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FORUM JURIS
Das Recht kommt zu Ihnen.

Sehr geehrte Damen und Herren,
liebe Mandanten,

wir freuen uns, die neue Ausgabe unserer Mandanteninforma-
tion Forum Juris !bersenden zu k"nnen, in der wir aktuelle
Entwicklungen auf dem Gebiet der Gesetzgebung und der
Rechtsprechung f!r Sie zusammengestellt haben.

Aus gegebenem Anlass m"chten wir einen Beitrag !ber das
10-j#hrige Bestehen und die Geschichte unserer Rechtsan-
waltsgesellschaft voran stellen. 

Im Bereich des Rechts der Kapitalgesellschaften m"chten wir
auf eine Entscheidung des LG M!nchen im Hinblick auf Risiko-
!berwachungssysteme und deren Dokumentation im Rahmen
der allgemeinen Leitungspflicht des Vorstands einer Aktienge-
sellschaft hinweisen. Wir stellen den Entwurf des Gesetzes zur
Begrenzung der mit Finanzinvestoren verbundenen Risiken
(MoRaKG) vor und erl#utern den m"glichen Nichtigkeitsgrund
von Hauptversammlungsbeschl!ssen bei !ber die Mitter-
nachtsstunde hinausgehenden Hauptversammlungen. Ein wei-
terer Beitrag widmet sich der Frage der Mehrheit f!r die Fas-
sung von Gewinnverwendungsbeschl!ssen in der GmbH. 

Das Bundesjustizministerium hat k!rzlich einen Referentenent-
wurf zum internationalen Privatrecht der Gesellschaften und
damit zur $nderung des EGBGB vorgelegt, mit der die bisher
geltende Sitztheorie aufgegeben und eine Rechtsentwicklung
hin zur Gr!ndungstheorie vorgenommen werden soll. Auswir-
kungen und M"glichkeiten dieser Gesetzes#nderung m"chten
wir Ihnen vorstellen.

Weitere Themen dieser Ausgabe sind:

· Die Enthaftung des Gesellschafters bei Ausscheiden aus
einer OHG; 

· Vertriebsvertr#ge im Licht der siebten GWB-Novelle;
· Einschr#nkung der Bagatellmarktklausel bei der

Anmeldepflicht f!r Unternehmenszusammenschl!sse;
· Schutz f!r Auslandsinvestitionen durch die 

ICSD-Convention; 
· Neueste Rechtsprechung zu Schriftformheilungsklauseln 

f!r gewerbliche Mietvertr#ge.

Schlieûlich m"chten wir Sie kurz !ber den aktuellen Stand der
GmbH-Reform (MoMiG) informieren.

Wir hoffen, interessante Themen f!r Sie zusammengestellt zu
haben. F!r R!ckfragen stehen Ihnen Ihre !blichen Ansprech-
partner selbstverst#ndlich gerne zur Verf!gung.
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10 Jahre 
Raupach & Wollert-Elmendorff Rechtsanwaltsgesellsch aft mbH

Am 1. Januar 2008 feierte die Raupach & Wollert-Elmendorff
Rechtsanwaltsgesellschaft mbHzehnj#hrigen Geburtstag.
Anfang 1998 er"ffnete Herr Prof. Dr. Arndt Raupach als Gr!n-
dungspartner unser B!ro in M!nchen. Prof. Dr. Raupach
genoss in der deutschen Wirtschaft als Steuerrechtler ein her-
vorragendes Ansehen und hatte !ber viele Jahrzehnte erfolg-
reich die Landschaft deutscher Anwaltssoziet#ten gepr#gt und
zukunftsweisende Impulse gegeben. Die Soziet#ten R!dler
Raupach & Partnersowie Oppenhoff & R!dler waren seine
erfolgreichen Stationen, die ihn zur Gr!ndung unserer Kanzlei
f!hrten. Von Anfang an standen wir in enger Kooperation mit
Wollert-Elmendorff Deutsche Industrie-Treuhand GmbH Wirt-
schaftspr"fungsgesellschaft, die damals schon zu den weltweit
gr"ûten Beratungs- und Pr!fungsgesellschaften z#hlte und
heute als Deloitte in !ber 140 L#ndern pr#sent ist. Die multidis-
ziplin#re Beratung unserer Mandanten, in der wir rechtliche und
steuerliche Aspekte zusammenfassen, ist die besondere Quali-
fikation unserer Kooperation mit Deloitte. Dabei war und ist
eine umfassende wirtschaftsrechtliche Beratung unser Angebot
an die Mandanten. 

Damals, Mitte 1998, stand hinter diesem Anspruch ein Team
von gerade mal sechs Rechtsanw#lten. Kontinuierlich wurde
die Kanzlei ausgebaut. An unseren sukzessive gegr!ndeten
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#tig. Und wir
sind auch ein wenig stolz auf diesen Erfolg.  

Die Zahl und Pr#senz unserer B!ros an den maûgeblichen
Wirtschaftsstandorten Deutschlands bewirkt, dass wir unsere
Mandanten vor Ort wie eine mittelst#ndische Kanzlei beraten
k"nnen, !ber"rtlich und international aber auch in der Lage
sind, das Leistungsspektrum einer Groûkanzlei anzubieten.
Somit besetzen wir Bereiche, die h#ufig als sich gegenseitig
ausschlieûend betrachtet werden: Wir sind zugleich mittelst#n-
disch beratende regionale Kanzlei als auch international t#tige
Groûkanzlei, und zwar f!r den Mittelstand, b"rsennotierte
Gesellschaften und Unternehmensgruppen, national und multi-
national t#tige Konzerne, Banken und Finanzdienstleister. 

Unsere internationale Ausrichtung resultiert auch aus unserer
Kooperation mit dem weltweiten Wirtschaftspr!fungs- und
Steuerberaternetzwerk Deloitte Touche Tohmatsu. So sind wir
f!r deren internationale Mandanten in Deutschland t#tig, aber
auch f!r unsere deutschen Mandanten international insbeson-
dere auch dort, wo Deloitte Niederlassungen ± und das ist
ann#hernd in allen Staaten der Erde ± unterh#lt. Besonders in
Europa hat sich zudem eine nicht institutionalisierte aber ste-
tige Zusammenarbeit von Kanzleien entwickelt, die zum Teil
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 Zusammen-
hang insbesondere die Kanzleien AKD Prinsen van Wijmen
(Niederlande), Brauneis, Klauser & Pr!ndl (%sterreich), Dundas
& Wilson(Schottland), Deloitte Abogados(Spanien), Froriep
Renggli (Schweiz), Laga (Belgien), Studio Legale Associato
(Italien) und TAJ (Frankreich). 

Gerade unsere internationale Aufstellung und unsere internatio-
nalen Erfahrungen machen uns zum idealen Beratungspartner
eines sich globalisierenden deutschen Mittelstandes. 

Wir sind !berzeugt, mit Ihnen zusammen sowohl in den Regio-
nen als auch vor dem Hintergrund eines Prozesses sich wan-
delnder, aber stetig globalisierender M#rkte auch international
weiter zu wachsen und bedanken uns bei unseren Mandanten
f!r die erfolgreiche Zusammenarbeit und das Vertrauen, das 
sie uns entgegenbringen.
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Die Einrichtung eines solchen Systems hat eine Organisations-
anforderung zum Inhalt, der durch die Begr!ndung unmissver-
st#ndlicher Zust#ndigkeiten, eines engmaschigen Berichtswe-
sens und einer entsprechenden Dokumentation Rechnung
getragen werden kann und muss. Dabei ist sicherzustellen,
dass vom verantwortlichen Sachbearbeiter !ber die jeweiligen
Hierarchieebenen bis hin zur Unternehmensleitung s#mtliche
relevanten Stellen von vorhandenen Risiken Kenntnis erlangen,
um die entsprechenden Maûnahmen zur Beherrschung dieser
Risiken einleiten zu k"nnen. Dass § 91 Abs. 2 AktG in diesem
Sinne auszulegen ist, folgt zwar nicht mehr aus dem Wortlaut
der Norm, aber aus der urspr!nglich als § 93 Abs. 1 Satz 3
AktG vorgesehenen Textfassung des Referentenentwurfes zum
KonTraG. 

III. Rechtsprechung

Wie das LG M!nchen mit der genannten Entscheidung klar-
stellt, muss dieses Risikomanagementsystem dokumentiert
werden, um es auch unternehmensintern zu kommunizieren.
Die Offenlegung organisatorischer Regelungen, der getroffenen
Maûnahmen und Verfahrensabl#ufe trage n#mlich entschei-
dend dazu bei, Handlungsabl#ufe innerhalb des Risikomanage-
mentsystems einer Gesellschaft zu optimieren. 

Zudem betonen die Richter den Bezug des § 91 Abs. 2 AktG
zu § 317 Abs. 4 HGB. Nach § 317 Abs. 4 HGB muss der
Abschlusspr!fer im Rahmen der Pr!fung beurteilen, ob der
Vorstand einer b"rsennotierten Gesellschaft die ihm nach § 91
Abs. 2 AktG obliegenden Maûnahmen in einer geeigneten
Form getroffen hat und ob das danach einzurichtende *berwa-
chungssystem seine Aufgaben erf!llen kann. Sofern aber keine
formelle Dokumentation vorliegt, ist eine Funktions- und 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 gen!gt nach der Rechtsprechung nicht.

I. Einleitung

In seiner Entscheidung vom 5. April 2007 ± Az. 5 HK O
15964/06 ± konkretisiert das Landgericht M!nchen, dass auch
die Dokumentation des Risikofr!herkennungssystems zu den
zentralen Aufgaben des Vorstandes im Anwendungsbereich
von § 91 Abs. 2 AktG und der in dieser Vorschrift zum Aus-
druck kommenden Bestandssicherungsverantwortung geh"rt.
So stellt die unterbliebene Dokumentation einen wesentlichen
Gesetzesverstoû i. S. d. § 243 Abs. 1 AktG dar. 

II. Rechtslage

Der Vorschrift des § 91 Abs. 2 AktG zufolge hat der Vorstand
geeignete Maûnahmen zu treffen, insbesondere ein *berwa-
chungssystem einzurichten, damit Entwicklungen, die den
Fortbestand der Gesellschaft gef#hrden, fr!h erkannt werden.
Fr!hzeitig bedeutet, dass der nachteiligen Entwicklung noch so
rechtzeitig entgegengewirkt werden kann, dass sie keine be-
standsgef#hrdenden Ausmaûe annimmt. Dabei ist die Maû-
nahme dann als geeignet anzusehen, wenn nach der Erfahrung
eines ordentlichen und sorgf#ltigen Gesch#ftsleiters davon aus-
gegangen werden kann, dass der Vorstand die erforderliche
Information rechtzeitig erh#lt. Als besonderen Beispielsfall der
geeigneten Maûnahme bezeichnet § 91 Abs. 2 AktG die Ein-
richtung eines *berwachungssystems. Dieses soll allerdings
entgegen dem Wortlaut, nicht etwa die bestandsgef#hrdende
Entwicklung, sondern die Einhaltung der eingeleiteten Maûnah-
men zur Fr!herkennung kontrollieren. 

Compliance: Pflicht des Vorstandes zur Dokumentatio n 
eines Risikofr"herkennungssystems
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IV.  Zusammenfassung

Aus der allgemeinen Leitungspflicht des Vorstandes gem. 
§ 76 AktG ergeben sich zahlreiche Einzelpflichten, von denen 
§ 91 Abs. 2 AktG die zentrale Pflicht zur Einf!hrung eines
*berwachungssystems zur Fr!herkennung bestandsgef#hr-
dender Entwicklungen normiert. Das vorliegende Urteil konkre-
tisiert einen weiteren Einzelaspekt dieser Pflicht, indem es klar-
stellt, dass die bloûe Einrichtung eines Fr!herkennungssystems
nicht ausreicht. Vielmehr muss dieses auch dokumentiert wer-
den, um einerseits unternehmensinterne Transparenz zu schaf-
fen und andererseits den Anforderungen des § 317 Abs. 4
HGB gerecht werden zu k"nnen. Die Pflicht trifft den Vorstand
in seiner Gesamtverantwortung. Dieser konkretisierte Aspekt
der ¹Complianceª-Organisation bezweckt einmal mehr die
sachgerechte, Sch#den vom Unternehmen abwendende Orga-
nisation der Gesellschaft.

Rechtsreferendarin Marina Lavista, D"sseldorf  

Der Entscheidung des Landgerichts M!nchen lag die Anfech-
tung zweier Hauptversammlungsbeschl!sse zu Grunde. Dabei
erkl#rte das Gericht den Beschluss der Hauptversammlung
!ber die Entlastung des Vorstandes nach § 120 AktG gem. 
§ 243 Abs. 1 AktG f!r nichtig. Ein Entlastungsbeschluss ist
dann anfechtbar, wenn Gegenstand der Entlastung ein Verhal-
ten ist, welches eindeutig einen schwerwiegenden Gesetzes-
oder Satzungsverstoû darstellt. Dem steht auch nicht die
Regelung des § 120 Abs. 2 Satz 2 AktG entgegen, welcher
bestimmt, dass die Entlastung keinen Verzicht auf Ersatzan-
spr!che enth#lt. Die Richter nahmen Bezug auf die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes, wonach die in § 243 Abs. 1
AktG getroffene Regelung, dass jeder gesetzes- oder sat-
zungswidrige Beschluss der Hauptversammlung angefochten
werden kann, durch die Abtrennung des Verzichts auf Scha-
densersatzanspr!che von der Entlastung keine Durchbrechung
erf#hrt. Andernfalls k"nnte n#mlich eine zur Billigung rechtsbre-
chenden Verhaltens entschlossene Mehrheit gegen den Wider-
stand einer gesetzes- und satzungstreuen Minderheit eine
Entlastung des Vorstandes jederzeit durchsetzen. Dies aber
widerspr#che nicht nur der Regelung in § 243 Abs. 1 AktG,
sondern w#re auch mit dem Gesichtspunkt der Treuepflicht der
Mehrheit gegen!ber der Minderheit unvereinbar. Unter Zugrun-
delegung dieses Pr!fungsmaûstabes entschieden die Richter
die Anfechtbarkeit der gefassten Entlastungsbeschl!sse. 

Ein wesentlicher Gesetzesverstoû ist nach Ansicht der Richter
jedenfalls in der unterbliebenen Dokumentation eines Risikofr!-
herkennungssystems zu sehen. Damit lag ein Anfechtungs-
grund i. S. d. § 243 Abs. 1 AktG vor. Der Entlastungsbeschluss
war nichtig, weil Gegenstand der Entlastung ein Verhalten war,
das einen schwerwiegenden Gesetzesverstoû darstellt. Sowohl
der Bericht des Aufsichtsrates als auch der vorgelegte Jahres-
abschluss fuûten auf der fehlenden Dokumentation des Risiko-
!berwachungssystems.
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II. Wesentlicher Inhalt des Gesetzes

1. ¹Acting in concertª

Die bestehenden Regelungen des Tatbestandes des abge-
stimmten Verhaltens (acting in concert) in § 22 Abs. 2 Wertpa-
pierhandelsgesetz (WpHG) und § 30 Abs. 2 Wertpapierer-
werbs- und *bernahmegesetz (Wp*G) sollen modifiziert
werden, da ihre Anwendung in der Praxis nach Ansicht der
Bundesregierung Schwierigkeiten bereite und die einschl#gige
Rechtsprechung des BGH zu restriktiv sei. Durch die $nderun-
gen wird k!nftig auch abgestimmtes Verhalten in Bezug auf
den Aktienerwerb, insbesondere den vereinbarten Parallelkauf
durch mehrere Investoren, erfasst. Weiterhin soll auch abge-
stimmtes Verhalten auûerhalb der Hauptversammlung zur
Zurechnung f!hren k"nnen. Schlieûlich soll es keine Ausnahme
von der Zurechnung bei abgestimmtem Verhalten in Einzelf#llen
mehr geben, sondern stattdessen auf die m"glichen Auswir-
kungen f!r die Zielgesellschaft abgestellt werden. Abgestimm-
tes Verhalten liegt nach der neu eingef!gten Definition vor,
wenn die unternehmerische Ausrichtung dauerhaft oder erheb-
lich beeinflusst wird. Der Bundesrat hat diese Definition als zu
weitgehend kritisiert, worauf die Bundesregierung eine erneute
*berpr!fung ank!ndigte.

2. Aussagef!higere wertpapierhandelsrechtliche
Mitteilungen 

Die Mitteilungspflicht f!r bereits gehaltene oder zugerechnete
Stimmrechte aus Aktien nach § 21 f. WpHG steht bislang selb-
st#ndig neben der Mitteilungspflicht f!r sonstige Finanzinstru-
mente nach § 25 Abs. 1 WpHG. Eine Zusammenrechnung fin-
det nicht statt. Hierin sieht die Regierungsbegr!ndung ein Re-
gelungsdefizit, da die Meldungen die Beteiligungsverh#ltnisse
nur unvollst#ndig und zudem zeitlich versetzt wiedergeben.
Deshalb ist zuk!nftig vorgesehen, dass die Stimmrechte aus
Aktien und der sonstigen Finanzinstrumente zusammenzurech-
nen sind. Dadurch soll nicht nur die Eingangsmeldeschwelle
fr!her erreicht, sondern auch die Meldedichte erh"ht werden.
Zugleich wird klargestellt, dass dinglich ausgestaltete Optionen
nur einmal mitz#hlen und es wird eine Regelung eingef!gt, um
doppelte Mitteilungspflichten zu vermeiden.

