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FORUM JURIS

Das Recht kommt zu lhnen.

Sehr geehrte Damen und Herren,
liebe Mandanten,

wir freuen uns, Ihnen die erste Ausgabe unserer Mandanten-
information Forum Juris im Jahr 2012 Ubersenden zu kénnen,
in der wir Entwicklungen auf dem Gebiet der Gesetzgebung
und der Rechtsprechung fUr Sie zusammengestellt haben.

In unserer Forum Juris-Ausgabe stellen wir lhnen zwei wichtige
Entscheidungen des BGH vor, die sich wieder einmal mit dem
Thema der Haftung von Vorstand und Aufsichtsrat beschéafti-
gen und die die stetig steigenden Anforderungen der Recht-
sprechung an die Geschéftsleitung dokumentieren. Die erste
Entscheidung betrifft die Haftung des Vorstandes und des
Aufsichtsrates fUr fehlerhafte Informationen des Kapitalmarktes
durch eine falsche Pressemitteilung bzw. genauer die Haftung
fur eine nicht erfolgte Ad-hoc-Mitteilung im Nachgang zu einer
Pressemitteilung. Die zweite Entscheidung betrifft die Frage,
inwieweit sich Vorstande und Aufsichtsrate in ihrer Funktion
durch die Inanspruchnahme von externem oder auch internem
Rechtsrat exkulpieren kénnen.

Besonders hinweisen mdchten wir auf den Beitrag Uber das
sog. ,ESUG®, das Gesetz zur Erleichterung der Sanierung von
insolventen Unternehmen, welches am 1. Marz 2012 in Kraft
getreten ist und umfangreiche Anderungen der Insolvenz-
ordnung (InsO) enthalt. Glaubiger werden nun starker und
frihzeitiger in den Sanierungsprozess eingebunden, der
Zugang zur Eigenverwaltung und die DurchfUhrung des
Insolvenzplanverfahrens werden erleichtert. Ferner wird ein
neues Schutzschirmverfahren eingeflhrt.

Hochst praxisrelevant sind auch die Neuregelungen der Arbeit-
nehmerUberlassung, die zu einem dringenden Handlungsbedarf
fUr Verleiher und Entleiher flihren, den wir fUr Sie aufzeigen
maochten.

Weitere Themen dieser Ausgabe sind u.a.:

¢ Quotale Haftung von GbR-Gesellschaftern geschlossener
Immobilienfonds.

e Darlehensgewahrung des Ubertragenden Rechtstragers
bei Ausgliederung zur Aufnahme.

e Aktuelle Zustandigkeitsfragen und Abgrenzungsprobleme
betreffend die Unterzeichnung und Einreichung der
GmbH-Gesellschafterliste.

e Die neue ICC-Schiedsgerichtsordnung.

Wir hoffen, interessante Themen flir Sie ausgewahlt zu haben.
Fur Rickfragen und Anmerkungen oder gerne auch Anregungen
zu unserer Mandanteninformation Forum Juris stehen lhnen
Ihre bekannten Ansprechpartner selbstverstéandlich gerne zur
Verflgung.
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Forum Juris aktuell

Zur Zulassigkeit von Vereinbarungen Gber den
aktienrechtlichen Differenzhaftungsanspruch bei
einer Sachkapitalerh6hung

Nach § 66 AktG kdnnen Aktionére grundsatzlich nicht von
ihren Leistungspflichten befreit werden und auch eine Aufrech-
nung gegen eine Forderung der Gesellschaft ist grundsétzlich
nicht zulassig. Ob in einem Vergleich Uber die Einlageleistung
schon ein zumindest teilweiser Erlass (und damit eine Unzulas-
sigkeit) gegeben ist, war umstritten. Der fur das Gesellschafts-
recht zustandige Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hatte
daruber zu entscheiden, ob eine Aktiengesellschaft mit ihrem
Aktionar tber den Anspruch auf Zahlung des Unterschiedsbe-
trags zwischen der bei einer Sachkapitalerh6hung tibernomme-
nen Einlageverpflichtung und dem tatséchlichen Wert der
zur Erfullung erbrachten Sachleistung (sog. Differenzhaftungs-
anspruch) einen Vergleich schlieBen kann und ob in dem
Vergleich vereinbarte anderweitige Zahlungspflichten des Aktio-
nars spater mit Anspriichen gegen die Gesellschaft verrechnet
werden konnen. Der BGH hat dies bejaht. Obwohl der Aktionar
nach dem Aktiengesetz von seiner Verpflichtung zur Leistung
der Einlagen nicht befreit werden kann, ist ein solcher Vergleich
zulassig, wenn eine tatséchliche oder rechtliche Ungewissheit
Uber den Bestand oder Umfang des Anspruchs besteht.
Eine in dem Vergleich vereinbarte anderweitige Zahlungspflicht
des Aktionars kann spater jedoch nur mit Anspriichen gegen
die AG verrechnet werden, wenn sie vollwertig, fallig und
liquide ist.

Quelle: Pressestelle des Bundesgerichtshofs,
BGH Il ZR 149/10a.

Jubilaums-Rabattaktionen dirfen nicht ohne
besonderen Grund verlangert werden

Werden in der Werbung flir eine Rabattaktion, die ein Unter-
nehmen anlasslich eines Firmenjubilaums ankiindigt insbeson-
dere feste zeitliche Grenzen angegeben, muss es sich hieran
grundsatzlich festhalten lassen. Der wirtschaftliche Erfolg einer
Rabattaktion gehort nicht zu den Grunden, die nach der Ver-
kehrsauffassung eine Verlangerung nahelegen kdnnen. Zudem
kann die Werbeaktion irrefiihrend sein, wenn sie Uber die
angegebene Zeit hinaus fortgefuhrt wird.

Eine irrefihrende Angabe wird regelméaRig dann vorliegen,
wenn das Unternehmen bereits bei Erscheinen der Werbung
die Absicht hat, die Rabattaktion zu verlangern, dies aber in
der Werbung nicht hinreichend deutlich zum Ausdruck bringt.
Wird die Rabattaktion aufgrund von Umstanden verlangert,
die nach dem Erscheinen der Werbung eingetreten sind, ist
danach zu unterscheiden, ob diese Umstande fir das Unter-
nehmen unter Beruicksichtigung fachlicher Sorgfalt voraus-
sehbar waren und deshalb bei der Planung der befristeten
Aktion und der Gestaltung der ankiindigenden Werbung
berlcksichtigt werden konnten.

Im vom BGH entschiedenen Fall stritten zwei Mobelhduser
um die RechtmaRigkeit einer Rabattaktion. Die Klagerin feierte
im Jahre 2008 das 180-jahrige Bestehen ihres Unternehmens.
Aus diesem Anlass verteilte sie in der 39. Kalenderwoche

(22. bis 28. September) des Jahres 2008 Postwurfsendungen,
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in denen sie fir ihre Mobelhauser in Lingen und Rheine mit
~Dauertiefpreisen“ sowie flrr einen zusatzlichen ,10% Geburts-
tags-Rabatt auf alles, ohne Ausnahmen!* warb. Zur Geltungs-
dauer des Angebots hie3 es in der Werbung: ,,Ab sofort bis
Sa., 4. Oktober 2008 giiltig!“ Am 2. Oktober 2008 erschienen
Anzeigen der Klagerin, in denen wiederum mit ,,Dauertief-
preisen” sowie fir einen zuséatzlichen ,,10% Geburtstags-
Rabatt auf alles* geworben wurde, und zwar mit dem Hinweis
LVerlangert bis Sa., 11. Oktober 2008“. Am 8. Oktober 2008
bewarb die Klagerin eine erneute Verlangerung ihrer Rabatt-
aktion mit der Aussage ,Wegen des riesigen Erfolgs:
LETZTMALIG VERLANGERT — Nur noch bis zum 18. Oktober
2008!" Die Beklagte beanstandete die Werbungen der Klagerin
mit ,Dauertiefpreisen” und die Verlangerungen des Geburts-
tagsrabattes als wettbewerbswidrig. Die dagegen gerichtete
Feststellungsklage der Klagerin war erfolglos.

Quelle: BGH, Urteil vom 7. Juli 2011 - 1 ZR 173/09

Tariflohnanspruch aus betrieblicher Ubung?
— Wirksamkeit eines Freiwilligkeitsvorbehalts

Allein die wiederholte Anpassung an den Tariflohn begriindet
keinen Anspruch auf kiinftige Anpassungen aus betrieblicher
Ubung. Hierzu miisste der nicht tarifgebundene Arbeitgeber
zusatzlich deutlich machen, dass er sich dauerhaft an den
Tarif binden will.

Das BAG bestétigt seine standige Rechtsprechung, nach der
allein die Ubernahme von Tariflshnen und anderen Tarifbedin-
gungen flr die Arbeitsverhaltnisse nicht tarifgebundener Arbeit-
geber grundsétzlich keine Anspriiche der Arbeitnehmer aus
betrieblicher Ubung entstehen lassen. Unter dieser ist die
regelmaflige Wiederholung bestimmter Verhaltensweisen

des Arbeitgebers zu verstehen, aus denen die Arbeitnehmer
schlieBen kdnnen, ihnen solle eine Leistung (Vergutung) ein-
geraumt werden.

Bei der Anpassung an einen Tariflohn liegt indes eine andere
Situation als bei der ,normalen“ betrieblichen Ubung vor, durch
die sich der Arbeitgeber selbst und statisch, nicht aber fremd-
bestimmt und dynamisch bindet. Wenn tarifgebundene Arbeit-
geber Tariflohnerhéhungen auf nicht organisierte Arbeitnehmer
anwenden, wollen sie damit in der Regel eine Gleichstellung
erreichen. Dies gilt auch fiir den nicht tarifgebundenen Arbeit-
geber, weil er sonst schlechter stiinde als der tarifgebundene.
Damit ein Anspruch auf kinftige Tariflohne aus betrieblicher
Ubung entstehen kann, miissen also zusétzliche Anhaltspunkte
als allein die regelmaRige Lohnanpassung an den Tariflohn vor-
liegen. Der Arbeitnehmer hat auch keinen Anspruch auf den
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Tariflohn, weil in seiner Lohnabrechnung ein , Tariflohn“ ausge-
wiesen ist. Denn Lohnabrechnungen sind reine Wissen- und
keine Willenserklarungen. Das BAG erkennt im entschiedenen
Fall nicht, dass der Arbeitgeber neben der reinen Lohnanpas-
sung an den jeweiligen Tariflohn ,zusétzliche Anhaltspunkte*
gesetzt hat, die bei dem Arbeitnehmer den Eindruck hatten
erwecken koénnen, dass der Arbeitgeber sich kiinftig an jede
Tariflohnerhdhung binden will. Dennoch ist fir Arbeitgeber
wichtig, bei der Ubernahme neuer Tarifbedingungen trotz der
gefestigten Rechtsprechung darauf hinzuweisen, dass dies
freiwillig und ohne kunftigen Rechts- und Bindungswillen
geschieht.

Allerdings:

Ein vertraglicher Freiwilligkeitsvorbehalt, der alle
zuklnftigen Leistungen unabhangig von ihrer Art und
ihrem Entstehungsgrund erfasst, benachteiligt den
Arbeitnehmer regelméafRig unangemessen.

In dem zugrundeliegenden Fall, den das BAG zu entscheiden
hatte, zahlte der Arbeitgeber seit 20 Jahren ein dreizehntes
Monatsgehalt an den Arbeitnehmer, obwohl diese Zahlung
nicht ausdriicklich im Arbeitsvertrag vereinbart war. Darin war
bestimmt, dass sonstige, ,nicht vereinbarte Leistungen des
Arbeitgebers an den Arbeitnehmer freiwillig und jederzeit
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widerruflich® erfolgen. Als der Arbeitgeber die Zahlung ein-
stellte, erhob der Arbeitnehmer Zahlungsklage. Das BAG halt
die Klage flr begriindet.

