine Einordnung im Einzelfall ist die Bestimmunder Baga-
tellm#rkte madgeblich.

Durch die 7. Novelle des GBW wurde ein neuer Satz $ § 19
I GWB eingefthrt, laut dem tder r#umlich relevanteMarkt im
Sinne des Gesetzes weiter als der Geltungsbereichas Geset-
zes sein kann®, mithin wird der "konomische Marktb@riff hier-
durch verankert. Das bedeutet, dass bei der Marktagrenzung
auch der Raum aulerhalb Deutschlands in Betracht geom-
men werden kann. Danach und nach der sogStaubsauger-
beutelmarkt -Entscheidung? des BGH vom 5. Oktober 2004
(NJW 2004, 3711), wurde durchg#ngig auf den "konomschen
Marktbegriff abgestellt, um den r#umlichen Markt zipestim-
men, was allerdings nach der neuen BGH-Rechtsprechuog
nicht mehr der Fall sein wird. § 19 GBW widersprichtrotzdem
nicht der sog. B!ndeltheorie, nach der geb!ndelte M#rkte wie
lein® Markt behandelt werden und Zusammenschl!sse richt
untersagt werden sollen, wenn ihre Auswirkung in Dgtschland
nur marginal ausf#lit.

Nach der B!ndeltheorie sind im Rahmen der Bagatellrarkt-
klausel r#umlich und sachlich benachbarte M#rkte mammen-
zurechnen, wobei verschiedene Kriterien anzuwendesind.
Entscheidend ist dabei, ob auf den fraglichen M#rlen diesel-
ben Wettbewerbsbedingungen herrschen, so dass einge-
meinsame Unternehmensstrategie m“glich ist. Das Vdiegen
eines Zusammenschlusses sowie einer Verschlechtergnder
Wettbewerbsbedingungen gem. 88 36 und 37 GWB wird na(-
gebend durch die Marktabgrenzung bestimmt.

Il. Bisherige Rechtsprechung zur B"ndelung
benachbarter M!rkte und zur Bagatellmarktklausel

F!r die Anwendung der Bagatellmarktklausel steht d&@ Gr'Ge
des Marktes im Vordergrund. Wann bei der Marktabgnezung
ausnahmsweise die Ums#tze auf benachbarten M#rktefir die
Zwecke der Bagatellmarktklausel geb!ndelt werden drfen,
wurde vom BGH in drei Konstellationen anerkannt:

Zun#chst hat sich der BGH im Fall einer k!nstlicherKleinst-
marktaufteilung flr eine B!ndelung ausgesprochen (frans-
portbeton Sauerland, Beschluss vom 22. Juni 1981 + BGHZ
81, 56, 62). Weiterhin wurde vom BGH ein Bagatellmarkt mit
dem nachgelagerten Markt zusammen gerechnet, da sit auf
dem Bagatellmarkt entschieden hat, ob ein Wettbewdr auf
dem wichtigen, nach gelagerten Markt m"glich war Deutsche
Bahn/KVS Saarlouis, Beschluss vom 11. Juli 2006 + WuW/E
DE-R 1707). Beim sog. Raiffeisen-Beschluss waren die Zusam-
menschlussbeteiligten in sachlich identischen, r#ufich aller-
dings nur benachbarten M#rkten, die einheitlich stikturiert
waren, t#tig, und teilweise Bagatell- und teilweisd&licht-Baga-
tellm#rkte betrafen. In diesem Fall hat der BGH einB!ndelung
dieser M#rkte fIr notwendig gehalten (Raiffeisen, Bschluss
vom 19. Dezember 1995 + WuW/E BGH 3037).

Das Beschwerdegericht hat angenommen, dass die vormneh-
mende gesamtwirtschaftliche Betrachtung eines Zusamen-
schlusses sich daraus ergeben k"nne, dass sich detetref-
fende Zusammenschluss auf mehrere, sachlich getrena
Einzelm#rkte auswirke. Allerdings m!sse die Zusammefas-
sung der M#rkte aus besonderen Grlnden erforderlichsein.
Letzteres sei anzunehmen, wenn es sich um gleichéage
M#rkte handele, die in sachlicher Hinsicht und in & Markt-
struktur im Wesentlichen !bereinstimmen.

Die Voraussetzungen fIr die Anwendung der Bagatellrarkt-
klausel wurden durch die Rechtsprechung genauer défiert
bzw. erl#utert.

