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FORUM JURIS
Das Recht kommt zu lhnen.

Sehr geehrte Damen und Herren,
liebe Mandanten,

die Rechtsform der deutschen GmbH ist zunehmend
der Konkurrenz ausléndischer Kapitalgesellschaften
mit beschrankter Haftung ausgesetzt. Das Bundes-
ministerium der Justiz hat auf diese Situation reagiert
und am 29. Mai 2006 einen Referentenentwurf unter
dem Titel ,Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bek&dmpfung von Missbrauchen
(MoMiG)*“ verdffentlicht. Die in diesem Referenten-
entwurf geplanten Neuerungen im Recht der GmbH
dienen insoweit vornehmlich dem Zweck, die Rechts-
form der deutschen GmbH im Wettbewerb zu ande-
ren europaischen Gesellschaftsformen attraktiver zu
gestalten und enthalten bspw. eine Herabsetzung des
Mindeststammkapitals, Erleichterungen in der Griin-
dung sowie eine ausdriickliche Regelung zu Cash
Pooling.

Der Referentenentwurf zum MoMiG ist folgerichtig ein
zentrales Thema der Ausgabe 02/2006 unseres
FORUM JURIS.

Aus dem Bereich der Gesetzgebung stellen wir ferner
die Regelungen des Gesetzes zur Einflihrung der
Européischen Genossenschaft und die Anderungen
des deutschen Genossenschaftsrechts vor.

In zwei weiteren Beitrédgen dieser Ausgabe wird das
rechtliche Umfeld, in dem sich Aufsichtsréte von
Aktiengesellschaften bewegen, behandelt. So befas-
sen wir uns zum einen mit den Voraussetzungen und
der Zulassigkeit von Beratervertrdgen zwischen der
AG und Aufsichtsratsmitgliedern, und zum anderen
wird die Amtsniederlegung von Rolf-E. Breuer als
Aufsichtsrats-Vorsitzendem der Deutschen Bank AG
zum Anlass genommen, die haftungsrechtlichen
Konsequenzen des Kirch-Urteils des BGH zu
wirdigen.

Ferner finden Sie Informationen zu aktuellen Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofs betreffend

e die Formbedurftigkeit von Verlustlibernahme-
erklarungen,

e die sog. kombinierte Beschlussfassung in
der GmbH,

e die Frage der nachhaltigen Wiederherstellung des
Stammkapitals und

e die Haftung von Banken im Rahmen von
Immobilien-/ Fondsfinanzierungen.

Weitere Beitrdge erdrtern

e die Rentenversicherungspflicht von Gesellschafter-
Geschéftsflihrern und

e die Moglichkeit der Pfandung von Internet-
Domains.

Unter der Rubrik ,/n eigener Sache“ stellen wir lhnen
unsere Service Line Real Estate vor.

FUr Rickfragen und Anmerkungen zur aktuellen
Ausgabe von FORUM JURIS und einzelnen Beitragen
stehen |hnen |hre Ansprechpartner selbstverstéandlich
gern zur Verflgung.
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Referentenentwurf zur Reform des GmbH-Rechts

Am 29. Mai 2006 hat das Bundesministerium der
Justiz einen Referentenentwurf eines ,,Gesetzes zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmp-
fung von Missbrauchen (MoMiG)“ vorgelegt. Dabei
handelt es sich um das erste groBe Reformvorhaben
im GmbH-Recht seit der Novelle von 1980. Ziel dieses
Gesetzes ist erstens, die internationale Wettbewerbs-
fahigkeit der GmbH als Rechtsform insbesondere in
Konkurrenz zur britischen Limited zu verbessern und
zweitens, bestimmte Missbrauchssachverhalte in der
Krise und Insolvenz der Gesellschaft zu beseitigen.
Obwonhl der Referentenentwurf ein Inkrafttreten bereits
zum 1. Oktober 2007 vorsieht, ist mit einer Umsetzung
in bindendes Gesetzesrecht nicht vor dem 1. Januar
2008 zu rechnen.

Im Einzelnen enthéalt der Referentenentwurf des
MoMiG derzeit folgende zum Teil einschneidende
Anderungen des GmbH-Rechts sowie des Aktien-
gesetzes und anderer Gesetze:

1. Herabsetzung des Mindeststammkapitals
auf € 10.000,00

Durch die Herabsetzung des Mindeststammkapitals
von bisher € 25.000,00 auf € 10.000,00 hat der
Gesetzgeber eine in der vorangegangenen Legislatur-
periode gescheiterte Gesetzesinitiative (Mindestkapital-
gesetz — MindestkapG) wieder aufgegriffen und sich
zugleich gegen eine véllige Abschaffung des gesetz-
lichen Mindeststammkapitals ausgesprochen. Klein-
unternehmen und Existenzgriindern soll durch die
Herabsetzung die Rechtsform der GmbH naher ge-
bracht werden. Nach wie vor muss bei Anmeldung
der Gesellschaft zur Eintragung in das Handelsregister
die Bareinlage lediglich zu einem Viertel erbracht sein.
Die fiir Ein-Personen-Gesellschaften bisher gesetz-
lich vorgeschriebene Sicherung der im Zeitpunkt der
Anmeldung noch nicht erbrachten Einlageleistungen
entfallt kinftig. In der &ffentlichen Debatte wird die
geplante Herabsetzung des Mindeststammkapitals auf
€ 10.000,00 in ihrer rechtlichen und wirtschaftlichen
Bedeutung Uberschatzt. Die Mehrzahl der Unterneh-
men wird auch kinftig einen deutlich htheren Kapital-
bedarf aufweisen, so dass der Herabsetzung des
Mindeststammkapitals eine vorrangig rechtspolitische
und symbolische Bedeutung zukommt.

2. Weitere Erleichterungen der GmbH-Griindung

Ist der Gegenstand des Unternehmens genehmi-
gungspflichtig (Betriebserlaubnis, Eintragung in die
Handwerksrolle, etc.), war bisher die Genehmigung
bereits bei der Anmeldung zum Handelsregister vor-
zulegen. Kunftig wird fir die Anmeldung die Versiche-
rung der Geschéitsflihrung, dass die Genehmigung
bei der zustandigen Stelle beantragt worden ist, aus-
reichen. Der endglltige Nachweis der erteilten Geneh-
migung muss sodann innerhalb von drei Monaten
nach Eintragung der Gesellschaft erbracht werden.
Anderenfalls wird die Gesellschaft von Amts wegen
geldscht. Darin ist eine wichtige Griindungserleichte-
rung zu sehen, da bisher die Vorlage der bereits er-
teilten Genehmigung in vielen Fallen zu erheblichen
zeitlichen Verzégerungen bei der Anmeldung der
Gesellschaft flihrte. Zudem mussten in vielen Féllen
Vorbescheide beantragt werden, da die Genehmigung
oft nur der (bei Anmeldung noch nicht existenten)
GmbH erteilt werden konnte. Wurde das operative
Geschéft dennoch vor Eintragung der Gesellschaft
aufgenommen, sahen sich die fUr die Gesellschaft
Handelnden der persdnlichen Haftung nach § 11

Abs. 2 GmbHG sowie einer méglichen Unterbilanzhaf-
tung der Gesellschafter ausgesetzt.

3. Vereinfachung der Anteilsstiickelung und
Stimmrechtsverteilung

Das MoMiG sieht vor, dass der Betrag einer Stamm-
einlage nur noch auf volle EURO lauten muss, also
nicht mehr durch 50 teilbar sein muss. Auch der Min-
destnominalwert von € 100,00 wird aufgegeben.
Durch diese Vorschrift werden die oft insbesondere
bei Kapitalerhéhungen und Geschéftsanteilsteilungen
entstandenen Kosten durch die satzungséndernde
Aufrundung des Stammkapitals bzw. der einzelnen
Stammeinlagen vermieden. Entsprechend der Verein-
fachung der Anteilsstlickelung wird kiinftig auf jeden
EURO Nennkapital (statt wie bisher auf € 50,00
nominal) eine Stimme in der Gesellschafterversamm-
lung entfallen.




4. Zulassigkeit eines ausldndischen GmbH-
Verwaltungssitzes

Durch die Streichung des Gebots der Einheit von Ver-
waltungssitz und Satzungssitz (bisher § 4 a Abs. 2
GmbHG) wird eine deutsche GmbH kinftig ihren Ver-
waltungssitz abweichend von dem in Deutschland ge-
legenen Satzungssitz bestimmen kénnen. Durch diese
Flexibilisierung wird eine GmbH kiinftig ausschlieBlich
im Ausland geschéftlich tatig sein kdnnen. Zum Zweck
des Nachweises des notwendigen in Deutschland ge-
legenen Satzungssitzes bedarf es kiinftig nur noch
der Angabe einer Geschéftsanschrift im Inland, die in
das Handelsregister einzutragen ist. Der Gesetzgeber
beabsichtigt mit dieser Anpassung an andere aus-
landische Gesellschaftsformen eine erhéhte Wettbe-
werbsfahigkeit der GmbH im europaischen Ausland,
insbesondere im Vergleich zur britischen Limited. Aus-
landische Konzerne werden aufgrund dieser Neurege-
lung deutsche GmbHs und AGs (Streichung der paral-
lelen Norm in § 5 Abs. 2 AktG) mit Sitz im Ausland
griinden kénnen. Dies entspricht der durch die EuGH-
Urteile Uberseering (Rs. C-208/00) und Inspire Art
(Rs. C-167/01) eingeschlagenen Richtung, die im um-
gekehrten Fall bereits zur Anerkennung auslandischer
Gesellschaften in Deutschland gefiihrt hat.

5. Kapitalschutz, insbesondere bei Cash Pooling

Mit Blick auf die anhaltende Unsicherheit um die kapi-
talerhaltungsrechtliche Zulassigkeit von Cash Pool-
Systemen in Deutschland im Nachgang zum Urteil des
BGH vom 24. November 2003 (Il ZR 171/01, Forum
Juris 3/2004 und 1/2005) sieht der Referentenentwurf
eine Ergdnzung des Auszahlungsverbotes in § 30
Abs. 1 GmbHG vor: ,Wird das Stammbkapital durch
eine Vorleistung aufgrund eines Vertrags mit einem
Gesellschafter angegriffen, so gilt das Verbot des
Satzes 1 nicht, wenn die Leistung im Interesse der
Gesellschatft liegt.“ Unter ,Vorleistung” sind insbeson-
dere Darlehensvergaben und Stundungsgewahrungen
an den Gesellschafter zu verstehen. Eine nahezu iden-
tische Erganzung wird in der aktienrechtlichen Kapital-
schutzvorschrift des § 57 AktG vorgenommen.