Es kann im vorliegenden Fall dahinstehen, ob der Anspruch
auf Grund einer betrieblichen Ubung oder ausschlieRlich durch
konkludentes Verhalten im Verhéltnis der Streitparteien ent-
standen ist. Der Arbeitgeber hat durch die wiederholte Zahlung
jedenfalls ein Angebot gegeniiber dem Arbeitnehmer gemacht,
das dieser gem. § 151 BGB durch schlussiges Verhalten ange-
nommen hat. Der im Arbeitsvertrag vereinbarte Vorbehalt steht
dem Anspruch nicht entgegen. Er verstoit einerseits gegen
das Transparenzgebot gem. § 307 Absatz | 2 BGB, da bei der
gewahlten Kombination von Freiwilligkeits- und Widerrufsvor-
behalt fir den Arbeitnehmer nicht eindeutig erkennbar ist, unter
welchen Voraussetzungen die Leistung kiinftig entfallen kann.
Da sich die Intransparenz gerade aus der Kombination zweier
unterschiedlicher Klauselteile ergibt, scheidet eine Aufrechter-
haltung eines zulassigen Teils (also entweder des Freiwilligkeits-
vorbehalts oder des Widerrufsvorbehalts) aus. Daruber hinaus
benachteiligt der Vorbehalt den Arbeitnehmer auch unange-
messen, da damit alle zukiinftigen Leistungen des Arbeitgebers
unabhangig von ihrer Art und dem Entstehungsgrund erfasst
werden sollen. Selbst wenn man annimmt, dass es ausreicht,
wenn der Arbeitgeber im Arbeitsvertrag einmalig einen Frei-
willigkeitsvorbehalt fiir bestimmte kiinftige Leistungen erklart,
bedarf diese Moglichkeit einer Einschrankung in Fallen, in
denen ein solcher Vorbehalt sémtliche vertraglich nicht verein-
barten Leistungen erfassen soll. Mit einer solchen Formulie-

rung wird nicht danach unterschieden, ob es sich um laufende
Leistungen oder einmalige Sonderzahlungen handelt und auf-
welchem Rechtsgrund, zum Beispiel einer Gesamtzusage oder
einer vertraglichen Einzelabrede, die Leistung beruht. Somit
wirde der Vorbehalt auch laufende Zahlungen wie Zulagen
erfassen, die der Arbeitgeber neben den monatlichen Gehalts-
zahlungen erbringt. Fir solche Zahlungen kann nach der
Rechtsprechung des BAG kein Freiwilligkeitsvorbehalt verein-
bart werden. Schlieflich verstoRt die getroffene Regelung
gegen den allgemeinen Grundsatz ,pacta sunt servanda*“,

da neben den im Arbeitsvertrag niedergelegten Anspriichen
praktisch keine zusétzliche Vertragsbindung mehr entstehen
konnte.

Die Entscheidung zeigt, dass sich Arbeitgeber auf im Arbeits-
vertrag vereinbarte Freiwilligkeitsvorbehalte fir kiinftige
Leistungen nur eingeschrankt verlassen kénnen. Die Begriin-
dung eines Rechtsanspruchs bei aufervertraglichen Zahlungen
lasst sich nur dann rechtssicher vermeiden, wenn der Freiwillig-
keitsvorbehalt zusammen mit der jeweiligen Zahlung — sowie im
Wiederholungsfall anlasslich jeder erneuten Zahlung — eindeutig
gegenuber dem Zahlungsempfanger erklart wird.

Quelle: BeckRS 2011, 78747/BeckRS 2011, 79051
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Haftung von Vorstand und Aufsichtsrat flr
fehlerhafte Informationen des Kapitalmarktes

Zu Beginn des Jahrtausends machte insbesondere das
Borsensegment ,,Neuer Markt®, in dem junge Technologieunter-
nehmen gelistet waren, Uberaus negative Schlagzeilen. Als
Reaktion beschloss die damalige Bundesregierung das soge-
nannte 10-Punkte-Programm zur Verbesserung des Anleger-
schutzes. Ein seinerzeit wichtiger Punkt war eine umfassende
gesetzliche Regelung fur falsche Kapitalmarktinformationen.
Das Bundesfinanzministerium legte daraufhin im Jahre 2004
einen Entwurf des Kapitalmarktinformationshaftungsgesetzes
(KaplnHaG) vor. Der Entwurf beinhaltete sehr weitgehende per-
sonliche Haftungstatbestande flr Organe der bérsennotierten
Aktiengesellschaft. Nach heftigen Protesten dieser Unter-
nehmen wurde der Entwurf jedoch nicht weiterverfolgt.

Nunmehr hatte der Bundesgerichtshof Gelegenheit, auf Basis
der bestehenden Gesetze ein Grundsatzurteil zur Haftung fur
falsche Kapitalmarktinformationen zu erlassen. Dieses Urtell
wurde mit groBer Spannung erwartet, da vielfach die Sorge
bestand, durch dieses Urteil kdnne eine umfassende Haftung
fur falsche Kapitalmarktinformationen ,durch die Hinterttr*
erfolgen. Hintergrund der Entscheidung war eine falsche
Presseerklarung der IKB — Deutsche Industriebank. In dieser
hatte die Bank im Juli 2007 ihre Situation stark beschdnigt und
insbesondere verschwiegen, dass sie wegen der Krise auf
dem amerikanischen Immobilienmarkt vor dem Zusammen-
bruch stand. Kurze Zeit spater konnte sie nur mit einer Einlage
von EUR 1,5 Mrd. gerettet werden. |hr Vorstandsvorsitzender
wurde im Jahr 2010 vom Landgericht DUsseldorf wegen der
unzutreffenden Presseerklarung, die als vorsatzliche Markt-
manipulation (§ 20 a WpHG) gewertet wurde, zu einer Bewah-
rungsstrafe von zehn Monaten verurteilt.

Ein Aktionar, der eine Woche nach der falschen Presse-
erklarung fur ca. EUR 24.000 Aktien der IKB gekauft hatte,
verlangte daraufhin wegen VerstoBes gegen das Verbot der
Marktmanipulation Schadensersatz von der Bank.

Nachdem die Vorinstanzen die Klage des Aktionars abge-
wiesen hatten, hat der Bundesgerichtshof im Dezember 2011
(XI ZR 51/10) nunmehr im Grundsatz eine Haftung der Bank
bejaht. Eine Haftung wegen vorsatzlicher Marktmanipulation

lehnt er zwar ab, weil die entsprechende Regelung nicht dem
Schutz einzelner Anleger, sondern allgemein der Funktions-
fahigkeit des Wertpapiermarktes diene und diese Vorschrift
deswegen kein Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB
sei. Der BGH sieht eine Haftung der Bank gleichwohl darin,
dass sie damals, als sie die Presseerklarung herausgab, nicht
unverziglich eine Ad-hoc-Mitteilung zu ihrer Betatigung auf
dem US-Immobilienmarkt verdffentlichte. Immerhin zeige die
Presseerklarung, dass die Bank die Bedeutung ihres Engage-
ments in US-Subprimes fur den Kapitalmarkt erkannt hatte.
Diese Unterlassung der Verdffentlichung von Insiderinformatio-
nen fUhrt zu einem Schadenersatzanspruch. Der Aktionar muss
allerdings (noch) beweisen, dass er die Wertpapiere bei einer
rechtzeitigen Mitteilung Uber das Engagement der IKB in
US-Subprimes nicht gekauft hatte. Die Sache wurde daher zur
weiteren Aufklarung an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Haftungsbegrindend war somit nicht die falsche Presse-
erklarung der Bank, sondern die nicht erfolgte unverztgliche
Verdffentlichung des Engagements der IKB in US-Subprimes
im Rahmen einer Ad-hoc-Mitteilung.

Der Bundesgerichtshof hat damit — entgegen den urspriing-
lichen Beflrchtungen — die Haftung gegentber Aktionédren
aufgrund falscher Kapitalmarktinformationen nur geringflgig
erweitert. Hatte er hingegen die Marktmanipulation als anleger-
schiutzenden Tatbestand aufgefasst, so wére man zu einer
sehr weitgehenden, auch personlichen Haftung von Organen
gekommen. Eine Marktmanipulation liegt ndmlich bereits vor,
wenn jemand unrichtige Angaben Uber bdrsenkursrelevante
Umstande macht oder entgegen einer Offenbarungspflicht
verschweigt, sofern er wusste oder hatte wissen mussen,
dass die Angaben kursrelevant sind. Es bedarf insoweit keiner
Absicht einer Kursbeeinflussung.

Jede offentliche AuBerung von Organen der bérsenorientierten
Gesellschaft — unter Umstanden sogar falsche oder unvollstan-
dige Angaben in einem Vier-Augen-Gesprach — hatten im Fall
der hdchstrichterlichen Bewertung der Marktmanipulation als
anlegerschitzend zu einer personlichen Haftung der Organe
fUhren kénnen.

Rechtsanwalt Dr. Peter Maser, Stuttgart
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Haftung von Vorstand und Aufsichtsrat trotz Einholung

externer Rechtsberatung

Kein Verlass auf Rechtsabteilung und Anwalt?

Der Bundesgerichtshof hat die Reihe an Entscheidungen, in
denen die Grundsatze der Verantwortlichkeit der Geschafts-
leitung und der Aufsichtsrate spezifiziert wird, fortgesetzt.
Dass hohe Anforderungen an die Entscheidungen der
Geschaftsleitung und des Aufsichtsrates gestellt werden, ist
inzwischen weithin bekannt. Deshalb liegt es aus der Sicht
der Entscheidungstrager im Unternehmen nahe, sich entweder
bei den eigenen Kollegen in der Rechtsabteilung oder durch
die Einholung externer Rechtsberatung persdnlich abzu-
sichern. Das erscheint bisher als geeignete Vorsorge, um das
eigene Risiko zu mindern und sich gegen eine personliche
Haftung abzusichern.

Mit Urteil vom 20. September 2011 hat der Bundesgerichtshof
fUr diese Form der Ruckabsicherung erneut hohe Anforderun-
gen definiert, die in der Praxis weiter Anlass zu gesteigerter
Vorsicht geben. So hat der Bundesgerichtshof zun&chst fest-
gestellt, dass fur ein Mitglied des Aufsichtsrates oder der
Geschéftsleitung, das selbst Uber beruflich erworbene Spezial-
kenntnisse z.B. im Gesellschafts- oder Steuerrecht verflgt,

in diesem Bereich ein erhdhter SorgfaltsmaBstab gilt. Das
Or-ganmitglied muss seine besonderen Fachkenntnisse fir die
Gesellschaft einsetzen und es muss sich an seinem eigenen
Vorwissen verschéarft messen lassen. Aus dieser Sachkenntnis
muss der Handelnde auch erkennen, wann es erforderlich ist,
externe Rechtsberatung oder die Sachkompetenz der eigenen
Rechtsabteilung hinzuzuziehen, wenn die eigene Sachkunde
nicht mehr ausreicht. Hier 18sst der Bundesgerichtshof nicht
den einfachen Anruf beim Kollegen oder dem externen Anwalt
genugen. Vielmehr muss das Organmitglied den zur Unterstit-
zung hinzugezogenen Berater sorgfaltig auswahlen, den rele-
vanten Sachverhalt umfassend darstellen und vor allem sicher
sein, dass er sich durch einen unabhangigen und fir die rele-
vante Frage fachlich qualifizierten Berater unterstitzen I&sst.

Schon allein diese Auswahlentscheidung und das Briefing
des Beraters stellt eine erhebliche Hurde vor der vermeintlich
einfachen Exculpation durch Einschaltung eines Beraters dar.
Hat der externe Berater dann schlieBlich geliefert, darf das
Organmitglied das Beratungsergebnis nicht einfach tberneh-
men! Insbesondere bei eigener Sachkunde muss eine sorg-
faltige Plausibilitdtskontrolle erfolgen, ob der externe Rat auch
tatséchlich verlasslich ist. Die externe Beratung muss der Fra-
gestellung in Umfang und Komplexitat angemessen erfolgen.
So kénnen schwierige Themen nicht Uber das Telefon oder per
Zuruf beraten werden. Mit dem Kriterium der Unabhangigkeit
der Beratung hat der Bundesgerichtshof die Anforderungs-
schraube nochmals héher gedreht. So bestehen Zweifel an der
Unabhangigkeit, wenn ein Aufsichtsratsmitglied selbst Partner
der Anwaltssozietéat ist, die externe Beratung leisten soll.

Raupach

& Wollert-Elmendorff

Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Forum Juris 01/2012 9



Noch kritischer wirkt sich das Erfordernis der Unabhangigkeit
auf eine Beratung durch die eigene Rechtsabteilung aus. Die
dort tatigen Syndikusanwalte kénnen nach dem Urteil des
Bundesgerichtshofs unter dem Generalverdacht stehen, nicht
unabhangig zu beraten, allein weil Mitglieder der Geschafts-
leitung zugleich ihre Vorgesetzten sind und sie in diesem
Spannungsverhaltnis keine echte Unabhangigkeit in der
Beratung entwickeln kdénnen.

Der Bundesgerichtshof hat Aufsichtsrat und Vorstand zum
Schadenersatz verpflichtet, weil sich beide auf telefonische
Beratung durch einen Rechtsanwaltssozius des Aufsichtsrats-
mitgliedes verlassen haben. Das konnte den dargestellten
hohen Ansprlichen an Exculpation durch externe Beratung
nicht gentigen. Der Bundesgerichtshof setzt damit eine frihere
Rechtsprechung zur Organhaftung fort. Ahnliches gilt auch

zu den Anforderungen einer fachgerechten externen Steuerbe-
ratung. Der Bundesfinanzhof l&sst zur Vermeidung einer per-
s6nlichen Haftung der Organmitglieder z. B. wegen Steuer-
verklrzung nur dann eine externe Steuerberatung ausreichen,
wenn der Berater sorgfaltig ausgewahlt wurde, er kompetent
ist und die Beratungsergebnisse dem Organmitglied plausibel
erscheinen durfen.