Risikobegrenzungsgesetz: Entwurf eines Gesetzes 
zur Begrenzung der mit Finanzinvestoren verbundenen  Risiken 

Der vom Bundeskabinett am 24. Oktober 2007 verabschiedete
Regierungsentwurf des Risikobegrenzungsgesetzes erg#nzt
das Gesetz zur Modernisierung der Rahmenbedingungen f!r
Kapitalbeteiligungen (MoRaKG). Die beiden Gesetze sind eng
miteinander verbunden, jedoch Bestandteil eigenst#ndiger
Gesetzgebungsverfahren. W#hrend es das Ziel des MoRaKG
ist, die gesetzlichen Rahmenbedingungen f!r Wagniskapital-
und Unternehmensbeteiligungsgesellschaften dahingehend zu
verbessern, dass sie vermehrt Beteiligungskapital f!r junge
Unternehmen und den Mittelstand zur Verf!gung stellen, ist es
das Ziel des Risikobegrenzungsgesetzes, unerw!nschten Ent-
wicklungen in Bereichen, in denen Finanzinvestoren t#tig sind,
entgegenzuwirken. 

I. Hintergrund des Gesetzentwurfes

Die Diskussion um das Wirken von Finanzinvestoren ist dem
Umstand geschuldet, dass der deutsche Kapitalmarkt zuneh-
mend ins Visier derselben ger#t. So verhinderte bspw. der
Hedge-Fonds TCI (mit einem Anteil von weniger als 5 +), dass
die Deutsche B"rse die Londoner B"rse !bernimmt. %ffentlich-
keitswirksam war auch der Fall Cognis. Die neuen Anteilseigner
Permira und Goldman Sachs hatten sich bereits nach kurzer
Zeit !ber kreditfinanzierte Sonderaussch!ttungen beinahe das
Doppelte ihres bei der *bernahme eingesetzten Kapitals aus-
sch!tten lassen. J!ngstes Beispiel ist das Vorgehen Permiras
beim Modefabrikanten Hugo Boss. Die Durchsetzung einer
!ppigen Sonderdividende war nur !ber die doppelte Stimme
des Aufsichtsratsvorsitzenden zu erreichen und wurde von der
Financial Times Deutschlandmit der *berschrift ¹Permira
nimmt Hugo Boss ausªbetitelt. Als Reaktion auf in der rechts-
politischen Kritik stehende Investitions- und Transaktionsstrate-
gien wurde der Entwurf des Risikobegrenzungsgesetzes vor-
gelegt. Dabei h#lt man es nicht f!r erfolgversprechend, Maû-
nahmen zu ergreifen, die die Handlungsm"glichkeiten der
Finanzinvestoren direkt einschr#nken, sondern zielf!hrender,
die Transparenz am Kapitalmarkt weiter zu erh"hen.
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3. Bessere Informationen "ber Inhaber wesentlicher
Beteiligungen 

Der Entwurf sieht durch § 27 Abs. 2 WpHG-E nach dem Vor-
bild entsprechender Regelungen in den USA und Frankreich
eine erhebliche Erweiterung der Offenlegungspflichten des Mel-
depflichtigen vor. Danach soll der Emittent ab der Schwelle von
10 + vom Meldepflichtigen i.S.d. §§ 21, 22 WpHG weitere
Ausk!nfte verlangen k"nnen. Er muss dann zum einen !ber
seine Ziele in Bezug auf die Gesellschaft und zum anderen
!ber die Herkunft der verwendeten Mittel Auskunft geben. Die
erstmalige Aufforderung durch den Emittenten zur Offenlegung
begr!ndet des Weiteren eine laufende Aktualisierungspflicht, 
da auch eine $nderung der Ziele mitzuteilen ist. Um eine dop-
pelte Offenlegungspflicht zu vermeiden, soll eine Mitteilungs-
pflicht nicht bestehen, wenn der Schwellenwert auf Grund
eines "ffentlichen Angebotes nach dem Wp*G erreicht oder
!berschritten wurde. Sanktionen sind bei Verst"ûen gegen die
erweiterten Angabepflichten nicht vorgesehen. Kritisiert wurde,
dass das Auskunftsverlangen im Auswahlermessen der Verwal-
tung stehe. Insoweit kann es im Rahmen des Gesetzgebungs-
verfahrens noch zu $nderungen kommen. M"glich w#re eine
generelle Mitteilungspflicht bei *berschreitung des Schwellen-
wertes.

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

Bislang k"nnen Investoren, die einen Beteiligungsblock auf-
bauen, zwischen zwei Hauptversammlungen Meldungen ohne
rechtliche Konsequenzen unterlassen. Denn der Verlust des
Stimmrechts gilt nur so lange, bis der Meldepflichtige seiner
Mitteilungspflicht nachkommt. Dies ist aber bis kurz vor, ja
sogar noch in der Hauptversammlung m"glich. Mit der $nde-
rung des § 28 WpHG soll zuk!nftig im Fall der vors#tzlichen
oder grob fahrl#ssigen Nicht- oder Falschmeldung der Beteili-
gungsh"he der Stimmrechtsverlust erst sechs Monate nach
Abgabe der korrekten Meldung enden.

5. Verbesserte Identifizierung der Inhaber von
Namensaktien

Ziel der Anpassung des § 67 AktG ist die verbesserte Identifi-
zierung der Inhaber von Namensaktien. Die Praxis zeige, dass
sich Aktieninhaber h#ufig nicht in das Aktienregister eintragen
lassen, sondern z.B. Verwahrerbanken oder Zentralverwahrer
anstelle ihrer im eigenen Namen eintragen lassen (sog. Nomi-
nee-Eintragungen). Der Entwurf sieht deshalb zum einen eine
gesetzliche Verpflichtung des Inhabers der Namensaktie vor,
der Gesellschaft die f!r die F!hrung des Aktienregisters ben"-
tigten Daten mitzuteilen. Zudem kann in der Satzung bestimmt
werden, unter welchen Voraussetzungen (z.B. Schwellenrege-
lungen) Eintragungen im eigenen Namen f!r Aktien, die einem
anderen geh"ren, zul#ssig bzw. unzul#ssig sind. Der Verstoû
gegen eine entsprechende Satzungsregelung soll zum Stimm-
rechtsverlust f!hren. Zum anderen sieht der Entwurf einen Aus-

kunftsanspruch gegen!ber dem eingetragenen Aktieninhaber
vor. Dieser hat innerhalb einer angemessenen Frist (mindestens
14 Tage) zu erkl#ren, ob die Aktien ihm bzw. wem diese tat-
s#chlich geh"ren. Entsprechendes gilt gegebenenfalls f!r den
Benannten. Mit Fristablauf tritt so lange ein Stimmrechtsverlust
ein, bis das Auskunftsverlangen erf!llt ist. Die Nicht- oder
unrichtige Beantwortung soll als Ordnungswidrigkeit sanktio-
niert werden.

6. Konkretisierung der Informationsrechte 
der Belegschaften

Zur Verbesserung des Schutzes der Belegschaften nicht b"r-
sennotierter Unternehmen soll eine Unterrichtungspflicht des
Wirtschaftsausschusses bzw. des Betriebsrates bei einem
Kontrollerwerb vorgesehen werden, soweit Betriebs- und
Gesch#ftsgeheimnisse dadurch nicht gef#hrdet werden. 

III. Weitere Maûnahmen und Ausblick

Die Begr!ndung des Entwurfs enth#lt die Ank!ndigung der
Bundesregierung, Vorschl#ge f!r gesetzgeberische Maûnah-
men zu Fragen, die sich beim Verkauf von Kreditforderungen
stellen, noch im Gesetzgebungsverfahren einzubringen. Es
geht um Fragen des Schuldnerschutzes, des Verbraucher-
schutzes, des Bankgeheimnisses und des Datenschutzes
sowie um Fragen nach m"glichen gesetzlichen Einschr#nkun-
gen der Abtretung von Kreditforderungen. Das Bundesministe-
rium der Justiz hat bereits Diskussionspunkte vorgelegt, die
zusammen mit weiteren Vorschl#gen der Koalitionsfraktionen
im Finanzausschuss des Bundestages diskutiert wurden. Bei-
spielsweise seien folgende Punkte genannt:

· Verpflichtung der Banken zum Angebot nicht abtretbarer
Darlehensvertr#ge;

· Verschuldensunabh#ngige Schadensersatzanspr!che bei
ungerechtfertigter Vollstreckung;

· Ausschluss der Doppelsicherung durch Grundschuld und
parallele Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung
sowie von deren Abtretbarkeit.

Insgesamt hat sich erheblicher Diskussionsbedarf gezeigt, 
so dass der angestrebte Zeitplan zur Verabschiedung des
Gesetzes nicht mehr einzuhalten war. Alle politischen Lager
sind, was die Einf!hrung von Schuldnerschutzm"glichkeiten
bei Forderungsverk#ufen anbelangt, momentan sehr aktiv. 
Wir werden Sie !ber die weiteren Entwicklungen auf dem
Laufenden halten.

RA Michael H#rtig, Stuttgart  



1010

Das LG D!sseldorf f!hrt aus, dass der angegriffene Beschluss
nicht wirksam zustande gekommen, die Beschlussfassung viel-
mehr aufgrund § 241 Nr. 1 Aktiengesetz (AktG) nichtig ist.
Grunds#tzlich muss die Einberufung der Hauptversammlung
einer Aktiengesellschaft nach § 121 Abs. 3 Satz 2 AktG den
Beginn der Hauptversammlung, nicht aber das voraussichtliche
Ende derselben bestimmen. Sinn und Zweck dieser Regelung
ist, dass sich Aktion#re durch rechtzeitige organisatorische Dis-
positionen auf den zeitlichen Rahmen der Hauptversammlung
einstellen k"nnen. Ist aber zu erwarten oder m"glich, dass die
Hauptversammlung !ber den Tag hinaus andauert, muss die
Einberufung in der Bekanntmachung den Folgetag zumindest
fakultativ vorsehen, so das Gericht. Im vorliegenden Fall hat die
beklagte Aktiengesellschaft dies unterlassen, obwohl schon
allein wegen des Delisting-Beschlusses offenbar gewesen war,
dass die Hauptversammlung l#nger als normal dauert. 

Ist also f!r den Folgetag nicht einberufen worden und dauert
die Hauptversammlung !ber Mitternacht hinaus, sind alle am
Folgetag gef#llten Beschl!sse allein wegen der unkorrekten
Zeitangabe bei Einberufung nichtig. Das LG hebt hervor, dass
diese Rechtsfolge auch f!r den Fall gilt, dass die Dauer der
Hauptversammlung !ber Mitternacht hinaus nicht absehbar ist. 

Auf die Absehbarkeit kann es nicht ankommen, da dem Ver-
sammlungsleiter sp#testens kurz vor Mitternacht klar wird (wer-
den muss), dass die Hauptversammlung nicht zu Ende zu
bringen ist, so das LG. Es ist dann seine Sache, entweder auf
der Versammlung ein Einverst#ndnis herzustellen oder die
Versammlung zu schlieûen und einen weiteren Termin unter
Beachtung der zwingenden Formvorschriften des § 121 Abs. 3
Satz 2 AktG anzuberaumen. Ein weiterer wichtiger Aspekt des
Urteils ist, dass die Gr!nde, die zu der *berschreitung des
Tages der Einberufung f!hren, grunds#tzlich unbeachtlich sind.
Folglich ist unerheblich, ob hierf!r missbr#uchliche Fragen oder
Verz"gerungsversuche verantwortlich sind. Der Versammlungs-
leiter kann nach Ansicht des Gerichts von den gegebenen ge-
setzlichen M"glichkeiten Gebrauch machen, um Verz"gerungs-
taktiken zu unterbinden. Macht er hiervon keinen Gebrauch, 
ist davon auszugehen, dass die Hauptversammlung im gesetz-
lichen Rahmen abgelaufen ist. 

I. Einleitung

Die Hauptversammlungssaison hat begonnen und die soge-
nannten ¹r#uberischen Aktion#reª werden l#ngst ger!stet sein.
Manche werden in der Presse l#ngst als ¹Berufskl#gerª
bezeichnet und das nicht zu Unrecht. So hat Professor Dr. Dr.
Theisen von der Ludwig-Maximilians-Universit#t M!nchen in
einer Studie eine Gruppe von nur 10 bis 30 Personen identifi-
ziert, die den Groûteil aller Verfahren anstrengt. Zun#chst ver-
suchen diese Aktion#re durch endlose Fragen, Provokationen
und Gesch#ftsordnungsantr#ge Gr!nde f!r eine Anfechtungs-
bzw. Nichtigkeitsklage zu finden. Ihr Ziel sind lukrative Verglei-
che, auf die sich der Vorstand einl#sst, um gerichtliche Ausein-
andersetzungen zu vermeiden. Eine beliebte Vorgehensweise
ist auch das Verz"gern der Hauptversammlung !ber die Mitter-
nachtsstunde hinaus. *ber einen solchen Fall und die damit
zusammenh#ngenden Rechtsfolgen hatte das Landgericht (LG)
D!sseldorf (Az. 36 O 99/06) zu entscheiden.

II. Urteil des LG D"sseldorf

In dem zu Grunde liegenden Fall des Urteils des LG D!sseldorf
vom 16. Mai 2007 (Az. 36 O 99/06) ging es um die Wirksam-
keit eines auf der Hauptversammlung gefassten Beschlusses.
Die Tagesordnung der am 8. Juni 2006 durchgef!hrten Haupt-
versammlung sah unter anderem die Erm#chtigung des Vor-
stands zum Antrag des Delisting bei der B"rse vor. Die Abstim-
mung erfolgte !ber Stimmkarten. Gegen 23.40 Uhr wurde mit
der Abstimmung !ber Gesch#ftsordnungsantr#ge begonnen.
Die entsprechenden Stimmkarten wurden noch vor Mitternacht
zur Ausz#hlung gegeben. Ihre Ausz#hlung dauerte bis kurz
nach Mitternacht. Das Abstimmungsergebnis wurde gegen
1:40 Uhr verk!ndet. Die klagenden Aktion#re hatten Wider-
spruch zur Niederschrift der Hauptversammlung des protokol-
lierenden Notars erkl#rt. Des Weiteren erwirkten sie eine einst-
weilige Verf!gung, die der Gesch#ftsf!hrung verbot, das
Delisting weiter oder neu zu betreiben. Dagegen wandte sich
das Unternehmen durch Widerspruch. Das LG hat die einst-
weilige Verf!gung best#tigt.
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III. Bedeutung f"r die Praxis

F!r die Praxis ist die dargestellte Entscheidung ein weiterer
Grund daf!r, eine Hauptversammlung gut vorzubereiten. Sind
bedeutsame Beschl!sse zu fassen, die eine l#ngere Dauer der
Hauptversammlung m"glich erscheinen lassen, sollte die Ein-
berufung f!r zwei Tage erfolgen. Dies gilt vor allem f!r den Fall,
dass seitens kritischer Aktion#re mit einer Vielzahl von Fragen,
Provokationen und Gesch#ftsordnungsantr#gen zu rechnen ist.
In organisatorischer Hinsicht gilt es zu beachten, dass die
R#umlichkeiten und gegebenenfalls die weitere Infrastruktur
ebenfalls f!r zwei Tage angemietet werden m!ssen. Sollte die
Hauptversammlung auf nur einen Tag angesetzt und einberufen
werden, ist dringend zu empfehlen, den Versammlungsleiter
dahingehend zu ¹briefenª, die Versammlung vor Mitternacht zu
schlieûen. An dieser Stelle ist auf die gesetzlichen und gesell-
schaftsvertraglichen M"glichkeiten des Versammlungsleiters
hinzuweisen. Die durch das Gesetz zur Unternehmensintegrit#t
und Modernisierung des Anfechtungsrechts neu eingef!hrte
Regelung des § 131 Abs. 2 Satz 2 AktG erm"glicht die ange-
messene Einschr#nkung des Rede- und Fragerechts aufgrund
Satzungsregelung. Hierzu wurde bereits entschieden, dass
eine Beschr#nkung angemessen ist, wenn dem Aktion#r 10 ±
15 Minuten zur Verf!gung stehen. Die M"glichkeiten zur K!r-
zung und Straffung der Hauptversammlungen sollten ± sofern
dies noch nicht geschehen ist ± in den Satzungen umgesetzt
und in den Versammlungen angewendet werden. 

Zuletzt sei aus aktuellem Anlass noch auf eine Initiative der
L#nder Baden W!rttemberg und Sachsen im Bundesrat hinge-
wiesen. Der Gesetzentwurf sieht zur Reduzierung des Drohpo-
tenzials der Beschlussm#ngelklagen von Berufskl#gern und zur
schnellen Kl#rung der Abfindungsanspr!che im Spruchverfah-
ren vor, den rechtskr#ftigen Abschluss dieser Verfahren zu
beschleunigen. Dazu soll der Instanzenzug durch die Verlage-
rung der Eingangszust#ndigkeit vom Landgericht zum Oberlan-
desgericht verk!rzt werden.