Damit knlpft der Gesetzgeber ausdriicklich an die
durch das BGH-Urteil vom 24. November 2003 ent-
standene Rechtsunsicherheit, insbesondere mit Blick
auf die Praxis des Cash Pooling, an und er&ffnet einen
Ausweg aus dem kapitalschutzrechtlichen Dilemma.
Die Entwurfsbegriindung weist ausdricklich darauf
hin, dass ein Cash Pooling ,in der Gblichen Ausgestal-
tung” regelmaBig im Interesse der Tochtergesellschaft
liege und die Ausleihungen kurzfristig seien. Ob die
Teilnahme am Cash Pool und jede einzelne Poolein-
zahlung jeweils im Interesse der Gesellschaft liegt und
damit den Anforderungen des Befreiungstatbestandes
nach § 30 Abs.1 S. 2 GmbHG-E genulgt, soll anhand
einer Gesamtbetrachtung der ,Interessen-Indizien”
beurteilt werden. In einer nicht abschlieBenden Liste
mdglicher ,Interessen-Indizien* werden die aus der
BGH-Rechtsprechung bekannten Ausnahmekriterien
(Vollwertigkeit des Riickzahlungsanspruchs, Drittver-
gleich, Bonitét des Schuldners bzw. adéquate Besi-
cherung) sowie die kurzfristige Klindbarkeit aufgefihrt,
aber auch Vorkehrungen, ,die es dem Geschaftsflhrer
der Tochtergesellschaft ermdglichen, eine wesentliche
Verschlechterung der Bonitét des Schuldners friih-
zeitig zu erkennen®. In aller Deutlichkeit stellt die Ent-
wurfsbegrindung fest, dass ,Leistungen aus und

im Rahmen der freien Ricklagen im Hinblick auf die
Kaitalerhaltungsregeln véllig unproblematisch sind,
gleichviel ob damit eine Kreditierung verbunden ist
oder nicht".
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6. Gutglaubiger Erwerb von Geschaftsanteilen

Obwohl das deutsche Rechtssystem keinen gutglaubi-
gen Erwerb von Forderungen und sonstigen Rechten
kennt, sollen GmbH-Geschéftsanteile kiinftig unter
bestimmten Voraussetzungen gutgléubig erworben
werden kénnen. Zu Gunsten des Erwerbers wird der
Inhalt der Gesellschafterliste insoweit als richtig gelten,
als die den Geschaéftsanteil betreffende Eintragung

im Zeitpunkt des Erwerbs seit mindestens drei Jahren
unrichtig in der Gesellschafterliste enthalten und kein
Widerspruch zum Handelsregister eingereicht worden
ist. Wie bei jedem gutgléubigen Erwerb wird dies nicht
gelten, wenn dem Erwerber die Unrichtigkeit bekannt
ist. Dadurch wird in der Praxis der Nachweis der An-
teilsinhaberschaft erleichtert, und der damit verbun-
dene Zusatzaufwand, etwa im Rahmen einer Due
Diligence, reduziert. Zugleich wird die Bedeutung der
Gesellschafterliste aufgewertet, denn kiinftig soll
gegenliber der Gesellschaft nur derjenige als Gesell-
schafter gelten, der in der beim Handelsregister ein-
gereichten Gesellschafterliste aufgefihrt ist. Bei An-
teilsénderungen hat der beurkundende Notar die
Gesellschafterliste unmittelbar nach der Beurkundung
einzureichen.

Allerdings wird der VerduBerer auch kinftig sémtliche
Anteilsénderungen und Gesellschafterwechsel der
letzten drei Jahre nachweisen mUssen. Es bleibt ab-
zuwarten, ob sich die nun einsetzenden 6ffentlichen
Erdrterungen des MoMiG Uber die dogmatischen
Schwierigkeiten eines gutglédubigen Anteilserwerbs
hinwegsetzen und sich von dem vorgeschlagenen
Konzept Uberzeugen lassen werden.

7. Abschaffung des eigenkapitalersetzenden
Darlehens

Die Regeln Uiber das Eigenkapitalersatzrecht (§§ 32a,
32b GmbHG) sollen aufgehoben und in die Insolvenz-
ordnung eingefligt werden. Die vom BGH entwickelten
Rechtsprechungsregeln werden ausdriicklich abge-
schafft. Daraus folgt eine deutliche Entwirrung des bis-
herigen, kaum noch Uberschaubaren Nebeneinanders
von Novellenregeln (§§ 32a, 32b GmbHG) und Recht-
sprechungsregeln (§§ 30, 31 GmbHG analog). Bisher
gilt, dass der Rickforderungsanspruch des Gesell-
schafters, der der GmbH in der ,Krise der Gesell-
schaft* ein Darlehen gewahrt, im Falle der nachfolgen-
den Insolvenz der Gesellschaft nachrangig, also erst
nach Erflllung der Gesellschaftsschulden gegeniiber

auBenstehenden Dritten, bedient wird. Gleiches gilt
nach standiger Rechtsprechung in analoger Anwen-
dung flr die Darlehensriickforderungsanspriiche eines
Aktionars gegentber der AG. Dagegen sieht das
MoMiG vor, dass jegliche Darlehensforderungen eines
Gesellschafters gegeniber seiner Gesellschaft in der
Insolvenz der GmbH bzw. AG ohnehin nachrangig
sein sollen. AuBerhalb der Insolvenz aber werden
Gesellschafterdarlehen wie jedes andere Darlehen
behandelt. Dies bedeutet, dass kiinftig nicht mehr zu
Uberprifen ist, ob ein Gesellschafterdarlehen ,eigen-
kapitalersetzend* ist. Zugleich wird die mitunter
schwierige Definition der ,Krise“ der Gesellschaft
entbehrlich.

Bisher besagen die vom BGH entwickelten Rechtspre-
chungsregeln, dass die Gesellschaft auf eigenkapital-
ersetzende Gesellschafterdarlehen weder Tilgungs-
noch Zinsdienste leisten darf (§ 30 Abs.1 GmbHG
analog). Geschieht dies doch, muss der Gesellschafter
die Tilgungsrate bzw. Zinszahlung unverziglich zu-
rickerstatten (§ 31 Abs. 1 GmbHG analog). Zudem
haftet der Geschaftsflinrer der Gesellschaft wegen
VerstoBes gegen das Auszahlungsverbot persdnlich
nach § 43 Abs. 3 GmbHG bzw. § 93 AktG. Nach dem
Referentenentwurf des MoMIG soll der Geschéfts-
flhrer auBerhalb der Insolvenz der Gesellschaft jedes
Gesellschafterdarlehen vereinbarungsgeman bedienen
kénnen und missen — ungeachtet einer méglicher-
weise bestehenden Gesellschaftskrise. VerstoBe
gegen §§ 30, 31 GmbHG analog sind durch Tilgungs-
und Zinszahlungen auf Gesellschafterdarlehen nicht
mehr denkbar, und die persdnliche Haftung des
Geschéftsfuhrers entfélit. Das Kleinbeteiligungsprivileg,
demzufolge die Eigenkapitalersatzregeln auf nicht
geschéftsfihrende Gesellschafter mit héchstens
10%iger Beteiligung nicht anwendbar sind, bleibt im
Rahmen der Neuregelung in der Insolvenzordnung
bestehen. Allerdings wird die Kleinbeteiligungsschwelle
sowohl fr die GmbH als auch fir die AG einheitlich
auf 10% festgelegt (§ 39 Abs. 5 InsO-E). Auch das
Sanierungsprivileg, demzufolge die Eigenkapitalersatz-
regeln auf Sanierungsdarlehen eines Erwerbers in der
Krise keine Anwendung finden, soll erhalten bleiben

(§ 39 Abs. 4 InsO-E).




8. Erweiterung der Insolvenzverschleppungs-
haftung

Allerdings bleibt die persénliche Geschéaftsfihrerhaf-
tung flr solche Féalle bestehen, in denen gerade durch
die Zahlung bzw. Rickzahlung die Zahlungsunfahig-
keit der Gesellschaft erst hervorgerufen wird (§ 64
Abs. 2 GmbHG-E). Fur die fehlende Erkennbarkeit
der Zahlungsunfahigkeit tragt der Geschéftsfihrer die
Darlegungs- und Beweislast. Da der Gesetzgeber

§ 64 Abs. 2 GmbHG explizit als insolvenzrechtliche
Norm einordnet, findet diese Haftungsregelung auch
auf auslandische Kapitalgesellschaften mit Sitz in
Deutschland Anwendung, die der GmbH vergleichbar
sind (z. B. Limited, BV, etc.).

9. Bekdmpfung der ,Bestattungsfille®

Den so genannten ,Firmenbestattern®, die durch
Anteilstibertragung mit anschlieBender Sitzverlegung,
Firmenanderung und Gesellschafter-/ Geschaftsflih-
rerwechsel eine ordnungsgeméaBe Liquidation der
Gesellschaft zum Nachteil der Gesellschaftsglédubiger
vereiteln, sagt der Referentenentwurf des MoMiG den
Kampf an. Die Zustellung an die Gesellschaft wird
durch die kinftige Pflicht zur Hinterlegung einer zustel-
lungsfahigen Adresse beim Handelsregister sowie die
Vereinfachung der 6ffentlichen Zustellung erleichtert
und beschleunigt. Damit entféllt die oft ergebnislose
und dennoch zeit- und kostenaufwéndige Suche nach
dem Aufenthalt eines ,abgetauchten Geschaftsfiih-
rers. Zudem kann ein zuséatzlicher Empfangsberechtig-
ter in das Handelsregister eingetragen werden. Im
Falle ihrer Flihrungslosigkeit soll die Gesellschaft durch
jeden Gesellschatter vertreten werden. Der Gesell-
schafter wird zukunftig ein eigenes Insolvenzantrags-
recht haben. Bei Verletzung der korrespondierenden
Insolvenzantragspflicht gelten flir den Gesellschafter
dann insbesondere die Haftungsregeln der Insolvenz-
verschleppung (§ 64 Abs. 2 GmbHG) mit ihren straf-
rechtlichen Konsequenzen (§ 84 GmbHG-E).

10. Bestellungsverbote fiir Geschéftsfiihrer

Der bestehende Katalog der Bestellungsverbote flr
Geschaftsflhrer wird um einige Tatbesténde erweitert,
insbesondere um die aktien- bzw. GmbH-rechtlichen
Straftatbesténde der vorsatzlich falschen Angaben
und vorsétzlich unrichtigen Darstellungen der Verma-
gensverhaltnisse und Beteiligungen der Gesellschaft
(8§ 399, 400 AKIG, § 82 GmbHG) sowie den Straf-
tatbestand der vorsatzlichen Pflichtverletzung bei Ver-
lust, Uberschuldung oder Zahlungsunfahigkeit (§ 401
AkiG, § 84 GmbHG). Die Bestellungsverbote gelten
auch fUr gesetzliche Vertreter der deutschen Zweig-
niederlassung einer auslandischen Kapitalgesellschaft.

Hinweis:

Obwohl der Referentenentwurf derzeit keine Anderung
der seit langerem kontrovers diskutierten Sachein-
lagevorschriften vorsieht, steht zu erwarten, dass ein
Vorschlag fir eine Deregulierung der Sacheinlage-
vorschriften nachgetragen wird.
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Das Gesetz zur Einflihrung der Europédischen Genossen-
schaft und zur Anderung des Genossenschaftsrechts

Zeitgleich mit der Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 Uber
das Statut der Européischen Genossenschaft (SCE) ist
am 18. August 2006 das Gesetz zur Einflihrung der
Européischen Genossenschaft und zur Anderung des
Genossenschaftsrechts in Kraft getreten. Das Gesetz
dient zur Umsetzung der Verordnung als auch zur
Implementierung der Richtlinie 2003/72/EG zur Ergén-
zung des Statuts der Europaischen Genossenschaft
hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, welche
bis zum 18. August 2006 umgesetzt werden musste.
Die Verordnung gilt zwar unmittelbar, jedoch machen in
ihr enthaltene Wahlméglichkeiten und Verweise auf
nationales Recht ein Ausfllhrungsgesetz erforderlich.