Praxistipp: Bei komplexen Fragestellungen muss kompetenter
externer Sachverstand bemuht und der externe Berater
sorgfaltig ausgewahlt und informiert werden. Das Beratungs-
ergebnis muss in angemessener Form geliefert und einer noch-
maligen internen Plausibilitatspriufung unterzogen werden.
Hier hilft oft eine Second Opinion, die nicht nur inhaltlich die
erste Stellungnahme wiederholt, sondern genau diese Voraus-
setzungen einer Exculpation Uberprift und dem Organmitglied
bestatigt, den ersten Berater sorgfaltig ausgewahlt und Uber-
wacht zu haben, wie es der Bundesgerichtshof in einer idealen
Welt erwartet.

Rechtsanwalt Dr. Gregor Bender, Dusseldorf
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Quotale Haftung von GbR-Gesellschaftern

geschlossener Immobilienfonds

Haben die Gesellschafter einer Gesellschaft burgerlichen Rechts
eine Haftungsbeschréankung auf einen ihrer Beteiligungsquote
entsprechenden Anteil vereinbart, ist durch Auslegung zu
ermitteln, in welchem Umfang Tilgungen aus dem Gesell-
schaftsvermdgen bzw. Erldse aus dessen Verwertung auf den
Haftungsbeitrag angerechnet werden (BGH, Urteil vom

8. Februar 2011 - 1l ZR 263/09).

I. Einleitung

In der Vergangenheit waren geschlossene Immobilienfonds in
der Form der GbR immer wieder Gegenstand gerichtlicher
Ent-scheidungen. Im Mittelpunkt stand dabei die Frage, ob die
Gesellschafter flr die vertraglichen Verbindlichkeiten Haftungs-
begrenzungen vereinbaren kdnnen. Dies hat der BGH bejaht
und bestétigt, dass Haftungsbeschrankungen auf die jeweilige
Beteiligungsquote des Gesellschafters an der GbR wirksam
sind. Dabei blieb bislang offen, ob sich die quotale Haftungs-
beschrankung am Betrag der Ausgangsforderung oder nur
an dem nach teilweise erfolgter Tilgung noch offenen Betrag
orientiert. Diese Frage hatte der BGH jetzt zu entscheiden.

[I. Sachverhalt

In dem der Entscheidung zugrundeliegenden Fall schloss
eine GbR, die zum Bau eines Mehrfamilienhauses mit sechs
Wohneinheiten auf dem gesellschaftseigenen Grundstlck
gegrundet wurde, zwei grundschuldbesicherte Darlehensver-
trdge ab und nahm insbesondere eine Haftungsbeschrankung
der Gesellschafter nach ihrer Beteiligungsquote mit in die
Darlehnsvertrage auf. Danach sollten die Gesellschafter als
Darlehensnehmer als Gesamtschuldner nach § 421 BGB
sjedoch beschrankt auf die in der genannten Aufstellung auf-
geflhrten Teilbetrdge am unten genannten Darlehensbetrag
nebst Zinsen und Kosten® haften. In diesen Aufstellungen
werden fUr jeden Gesellschafter betragsmaBig Anteile am
Gesellschaftskapital, an den Darlehen, den Annuitaten, am
Gesamtbetrag usw. aufgefihrt. Weiterhin ist in den Darlehens-
vertrédgen bestimmt, dass § 366 BGB, wonach der Schuldner
die Tilgungsreihenfolge bestimmen kann, keine Anwendung
findet.

Nach Kundigung und Falligstellung der Darlehensvertrage
wegen Zahlungsschwierigkeiten verduBerte die GbR das
versteigerungsbefangene Grundstick freihdndig und konnte
dadurch einen Teil der Darlehen zurlickzahlen. Die Zahlung
sollte nur die persdnliche Schuld der Gesellschafter tilgen.

Der Darlehensgeber verklagte die Gesellschafter auf Rick-
zahlung der Darlehensforderungen anhand der Beteiligungs-
quote am Gesellschaftsvermdgen und legte dabei die
Darlehensschuld vor VerauBerung des Grundstiicks zugrunde.
Hilfsweise forderte er die quotalen Haftungsbeitrage der
Restschuld nach Abzug der Erlése aus der Grundstlcks-
verduBerung. Das Landgericht hat lediglich den Hilfsantrag
zugesprochen. Das Berufungsgericht hat anhand des Haupt-
antrags verurteilt.
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Il. Zur Entscheidung des BGH

Der BGH hat die Frage des Anknupfungspunkts der quotalen
Haftung dahingehend entschieden, dass bei einer vertraglichen
Vereinbarung einer quotalen Haftungsbegrenzung die urspring-
lichen Darlehensbetrage zuzlglich Kosten und Zinsen fUr die
Berechnung der Haftungsbeitrdge maBgeblich sind. Dabei
bildet die Darlehensrestschuld nach der Verwertung des
Gesellschaftsvermogens die Obergrenze flr die Haftung der
Gesellschafter.

Zunachst bestatigt der BGH seine eigene Rechtsprechung
und flhrt aus, dass die Gesellschafter einer GbR grundsétzlich
nach § 128 HGB analog personlich, primér, unbeschrankt und
in voller Hohe haften, dass diese Haftung jedoch vertraglich
beschrankt werden kann. Eine Anrechnung der Leistungen aus
dem Gesellschaftsvermdgen auf die quotalen Haftungsbeitréage
verneint der BGH indes.

Zum einen wirden die Erldse nicht kraft Gesetzes auf die Haf-
tungsbeitrage angerechnet. Zwar richtet sich die personliche
Haftung der Gesellschafter nach dem Akzessorietatsgrundsatz
nach dem Bestand der Gesellschaftsschuld. Dies flhre jedoch
nur dazu, dass die Gesellschafter jeweils hdchstenfalls zu dem
noch offenen Restbetrag der Darlehensschuld nach Abzug
des Gesellschaftsvermdgens in Anspruch genommen werden
durfen. Eine Befugnis, durch Tilgungsbestimmungen nach

§ 366 BGB die personliche Haftung zu beschrénken und
damit Uber die Sicherung des Darlehensgebers zu verflgen,
bestlinde nach dem Gesetz nicht.

Zum anderen beurteile sich die Anrechnung der Leistungen aus
dem Gesellschaftsvermdgen nach der Auslegung des Inhalts
der vertraglichen Vereinbarungen. Da die quotale Haftung von
dem gesetzlich geregelten Haftungskonzept der gesamtschuld-
nerischen Haftung abweicht, kdnne neben dieser Regelung
auch vereinbart werden, dass Zahlungen auch auf die jeweili-
gen Haftungsbeitrdge der einzelnen Gesellschafter angerechnet
werden oder dass sich der Darlehensgeber verpflichtet,
zunachst das Gesellschaftsvermdgen in Anspruch zu nehmen
und diese Erlése wiederum auf die Haftungsbeitrage anzu-
rechnen.

Eine solche Regelung, die den Ubereinstimmenden Willen
erkennen lasst, dass Leistungen aus dem Gesellschaftsver-
mdgen auch die persoénlichen Haftungsbeitrdge mindern
sollen, muss jedoch im Darlehensvertrag als Ausnahme

der in § 128 HGB gesetzlich geregelten primaren und unbe-
schrankten Haftung der Gesellschafter eindeutig sein. Die
Vereinbarung einer quotalen Haftung besagt nicht, dass der
Darlehensgeber ohne weiteres auf seine Sicherung verzichten
bzw. das Insolvenzrisiko der Gesellschafter tragen méchte.
Selbst eine Formulierung, dass zunachst das Grundstiick
insgesamt haftet und darlber hinaus die Gesellschafter nur
quotal entsprechend ihrer Beteiligung haften, besagt nichts
Uber eine vorrangige Verwertung des Gesellschaftsgrund-
sticks.

IV. Fazit und Praxistipp

Mit dieser Entscheidung fordert der BGH flr die Anrechnung
von Leistungen aus dem Gesellschaftsvermdgen auf die
Haftungsbeitrdge der Gesellschafter eine eindeutige Regelung.
Er legt quotale Haftungsvereinbarungen zu Lasten der Gesell-
schafter restriktiv aus. Der BGH bestatigt damit inzident ein
Urteil des Kammergerichts Berlin vom 14. Februar 2011 zu
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23 U 96/10, wonach die Formulierung ,haftet zunachst das
Grundstick ... Dartber hinaus haften die Gesellschafter nur
quotal“ keine zeitliche Reihenfolge wiedergibt, sondern nur den
Gegensatz zwischen voller und anteiliger Haftung verdeutlicht.

Nach dieser Rechtsprechung bestimmt also ein Verweis auf
eine quotale Haftung nach den jeweiligen Anteilen lediglich die
Hochstgrenze, bis zu der ein Gesellschafter fur bestehende
Verbindlichkeiten der GbR in Anspruch genommen werden
kann. Sie verringert nicht die quotale Haftung aus der
urspringlichen, vollen Darlehensverbindlichkeit.

In Altfallen wird es schwierig sein, die vom BGH geforderte
eindeutige Regelung aufzuzeigen. Diesbezlglich werden die
Gesellschafter eines geschlossenen Immobilienfonds in Form
einer GbR regelmaBig das Ausfallrisiko ihrer Mitgesellschafter
tragen mussen, wodurch es zu weiteren Regressféllen
zwischen Gesellschaftern kommen wird.

ZukUnftige Falle kénnen weiterhin in der Form einer GbR mit
einer Haftung auf einen der Beteiligungsquote entsprechenden
Anteil ausgestaltet werden. Sofern eine Anrechnung von
Leistungen aus dem Gesellschaftsvermégen gewdlinscht wird,
ist diese sorgsam und eindeutig unter Beachtung der vom
BGH aufgestellten Voraussetzungen auszugestalten.

Rechtsanwalt Eckhard von Voigt, MBA, Berlin
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Darlehensgewahrung des ubertragenden
Rechtstragers bei Ausgliederung zur Aufnahme

Mit rechtskraftigem Beschluss vom 15. November 2011 hat
das Oberlandesgericht (OLG) Minchen entschieden, dass im
Rahmen einer Ausgliederung der Ubertragende Rechtstrager
der aufnehmenden Gesellschaft zulassigerweise ein Darlehen
in Hohe des Betrages, der den Nennbetrag der gewahrten
Geschéftsanteile Ubersteigt, gewéahren darf (OLG MUnchen,
Beschluss vom 15. November 2011 — 31 Wx 482/11).

1. Aligemein

Bei der Ausgliederung handelt es sich um eine der drei Formen
der Spaltung. Weitere Spaltungsformen sind die Aufspaltung
und die Abspaltung. Die Ausgliederung von Vermdgen auf eine
bestehende oder neuzugriindende Gesellschaft richtet sich
nach den Bestimmungen der §§ 123 ff des Umwandlungs-
gesetztes (UmwG) mit Sondervorschriften, hier flr die Aus-
gliederung aus dem Vermdgen eines Einzelkaufmanns in den
§§ 152 — 160 UmwG. Als Gegenleistung fUr die Vermdgens-
Ubertragung werden dem Ubertragenden Rechtstrager Anteile
am Ubernehmenden Rechtstrager gewahrt. Ubertragt ein
Einzelkaufmann sein gesamtes Vermdgen, erlischt die bisherige
Firma mit Eintragung der Ausgliederung im Handelsregister.
Flr den Zeitraum von funf Jahren haftet der Einzelkaufmann
jedoch grundsétzlich weiterhin fur Ubertragene Verbindlichkeiten.

2. Sachverhalt

Die Ubernenmende Gesellschaft, eine GmbH, hatte die Ein-
tragung der Ausgliederung des gesamten Vermdgens eines
Einzelkaufmanns auf die Ubernehmende GmbH angemeldet.

Im Ausgliederungsvertrag wurde vereinbart, dass das Stamm-
kapital im Rahmen der Ausgliederung um EUR 75.000 auf
EUR 100.000 erhoht werden soll und der neu entstehende
Ge-schéaftsanteil in Hohe von EUR 75.000 dem Einzelkaufmann

gewahrt wird. Soweit der Wert des Ubertragenen Vermdgens
diesen Betrag Ubersteige, werde der GmbH ein Darlehen in
entsprechender Hohe zur Verfligung gestellt.

Das Registergericht lehnte die Eintragung der Ausgliederung
ab, da es die Darlehensgewahrung als unzulassig ansah. Als
Begrindung wurde angefihrt, dass eine Darlehensgewahrung
dem Wesen der Ausgliederung widerspreche, da das gesamte
Vermodgen Ubergehen solle und die Gegenleistung nur in Form
von Anteilen erfolgen kdénne. Eine bare Zuzahlung sei unzu-
lassig, was sich aus § 126 Abs. 1 Nr. 3 UmwG, der die inhalt-
lichen Anforderungen des Spaltungsvertrages festlegt, ergebe.
Dies sei auch der Grund fur die Unanwendbarkeit des § 54
UmwG im Rahmen der Ausgliederung, der in Absatz 4 eine
Regelung zu baren Zuzahlungen enthélt.