RA Michael H#rtig, Stuttgart
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Aufgrund des bisherigen Verlaufs des Gesetzgebungsverfah-
rens kann f!r die Beratungspraxis vorl#ufig nicht mit der erfor-
derlichen Sicherheit davon ausgegangen werden, dass bereits
im 3. Quartal die Erleichterungen durch das MoMiG genutzt
werden k"nnen. Dies sollte bei Strukturierungs!berlegungen,
bei denen auf die neuen Regeln zur!ckgegriffen werden soll,
ber!cksichtigt werden, zumal die Neuerungen durch das
MoMiG grunds#tzlich keine R!ckwirkung entfalten werden. 

RA Felix Felleisen, D"sseldorf  

Bereits im Rahmen unserer Forum Juris-Ausgaben 02/06 und
02/07 hatten wir die durch den Entwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bek#mpfung von
Missbr#uchen (MoMiG) vorgesehenen Neuregelungen im
GmbH-Recht ausf!hrlich dargestellt. 

Am 23. Januar 2008 fand nunmehr im Rechtsausschuss des
Bundestages die "ffentliche Anh"rung zum Regierungsentwurf
des MoMiG (BT-Drs. 16/6140) statt. Dabei wurde das Reform-
vorhaben im Wesentlichen begr!ût, w#hrend die Sachverst#n-
digen zu einzelnen Punkten geteilter Meinung waren. Beson-
ders umstritten war die geplante Einf!hrung einer Muster-
satzung, bei deren Verwendung bei der GmbH-Gr!ndung auf
die Beurkundung durch einen Notar verzichtet werden kann.
Bereits in seiner schriftlichen Stellungnahme griff der Vorsit-
zende des f!r das Gesellschaftsrecht zust#ndigen II. Zivilsenats
des BGH, Prof. Dr. Goette, dar!ber hinaus den vorgesehenen
Abbau des Kapitalschutzes an und widmete die H#lfte seiner
Stellungnahme einer kritischen Auseinandersetzung mit den
diesbez!glich geplanten Neuregelungen (insbesondere Herab-
setzung des Mindeststammkapitals, Einf!hrung eines Sonder-
rechts f!r das cash pooling bei der Kapitalaufbringung, $nde-
rungen im Sacheinlagerecht, Abbau der Kapitalerhaltungs-
regeln einschlieûlich Sicherstellung des cash pooling und
Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechts). 

Es l#sst sich derzeit noch nicht absehen, ob und inwieweit sich
die Sachverst#ndigen mit ihrer Kritik an dem Gesetzentwurf
werden durchsetzen k"nnen und ob und inwieweit die Rechts-
prechung auch nach der Reform an den zum gegenw#rtigen
Recht entwickelten Grunds#tzen festhalten wird (wie sie es bei
der Neuregelung des Eigenkapitalersatzrechtes im Jahre 1980
getan hat).

Bereits jetzt l#sst sich allerdings sagen, dass sich das Inkraft-
treten des MoMiG weiter verz"gern wird. Nachdem zun#chst
ein Inkrafttreten zum 1. Oktober 2007 bzw. zum 1. Januar
2008, sodann zu Beginn des zweiten Quartals 2008 geplant
gewesen war, soll nach den Pressemitteilungen des Bundes-
justizministeriums nunmehr ein Inkrafttreten der GmbH-Reform
zu Beginn des dritten Quartals 2008 wahrscheinlich sein. Es
wird sich erweisen, ob dieser Termin gehalten werden kann.

GmbH-Reform 
Einf"hrung des MoMiG verz#gert sich weiter ± Inkraf ttreten 
nunmehr fr"hestens im dritten Quartal 2008
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II. Ein aktueller Beispielsfall

Eine GmbH hat ein nominales Stammkapital von 
EUR 1.000.000,00. A h#lt einen Gesch#ftsanteil in H"he 
von EUR 550.000,00. Die restlichen Gesch#ftsanteile halten B,
C und D in H"he von jeweils EUR 150.000,00. Der Mehrheits-
gesellschafter hat eine g#nzlich andere Unternehmensphilo-
sophie als die drei Letztgenannten. Diese verfolgen, obschon
anderweitig wohlhabend, ihr Interesse an m"glichst hohen
Aussch!ttungen. Jener erstrebt eine m"glichst hohe Eigenkapi-
talquote, die Absicherung nicht r!ckstellbarer Risiken !ber
R!cklagen, etc.

Es gilt !ber die Ergebnisverwendung zu beschlieûen. Die Sat-
zung enth#lt keine vom gesetzlichen Leitbild abweichenden
Klauseln. Ein Jahres!berschuss von EUR 10.000.000,00
wurde erwirtschaftet. Mit der Mehrheit des A wird die Aus-
sch!ttung von EUR 1.000.000,00 beschlossen. Der Antrag der
!brigen Gesellschafter, EUR 10.000.000,00 auszusch!tten,
wird abgelehnt. Der weitere Antrag des A, EUR 9.000.000,00
in die Gewinnr!cklage einzustellen, wird mit seiner Mehrheit
angenommen. Die Beschl!sse werden vom Versammlungs-
leiter festgestellt. Die Gesellschafter B, C und D erheben be-
z!glich der Aussch!ttungsbeschl!sse eine kombinierte Anfech-
tungs- und positive Beschlussfeststellungsklage und hinsicht-
lich der R!cklagenbildung eine Anfechtungsklage mit der Be-
gr!ndung, es g#be f!r die angegriffenen Beschl!sse keine
kaufm#nnische Rechtfertigung. Das Landgericht nimmt eine
weitgespannte Interessenabw#gung vor, in die die Lage der
Gesellschaft, ihre Zukunftsplanungen, die wirtschaftliche Lage
auf den M#rkten, etc. einflieûen, nicht jedoch Konzerninteres-
sen oder Privatinteressen der Gesellschafter. Es f!hrt aus, es
lieûen sich nur #uûerste Schranken bei der Mehrheitsentschei-
dung ermitteln. Diese seien nicht !berschritten. In dem realen
Fall erteilt das Berufungsgericht den Hinweis, dass die Angele-
genheit h"chstrichterlich noch nicht gekl#rte Rechtsfragen auf-
werfe, die eine Zulassung der Revision erforderlich machen
d!rften. Fraglich sei, ob selbst bei Vorliegen der Anfechtungs-
gr!nde auch eine bestimmte Ergebnisverwendung richterlich
festgestellt werden k"nnte. 

III. Wie ist die Rechtslage?

1. Nach dem § 29 Abs. 1 GmbHG a.F. hatten die Gesell-
schafter Anspruch auf den nach der j#hrlichen Bilanz sich erge-
benden Reingewinn, soweit nicht im Gesellschaftsvertrag
etwas anderes geregelt war. Dieses Vollaussch!ttungsgebot,

I. Einleitung 

1. Nach dem gesetzlichen Leitbild entscheiden die Gesell-
schafter !ber die Ergebnisverwendung durch Beschlussfas-
sung nach der Mehrheit der abgegebenen Stimmen (§§ 29
Abs. 1 u. 2, 46 Nr. 1, 47 Abs. 1 GmbHG). Nach dem Mehr-
heitsprinzip, so das Gesetz, entscheiden die Gesellschafter, ob
und inwieweit das Jahresergebnis an die Gesellschafter ausge-
sch!ttet oder thesauriert werden soll, § 29 Abs. 2 GmbHG. F!r
die Verwendung des Jahresergebnisses bestehen nach dem
Gesetz drei M"glichkeiten. Einmal kann man den Ergebnisan-
teil, der thesauriert werden soll, bereits bei der Aufstellung des
Jahresabschlusses in die Gewinnr!cklagen einstellen (vgl. §
266 Abs. 3 A III 4 HGB). Die Gesellschafter entscheiden dann
schon im Beschluss !ber die Feststellung des Jahresabschlus-
ses (§§ 42a Abs. 2 Satz 1, 46 Nr. 1 GmbHG) !ber die Thesau-
rierung und deren Umfang. Als an die Gesellschafter zu vertei-
lender Restbetrag wird in der Bilanz dann nur noch der Bilanz-
gewinn ausgewiesen. Der nachfolgende Gewinnverwendungs-
beschluss bleibt aber dennoch erforderlich, um die Auszah-
lungsanspr!che der einzelnen Gesellschafter zu begr!nden.
Zum zweiten k"nnen die Gesellschafter erst und ausschlieûlich
im Ergebnisverwendungsbeschluss !ber die Thesaurierung
entscheiden (§ 29 Abs. 2 GmbHG). Zu thesaurierende Betr#ge
werden dann durch diesen Beschluss von der Verteilung an die
Gesellschafter ausgenommen und entweder der mittelfristigen
Gewinnr!cklage (§ 266 Abs. 3 A III 4 HGB) zugef!hrt oder
kurzfristig als Gewinnvortrag (§ 266 Abs. 3 A IV HGB) ausge-
wiesen. 

Schlieûlich k"nnen beide Thesaurierungswege miteinander ver-
kn!pft werden, wenn die Gesellschafter !ber die schon durch
den Feststellungsbeschluss thesaurierten Betr#ge hinaus im
Verwendungsbeschluss weitere Betr#ge in die Gewinnr!cklage
einstellen oder als Gewinnvortrag ausweisen. 

2. Es ist die Ergebnisverwendung, bei der erfahrungsgem#û
die Interessen der Mehrheit und der Minderheit aufeinander
prallen. Muss eine Interessenabw#gung stattfinden? Z#hlt das
Aussch!ttungsinteresse einer Minderheit mehr als die Stimm-
rechtsmacht der Mehrheit? Gew#hren EUR 50,00 eines Ge-
sch#ftsanteils (§ 47 Abs. 2 GmbHG) manchmal keine Stimme? 

Mehrheit$ Mehrheit? 
Ein Problem der Ergebnisverwendung in der GmbH 
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dere. Weitergehend will Hommelhoff (in: ZGR 1986, 418, 427
ff.) § 58 Abs. 2 Satz 1 AktG analog anwenden. Daraus wird
dann der Schluss gezogen, dass die Mehrheit innerhalb der
Gesellschaftergesamtheit (nur) bis zu einer abstrakt-generell
fixierten Schwelle in der Lage sein soll, Ergebnisanteile zur
Innenfinanzierung einzubehalten, ohne die widerstreitenden
Interessen gegeneinander abw•gen zu m€ssen. Dabei soll die
50 %-Grenze des Aktienrechts in der GmbH reformspezifisch
leicht angehoben werden, um auf der einen Seite dem Fehlen
einer gesetzlichen R€cklage und auf der anderen dem verbrei-
teten extrem niedrigen Stammkapital dieser Gesellschaftsform
Rechnung zu tragen, wobei Hommelhoff es angemessen er-
scheint, die Schwelle f€r den abw•gungsfreien Sockelbetrag
auf 60 % des jeweiligen Jahresergebnisses zu legen. 

3.a) Die h•chstrichterliche Rechtsprechung hat sich bislang
selten mit Gewinnverwendungsbeschl€ssen von GmbH befas-
sen m€ssen, noch seltener sind die F•lle, in denen der Beurtei-
lungsmaûstab eine dem novellierten § 29 GmbHG angepasste
Satzung war. In einem auch von der Literatur h•ufig herange-
zogenen Urteil des II. Zivilsenats vom 29. M•rz 1996, die aller-
dings zu einer KG und dort zu Bilanzierungsentscheidungen
erging, die der Sache nach Ergebnisverwendungen sind, wie
die Bildung offener R€cklagen, die Bildung zus•tzlicher Ab-
schreibungen nach § 253 Abs. 4 HGB, die Bildung von Auf-
wandsr€ckstellungen nach § 249 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 HGB
sowie die Bildung steuerlicher Sonderabschreibungen, meinte
der II. Zivilsenat, die Entscheidung €ber die Ergebnisverwen-
dung stehe nicht im Belieben eines jeden Gesellschafters, viel-
mehr seien die Aussch€ttungsinteressen der einzelnen Gesell-
schafter gegen€ber dem Bed€rfnis der Selbstfinanzierung und
Zukunftssicherung der Gesellschaft abzuw•gen (BGHZ 132,
263 ff., 276 ff., Urteil vom 29. M•rz 1996 ± II ZR 263/94). Der
BGH hatte u.a. ausgef€hrt, der Senat habe zur GmbH bereits
entschieden, dass es geboten sein k•nne, bei der Aus€bung
von Ansatz- und Bewertungswahlrechten die besonderen In-

das die dringend notwendige Eigenkapitalbildung hinderte, galt
schon vor 60 Jahren als €berholt. Bereits damals war vorgese-
hen, dass mit einfacher Mehrheit €ber die erforderlichen R€ck-
lagen beschlossen werden kann. Zum Ausgleich war f€r die
Minderheit ein besonderes Anfechtungsrecht vorgesehen. An
dem Entwurf von 1939 orientierten sich sp•ter zun•chst auch
die Regierungsentw€rfe eines neuen GmbH-Gesetzes von
1971 und 1973 sowie sp•ter auch der Entwurf eines Bilanz-
richtliniengesetzes von 1982. Dieser Entwurf enthielt eine Fas-
sung des § 29 GmbHG, die sich bereits weitgehend mit der
Gesetz gewordenen Fassung deckte. Erg•nzend sollte nach
dem Vorbild des § 254 AktG den Gesellschaftern f€r den Fall
einer nach vern€nftiger kaufm•nnischer Beurteilung nicht not-
wendigen R€cklagenbildung durch die Mehrheit ein Anspruch
auf eine Mindestdividende von 4 % des gezeichneten Kapi-
tals garantiert werden. Dieser im RegE BiRiLiG vorgesehene 
§ 42h E-GmbHG wurde jedoch nicht Gesetz. Der Gesetzgeber
verzichtete im BiRiLiG vom 19. Dezember 1985, das am 
1. Januar 1986 in Kraft trat, eben gerade darauf, einen Min-
destaussch€ttungsanspruch der GmbH-Gesellschafter zu
begr€nden. 

Die vereinfachte Thesaurierungsm•glichkeit nach § 29 Abs. 2
GmbHG n.F. sollte laut der damaligen Bundesregierung das in
§§ 279 Abs. 1 Satz 1, 253 Abs. 4, 280 HGB aufgestellte Ver-
bot willk€rlicher stiller Reserven kompensieren. Vorsorge
konnte weitgehend nur noch €ber die Bildung offener R€ckla-
gen getroffen werden. Das Vollaussch€ttungsgebot h•tte dem
entgegengestanden. Der Gesetzgeber wollte ausdr€cklich die
Eigenkapitalbildung f•rdern, weshalb er in der ‚bergangsvor-
schrift des Art. 12 § 7 GmbHƒndG vom 4. Juli 1980 in der
Fassung des BiRiLiG vom 19. Dezember 1985 eine teilweise
Handelsregistersperre anordnete. Gem. Art. 12 § 7 Abs. 2 
Satz 1 GmbHƒndG sind ƒnderungen des Gesellschaftsvertra-
ges, falls die Gesellschafter einen Anspruch auf den Jahres-
€berschuss oder den Bilanzgewinn haben, nur dann in das
Handelsregister einzutragen, wenn zugleich eine ƒnderung des
Gesellschaftsvertrages eingetragen wird, durch die dieser An-
spruch, die gesetzliche Regelung des § 29 Abs. 2 GmbHG
oder eine davon abweichende Bestimmung in die Satzung auf-
genommen wird. Nach Art. 12 § 7 Abs. 2 Satz 2 GmbHƒndG
gen€gt zur Aufnahme einer solchen Bestimmung nach Inkraft-
treten des BiRiLiG die einfache Mehrheit. 

2. Bereits fr€hzeitig regte sich hiergegen in der Literatur
Widerstand. Trotz der bewussten Nichteinf€gung des § 42h 
E-GmbHG wurde eine entsprechende Anwendung des § 254
Abs. 1 AktG erwogen. ‚berwiegend argumentieren Vertreter
eines Minderheitenschutzes mit der gesellschafterlichen Treue-
pflicht, die eine Interessenabw•gung im konkreten Fall erfor-
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gung zwischen Gesellschafterinteressen und Gesellschaftsinte-
resse vor, wobei wegen der pers•nlichen Verbundenheit der
Gesellschafter sogar private Interessen ber€cksichtigt werden.
Das Gericht hat seine Wertungsentscheidung allerdings von
der Tatsache beeinflussen lassen, dass die dortige Gesellschaft
eine bloûe steuerrechtlich motivierte Sonderabschreibung nach
dem F•rdergebietsgesetz, die nach Annahme des Gerichts
handelsrechtlich nicht geboten gewesen sei und das aussch€t-
tungsf•hige Ergebnis signifikant verringert habe, durchgef€hrt
hatte. Die Ausf€hrungen zur Ergebnisverwendung waren letz-
tendlich €berfl€ssig, weil die Anfechtung dieses Beschlusses in
entsprechender Anwendung des § 253 AktG schon deshalb
begr€ndet war, weil die Feststellung des Jahresabschlusses
nichtig war. Anzumerken ist weiterhin, dass es sich um eine
extreme Fallgestaltung handelte. Die Kl•gerin hatte, um an der
letzten Kapitalerh•hung der Beklagten teilnehmen zu k•nnen,
einen noch nicht getilgten Kredit aufnehmen m€ssen sowie
Darlehen bei der beklagten GmbH, um ihre Verm•gensteuern
zu bezahlen. 

dd) In dem vom OLG Saarbr€cken mit Urteil vom 7. Februar
2002 ± 1 U 243/06 entschiedenen Fall  richtete sich die
Anfechtungsklage sowohl gegen die Feststellung von Jahres-
abschl€ssen als auch die entsprechenden Ergebnisverwen-
dungsbeschl€sse, wobei der Kl•ger sich gegen die R€cklagen-
bildung wandte mit dem Argument, sie sei kaufm•nnisch nicht
gerechtfertigt. Auf letzteres kam es allerdings nicht mehr an.
Bereits die Feststellung der Jahresabschl€sse war nichtig (§
256 Abs. 1 Nr. AktG analog), weil Gl•ubigerschutzbestimmun-
gen verletzt waren und zwar durch die ‚berbewertung eines
Aktivpostens, was angesichts des Vorsichtsprinzips unzul•ssig
war. Die Nichtigkeit der Ergebnisverwendungsbeschl€sse
ergab sich dann aus der entsprechenden Anwendung des 
§ 253 AktG. 

