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EY Law baut Insolvenzrechtspraxis auf

Zum 1. Februar 2014 wechselte Dr. Nikolai Weber (39) in
das Stuttgarter Biro von EY Law. Von dort aus Gbernimmt er
bundesweit den Aufbau der Insolvenzrechtspraxis.

Weber verflgt Gber langjahrige Erfahrungen und Marktkontakte
aus dem Bereich des Insolvenzrechts. Seit 2007 wird er bislang
selbst als Insolvenzverwalter bestellt. In seiner bisherigen Kanzlei,
der Stuttgarter Insolvenzrechtsboutique Beck Rechtsanwalte, war
Weber neben der Abwicklung von Insolvenzverfahren auch in der
Sanierungsberatung tatig. Einen weiteren Schwerpunkt bildete die
Beratung und die Vertretung von Glaubigern, Gesellschaftern und
sonstigen Beteiligten in Insolvenzverfahren.

Vor der Aufnahme seines Jurastudiums absolvierte Weber eine
Ausbildung zum Bankkaufmann. Bereits wahrend seines Studiums
war er wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Dr.
Eduard Picker in TUbingen. Im Anschluss promovierte er Uber ein
insolvenzrechtliches Thema bei Prof. Dr. Wolfgang Like, LL.M.

in Dresden. Seit 2012 ist er Fachanwalt fr Insolvenzrecht.

Bei EY Law konzentriert sich Weber auf die insolvenzrechtliche
Beratung mit folgenden Schwerpunkten:

Sanierungsberatung; hierzu gehort die Beratung zur Ver-
meidung einer Insolvenz ebenso wie die begleitende insolvenz-
rechtliche Beratung der Geschaftsleitung in der Eigenverwaltung
bzw. in einem Schutzschirmverfahren;

Ausarbeitung von Sanierungskonzepten einschlieplich der
Prifung und Erstellung von Insolvenzpldnen;

Beratung und Vertretung von Gesellschaftern und Geschafts-
fihrern/Vorstanden bei einer Inanspruchnahme durch den
Insolvenzverwalter;

Beratung und Vertretung in insolvenzanfechtungsrechtlichen
Angelegenheiten;

Beratung und Vertretung von Glaubigern bei der Durchsetzung
ihrer Forderungen und Sicherungsrechte im Insolvenzverfahren;

Wahrnehmung von Mandaten in Glaubigerausschiissen;

Beratung beim Unternehmenskauf aus der Insolvenz
(Distressed M&A);

Unterstlitzung bei Verhandlungen mit dem Insolvenzverwalter
im Fall der Insolvenz eines Lieferanten zur Sicherstellung der
Weiterbelieferung und zum Abschluss von Fertigstellungs-
vereinbarungen.
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Brennpunkt

Bundesgerichtshof macht den Weq flir den Riickzug von der Bérse frei

Mit einer Grundlagenentscheidung zum Riickzug von der Borse
auf Antrag einer im organisierten Markt notierten Aktiengesell-
schaft vollzieht der BGH nach zwei Jahren eine Kehrtwende um
180 Grad (BGH, Beschluss vom 8.10.2013 - Az.: Il ZB 26/12).
In seiner Macrotron-Entscheidung hatte er im Jahr 2002 noch
die Rechtsansicht vertreten, dass das Delisting auf Antrag der
Gesellschaft wegen des damit verbundenen Eingriffs in die
Rechtsstellung der Aktiondre nicht nur eines Hauptversamm-
lungsbeschlusses, sondern auch einer den Aktiondren anzu-
bietenden Barabfindung bediirfe. Diese Rechtsprechung gibt der
BGH nun auf.

Der Fall

Eine bérsennotierte Aktiengesellschaft gab durch Ad-hoc-Mitteilung
nach § 15 WpHG bekannt, dass ihr Vorstand mit Zustimmung des
Aufsichtsrats den Wechsel vom regulierten Markt in den Entry Stan-
dard des Freiverkehrs der Frankfurter Wertpapierbdrse beschlossen
habe (sogenanntes ,,Downlisting” oder ,,Downgrading”). Nachdem
der gemafP § 39 Abs. 2 BorsG i. V. m. der Bérsenordnung der be-
treffenden Bérse beantragte Widerruf der Zulassung am regulierten
Markt wirksam geworden war, beantragten einige Aktiondre ein
gerichtliches Spruchverfahren analog den Regeln des Spruchver-
fahrensgesetzes zur Festlegung einer angemessenen Barabfindung.
Sowohl das Landgericht als auch das OLG als Beschwerdeinstanz
haben diese Antrage als unzuldssig zuriickgewiesen. Der BGH hat
diese Entscheidungen bestatigt und ist damit von seiner friiheren
Rechtsprechung abgerickt, die er im Fall Macrotron entwickelt
hatte.