Hiergegen richtete sich die Beschwerde der tbernenmenden
GmbH.

3. Entscheidung

Das OLG Muinchen sah die Beschwerde als begriindet an und
entschied, dass eine Darlehensgewahrung durch den Uber-
tragenden Rechtstréger zuldssig ist.

§ 54 UmwG regelt in Absatz 4 die Hohe der baren Zuzahlungen.
Diese ist auf ein Zehntel des Nennbetrags aller gewahrten
Geschéftsanteile beschrankt.

Aus der Tatsache, dass § 125 UmwG, der bestimmt, welche
der allgemeinen Vorschriften auf die verschiedenen Formen der
Spaltung anwendbar sind, die Anwendbarkeit des § 54 UmwG
fUr die Ausgliederung ausschlieBt, kann sowohl geschlossen
werden, dass bare Zuzahlungen entweder vollstandig ausge-
schlossen sind, so das Registergericht, oder aber, dass diese
in unbegrenzter Hohe zuléssig sind.
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Fur das OLG Munchen folgt aus der Unanwendbarkeit des
§ 54 UmwG nicht, dass Uberhaupt keine baren Zuzahlungen
geleistet werden durfen. Vielmehr ergibt sich daraus, dass
im Rahmen der Ausgliederung bare Zuzahlungen in unbe-
schrankter Hohe festgesetzt werden durfen. Damit schliet
sich das OLG Minchen der herrschenden Meinung in der
Literatur an. Sowohl das OLG Minchen als auch die herr-
schende Literaturmeinung erachten es als zulassig, dass
die Wertdifferenz zwischen eingebrachtem Vermégen und
gewahrten Geschéftsanteilen dem Ubernehmenden Rechts-
trager als Darlehen zur Verflgung gestellt wird.

Dass im Rahmen der Ausgliederung bare Zuzahlungen in un-
bestimmter Hohe oder auch in Form eines Darlehens gewahrt
werden durfen, wird mit den strukturellen Unterschieden
zwischen den einzelnen Spaltungsmoglichkeiten begriindet.

Sowohl bei der Aufspaltung als auch bei der Abspaltung sind
die Anteilsinhaber des Ubertragenden Rechtstragers diejenigen,
die von der MaBnahme betroffen werden. Da in diesen Fallen
nicht der Ubertragende Rechtstrager selbst handelt, wird eine
Beschrénkung der baren Zuzahlungen als erforderlich angese-
hen und die Méglichkeit der Darlehensgewahrung abgelehnt.
Im Gegensatz dazu ist bei der Ausgliederung der Ubertragende
Rechtstrager selbst derjenige, der betroffen ist und dem die
Anteile am Ubernehmenden Rechtstrager gewahrt werden.
Damit ist die Situation bei der Ausgliederung eine grundlegend
andere und deshalb kénnen laut OLG Munchen die Erwéagun-
gen, die im Rahmen der Abspaltung oder auch der Verschmel-
zung herangezogen werden, nicht unmittelbar auf die Aus-
gliederung Ubertragen werden. Die Darlehensgewéahrung im
Rahmen der Ausgliederung erachtet das OLG Munchen daher
als zuldssig.

Desweiteren widerspricht das OLG MUnchen der Ansicht des
Registergerichts, bare Zuzahlungen seien bei der Ausglie-
derung deshalb nicht méglich, weil diese fur den Inhalts des
Ausgliederungsvertrages (§ 126 UmwG) nicht vorgeschrieben
sind. Im Einklang mit den obigen AusfUhrungen zu den Aus-
wirkungen der Unanwendbarkeit des § 54 Abs. 4 UmwG auf
die Ausgliederung folgt aus der Regelung in § 126 UmwG,
dass der Ausgliederungsvertrag zwar keine entsprechenden
Angaben Uber bare Zuzahlungen enthalten muss, diese aber
zuléssig sind.

Dass es sich im vorliegenden Fall um die Ausgliederung eines
seitens eines Einzelkaufmanns betriebenen Unternehmens
handelt, &ndert laut OLG Munchen nichts an der Beurteilung.
Die Sondervorschriften der §§ 152 ff UmwG enthalten dies-
bezUglich keine anderweitigen Regelungen.

4. Auswirkungen auf die Praxis

Die vorliegende Entscheidung steht im Einklang mit den
herrschenden Literaturstimmen und bestatigt diese. Die
Gewahrung eines Darlehens in H6he des UberschieBenden
Betrages bietet in der Praxis eine weitere Gestaltungsmaglich-
keit im Rahmen der Ausgliederung fir den Fall, dass Zahlungen
in die Kapitalriicklage des Ubernehmenden Rechtstragers
nicht oder nur teilweise gewunscht sind.

Rechtsanwaltin Julia Dolleschel (Univ. N.S.W.),
Frankfurt am Main
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Aktuelle Zustandigkeitsfragen und Abgrenzungs-
probleme betreffend die Unterzeichnung und Einreichung

der GmbH-Gesellschafterliste

Mit der Reform des GmbH-Rechts durch das MoMiG (Gesetz
zur Modernisierung des GmbH-Rechts und Bek&mpfung von
Missbrauchen) im Jahr 2008 hat sich das Recht und die recht-
liche Bedeutung der Gesellschaftliste (§§ 16, 40 GmbHG)
wesentlich veréndert. So regelt § 40 GmbHG die Zustandigkeit
fur die Unterzeichnung und Einreichung der Gesellschafterliste
beim zustandigen Handelsregister zwischen Geschaftsfuhrer
der betroffenen Gesellschaft und Notar. Diese scheinbar klare
Aufteilung fuhrt jedoch in der Praxis immer wieder zu zahlrei-
chen Abgrenzungsproblemen, die auch drei Jahre nach Inkraft-
treten des MoMIiG bisher nicht geklart werden konnten. Es gibt
hierzu bisher keine einheitliche Rechtspraxis, die sich aufgrund
entsprechender herrschender Meinung in der Rechtsliteratur
oder einheitlicher Rechtsprechung herausgebildet haben
kénnte, was zu erheblicher Rechtsunsicherheit bei Geschafts-
fUhrern und Notaren flhrt.

I. Einleitung

Seit Inkrafttreten des MoMiG ist die Gesellschafterliste nicht
nur Rechtsscheingrundlage fUr den gutglaubigen Erwerb von
Geschéaftsanteilen, sondern entfaltet Legimitationswirkung, d.h.
die Eintragung des Gesellschafters in die Gesellschafterliste

ist Voraussetzung fUr die Austbung der Gesellschafterrechte.
Die Gesellschafterliste, aber auch die Verantwortung derjenigen,
die fur die Unterzeichnung und Einreichung der Liste zustandig
sind, haben deutlich an Bedeutung zugenommen. Fir den
Geschéftsflihrer droht sogar eine persénliche Haftung fur eine
Lpflichtwidrige” falsche Liste nach § 40 Abs. 3 GmbHG.

Il. Zustandigkeit gem. § 40 GmbHG

1. Primarzustandigkeit der Geschaftsflhrer

Nach der Systematik des § 40 GmbHG sind grundsétzlich
regelmaBig und primar die Geschéftsfihrer der GmbH fir die
Erstellung und Einreichung der Gesellschafterliste bei dem
zustandigen Handelsregister verantwortlich. § 40 Abs. 1
GmbHG ordnet an, dass die Geschaftsfihrer unverztglich
nach Wirksamwerden jeder Veranderung in den Personen der
Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung eine von
ihnen unterschriebene Gesellschafterliste zum Handelsregister
einzureichen haben. Trotz bleibender Identitat des Gesellschaf-
ters ist eine Verénderung ,in der Person“ auch die Anderung
des Namens bzw. der Firma (z.B. durch Formwechsel) und
des Wohnortes oder Sitzes eines Gesellschafters. Die Unter-
zeichnung der Gesellschafterliste durch Geschaéftsfihrer

L+in vertretungsberechtigter Zahl“ reicht aus. Von einer Unter-
zeichnung in unechter Gesamtvertretung, d.h. durch einen
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GeschéaftsfUhrer zusammen mit einem Prokuristen sollte ab-
gesehen werden, da bspw. das OLG Thringen in der Unter-
zeichnung der Gesellschafterliste eine hdchstpersonliche Pflicht
der Geschaftsfuhrer sieht und eine Unterzeichnung der Gesell-
schafterliste in unechter Gesamtvertretung als unzureichend
ansieht.

2. Spezialzustandigkeit des Notars

Der Notar ist gem. § 40 Abs. 2 GmbHG immer anstelle des
Geschéftsflhrers fur die Unterzeichnung und Einreichung der
Gesellschafterliste zusténdig, wenn er an den Verdnderungen
nach § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG (jeder Veranderung in den
Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteili-
gung) mitgewirkt hat. Ein Nebeneinander der Einreichungs-
pflicht von Geschéftsflinrern und Notar ist damit ausgeschlos-
sen. Sobald der Notar im Sinne des § 40 Abs. 2 GmbHG
mitgewirkt hat, verdrangt dies die Zustandigkeit der Geschafts-
fhrer. Allerdings obliegt es dem Geschéaftsflihrer zu priifen,

ob er zustandig ist. Der Geschéftsflhrer tragt bei einer Fehlein-
schatzung die Konsequenz der personlichen Haftung aus § 40
Abs. 3 GmbHG auf Schadenersatz gegentiber den hiervon
betroffenen Gesellschaftern und den Glaubigern der Gesell-
schaft. Die Zustandigkeitsverteilung ist zwingendes Recht und
steht nicht zur Disposition.

Die Gesellschafter und Geschaftsflhrer kdnnen somit den
Notar weder von der Verpflichtung befreien und diese selbst
Ubernehmen, noch kann sie der Notar delegieren.

Der Gesetzgeber hat den Begriff des ,Mitwirkens” des Notars
im Sinne des § 40 Abs. 2 GmbHG allerdings nicht klar defi-
niert, weshalb insbesondere die Falle der sog. mittelbaren
Mitwirkung umstritten sind. Zum Teil wird der Begriff eng aus-
gelegt, wonach eine Pflicht des Notars zur Unterzeichnung
und Einreichung der Liste nur dann angenommen wird, wenn
er unmittelbar an den Veranderungen beteiligt war. Andere
Stimmen, so auch einige Oberlandesgerichte, sehen eine

Mitwirkung des Notars auch dann als gegeben an, wenn der
Notar nur mittelbar an den Veranderungen mitgewirkt hat,
wobei hier teilweise nach Wissen und Erkenntnismdglichkeit
bzw. dem Kennenmussen des Notars differenziert wird (zum
Fall der mittelbaren Mitwirkungen n&her unter Ill. 2 a)).

Ill. Zustandigkeitsabgrenzung im Einzelfall
1. Standardfélle

Im Zusammenhang mit dieser Abgrenzungsproblematik der
Zustandigkeiten gibt es Félle, die eindeutig in die Obliegenheit
der Geschaftsfuhrer bzw. des Notars fallen.

a) Zustandigkeit des Geschaftsfuhrers

Die Geschéftsfiihrer sind immer dann zusténdig, wenn an den
Ver&nderungen kein Notar mitgewirkt hat. Eindeutige Félle
sind dabei der Erwerb von Geschéftsanteilen im Wege der
erbrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge nach § 1922 BGB,
Veranderungen der Anteilsinhaberschaft in Folge privatschrift-
licher Beschlisse (Uber die Einziehung, Zusammenlegung und
Teilung von Geschéftsanteilen mit Ausnahme bei Beurkundung
durch den Notar), Namens- und Wohnort&nderungen sowie
die Versteigerung von Geschaftsanteilen.

b) Zustandigkeit des Notars

Immer wenn der Notar an den Veranderungen in amtlicher
Eigenschaft tatsachlich (unmittelbar) mitgewirkt, dieser also die
Verénderung in den Personen der Gesellschafter der GmbH
oder des Umfangs ihrer Beteiligung durch die Beurkundung
selbst unmittelbar herbeigeflhrt hat (Falle der unmittelbaren
Mitwirkung) und sich die Anteilsveranderung nicht nur als
gesetzliche Folge seines Mitwirkens ergibt, trifft ihn die Pflicht,
die neue Gesellschafterliste zu unterzeichnen und einzureichen.
Die Mitwirkung des Notars muss final auf die Anteilsverande-
rung bei der GmbH ausgerichtet sein. Typische eindeutige Falle
sind die Beurkundung von Kauf- und Abtretungsvertragen, von
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Schenkungsvertragen von Geschéaftsanteilen sowie Kapitaler-
héhungen und Kapitalherabsetzungen. Aber auch fir die Vor-
géange, an denen der Notar unmittelbar mitgewirkt hat, fur die
aber kein Beurkundungserfordernis besteht, liegt die Einrei-
chungspflicht beim Notar (z. B. Beurkundung von an sich nicht
beurkundungspflichtigen Beschllssen Uber die Teilung, die
Zusammenlegung und Einziehung von Geschéftsanteilen).