4. Betrachtet man das Gesetz und seine Begr€ndung, so
erscheint die Rechtslage eindeutig. Es entscheidet die Mehr-
heit. F€r Teile der Literatur und der Rechtsprechung gilt, dass
sie sich von Gesetz und gesetzgeberischem Willen bedenklich
entfernen, falls sie generell eine Interessenabw•gung fordern
oder f€r eine abw•gungsfreie Mehrheitsentscheidung nur
bestimmte Betr•ge in Prozent freigeben. Die Rechtsprechung
des BGH ist unklar. Vor allem erscheint es bedenklich, Abw•-
gungsprozesse in einer Personenhandelsgesellschaft auf die
GmbH zu €bertragen. Es kann dahinstehen, ob das bei erstge-
nannten Gesellschaftsformen angeht. Die GmbH jedenfalls
funktioniert ganz anders. Eine Personenhandelsgesellschaft
nach dem gesetzlichen Leitbild kennt keinen Ergebnisverwen-
dungsbeschluss. Die Verteilung von Gewinn (und Verlust) rich-
tet sich hier nach § 121 HGB, 7.

teressen einzelner Gesellschafter mit zu ber€cksichtigen und
verwies hierbei auf die Urteile vom 14. Februar 1974 und 
11. Juli 1966 (BGH BB 1974, 854, 855, Urteil vom 14. Februar
1974 ± II ZR 76/72; BGH NJW 1966, 2055, Urteil vom 11. Juli
1966 ± II ZR 134/65). Diese Entscheidungen helfen nicht wei-
ter. In beiden F•llen ging es um die Anfechtung der Feststel-
lung des Jahresabschlusses und Bilanzierungsfragen. Im letzt-
genannten Fall €berpr€fte der Senat, ob eine R€ckstellung f€r
k€nftige Ausgleichsanspr€che von Handelsvertretern handels-
rechtlich zul•ssig ist. Im erstgenannten Fall ging es um die
Anfechtung eines Feststellungsbeschlusses wegen einer hohen
Pensionsr€ckstellung, der dazu f€hrte, dass Gewinne voraus-
sehbar f€r einige Jahre nicht mehr anfielen, was das Beru-
fungsgericht als eine auûerordentliche Gewinnbelastung be-
zeichnete. In seinem Urteil vom 17. Februar 1997 ± II ZR 41/97
(BGH NJW 1997, 1510 f.) kam der II. Zivilsenat des BGH nicht
einmal auf den Gedanken, dass zum Zwecke des Minderhei-
tenschutzes bestimmte Aussch€ttungen vorgenommen werden
k•nnten und entschied rein nach dem Mehrheitsprinzip.  

b) Die oberlandesgerichtliche Rechtsprechung scheint
zumindest unentschieden.

aa) Im Urteil des OLG D€sseldorf vom 29. Juni 2001 ± 17 U
200/00 (NZG 2001, 1085, 1086), das mit Nichtannahmebe-
schluss des BGH vom 17. Februar 2003 rechtskr•ftig wurde 
(II ZR 10/01), wurde eine Befugnis des Gerichts, anstelle der
Gesellschafter €ber die Gewinnverwendung zu entscheiden,
abgelehnt. Bei der Neufassung des § 29 GmbHG sei den Ge-
sellschaftern freie Hand gelassen worden. Der Senat vertrat
daher die Auffassung, dem Gesellschafter k•nne u.U. zwar ein
klagbarer und ggf. nach § 888 ZPO vollstreckbarer Anspruch
gegen die Gesellschaft zustehen, der aber nur auf die Herbei-
f€hrung eines Gewinnverwendungsbeschlusses gerichtet sein
k•nne, ohne dessen Inhalt festzulegen. 

bb) Das h•ufig zitierte Urteil des OLG Hamm vom 3. Juli 1991
± 8 U 11/91 (GmbHR 1992, 458, 459 f.) meint im Ergebnis,
dass R€cklagenbildung nur dann zul•ssig w•re, wenn sie nach
verst•ndiger kaufm•nnischer Beurteilung erforderlich sei, wobei
allerdings ein weiter unternehmerischer Spielraum einzur•umen
sei. F€r unseren Beispielsfall ist dies allerdings unergiebig, weil
die dortige Satzung eine Regelung enthielt, wonach 75 % des
Gewinns den Gesch•ftsanteilen der Gesellschafter zuwachsen
sollten, ¹wenn dies erforderlich istª. 

cc) In seinem Urteil vom 30. Januar 2002 ± 13 U 99/98 ±
musste sich das OLG Frankfurt (OLGR Frankfurt 2002, 154-
164) mit einem Feststellungsbeschluss bez€glich eines Jahres-
abschlusses und dem Ergebnisverwendungsbeschluss be-
sch•ftigen, mit dem eine Gewinnr€cklage in H•he von 88 %
gebildet wurde. Das Gericht f€hrte dabei grundlegend aus,
dass in den Kernbereich unternehmerischer Autonomie nicht
eingegriffen werden d€rfe. Sowohl bei dem einen wie bei dem
anderen TOP nimmt das OLG Frankfurt eine Interessenabw•-
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In der Entscheidung des BGH vom 29. M#rz 1996 h#tte es
sich aufgedr#ngt, den Minderheitenschutz zu er"rtern. Es blieb
aber bei einem Bekenntnis zum Mehrheitsprinzip. Die Rechts-
prechung der Oberlandesgerichte scheint zun#chst uneinheit-
lich, bei n#herer Betrachtung ist aber nur eine einzige Entschei-
dung wirklich einschl#gig, und zwar die des OLG D!sseldorf,
die eine gerichtliche Entscheidung anstelle der Gesellschafter
ablehnt. 

IV. Ergebnis 

Die am Ende von I. 2. gestellten Fragen sind durchweg zu ver-
neinen. Eine Interessensabw#gung zwischen Aussch!ttungs-
interesse der Minderheit und Thesaurierungsinteresse der
Mehrheit bzw. dem Unternehmensinteresse kann nur denkbar
sein aufgrund einer Satzungsregelung oder krassen Ausnah-
mef#llen, wie des Aushungerns von Mitgesellschaftern. Die
Abw#gung muss schon deshalb scheitern, weil es keine be-
triebswirtschaftlich begr!ndete Formel f!r die H"he der Eigen-
kapitalquote in den verschiedenen Bereichen gewerblicher
T#tigkeit gibt. Dar!ber hinaus w#re auch eine vern!nftige Un-
ternehmensplanung unm"glich, falls das Risiko best!nde, dass
die R!cklagenbildung nach Jahren ex tunc f!r nichtig erkl#rt
wird. V"llig unvorstellbar ist schlieûlich, dass im Wege der posi-
tiven Beschlussfeststellungsklage letztendlich ein Gericht unter-
nehmerisch die Ergebnisverwendung bestimmt. Daf!r bietet
weder das materielle Recht noch das Prozessrecht irgendeine
Handhabe. 

RA Dr. Alfred Pompe, M"nchen   
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Nach derzeitigem deutschem Recht ist zudem weitgehend
ungekl#rt, welches Recht auf grenz!berschreitende Umstruktu-
rierungen anzuwenden ist. Die in Umsetzung der europ#ischen
Verschmelzungsrichtlinie (Richtlinie 2005/56/EG) eingef!hrten
Bestimmungen der §§ 122a ff. UmwG haben lediglich grenz-
!berschreitende Verschmelzungen von Kapitalgesellschaften
aus Mitgliedsstaaten der EU und des EWR zum Gegenstand.
Andere grenz!berschreitende Umwandlungsvorg#nge sind bis-
her ebenso ungeregelt wie Umwandlungsvorg#nge unter Betei-
ligung von Nicht-EU-Staaten. Auch hier soll Rechtssicherheit
geschaffen werden.

Schlieûlich soll durch den Entwurf die M"glichkeit der Durch-
f!hrung eines Statutenwechsels, also eines grenz!berschrei-
tenden Formwechsels, geschaffen werden. Jedenfalls in 
seiner derzeitigen Form d!rfte der Entwurf dieses Ziel jedoch
verfehlen. 

2. Geplante Neugestaltung

Durch den Entwurf wird im deutschen Kollisionsrecht die Gr!n-
dungstheorie festgeschrieben. Dadurch wird eine gesetzliche
Grundlage daf!r geschaffen, dass juristische Personen des Pri-
vatrechts ihre tats#chliche T#tigkeit in einem anderen Staat
aus!ben und dort eine Niederlassung (auch als einzige bzw. als
Hauptniederlassung) betreiben k"nnen, ohne ihr Gesellschafts-
statut #ndern zu m!ssen und ohne, dass das Recht am Ort
der Niederlassung ihnen zus#tzlich Anforderungen an ihre
gesellschaftsrechtliche Organisation auferlegen kann. Der
Gesetzentwurf geht dabei !ber die sich aus der europarecht-
lichen Niederlassungsfreiheit ergebenden Anforderungen hin-
aus, indem er die Anwendbarkeit der Gr!ndungstheorie auf
Gesellschaften aus Drittstaaten ausdehnt. 

Die Kodifizierung der Gr!ndungstheorie erfolgt in concreto in
dem neugefassten Artikel 10 Abs. 1 EGBGB-E. Hiernach
unterliegen Gesellschaften, Vereine und juristische Personen
des Privatrechts dem Recht des Staates, in dem sie in ein
"ffentliches Register eingetragen sind, nicht oder noch nicht
Eingetragene dem Recht, nach dem sie organisiert sind. Der
Begriff der ¹Gesellschaften, Vereine und juristischen Personenª
soll untechnisch zu verstehen sein und im Einklang mit Artikel
48 Abs. 2 EG-Vertrag s#mtliche Gesellschaften des b!rger-
lichen Rechts und des Handelsrechts, Vereine und juristische
Personen des Privatrechts (einschlieûlich Genossenschaften,
BGB-Gesellschaften, Vereine und Stiftungen) umfassen. 

Anfang Januar 2008 hat das Bundesjustizministerium einen
Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht vor-
gelegt. Der Entwurf erg#nzt das im Einf!hrungsgesetz zum
B!rgerlichen Gesetzbuch (EGBGB) kodifizierte deutsche Inter-
nationale Privatrecht um Vorschriften zum Recht f!r grenz!ber-
schreitend t#tige Gesellschaften, Vereine und juristische Per-
sonen. Durch die $nderungen im EGBGB sollen die grund-
s#tzliche Anwendbarkeit der Gr!ndungstheorie im deutschen
Recht gesetzlich verankert und die M"glichkeiten zur Durch-
f!hrung grenz!berschreitender Umstrukturierungen erweitert
werden. Damit erm"glicht der Entwurf Unternehmen bei 
der Gestaltung ihrer gesellschaftsrechtlichen Strukturen eine
gr"ûere internationale Flexibilit#t und Mobilit#t. 

1. Bisherige Rechtslage

Bisher enth#lt das deutsche Kollisionsrecht keine gesetzliche
Regelung zur Bestimmung des auf die gesellschaftsrechtliche
Organisation von Gesellschaften, Vereinen und juristischen Per-
sonen anzuwendenden Rechts. Die deutsche Rechtsprechung
folgt hier traditionell der sogenannten Sitztheorie, nach der auf
Gesellschaften das an ihrem tats#chlichen Sitz geltende Recht
anzuwenden ist, also das Recht am Sitz ihrer Hauptverwaltung.
Demgegen!ber bleibt nach der in anderen Rechtsordnungen
vorherrschenden Gr!ndungstheorie auf eine Gesellschaft das
Recht des Staates, in dem sie gegr!ndet wurde, anwendbar,
jedenfalls solange die Gesellschaft in diesem Staat ihren sat-
zungsm#ûigen Sitz aufrechterh#lt. 

Der EUGH hat die uneingeschr#nkte Anwendung der Sitztheo-
rie in seinen bekannten Entscheidungen ¹$berseeringª (Urteil
vom 5. November 2002, Rs. C-208-00, EUGHE I. 2002, 
S. 9919 ff.) und ¹Inspire Artª (Urteil vom 30. September 2003,
Rs. C-167-01, EUGHE I. 2003, S. 10155 ff.) als Verstoû gegen
die Niederlassungsfreiheit nach Artikel 43, 48 EG-Vertrag an-
gesehen. Durch die Neuregelung soll den Anforderungen der
EuGH-Rechtsprechung gen!ge getan werden. 

Referentenentwurf eines Gesetzes zum internationale n Privat-
recht der Gesellschaften, Vereine und juristischen Personen 



Umst#nden nach Abschluss eines Vertrages nicht auf eine
nach dem Gesellschaftsstatut bestehende Rechts- oder Hand-
lungsunf#higkeit oder mangelnde Vertretungsmacht berufen
(Art. 12 Abs. 2 EGBGB-E). Nach Art. 12 Abs. 3 EGBGB-E sind
Dritte in ihrem Vertrauen gesch!tzt, wenn eine Gesellschaft
¹unter falschem Rechtª auftritt, sich also z.B. eine ausl#ndische
Gesellschaft in Deutschland als deutsche Gesellschaft ausgibt. 

Aufgrund der Neuregelung in Art. 11 Abs. 6 EGBGB-E m!ssen
Rechtsgesch#fte, die die Verfassung der juristischen Person
betreffen (Gr!ndung, Umwandlung, Satzungs#nderungen, 
etc.) die Formerfordernisse des Gesellschaftsstatuts erf!llen.
Die Anwendung der Ortsform wird ausdr!cklich ausgeschlos-
sen. F!r Rechtsakte unterhalb dieser Schwelle (wie z.B. die
Ver#uûerung von Gesellschaftsanteilen), d!rfte nach Art. 11
Abs. 1 EGBGB weiterhin alternativ die Wahrung der Ortsform
gen!gen. 

Art. 10 a EGBGB-E bestimmt das auf Umwandlungen in der
Form der Verschmelzung, Spaltung und Verm"gens!bertra-
gung und das auf den Formwechsel anwendbare Recht. Sol-
che Umwandlungsvorg#nge richten sich ± im Einklang mit den
Regelungen der Verschmelzungsrichtlinie und der !berwiegen-
den Auffassung in der rechtswissenschaftlichen Literatur ±
zuk!nftig f!r jede der beteiligten Gesellschaften nach dem auf
sie anwendbaren Recht. Damit er"ffnet das deutsche Kolli-
sionsrecht grunds#tzlich die M"glichkeit zur Durchf!hrung
s#mtlicher Arten von grenz!berschreitenden Umwandlungs-
vorg#ngen. 

Eine Besonderheit stellt die Neuregelung in Art. 10 b EGBGB-E
dar. Nach der in der Gesetzesbegr!ndung und der Pressemit-
teilung des Bundesjustizministeriums soll aufgrund dieser Be-
stimmung in Zukunft ein grenz!berschreitender Formwechsel
(Statutenwechsel), wie z.B. die Umwandlung einer deutschen
GmbH in eine franz"sische Soci<t< = responsabilit< limit<e
m"glich sein. Jedoch erscheint zweifelhaft, ob die Neuregelung
dies tats#chlich erm"glichen wird. Denn nach dem ausdr!ck-
lichen Wortlaut von Art. 10 b EGBGB-E soll ein Statutenwech-
sel nur m"glich sein, wenn ¹das bisherige und das neue Recht
einen Wechsel ohne Aufl"sung und Neugr!ndung zulassenª.
Damit beschr#nkt sich Art. 10 b EGBGB-E auf eine kollisions-
rechtliche Regelung, schafft aber selbst nicht die Vorausset-
zungen f!r einen grenz!berschreitenden Formwechsel. Das
deutsche Gesellschaftsrecht l#sst die Verlegung des Satzungs-
sitzes ins Ausland und damit den Statutenwechsel nach der-
zeitigem Stand aber gerade nicht zu, sondern kn!pft daran die
Rechtsfolge der Aufl"sung. Demnach d!rfte ein Statutenwech-
sel eines deutschen Rechtstr#gers ± selbst wenn man unter-
stellt, dass das Recht des Zuzugsstaates einen solchen zul#sst
± auch zuk!nftig nur m"glich sein, wenn der Gesetzgeber
doch noch die diesbez!glichen Erg#nzungsvorschl#ge auf-
greift. Ansonsten w#re ein identit#tswahrender grenz!ber-
schreitender Formwechsel auch weiterhin nur unter Berufung
auf h"herrangiges EU-Recht m"glich, von dem allerdings frag-
lich ist, ob es die Zulassung eines grenz!berschreitenden
Formwechsels zwingend vorschreibt. 