Reguldres Delisting erfordert keinen Hauptversammliungs-
beschluss und kein Pflichtangebot mehr

Der BGH ist der Ansicht, dass das Spruchverfahrensgesetz auf den
vorliegenden Fall des reguldren Delisting nicht analog anwendbar
sei. Ein Pflichtangebot sei weder verfassungsrechtlich noch gesell-
schaftsrechtlich geboten. Der Widerruf der Bérsenzulassung be-
eintrachtige nicht die verfassungsrechtlich geschitzte Substanz
des Aktieneigentums. Die durch die Borsenzulassung vermittelte
tatsachliche Handelbarkeit stelle nur eine schlichte Ertrags- und
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Handelschance dar. M6gen auch einzelne Vorschriften des Aktien-
rechts nur flr Gesellschaften gelten, die eine Zulassung der Aktie
zum Handel im reqgulierten Markt besitzen, so stelle die bérsen-
notierte Aktiengesellschaft dennoch keine eigene Rechtsform
dar, deren Anderung - analog den umwandlungsrechtlichen Vor-
schriften - ein Barabfindungsangebot an die Aktiondre und einen
Hauptversammlungsbeschluss erfordere.

Die jiingste Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Delisting

Die neue BGH-Entscheidung folgt einer Anderung der verfassungs-
rechtlichen Rechtsprechung zum reguldren Delisting, die das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) 2012 entwickelt hat. Auch in
dem Fall, mit dem sich das des BVerfG zu befassen hatte, ging es
um ein Downlisting, infolgedessen die Aktie nach dem Widerruf der
Borsenzulassung nur noch im Freiverkehr gehandelt wurde. Das
BVerfG hat entschieden, dass die Bérsenzulassung der Aktie nicht
den Eigentumsschutz des Art. 14 Abs. 1 GG genief3e. Sie sei dem
einzelnen Aktionadr nicht in privatnitziger Verfligbarkeit normativ
zugeordnet, sondern steigere lediglich die tatsachliche Verkehrs-
fahigkeit und damit die verfassungsrechtlich nicht geschitzte
Ertrags- und Handelschance.

Bemerkenswert an der Entscheidung des BVerfG ist, dass es die
gesellschaftsrechtliche Rechtsfortbildung durch die Macrotron-
Entscheidung des BGH ausdricklich als mit dem Grundgesetz ver-
einbar ansah. Das BVerfG beschrankte sich lediglich darauf festzu-
stellen, dass die Bérsenzulassung einer Aktie keinen grundgesetz-
lichen Eigentumsschutz geniefe.

Die mapgeblichen Griinde des BGH fiir seine neue Rechtspre-
chungslinie

Diese juristische Briicke, die das BVerfG gebaut hatte, hielt den
BGH gleichwohl nicht davon ab, seine Macrotron-Rechtsprechung
nun aufzugeben. Dogmatisch ist das konsequent, weil der BGH
seine Macrotron-Entscheidung seinerzeit mafgeblich auf ver-
fassungsrechtliche Erwdagungen gestitzt und mit Art. 14 GG
begriindet hatte.



Nunmehr folgt der BGH dem verfassungsrechtlichen Ausgangs-
punkt des BVerfG, dass die Bdrsennotierung der Aktie keinen ver-
fassungsrechtlichen Eigentumsschutz geniefe. Nach der neuen
Rechtsansicht des BGH stellt das Delisting dariber hinaus aber
auch gesellschaftsrechtlich keine besondere Strukturmapnahme
mehr dar, weil die Binnenstruktur der Gesellschaft dadurch, dass
sie sich aus dem reqgulierten Markt der Bérse zuriickziehe, keine
Verdnderung erfahre. Deshalb sei auch keine Analogiebildung zu
gesellschaftsrechtlichen Vorschriften vorzunehmen, die bei Struk-
turmapnahmen den Aktiondrsschutz durch Entscheidungsteilhabe
der Aktiondre in der Hauptversammlung und eine angemessene
Barabfindung fur deren Aktien sicherstellen.