2. Kontrovers diskutierte Falle
a) Mittelbare Mitwirkung

Umstritten sind die Féalle der sog. mittelbaren Mitwirkung des
Notars an den Veranderungen in den Personen der Gesell-
schafter der GmbH, d.h. wenn die Anteilsverdnderung nur eine
mittelbare Folge der notariellen Urkunde ist. Zu denken ist
dabei insbesondere an Félle, in denen die Veranderung kraft
Gesetzes im Wege der Gesamtrechtsnachfolge bewirkt wird.
Typische Félle sind umwandlungsrechtliche Vorgange, insbe-
sondere die Beurkundung einer Verschmelzung und Spaltung,
bei der zum Aktivwermobgen des Ubertragenden Rechtstragers
eine GmbH-Beteiligung gehort und sich die Veranderung in der
Anteilsinhaberschaft nicht bei der direkt beteiligten Gesell-
schaft, sondern bei der Tochtergesellschaft ergibt. Fraglich ist
bei solchen Féllen, ob der Notar die neue Gesellschafterliste
der Tochtergesellschaft unterzeichnen und zum Handelsregister
einreichen muss oder die Geschaftsflihrer der betroffenen
Gesellschaft. Hierzu gehéren bspw. auch die Falle, in denen
die Anteilsveranderung sich als Folge eines beurkundeten
Formwechsels eines GmbH-Gesellschafters ergeben hat.

Die Vertreter des engen ,Mitwirkungsbegriffs” lehnen die
Zustandigkeit des Notars in solchen Fallen ab, da nach ihrer
Ansicht nur ein unmittelbares Mitwirken die Zustandigkeit des
Notars auslost, wahrend andere in diesen Féllen die Zustandig-
keit des mitwirkenden Notars annehmen. Eine weitere Meinung
differenziert nach der konkreten Kenntnis oder Erkenntnis-
mdglichkeit des Notars, so auch das OLG Hamm, das als
erstes Oberlandesgericht in der jingsten Vergangenheit bereits
zweimal hierzu Stellung genommen hat.

In der ersten Entscheidung des OLG Hamm aus Dezember
2009, die eine Anderung in der Person des Gesellschafters
durch Verschmelzung zum Gegenstand hatte, hat das Gericht

eine Zustandigkeit (und Pflicht) des die Verschmelzung beur-
kundenden Notars zur Unterzeichnung und Einreichung der
Gesellschafterliste bejaht, da der Notar in dem konkreten Fall
Uber die in Rede stehenden Beteiligungsverhaltnisse der an
der Verschmelzung beteiligten Rechtstrager und die durch die
Beurkundung bewirkte Veréanderung ,bestens informiert war*.
Mit seiner zweiten Entscheidung aus November 2011 hat das
OLG Hamm die Zustandigkeit des Notars, der eine Firmen-
anderung des Gesellschafters beurkundet hatte, fir die
Einreichung der Gesellschafterliste abgelehnt. Die bloBe Beur-
kundung der Firmenanderung eines GmbH-Gesellschafters
begriinde keine Einreichungspflicht des Notars, da dieser nicht
notwendig Uber einen Beteiligungsbesitz informiert sein muss.

Die beiden Entscheidungen des OLG Hamm sollte man in der
Praxis beachten. Eine Nachforschungspflicht wird dem Notar
aber trotz des Abstellens auf Kriterien wie ,Wissen“ und
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»Kennenmussen“ durch die OLG-Entscheidungen nicht aufer-
legt werden kénnen. Gemeint sind wohl nur Félle, in denen der
Notar bei der Mitwirkungshandlung positive Kenntnis tber die
mittelbaren Veranderungen hatte. Auch das OLG Hamm héalt
die Einreichung einer neuen Gesellschafterliste durch einen
Notar jedenfalls nur dann fur sinnvoll, wenn dieser ,die Beteili-
gungsverhdltnisse zuverlassig kennt".

Praxishinweis: Wegen der Unklarheit bei der mittebaren
Mitwirkung sieht man in der Praxis auch Gesellschafterlisten,
die sowohl vom Notar als auch von den Geschéftsfuhrern
unterzeichnet sind, was auch zuléssig sein durfte und im
Einzelfall auch ratsam ist, um das Risiko einer Ablehnung der
Aufnahme einer Gesellschafterliste in das Handelsregister
wegen VerstoBes gegen die durch § 40 GmbHG angeordnete
Zustandigkeitsverteilung zu beseitigen.

b) Keine Notarzustandigkeit durch Vollzugsauftrag

Teilweise wird in der Literatur eine Zustandigkeit des Notars

in den Fallen der mittebaren Beteiligung des Notars angenom-
men, wenn diesem von den Beteiligten (Geschaftsflhrer oder
Gesellschafter) ein Vollzugsauftrag zur Listeneinreichung erteilt
wurde. Dies ist u.E., zumindest soweit der Vollzugsauftrag den
Notar (mangels Kenntnis von Beteiligungsverhéltnissen der
GmbH) formell zu weiteren Nachforschungen mandatiert, ab-
zulehnen, da dies der gesetzlichen Kompetenzabgrenzung
widerspricht. Die Beteiligten kdnnen eine Einreichungszustan-
digkeit eines an sich unzustandigen Notars nicht origin&r durch
Vereinbarung begrinden.

c) Korrektur falscher Gesellschafterlisten

Fraglich ist, wer zustandig ist, wenn die Liste mit falschen
Angaben eingereicht wird, weil der Notar beispielweise von den
Urkundsbeteiligten fehlgeleitet oder falsch informiert worden ist.

Durch die Ausgestaltung des § 40 GmbHG ist der Geschafts-
fUhrer priméar fur die Gesellschafterliste zustandig und somit der
Garant fur die Richtigkeit der Gesellschafterliste. Daher obliegt
es dem Geschéftsflihrer, die einmal eingereichte Gesellschafter-
liste zu Uberprtfen und ggf. eine berichtigte Liste erneut
einzureichen. Etwas anderes konnte gelten, wenn der Fehler

ausschlieBlich bei dem Notar liegt. In Anbetracht seiner Notar-
haftung erscheint es folgerichtig, den Notar in solchen Fallen
als verpflichtet anzusehen, die Gesellschafterliste zu korrigieren.

Praxishinweis: Auch in diesen Fallen bietet sich bei Unklarheit
an, eine Gesellschafterliste einzureichen, die sowohl vom
Geschaftsfihrer als auch vom Notar unterzeichnet ist, da das
Registergericht nicht prifen kann, wo der Fehler herrihrt.

d) Auslandsbeurkundung

Seit Inkrafttreten des MoMiG ist die Auslandsbeurkundung
wieder umstritten. Das LG Frankfurt/Main zweifelt weiterhin an
der Zuléssigkeit einer Auslandsbeurkundung, wahrend das
OLG Dusseldorf eine Auslandsbeurkundung in der Schweiz
anerkannt hat. Geht man mit dem OLG Dusseldorf, stellt sich
die Frage, wer fur die Unterzeichnung und Einreichung der
Gesellschafterliste zustandig ist. Anerkannt ist in diesen Féllen,
dass den auslandischen Notar keine Einreichungspflicht nach
§ 40 Abs. 2 GmbHG trifft, da diese Vorschrift eine 6ffentlich-
rechtliche Amtspflicht begrindet, deren Adressat nur ein
inlandischer Notar sein kann. Daher bleibt es bei der Priméar-
zustandigkeit des Geschéftsfihrers, eine neue Gesellschafter-
liste einzureichen. Fraglich ist, ob der ausléandische Notar
daneben, also anstelle der Geschéftsfihrung, zur Einreichung
berechtigt ist. Das OLG Dusseldorf hat dies flir Notare bejaht,
die mit einem deutschen Notar vergleichbar sind.

Praxishinweis: Im Falle einer Auslandsbeurkundung sollte
die Gesellschafterliste in jedem Fall von der Geschaftsfihrung
unterzeichnet werden.

IV. Ergebnis

Da das Registergericht berechtigt und verpflichtet ist, neben
den fur eine Gesellschafterliste formalen Voraussetzungen auch
die Zustandigkeit des die Gesellschafterliste einreichenden
Notars oder Geschaftsflhrers vor Aufnahme ins Handels-
register zu prufen und die Aufnahme einer gerdnderten Liste
bei VerstoB gegen § 40 GmbHG abzulehnen, ist es ratsam,
die Unterzeichnung und Einreichung der Gesellschafterliste in
dem jeweiligen Fall genauestens zu prifen und dort, wo die
Kompetenzabgrenzung zweifelhaft ist, vorsorglich eine von den
Geschéftsflihrern und dem Notar gemeinsam unterzeichnete
Liste einzureichen, insbesondere um eine persoénliche Haftung
des Geschaftsfihrers bei VerstoB gegen § 40 Abs. 1 GmbHG
auszuschlieBen.

Rechtsanwéltin Heike Richter und
Rechtsanwaltin Nicole Billing, Dusseldorf
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Unternehmensbewertungsverfahren in Gesellschaftsvertragen
— Anwendung, Problemfelder und Gestaltungshinweise

Gegenstand von Verfahren zur Unternehmensbewertung ist die
Ermittlung des Wertes von Unternehmen oder von Anteilen an
Unternehmen. Als Anlasse fur Unternehmensbewertungen
kommen gesetzliche Vorschriften, vertragliche Vereinbarungen
oder sonstige Griinde in Betracht. Als gesetzliche Bewertungs-
anlasse kénnen beispielhaft die Unternehmensbewertung
aufgrund aktienrechtlicher und umwandlungsrechtlicher
Bestimmungen genannt werden. Unternehmensbewertungen
aufgrund gesellschaftsvertraglicher Vereinbarungen erfolgen
insbesondere im Zusammenhang mit dem Ausscheiden von
Gesellschaftern aus Personen- und Kapitalgesellschaften
aufgrund Austritt, Klindigung, Ausschluss oder Einziehung.
Die Unternehmensbewertung aus sonstigen Grinden erfolgt
aus unternehmerischen oder steuerlichen Griinden.

Der Gesetzgeber hat flr die gesetzlich geregelten Bewertungs-
anldsse keine bestimmten Bewertungsmethoden vorgesehen.
Auch flr sonstige Bewertungsanlasse bestehen keine gesetz-
lichen Vorgaben beztiglich der Anwendung bestimmter Bewer-
tungsmethoden. Die Auswahl und Anwendung von Bewer-
tungsmethoden zur Bestimmung des Unternehmenswertes
obliegt damit der Praxis und wird durch die Rechtsprechung
im Hinblick auf die Angemessenheit Uberprtft. Bei Fehlen oder
Unwirksamkeit entsprechender gesellschaftsvertraglicher
Bestimmungen geht die Rechtsprechung grundsétzlich
davon aus, dass sich der Wert eines Unternehmens an dem
JVerkehrswert” des Unternehmens bemisst. Dabei existiert ein
objektiv ,richtiger* Unternehmenswert nicht. Unternehmensbe-
wertungsverfahren basieren auf Prdmissen und stellen lediglich
Annaherungsversuche an einen objektivierten Unternehmens-
wert dar. Die Bestimmung des ,richtigen* Unternehmenswertes
ist letztlich Gegenstand der subjektiven Vorstellungen der
Beteiligten und birgt damit ein (erhebliches) Konfliktpotential.
Auch sind die von den beteiligten Unternehmen im Rahmen
von Bewertungsanlassen zu leistenden Zahlungen oftmals
nicht unerheblich, wodurch letztlich auch die wirtschaftliche
Notwendigkeit einer gesellschaftsvertraglichen Regelung

der Unternehmensbewertung bestenht.

In der Praxis erfolgt die gesellschaftsvertragliche Regelung von
Unternehmensbewertungsverfahren oftmals nur im unzurei-
chenden Umfang. Im Folgenden sollen daher die Anwendungs-
bereiche, mdgliche Regelungsinhalte und Problemfelder der
gesellschaftsvertraglichen Gestaltung von Unternehmens-
bewertungsverfahren nochmals allgemein fur Personen- und
Kapitalgesellschaften dargestellt werden.