Zusétzlich zum Gemeinschaftsrecht haben die interna-
tionalen Rechnungslegungsstandards (IAS/IFRS) den
AnstoB zur Novellierung des Genossenschaftsrechts
gegeben. Aufgrund des den Mitgliedern zustehenden
KUndigungsrechts in Verbindung mit einem Anspruch
auf sofortige Auszahlung des Geschéftsanteils legte
eine Anwendung von IAS 32 nahe, bisher nach Han-
delsrecht definiertes Eigenkapital als Fremdkapital
auszuweisen. Durch entsprechende Satzungsgestaltung
sollen genossenschaftliche Geschéftsguthaben auch
bei einer Bilanzierung nach IAS/IFRS einem Eigen-
kapitalausweis uneingeschrankt zugénglich werden.

Neben den bereits aufgefiihrten Zielen dient das Gesetz
zur Modernisierung des Genossenschaftsrechts und zur
Steigerung der Attrakitivitdt der Rechtsform der Genos-
senschaft. Hierzu sollen die Griindung von Genossen-
schaften erleichtert und die Rahmenbedingungen fir
kleine Genossenschaften verbessert werden.

Die Neuerungen des Genossenschaftsgesetzes

1. Erweiterung des Férderungsauftrages um
soziale und kulturelle Belange

Wahrend bisher aufgrund der in § 1 Abs. 1 GenG ent-
haltenen beispielhaften Aufz&hlung der Begriff der ,Foér-
derung“ mehrheitlich dkonomisch interpretiert wurde,
erfolgt durch die ersatzlose Streichung der Aufzahlung
als auch die Einfigung der Worte ,soziale und kultu-
relle Belange® eine Klarstellung. Hierdurch fordert der
Gesetzgeber kiinftig zur verstarkten Grindung von
Schulgenossenschaften, Sportgenossenschaften,
Mediengenossenschaften aber auch Theater- oder
Museumsgenossenschaften auf.

2. Erleichterungen fiir kleinere Genossenschaften

Richtungsweisend flr die Erleichterungen war das
Statut der Europaischen Genossenschaft. Durch eine
Anpassung der nationalen Regelungen sollte auch eine
Minderung der Attraktivitdt der deutschen Genossen-
schaft gegenliber der Europaischen Genossenschaft
vermieden werden.

Indem die in § 4 GenG vorgeschriebene Mindestanzahl
der Griindungsmitglieder von bisher sieben auf drei
herabgesetzt wird, soll der Zugang zur Rechtsform der
Genossenschaft vornehmlich flir kleine bis mittlere
Unternehmen erleichtert werden.

Dem Ziel des erweiterten Zugangs dient auch die Zu-
lassung von Sacheinlagen im Rahmen der Griindung
und des Beitritts zur Genossenschaft durch die Sat-
zung, welche jetzt § 7a Abs. 3 GenG vorsieht. In der
Praxis dirfte dieses vorwiegend Dienstleistungs- und
Produktionsgenossenschaften mit einem engen, Uber-
schaubaren Mitgliederkreis betreffen.

Hinsichtlich so genannter ,Kleinstgenossenschaften®,
d. h. Genossenschaften mit maximal 20 Mitgliedern,
erlaubt der neu eingefligte § 9 Abs. 1 S. 2 GenG den
Verzicht auf einen Aufsichtsrat. Ferner erdffnet der ge-
anderte § 24 Abs. 2 GenG diesen Genossenschaften
die Moglichkeit, per Satzung das Bestehen des Vor-
standes aus nur einer Person festzulegen.

3. Starkung der Eigenkapitalbasis

Die Stérkung des Eigenkapitals bezweckt zum einen
die Mdglichkeit, ,investierende” Mitglieder aufzuneh-
men, als auch die Option, in der Satzung ein Mindest-
kapital vorzusehen.

In Ubereinstimmung mit Art. 14 Abs. 1 UAbs. 2 der
GenossenschaftsVO ermdglicht der neu eingefligte

§ 8 Abs. 2 GenG Personen, die flr die Nutzung oder
Produktion der Glter bzw. die Nutzung oder Erbrin-
gung der Dienste der Genossenschaft nicht in Frage
kommen, als investierende Mitglieder zuzulassen. Wird
von dieser Méglichkeit Gebrauch gemacht, so muss
mittels entsprechender Satzungsregelung die Gewahr-
leistung des Férderzweckes sichergestellt werden. So
dlrfen die zu férdernden Mitglieder nicht Uberstimmt
und BeschllUsse, die nach Gesetz oder Satzung einer
qualifizierten Mehrheit von drei Vierteln der abgege-
benen Stimmen bediirfen, von den investierenden
Mitgliedern nicht verhindert werden kdnnen.




Des Weiteren darf die Zahl der investierenden Mitglie-
der im Aufsichtsrat ein Viertel der Organmitglieder nicht
Ubersteigen.

Entgegen der bisherigen Regelung schafft der neu ein-
geflgte § 8 a GenG die Mdglichkeit, ein Mindestkapital
in der Satzung festzulegen. Hierdurch kann es zur Aus-
setzung der Auszahlung von Genossenschaftsanteilen
kommen, falls durch die Auszahlung das Mindestkapi-
tal unterschritten wilrde. Diese Aussetzungssperre wir-
de selbst im Falle der Kiindigung einzelner
Geschéftsanteile greifen.

Ergénzend zur Méglichkeit der Mindestkapitalfestle-
gung kann gemaB des ebenfalls neu eingefligten

§ 73 Abs. 4 GenG die Satzung die Guthabenauszah-
lung unter einen Zustimmungsvorbehalt stellen.

Wird von den nun mdglich gewordenen Satzungsrege-
lungen Gebrauch gemacht, so soll nach der Vorstel-
lung des Gesetzgebers einer Ausweisung von genos-
senschaftlichen Geschéftsguthaben als Eigenkapital
nach IAS 32 nichts mehr im Wege stehen. Eine Ver-
schlechterung der Eigenkapitalquote sollte auf diesem
Wege vermieden werden.

4. Ausweitung des Mehrstimmrechtes bei
Unternehmensgenossenschaften

Unternehmensgenossenschaften, d. h. solche, die aus
Uber 75 v.H. Unternehmern i.S.v. § 14 BGB bestehen,
kénnen gemaB des geanderten § 43 Abs. 3 GenG in
der Satzung die Gewahrung von Mehrstimmen vor-
sehen. Jedoch darf jedes mehrstimmberechtigte Mit-
dlied nicht mehr als zehn v.H. der in der Generalver-
sammlung anwesenden Stimmen austben.

5. Stirkung der Mitgliedsrechte

Die Rechte der Mitglieder werden zum einen durch die
Méglichkeit, in der Satzung das Fassen von Beschlis-
sen in schriftlicher oder elektronischer Form vorzuse-
hen, als auch zum anderen durch die Einflhrung des
Rechts, bei Erreichen eines Quorums eine General-
versammlung zur etwaigen Auflésung der Vertreterver-
sammlung einberufen zu kénnen, gestarkt.

Der neu eingefligte § 43 Abs. 7 GenG schafft die Mog-
lichkeit, auch die an der Teilnahme an der General-
versammlung verhinderten Mitglieder an der Entschei-
dungsfindung unmittelbar partizipieren zu lassen.
Konnten diese bisher nur auf die Méglichkeit der Ertei-

lung einer Stimmvollmacht verwiesen werden, so kann
die Satzung zukinftig eine Regelung dahingehend
vorsehen, dass Beschliisse auch schriftlich oder in
elektronischer Form gefasst werden kénnen.

Der neu eingeflgte § 43 a Abs. 7 GenG erméglicht die
unverzigliche Einberufung einer Generalversammiung
zur Abschaffung der Generalversammlung, wenn zehn
V.H. der Mitglieder oder ein in der Satzung bestimmtes
niedrigeres Quorum eine entsprechende Eingabe ma-
chen. Zur Einberufung einer auBerordentlichen General-
oder Vertreterversammiung reicht ebenfalls geméaB des
geanderten § 45 Abs. 1 S. 1 GenG bereits die Eingabe
von zehn v.H. der Mitglieder bzw. ein in der Satzung
bestimmtes niedrigeres Quorum aus.

6. Stirkung der Rechte des Aufsichtsrates

Der geanderte § 39 Abs. 1 GenG sieht bei Klagen ge-
gen den Vorstand die Vertretung der Genossenschaft
durch den Aufsichtsrat oder, falls dieser aufgrund der
geringen Mitgliederzahl nicht vorhanden ist, durch
einen Bevollmachtigten vor.

7. Sonstige Neuerungen

Neben der sprachlichen Modernisierung enthalt das
Gesetz eine Reihe von kleineren Neuerungen. Beispiel-
haft seien hierfiir die Verlangerung der Mindestfrist flir
die Einberufung der Generalsversammiung auf zwei
Wochen (§ 46 Abs. 1 S.1 GenG) und die Implementie-
rung der durch das Bilanzrechtsreformgesetz gednder-
ten handelsrechtlichen Befangenheitsregeln fir Kredit-
genossenschaften in § 55 Abs. 2 GenG aufgeflihrt.

In sprachlicher Hinsicht wurden insbesondere die
Begriffe ,Genosse" durch ,Mitglied" und ,Statut* durch
LSatzung” ersetzt.

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass das Gesetz zur
I§infi]hrung der Europaischen Genossenschaft und zur
Anderung des Genossenschaftsrechts zu begrtiBen ist.
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Beratervertrage von Aufsichtsratsmitgliedern sind nur in

Grenzen zulassig

Aufsichtsrate sollen Gesellschaften Uberwachen und
erhalten dafiir eine Vergttung. Diese ist im Verhaltnis
zur Bedeutung und zum Risiko der Téatigkeit eines Auf-
sichtsrates nicht selten recht bescheiden. Weil Auf-
sichtsrate neben ihrer Uberwachungstatigkeit oft zu-
gleich professionelle Dienstleister sind, kommt es in
der Unternehmenspraxis haufig vor, dass Aufsichtsrate
mit den von ihnen Uberwachten Gesellschaften Bera-
tervertrage schlieBen. Die Unternehmen werden bei
Abschluss solcher Beratervertrage — von Sonderfallen
abgesehen - pikanterweise von den Vorsténden ver-
treten, also denjenigen Personen, die der Aufsichtsrat
beaufsichtigen soll.

Dass es bei dieser Konstellation zu schlagzeilentrach-
tigen Interessenkonflikten kommen kann, liegt auf der
Hand. Bekanntes Beispiel dafiir ist das des Aufsichts-
ratsvorsitzenden der Bankgesellschaft Berlin, eines
Rechtsanwalts: Wéahrend dieser einerseits die Bankge-
sellschaft Berlin iberwachte, beriet seine Kanzlei das
Finanzinstitut offenbar auf der Basis einer Mandats-
vereinbarung.