Die Reichweite des Gesellschaftsstatuts wird durch die bei-
spielhafte Aufz#hlung im neugefassten Artikel 10 Abs. 2
EGBGB-E bestimmt. Demnach sollen in Zukunft unter anderem
die folgenden Regelungsgegenst#nde dem Recht des Gr!n-
dungsstaates unterfallen: 

· Die Rechtsnatur der Gesellschaft und ihre Rechts- und
Handlungsf#higkeit; 

· die Gr!ndung 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 f!r ihre Verbindlichkeiten sowie

die Auûenhaftung ihrer Organmitglieder und Mitglieder f!r
diese Verbindlichkeiten und 

· die Haftung wegen der Verletzung gesellschaftsrechtlicher
Pflichten (nicht dagegen die Haftung wegen Insolvenz-
verschleppung).

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

Bewusst offen l#sst der Gesetzentwurf, ob sich eine Haftung
der Mitglieder oder Organmitglieder einer Gesellschaft auch
aus anderen Rechtsgrundlagen, insbesondere aus Delikt, erge-
ben kann und ob diese dem Gesellschaftsstatut unterf#llt. Dies
soll der Entscheidung der Rechtsprechung !berlassen wer-
den. Der Gesetzentwurf folgt damit nicht dem Vorbild anderer
L#nder, in denen die Gr!ndungstheorie gilt und die deren An-
wendung weitergehend einschr#nken, insbesondere durch Re-
gelungen, die in bestimmten F#llen doch die Gl#ubigerschutz-
bestimmungen des Sitzstaates f!r anwendbar erkl#ren, (vgl.
statt vieler sec. 2115 California Corporation Code). 

Bestimmungen zum Verkehrs- und Vertrauensschutz sind in
Art. 12 Abs. 2 und 3 EGBGB-E vorgesehen. Nach Art. 12 Abs.
2 EGBGB-E kann sich eine Gesellschaft unter bestimmten
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3. Fazit

Der Gesetzesentwurf setzt konsequent fort, was durch die
Erg#nzungen des UmwG um Regelungen f!r grenz!berschrei-
tende Verschmelzungen und die im Entwurf des MoMiG vorge-
sehenen Erleichterungen bei der Wahl des Sitzes der Haupt-
verwaltung begonnen wurde. Insbesondere die Verankerung
der Gr!ndungstheorie im Hinblick auf alle Drittstaaten und die
daraus resultierende Beseitigung der Unsicherheiten im Hin-
blick auf das jeweils anwendbare Recht sind begr!ûenswert
und werden dazu beitragen, dass der Standort Deutschland
und die deutschen Gesellschaftsformen sowohl f!r In- als auch
f!r Ausl#nder interessanter werden. 

Im Hinblick auf grenz!berschreitende Umwandlungsvorg#nge
wird f!r die Praxis gekl#rt, dass diese in Zukunft generell zul#s-
sig sein sollen, sofern das jeweilige Sachrecht entsprechende
M"glichkeiten er"ffnet. Gleichwohl w#re es w!nschenswert,
wenn der deutsche Gesetzgeber das Umwandlungsgesetz um
entsprechende materiell-rechtliche Bestimmungen erg#nzen
w!rde. Dergestalt k"nnten die aus der Kumulation der Rechts-
ordnungen resultierenden Schwierigkeiten bei der praktischen
Umsetzung abgemildert werden. 

Hinsichtlich des sogenannten Statutenwechsels sollte es der
deutsche Gesetzgeber nicht bei der kollisionsrechtlichen L"-
sung belassen, sondern versuchen, auch die materiell-recht-
lichen Voraussetzungen f!r einen Statutenwechsel zu schaffen.
Art. 10b EGBGB k#me ansonsten nur wenig praktische Be-
deutung zu. Gegebenenfalls wird hier auch die Entscheidung
des EuGH in Sachen Cartesio Klarheit bringen, in deren Recht-
sache sich der EUGH mit der M"glichkeit des Wechsels des
Verwaltungssitzes einer ungarischen KG zu befassen hat. In
dieser Entscheidung hat der EUGH zum ersten Mal !ber die
Niederlassungsfreiheit aus der Perspektive des Wegzugsstaa-
tes zu entscheiden. Schlieûlich w#ren aus Sicht der Praxis
zudem Umsetzungsvorschriften w!nschenswert, die beispiels-
weise die Eintragungen bei Wegzug oder Zuzug verl#sslich
regelten.

RA Felix Felleisen, D"sseldorf
RA Dr. Michael B!umker, LL.M., D"sseldorf  



Seit Inkrafttreten des EHUG hat sich diese Situation massiv
ge#ndert. Durch das EHUG wurde § 335 HGB als zentrale Vor-
schrift zur Sanktionierung der Offenlegungspflichten grundle-
gend versch#rft. 

Nach § 329 Abs. 1 Satz 1 HGB pr!ft der Betreiber des elektro-
nischen Bundesanzeigers nunmehr von Amts wegen durch
den Abgleich von eigenen Daten mit denen des Unterneh-
mensregisters, ob die nach § 325 I bis III HGB einzureichenden
Unterlagen fristgem#û und vollz#hlig eingereicht worden sind.
Da der elektronische Bundesanzeiger !ber die notwendigen
Unternehmensdaten in digitaler Form verf!gt (§ 329 I 2 HGB),
erfolgt die Pr!fung, ob offengelegt wurde, im automatisierten
Verfahren. Die Pr!fung ist rein formal. Sie beschr#nkt sich im
Wesentlichen darauf, ob die zum Handelsregister eingereichten
Unterlagen fristgem#û und vollz#hlig eingereicht worden sind.
Eine Pr!fung des materiellen Inhalts der eingereichten Unterla-
gen f!hrt der Betreiber des elektronischen Bundesanzeigers
nicht durch. F#llt die Pr!fung durch den Betreiber des elektro-
nischen Handelsregisters negativ aus, unterrichtet er das f!r
die Durchf!hrung von Ordnungsgeldverfahren zust#ndige Bun-
desamt f!r Justiz. 

Nach Ablauf der gesetzlichen Frist zur elektronischen Offenle-
gung der Jahresabschl!sse hat sich herausgestellt, dass das
Bundesamt f!r Justiz (BfJ) !ber effektive Kontrollm"glichkeiten
verf!gt und von den bestehenden M"glichkeiten zur Sanktio-
nierung von Verst"ûen durchaus Gebrauch macht. Der Einhal-
tung der Verpflichtungen sollte deshalb die ihr geb!hrende
Bedeutung einger#umt werden. Zugleich schieût das BfJ in
einigen F#llen !ber das Ziel hinaus und droht Ordnungsgelder
an, wo in Wirklichkeit kein Verstoû gegen Verpflichtungen vor-
liegt. Hier ist von den einschl#gigen Rechtsbehelfen Gebrauch
zu machen. 

1. Die Regelung durch das EHUG

Durch das Gesetz !ber elektronische Handelsregister und
Genossenschaftsregister sowie das Unternehmensregister
(EHUG) vom 10. November 2006 hatte der deutsche Gesetz-
geber das Verfahren zur Offenlegung von Jahresabschl!ssen
vollst#ndig neu geordnet (siehe Forum Juris1/2007). Insbeson-
dere sind Jahresabschlussunterlagen nicht mehr wie bisher
beim Registergericht, sondern beim Betreiber des elektroni-
schen Bundesanzeigers einzureichen (§ 325 Abs. 1 HGB). Der
Gesetzgeber reagierte damit auf die nach Auffassung des
EuGH (EuGH NJW 1998, 129 ± Daihatsu) unzureichende
Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben und die Vielzahl
der Verst"ûe gegen die Offenlegungspflichten.

Vor Inkrafttreten des EHUG wurde die Einhaltung der gesetz-
lichen Verpflichtungen zur Offenlegung kaum kontrolliert. Ein
Ordnungsgeld- oder Zwangsgeldverfahren konnte nur auf
Antrag eingeleitet werden, so dass es selten zu einer Sanktio-
nierung von Verst"ûen kam. Vor diesem Hintergrund kamen
viele Unternehmen ± teils, um einen Einblick in Unternehmens-
interna zu vermeiden, teils aus Bequemlichkeit ± ihren Offenle-
gungspflichten nicht nach. Auch die Zunahme von Antr#gen
auf Ordnungsgeld- oder Zwangsgeldverfahren (insbesondere
von Konkurrenten im Hinblick auf ihre Wettbewerber) #nderte
nichts an dem hohen Grad der Nichtbefolgung. So sollen
Sch#tzungen zufolge vor Inkrafttreten des EHUG nur etwa 5 +
aller von §§ 325 HGB erfassten Gesellschaften ihre Offenle-
gungspflichten vollumf#nglich erf!llt haben (s. Leuering/Nieûen,
NJW-Spezial 2006, 411, unter Berufung auf Noack, Unterneh-
menspublizit#t, 2002, Rdnr. 87). 
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Vor diesem Hintergrund ist darauf zu achten, dass die erforder-
lichen Unterlagen rechtzeitig und vollst#ndig in der durch das
EHUG vorgeschriebenen Form offengelegt werden. 

Jedoch f!hrt die formale Pr!fung durch das Bundesamt f!r
Justiz im Wege des automatisierten Abgleichs der Daten auch
dazu, dass bisweilen Ordnungsgeldverfahren eingeleitet wer-
den, obwohl keinerlei Verstoû gegen die Offenlegungsvorschrif-
ten gegeben ist. So wurden beispielsweise Ordnungsgeldver-
fahren wegen Verst"ûen gegen die Offenlegungspflichten im
Hinblick auf Jahre, in denen die betreffende Gesellschaft recht-
lich noch nicht existierte, eingeleitet. 

Dementsprechend ist im Falle der Einleitung eines Ordnungs-
geldverfahrens sorgf#ltig zu pr!fen, ob tats#chlich ein Verstoû
vorliegt und ggf. von den zur Verf!gung stehenden Rechts-
behelfen Gebrauch zu machen. 

Bei Einleitung eines Ordnungsgeldverfahrens im Hinblick auf
einen Altfall (Nichteinreichung von Jahresabschl!ssen f!r 
vor dem 1. Januar 2006 begonnene Gesch#ftsjahre) sind die
Aussichten der Einlegung von Rechtsbehelfen zu pr!fen. 

RA Felix Felleisen, D"sseldorf  

F!r Verst"ûe sieht das Gesetz ein Ordnungsgeld in einer H"he
von mindestens Euro 2.500 bis maximal Euro 25.000 vor 
(§ 335 Abs. 1 Satz 4 HGB), das sowohl gegen die Gesellschaft
selbst als auch gegen ihre gesetzlichen Vertreter festgesetzt
werden kann (§ 335 Abs. 1 Satz 1 und 2 HGB). Zur Einleitung
des Ordnungsgeldverfahrens, das in § 335 Abs. 2 bis 6 HGB
n#her geregelt ist, setzt das Bundesamt der Justiz zun#chst
eine Frist von sechs Wochen, innerhalb der die fehlenden
Unterlagen einzureichen sind oder die Unterlassung mittels Ein-
spruch gegen die Verf!gung zu rechtfertigen ist. Zugleich wird
die Festsetzung eines Ordnungsgeldes angedroht. Wenn die
Beteiligten nicht innerhalb der Frist die Unterlagen offengelegt
oder die Unterlassung mittels Einspruch gerechtfertigt haben,
wird das Ordnungsgeld festgesetzt und ein erneutes Ord-
nungsgeld angedroht. Der Einspruch hat keine aufschiebende
Wirkung. Gegen die Entscheidung !ber die Festsetzung des
Ordnungsgeldes oder die Verwerfung des Einspruchs ist die
sofortige Beschwerde gegeben. 

Umstritten ist, ob im Hinblick auf Altf#lle, also im Hinblick auf
die Nichteinreichung von Jahresabschl!ssen f!r vor dem 
1. Januar 2006 begonnene Gesch#ftsjahre, noch Ordnungsgel-
der verh#ngt werden k"nnen. Hierzu wird die Auffassung ver-
treten, dass ein Ordnungsgeld nicht mehr verh#ngt werden
kann, weil die zugrundeliegende Bestimmung des § 140a FGG
durch das EHUG aufgehoben worden ist. Dieser Auffassung
sollen sich bereits einige Landgerichte in bislang nicht ver-
"ffentlichten Entscheidungen angeschlossen haben. Das OLG
M!nchen (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#lle nach
wie vor m"glich und geboten ist. Dies ergebe sich aus der
*bergangsvorschrift in Art. 61 Abs. 5 EGHGB. Auch sei die
abweichende Auffassung nicht mit den europarechtlichen 
Vorgaben zu vereinbaren, insbesondere weil der EuGH
Deutschland schon einmal wegen nicht hinreichender Sank-
tionierung von Verst"ûen gegen die Pflicht zur Einreichung 
der Jahresabschl!sse verurteilt hat. 

2. Praktische Umsetzung und Folgerungen

Zwischenzeitlich liegen erste Erfahrungswerte zur praktischen
Anwendung der Bestimmungen des EHUG durch den Betrei-
ber des elektronischen Handelsregisters und das Bundesamt
f!r Justiz vor. Daraus wird deutlich, dass die Pr!fung durch
den Betreiber des elektronischen Bundesanzeigers ± insbeson-
dere aufgrund der neu geschaffenen M"glichkeit des elektroni-
schen Abgleichs ± sehr effizient ist. Hierdurch hat sich die
Wahrscheinlichkeit, dass ein Verstoû gegen die Offenlegungs-
pflichten unentdeckt bleibt, auf nahezu Null reduziert. Zugleich
macht das Bundesamt f!r Justiz von dem ihm er"ffneten
M"glichkeiten Gebrauch und leitet bei erkannten Verst"ûen
ohne weitere Nachforschungen ein Ordnungsgeldverfahren ein,
welches selbst geb!hrenpflichtig ist. 



§ 160 Abs. 1 S. 2 HGB bezwecke, den Gesellschafter einer
oHG von der Notwendigkeit zu befreien, alle Gl#ubiger einzeln
!ber sein Ausscheiden in Kenntnis zu setzen. Wenn ein Gl#ubi-
ger f!nf Jahre lang Kenntnis vom Ausscheiden h#tte, w#re es
eine zweckwidrige Ausnutzung einer formalen Rechtsposition,
sich auf die fehlende Eintragung des Ausscheidens zu berufen.

Das Nachhaftungsgesetz beabsichtige eine einheitliche Haf-
tungsbegrenzung im Personengesellschaftsrecht. Die Kenntnis
nicht gen!gen zu lassen, stelle Gl#ubiger eines oHG-Gesell-
schafters in sachlich nicht gerechtfertigter Weise besser.

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

Auch § 736 Abs. 2 BGB spricht f!r Fristbeginn ab Kenntnis.
Danach sollen in der GbR die f!r Personenhandelsgesellschaf-
ten geltenden Regelungen !ber die Begrenzung der Nachhaf-
tung sinngem#û gelten. Wie sollte man § 160 Abs. 1 Satz 2
HGB ¹sinngem#ûª anwenden, wie es § 736 BGB verlangt,
wenn doch in § 160 Abs. 1 Satz 2 HGB die Eintragung konsti-
tutiv zu verstehen war?

III. Folgen f"r ausscheidende Gesellschafter

Praktisch #ndert dieses Urteil nichts daran, dass bei Handels-
gesellschaften (oHG und KG) das Ausscheiden so schnell wie
m"glich zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet
werden sollte. Dann l#uft die Enthaftungsfrist n#mlich gegen!-
ber allen Gesellschaftsgl#ubigern, denen der Ausgeschiedene
haftet. Auûerdem tr#gt der ausgeschiedene Gesellschafter die
Beweislast zur Information der Gl#ubiger. Immerhin bietet das

Wird das Ausscheiden des Gesellschafters einer offenen Han-
delsgesellschaft (oHG) nicht in das Handelsregister eingetra-
gen, beginnt der Lauf der f!nfj#hrigen Enthaftungsfrist mit der
positiven Kenntnis des Gesellschaftsgl#ubigers vom Ausschei-
den des Gesellschafters; die Eintragung des Ausscheidens im
Handelsregister ist f!r den Fristbeginn nicht konstitutiv.

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

I. Alte Rechtslage: Beginn der Enthaftungsfrist nur 
bei Eintragung

§ 160 HGB sieht vor, dass, wenn ein Gesellschafter aus der
Gesellschaft ausscheidet, er f!r ihre bis dahin begr!ndeten
Verbindlichkeiten haftet, wenn sie vor Ablauf von f!nf Jahren
nach dem Ausscheiden f#llig und geltend gemacht sind. Die
Frist beginnt mit dem Ende des Tages, an dem das Ausschei-
den in das Handelsregister eingetragen wird. Wenn bisher ein
Gesellschafter nicht im Handelsregister eintragen lieû, dass er
ausgeschieden war, n!tzte es ihm nichts, dass ein Gl#ubiger
sichere Kenntnis davon hatte. Die herrschende Meinung lieû
die Enthaftungsfrist nur beginnen, wenn die Eintragung im
Handelsregister erfolgte. Wenn der Gesellschafter oder sogar
die Gesellschaft noch nicht eingetragen waren, mussten f!r
den Fristbeginn diese Eintragungen erst nachgeholt und
anschlieûend das Ausscheiden eingetragen werden. Nur im
Einzelfall konnte ein Gl#ubiger sein Recht verwirkt haben, so
dass er es nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht mehr
geltend machen konnte.

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

Das #nderte der BGH in seiner Entscheidung Ende des ver-
gangenen Jahres. Eine Bank wollte eine ausgeschiedene
Gesellschafterin f!r Darlehensforderungen einer offenen Han-
delsgesellschaft in Anspruch nehmen.