Die Rechtsprechungsumkehr des BGH ist insoweit bemerkenswert,
als der Gesetzgeber im Jahr 2007 - gerade als Folge der Macrotron-
Rechtsprechung des BGH - § 29 Abs. 1 Satz 1 Variante 2 UmwG
eingeflhrt hatte. Dieser bestimmt, dass den dissentierenden Aktio-
ndren bei der Verschmelzung ihrer bérsennotierten auf eine nicht
bdrsennotierte Aktiengesellschaft (sogenanntes , kaltes Delisting™)
genauso ein angemessenes Barabfindungsangebot zu unterbreiten
ist wie bei der Verschmelzung von Rechtstragern unterschiedlicher
Rechtsformen. In seiner neuen Entscheidung halt der BGH diese
Vorschrift nur flr eine Sonderregelung, der sich nicht etwa das all-
gemeine Rechtsprinzip entnehmen lasse, dass die Aktiondre vor
dem Verlust der Borsenzulassung ihrer Aktien auch gesellschafts-
rechtlich zu schiitzen seien.

Ein solcher Schutz sei vielmehr ausschlieflich durch das Kapital-
marktrecht zu leisten. Das sei mit § 39 Abs. 2 BorsG geschehen.
Nach dieser Vorschrift kann die Geschaftsfiihrung der Borse die
Zulassung auf Antrag der Gesellschaft nur dann widerrufen, wenn
dem der Schutz der Anleger nicht entgegensteht. Die Bérsenord-
nungen der einzelnen Borsen bestimmen dariber hinaus naher,
unter welchen Voraussetzungen dies der Fall ist.

Die Folgen fiir die Praxis

Flr die Praxis ist damit festzuhalten, dass das Downlisting nach die-
ser BGH-Entscheidung deutlich einfacher werden wird, weil dafir
gesellschaftsrechtlich weder zwingend ein Hauptversammlungsbe-
schluss eingeholt werden muss noch den Aktiondren ein Pflichtan-
gebot zu machen ist. Dabei wird man fir die Praxis davon auszuge-
hen haben, dass die neue Entscheidung des BGH nicht nur fiir das
Downlisting, sondern auch fir das vollstandige Delisting gilt, bei
dem die Aktien nach dem Widerruf der Bérsenzulassung auch nicht
mehr in einem (qualifizierten) Bereich des Freiverkehrs gehandelt
werden. Die Entscheidung des BGH legt diesen Schluss jedenfalls
sehr nahe. Der Aktiondrsschutz hangt jetzt mapgeblich vom Kapital-
marktrecht ab.

Kapitalmarktrechtlich regeln die Borsen in ihren Bérsenordnungen
den Aktiondrsschutz beim Delisting allerdings unterschiedlich. Wah-
rend beispielsweise an der Frankfurter Wertpapierborse nach dem

Delisting-Antrag im Regelfall eine Ubergangszeit abzuwarten ist, bis
das Delisting wirksam wird, lassen andere Bérsen - wie die Borse
Disseldorf - das Downlisting unter bestimmten Kautelen zu und
verlangen nur beim volligen Rickzug von der Borse grundsatzlich,
dass fur den Delisting-Antrag ein Hauptversammlungsentscheid
vorliegt und den Aktiondren ein Barkaufangebot gemacht werden
muss. Ist die Aktie der jeweiligen Gesellschaft an mehreren Borsen
notiert, bieten diese Unterschiede in den Bérsenordnungen unter
Umstanden Raum, eine entsprechende Exit-Strategie zu entwickeln,
die das vollstandige Delisting der Gesellschaft erheblich vereinfa-
chen kann.

Inwieweit die Borsen auf die neue BGH-Rechtsprechung reagieren
und gegebenenfalls den Aktiondrsschutz beim Delisting durch ent-
sprechende Anderungen ihrer jeweiligen Bérsenordnung verstér-
ken, bleibt jedoch abzuwarten.