Vergiitungsregelung in der Satzung oder durch
die Hauptversammliung

Ein solches Vorgehen ist nach geltender Rechtslage
nicht grundsétzlich unzulassig. MaBgeblich ist vielmehr
die konkrete Ausgestaltung des Vertragsverhéltnisses.
Das Aktiengesetz (AktG) bestimmt, dass eine ange-
messene Vergltung fur die Tatigkeit eines Aufsichts-
rats nur in der Satzung der Gesellschaft oder von der
Hauptversammlung festgestellt werden darf (§113
AktG). Mit dieser Regelung will der Gesetzgeber Glau-
biger und Aktionare vor Uberhéhten Aufsichtsratsver-
gltungen schitzen und eine Festsetzung der Vergi-
tung des Aufsichtsrats durch den von ihm tberwach-
ten Vorstand verhindern. Konsequenz dieser gesetz-
lichen Regelung: Vertrége zwischen Aufsichtsréten
und Gesellschaft sind unwirksam, wenn Gegenstand
der Vertrége Téatigkeiten sind, die gleichzeitig zu den
Pflichten eines Aufsichtsrats gehéren.
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Abgrenzung zuldssiger und unzulassiger
Beratervertriage

Erhebliche praktische Schwierigkeiten bestehen aber
bei der Abgrenzung zwischen den organschaftlichen
Pflichten eines Aufsichtsrats — hier sind Vertrége mit
der Gesellschaft unzuléssig — und sonstigen Tatigkei-
ten flir eine Gesellschaft. Hier gilt folgende Grundregel:
Zuléssig sind Vereinbarungen Uber konkrete Dienstleis-
tungen eines Aufsichtsrats, die das operative Tages-
geschéft einer Gesellschaft betreffen; unzuldssig sind
Beratungsvereinbarungen, die Ubergeordnete Fragen
der Unternehmensfiihrung zum Gegenstand haben.

Beratervertrdge sind zustimmungspflichtig

Soweit aber Beratervertrage zwischen einem Mitglied
des Aufsichtsrats und der Gesellschaft Bereiche be-
treffen, die nicht zu den Uberwachungs- und damit
verbundenen Beratungspflichten eines Aufsichtsrats
gehéren, sind diese Vertrage zulassig. Aus Grinden
der Transparenz bedirfen sie jedoch der Zustimmung
des Aufsichtsratsgremiums (§ 114 AktG), soweit es
sich um Dienstvertrage, beispielsweise Beratervertrage
oder Werkvertrage, handelt. Arbeitsvertrage hingegen
werden — wohl im Hinblick auf die Arbeitnehmervertre-
ter im mitbestimmten Aufsichtsrat — von der Zustim-
mungspflicht ausdriicklich ausgenommen. Fehlt die
Zustimmung des Aufsichtsrats zu einem zustim-
mungspflichtigen Vertrag, ist dieser nichtig.

In der Praxis soliten Aufsichtsrate und Vorstéande da-
rauf achten, dass eine méglichst klare Trennung zwi-
schen der Funktion des Aufsichtsrats und der des
Dienstleisters gewahrt und gegebenenfalls dokumen-
tiert wird. Weitsichtige Aktionére solliten Wert darauf
legen, dass Aufsichtsrate wirklich eine der Bedeutung
und dem Umfang angemessene Verglitung erhalten.
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Das Kirch-Urteil des Bundesgerichtshofs - haftungsrecht-
liche Konsequenzen und Fragen zum Verhaltnis
von Aufsichtsrat und Vorstand einer Aktiengesellschaft

Mit Urteil vom 24. Januar 2006 hat der Bundesge-
richtshof (BGH) entschieden, dass dem Medienunter-
nehmer Leo Kirch Schadensersatzanspriiche gegen
die Deutsche Bank AG (im Folgenden: ,Deutsche
Bank“) und deren ehemaligen Aufsichtsratsvorsitzen-
den Rolf-E. Breuer zustehen, weil Breuer in einem In-
terview im Frihjahr 2002 kreditgefahrdende Aussagen
zu Lasten des Medienkonzems von Kirch getéatigt hat
und dieser daraufhin am Markt keine Kredite mehr
generieren bzw. bestehende Kredite verlangern konnte
(BGH, Urteil vom 24. Januar 2006, Az.: Xl ZR 384/03,
NJW 2006, Seiten 830 ff.). In Reaktion auf das Urteil
legte Breuer Anfang Mai 2006 sein Amt als Aufsichts-
ratsvorsitzender der Deutschen Bank nieder. Sowohl
die Entscheidung des BGH als auch die Amtsnieder-
legung Breuers greifen einige fir das gesellschafts-
rechtliche Haftungssystem und das Verhaltnis von Auf-
sichtsrat zu Vorstand einer Aktiengesellschaft grund-
legende Aspekte auf.

I. Zum Sachverhalt des Kirch-Urteils

Im Mai 1998 gewahrte die Deutsche Bank der zum
Kirch-Konzern gehérenden PrintBeteiligungs GmbH
ein Darlehen Gber € 1,4 Mrd., welches durch Verpfan-
dung der von der PrintBeteiligungs GmbH an der Axel
Springer AG gehaltenen Anteile gesichert wurde. Zu-
dem sicherte die TaurusHolding GmbH & Co. KG (im
Folgenden: , TaurusHolding“), die Muttergesellschaft
des Kirch-Konzerns, der Deutschen Bank zu, bei
einem Absinken des Kurswertes der verpfandeten
Aktien der Axel Springer AG unter € 55, je Aktie der
Deutschen Bank weitere Sicherheiten zu stellen. Als zu
Beginn des Jahres 2002 die Kirch-Gruppe in massive
finanzielle Probleme geriet und diese 6ffentlich disku-
tiert wurden, gab Breuer — damals noch Vorstands-
sprecher der Deutschen Bank — Anfang Februar 2002
dem amerikanischen Wirtschafts-Fernsehsender
Bloomberg TV ein Interview, in dem er u.a. folgende
Aussagen téatigte:

Bloomberg: ,Kirch hat sehr, sehr viele Schulden,
sehr hohe Schulden. Wie exponiert ist die
Deutsche Bank?"

Breuer: ,, Relativ komfortabel (...) — der Kredit, den
wir haben, ist

1. zahlenméBig nicht einer der gréBten, sondemn
relativ im mittleren Bereich und

2. voll gesichert durch ein Pfandrecht auf Kirchs
Aktien am Springer Verlag.

Uns kann eigentlich nichts passieren (...).“

Bloomberg: ,Die Frage ist ja, ob man mehr ihm
[Kirch] hifft, weiter zu machen.”

Breuer: ,,Das halte ich fir relativ fraglich. Was alles
man dariber lesen und héren kann ist ja, dass der
Finanzsektor nicht bereit ist, auf unverdnderter
Basis noch weitere Fremd- oder gar Eigenmittel
zur Verfigung zu stellen. Es kénnen also nur Dritte
sein, die sich gegebenenfalls fir eine — wie Sie
gesagt haben — Stlitzung interessieren®.

Anfang April 2002 stellte die KirchMedia GmbH & Co.
KGaA, eine weitere Gesellschaft des Kirch-Konzerns,
Insolvenzantrag. In dessen Folge machte Kirch gegen-
Uber der Deutschen Bank und Breuer Schaden gel-
tend, die die Aussagen Breuers im zitierten Interview
bei ihm (Kirch), der TaurusHolding und der PrintBetei-
ligungs GmbH hervorgerufen hatten, da es der Kirch-
Gruppe wegen der Aussagen Breuers unmoglich
geworden sei, am Markt neue Kredite aufzunehmen
oder bestehende zu verlangern. Etwaige Anspriiche
der TaurusHolding und der PrintBeteiligungs GmbH
waren an Kirch abgetreten worden.
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Il. Zur rechtlichen Wiirdigung durch den BGH

Der BGH bejaht in seinem Urteil eine Schadensersatz-
verpflichtung sowohl der Deutschen Bank, die sich
die Aussagen Breuers als ihres Vorstandssprechers
zurechnen lassen muss, als auch Breuers personlich.
Dabei haften die Deutsche Bank und Breuer gesamt-
schuldnerisch. Die Deutsche Bank — so der BGH —
habe gegenlber der PrintBeteiligungs GmbH ihre Loy-
alitdts- und Interessenwahrungspflichten aus dem
Darlehensvertrag verletzt sowie die Pflicht, die Kredit-
wirdigkeit der PrintBeteiligungs GmbH nicht zu ge-
fahrden; zudem habe sie in den eingerichteten und
ausgetibten Gewerbebetrieb der PrintBeteiligungs
GmbH eingegrifien. Durch die Aussagen Breuers seien
die Kreditwtrdigkeit der Kirch-Gruppe sowie daraus
folgend die Geschéftsbeziehungen zu Banken sowie
zu anderen potenziellen Kreditgebern und damit auch
die ungestorte Fortflhrung der PrintBeteiligungs
GmbH beeintrachtigt worden. Breuer selbst sei
mangels eigener vertraglicher Beziechungen zur
PrintBeteiligungs GmbH keine Vertragsverletzung,
sondern allein eine Verletzung des eingerichteten und
ausgetibten Gewerbebetriebes der PrintBeteiligungs
GmbH vorzuwerfen. Origindre Anspriiche Kirchs
persénlich oder der TaurusHolding verneinte der BGH
hingegen.

lll. Haftungsrechtliche Konsequenzen des Urteils

1. Die Verneinung von Anspriichen der
TaurusHolding - kein ,,umgekehrter«
Konzerndurchgriff

Die Verneinung von Anspriichen der TaurusHolding
bedeutet zun&chst eine Stérkung des gesellschafts-
rechtlichen Trennungsprinzips und damit einhergehend
eine gewisse Absage an das in der deutschen rechts-
wissenschaftlichen Literatur ohnehin umstrittene Prin-
zip der Konzernvertrauenshaftung. Zwar hatte die
TaurusHolding gegeniber der Deutschen Bank durch
ihre Zusicherung, im Falle des Kursabsinkens der Ak-
tien der Axel Springer AG weitere Sicherheiten zu stel-
len, ein gewisses ,Konzernvertrauen“ auf das Einste-
hen fUr die Verbindlichkeiten ihrer Tochtergesellschaft
erzeugt. Jedoch entschied der BGH, dass dies nicht
dazu flihre, dass die TaurusHolding in den Schutzbe-
reich des Darlehensvertrags miteinbezogen wirde und
hierliber Schadensersatzanspriiche herleiten kénne.
Der BGH bekraftigt hierdurch, dass eine Verbindung

mehrerer Gesellschaften — mehrerer juristischer Perso-
nen — in einem Konzern die rechtliche Trennung der
Gesellschaften grundsétzlich unberihrt [&sst und dass
erzeugtes Konzernvertrauen jedenfalls nicht zu einer
»~umgekehrten“ Konzernvertrauenshaftung fihrt, in
deren Wege die ,Konzernvertrauen® erweckende Kon-
zernmutter Haftungsanspriiche gegentiber dem ver-
tragsbriichigen Vertragspartner ihrer Konzerntochter
herleiten kénnte. Ein ,umgekehrter* Konzerndurchgriff
findet insofern nicht statt.