Der BGH lieû die ausgeschiedene Gesellschafterin einwenden,
Enthaftung sei eingetreten, obwohl weder die Gesellschaft
noch ihr Ausscheiden als Gesellschafterin im Handelsregister
eingetragen waren. Es gen!ge, dass die Gesellschafterin die
Gl#ubigerin sechs Jahre zuvor vom Ausscheiden informiert
habe. Der BGH argumentierte wie folgt:

2222

Enthaftung bei nicht eingetragenem Ausscheiden eine s 
oHG-Gesellschafters ± BGH, Urteil vom 24. September  2007, 
II ZR 284/05
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bar ist (Anm. 5 bis zu Art. L-221-14 C.com). Argumentativ
begr!ndbar und international zu beobachten sind somit unter-
schiedliche L"sungen. Man k"nnte die Diskussion also fortset-
zen: Kenntnis? Enthaftungsfrist? Wie lange? Die Grenzen ratio-
nalen Herleitens sind in dieser Frage erreicht. So bleibt
festzuhalten: 

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

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

Urteil solchen Gesellschaftern, die ihr Ausscheiden nicht ange-
meldet haben, eine weitere Abwehrm"glichkeit. Das kann oft
n"tig werden, weil im Personengesellschaftsrecht im Gegen-
satz zu § 15 GmbHG beim Gesellschafterwechsel nicht not-
wendig ein Notar mitwirkt, der f!r die Registeranmeldung sor-
gen w!rde.

IV. Betroffene Gesellschafter

§ 160 HGB gilt als Enthaftungsvorschrift f!r oHG-Gesellschaf-
ter. Die Bestimmung ist durch den Verweis des § 161 Abs. 2
HGB auch auf den ausscheidenden Komplement#r einer Kom-
manditgesellschaft anwendbar. Wenn ein Kommanditist unter
R!ckgew#hr der Einlage ausscheidet, gilt § 160 HGB !ber 
§§ 172 Abs. 4, 161 Abs.2 HGB. F!r Gesellschafter, die aus
einer Partnerschaftsgesellschaft ausscheiden, verweist § 10
Abs. 2 Partnerschaftsgesellschaftsgesetz auf § 160 HGB. F!r
BGB-Gesellschafter gelten dagegen gem. § 736 Abs. 2 BGB
die f!r Personengesellschaften geltenden Regelungen !ber 
die Begrenzung der Nachhaftung sinngem#û. F!r sie beginnt
die Enthaftungsfrist, sobald der Gl#ubiger Kenntnis erlangt. 

V. Alternativen im Umgang mit der Enthaftung

Nach ± immer noch ± herrschender Meinung ist § 160 HGB
abdingbar. Stimmt man dem zu, ist sowohl eine Verl#ngerung
der Nachhaftungsfrist als auch deren Verk!rzung m"glich. Man
k"nnte auch daran denken, von § 160 HGB im Gesellschafts-
vertrag abzuweichen. Zum Nachteil der Gl#ubiger ist das nicht
m"glich, denn gem. § 128 HGB ist eine der pers"nlichen Haf-
tung der oHG-Gesellschafter entgegenstehende Vereinbarung
Dritten gegen!ber unwirksam. Umgekehrt zu Gunsten der
Gl#ubiger abzuweichen w#re als Vertrag zu Gunsten Dritter
wirksam.

VI. Ende der Diskussion?

Bemerkenswert bleibt, dass sich der BGH gegen die bisher
herrschende Meinung gestellt hat. Dazu h#tte es, vom Gerech-
tigkeitsempfinden aus gedacht, nicht der Betonung der Zwe-
cke eines Nachhaftungsgesetzes gebraucht, sondern eigentlich
waren schon vorher wissende Gl#ubiger nicht schutzbed!rftig.
Aber es geht noch anders: Ein franz"sischer SNC-Gesellschaf-
ter haftet ohne besondere Enthaftungsfrist f!r Schulden der
Gesellschaft nach Abtretung seines Anteils weiter, selbst wenn
er sein Ausscheiden den Gl#ubigern entgegenhalten kann
(Anm. 12 zu Art. L-221-1 C.com [Code Dalloz]). Und um das
Ausscheiden den Gl#ubigern entgegenzuhalten, bedarf es der
Ver"ffentlichung, die durch Kenntnis der Gl#ubiger nicht ersetz-



Zum gegenw#rtigen Zeitpunkt wurden allerdings erst wenige
ICSID-Schiedsverfahren von deutschen Investoren eingeleitet,
was in Anbetracht der groûen Anzahl von Investitionsschutzab-
kommen zugunsten deutscher Investoren freilich !berrascht.

II. Voraussetzungen f"r den Investitionsschutz durch  die
ICSID-Convention

Nachfolgend sollen die wesentlichen Voraussetzungen f!r den
Schutz von deutschen Investitionen durch entsprechende
Investitionsschutzabkommen bzw. durch die ICSID-Convention
kurz dargestellt werden:

1. Begriff des Investors

Vom Schutz umfasste Investoren sind nat!rliche und juristische
Personen eines anderen Vertragsstaates als des Investitions-
staates. Bei juristischen Personen wird die Staatsangeh"rigkeit
nach den jeweiligen Kriterien der Gr!ndung bzw. ggf. des Sit-
zes beurteilt. Die Staatsangeh"rigkeit der Gesellschafter einer
juristischen Person ist dementsprechend in der Regel irrele-
vant.

Daher ist es grunds#tzlich denkbar, dass sich Investoren aus
einem Drittstaat eines deutschen Investitionsvehikels bedienen,
um in den Genuss des Investitionsschutzes aufgrund des zwi-
schen Deutschland und einem anderen Staat abgeschlossenen
Abkommens zu gelangen.

I. Investitionsstreitigkeiten unter der ICSID-Conven tion

Enteignungen von Investitionskapital, korrupte Beamte, staatli-
che Obstruktionspolitik in gemischten Joint Ventures, unvor-
sehbare und !berm#ûige Steuererh"hungen: Die Risiken von
Auslandsinvestitionen sind vielf#ltig. Zwar hat kaum ein Land
der Welt so viele bilaterale Investitionsschutzabkommen ge-
schlossen wie Deutschland zugunsten von deutschen Investo-
ren ± dennoch scheint das Papier gerade beim Investitions-
schutz immer wieder besonders geduldig. 

Hierbei erscheinen oftmals auch Rechtsstreitigkeiten von Inve-
storen gegen!ber ausl#ndischen Beh"rden aussichtslos:
Soweit schon das Verhalten ausl#ndischer Beh"rden durch
Willk!r und sachfremde Erw#gungen gekennzeichnet ist, wird
auch das Vertrauen in die Solidit#t des ausl#ndischen Gerichts-
wesen nur gering sein.  

Das bereits im Jahre 1966 eingerichtete Internationale Zentrum
zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten (International Centre
for Settlement of Investment Disputes± kurz: ICSID) als Teil der
Weltbank-Gruppe kann hier grunds#tzlich Abhilfe bieten: Das
ICSID wurde durch das ¹*bereinkommen zur Beilegung von
Investitionsstreitigkeiten zwischen Staaten und Angeh"rigen
anderer Staatenª (ICSID-Convention) geschaffen. Es bietet die
M"glichkeit, Streitigkeiten zwischen Staaten einerseits und pri-
vaten Investoren andererseits durch eine institutionalisierte
Schiedsgerichtsbarkeit beizulegen.

Soweit ein Investor in einem entsprechenden ICSID-Schieds-
verfahren obsiegt, erh#lt er die M"glichkeit, den Schiedsspruch
im entsprechenden Investitionsstaat, ggf. aber auch in Dritt-
staaten, zu vollstrecken. Hierdurch kann er verh#ltnism#ûig
effektiv, schnell und auch vergleichweise kosteng!nstig
Rechtsschutz erhalten.

Der ICSID-Convention sind bislang 165 Staaten beigetreten.
W#hrend in den ersten Jahrzehnten nach Inkrafttreten der
ICSID-Convention nur etwa zwanzig ICSID-Schiedsverfahren
eingeleitet worden waren, erfreuen sich ICSID-Schiedsverfah-
ren mittlerweile einer weitaus gr"ûeren Beliebtheit: Zum gegen-
w#rtigen Zeitpunkt sind 136 ICSID-Schiedsverfahren abge-
schlossen worden; derzeit sind noch 127 ICSID-Schiedsver-
fahren mit einem Gesamtstreitwert von !ber 25 Milliarden USD
anh#ngig. 
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Schutz f"r Auslandsinvestitionen aufgrund 
der ICSID-Convention
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5. Entscheidungsmaûstab

Der materielle Schutz f!r Auslandsinvestitionen, insbesondere
der Schutzumfang und damit auch der Entscheidungsmaûstab
f!r ICSID-Schiedsverfahren, wird grunds#tzlich durch das V"l-
kerrecht, h#ufig aber auch durch bilaterale Investitionsschutz-
abkommen geregelt. 

In den von Deutschland mit anderen Staaten abgeschlossenen
Abkommen wird in der Regel folgender Schutzstandard
gew#hrt:

· Grunds#tzliche Zulassung und F"rderung von Investitionen
bzw. von Investoren aus dem jeweils anderen Staat;

· gerechte und billige Behandlung von Investitionen bzw. von
Investoren aus dem jeweils anderen Staat;

· Meistbeg!nstigung von Investitionen bzw. von Investoren
aus dem jeweils anderen Staat im Vergleich zu inl#ndischen
oder anderen ausl#ndischen Investitionen und Investoren;

· Schutz vor Enteignung mit Ausnahme der gemeinwohl-
bedingten Enteignung;

· Verbot der entsch#digungslosen Enteignung;
· freier Transfer von Zahlungen von der ausl#ndischen Inves-

tition aus dem Investitionsstaat in den Heimatstaat.

Oftmals werden auch Versteinerungsklauseln vereinbart, die 
es dem Investitionsstaat untersagen, die bislang bestehende
Rechtslage zulasten von ausl#ndischen Investoren zu ver-
schlechtern. Praktische Bedeutung hat dies vor allem auch f!r
$nderungen in der Besteuerung von entsprechenden Investi-
tionen, die entweder einer Enteignung gleichkommen oder
aber den Transfer von Zahlungen aus dem Investitionsstaat in
den Heimatstaat erschweren.

III. Res"mee

Wenngleich die ICSID-Convention sicherlich keine ¹Vollkasko-
Absicherungª f!r Auslandsinvestitionen bietet, zeigen die bis-
herigen Erfahrungen in der ICSID-Schiedsgerichtsbarkeit, 
dass hier Investoren ein durchaus sehr effektiver und vielf#l-
tiger Investitionsschutz im Verh#ltnis zu ausl#ndischen Staaten
gew#hrleistet wird. Die ICSID-Schiedsgerichtsbarkeit wird
damit auch f!r den ¹globalisierten Mittelstandª zunehmend
interessant.

RA Dr. Dr. Christoph Stumpf, Hamburg

2. Begriff der Investition

Der Begriff der Investition wird sowohl in der ICSID-Convention
als auch in den bilateralen Investitionsschutzabkommen jeweils
eigens geregelt. Der Begriff wird weit ausgelegt: Investitionen
sind Verm"genswerte jeder Art, also insbesondere

· Eigentum an beweglichen und unbeweglichen Sachen;
· Anteilsrechte an Gesellschaften und andere Arten von

Gesellschaftsbeteiligungen;
· Anspr!che auf Geld, das zur Schaffung eines wirtschaft-

lichen Wertes verwendet wurde;
· Anspr!che auf Leistungen, die einen wirtschaftlichen Wert

haben;
· Rechte des geistigen Eigentums, z.B. Urheberrechte,

Patente, Marken, Handelsnamen, Betriebs- und Gesch#fts-
geheimnisse, Know-how, Goodwill;

· Konzessionen, einschlieûlich Aufsuchungs- und Gewin-
nungskonzessionen.

3. Schiedsvereinbarung

F!r die Einleitung eines ICSID-Schiedsverfahrens ist es erfor-
derlich, dass sich der Investitionsstaat und der Investor der
ICSID-Schiedsgerichtsbarkeit unterwerfen. Hinsichtlich des
Investitionsstaates reicht die Ratifikation der ICSID-Convention
f!r diese Unterwerfung noch nicht aus; allerdings verweisen
viele Investitionsstaaten entweder in ihren nationalen Gesetzen
oder aber in bilateralen Investitionsschutzabkommen auf die
ICSID-Schiedsgerichtsbarkeit und begr!nden so ihre Unterwer-
fung.

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

4. Verfahrensdurchf"hrung

ICSID-Schiedsverfahren folgen den in der ICSID-Convention
festgelegten Verfahrensregeln. Sie werden durch schriftlichen
Antrag beim ICSID-Generalsekret#r und durch Entrichtung der
Registrierungsgeb!hr eingeleitet. Soweit die Parteien keine
andere Regelung treffen, ernennt jede Partei jeweils einen
Schiedsrichter und im Einvernehmen mit der jeweils anderen
Partei den Vorsitzenden Schiedsrichter. Soweit das Schiedsge-
richt nicht innerhalb von 90 Tagen konstituiert wurde, werden
etwaige fehlende Schiedsrichter vom Verwaltungsratsvorsitzen-
den von ICSID aus einer dort gef!hrten Schiedsrichterliste
benannt.

Im *brigen regelt die ICSID-Convention auch die Verfahrens-
sprache, den Verfahrensort, das schriftliche und m!ndliche Ver-
fahren, wie auch den einstweiligen Rechtsschutz.



Durch die Streichung der Worte ¹miteinander im Wettbewerb
stehendenª in § 1 GWB sind seit der Gesetzes#nderung nicht
nur horizontale (also zwischen Wettbewerbern), sondern auch
vertikale Vereinbarungen vom Kartellverbot erfasst. Insoweit ist
es zu einer Angleichung an das europ#ische Recht gekommen.
F!r vertikale Vereinbarungen wie rein innerstaatlich wirkende
Vertriebsvertr#ge hat diese $nderung zu einer wenig beachte-
ten Versch#rfung der kartellrechtlichen Kontrolle gef!hrt. 

Im Rahmen der Pr!fung, ob eine wettbewerbsbeschr#nkende
Klausel in einem Vertriebsvertrag die Voraussetzungen f!r eine
Freistellung im Sinne des § 2 Abs. 1 GWB erf!llt, sind nunmehr
die Maûst#be der europ#ischen Gruppenfreistellungsverord-
nung f!r vertikale Vereinbarungen (VO Nr. 2790/1999 ± nach-
folgend ¹Vertikal-GVOª) heranzuziehen, auch wenn der Vertrag
lediglich nationale Wirkung hat. Dies hat zur Folge, dass
bestimmte Klauseln, die vor der GWB-Novelle nach deutschem
Recht zul#ssig waren, nunmehr ± unter Anwendung der euro-
p#ischen Normen ± unzul#ssig und damit kartellrechtswidrig
sind.

III. Gebiets- und Kundenkreisbeschr!nkung

Vor der 7. GWB-Novelle waren Gebiets- und Kundenkreisbe-
schr#nkungen grunds#tzlich zul#ssig. Es war also einem 
Hersteller erlaubt, einem H#ndler vertraglich zu untersagen, 
die Produkte in bestimmte Gebiete (z.B. Bundesl#nder) oder 
an einen bestimmten Kundenkreis (z.B. Abnehmer derselben 
Handelsstufe) zu liefern. Nach neuem Recht stellen solche 
Beschr#nkungen einen Verstoû gegen das Kartellverbot des 
§ 1 GWB dar. 

Derartige Vertikalvereinbarungen sind unter der Vertikal-GVO
als so genannte ¹schwarze Klauselnª nicht freistellungsf#hig
und damit im Ergebnis unzul#ssig, sofern nicht eine der in der
Vertikal-GVO genannten Ausnahmen einschl#gig ist. Relevant
ist hier insbesondere die Ausnahme, wonach nur die Versa-
gung des aktiven Verkaufs in Gebiete oder an Kunden, die der
Hersteller ausschlieûlich einem anderen H#ndler zugewiesen
oder sich selbst vorbehalten hat, zul#ssig ist. 

Da aber vor der Gesetzes#nderung die generelle Versagung
des aktiven Verkaufs auûerhalb des zugewiesenen Gebiets
nach deutschem Recht m"glich war, k"nnen Altvertr#ge, die
solche ¹schwarze Klauselnª enthalten, gegen das Kartellverbot
verstoûen. Dies f!hrt ± neben der Gefahr der Verh#ngung einer
Geldbuûe durch das Bundeskartellamt ± zur zivilrechtlichen
Nichtigkeit der Klausel.

I. Einleitung

Die 7. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschr#nkun-
gen (nachfolgend ¹7. GWB-Novelleª) ist vor nunmehr fast drei
Jahren in Kraft getreten. Obwohl die Novelle gerade im Hinblick
auf rein innerstaatlich wirkende Vertriebsvertr#ge ¹lediglichª zu
einer Anpassung an bereits seit l#ngerer Zeit bestehende euro-
p#ische Regelungen f!r Vertriebsvertr#ge mit zwischenstaat-
licher Wirkung gef!hrt hat, ist vielfach noch unbekannt, dass
die Gesetzes#nderungen ganz erhebliche rechtliche Konse-
quenzen f!r bestehende Vertriebsvertr#ge haben k"nnen.