Bei dem sog. DB/KVS Saarlouis BGH Beschluss vom 11. Juli
2006 ging es um den Buslinienmarkt im Gebiet des Sarlan-
des. Der gr'tte Teil davon wurde von der RSB Regioal Saar-
land-Westpfalz GmbH (RSW), einer Tochtergesellschader
Deutschen Bahn (DB), gedeckt. Unter den Konkurrente auf
dem gleichen Markt war die KVS GmbH (KVS). Die RSW
wollte sich an der KVS in H"he von 30 + beteiligen.Dieser Zu-
sammenschluss wurde von BKartA mit der Begr'ndung unter-
sagt, dass durch diesen Zusammenschluss die bereitsnarkt-
beherrschende Stellung der DB !ber ihre Tochterges#ischaft
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RSW erheblich gest#rkt w!rde, da die Beteiligten tunabh#ngig
von der Marktabgrenzung * einen Marktanteil zwisclre

60 + und 90 + erreichen w!rden. Die dagegen gericht ete
Beschwerde hatte keinen Erfolg.

Ill. Die sog. tSulzer/Kelmix? Entscheidung des BGH

Die oben erw#hnten Beschl!sse wurden in einem weitesn
Beschluss vom 25. September 2007 in SachenSulzer/Kelmix
(WuWI/E DE-R 2133) bestt#tigt. Die schweizerische Stgr AG
beabsichtigte, den Grodtteil der Anteile an Werfo & (Werfo
Gruppe) und Kelmix Holding AG (Mixpac Gruppe) zu eerben.
Das BKartA hatte wettbewerbsrechtliche Bedenken undinter-
sagte den Zusammenschluss. Laut seiner Begr!ndung vrde
der Anteilserwerb an Mixpac AG zur Verst#rkung debereits
marktbeherrschenden Stellung von Mixpac AG fthrenDer
Anteilserwerb an Mixpac AG unterliege der Fusionsktrolle
gem. § 35 | GWB und die Bagatellmarktklausel sei oht
anwendbar. Der Zusammenschluss betraf zwei M#rktegeren
Umsatzvolumen bei r#umlicher Abgrenzung bezogen auf
Deutschland, nicht aber bezogen auf EU-weite Marktiagren-
zung, unter die Bagatellmarktklausel fiel. Im voeljenden Fall
habe keine der sachlich relevanten M#rkte den Schwienwert
von 15 Mio. Euro !berschritten und die Marktabgrenzing im
Sinne des § 19 GWB sei nicht auf die Bagatellmarktiusel
anwendbar. Der BGH best#tigte insoweit das OLG D!sgldorf,
dass bei Anwendung der Bagatellmarktklausel alleiauf die im
Inland erzielten Ums#tze und nicht !ber den Geltungbereich
des GWB abzustellen sei.

IV. Folgen

Durch diese Rechtsprechung wurde Klarheit in zwei &hkten
geschaffen. Einerseits wurde die Bagatellmarktklaesd des § 35
Il 2 GWB vom BGH so ausgelegt, dass der Schwellenwe der
15 Mio. Euro im Inland !berschritten werden muss, émit ein
Zusammenschlussvorhaben anmeldepflichtig ist. Dadah
wurde die durch das BKartA versuchte Einschr#nkungler
Bagatellmarktklausel sowie die damit einhergehend@uswei-
tung der Anmeldepflicht von Unternehmenszusammensdks-
sen in Deutschland beschr#nkt, und die durch die sg.
DuPont/Pedex Rechtsprechung (WuW/E DE-R 1881, 1883)
herrschende Unsicherheit beseitigt.

Der BGH hat in seiner jingsten Entscheidung vom 25Sep-
tember 2007 den Sinn und Zweck der Bagattelmarktklasel in
den Vordergrund gestellt. Grenz!berschreitende Zusenmen-
schlussvorhaben, die gerade flr die inl#ndische Geamtwirt-
schaft unbedeutende M#rkte betreffen, sollen von deFusions-
kontrolle aus- genommen werden. Die Aufgreifkritegn des
GWB geh"ren zu den niedrigsten Europas, mit der Fgle, dass

Auslandszusammenschl!sse h#ufig nur in Deutschlancdinmel-
depflichtig sind, was natl!rlich flr die Beteiligten unattraktiv
wirkt. Durch seine Rechtsprechung hat der BGH ein &ichen
gegen die weitere Minimierung des Anwendungsbereias der
Bagattelmarktklausel gesetzt und die Attraktivit#¥on Transak-
tionen mit deutschen Unternehmen erh”ht.