2. Die personliche Haftung Breuers - kein haf-
tungsbegrenzender Internalisierungsvorbehalt

Indem der BGH die persénliche Haftung Breuers be-
jahte, revidierte er das insofern noch anders lautende
Urteil des Oberlandesgerichts Mdnchen in der Beru-
fungsinstanz. Ansatzpunkt fir die Haftung Breuers ist
nach dem BGH, dass Breuer durch die von ihm als
seinerzeitigem Vorstandssprecher der Deutschen Bank
getatigten Aussagen zwar zunéchst lediglich eine
Pflicht verletzte, die ihm intern gegentiber der Deut-
schen Bank und nicht gegenlber der PrintBeteiligungs
GmbH oblag, nédmlich die organschatftliche Pflicht, alles
zu unterlassen, was die Deutsche Bank schadigen
koénnte, ,insbesondere sie einem Schadensersatzan-
spruch der PrintBeteiligungs GmbH in Millionenhéhe
auszusetzen. Jedoch ist zu beachten, dass die Verlet-
zung interner Pflichten im vorliegenden Falle zu einem
erheblichen Drittschaden geflihrt hat, so dass es
durchaus vertretbar erscheint, den rechtssystemati-
schen Grundsatz zu begrenzen, dass eine Verletzung
interner Pflichten einer Organsperson grundsatzlich
nicht zu deren persénlichen AuBenhaftung fihren kann
(sog. ,Internalisierungsvorbehalt*). Der BGH betont
némlich, dass es die ureigenste Aufgabe einer Organs-
person ist, daflir Sorge zu tragen, dass die juristische
Person ihre Pflichten ordnungsgemaB erflllt und nicht
verletzt. Dementsprechend muss dann das, was der
juristischen Person versagt ist, auch der fiir sie han-
delnden Organsperson versagt sein. Es geht — so der
BGH — ,nicht an, anzunehmen, Pflichten seien nur an
den Unternehmenstrdger, nicht aber an das Organ
adressiert, gleichzeitig aber die Mdéglichkeit einer
eigenen deliktsrechtlichen Haftung des Organs mit
dem Argument zu leugnen, dessen Verhalten sei
Handeln der juristischen Person selbst, so dass das
Organ seinem Unternehmen gar nicht selbstandig
gegenubertrete [...]".
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IV. Innergesellschaftlicher Regress der
Deutschen Bank gegen Breuer

Aufgrund der gesamtschuldnerischen Haftung der
Deutschen Bank und Breuers kann die Deutsche Bank
im Falle ihrer Inanspruchnahme mdglicherweise Re-
gress beim eigentlichen Schadensverursacher und
somit Primérverantwortlichen, Breuer, nehmen. Als
Regressnorm einschlagig ist insofern insbesondere der
spezielle § 93 Abs. 2 AktG, wonach Vorstandsmit-
gdlieder einer AG bei einer Verletzung ihrer Pflichten der
Gesellschaft gegentiber Schadensersatz leisten mis-
sen. Durchzusetzen hat diese Schadensersatzanspri-
che seitens der Gesellschaft nach § 112 AktG dann
der Aufsichtsrat, welcher gemaB §§ 116, 93 AktG
wiederum selber haftet, sofern er die Durchsetzung
der Schadensersatzanspriiche vernachlassigt. Da der
Aufsichtsrat bei seinem Handeln stets dem Unterneh-
menswohl verpflichtet ist, darf er von der Geltend-
machung eines Schadensersatzanspruches gegen ein
Vorstandsmitglied allerdings (und nur) dann absehen,
wenn die Anspruchsdurchsetzung der AG mehr scha-
dete als ein Verzicht hierauf, z. B. wenn negative
Auswirkungen auf Geschéftstatigkeit und Ansehen der
Gesellschaft in der Offentlichkeit oder eine Beeintréch-
tigung des Betriebsklimas auf dem Spiel stehen.

Die konkrete Entscheidung des Aufsichtsrats der
Deutschen Bank bleibt abzuwarten.

V. Die Niederlegung des Amts des Aufsichts-
ratsvorsitzenden durch Breuer als Folge einer
Interessenkollision

Die Niederlegung des Amts des Aufsichtsratsvorsit-
zenden durch Breuer Anfang Mai 2006 erscheint im
Ergebnis durchaus konsequent. Aufgrund seiner
grundsatzlichen Regresspflicht gegenliber der Deut-
schen Bank einerseits und seiner Pflicht als Aufsichts-
ratsvorsitzender andererseits, die Regressanspriiche
der Deutschen Bank (gegen sich selbst) durchzuset-
zen, befand sich Breuer im Amt des Aufsichtsratsvor-
sitzenden in einer Situation erheblicher Interessenkolli-
sion. In einer solchen Situation aber kann durchaus
angenommen werden — was im Einzelnen allerdings
umstritten ist —, dass aus der allgemeinen aktienrecht-
lichen Treuepflicht gegeniiber der Gesellschaft die
Pflicht des Aufsichtsratsmitgliedes folgt, sein Amt nie-
derzulegen. Zudem entspricht die Amtsniederlegung
Breuers auch den Regeln des Deutschen Corporate
Governance Kodex (DCGK) — welchen Breuer als
Mitglied der entsprechenden Regierungskommission
im Ubrigen selbst mit beschlossen hat: Nach Nr. 5.5.2
DCGK soll jedes Aufsichtsratsmitglied Interessenkon-
flikte offen legen, und nach Nr. 5.5.3 DCGK soll der
Aufsichtsrat die Hauptversammlung hierliber unterrich-
ten; bei wesentlichen und nicht nur voribergehenden
Interessenkonflikten in der Person eines Aufsichtsrats-
mitgliedes soll dessen Mandat enden. Im Fall Breuer
erscheint es nun durchaus méglich, angesichts der
moglichen Schadensdimension und der daraus resul-
tierenden Regresssumme, einen solch nachhaltigen
und nicht nur vortibergehenden Interessenkonflikt zwi-
schen der Téatigkeit Breuers als Aufsichtsratsvorsitzen-
dem der Deutschen Bank und als Privatperson anzu-
nehmen.
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VL. Praktische Relevanz

Die praktische Relevanz des Kirch-Urteils findet sich
insbesondere mit Blick auf die Haftungsrisiken der Ta-
tigkeit eines Vorstandsvorsitzenden, welche auch auf
andere exponierte Organe und Organspersonen Uber-
tragen werden kénnen: Zum einen veranschaulichen
die zitierten Passagen aus dem Interview Breuers und
die durch sie ausgeldsten Folgen flr den Kirch-Kon-
zern (und letztendlich auch fiir die Deutsche Bank und
Breuer selbst), dass eine Organsperson die moglichen
Folgen o&ffentlicher AuBerungen beztiglich geschaftli-
cher Angelegenheiten stets sorgsam und im Vorhinein
abzuschéatzen hat, mégen die Aussagen auch nur
Offensichtliches oder Bekanntes beinhalten. Unbe-
dachte, leichtfertig getétigte AuBerungen einer Organs-
person sind auch nicht vom Recht auf freie Meinungs-
auBerung (Art. 5 GG) gedeckt, wenn sich aus ihnen
vertrags- oder sonstiges pflichtwidriges Verhalten er-
gibt. Dies hat der BGH an mehreren Stellen im Urteil
betont (z. B. Randziffern 41, 99, 102 des Urteils). Zum
anderen hat sich nach dem Kirch-Urteil und der in ihm
enthaltenen Absage des BGH an einen Internalisie-
rungsvorbehalt auch das persénliche Haftungsrisiko
von Organspersonen ganz allgemein erweitert. Auch
dies unterstreicht die Notwendigkeit zur gebotenen
Vorsicht bei der Vornahme geschéftlicher Handlungen;
diese liegt nicht zuletzt im Eigeninteresse der Organs-
person.
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Doch keine allgemeine Rentenversicherungspflicht fir
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer

Selbststandige unterliegen der Rentenversicherungs-
pflicht, wenn sie keinen versicherungspflichtigen Arbeit-
nehmer beschéftigen und auf Dauer und im Wesentli-
chen nur fir einen Auftraggeber tétig sind (§ 2 Satz 1
Nr. 9 SGB VI, so genannte ,arbeitnehmerahnliche
Selbststandige”). Die rot-grine Regierung hatte durch
Einflhrung dieser Vorschrift mit dem Gesetz zu Kor-
rekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung
der Arbeitnehmerrechte vom 19. Dezember 1998 mit
Wirkung ab 1. Januar 1999 versucht, die Erosion des
versicherten Personenkreises durch die wachsende
Uberfilhrung von versicherungspflichtigen Beschéf-
tigungen in arbeitnehmeréhnliche selbststandige Tatig-
keiten aufzuhalten und um offenkundig auch Lécher

in der Rentenkasse zu stopfen. Begriindet wurde die
Einflhrung der Norm mit dem einem Arbeitnehmer
vergleichbaren Schutzbedirfnis dieser von einem
Auftraggeber abhangigen Selbststéndigen.

Die Gesetzesanderung traf viele Selbststéndige, die
ihre eigene Tatigkeit niemals als abhéngig und damit
sozialversicherungspflichtig eingeschéatzt haben und
deshalb bereits privat flr die Altersversorgung dispo-
niert hatten, hart. Bis zum Urteil des Bundessozialge-
richts vom 24. November 2005 (Az.: B12 RA1/04 R)
waren es jedoch eher Handelsvertreter und freiberuf-
liche Berater, die sich mit der Rentenversicherungs-
pflicht konfrontiert sahen, soweit sie auf Dauer und im
Wesentlichen nur fUr einen Auftraggeber tatig waren
und keine versicherungspflichtigen Arbeitnehmer be-
schéftigten. Das Wesentlichkeitsmerkmal wird von der
Deutschen Rentenversicherung dann als erfllit ange-
sehen, wenn der Selbststandige mehr als 5/6tel sei-
ner gesamten Einkinfte aus der Tétigkeit fur lediglich
einen Auftraggeber erhélt. Nicht wenige Selbststan-
dige stellten daraufhin Familienmitglieder ein, um der
Versicherungspflicht zu entgehen, wenn sie tats&chlich
nur einen Hauptauftraggeber hatten.

Das Bundessozialgericht erstreckte die Reichweite
des § 2 Abs. 1 Nr. 9 SGB VI in seinem Urteil vom

24. November 2005 jedoch auch auf potentiell alle
selbststandigen GmbH-Geschéftsfihrer, also alle Ge-
sellschafter-Geschéaftsfiihrer, die in der Gesellschafter-
versammlung maBgeblichen Einfluss auf die Belange
der Gesellschaft nehmen kénnen. Zu dieser Einschét-
zung gelangte das Gericht, weil es flr die Frage der
Abhangigkeit von im Wesentlichen einem Auftragge-
ber auf die GmbH selbst als Auftraggeber des Gesell-
schafter-Geschéftsflhrers abstellte. Es hatte nahe
gelegen, zu priifen, ob die GmbH selbst lediglich von
einem Auftraggeber abhangig war oder aber lber
mehrere Kunden oder Vertragspartner verfigte. Denn
héufig wird versucht, ein sozialversicherungspflichtiges
Beschéftigungsverhéltnis durch Griindung einer Ein-
Personen-GmbH zu vermeiden, deren Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer gleichermafBen sozial von dem einen
Auftraggeber abhangig ist. Nach Ansicht des Bundes-
sozialgerichts sei jedoch die GmbH der einzig in
Betracht kommende Auftraggeber, es sei irrelevant,
wie viele Auftraggeber die GmbH selbst habe.