Gerade in Altvertr#gen, die den Vertrieb innerhalb Deutsch-
lands betreffen, k"nnten Klauseln enthalten sein, die nach
neuem Recht kartellrechtswidrig sind mit der Folge, dass
neben der zivilrechtlichen Nichtigkeit einzelner Klauseln ± oder
sogar des gesamten Vertrags ± auch eine Geldbuûe wegen
kartellrechtswidrigen Verhaltens droht. Dieser Beitrag soll im
*berblick darstellen, welche Klauseln unter Umst#nden nun-
mehr unzul#ssig sind und in welchen F#llen daher eine Ver-
tragsanpassung geboten ist.

II. 7. GWB-Novelle

Die 7. GWB-Novelle hat zu zahlreichen einschneidenden $nde-
rungen des Kartellrechts gef!hrt. Insbesondere die Umstellung
von der bis zur Gesetzesnovelle geltenden Pflicht zur (vorheri-
gen) Anmeldung und des Genehmigungserfordernisses bei
wettbewerbsbeschr#nkenden Vereinbarungen hin zum Prinzip
der Legalausnahme spielt in der Praxis eine wichtige Rolle.
Danach ist eine wettbewerbsbeschr#nkende, gegen das Kar-
tellverbot verstoûende Vereinbarung von Gesetzes wegen frei-
gestellt, wenn sie die gesetzlichen Freistellungsvoraussetzun-
gen erf!llt. Den Unternehmen obliegt es indes im Wege einer
ªSelbstveranlagungº zu pr!fen, ob eine bestimmte Vereinba-
rung dem Kartellverbot des § 1 GWB unterliegt oder aber die
Freistellungsvoraussetzungen erf!llt sind. 
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VI. Fazit

Die Beratungspraxis in den vergangenen zwei Jahren hat
gezeigt, dass sich viele Unternehmen nicht !ber das Risiko
bewusst sind, dass in #lteren, lediglich innerstaatlich wirkenden
Vertriebsvertr#gen ¹schlummertª, die vor der im Jahr 2005 in
Kraft getretenen 7. GWB-Novelle abgeschlossen worden sind. 

Es ist den Unternehmen daher zu empfehlen, diese Altvertr#ge
kritisch im Hinblick auf m"glicherweise nunmehr unzul#ssig
gewordene Vereinbarungen und Klauseln zu !berpr!fen. F!r
den Fall, dass solche Klauseln identifiziert werden k"nnen,
sollte mit dem Vertragspartner eine entsprechende Vertragsan-
passung vereinbart werden, um sich vor den genannten Folgen
einer unzul#ssigen Klausel zu sch!tzen.

RA Felix Skala, LL.M., Hamburg

IV. Wettbewerbsverbot

Praxisrelevante $nderungen sind auch im Bereich von Wettbe-
werbsverboten in Vertriebsvertr#gen zu beachten. W#hrend
Wettbewerbsverbote vor der 7. GWB-Novelle nur in Ausnah-
mef#llen im Rahmen der Missbrauchsaufsicht untersagt wor-
den sind, verstoûen Wettbewerbsverbote nunmehr in der Regel
gegen § 1 GWB. Nach der Vertikal-GVO kommt eine Freistel-
lung eines Wettbewerbsverbot vom Kartellverbot nur dann in
Betracht, wenn eine Dauer des Wettbewerbsverbots f!r h"ch-
stens f!nf Jahre vereinbart wird. 

Unter den Begriff des Wettbewerbsverbots fallen dabei s#mtli-
che Vereinbarungen, bei denen sich der H#ndler verpflichtet,
Produkte nicht selbst herzustellen, zu beziehen, zu verkaufen
oder weiterzuverkaufen, die mit den vertragsgegenst#ndlichen
Produkten im Wettbewerb stehen. Dabei stellt nach den euro-
p#ischen Vorgaben nicht nur eine Alleinbezugspflicht ein Wett-
bewerbsverbot dar. Es reicht bereits aus, wenn sich der H#nd-
ler verpflichtet, mehr als 80 + der Ware bei dem Hersteller zu
beziehen.

Vor diesem Hintergrund sollten Wettbewerbsverbote in Altver-
tr#gen genau gepr!ft und dann gegebenenfalls an die geltende
Rechtslage angepasst werden, wobei hierbei entweder eine
Verk!rzung des Wettbewerbsverbots auf f!nf Jahre oder eine
Streichung des Verbots insgesamt in Betracht zu ziehen ist.

V. Preisklauseln 

Wie schon nach der alten Rechtslage sind Preisbindungen in
Vertriebsvertr#gen kartellrechtlich unzul#ssig. Unter Anwendung
der Vertikal-GVO ist eine Preisbindungsklausel eine ¹schwarze
Klauselª und damit grunds#tzlich nicht freistellungsf#hig. Eine
Ausnahme hiervon ist nur bei so genannten ¹echtenª Handels-
vertretervertr#gen zul#ssig. 

Zul#ssig sind nach neuem Recht jedoch auch ± und das ist
eine Neuerung ± H"chstpreisbindungen, wenn sie nicht tat-
s#chlich wie Mindest- oder Festverkaufspreise wirken. Eben-
falls zul#ssig sind weiterhin unverbindliche Preisempfehlungen,
solange sie nicht faktisch die Vereinbarung von Mindest- oder
Festverkaufspreisen bedeuten. Im Gegensatz zu der Rechts-
lage vor der 7. GWB-Novelle gilt die Zul#ssigkeit von unver-
bindlichen Preisempfehlungen nicht mehr nur f!r Markenwaren.



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

F!r die Anwendung der Bagatellmarktklausel steht die Gr"ûe
des Marktes im Vordergrund. Wann bei der Marktabgrenzung
ausnahmsweise die Ums#tze auf benachbarten M#rkten f!r die
Zwecke der Bagatellmarktklausel geb!ndelt werden d!rfen,
wurde vom BGH in drei Konstellationen anerkannt:

Zun#chst hat sich der BGH im Fall einer k!nstlichen Kleinst-
marktaufteilung f!r eine B!ndelung ausgesprochen (Trans-
portbeton Sauerland, Beschluss vom 22. Juni 1981 ± BGHZ
81, 56, 62). Weiterhin wurde vom BGH ein Bagatellmarkt mit
dem nachgelagerten Markt zusammen gerechnet, da sich auf
dem Bagatellmarkt entschieden hat, ob ein Wettbewerb 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#umlich aller-
dings nur benachbarten M#rkten, die einheitlich strukturiert
waren, t#tig, und teilweise Bagatell- und teilweise Nicht-Baga-
tellm#rkte betrafen. In diesem Fall hat der BGH eine B!ndelung
dieser M#rkte f!r notwendig gehalten (Raiffeisen, Beschluss
vom 19. Dezember 1995 ± WuW/E BGH 3037).

Das Beschwerdegericht hat angenommen, dass die vorzuneh-
mende gesamtwirtschaftliche Betrachtung eines Zusammen-
schlusses sich daraus ergeben k"nne, dass sich der betref-
fende Zusammenschluss auf mehrere, sachlich getrennte
Einzelm#rkte auswirke. Allerdings m!sse die Zusammenfas-
sung der M#rkte aus besonderen Gr!nden erforderlich sein.
Letzteres sei anzunehmen, wenn es sich um gleichartige
M#rkte handele, die in sachlicher Hinsicht und in der Markt-
struktur im Wesentlichen !bereinstimmen. 

Die Voraussetzungen f!r die Anwendung der Bagatellmarkt-
klausel wurden durch die Rechtsprechung genauer definiert
bzw. erl#utert. 

Bei dem sog. DB/KVS Saarlouis BGH Beschluss vom 11. Juli
2006 ging es um den Buslinienmarkt im Gebiet des Saarlan-
des. Der gr"ûte Teil davon wurde von der RSB Regional Saar-
land-Westpfalz GmbH (RSW), einer Tochtergesellschaft der
Deutschen Bahn (DB), gedeckt. Unter den Konkurrenten 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 bereits markt-
beherrschende Stellung der DB !ber ihre Tochtergesellschaft

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

Seit dem 1. Juli 2005 gilt das Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schr#nkungen (GWB) in seiner durch die 7. GWB-Novelle
ge#nderten Fassung. Das GWB formt den Grenzbereich zwi-
schen formeller und materieller Fusionskontrolle und bestimmt
in § 35, wann ein Unternehmenszusammenschluss beim
Bundeskartellamt (BKartA) anzumelden ist. Die Fusionskontrolle
findet laut § 35 II GWB keine Anwendung und die Transaktion
ist anmeldefrei, wenn sie einen Markt betrifft, auf dem seit min-
destens f!nf Jahren Waren oder Dienstleistungen angeboten
werden und auf dem im letzten Kalenderjahr weniger als 15
Mio. Euro umgesetzt wurden. Diese Ausnahme von den Fu-
sionskontrollvorschriften ist als Bagatellmarktklausel bekannt.
F!r eine Einordnung im Einzelfall ist die Bestimmung der Baga-
tellm#rkte maûgeblich. 

Durch die 7. Novelle des GBW wurde ein neuer Satz 3 in § 19
II GWB eingef!hrt, laut dem ¹der r#umlich relevante Markt im
Sinne des Gesetzes weiter als der Geltungsbereich des Geset-
zes sein kannº, mithin wird der "konomische Marktbegriff hier-
durch verankert. Das bedeutet, dass bei der Marktabgrenzung
auch der Raum auûerhalb Deutschlands in Betracht genom-
men werden kann. Danach und nach der sog. ¹Staubsauger-
beutelmarkt -Entscheidungª des BGH vom 5. Oktober 2004
(NJW 2004, 3711), wurde durchg#ngig auf den "konomischen
Marktbegriff abgestellt, um den r#umlichen Markt zu bestim-
men, was allerdings nach der neuen BGH-Rechtsprechung
nicht mehr der Fall sein wird. § 19 GBW widerspricht trotzdem
nicht der sog. B!ndeltheorie, nach der geb!ndelte M#rkte wie
¹einª Markt behandelt werden und Zusammenschl!sse nicht
untersagt werden sollen, wenn ihre Auswirkung in Deutschland
nur marginal ausf#llt. 

Nach der B!ndeltheorie sind im Rahmen der Bagatellmarkt-
klausel r#umlich und sachlich benachbarte M#rkte zusammen-
zurechnen, wobei verschiedene Kriterien anzuwenden sind.
Entscheidend ist dabei, ob auf den fraglichen M#rkten diesel-
ben Wettbewerbsbedingungen herrschen, so dass eine ge-
meinsame Unternehmensstrategie m"glich ist. Das Vorliegen
eines Zusammenschlusses sowie einer Verschlechterung der
Wettbewerbsbedingungen gem. §§ 36 und 37 GWB wird maû-
gebend durch die Marktabgrenzung bestimmt. 
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RSW erheblich gest#rkt w!rde, da die Beteiligten ± unabh#ngig
von der Marktabgrenzung ± einen Marktanteil zwischen 
60 + und 90 + erreichen w!rden. Die dagegen gericht ete
Beschwerde hatte keinen Erfolg. 

III. Die sog. ¹Sulzer/Kelmixª Entscheidung des BGH

Die oben erw#hnten Beschl!sse wurden in einem weiteren
Beschluss vom 25. September 2007 in Sachen Sulzer/Kelmix
(WuW/E DE-R 2133) best#tigt. Die schweizerische Sulzer AG
beabsichtigte, den Groûtteil der Anteile an Werfo AG (Werfo
Gruppe) und Kelmix Holding AG (Mixpac Gruppe) zu erwerben.
Das BKartA hatte wettbewerbsrechtliche Bedenken und unter-
sagte den Zusammenschluss. Laut seiner Begr!ndung w!rde
der Anteilserwerb an Mixpac AG zur Verst#rkung der bereits
marktbeherrschenden Stellung von Mixpac AG f!hren. Der
Anteilserwerb an Mixpac AG unterliege der Fusionskontrolle
gem. § 35 I GWB und die Bagatellmarktklausel sei nicht
anwendbar. Der Zusammenschluss betraf zwei M#rkte, deren
Umsatzvolumen bei r#umlicher Abgrenzung bezogen auf
Deutschland, nicht aber bezogen auf EU-weite Marktabgren-
zung, unter die Bagatellmarktklausel fiel. Im vorliegenden Fall
habe keine der sachlich relevanten M#rkte den Schwellenwert
von 15 Mio. Euro !berschritten und die Marktabgrenzung im
Sinne des § 19 GWB sei nicht auf die Bagatellmarktklausel
anwendbar. Der BGH best#tigte insoweit das OLG D!sseldorf,
dass bei Anwendung der Bagatellmarktklausel allein auf die im
Inland erzielten Ums#tze und nicht !ber den Geltungsbereich
des GWB abzustellen sei. 

IV. Folgen

Durch diese Rechtsprechung wurde Klarheit in zwei Punkten
geschaffen. Einerseits wurde die Bagatellmarktklausel des § 35
II 2 GWB vom BGH so ausgelegt, dass der Schwellenwert der
15 Mio. Euro im Inland !berschritten werden muss, damit ein
Zusammenschlussvorhaben anmeldepflichtig ist. Dadurch
wurde die durch das BKartA versuchte Einschr#nkung der
Bagatellmarktklausel sowie die damit einhergehende Auswei-
tung der Anmeldepflicht von Unternehmenszusammenschl!s-
sen in Deutschland beschr#nkt, und die durch die sog.
DuPont/Pedex Rechtsprechung (WuW/E DE-R 1881, 1883)
herrschende Unsicherheit beseitigt. 

Der BGH hat in seiner j!ngsten Entscheidung vom 25. Sep-
tember 2007 den Sinn und Zweck der Bagattelmarktklausel in
den Vordergrund gestellt. Grenz!berschreitende Zusammen-
schlussvorhaben, die gerade f!r die inl#ndische Gesamtwirt-
schaft unbedeutende M#rkte betreffen, sollen von der Fusions-
kontrolle aus- genommen werden. Die Aufgreifkriterien des
GWB geh"ren zu den niedrigsten Europas, mit der Folge, dass

Auslandszusammenschl!sse h#ufig nur in Deutschland anmel-
depflichtig sind, was nat!rlich f!r die Beteiligten unattraktiv
wirkt. Durch seine Rechtsprechung hat der BGH ein Zeichen
gegen die weitere Minimierung des Anwendungsbereiches der
Bagattelmarktklausel gesetzt und die Attraktivit#t von Transak-
tionen mit deutschen Unternehmen erh"ht. 

Dar!ber hinaus wurden die maûgebenden Kriterien entwickelt,
wann die Ums#tze auf benachbarten M#rkten f!r die Zwecke
der Bagatellmarktklausel geb!ndelt werden d!rfen, n#mlich,
wenn die M#rkte als sachlich eng benachbart anzusehen sind.
Der BGH hat damit die Praxis des BKartA best#tigt, sachlich
eng benachbarte M#rkte zusammenzuf!gen, die von einer ein-
heitlichen Politik gepr#gt sind und bei dem sich die jeweiligen
Wettbewerbsverh#ltnisse gegenseitig bedingen. Das OLG D!s-
seldorf hatte zuvor Zusammenschl!sse nicht benachbarter,
aber ¹gleichartigerª sachlicher M#rkte als m"glich angesehen.
Der BGH hat die Anwendung von solchen ¹Fallgruppenª f!r
m"glich gehalten, allerdings nur sofern klare, leicht anwend-
bare Voraussetzungen gelten. Was schon f!r "rtlich nebenein-
ander liegende M#rkte angenommen wurde, wurde auch f!r
sachlich gleichartige M#rkte best#tigt und ferner auf vor- und
nachgelagerte M#rkte erweitert. 

Der Bagatellmarkt ist auch bei materiellen Zusammenschl!ssen
zu ber!cksichtigen, wenn die Zussamenschlussbeteiligten
gleichzeitig auf einem Bagatellmarkt und einem nicht vor- oder
nachgelagerten Nichtbagatellmarkt t#tig sind und f!r die Wett-
bewerbsbedingungen auf dem Bagatellmarkt dar!ber entschei-
den, welche Wettbewerber rechtlich und tats#chlich in der
Lage sind, ihre Waren und Dienstleistungen auf den Markt zu
bringen. 

Auch nach dieser Entwicklung der Rechtsprechung bleibt
immer noch die Frage der Selbstbestimmung der Marktabgren-
zung durch die Unternehmen. Letztere sollen n#mlich relativ
fr!hzeitig einsch#tzen, welches der relevante Markt ist, um
abh#ngig davon ihr Zusammenschlussvorhaben m"glicher-
weise anzumelden. 

Dieses Marktabgrenzungserfordernis f!hrt zu pr#ventiven
Anmeldungen bzw. Vorabkl#rungsfragen, die die Kartellbeh"r-
den belasten. Das k"nnte dadurch vermieden werden, dass 
± #hnlich wie bei der Fusionskontrollverordnung (FKVO) ± allein
auf die Ums#tze abgestellt w!rde, ohne eine Marktabgrenzung
zu verlangen.

Irene Kitsara, LL.M.Eur. 
Rechtsanw!ltin in Athen ± Doktorandin an der LMU M"nchen
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Wenn es zur Beendigung eines Arbeitsverh#ltnisses kommt,
besteht h#ufig das Bed!rfnis f!r eine einvernehmliche Trennung
im Wege einer Aufhebungs- oder Abwicklungsvereinbarung,
die den Arbeitsvertragsparteien schnell Rechtssicherheit !ber
die Beendigung des Arbeitsverh#ltnisses gibt und dem Arbeit-
nehmer die Suche nach einer neuen Anstellung ohne den
Makel einer K!ndigung erm"glicht. Dar!ber hinaus profitiert der
Arbeitnehmer von der regelm#ûig damit einhergehenden Abfin-
dung, w#hrend der Arbeitgeber die Kosten eines sonst nicht
unwahrscheinlichen Rechtsstreits spart. In der Vergangenheit
war der Abschluss einer Aufhebungs- oder Abwicklungsverein-
barung mit einer Abfindung jedoch stets mit dem Risiko ver-
bunden, dass gegen den Arbeitnehmer eine Sperrzeit beim
Arbeitslosengeld nach § 144 SGB III verh#ngt werden w!rde. 