1. Bewertungsanlasse

Zunéchst muss die Gestaltung von gesellschaftsvertraglichen
Regelungen betreffend die Unternehmensbewertung das
Bestehen verschiedener Bewertungsanlasse berticksichtigen.
Je nach Bewertungsanlass bestimmt sich, ob und in welchem
Umfang eine gesellschaftsvertragliche Regelung der Unter-
nehmensbewertung zuléssig ist. Grundsétzlich ist zwischen der
Unternehmensbewertung anlésslich der Anderung der Eigen-
tumsverhaltnisse am Unternehmen sowie der Unternehmens-
bewertungen ohne eine Anderung der Eigentumsverhaltnisse
am Unternehmen zu unterscheiden. Sodann muss auch
zwischen der Durchfuhrung von Unternehmensbewertungen
aufgrund gesetzlicher Vorgaben und (gesellschafts-)vertrag-
licher Vereinbarungen oder sonstigen Anléssen unterschieden
werden. Der Regelung durch gesellschaftsvertragliche Bestim-
mung zugangig sind zunachst alle Bewertungsanlasse, bei
denen sich die Eigentumsverhaltnisse am Unternehmen auBer-
halb des Verkaufsfalls &ndern und Unternehmensbewertungen,
die aufgrund sonstiger Griinde erfolgen. Daneben sind dem
Grunde nach auch gesetzlich vorgegebene Bewertungsanlasse
einer gesellschaftsvertraglichen Regelung zugangig. Hier muss
jedoch im Einzelfall und insbesondere bei Aktiengesellschaften
die Zuléssigkeit einer Abweichung von zwingenden gesetz-
lichen Vorgaben genau untersucht werden. Daneben ist zu
beachten, dass sowohl bei Personen- als auch Kapitalgesell-
schaften im Zweifelsfall nachtragliche gesellschaftsvertragliche
Regelungen von Bewertungsanlassen nur mit Zustimmung aller
Gesellschafter zulédssig sind.

2. Bewertungsmethoden

Sodann muss bei der Gestaltung von gesellschaftsvertrag-
lichen Regelungen fir die Unternehmensbewertung eine Ent-
scheidung bezuglich der fir den jeweiligen Bewertungsanlass
anzuwendenden Bewertungsmethode(n) getroffen werden.
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Systematisch kann im Hinblick auf die marktiblichen Bewer-
tungsmethoden zwischen Einzelbewertungs-, Gesamtbewer-
tungs- und Mischbewertungsverfahren unterschieden werden.
Einzelbewertungsverfahren betrachten das Unternehmen als
Summe der (bilanzierten) Aktiva und Passiva, die entweder zu
Wiederbeschaffungswerten (Fortflihrung) oder Verkaufswerten
(Liquidation) ohne Bertcksichtigung (zuktnftiger) Zahlungs-
strome aus dem Unternehmen bewertet werden. Zu den Ein-
zelbewertungsverfahren gehort auch das verbreitete Substanz-
wertverfahren. Gesamtbewertungsverfahren stellen auf die
(zukUnftige) wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Unternehmens
ab. Kapitalwertbasierte Gesamtbewertungsverfahren ermitteln
den Unternehmenswert als Barwert durch Abzinsung zukunftiger
Zahlungsstréme (z. B. Ertragswertverfahren und ,,Discounted-
Cash-Flow" (DCF)-Verfahren). Marktwertbasierte Gesamtbewer-
tungsverfahren ermitteln den Unternehmenswert durch den
Vergleich der (geplanten) Finanzkennzahlen des Unternehmens
zu anderen branchengleichen Unternehmen (z. B. Multiplikatoren-
Verfahren). Die sogenannte Mischbewertung erfolgt auf Grund-
lage einer Addition und Gewichtung von Ertrags- und Sub-
stanzwerten. Als Beispiel fUr ein Mischbewertungsverfahren
ist das zwischenzeitlich nicht mehr verwandte ,,Stuttgarter
Verfahren“ zu nennen.

Fur die Gestaltung von Gesellschaftsvertragen ergibt sich im
Hinblick auf die Bestimmung der Bewertungsmethode eine
Vielzahl von Regelungsmoglichkeiten. Die anzuwendende
Bewertungsmethode sollte bei der Gestaltung von Gesell-
schaftsvertragen in Abhangigkeit vom Bewertungsanlass unter
BerUcksichtigung der wirtschaftlichen Interessen der Beteiligten
bestimmt werden. Hierbei sind die Vorgaben der Rechtspre-
chung betreffend die Bestimmung des Unternehmenswertes
fur bestimmte Bewertungsanlasse zu beachten. So kann z.B.
die Anwendung von Substanzwert- oder Nominalwertbewer-
tungsverfahren zur Ermittlung von Abfindungsguthaben aus-
scheidender Gesellschafter bei ertragsstarken Unternehmen zu
einer unzulassigen Diskriminierung des ausscheidenden Gesell-
schafters flhren. Sodann empfiehlt es sich, auch die Grund-
satze fur die Ermittlung der vergangenen und zukinftigen
(Plan-)Zahlen gesellschaftsvertraglich festzuschreiben, die als
Grundlage fur die rechnerische Ermittlung des Unternehmens-
wertes herangezogen werden. Fur zukunftsbezogene Plan-
zahlen und die Ermittlung von Barwerten kdnnen ergdnzende
Vorgaben betreffend die Festlegung des Planungszeitraumes,
unternehmensspezifischer Unsicherheitsfaktoren, hypotheti-
scher Wachstumsraten und Zinsfaktoren (Kapitalisierungszins-
fuB) gesellschaftsvertraglich vereinbart werden. Gleiches gilt fur
die Festlegung von Multiplikatoren. Ebenso sollten die fur die
Unternehmensbewertung maBgeblichen Bewertungsstichtage
bei der gesellschaftsvertraglichen Regelung bertcksichtigt
werden.

3. Durchfihrung der Unternehmensbewertung

Die Qualitat und Akzeptanz einer Unternehmensbewertung
hangt im Streitfall von der Person des Erstellers ab. Fir den
Gestalter von Gesellschaftsvertragen ist es daher ratsam, flr
etwaige Streitfélle zur Vermeidung einer gerichtlichen Auseinan-
dersetzung die Einholung eines (Schieds-)Gutachtens oder die
Erstellung der Unternehmensbewertung durch einen bestimm-
ten, nach objektiven Kriterien auszuwahlenden unabhangigen
Dritten vorzusehen. Die in der Praxis verbreitete gesellschafts-
vertragliche Bestimmung, wonach die Bestimmung eines
(Schieds-)Gutachters durch den Prasidenten der &rtlich zustan-
digen Industrie- und Handelskammer zu erfolgen hat, sollte
nicht ungepruft verwendet werden. Die bei der Industrie- und
Handelskammer gelisteten Gutachter verfligen oftmals nicht
Uber die erforderliche Branchenerfahrung oder kdnnen nicht
auf die fUr die Erstellung erforderlichen Ressourcen zurtick-
greifen. SchlieBlich sollten Gesellschaftsvertrage ein geregeltes
Verfahren flr die Anfechtung der durch dritte Gutachter aufge-
stellten Unternehmensbewertung vorsehen.

Rechtsanwalt Timo Klaner, Berlin
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Neuregelung der Arbeitnehmeruberlassung
- dringender Handlungsbedarf fur Verleiher und Entleiher

Bereits Ende April 2011 hat der deutsche Gesetzgeber das
Arbeitnehmertiberlassungsgesetz (AUG) durch das ,Erste
Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes
— Verhinderung von Missbrauch der Arbeitnehmertberlassung”
geandert. Die Neuregelungen betreffen unterschiedliche
Aspekte der Arbeithehmeriberlassung. Vertieft eingegangen
werden soll nachfolgend auf die neu eingeflihrte Einschrankung
der dauerhaften ArbeitnehmerUtberlassung (Ziff. 1.). Im Anschluss
daran werden im Uberblick die wesentlichen weiteren Neuerun-
gen des AUG dargestellt (Ziff. IL.).

I. Zeitliche Beschrankung der Arbeitnehmeriberlassung
— Wichtige Fragen bleiben unbeantwortet

Eine wesentliche Anderung trat mit Wirkung zum 1. Dezember
2011 in Kraft. So lautet der neu eingefligte § 1 Abs. 1 Satz 2
AUG wie folgt: ,,Die Uberlassung von Arbeitnehmern an Ent-
leiher erfolgt voriibergehend.” Somit erstreckt sich das Erfor-
dernis der vortbergehenden Entleihung nicht mehr nur auf
Arbeitnehmertberlassungen zwischen Konzernunternehmen.
Ganzlich unbeantwortet lasst der Gesetzgeber jedoch die
Frage, welche Bedeutung dem Begriff ,voriibergehend*
zukommt.

Die Gesetzesbegrindung sorgt nur insoweit flr Erhellung,
als ausgeflihrt wird, dass der Begriff ,vortibergehend” keine
starre HochstUberlassungsfrist umfasst, sondern eine ,flexible
Zeitkomponente” darstellt.

In der juristischen Literatur gehen die Meinungen dartber, wie
der Begriff ,voribergehend” zu verstehen ist, auseinander.
Teilweise begnigt man sich damit, den Begriff dahingehend zu
interpretieren, dass im Zeitpunkt der Uberlassung jedenfalls

H
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feststehen muss, dass der Arbeitnehmer nur einen zeitlich
begrenzten (ggf. sogar mehrjahrigen) Arbeitsbedarf im Unter-
nehmen des Entleiners deckt. Davon abweichend findet sich
jedoch die Auffassung, nach der eine VerknUpfung zwischen
dem Begriff ,vortbergehend“ und der Definition eines sach-
lichen Grundes fur ein befristetes Arbeitsverhaltnis i.S.d. § 14
Abs. 1 Satz 2 Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) herge-
stellt wird. ,VorUbergehend* wére die Arbeitnehmertberlassung
folglich dann, wenn die (sachgrund)befristete Einstellung eines
eigenen Arbeitnehmers auf dem durch den Leiharbeitnehmer
zu besetzenden Arbeitsplatz gem. § 14 Abs. 1 Satz 2 TzBfG
gerechtfertigt ware.

Sofern der Gesetzgeber in Zukunft keine Klarstellung dahin-
gehend vornimmt, wie der Begriff ,vortibergehend” zu verstehen
ist, wird eine Interpretation auf der Basis von belastbaren
Kriterien erst dann maoglich sein, wenn héchstinstanzliche
arbeitsgerichtliche Urteile Anhaltspunkte fur diese bieten.
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Unabhangig von den geschilderten Verstandnisfragen bleibt
auch unbeantwortet, welche Konsequenzen mit einer nicht
nur ,vortbergehenden® Uberlassung verbunden sind. Das neu
gefasste AUG sieht hierfir keine Rechtsfolgen vor. Teile der
juristischen Literatur ziehen hieraus die Schlussfolgerung, dass
die zitierte Neuregelung des § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG lediglich
als ,Programmsatz” zu verstehen ist, der den Gesetzesan-
wender darauf hinweisen soll, dass Arbeitnehmertberlassung
typischerweise nicht auf Dauer stattfindet. Hiernach ware eine
Nichtbeachtung der Beschrankung auf lediglich ,,vortber-
gehende* Uberlassung folgenlos.

Dieser recht sorgenfreien Betrachtung wird entgegengehalten,
ein VerstoB gegen das Merkmal ,vortbergehend“ kénne die
Erlaubnisbehdrde dazu berechtigen, die Erlaubnis zur Arbeit-
nehmerUberlassung zu widerrufen oder zu versagen. Zwar tréfe
diese Rechtsfolge auf den ersten Blick nur den Verleiher; da
diesem jedoch somit die nach § 1 AUG erforderliche Erlaubnis
fehlen wirde, wéren die Vertrdge zwischen Verleiher und Ent-
leiher sowie zwischen Verleiher und Leiharbeitnenmer gem.

§ 9 Ziff. 1 AUG unwirksam. Als schwerwiegende Rechtsfolge
einer solchen Unwirksamkeit wird jedoch kraft Gesetzes

(§ 10 Abs. 1 AUG) ein Arbeitsverhaltnis zwischen Entleiher und
Leiharbeitnehmer fingiert.

Nach alledem zeigt sich, dass der Gesetzgeber allen Unter-
nehmen, die — sei es als Verleiher oder als Entleiher — mit
Arbeitnehmerlberlassung befasst sind, das Leben nicht
leichter gemacht hat. Es empfiehit sich sowohl fir Ent- als
auch fur Verleiner genau zu prufen, wie Leiharbeitsverhaltnisse
in Zukunft gestaltet werden sollen. Insbesondere in Fallen, bei
denen ein dauerhafter Arbeitskraftebedarf vorliegt, muss tber
alternative Gestaltungsmaglichkeiten nachgedacht werden.

Es ist aus unserer Sicht ratsam, in jedem einzelnen konkreten

Uberlassungsvertrag vorsorglich eine Begriindung aufzuneh-
men, warum der konkrete Einsatzbedarf nur vorlbergehender
Natur ist.