Als Konsequenz waren alle GmbH-Geschéaftsfuhrer
der Rentenversicherungspflicht unterworfen, die nicht
selbst versicherungspflichtige Arbeitnehmer beschéfti-
gen, da sie stets nur die GmbH als Auftraggeber hét-
ten vorweisen ké&nnen. Diese Auslegung des § 2 Abs. 1
Nr. 9 SGB VI befand jedoch sogar die Deutsche Ren-
tenversicherung als zu weitgehend. In einer Presse-
mitteilung vom 4. April 2006 teilte sie mit, dass sie das
Urteil nicht anwenden und bei der gewohnten Verwal-
tungshandhabe bleiben wolle, die auf die Anzahl der
Auftraggeber und der Beschéftigten der GmbH
abstelle. Das Urteil entspreche nicht dem Sinn und
Zweck der gesetzlichen Regelung.
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Das um Stellungnahme gebetene Ministerium flr
Arbeit und Soziales pflichtete der Deutschen Renten-
versicherung bei und stelite einen Anderungsantrag
vom 17. Mai 2006 zum Haushaltbegleitgesetz 2006,
mit dem eine gesetzliche Klarstellung des § 2 Satz 1
Nr. 9 SGB VI bezweckt wird, die zu einer Fortfiihrung
der bisherigen Verwaltungspraxis der Sozialversiche-
rungstrager flhren soll. Es kommt also nicht auf das
Binnenverhéltnis zwischen der Gesellschaft und dem
Geschaftsflhrer, sondern auf die Verhéltnisse zwi-
schen Gesellschaft und Dritten an. Die Gesetzesande-
rung ist am 1. Juli 2006 in Kraft getreten und bringt
Rechtssicherheit in der Frage der rentenversicherungs-
rechtlichen Behandlung von selbststéndigen Gesell-
schafter-Geschaftsfihrern.

Weiterhin schwierig bleibt die Abgrenzung von selbst-
standigem Gesellschafter-Geschaftsflihrer und stets
rentenversicherungspflichtigem abhéngigen Fremdge-
schaftsflihrer, fir die die Rechtsprechung der Sozial-
gerichte eine Fulle von Kriterien entwickelt hat. Wenn
zum Beispiel die Kapitalbeteiligung des Geschéafts-
fUhrers weniger als 50 % betragt, ist anhand dieser
Kriterien nach wie vor im Einzelfall zu prtifen, ob eine
abhangige oder eine selbststandige Beschéftigung
vorliegt.

Die Verwirrung Uber das Urteil des Bundessozialge-
richts zeigt, dass alle Selbststandigen stets Uber die
Entwicklungen im Bereich des Rechts der Rentenver-
sicherung informiert bleiben sollten. Bei den im Be-
reich der arbeitnehmeréhnlichen Selbststédndigen h&u-
figen Zweifelsfragen kann eine rechtzeitige Beratung
Selbststandige, die bereits privat fir ihr Alter vorge-
sorgt haben, vor dem Schrecken hoher Beitragsnach-
forderungen der Sozialversicherungstrager bewahren.

Raupach
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Zur Formbedairftigkeit der Verlustiibernahmeerklarung

eines Gesellschafters

Die Erklarung eines Gesellschafters gegenliber der
Gesellschaft, er werde alle ihr entstehenden Verluste
ausgleichen, stellt keine unentgeltliche, notariell zu
beurkundende Verpflichtung dar. Diese vom Gesell-
schafter eingegangene Verpflichtung wird auch durch
den Eintritt der Insolvenz der Gesellschaft nicht hin-
fallig, sofern die Beteiligten dies nicht ausdrticklich
vereinbart haben.

Dies entschied der BGH in seinem Urteil vom 8. Mai
2006 (Il ZR 94/05) und hob das Berufungsurteil des
OLG Minchen auf, um die Sache aufgrund ungeklér-
ter Sachverhaltsfragen zur neuen Verhandlung an
einen anderen Senat des OLG zurlickzuverweisen.
Gegenstand des von der Presse aufmerksam verfolg-
ten Verfahrens war die Klage des Insolvenzverwalters
der Sportgate AG gegen Boris Becker, der — mit 5%
beteiligt — zu den Griindungsgeselischaftern der eine
Internetplattform betreibenden Gesellschaft gehdrte.
In der Griindungsphase der Gesellschaft hatte Becker
an der Bar eines Washingtoner Hotels schriftlich
folgende Erklarung abgegeben:

»Ich verpflichte mich hiermit gegendiber der Sportgate
AG i.G. sowohl unverziiglich Verluste, die wéhrend
des Geschéftsganges eintreten, bis zu einer Summe
von 1,5 Millionen Euro mittels geeigneter MaBBnahmen
auszugleichen, als auch die Versorgung der Gesell-
Schaft in dieser Zeit mit filissigen Mitteln sicher zu stel-
len, so dass die Gesellschaft jederzeit ihren finanziellen
Verpflichtungen nachkommen kann.“

Kurz nach Eintragung der Gesellschaft im Handels-
register wurde Uber ihr Verm&gen das Insolvenzver-
fahren er6ffnet. Der Insolvenzverwalter der Sportgate
AG hielt Becker aufgrund der abgegebenen Erkléarung
fur verpflichtet, die Verluste der Gesellschaft bis zu
einer Hohe von 1,5 Millionen Euro auszugleichen.

Waéhrend das Berufungsgericht der Auffassung war,
dass die Erklarung schon deshalb nichtig sei, weil sie
eine Schenkung an die Gesellschaft darstelle und als
solche der notariellen Beurkundung bedurft hatte, ent-
schied der BGH anders. Er sah allein in der Abgren-
zung zwischen Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit
einer Leistung im Zusammenhang mit Finanzierungs-
zusagen oder bei der Kreditsicherheitenstellung durch
einen Gesellschafter nichts gewonnen und argumen-

tierte, dass derartige Zusagen regelméBig ohne un-
mittelbare Gegenleistung, wohl aber vor dem Hinter-
grund abgegeben werden, dass sich der Gesellschaf-
ter davon eine Stérkung der Gesellschaft und damit
mittelbar eine Verbesserung seiner durch die Mitglied-
schaft vermittelten Vermdgenslage verspreche. Die
Erkldrung werde im Hinblick auf die eigene Gesell-
schafterstellung (causa societatis) abgegeben. Das
Bestehen einer solchen causa fir das Eingehen einer
solchen Verpflichtung schlieBe die Anwendung der
Schenkungsregeln aus.

Weiterhin war nach Auffassung des BGH aus der
Erklarung auch nicht ersichtlich, dass die Verpflichtung
zur Ubernahme der Verluste nur auf die Zeit vor Eréff-
nung des Insolvenzverfahrens beschrénkt sei. Die
Verlustiibernahmeerklarung werde ihrem Inhalt nach
durch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens nicht
unerfilbar. Da die Klage lediglich auf die Verlusttber-
nahmeerklarung gestlitzt war, bedurfte dagegen die
Frage, ob die dartiber hinaus in der Erkldrung enthal-
tene Zusage, die Schuldnerin mit Liquiditat auszustat-
ten, nur eine Pflicht zur Abwendung der Insolvenz
beinhaltete, keiner Klarung.

Das Urteil des BGH steht mit der bisherigen wohl
herrschenden Meinung zur zivilrechtlichen Einordnung
von Patronats-, Verlustlibernahmeerkldrungen und
verdeckten Einlagen im Einklang, auf die die Schen-
kungsregelungen der § 516ff BGB keine Anwendung
finden sollen und die deshalb grundsétzlich nicht
formbedrftig sind.
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Kombinierte Beschlussfassung bei der GmbH

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat in einer neueren
Entscheidung (Il ZR 135/04) abschlieBend zu der
Frage Stellung genommen, welche Anforderungen
Beschllsse erfiillen missen, die im Wege der soge-
nannten kombinierten Beschlussfassung getroffen
werden. Eine kombinierte Beschlussfassung liegt vor,
wenn hinsichtlich desselben Beschlussgegenstandes
einige Gesellschafter ihre Stimme in der Gesellschaf-
terversammlung, andere Gesellschafter hingegen ihre
Stimme schriftlich abgeben. Dieses Verfahren ist
gesetzlich nicht geregelt. § 48 GmbHG sieht lediglich
vor, dass Beschliisse in Versammlungen oder alter-
nativ im schriftlichen Verfahren gefasst werden.

In der juristischen Literatur bestand lange Zeit Unklar-
heit, ob und unter welchen Voraussetzungen eine
Kombination beider Beschlussarten zuldssig ist. Es
wurde Uberwiegend die Ansicht vertreten, dass eine
kombinierte Beschlussfassung in allseitigem Einver-
stndnis zulassig sei. Als Argument wurde angeftihrt,
dass die Gesellschafter selbst Herren des Beschluss-
verfahrens seien und es daher keiner besonderen
Satzungsregelung bedUrfe, wenn alle Gesellschafter
ihr Einverstandnis mit dem Beschlussverfahren
erklért hatten.

Nachdem der BGH in einer frilheren Entscheidung
die Frage offen lassen konnte, ob eine kombinierte
Beschlussfassung auch ohne entsprechende Sat-
zungsgrundlage durchgeflhrt werden kann, hat er
nunmehr in der oben genannten neueren Entschei-
dung klargestellt, dass eine kombinierte Beschluss-
fassung nur dann mdglich ist, wenn dies ausdrtcklich
in der Satzung vorgesehen wurde. Ohne eine entspre-
chende Regelung in der Satzung ist der Beschluss
ansonsten nichtig, selbst wenn sémtliche Gesellschaf-
ter sich mit dem Abstimmungsverfahren einverstanden
erkléart haben.

Der BGH begriindet dies damit, dass es ansonsten zu
Wertungswidersprtichen mit den Einberufungsvor-
schriften einer Gesellschafterversammiung kommen
kénne. Einberufungsmangel wirden hier zur Nichtig-
keit der Beschllsse flihren. Sofern nun Gberhaupt kein
zugelassenes Abstimmungsverfahren stattgefunden
habe, mlsste dies daher ebenfalls die Nichtigkeit der
Beschllsse zur Folge haben.

FUr die Praxis gilt daher, dass — mangels einer ander-
weitigen Satzungsbestimmung — die Beschliisse ent-
weder in Gesellschafterversammiungen oder im Wege
des schriftlichen Verfahrens gefasst werden mussen.
Die Notwendigkeit einer kombinierten Beschlussfas-
sung durfte meist gering sein, da Uber Stimmrechts-
vertreter oder Uber das schriftliche Verfahren gemai

§ 48 Abs. 2 Alt. 2 GmbHG ausreichend Mdglichkeiten
zur Verfigung stehen, um schnell und unkompliziert
Beschllsse fassen zu kénnen. Wollen die Gesellschaf-
ter sich die Méglichkeit einer kombinierten Beschluss-
fassung offen halten, so ist zwingend die Satzung
entsprechend anzupassen.

Des weiteren ist darauf zu achten, dass — wie bei der
schriftlichen Abstimmung auch — der Beschluss im
kombinierten Verfahren férmlich festgestellt wird. Nach
Auffassung des BGH gilt der Beschluss bei (teilweiser)
schriftlicher Abstimmung in der Regel erst dann als
gefasst, wenn er vom Geschaftsflhrer festgestellt und
allen Gesellschaftern mitgeteilt wurde.

Raupach
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Eigenkapitalersatzrecht - Nachhaltige Wiederherstellung
des Stammkapitals (OLG Miinchen v. 24. Februar 2006 -

7 U 4776/05)

Mit der oben genannten Entscheidung hat das OLG
Munchen der laufenden Rechtsprechung des BGH fir
die GmbH folgend bestatigt, dass eine vollstandige
Entschuldung einer Gesellschaft (GmbH) die Verstri-
ckung von Eigenkapital ersetzenden Darlehen nur
dann beendet, wenn das Stammkapital der GmbH
nachhaltig wiederhergestellt ist.