Nach § 144 SGB III kommt es insbesondere dann zu einer
Sperrzeit beim Arbeitslosengeld, wenn der Arbeitslose das
Besch#ftigungsverh#ltnis gel"st und dadurch seine Arbeitslo-
sigkeit selbst herbeigef!hrt hat, ohne hierf!r einen wichtigen
Grund zu haben. Die Sperrzeit nach § 144 SGB III ist ihrer
Natur nach eine Sanktion auf eine Obliegenheitsverletzung des
Versicherten im Rahmen des Versicherungspflichtverh#ltnisses
und basiert auf dem Grundgedanken, die Versichertengemein-
schaft habe keine Risikof#lle zu tragen, deren Eintritt der Versi-
cherte selbst zu vertreten habe oder an deren Behebung er
unbegr!ndet nicht mithelfe.

In der Vergangenheit hat das Bundessozialgericht (BSG)
sowohl den Abschluss eines Aufhebungsvertrages als auch
den Abschluss einer Abwicklungsvereinbarung wegen aktiver
L"sung des Besch#ftigungsverh#ltnisses durch den Arbeitneh-
mer als grunds#tzlich von § 144 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB III
umfasst angesehen. Eine Sperrzeit konnte in diesen F#llen nur
vermieden werden, wenn ein wichtiger Grund f!r die aktive
L"sung des Besch#ftigungsverh#ltnisses vorlag. Dieser wurde
nur dann angenommen, wenn die Aufhebungsvereinbarung
nachweislich der Abwendung einer rechtm#ûigen K!ndigung
diente oder der Abwicklungsvertrag nach Ausspruch einer
rechtm#ûigen K!ndigung abgeschlossen wurde.

Als sperrzeitunsch#dlich wurde dagegen das bloûe Unterlassen
der Klageerhebung gegen eine K!ndigung des Arbeitsverh#lt-
nisses, ebenso die R!cknahme der K!ndigungsschutzklage,
selbst bei Rechtswidrigkeit der erkl#rten K!ndigung, beurteilt.

Die Bundesagentur f!r Arbeit hat mit Stand 10/2007 ihre
Durchf!hrungsanweisung (DA) aktualisiert und vollst#ndig !ber-
arbeitet. Hinsichtlich der eben beschriebenen Verh#ngung von
Sperrzeiten wird nun bei der einvernehmlichen Beendigung
eines Besch#ftigungsverh#ltnisses unter gewissen Vorausset-
zungen ein wichtiger Grund f!r die Beendigung des Besch#fti-
gungsverh#ltnisses unterstellt. 

Ein die Sperrzeit ausschlieûender wichtiger Grund ist 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
Gr!nde gest!tzt w!rde und

· die Arbeitgeberk!ndigung zu demselben Zeitpunkt, zu dem
das Besch#ftigungsverh#ltnis geendet hat, oder fr!her 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#ltern pro
Besch#ftigungsjahr an den Arbeitnehmer gezahlt wird.



31

Im *brigen kommt es nach der DA nicht darauf an, ob die
hypothetische Arbeitgeberk!ndigung rechtm#ûig ist, wobei in
der DA klargestellt wird, dass diese Grunds#tze nur bei Abfin-
dungen innerhalb der Bandbreite von 0,25 bis 0,5 Monatsge-
h#ltern pro Besch#ftigungsjahr gelten. Betr#gt die Abfindung
unter 0,25 Monatsgeh#ltern oder !ber 0,5 Monatsgeh#ltern
pro Besch#ftigungsjahr, liegt nur dann ein wichtiger Grund vor,
wenn die drohende Arbeitgeberk!ndigung sozial gerechtfertigt
w#re. 

Beweggrund der Bundesagentur f!r Arbeit f!r diese Aktualisie-
rung der DA war die im Urteil vom 12. Juli 2006 durch das
BSG in einem obiter dictum angek!ndigte Rechtsprechungs-
#nderung, k!nftig einen wichtigen Grund zum Abschluss eines
Aufhebungs- oder Abwicklungsvertrages ohne die ausnahms-
lose Pr!fung der Rechtm#ûigkeit der drohenden Arbeitgeber-
k!ndigung anzuerkennen, wenn die Abfindungsh"he die in 
§ 1a Abs. 2 KSchG vorgesehene H"he (0,5 Bruttomonatsge-
h#lter pro Besch#ftigungsjahr) nicht !berschreitet. Die Bundes-
agentur ist mit ihrer DA allerdings hinter den angek!ndigten
neuen Rechtsprechungsgrunds#tzen des BSG zur!ckgeblie-
ben, da in der DA nur der Fall der betriebsbedingten K!ndi-
gung geregelt ist, wohingegen das BSG den Ausschluss des 
§ 144 SGB III f!r alle F#lle der K!ndigung gelten l#sst, solange
die Abfindung die in § 1a Abs. 2 KSchG geregelte H"he nicht
!berschreitet. Insoweit bleibt abzuwarten, ob es zu einer
erneuten $nderung der Durchf!hrungsanweisung kommen
wird, wenn das BSG diese Rechtsprechung in Zukunft weiter
konkretisiert.

Wenn dem Arbeitnehmer eine h"here Abfindung als 0,5 Brutto-
monatsgeh#lter zugebilligt werden soll, ist bereits jetzt zu er-
w#gen, nach § 1a Abs. 1 KSchG vorzugehen. Ein Fall des 
§ 1a Abs. 1 KSchG liegt dann vor, wenn der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer bei Ausspruch einer betriebsbedingten K!ndi-
gung gleichzeitig ein Angebot auf die Zahlung einer Abfindung
in H"he eines halben Bruttomonatsgehalts unter der Bedin-
gung macht, dass der Arbeitnehmer nicht innerhalb der drei-
w"chigen K!ndigungsfrist Klage gegen die K!ndigung erhebt.
Der Abfindungsanspruch des Arbeitnehmers entsteht ohne
weiteres Zutun des Arbeitnehmers dadurch, dass er die Klag-
frist verstreichen l#sst. Da eine Verpflichtung zur Klagerhebung
selbst bei einer unrechtm#ûigen K!ndigung nicht besteht, stellt
ein derartiges Vorgehen kein aktives L"sen des Besch#fti-
gungsverh#ltnisses dar. Vielmehr verh#lt der Arbeitnehmer sich
rein passiv und eine Sperrzeit tritt daher nicht ein. Allerdings
besteht bis zum Ablauf der Klagfrist zun#chst keine Rechtssi-
cherheit, da ungewiss ist, ob der Arbeitnehmer gegen die K!n-
digung vorgehen wird oder auf eine Klage verzichtet. 

Umstritten ist jedoch, ob eine Sperrzeit auch dann nicht ver-
h#ngt w!rde, wenn ein h"herer Abfindungsbetrag als ein hal-
bes Monatsgehalt angeboten wird. Daf!r spricht, dass das
Sperrzeitenrecht nicht an eine besondere soziale Schutzbed!rf-
tigkeit ankn!pft, f!r die es auf die H"he der Abfindung ankom-
men w!rde, sondern vielmehr entscheidend ist, ob ein versi-
cherungswidriges Verhalten vorliegt, der Arbeitgeber das Be-
sch#ftigungsverh#ltnis also (ohne wichtigen Grund) aktiv gel"st
hat, was bei einem grunds#tzlich von § 1a KSchG erfassten
rein passiven Verhalten des Arbeitnehmers gerade nicht der
Fall ist. Die Gegenansicht stellt darauf ab, dass die Abfindung
umso h"her ausfalle, je schlechter der Arbeitgeber seine
Chance vor dem Arbeitsgericht einsch#tzt und somit die
Gefahr bestehe, dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer bei
erkennbarer Rechtswidrigkeit der K!ndigung sein Klagerecht
abkaufe. 

Rechtssicherheit k"nnte nur durch eine Entscheidung des BSG
herbeigef!hrt werden. Derzeit bestehen lediglich kontr#re Aus-
sagen von zwei BSG ± Richtern, die diese im Rahmen von
rechtswissenschaftlichen Beitr#gen ge#uûert haben, so dass
auch bei einem Vorgehen nach § 1a Abs. 1 KSchG f!r den
Arbeitnehmer das Risiko einer Sperrzeitverh#ngung bei Zah-
lung einer h"heren Abfindung als einem 0,5 Monatsgeh#ltern
besteht.

RAin Heike Humpert, LL.M., Hamburg
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Eine der wichtigsten und wirtschaftlich bedeutendsten Fragen
im gewerblichen Mietrecht ist die Einhaltung der Schriftform bei
Abschluss langfristiger Mietvertr#ge. Nach den §§ 578 Abs. 2,
550, 126 BGB laufen Mietvertr#ge, die f!r l#ngere Zeit als ein
Jahr abgeschlossen werden und gegen das Schriftformerfor-
dernis verstoûen, auf unbestimmte Zeit. Dies hat zur Folge,
dass langfristig angelegte, jedoch nicht schriftformgerechte
Mietvertr#ge im Rahmen der gesetzlichen K!ndigungsfristen
vorzeitig k!ndbar sind, das heiût am dritten Werktag eines
Kalendervierteljahres zum Ablauf des n#chsten Kalenderviertel-
jahres, § 580 a Abs. 2 BGB. Die Einhaltung der Schriftform 
ist somit f!r den fortdauernden Bestand gewerblicher Miet-
verh#ltnisse und damit f!r die Werthaltigkeit der dazugeh"rigen
Immobilien entscheidend (im Wohnraummietrecht sind lang-
fristige Mietvertr#ge und damit auch Schriftformfragen eher
selten). 

Nach § 550 BGB ist die Schriftform gewahrt, wenn der Miet-
vertrag und dessen Nachtr#ge von den Vertragsparteien
gem#û §§ 126 ff. BGB (eigenh#ndig) unterzeichnet oder nota-
riell beurkundet werden. Zudem m!ssen alle notwendigen und
wesentlichen Vereinbarungen, also insbesondere betreffend die
Mietvertragsparteien, den Mietgegenstand, die Mietdauer und
die Miete, in dem Mietvertrag bzw. dessen Nachtr#gen ¹schrift-
lichª getroffen werden. Dem Schriftformerfordernis unterliegen
dabei auch ¹Anlagenª des Mietvertrags (z. Bsp. eine Baube-
schreibung), sofern diese ihrerseits notwendige oder wesentli-
che Abreden enthalten. 

Von der Schriftformproblematik betroffen sind neben den ver-
tragsschlieûenden Parteien auch Erwerber vermieteter Immobi-
lien. Da ein Grundst!ckserwerber nach §§ 566, 578 BGB mit
Eigentums!bergang neuer Vermieter wird, soll er sich mittels
eines schriftlichen Mietvertrages zuverl#ssig !ber dessen
Bestand und Inhalt informieren k"nnen. Gerade im Rahmen
immobilienrechtlicher Due Diligence-Pr!fungen zur Vorberei-
tung von Grundst!ckstransaktionen ist somit das Schriftform-
erfordernis besonders zu beachten.

Der BGH hat in den letzten Jahren im Rahmen seiner so
genannten ¹Auflockerungsrechtsprechungª die bis dahin sehr
strengen Anforderungen an die Schriftform des § 550 BGB
gelockert. Gleichwohl weist die Einhaltung der Schriftform
weiterhin erhebliche Schwierigkeiten f!r die Mietvertragspar-
teien auf. Angesichts des groûen Risikos und der wirtschaft-
lichen Nachteile, die Schriftformverst"ûe zur Folge haben, liegt
somit der Versuch nahe, sich durch spezielle mietvertragliche
Regelungen vor etwaigen Schriftformverst"ûen zu sch!tzen. Zu
solchen, sogenannten ¹Schriftformheilungsklauselnª liegt aus
j!ngster Zeit neue Rechtsprechung des BGH und des Kam-
mergerichts vor.

1. Salvatorische Klauseln

Als Schriftformheilungsklauseln k"nnten zum einen sogenannte
¹Salvatorische Klauselnª in Betracht kommen. Solche h#ufig
ohnehin vereinbarten Klauseln besagen, dass nichtige oder
unwirksame Bestimmungen den Mietvertrag im *brigen unbe-
r!hrt lassen und die Vertragsparteien in diesem Fall verpflichtet
sind, Vereinbarungen zu treffen, die den wirtschaftlichen Zweck
der ung!ltigen Bestimmungen, soweit m"glich, in rechtlich
g!ltiger Weise erf!llen.

Nach Auffassung des OLG Jena sind die Mietvertragsparteien
im Falle der Vereinbarung einer Salvatorischen Klausel ver-
pflichtet, einen nach § 550 BGB nicht schriftformgerechten
Mietvertrag durch einen dem Schriftformerfordernis gen!gen-
den Mietvertrag zu ersetzen (vgl. NZM 1999, S. 906). Demge-
gen!ber hat es jedoch der BGH nach neuester Rechtspre-
chung ausdr!cklich und dabei zu Recht abgelehnt, dass eine
Salvatorische Klausel Mietvertragsparteien zur Nachholung der
Schriftform des § 550 BGB verpflichtet (vgl. BGH NZM 2007,
S. 730 f.). Zur Begr!ndung f!hrt der BGH aus, dass Salvatori-
sche Klauseln allein dazu dienen, unwirksame Vertragsbestim-
mungen durch wirksame zu ersetzen bzw. die Wirksamkeit des
Mietvertrages zu erhalten. Im Falle der fehlenden Schriftform
des § 550 BGB geht es jedoch nicht um die Unwirksamkeit
von Vertragsbestimmungen oder des gesamten (Miet-)Vertra-
ges, sondern allein um die Frage, welche Laufzeit der Miet-
vertrag hat.

Auf Grund der Rechtsprechung des BGH f!hren somit salva-
torische Klauseln nicht zum Schutz vor m"glichen Verst"ûen
gegen das Schriftformerfordernis des § 550 BGB.

Neueste Rechtsprechung zu Schriftformheilungsklause ln 
f"r gewerbliche Mietvertr!ge
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2. Sanierungsklauseln

Anders verh#lt es sich dagegen mit sogenannten ¹Sanierungs-
klauselnª, nach denen sich die Mietvertragsparteien verpflich-
ten, den Mietvertrag im Falle von Schriftformm#ngeln nicht zu
k!ndigen, sondern dem Schriftformerfordernis nachtr#glich
Gen!ge zu tun. Eine g#ngige Formulierung lautet wie folgt:

¹Die Vertragsparteien verpflichten sich hiermit gegenseitig,
jederzeit alle Handlungen vorzunehmen und Erkl!rungen abzu-
geben, die erforderlich sind, um dem Schriftformerfordernis der
§§ 578 Abs. 2, 550, 126 BGB Gen"ge zu tun und den Miet-
vertrag nicht unter Berufung auf die Nichteinhaltung der Schrift-
form vorzeitig zu k"ndigen. Dies gilt nicht nur f"r den Abschluss
des Ursprungs-/Hauptvertrages, sondern auch f"r s!mtliche
Nachtrags-, %nderungs- und Erg!nzungsvertr!ge.ª

In der obergerichtlichen Rechtsprechung werden solche Klau-
seln auch in Formularmietvertr#gen nach §§ 305 ff. BGB f!r
wirksam gehalten. Dies hat das Kammergericht in einer k!rzlich
ergangenen Entscheidung erneut best#tigt (vgl. Kammerge-
richt, NJW-RR 2007, S. 805 f.; Grundeigentum 2003, S. 1155,
OLG D!sseldorf, NZM 2005, S. 147). Eine Sanierungsklausel
hat zur Folge, dass ein Mietvertrag nach Treu und Glauben 
(§ 242 BGB) nicht gek!ndigt werden darf, so lange die k!ndi-
gungswillige Partei nicht vergeblich die Nachholung der Schrift-
form verlangt hat. Allerdings ist zu beachten, dass das OLG
D!sseldorf ein- schr#nkend lediglich die Parteien an die Klausel
gebunden sieht, die die entsprechende Regelung vereinbart
haben. F!r den oder die Rechtsnachfolger des Vermieters/Mie-
ters ± wie etwa einen Grundst!ckserwerber ±, soll die Verein-
barung dagegen nicht gelten (womit die jeweiligen Rechtsnach-
folger wiederum berechtigt w#ren, sich auf Schriftformm#ngel
zu berufen).

Der BGH hat sich zu Sanierungsklauseln der vorgenannten Art
bisher noch nicht ge#uûert. Angesichts der weitgehend einheit-
lichen obergerichtlichen Rechtsprechung und mangels anderer
denkbarer Sanierungsklauseln sollte jedoch eine Heilungsklau-
sel der vorgenannten Art vorsorglich in jeden Miet- vertrag auf-
genommen werden (oder ± wenn der Mietvertrag eine solche
Klausel nicht enth#lt ± gegebenenfalls auch in einen Nachtrag
zum Mietvertrag).

RA Dr. Benedikt Hartl, Berlin
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