Il. Weitere wichtige Anderungen
Weitere wesentliche gesetzliche Anderungen sind insbesondere:
e Erweiterung der Erlaubnispflicht

Bisher war vom Anwendungsbereich des AUG nur die
~gewerbsmaBige“ ArbeitnehmerUberlassung erfasst und somit
erlaubnispflichtig. Nunmehr ist jede Uberlassung von Arbeit-
nehmern, die der Arbeitgeber im Rahmen seiner ,wirtschaft-
lichen Tatigkeit” (also auch auf Selbstkostenbasis) ausubt,
erlaubnispflichtig. Vornehmlicher Zweck der Neuregelung ist die
Einbeziehung auch konzerninterner Personaldienstleistungen.
Ausnahmen sind nur noch moglich, ,wenn der Arbeitnehmer
nicht zum Zwecke der Uberlassung eingestellt oder beschéftigt
wird“ und damit offensichtlich Félle der nur gelegentlichen
(nicht systematischen) Abordnung von Mitarbeitern zu anderen
(Konzern-)Unternehmen.

e Einfuhrung der ,,Drehturklausel
Die sog. ,Drehttrklausel” regelt, dass Leiharbeitnehmer, die

in den letzten sechs Monaten vor der Uberlassung an den
Entleiher aus einem Arbeitsverhéltnis bei diesem oder einem
Arbeitgeber, der mit dem Entleiher einen Konzern im Sinne des
§ 18 AktG bildet, ausgeschieden sind, mit den Stammarbeit-
nehmern gleichzustellen sind. Dadurch soll verhindert werden,
dass Arbeitnenmer entlassen werden, um dann als Leiharbeit-
nehmer bei ihrem ehemaligen Arbeitgeber oder in einem ande-
ren — ggf. zu diesem Zweck neugegrindeten — Unternehmen
desselben Konzerns zu schlechteren Bedingungen (als die
verbliebenen Arbeitnehmer des Entleihers) eingesetzt werden.
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e Einflihrung einer Lohnuntergrenze

Es wurden Regelungen eingefihrt, die es ermoglichen, einen
tarifvertraglichen Mindestlohn als absolute Lohnuntergrenze fur
Leiharbeithehmer festzulegen. Mit dem noch im Dezember
2011 beschlossenen ,Erlass iber eine Lohnuntergrenze in der
Arbeitnehmeruberlassung” wurde hiervon Gebrauch gemacht
und es gilt nunmehr erstmals eine verbindliche Untergrenze fur
die Entlohnung von Zeitarbeitnehmern. Das Mindeststunden-
entgelt betragt — befristet bis zum 31. Oktober 2013 — ab dem
1. Januar 2012 EUR 7,01 fUr die Bundeslander Berlin,
Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-
Anhalt und Thuaringen und EUR 7,89 fur die Ubrigen Bundes-
lander. Das Mindeststundenentgelt steigt zum 1. November
2012 auf EUR 7,50 fur die Bundeslander Berlin, Brandenburg,
Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und
Thiringen und auf EUR 8,19 fUr die Ubrigen Bundeslander.

« Informationspflichten und Gleichbehandlung
beim Entleiher

Leiharbeitnehmer haben nunmehr mehr Rechte im Einsatz-
unternehmen. Den Entleihern ist auferlegt, den in ihrem Betrieb
tatigen Leiharbeitnehmern

— Zugang zu den Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten
im Unternehmen (z.B. Betriebskindergarten, Kantinen,

Sportangeboten, Personalbeférderung) zu gewahren und sie

— Uber freie Arbeitsplatze im Unternehmen zu unterrichten.

« Verbot des Verlangens einer Vermittlungsvergitung

Es ist nunmehr klargestellt, dass Verleiher von Leiharbeit-
nehmern keine Vermittlungsgebuhr verlangen durfen.

e Streichung der Nichtgeltung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes fur Arbeitslose

SchlieBlich wurde die Nichtgeltung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes fur Arbeitslose, die bisher flr die Dauer von bis zu
sechs Wochen zu einem Entgelt in Hohe des Arbeitslosen-
entgelts eingestellt werden konnten, gestrichen.

I1l. Fazit und Empfehlung

Die Neuregelung des AUG bringt eine Mehrzahl von bedeuten-
den Veranderungen fur Verleiner und Entleiner mit sich. Es ist
deshalb allen Unternehmen, die Leiharbeitnenmer einsetzen,
dringend zu empfehlen, die derzeitige Ist-Situation innerhalb
der einzelnen oben erwéhnten Fallgruppen zu analysieren und
notwendige geeignete MaBnahmen zur Risikobeseitigung
umzusetzen. Insbesondere Uberlassungs- und Entsendeflle
innerhalb von Konzernen sind dahingehend zu Uberprifen,

ob inzwischen eine Genehmigungspflichtigkeit nach dem AUG
besteht. Ggf. kann es sich empfehlen, vorsorglich eine ent-
sprechende Erlaubnis bei der Agentur flr Arbeit einzuholen.
Sollte dies nicht zweckméaBig sein, ist Uber Ausweichstrategien
(z.B. eines Wechsels zu an sich genehmigungsfreien Werk-
oder Dienstleistungsvertragen) nachzudenken, so dies im
Hinblick auf die zu erbringenden Tatigkeiten umsetzbar ist.

Rechtsanwaltin Yvonne Gemmel, Diisseldorf
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ESUG - Das Gesetz zur Erleichterung der Sanierung

von insolventen Unternehmen

Einfihrung

Am 1. Méarz 2012 trat das Gesetz zur weiteren Erleichterung
der Sanierung von Unternehmen (ESUG) in Kraft. Das Gesetz
enthalt umfangreiche Anderungen der Insolvenzordnung (InsO)
zur Restrukturierung und Sanierung insolventer Unternehmen.
Glaubiger werden starker und friihzeitiger in den Sanierungs-
prozess eingebunden, der Zugang zur Eigenverwaltung und die
Durchfiihrung des Insolvenzplanverfahrens werden erleichtert.
Ferner wird ein neues, so genanntes Schutzschirmverfahren
eingefuhrt.

Mit dem ESUG will der Gesetzgeber zudem einer Entwicklung
entgegentreten, Insolvenzverfahren ins européische Ausland,
insbesondere nach England, zu verlegen, um dort vermeintli-
che Verfahrensvorteile zu nutzen. Die wesentlichen Anderun-
gen des neuen Gesetzes werden in der Folge dargestellt:

I. Starkung des Glaubigereinflusses

Bei Unternehmen, bei denen zwei der drei Kriterien: (i) Bilanz-
summe EUR 4,84 Mio., (i) Umsatz EUR 9,68 Mio. und (i) im
Jahresdurchschnitt Beschéftigung von mindestens 50 Arbeit-
nehmern erflllt sind, ist zwingend ein vorlaufiger Glaubigeraus-
schuss einzusetzen. Bei kleineren Unternehmen kann ein vor-
laufiger Glaubigerausschuss eingesetzt werden, es sei denn,
der Geschaftsbetrieb ist bereits eingestellt oder die Einsetzung
eines vorlaufigen Glaubigerausschusses ist wirtschaftlich nicht
sinnvoll.

Wie beim Glaubigerausschuss im erdffneten Insolvenzverfahren
sollen im vorlaufigen Glaubigerausschuss die gesicherten Glau-
biger, die groBten ungesicherten Glaubiger, die Kleinglaubiger
und die Arbeithnehmer reprasentiert sein.

Die Aufgaben des vorlaufigen und des endgultigen Glaubiger-
ausschusses sind deckungsgleich. Sie bestehen vor allem
in der Unterstiitzung und Uberwachung des (vorlaufigen)
Insolvenzverwalters bei dessen Geschaftsfihrung. Durch die
(zwingende) Bildung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses
werden die Glaubiger zum denkbar friihesten Zeitpunkt in
das Insolvenz-(er6ffnungs-)verfahren und damit in mogliche
Sanierungs- und Restrukturierungsprozesse eingebunden.
Die erfolgreiche Sanierung von Unternehmen in der Insolvenz
hangt entscheidend von der Person des Insolvenzverwalters

e *i \ﬁ'\\ T

ab. Durch das ESUG werden die Glaubiger in die Auswahl des
(vorlaufigen) Insolvenzverwalters einbezogen. Besteht ein vor-
laufiger Glaubigerausschuss, so hat das Insolvenzgericht ihn
zum Anforderungsprofil und zur Person des vorlaufigen Insol-
venzverwalters anzuhéren. Unterbreitet der vorlaufige Glaubi-
gerausschuss hierzu einen einstimmigen Vorschlag, so ist das
Insolvenzgericht an diesen Vorschlag gebunden, es sei denn,
der Vorgeschlagene ist offensichtlich fir das Amt des (vorlaufi-
gen) Insolvenzverwalters ungeeignet.
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Kunftig kdnnen die Schuldnerin oder jeder Glaubiger Vor-
schlage zur Person des (vorlaufigen) Insolvenzverwalters unter-
breiten. Dabei ist im Gesetz ausdrtcklich normiert, dass solche
Vorschlage, anders als die bislang gangige Praxis, nicht dazu
fGhren, dass der Vorgeschlagene von Vorneherein als flr das
Amt ungeeignet angesehen wird. Dies gilt auch, wenn die
vorgeschlagene Person die Schuldnerin in allgemeiner Form
Uber den Ablauf eines Insolvenzverfahrens und dessen Folgen
peraten hat.

Il. Erleichterung des Insolvenzplanverfahrens

Hauptkritikpunkte des Insolvenzplanverfahrens in der bisheri-
gen Form waren dessen Schwerfalligkeit und die fehlenden
Eingriffsmdglichkeiten in die Rechte der Gesellschafter bzw.
Anteilsinhaber. In beiden Bereichen werden mit dem ESUG
Verbesserungen vorgenommen:

Im Insolvenzplan darf nunmehr jede Regelung getroffen wer-
den, die gesellschaftsrechtlich zulassig ist, insbesondere die
Fortsetzung einer aufgeldsten Gesellschaft oder die Ubertra-
gung von Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten. Debt-to-Equity-
Swaps, d.h. die Umwandlung von Forderungen der Glaubiger
in Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte an der Schuldnerin
kénnen im Insolvenzplan ebenso vorgesehen werden wie
Kapitalherabsetzungen oder (Sach-)Kapitalerhdhungen, auch
unter Ausschluss von Bezugsrechten.

Werden die Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte an der Schuld-
nerin in den Plan einbezogen, so bilden die Anteilsinhaber bei
der Festlegung der Rechte der Beteiligten im Insolvenzplan
eine eigene Gruppe. Zur Annahme des Insolvenzplans mussen
die Gesellschafter sowohl mit der Kopfmehrheit als auch mit
der Mehrheit der Kapitalanteile in ihrer Gruppe zustimmen.
Dabei ersetzt die Abstimmung Uber den Insolvenzplan die
gesellschaftsrechtliche Zustimmung von Gesellschafter- oder
Hauptversammiung.

Durch das ESUG werden die Beschwerdemdoglichkeiten gegen
den Insolvenzplan stark eingeschrankt. Das ESUG bringt
zudem verfahrensrechtliche Erleichterungen wie beispielsweise
die Beschrankung des Minderheitenschutzes bei finanziellem
Ausgleich oder die Einschrankung der sofortigen Pflicht zur
Erfillung von Masseverbindlichkeiten.

I1l. Erleichterung des Zugangs zur Eigenverwaltung

Mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens geht die Verwaltungs-
und Verfligungsbefugnis des zur Insolvenzmasse zahlenden
Vermdgens auf den Insolvenzverwalter Uber. Die Anordnung
der Eigenverwaltung hat zur Folge, dass die Schuldnerin nach
Insolvenzerdffnung berechtigt bleibt, unter Aufsicht eines
Sachwalters die Insolvenzmasse zu verwalten und Uber sie zu
verflgen. Das bisherige Management behalt damit auch nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens die Moglichkeit, die wesent-
lichen unternehmerischen Entscheidungen zu treffen.

Die Eigenverwaltung hat in den letzten Jahren nur in GroB3-
verfahren eine wesentliche Rolle gespielt. Dabei setzte die
Anordnung der Eigenverwaltung in der Praxis voraus, dass
der Antragsteller fur den Fall der Eigenverwaltung eine hdhere
Befriedigungsquote glaubhaft in Aussicht stellen konnte.
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Mit dem ESUG wird dieses Prinzip umgekehrt. Grundsatzlich
ist dem Antrag auf Eigenverwaltung stattzugeben, es sei denn,
es ist ersichtlich, dass deren Anordnung zu Nachteilen fur

die Glaubiger fUhrt. Wird der Antrag von einem einstimmigen
Beschluss eines vorlaufigen Glaubigerausschusses unterstitzt,
so gilt die Anordnung der Eigenverwaltung als fur die Glaubiger
nicht nachteilig. Grundséatzlich muss das Insolvenzgericht die
Abweisung des Antrags auf Eigenverwaltung begriinden.

IV. Schutzschirmverfahren

Mit dem neu eingefuhrten Schutzschirmverfahren wird die
Mdglichkeit der Eigenverwaltung bereits im Stadium des
vorlaufigen Insolvenzverfahrens geschaffen. Dabei wird der
Schuldnerin ermdglicht, innerhalb eines Zeitraums von maximal
drei Monaten einen Insolvenzplan mit den Glaubigern auszu-
arbeiten. Wahrend des Schutzschirmverfahrens behalt die
Schuldnerin die Verwaltungs- und Verfligungsberechtigung
hinsichtlich der Insolvenzmasse, unterliegt dabei jedoch der
Aufsicht eines vorlaufigen Sachwalters.