Autor

Dr. Maximilian Koch

Rechtsanwalt | Dipl.-Kaufmann

Ernst & Young Law GmbH, Disseldorf
Telefon +49 211 9352 17886
maximilian.koch@de.ey.com
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Brennpunkt

Guthaben auf Privat- und Verrechnungskonten von Personenhandelsgesellschaften im
Fokus der Bankaufsicht - Eine Haftungsfalle flr Geschaftsfuhrer

Einfiihrung

Das Betreiben von Bankgeschaften ist in Deutschland nach den Vor-
schriften des Kreditwesengesetzes (KWG) nur zuldssig, wenn das
betreffende Unternehmen eine entsprechende Erlaubnis besitzt.
Hintergrund der Erlaubnispflicht ist das Bedirfnis einer staatlichen
Regulierung des Bankensektors und eines Schutzes des Publikums,
der unter anderem durch bestimmte gesetzlich zwingende Rahmen-
bedingungen fir das Bankgeschaft verwirklicht wird. Was unter
Bankgeschaften zu verstehen ist, regelt § 1 KWG. Das Einlagenge-
schaft nach & 1 Abs. 1 Nr. 1 KWG setzt tatbestandlich die Annahme
fremder Gelder als Einlagen oder anderer unbedingt riickzahlbarer
Gelder des Publikums, sofern der Riickzahlungsanspruch nicht in
Inhaber- oder Orderschuldverschreibungen verbrieft wird, ohne
Rlcksicht darauf, ob Zinsen verglitet werden, voraus.

Ausweislich des Merkblatts ,,Hinweise zum Tatbestand des Einlagen-
geschafts” (Merkblatt der BAFIN , Hinweise zum Tatbestand des
Einlagengeschafts”, Stand August 2011) vertritt die nach dem
KWG fir die Bankenaufsicht zustandige Bundesanstalt fir Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BAFIN) die Auffassung, dass Guthaben
auf Privat- und Verrechnungskonten von Personengesellschaften
als erlaubnispflichtiges Bankgeschaft anzusehen sind. Damit wird
der Fortbestand einer wesentlichen Saule der Finanzierung von
Personengesellschaften in Frage gestellt; das Stehenlassen von
Gewinnen und anderen Guthaben ist in der deutschen Realwirt-
schaft ein praxistblicher Regelfall. Dieser Widerspruch zwischen
einer gesellschaftsrechtlich gelibten Praxis und der Auffassung der
BAFIN ist in der gesellschaftsrechtlichen Literatur bislang kaum
beachtet worden. Es darf auperdem angenommen werden, dass die
BAFIN kein gesteigertes Interesse daran hat, solche erkennbar vom
eigentlichen materiellen Gesetzeszweck nicht erfassten Sachver-
halte aktiv zu verfolgen. Der Verlauf der Diskussion Idsst auferdem
hoffen, dass die BAFIN das Stehenlassen von Gewinnen generell aus
dem Tatbestand des Einlagengeschafts ausnehmen kénnte. Damit
wdre eine Vielzahl von mdglichen Verstéfen entscharft.
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Vor Uber 30 Jahren hatte sich ein unterinstanzliches Gericht mit
der hier erérterten Materie befasst. Auch das Verwaltungsgericht
Berlin sah damals in der Flhrung von Privat- und Darlehenskonten
ein erlaubnispflichtiges Bankgeschaft (VG Berlin, Urteil vom
14.6.1982 - Az.: VG 14 A 122/81).

In einem kirzlich verdffentlichten Urteil hat sich der Bundesge-
richtshof (BFH, Urteil vom 19.3.2013 - Az.: VI ZR 56/12) nun mit
der hier erérterten Materie unter dem Gesichtspunkt der Organ-
haftung befasst. Der BGH kam zum Ergebnis, dass die Organe der
Komplementar-GmbH einer in die Insolvenz geratenen GmbH & Co.
KG Bankgeschafte ohne aufsichtsbehdrdliche Erlaubnis gefihrt und
damit gegen § 32 Abs. 1 KWG verstofen hatten; zugleich hatten sie
nach Ansicht des BGH den Straftatbestand des § 54 Abs. 1 Nr. 2
Fall 1, Il KWGi. V. mit § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB erfillt. Als haftungsbe-
grindend fr die Geschaftsfihrer sah der BGH dabei das Betreiben
von unerlaubten Bankgeschaften aufgrund dem darlehensweisen
Stehenlassen von Winzergeldern an (BGH, Urteil vom 19.03.2013
- Az.: VI ZR 56/12). Die Geschéftsflihrer wurden erfolgreich nach
§ 823 Abs. 2 BGB auf Zahlung der ausgefallenen Darlehensbe-
trage in Anspruch genommen. Es besteht daher Anlass, die bei
zahlreichen Personengesellschaften Ubliche Finanzierung durch
Gesellschafterdarlehen und Guthaben auf Gesellschafterkonten

auf den Prifstand zu stellen. Der nachfolgende Beitrag soll diesbe-
ziiglich einen Uberblick geben und dabei auf einige offene Fragen
hinweisen.