Sachverhalt der Entscheidung

VerkUrzt ging es in der 0.g. Entscheidung des OLG
Munchen um folgenden Sachverhalt:

B war Gesellschafter und Geschéftsflinrer der M-GmbH,
der er ein Darlehen gewéhrt hatte, flr das er bereits
einen Rangriicktritt erklért hatte. 1999 kindigte die
Hausbank der M-GmbH die Kredite. Darauthin ver-
auBerte die M-GmbH wesentliche Aktiva (Nutzungs-
rechte) und tilgte mit dem Erlds séamtliche Verbindlich-
keiten der Gesellschaft, u.a. auch die Darlehen, die

B und weitere Gesellschafter zur Verfligung gestellt
hatten. In der Folgezeit erwirtschaftete die M-GmbH
weitere Verluste, so dass sie 2001 erneut Darlehen
von Gesellschaftern aufnehmen musste. Danach liefen
weiter hohe Verluste auf und schliellich wurde das
Insolvenzverfahren erdffnet. Der Insolvenzverwalter
verlangte nun von B Zahlung in Héhe des Betrages
des an ihn zurlickgezahlten Gesellschafterdarlehens.
Das LG hat B entsprechend verurteilt. Das OLG
Munchen hat die Berufung des B zurlickgewiesen.

Aus den Griinden der Entscheidung

Das OLG Minchen bejahte die Krise der M-GmbH im
Jahre 1999 nach der Kiindigung der Kredite durch die
Hausbank, da sie von dritter Seite keinen Kredit zu
marktlblichen Bedingungen erhalten hétte und ohne
Zufuhr von Liquiditat abzuwickeln gewesen wére.
Nach Auffassung des Gerichts lagen keine substan-
ziellen Einwendungen gegen diese Bewertung vor.

Nach Auffassung des Gerichts bestand die Krise
zum Zeitpunkt der Rlickgewahr der eigenkapital-
ersatzrechtlich verstrickten Gesellschafterleistungen
des B fort und damit auch die Verstrickung des
Gesellschafterdarlehens des B.

Denn nach gefestigter Rechtsprechung des BGH
endet eine Verstrickung erst und nur dann, wenn es
der Gesellschaft gelingt, die Krise zu (iberwinden.

Eine Uberwindung der Krise ist jedoch regelmaBig erst
dann anzunehmen, wenn es zu einer nachhaltigen
Erholung der Gesellschaft kommt und diese mit
hinreichender Sicherheit aus eigenen Kréaften lber-
leben kann (durchgreifende Besserung der Lage).
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Eine solche Erholung hat das Gericht verneint und ins-
besondere darauf gestiitzt, dass die M-GmbH erneut
der Unterstitzung durch ein Gesellschafterdarlehen
bedurfte (das wiederum als eigenkapitalersetzend ein-
zustufen war) und aus ihrer gewohnlichen Geschéfts-
tatigkeit fortlaufend hohe Verluste erwirtschaftete, die
einer Einschatzung, es liege bereits eine nachhaltige
Erholung vor, nach Auffassung des Gerichts entgegen-
stehen.

Nach Auffassung des Gerichts beendet auch eine voll-
standige Entschuldung die Verstrickung nur dann,
wenn das Stammkapital nachhaltig wiederhergestelit
ist. Bei Fortfiihrung der Gesellschaft kommt es bei

der Beurteilung der nachhaltigen Erholung der Gesell-
schaft auf die glinstige FortfUhrungsprognose an.

Dabei sind stille Reserven nur dann geeignet, die be-
stehende Kreditunwtirdigkeit und damit Krise einer
GmbH auszurdumen, wenn ein Dritter mit Blick auf
solche stillen Reserven bereit ist, weiteren Kredit zu
marktiblichen Bedingungen zur Verflgung zu stellen.

Zusammengefasst ergibt sich aus den Urteilsgriinden
— die mit der laufenden BGH-Rechtsprechung Uber-
einstimmen — folgendes:

Die wirksame Ruckzahlung eines Gesellschafterdar-
lehens, das bereits einmal eigenkapitalersetzenden
Charakter hatte, setzt voraus, dass

e das Stammkapital der Gesellschaft vollstandig
wiederhergestellt ist und

e die Krise der Gesellschaft beendet ist (d.h. nach-
haltige Erholung der Gesellschatft); bei Fortfiihrung
der Gesellschaft setzt dies voraus, dass die Ge-
sellschaft auch langfristig mit hinreichender Sicher-
heit aus eigenen Kraften Uberleben kann.

Folgen fiir die Praxis

FUr die Praxis ergibt sich daraus, dass eine Rickzah-
lung von eigenkapitalersetzenden Darlehen an den
Gesellschafter — insbesondere nach zuvor erfolgter
Rangrtiicktrittsvereinbarung — nur ausnahmsweise in
Betracht zu ziehen sein wird. Dies kommt danach
u.E. insbesondere nur dann in Frage, wenn zumindest
fUr einen Zeitraum von ein bis zwei Jahren aus den
laufenden Geschéften keine Verluste erwirtschaftet
werden. Selbstversténdlich darf hierbei das Stamm-
kapital durch die Riickzahlung der Gesellschafter-
darlehen nicht angegriffen werden. Ob diese Voraus-
setzungen vorliegen, ist jeweils eine Frage des
Einzelfalls.

Raupach
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Neuer Wind in Sachen Immobilien-/ Fondsfinanzierungen

Nachdem im Juni 2004 der II. Zivilsenat des BGH
(Gesellschaftssenat) die Rechte der Verbraucher bei
der Finanzierung von Immobilien-/Fondskaufen erheb-
lich gestarkt hatte, hat nunmehr der XI. Zivilsenat des
BGH (Bankensenat) in mehreren Entscheidungen die
vorangegangenen Urteile in maBgeblichen Punkten
relativiert. Mit diesen Urteilen von Ende April/Anfang
Mai 2006 wurde nunmehr auch der Streit der beiden
vorgenannten Senate dahingehend bereinigt, dass
zukUnftig ausschlieBlich der XI. Senat (Bankensenat)
die alleinige Zusténdigkeit hat.

Der Xl. Senat des BGH hat seine Auffassung zemen-
tiert, wonach ein Verbundgeschéft nicht vorliegen
kann, soweit der Kreditvertrag von der Sicherung
durch ein Grundpfandrecht abhangig gemacht und
der Kredit zu Bedingungen gewahrt wurde, die fir
grundpfandrechtliche Kredite Ublich sind. Anwendbar
sind auch die Rechtscheinsvorschriften der §§ 171,
172 BGB. Die Verbundregeln des Verbraucherkredit-
gesetzes (VerbrKrG) stehen dem nicht entgegen. Ein
Kreditvertrag, der aufgrund fehlender Pflichtangaben
nach § 4 VerbrKrG nichtig wére, wird gemaf § 6

Abs. 2 Satz 1 VerbrKrG gliltig, soweit die Darlehens-
valuta aufgrund wirksamer Anweisung des Kreditneh-
mers ausbezahlt wurde. Die Wirksamkeit ist im Gbri-
gen auch gegeben, wenn die Darlehensvaluta nicht an
den Kreditnehmer direkt, sondern an einen Dritten auf-
grund wirksamer Anweisung ausgezahlt wurde.

Der BGH hat jedoch im Interesse der Effektivierung
des Verbraucherschutzes bei realkreditfinanzierten
Immobilienk&ufen und -fondsbeteiligungen, die nicht
als verbundenes Geschéaft behandelt werden kénnen,
die Rechtsprechung zur Aufklarungspflicht der kredit-
gebenden Banken zu deren Lasten verscharft. So
besteht unter gewissen Voraussetzungen eine wider-
legbare Vermutung fiir das Vorliegen einer Aufkla-
rungspflichtverletzung der finanzierenden Banken
unter dem Gesichtspunkt des konkreten Wissensvor-
sprungs. Die Voraussetzungen hierfir sind, dass
Verkéufer oder Fondsinitiator, die beauftragten Vermitt-
ler und die finanzierende Bank in institutionalisierter Art
und Weise zusammengewirkt haben. Hierflr gentigt
jedoch nicht allein, dass zwischen den oben Genann-
ten sténdige Geschéftsbeziehungen bestanden. Ein
Linstitutionalisiertes” Zusammenwirken besteht dann,
wenn eine Vertriebsvereinbarung bzw. konkrete Ver-
triebsabsprachen bestanden, den Verkaufern oder
dem Fondsinitiator von der finanzierenden Bank Biiro-
raume Uberlassen wurden, wenn die Vermittler unbe-

anstandet Kreditformulare der Bank benutzten oder
die Vermittler haben der Bank wiederholt Finanzierun-
gen von Eigentumswohnungen oder Fondsbeteiligun-
gen des selben Objekts vermittelt. Weitere Voraus-
setzung ist, dass der Verkaufs- oder Fondsprospekt
evident unrichtig ist. Dies ist dann der Fall, wenn sich
die Angaben als objektiv falsch herausstellen und die
Bank sich der Kenntnis von der Unrichtigkeit und der
arglistigen Tauschung geradezu verschlossen hat.

Der Xl. Senat hat nunmehr unmiBversténdlich festge-
stellt, dass der Bank bei Vorliegen eines Verbund-
geschéftes und im Falle des Widerrufs kein Zahlungs-
anspruch auf die Darlehensvaluta gegen den Dar-
lehensnehmer zusteht. Festgehalten hat er auch, dass
der Kreditnehmer der finanzierenden Bank gegeniiber
— unter Berufung auf die Grundsatze des Einwen-
dungs- und Rickforderungsdurchgriffs — keine An-
spriche entgegenhalten kann, die ihm gegentber
Grindungsgesellschaftern, Fondsinitiatoren, maf3-
geblichen Betreibern, Managern und Prospektheraus-
gebern zustehen. Der im Jahre 2004 vom |I. Zivilsenat
des BGH kreierte erweiterte RUckforderungsdurchgriff
reduziert sich nunmehr auf die Fallgestaltung, dass der
Anleger vom Vermittler arglistig getauscht wurde. Im
Ubrigen ist dieser Einwendungs- und Riickforderungs-
durchgriff nunmehr kein isolierter Forderungsanspruch
gegen die Bank; der arglistig getéduschte Kreditnehmer
kann vielmehr lediglich gemaB § 9 Abs. 3 Satz
VerbrKrG die Riickzahlung des Kredits verweigem.

Ein Schadensersatzanspruch aus Verschulden bei
Vertragsschluss kann der Anleger und Kreditnehmer
gegenlber der Bank geltend machen, soweit er durch
den Vermittler arglistig getduscht wurde. In der arg-
listigen Tauschung durch den Vermittler liegt zugleich
auch ein vorsatzliches Verschulden. Dieses vorsétzli-
che Verschulden ist jedoch zur Geltendmachung eines
Schadensersatzanspruches aus Verschulden bei
Vertragsschluss notwendig.