Dar!ber hinaus wurden die madgebenden Kriterien enwickelt,
wann die Ums#tze auf benachbarten M#rkten flr die Zvecke
der Bagatellmarktklausel geb!ndelt werden d!rfen, n#mlich,
wenn die M#rkte als sachlich eng benachbart anzusedn sind.
Der BGH hat damit die Praxis des BKartA best#tigtsachlich
eng benachbarte M#rkte zusammenzuflgen, die von eier ein-
heitlichen Politik gepr#gt sind und bei dem sich & jeweiligen
Wettbewerbsverh#ltnisse gegenseitig bedingen. Das I0G D!s-
seldorf hatte zuvor Zusammenschl!sse nicht benachbater,
aber gleichartiger? sachlicher M#rkte als m"glichrangesehen.
Der BGH hat die Anwendung von solchen tFallgruppenfir
m“glich gehalten, allerdings nur sofern klare, leiat anwend-
bare Voraussetzungen gelten. Was schon flr “rtlichnebenein-
ander liegende M#rkte angenommen wurde, wurde auclilr
sachlich gleichartige M#rkte best#tigt und ferner @f vor- und
nachgelagerte M#rkte erweitert.

Der Bagatellmarkt ist auch bei materiellen Zusammeschl!ssen
zu berlcksichtigen, wenn die Zussamenschlussbeteititen
gleichzeitig auf einem Bagatellmarkt und einem ni¢hvor- oder
nachgelagerten Nichtbagatellmarkt t#tig sind und ft die Wett-
bewerbsbedingungen auf dem Bagatellmarkt dar!ber etschei-
den, welche Wettbewerber rechtlich und tats#chlictin der
Lage sind, ihre Waren und Dienstleistungen auf deMarkt zu
bringen.

Auch nach dieser Entwicklung der Rechtsprechung blibt
immer noch die Frage der Selbstbestimmung der Marktbgren-
zung durch die Unternehmen. Letztere sollen n#mlichelativ
frlhzeitig einsch#tzen, welches der relevante Markist, um
abh#ngig davon ihr Zusammenschlussvorhaben m"gliche
weise anzumelden.

Dieses Marktabgrenzungserfordernis flhrt zu pr#venven
Anmeldungen bzw. Vorabkl#rungsfragen, die die Karttbeh"r-
den belasten. Das k"nnte dadurch vermieden werdendass

+ #hnlich wie bei der Fusionskontrollverordnung (RKO) + allein
auf die Ums#tze abgestellt w!rde, ohne eine Marktalgrenzung
zu verlangen.

Irene Kitsara, LL.M.Eur.
Rechtsanw!ltin in Athen = Doktorandin an der LMU Mhchen

Raupach

& Wollert-Elmendorff

Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
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Renaissance des Aufhebungs- und Abwicklungsvertrage S
+ aktuelle Entwicklungen im Sperrzeitenrecht

Wenn es zur Beendigung eines Arbeitsverh#ltnissesoknmt,

besteht h#ufig das Bed!rfnis flr eine einvernehmlitie Trennung

im Wege einer Aufhebungs- oder Abwicklungsvereinbang,
die den Arbeitsvertragsparteien schnell Rechtssichaeit !ber
die Beendigung des Arbeitsverh#ltnisses gibt und da Arbeit-
nehmer die Suche nach einer neuen Anstellung ohneeh

Makel einer K!Indigung erm“glicht. Dar!ber hinaus profitiert der
Arbeitnehmer von der regelm#Qig damit einhergehendeAbfin-

dung, wi#hrend der Arbeitgeber die Kosten eines sorsnicht
unwahrscheinlichen Rechtsstreits spart. In der Veangenheit

war der Abschluss einer Aufhebungs- oder Abwicklungverein-

barung mit einer Abfindung jedoch stets mit dem Ri&o ver-
bunden, dass gegen den Arbeitnehmer eine Sperrzeleim
Arbeitslosengeld nach § 144 SGB IIl verh#ngt werdew!rde.