Guthaben auf Privat- und Verrechnungskonten bei Personen-
handelsgesellschaften und Bankerlaubnis

Kontenregelung bei der Personenhandelsgesellschaft

im Uberblick

Die gesetzliche Regelung im Handelsgesetzbuch sieht variable
Kapitalanteile der Gesellschafter vor, die allerdings in der Praxis
kaum umsetzbar sind. Der typische Gesellschaftervertrag regelt
daher feste Kapitalanteile, nach denen sich Stimmrechte und die
Gewinnverteilung richten. Dieses oft als ,,Kapitalkonto I bezeich-
nete Konto wird durch ein weiteres Kapitalkonto erganzt (,Kapital-



konto II"), auf dem z. B. Verlustanteile und generell nicht entnehm-
bare Gewinnanteile verbucht werden. Um Forderungen und Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft gegeniber ihren Gesellschaftern

zu verbuchen, werden neben den Kapitalkonten in der Regel soge-
nannte Privatkonten (als Verrechnungskonten) fir die Personen-
gesellschaft angelegt. Auf diesen werden beispielsweise entnahme-
fahige Gewinne und Darlehen der Gesellschafter an die Gesellschaft
erfasst. Diese Gelder stehen im Vermdgen des Gesellschafters,

sind also aus Sicht der Gesellschaft Fremdkapital. Guthaben von
Kommanditisten auf diesen Privatkonten kdnnen nach Ansicht der
BAFIN dazu flhren, dass die Gesellschaft unerlaubte Bankgeschafte
betreibt, die méglicherweise - mangels entsprechender Erlaubnis -
eine persénliche Haftung der Geschaftsflihrer begrinden. Nicht
betroffen sind hingegen Guthaben von persénlich haftenden Ge-
sellschaftern (generell) und Guthaben von Kommanditisten auf
gesamthanderisch gebundenen Kapitalkonten. Sofern daher
Betrage dem Kapitalkonto des Kommanditisten gutgeschrieben
werden, sind diese als Eigenkapital einzuordnen. Sie kdnnen nicht
dazu fuhren, dass die Gesellschaft Einlagengeschafte betreibt.

Qualifizierung von Gesellschafterguthaben als Einlagen

Die Einzahlung von Geldern durch Gesellschafter auf Privatkonten
der Gesellschaft stellt den klassischen Anwendungsfall der
~Annahme von Geldern" dar. Umstritten ist die Frage, ob auch das
(8uperst praxisrelevante) Stehenlassen von Gewinnen tatbestand-
lich als Einlagengeschaft zu qualifizieren ist, da in solchen Fallen
keine Gutschrift von Betrdgen auf einen Bankkonto erfolgt, sondern
lediglich eine (bargeldlose) Gutschrift des Gewinnbetrags auf dem
Privatkonto des Gesellschafters vollzogen wird. ,,Angenommen*
von der Gesellschaft werden nach zutreffender Ansicht auch solche
nicht entnommenen Gewinne, weil es sich wirtschaftlich betrachtet
um eine Auszahlung und anschliefende Einzahlung handelt. Ande-
rerseits kann es sich beim Stehenlassen von Gewinnen zumindest
vom Sinn und Zweck der Vorschrift nicht um ein Einlagengeschaft
handeln, da hier die gesellschaftsrechtliche Finanzierung das KWG
Uberlagert. Es sprechen daher sehr gute Griinde dafir, dass die
BAFIN stehengelassene Gewinne aus dem Anwendungsbereich des
Einlagengeschafts ausnehmen wird. Dies wiirde einen Grofteil der
Praxisfélle ,,entscharfen”.