Der Xl. Senat des BGHs musste sich bereits von di-
versen Oberlandesgerichten die Kritik gefallen lassen,
dass die Urteile teilweise nicht begriindet bzw. nicht
nachvollziehbar wéren. Insoweit diirfte das Kapitel
wHaftung der Banken bei fehlgeschlagenen Immobi-
lien- und Immobilienfondsfinanzierungen noch nicht
endguitig abgeschlossen sein.
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Zur Pfandung von Internet-Domains

I. Einleitung

Die Problematik der Pfandung einer Internet-Domain
hat aus Sicht des Immaterialgiterrechts grundlegende
Fragen aufgeworfen, die angesichts der wirtschaftli-
chen Werthaltigkeit vieler Domains von nicht minderer
praktischer Relevanz sind. Es bedarf nicht nur der Kla-
rung, ob die Pfandung einer Domain CGberhaupt mdg-
lich ist, sondern im Bejahensfall auch, was der genaue
Gegenstand der Pfandung ist: Ist es die Domain als
solche, womit sie gleichzeitig als absolutes Recht ver-
gleichbar einem Markenrecht anerkannt wirde, oder
sind es die Ansprtiche, die der Domain-Inhaber
gegentber der Registrierungsstelle DENIC eG Domain
Verwaltungs- und Betriebsgesellschaft (,DENIC*) hat.
Bereits bei der Formulierung des Pfandungsantrages
ist die Rechtspraxis auf Rechtssicherheit bei diesen
Fragen angewiesen, will sie nicht Gefahr laufen, dass
die Pfandung einer Domain ins Leere geht.

Il. Entscheidung des BGH

Der BGH hat nunmehr in einem praktisch bedeutsa-
men Beschluss vom Mai diesen Jahres (Az: VIl ZB
5/05) zu diesen Fragen Stellung genommen und eine
lange geflihrte Kontroverse in der instanzgerichtlichen
Rechtsprechung und Literatur entschieden, indem er
zunéchst die generelle Verwertbarkeit von Domains
im Wege der Pfandung bejaht hat. Gleichzeitig hat er
entschieden, dass Pfandungsgegenstand nicht die
Domain als solche ist, sondern die Anspriiche des
Domaininhabers gegen die Registrierungsstelle
DENIC. Eine Pfandung der Domain als solche kénne
nicht erfolgen, da sie kein der Pfandung zugangliches
absolutes Recht verkdrpere, das sich in den Bestand
der existierenden ImmaterialgUterrechte einreihe. Dazu
fehle es an grundlegenden Voraussetzungen. So be-
dirften Immaterialglterrechte der gesetzlichen Aner-
kennung, was bei den auf privater Basis eingetrage-
nen Domains nicht der Fall sei. Zudem sei im Bereich
der Kennzeichenrechte vor der Registereintragung
eine gewisse Mindestprifung der angemeldeten
Kennzeichen erforderlich, wozu es bei den ungeprift
eingetragenen Domains ebenfalls nicht komme. Und
schlieBlich ware die nicht erwiinschte Konsequenz
einer Anerkennung von Domains als absoluten Rech-
ten, dass der Schutzstandard der gegenwartigen
Kennzeichenrechte unterlaufen wirde. Den gegen-
standlichen Fall hat der BGH dem Instanzgericht zur
Entscheidung unter Berticksichtigung der vorgenann-
ten Gesichtspunkte zurtickverwiesen.

In dem entschiedenen Fall hat der BGH im Unterschied
zur Vorinstanz auch die Art und Weise bestétigt, in der
die Anspriiche des Domain-Inhabers gepfandet wur-
den. Es genlige, die Hauptforderung des Domain-
Inhabers gegentber der DENIC auf Aufrechterhaltung
und Umregistrierung zu pfanden. Dies ist bemerkens-
wert, da damit keine Pfiandung eines Ubertragungs-
anspruchs erfolgt, der nach den Geschéaftsbedingun-
gen der DENIC auch nicht existiert. Diese sehen
namlich vor, dass anstelle einer Ubertragung eine
KUndigung und Neuregistrierung erfolgen muss, um
den Domain-Inhaber zu wechseln.

lll. Weitere Auswirkungen der BGH-Entscheidung
fiir die Praxis

Zusétzlich zur Zuléssigkeit einer Pfandung von Inter-
net-Domains hat der BGH auch die Verwertung der
gepfandeten Anspriiche des Schuldners gegen die
DENIC durch Uberweisung an Zahlungs statt zu einem
Schatzwert bestéatigt. Gerade die Méglichkeit der Ver-
wertung zu einem Schétzwert fihrt zu einer Erleich-
terung der nur schwer zu bewertenden Domains.
Allerdings hat der BGH in dem Zitierten Urteil offen
gelassen, welche Grundsétze flrr die Schatzung gelten
bzw. an welchen MaBst&ben sich eine solche Schat-
zung orientieren muss.

IV. Bewertung und Ausblick

Angesichts der Verbreitung von Domains ist durch die
BGH-Entscheidung in einem wirtschaftlich bedeutsa-
men Feld Rechtssicherheit hergestellt und der Voll-
streckungszugriff der Glaubiger bzw. der Inhaber von
ordnungsgemal bestellten Pfandrechten auf Internet-
Domains sichergestellt worden. Die zunehmende wirt-
schaftliche Bedeutung von Domains, die auch als
Kaufgegenstand, Lizenzobjekt und Kreditsicherheit im
Rechtsverkehr eine wachsende Rolle spielen, spiegelt
sich damit auch im Vollstreckungsrecht wieder. Offen
gelassen hat der BGH allerdings die Grundsétze, die
fur die Ermittlung eines Schétzwertes gelten sollen.
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Wir stellen vor:
Service Line Real Estate

An verschiedenen Standorten unserer Gesellschaft
arbeiten erfahrene Rechtsanwalte in dem Bereich
Immobilienrecht. Das fachliche Know-how dieser
Kollegen ist bei Raupach & Wollert-ElImendorff in der
Service Line Real Estate standortibergreifend
zusammengefasst.

Ein Uberblick {iber unser Beratungsangebot:

e Uberpriifung und Entwurf von Kauf- und gewerb-
lichen Miet- bzw. Pachtvertrégen

e Durchfihrung von legal due diligences im Vorfeld
des Erwerbs von Immobilien

e Beratung der &ffentlichen Hand und von
Unternehmen im Bereich des 6ffentlichen und
privaten Baurechts

e Beratung von Immobilienfonds und Kapitalanlegern

e Vertretung von Unternehmen in den vorgenannten
immobilienrechtlichen Bereichen vor den jeweiligen
Gerichten

e Allgemeine immobilienrechtliche Fragen.

Wir beraten Unternehmen aus den unterschiedlich-
sten Branchen und GréBen. Mittelstandisch gepragte
Unternehmen gehdren ebenso zu unseren Mandan-
ten wie bdrsennotierte Gesellschaften und deutsche
Tochterunternehmen mittlerer und groBer internatio-
naler Konzerne. Besonderes Augenmerk richten wir
dabei im Rahmen der allgemeinen Beratung unserer
Mandanten auf die immobilienrechtlichen Implikatio-
nen, die sich im Hinblick auf konkrete vertragliche
Gestaltungen unabhangig von der GréBe des Man-
danten ergeben kénnen, so z.B. beziiglich der Einhal-
tung der Schriftform der §§ 550, 578 BGB beim
Abschluss von langfristigen gewerblichen Miet- bzw.
Pachtvertragen.

Im Rahmen von Immobilienk&ufen bzw. -verkédufen
begleiten wir unsere Mandanten von der rechtlichen
Prtfung der Immobilie (z. B. Mietvertrage, behdrdliche
Bescheide, baurechtliche Situation usw.) Gber die
Strukturierung der Transaktion bis hin zur Vertrags-
gestaltung. Auch im Rahmen spéterer Verhandlungen,
Gesprache und rechtlicher Fragestellungen zwischen
den Vertragsparteien stehen wir unseren Mandanten

rechtsberatend zur Seite. Soweit notwendig oder
gewunscht, vermitteln wir auch Kontakte zu Beratern,
die auBerhalb der Rechtsberatung tétig sind. Hierzu
gehdren insbesondere Immobilienwertgutachter, tech-
nische und bautechnische Gutachter, Facility Manage-
ment-Gesellschaften und Banken, die die Akquisition
von Immobilien finanzieren.

Innerhalb der Service Line Real Estate verstehen wir
es als unsere Hauptaufgabe, die von unseren Man-
danten vorgegebenen wirtschaftlichen und struktu-
rellen Zielsetzungen optimal auf die immobilienrecht-
lichen Erfordernisse abzustimmen.

Wir arbeiten eng mit den anderen Service Lines von
Raupach & Wollert-Eimendorff zusammen. Bei grenz-
Uberschreitenden Projekten greifen wir zudem auf
ein Netzwerk international kooperierender Rechts-
anwaltskanzleien mit ca. 1.500 Rechtsanwélten welt-
weit zurtick. Die spezialisierten Rechtsanwalte an den
européischen Standorten unserer Kooperationskanz-
leien sind fir den Bereich Immobilienrecht in der

EU European Real Estate Law Service Line zusam-
mengefasst. Die internationale Zusammenarbeit
ermdglicht es uns, unseren Mandanten innerhalb
klrzester Zeit kompetente Losungsansétze auch fiir
grenziiberschreitende Fragestellungen anzubieten.

Noch Fragen zu unserer Service Line Real Estate?

Ihre Ansprechpartner stehen Ihnen selbstverstandlich
gern zur Verflgung.
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Ansprechpartner

Biiro Berlin

Neues Kranzler Eck
Kurflrstendamm 23
10719 Berlin

Tel: (+49-30) 2 54 68-04
Fax: (+49-30) 2 54 68-136

Ansprechpartner:
RA/Notar Torsten Bloch
Email: tbloch@raupach-we.de

Biiro Hamburg

Hanse-Forum
Axel-Springer-Platz 3
20355 Hamburg

Tel: (+49-40) 3785 38-0
Fax: (+49-40) 3785 38-11

Ansprechpartner:
RA Matthias Mielke
Email: mmielke@raupach-we.de

Biiro Stuttgart

| offelstraBe 427

70597 Stuttgart

Tel: (49-711) 6 69 62-0
Fax: (49-711) 6 69 62-62

Ansprechpartner:
RA Dr. Peter Maser
Email: pmaser@raupach-we.de

Biiro Dusseldorf

SchwannstraBe 6

40476 Dusseldorf

Tel: (+49-211) 8772-04
Fax: (+49-211) 87 72-2537

Ansprechpartner:
RA Georg Lehmann
Email: glehmann@raupach-we.de

Biiro Hannover

GeorgstraBe 52

30159 Hannover

Tel: (+49-511) 3075 59-3
Fax: (+49-511) 3075 59-50

Ansprechpartner:
RA/StB Dr. Harald Stang
Email: hstang@raupach-we.de

Biiro Frankfurt am Main

FranklinstraBe 48

60486 Frankfurt am Main
Tel: (+49-69) 7191884-0
Fax: (+49-69) 7191 884-4

Ansprechpartner:
RA Dr. Peter C. Fischer, M.C.J.
Email: pfischer@raupach-we.de

Biiro Miinchen

Rosenheimer Platz 6

81669 Minchen

Tel: (+49-89) 2 90 36 89-01
Fax: (+49-89) 2 90 36 89-11

Ansprechpartner:
RA Dr. Martin Imbeck
Email: mimbeck@raupach-we.de

www.raupach-we.de

Diese Mandanteninformation enthalt ausschlieBlich allgemeine Informationen, die nicht geeignet sind, den besonderen Umsténden des
Einzelfalls gerecht zu werden. Sie hat nicht den Sinn, Grundlage fUr wirtschaftliche oder sonstige Entscheidungen jedweder Artzu sein.
Die Mandanteninformation ist insbesondere nicht geeignet, eine persoénliche Beratung zu ersetzen.
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