Nach § 144 SGB Il kommt es insbesondere dann zu eer
Sperrzeit beim Arbeitslosengeld, wenn der Arbeitske das
Besch#ftigungsverh#ltnis gel'st und dadurch seine Abeitslo-
sigkeit selbst herbeigef!hrt hat, ohne hierflr einen wichtigen
Grund zu haben. Die Sperrzeit nach § 144 SGB Il tishrer
Natur nach eine Sanktion auf eine Obliegenheitsvetzung des
Versicherten im Rahmen des Versicherungspflichtvetfitnisses
und basiert auf dem Grundgedanken, die Versichertegemein-
schaft habe keine Risikof#lle zu tragen, deren Eintt der Versi-
cherte selbst zu vertreten habe oder an deren Beheling er
unbegr!ndet nicht mithelfe.

In der Vergangenheit hat das Bundessozialgericht @&G)
sowohl den Abschluss eines Aufhebungsvertrages alauch
den Abschluss einer Abwicklungsvereinbarung wegenkiiver
L"sung des Besch#ftigungsverh#ltnisses durch den Aveitneh-
mer als grunds#tzlich von 8 144 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 &B Il
umfasst angesehen. Eine Sperrzeit konnte in dieseR#llen nur
vermieden werden, wenn ein wichtiger Grund flr dieaktive
L"sung des Besch#ftigungsverh#ltnisses vorlag. Diesr wurde
nur dann angenommen, wenn die Aufhebungsvereinbarun
nachweislich der Abwendung einer rechtm#Qigen K!ndjung
diente oder der Abwicklungsvertrag nach Ausspruch imer
rechtm#Qigen K!ndigung abgeschlossen wurde.

Als sperrzeitunsch#dlich wurde dagegen das blole Urrlassen
der Klageerhebung gegen eine K!ndigung des Arbeitserh#lt-
nisses, ebenso die R!cknahme der K!ndigungsschutzkbage,
selbst bei Rechtswidrigkeit der erkl#rten KIndigung beurteilt.

Die Bundesagentur flr Arbeit hat mit Stand 10/2007ihre
Durchflhrungsanweisung (DA) aktualisiert und vollgndig !ber-
arbeitet. Hinsichtlich der eben beschriebenen Verh#gung von
Sperrzeiten wird nun bei der einvernehmlichen Beengung
eines Besch#ftigungsverh#ltnisses unter gewissen Vausset-
zungen ein wichtiger Grund flr die Beendigung des Esch#fti-
gungsverh#ltnisses unterstellt.

Ein die Sperrzeit ausschliedender wichtiger Grundt danach
insbesondere bereits dann gegeben, wenn

eine K!ndigung durch den Arbeitgeber mit Bestimmtheit in
Aussicht gestellt worden ist und

die drohende Arbeitgeberk!ndigung auf betriebliche
Grinde gest!tzt wirde und

die Arbeitgeberk!ndigung zu demselben Zeitpunkt, zu dem
das Besch#ftigungsverh#ltnis geendet hat, oder frller wirk-
sam geworden w#re und

im Falle der Arbeitgeberk!ndigung die K!ndigungsfrist ein-
gehalten w!rde und

eine Abfindung von 0,25 bis zu 0,5 Monatsgeh#lten pro
Besch#ftigungsjahr an den Arbeithehmer gezahlt wird
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Im *brigen kommt es nach der DA nicht darauf an, obdie
hypothetische Arbeitgeberk!ndigung rechtm#aig ist,wobei in
der DA klargestellt wird, dass diese Grunds#tze nubpei Abfin-
dungen innerhalb der Bandbreite von 0,25 bis 0,5 Moatsge-
h#ltern pro Besch#ftigungsjahr gelten. Betr#gt didbfindung
unter 0,25 Monatsgeh#ltern oder !ber 0,5 Monatsgeh#tern
pro Besch#ftigungsjahr, liegt nur dann ein wichtigeGrund vor,
wenn die drohende Arbeitgeberk!ndigung sozial gerebtfertigt
WHre.