Das Schutzschirmverfahren wird nur bei Vorliegen der drohen-
den Zahlungsunfahigkeit oder der Uberschuldung, nicht aber
bei bestehender Zahlungsunfahigkeit angeordnet. Tritt Zah-
lungsunfahigkeit wahrend der Ausarbeitung des Insolvenzplans
ein, so ist dies dem Insolvenzgericht unverztiglich anzuzeigen.

Das Gericht hat auf Antrag die vorlaufige Eigenverwaltung anzu-
ordnen und die von der Schuldnerin vorgeschlagene Person
zum Sachwalter zu bestellen, es sei denn, die angestrebte
Sanierung ist offensichtlich aussichtslos. Die Bestellung der
vorgeschlagenen Person hat zu unterbleiben, wenn sie als
vorlaufiger Sachwalter offensichtlich ungeeignet ist. Weitere
Voraussetzung des Schutzschirmverfahrens ist die Vorlage
einer Bescheinigung einer in Insolvenzsachen erfahrenen
Person (Steuerberater, Wirtschaftsprifer oder Rechtsanwalt),
wonach bei der Schuldnerin drohende Zahlungsunfahigkeit
oder Uberschuldung, nicht aber Zahlungsunfahigkeit vorliegt
und die angestrebte Sanierung nicht offensichtlich aussichts-
los ist.

V. Ausblick

Ob bei der Sanierung von Unternehmen das jetzt modifizierte
Insolvenzplanverfahren im Vergleich zur Ubertragenden
Sanierung Boden gutmachen wird, bleibt abzuwarten. Zu
begriBen ist die frlhzeitige Einbeziehung der Glaubiger in
den Sanierungsprozess und in die Auswahl des Insolvenz-
verwalters.

Attraktiv erscheint das Schutzschirmverfahren, mit dem die
Schuldnerin ihre gegebenenfalls bestehende Insolvenzantrags-
pflicht friihzeitig erflllen kann, ohne sich in die Uberwachung
eines vorlaufigen Insolvenzverwalters begeben zu mussen. Der
Erfolg des Schutzschirmverfahrens wird aber vom Verhalten
der finanzierenden Glaubigerbanken abhéngen. Denn sollten
die Glaubigerbanken in Kenntnis des Schutzschirmverfahrens
die Geschaftsbeziehung mit der Schuldnerin kiindigen, dirfte
bei der Schuldnerin in der Regel Zahlungsunfahigkeit eintreten.
Dies wurde zur Aufhebung des Schutzschirmverfahrens und
zur Anordnung des vorlaufigen Insolvenzverfahrens ohne
Eigenverwaltung flihren. Die Vorbereitung einer Sanierung im
Wege des Schutzschirmverfahrens ist also friihzeitig mit den
Glaubigerbanken abzustimmen.

Keine Aussage enthélt das ESUG darUber, ob die Befristung

des derzeitigen Uberschuldungsbegriffs Giber den 31. Dezem-
ber 2013 hinaus verlangert oder aufgehoben wird.

Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Arbeitsrecht
Markus Wolferseder, Stuttgart
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Die neue ICC-Schiedsgerichtsordnung

Am 1. Januar 2012 ist die neue Schiedsgerichtsordnung der
Internationalen Handelskammer (ICC-SchO) in Kraft getreten.

Die ICC-SchO gehdrt zu den wichtigsten Schiedsordnungen im

internationalen Wirtschaftsrecht. Ihre Bedeutung ist auch flir
die deutsche Praxis groB. Deutsche Unternehmen vereinbaren
in grenzliberschreitenden Vertragen oft die ICC-SchO. Rund
sieben Prozent der Parteien in ICC-Schiedsverfahren kommen
aus Deutschland.

Die Internationale Handelskammer (International Chamber of

Commerce — ICC) mit Sitz in Paris wurde 1919 mit dem Zweck

gegriindet, den internationalen Handel zu unterstitzen und zu
fordern. Die erste ICC-SchO geht auf das Jahr 1923 zurtick.
Die nun in Kraft getretene Fassung ersetzt die Fassung vom
1. Januar 1998. Die neuen Regeln gelten ungeachtet dessen,
ob die Schiedsvereinbarung vor oder nach dem 1. Januar
2012 geschlossen wurde fur alle Schiedsverfahren, die nach
dem 1. Januar 2012 begonnen haben oder beginnen, es

sei denn, die Parteien haben bei vor dem 1. Januar 2012
geschlossenen Schiedsvereinbarungen die Anwendbarkeit der
zum Zeitpunkt des Abschlusses gultigen ICC-SchO vereinbart.

Die Reform der ICC-SchO hatte die Senkung der Verfahrens-
kosten und die Steigerung der Verfahrenseffizienz zum Ziel.
Dartber hinaus wurde die Gelegenheit ergriffen, die mit Mehr-
parteienschiedsverfahren (Verfahren mit mehr als zwei Beteilig-
ten) zusammenhangenden Fragestellungen umfassend zu
regeln. Auch wurde eine Anpassung der ICC-SchO an den
technologischen Fortschritt vorgenommen.

Die Reform der ICC-SchO lie3 die wichtigsten Merkmale und
Besonderheiten der ICC-Schiedsgerichtsbarkeit unangetastet.
Die enge administrative Begleitung der ICC-Schiedsverfahren
bleibt auch nach der Reform unverandert bestehen. Auch

die neue ICC-SchO verzichtet nicht auf den Internationalen
Schiedsgerichtshof der ICC (Gerichtshof), der die Streitfalle
nicht entscheidet, sondern mit Unterstitzung des Sekretariats
des Gerichtshofs (Sekretariats) die Entscheidung durch das
jeweils konstituierte Schiedsgericht verwaltet. Auch der
Schiedsauftrag (Terms of Reference) ist nach wie vor integraler
Bestandteil jedes ICC-Schiedsverfahrens. Den Schiedsauftrag
hat das Schiedsgericht nach seiner Konstituierung zu verfas-
sen. Darin wird das Prozessrechtsverhaltnis konkretisiert. Der
Schiedsauftrag enthélt eine zusammenfassende Darlegung des
Streitstoffs und in aller Regel der zu entscheidenden Streitfragen.
Neben dem Ort des Schiedsverfahrens missen auch die anzu-
wendenden Verfahrensbestimmungen angegeben werden.

Anders als bisher sollen Klager und Beklagter bereits in den
verfahrenseinleitenden Schriftsatzen (Schiedsklage, Klage-
antwort) nicht nur Tatsachenvortrag darlegen, sondern auch
Angaben zu der Anspruchsgrundlage machen. Reicht eine
Partei keine (Klage-)Antwort ein oder erhebt sie Einwendungen
in Bezug auf Bestehen, Gultigkeit oder Anwendungsbereich
der Schiedsvereinbarung, so entscheidet darliber das Schieds-
gericht. War bisher die Vorabentscheidung durch den Gerichts-
hof die Regel, so ist sie nunmehr die Ausnahme, was zur
Beschleunigung des Verfahrens beitragt.

Das gleiche Ziel verfolgen etliche Neuregelungen im Hinblick
auf die Konstituierung des Schiedsgerichts und die Rolle des
Gerichtshofs. Diese Regelungen durften zwar zielfihrend
sein, &ndern jedoch nichts daran, dass die Konstituierung des
Schiedsgerichts auch nach der neuen ICC-SchO zeitaufwen-
diger als nach den Regeln anderer Schiedsinstitutionen ist.
Denn nach wie vor ist in der Regel der Vorschlag eines ICC-
Nationalkomitees bzw. einer ICC-Gruppe einzuholen, bevor
der Gerichtshof einen Schiedsrichter ernennt (Art. 13.3).

Die neue ICC-SchO enthdlt eine Reihe von Neuregelungen, die
nach Konstituierung des Schiedsgerichts zu einem schnelleren
und effizienteren Verfahrensablauf beitragen sollen. So wird das
Schiedsgericht ausdrticklich ermachtigt, zur effizienten Verfah-
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rensflhrung geeignete VerfahrensmaBnahmen zu ergreifen
(Art. 22.2). AuBerdem kann es bei seiner Kostenentscheidung
auch das Ausmal berlcksichtigen, in dem jede der Parteien
das Verfahren in einer zUgigen und kosteneffizienten Weise
betrieben hat (Art. 37.5). Neben dem bereits in der alten
ICC-SchO vorgesehenen und auch in der neuen ICC-SchO
Ubernommenen Zeitplan (Verfahrenskalender), den das
Schiedsgericht schnellstmdglich zu erstellen hat, ist als neues
Verfahrensinstrument die Verfahrensmanagementkonferenz ein-
gefuhrt (Art. 24). Diese ist frihestmdglich (ggf. auch wiederholt)
mit Beteiligung von Schiedsgericht und Parteien zu fihren
und kann nicht nur in einer persénlichen Zusammenkunft,
sondern auch per Video-Konferenz, Telefon oder unter
Nutzung ahnlicher Kommunikationsmittel abgehalten werden.
Anhang IV der ICC-SchO enthalt zudem eine Fulle von bei-
spielhaft aufgefUhrten Verfahrensmanagementtechniken, die
vom Schiedsgericht und den Parteien zur Zeit- und Kosten-
kontrolle eingesetzt werden kdnnen. Die Regelungen Uber die
Verfahrensmanagementkonferenz und -techniken kodifizieren
zwar bereits bekannte Methoden in der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit. Das schmalert jedoch die Bedeutung
der neuen Regelungen keineswegs.

Mit der Einfihrung des Eilschiedsrichters (Art. 29 ICC-SchO,
Anhang V) versucht die neue ICC-SchO fiir die Falle Abhilfe
zu schaffen, in denen die Konstituierung des Schiedsgerichts
nicht abgewartet werden kann, weil sofortige MaBnahmen
erforderlich sind. Das bestehende Pre-Arbitral-Referee-Verfahren
konnte bisher selten seine Funktion erflllen, weil es eine aus-
drickliche einschlagige Vereinbarung voraussetzt und eine
solche in der Praxis meistens fehlt. Der Antrag auf Anordnung
von MaBnahmen des einstweiligen Rechtsschutzes setzt nicht
einmal eine Schiedsklage voraus, sondern lediglich das Vor-
liegen einer ICC-Schiedsvereinbarung zwischen den Parteien.
Eine Schiedsvereinbarung, die vor dem 1. Januar 2012
abgeschlossen wurde, reicht jedoch nicht aus. Die mit dem

einstweiligen Rechtsschutz durch schiedsrichterliche Ent-
scheidungen zusammenhangenden Vollstreckungsprobleme
machen aber auch das Institut des Eilschiedsrichters vielfach
wenig praktikabel.

Einen groBen Wurf wagt die neue ICC-SchO mit der umfassen-
den Regelung der Mehrparteienschiedsgerichtsbarkeit. Zwar
wollten die Verfasser der Regelungen grundsétzlich nur das
kodifizieren, was bisher ohnehin praktiziert wurde. Gleichwohl
haben die einschlagigen Regelungen nicht nur wegen der
insoweit damit einhergehenden Klarheit enorme Bedeutung.
Praktisch relevant sind sie ohnehin, flihrt man sich vor Augen,
dass inzwischen in jedem dritten ICC-Fall mehr als zwei Par-
teien vorkommen. Geregelt werden sowohl die Mehrparteien-
als auch die Mehrvertragssituationen (mehrere Vertrage zwi-
schen ganz oder zum Teil denselben Parteien). Grundsétzlich
moglich ist nach der neuen ICC-SchO die Einbeziehung
zusatzlicher Parteien (Art. 7), die Geltendmachung in einem
Verfahren von Ansprichen aus oder in Zusammenhang mit
mehr als einem (Haupt-)Vertrag, ungeachtet dessen, ob diese
Anspriiche unter eine oder mehrere Schiedsvereinbarungen
fallen (Art. 9; Durchbrechung der Eigenstandigkeit jeder einzel-
nen Schiedsvereinbarung) und die Verbindung von parallel lau-
fenden Schiedsverfahren (Art. 10). In Mehrparteiensituationen
kann jeder gegen jeden Anspriiche geltend machen (Art. 8;
Durchbrechung des Zweiparteienprinzips). Erfolgt in Mehrpar-
teiensituationen keine Einigung zwischen den Parteien auf der
Klager- und/oder Beklagtenseite auf einen Schiedsrichter, so
kann der Gerichtshof alle Schiedsrichter ernennen. Damit hat
es der Gerichthof in der Hand, Anfechtungsgriinden gegen den
spateren Schiedsspruch durch neutrale Schiedsrichterernen-
nung den Boden zu entziehen.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die neue ICC-SchO die
Entwicklungen der Schiedsgerichtsbarkeit und die Praxis-
erfahrungen in den letzten zwei Dekaden umfassend umsetzt,
ohne den Charakter der ICC-Schiedsgerichtsbarkeit zu veran-
dern. Mit der Reform reagierte die ICC auf aktuelle Bedirfnisse
in der internationalen Praxis. Ob die Reform gelungen ist, wird
schlieBlich die Anwendung der neuen ICC-SchO in der Praxis
zeigen.

Rechtsanwalt Dr. Konstadinos Massuras, Dikigoros (GR),
Hannover
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