Beweggrund der Bundesagentur flr Arbeit flr diese Aktualisie-
rung der DA war die im Urteil vom 12. Juli 2006 dwh das
BSG in einem obiter dictum angek!ndigte Rechtspreclungs-
#nderung, k!nftig einen wichtigen Grund zum Abschlgs eines
Aufhebungs- oder Abwicklungsvertrages ohne die ausahms-
lose Pr!fung der Rechtm#0igkeit der drohenden Arbebeber-
k!ndigung anzuerkennen, wenn die Abfindungsh"he diein

8 la Abs. 2 KSchG vorgesehene H"he (0,5 Bruttomonasge-
h#lter pro Besch#ftigungsjahr) nicht !berschreitetDie Bundes-
agentur ist mit ihrer DA allerdings hinter den andeéndigten
neuen Rechtsprechungsgrunds#tzen des BSG zur!ckgehe-
ben, da in der DA nur der Fall der betriebsbedingte K!ndi-
gung geregelt ist, wohingegen das BSG den Ausschlusdes

8§ 144 SGB Il fIr alle F#lle der KIndigung gelten#sst, solange
die Abfindung die in § 1a Abs. 2 KSchG geregelte Hhe nicht
Iberschreitet. Insoweit bleibt abzuwarten, ob es zueiner
erneuten $nderung der Durchflhrungsanweisung kommen
wird, wenn das BSG diese Rechtsprechung in Zukunftveiter
konkretisiert.

Wenn dem Arbeitnehmer eine h"here Abfindung als 0,Brutto-
monatsgeh#lter zugebilligt werden soll, ist bereitgetzt zu er-
w#gen, nach § 1a Abs. 1 KSchG vorzugehen. Ein Fatles

§ la Abs. 1 KSchG liegt dann vor, wenn der Arbeitgeer dem
Arbeitnehmer bei Ausspruch einer betriebsbedingteiK!ndi-
gung gleichzeitig ein Angebot auf die Zahlung einekbfindung
in H"he eines halben Bruttomonatsgehalts unter deBedin-
gung macht, dass der Arbeitnehmer nicht innerhalb dr drei-
w"chigen K!ndigungsfrist Klage gegen die K!ndigung erhebt.
Der Abfindungsanspruch des Arbeithehmers entsteht lone
weiteres Zutun des Arbeitnehmers dadurch, dass er ig¢ Klag-
frist verstreichen I#sst. Da eine Verpflichtung zuflagerhebung
selbst bei einer unrechtm#digen Kindigung nicht beseht, stellt
ein derartiges Vorgehen kein aktives L"sen des Bedu#tti-
gungsverh#ltnisses dar. Vielmehr verh#lt der Arbe¢éhmer sich
rein passiv und eine Sperrzeit tritt daher nicht ei Allerdings
besteht bis zum Ablauf der Klagfrist zun#chst kein&echtssi-
cherheit, da ungewiss ist, ob der Arbeitnehmer gege die K!n-
digung vorgehen wird oder auf eine Klage verzichtet

Umstritten ist jedoch, ob eine Sperrzeit auch danmicht ver-
h#ngt wirde, wenn ein h"herer Abfindungsbetrag alsein hal-
bes Monatsgehalt angeboten wird. Daflr spricht, das das
Sperrzeitenrecht nicht an eine besondere soziale $wtzbed!rf-
tigkeit ankn!pft, flr die es auf die H"he der Abfindung ankom-
men w!rde, sondern vielmehr entscheidend ist, ob en versi-
cherungswidriges Verhalten vorliegt, der Arbeitgelredas Be-
sch#ftigungsverh#ltnis also (ohne wichtigen Grundktiv gel"st
hat, was bei einem grunds#tzlich von § 1a KSchG eafssten
rein passiven Verhalten des Arbeithnehmers geradectit der
Fall ist. Die Gegenansicht stellt darauf ab, dassid Abfindung
umso h"her ausfalle, je schlechter der Arbeitgebeseine
Chance vor dem Arbeitsgericht einsch#tzt und somitlie
Gefahr bestehe, dass der Arbeitgeber dem Arbeitneher bei
erkennbarer Rechtswidrigkeit der K!ndigung sein Klgerecht
abkaufe.

Rechtssicherheit k"nnte nur durch eine Entscheidungles BSG
herbeigeflhrt werden. Derzeit bestehen lediglich katr#re Aus-
sagen von zwei BSG * Richtern, die diese im Rahmewon
rechtswissenschaftlichen Beitr#gen ge#ulert haberso dass
auch bei einem Vorgehen nach § 1a Abs. 1 KSchG flden
Arbeitnehmer das Risiko einer Sperrzeitverh#ngungeb Zah-
lung einer h"heren Abfindung als einem 0,5 Monatsgbk#ltern
besteht.

RAin Heike Humpert, LL.M., Hamburg
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Neueste Rechtsprechung zu Schrifttormheilungsklause

f'r gewerbliche Mietvertrige

Eine der wichtigsten und wirtschaftlich bedeutendstn Fragen
im gewerblichen Mietrecht ist die Einhaltung der Swiftform bei
Abschluss langfristiger Mietvertr#ge. Nach den 88 B8 Abs. 2,
550, 126 BGB laufen Mietvertr#ge, die flr [#ngere 2it als ein
Jahr abgeschlossen werden und gegen das Schriftforrarfor-
dernis verstoQen, auf unbestimmte Zeit. Dies hat a2uFolge,
dass langfristig angelegte, jedoch nicht schriftfangerechte
Mietvertr#ge im Rahmen der gesetzlichen K!ndigungsfsten
vorzeitig k!ndbar sind, das heilt am dritten Werkta eines
Kalendervierteljahres zum Ablauf des n#chsten Kaleerviertel-
jahres, 8 580 a Abs. 2 BGB. Die Einhaltung der Scliftform

ist somit flr den fortdauernden Bestand gewerbliche Miet-
verh#ltnisse und damit fir die Werthaltigkeit der dzugeh"rigen
Immobilien entscheidend (im Wohnraummietrecht sintang-
fristige Mietvertr#ge und damit auch Schriftformfrgen eher
selten).

Nach 8§ 550 BGB ist die Schriftform gewahrt, wenn de Miet-
vertrag und dessen Nachtr#ge von den Vertragsparten
gem#0 88 126 ff. BGB (eigenh#ndig) unterzeichnet gt nota-
riell beurkundet werden. Zudem mlssen alle notwendjen und
wesentlichen Vereinbarungen, also insbesondere bedffend die
Mietvertragsparteien, den Mietgegenstand, die Mietauer und
die Miete, in dem Mietvertrag bzw. dessen Nachtr#ge tschrift-
lich? getroffen werden. Dem Schriftformerfordernisinterliegen
dabei auch *Anlagen? des Mietvertrags (z. Bsp. ein8aube-
schreibung), sofern diese ihrerseits notwendige odewesentli-
che Abreden enthalten.

Von der Schriftformproblematik betroffen sind neberden ver-
tragsschliellenden Parteien auch Erwerber vermietetdmmobi-
lien. Da ein Grundst!ckserwerber nach 88 566, 578 BGB mit
Eigentums!bergang neuer Vermieter wird, soll er sic mittels
eines schriftlichen Mietvertrages zuverl#ssig !'bedessen
Bestand und Inhalt informieren k"nnen. Gerade im Riamen
immobilienrechtlicher Due Diligence-Pr!fungen zur &berei-
tung von Grundst!ckstransaktionen ist somit das Sclriftform-
erfordernis besonders zu beachten.

In

Der BGH hat in den letzten Jahren im Rahmen seineso
genannten *Auflockerungsrechtsprechung? die bis daim sehr
strengen Anforderungen an die Schriftform des § 55BGB
gelockert. Gleichwohl weist die Einhaltung der Scliftform
weiterhin erhebliche Schwierigkeiten flr die Mietvaragspar-
teien auf. Angesichts des grolen Risikos und der wischaft-
lichen Nachteile, die Schriftformverst"(e zur Folgdaben, liegt
somit der Versuch nahe, sich durch spezielle mietvéragliche
Regelungen vor etwaigen Schriftformverst"en zu schizen. Zu
solchen, sogenannten tSchriftftormheilungsklauselnfiegt aus
jIngster Zeit neue Rechtsprechung des BGH und des kKam-
mergerichts vor.

1. Salvatorische Klauseln

Als Schriftformheilungsklauseln k"nnten zum einen@genannte
1Salvatorische Klauseln? in Betracht kommen. Solché#ufig
ohnehin vereinbarten Klauseln besagen, dass nichtigoder
unwirksame Bestimmungen den Mietvertrag im *brigenunbe-
rthrt lassen und die Vertragsparteien in diesem Falerpflichtet
sind, Vereinbarungen zu treffen, die den wirtschdfthen Zweck
der unglltigen Bestimmungen, soweit m"“glich, in rechtlich
glltiger Weise erflllen.

Nach Auffassung des OLG Jena sind die Mietvertragsprteien
im Falle der Vereinbarung einer Salvatorischen Klsel ver-
pflichtet, einen nach § 550 BGB nicht schriftformgeschten
Mietvertrag durch einen dem Schriftformerfordernigen!gen-
den Mietvertrag zu ersetzen (vgl. NZM 1999, S. 906 Demge-
gen'ber hat es jedoch der BGH nach neuester Rechtspe-
chung ausdr!cklich und dabei zu Recht abgelehnt, das eine
Salvatorische Klausel Mietvertragsparteien zur Nadiolung der
Schriftform des § 550 BGB verpflichtet (vgl. BGH N¥I 2007,
S. 730 f.). Zur Begr!ndung flthrt der BGH aus, dass Salvatori-
sche Klauseln allein dazu dienen, unwirksame Vertgabestim-
mungen durch wirksame zu ersetzen bzw. die Wirksamgit des
Mietvertrages zu erhalten. Im Falle der fehlendenc8riftform
des § 550 BGB geht es jedoch nicht um die Unwirksarkeit
von Vertragsbestimmungen oder des gesamten (Miet-Rrtra-
ges, sondern allein um die Frage, welche Laufzeitet Miet-
vertrag hat.

Auf Grund der Rechtsprechung des BGH flhren somit slva-
torische Klauseln nicht zum Schutz vor m"glichen Vest"(en
gegen das Schriftformerfordernis des § 550 BGB.
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2. Sanierungsklauseln

Anders verh#lt es sich dagegen mit sogenannten Saarungs-
klauseln?, nach denen sich die Mietvertragsparteiemerpflich-
ten, den Mietvertrag im Falle von Schrifttormm#ngelnicht zu
k!ndigen, sondern dem Schriftformerfordernis nacht#glich
Genlge zu tun. Eine g#ngige Formulierung lautet widolgt:

1Die Vertragsparteien verpflichten sich hiermit genseitig,
jederzeit alle Handlungen vorzunehmen und Erkl!ruren abzu-
geben, die erforderlich sind, um dem Schriftformedrdernis der
88 578 Abs. 2, 550, 126 BGB Gen"ge zu tun und den Met-
vertrag nicht unter Berufung auf die Nichteinhaltum der Schrift-
form vorzeitig zu k"ndigen. Dies gilt nicht nur f'den Abschluss
des Ursprungs-/Hauptvertrages, sondern auch f'r simtliche
Nachtrags-, %nderungs- und Erg!nzungsvertrige.2

In der obergerichtlichen Rechtsprechung werden solee Klau-
seln auch in Formularmietvertr#gen nach 88 305 fBGB flr
wirksam gehalten. Dies hat das Kammergericht in eer k!rzlich
ergangenen Entscheidung erneut best#tigt (vgl. Kamerge-
richt, NJW-RR 2007, S. 805 f.; Grundeigentum 2003,S. 1155,
OLG D!sseldorf, NZM 2005, S. 147). Eine Sanierungslausel
hat zur Folge, dass ein Mietvertrag nach Treu und IGuben

(8 242 BGB) nicht gek!ndigt werden darf, so lange de k!ndi-
gungswillige Partei nicht vergeblich die Nachholunger Schrift-
form verlangt hat. Allerdings ist zu beachten, dasslas OLG
Dlsseldorf ein- schr#nkend lediglich die Parteien a die Klausel
gebunden sieht, die die entsprechende Regelung verabart
haben. FIr den oder die Rechtsnachfolger des Vermiters/Mie-
ters + wie etwa einen Grundst!ckserwerber +, soll & Verein-
barung dagegen nicht gelten (womit die jeweiligen &htsnach-
folger wiederum berechtigt w#ren, sich auf Schriffrmm#ngel
zu berufen).

Der BGH hat sich zu Sanierungsklauseln der vorgenaten Art
bisher noch nicht ge#udert. Angesichts der weitgehed einheit-
lichen obergerichtlichen Rechtsprechung und mangelanderer
denkbarer Sanierungsklauseln sollte jedoch eine Hengsklau-
sel der vorgenannten Art vorsorglich in jeden Mietvertrag auf-
genommen werden (oder + wenn der Mietvertrag einedche
Klausel nicht enth#lt + gegebenenfalls auch in eimeNachtrag
zum Mietvertrag).

RA Dr. Benedikt Hartl, Berlin
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