Anzahl der Gesellschafter und Anzahl der Einlagen
(Gewerbsmapigkeit)

Das Einlagengeschaft ist nur erlaubnispflichtig, wenn es gewerbs-
mapig betrieben wird oder einen in kaufmannischem Umfang ein-
gerichteten Gewerbebetrieb erfordert. Die Gewerbsmapigkeit
bezieht sich dabei nicht auf die gesamte Geschaftstatigkeit der
Gesellschaft, sondern lediglich auf die Entgegennahme fremder
Gelder als Einlagen oder anderer unbedingt rlickzahlbarer Gelder
des Publikums. Da die Gewerbsmapigkeit erheblich friiher greift als
der in kaufmannischer Weise eingerichtete Geschaftsbetrieb, hat
Letzterer in der Praxis erheblich an Bedeutung verloren. Bankge-
schafte werden dann gewerbsmapig betrieben, wenn der Betrieb
auf gewisse Dauer angelegt ist und der Betreiber ihn mit Gewinner-

zielungsabsicht verfolgt. Ubertragen auf die Situation einer Gesell-
schaft ist zu prifen, ob und in welcher Hohe eine Verzinsung der
Darlehenskonten erfolgt. Zeigt die betriebswirtschaftliche Kosten/
Nutzen-Rechnung einen Ertrag flr die Gesellschaft, liegt eine
Gewinnerzielungsabsicht und damit die Gewerbsmapigkeit vor.

Wird eine Gewerbsmapigkeit verneint, kommt es darauf an, ob der
Umfang der Einlagen einen in kaufmannischer Weise eingerichteten
Geschaftsbetrieb erfordert. In Bezug auf das Einlagengeschaft ist
dies nach Ansicht der BAFIN zu bejahen, wenn mehr als finf Einzel-
anlagen den Betrag von EUR 12.500 Uiberschreiten oder unabhén-
gig von der Gesamtsumme mehr als 25 Einzelanlagen bestehen
(Merkblatt der BaFin ,,Hinweise zum Tatbestand des Einlagenge-
schafts”, Stand August 2011, Abschnitt 2). Damit ist dieses Krite-
rium bei Personenhandelsgesellschaften, bei denen mehr als finf
Gesellschafter Guthaben auf Darlehenskonten unterhalten, die den
Gesamtbetrag von EUR 12.500 Uberschreiten, erfillt. Dies gilt
unabhdngig von einer Gewinnerzielungsabsicht.

Konzernprivileg und Familiengesellschaft

Das Einlagengeschaft setzt die Annahme von Geldern des Publikums
voraus. Die BAFIN stellt hierzu in vorgenanntem Merkblattklar, dass
Mitglieder von eingetragenen Vereinen und Gesellschafter von
Kapital- oder Personenhandelsgesellschaften unter den Begriff des
Publikums fallen. Der Begriff ,,Gelder des Publikums" ist nach der
Regierungsbegrindung zur 6. KWG-Novelle und dem Merkblatt

der BAFIN in erster Linie abzugrenzen von Geldern, die von ver-
bundenen Unternehmen im Sinne von §§ 15 bis 19 AktG stammen.
Solche Vorgdnge innerhalb des Konzerns kénnen nicht zu uner-
laubten Bankgeschaften fihren und sind insofern privilegiert.
Regelmdfig wird in diesen Féllen auch das Konzernprivileg des § 2
Abs. 1 Nr. 7 KWG eingreifen. Jedoch ist das Konzernprivileg enger
gefasst, da es nur auf solche Unternehmen Anwendung findet, die
Bankgeschéafte ,,ausschlieplich” mit ihnrem Mutterunternehmen oder
ihren Tochter- oder Schwesterunternehmen betreiben.

Sehr naheliegend ware, reine Familiengesellschaften, bei denen
samtliche Gesellschafter Abkdmmlinge eines Familienmitglieds sind,
vom Begriff des ,,Publikums” auszunehmen. In solchen Fallen steht
das gemeinsame Ziel einer Finanzierung des Familienunternehmens
im Vordergrund. Eine Ausnahme fir Familiengesellschaften wird im
Merkblatt aber nicht erwdhnt, so dass man derzeit davon ausgehen
muss, dass eine Privilegierung solcher Konstellationen nicht ge-
geben ist; eine konkrete Klarung solcher Sachverhalte durch eine
Anfrage bei der BAFIN ist jedoch zu empfehlen. Umstritten ist die
Rechtslage bei einem Gemeinschaftsunternehmen. Nach richtiger
Ansicht muss aber auch hier das Konzernprivileg Anwendung finden.

Bankgeschafte und Finanzdienstleistungen innerhalb des Konzerns
sind damit von der Anwendung der KWG-Vorschriften freigestellt.
Gesellschafter, mit denen kein Konzernverbund besteht, sind da-
gegen als ,,Publikum” anzusehen.
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Brennpunkt

Guthaben auf Privat- und Verrechnungskonten von Personenhandelsgesellschaften im Fokus der Bankaufsicht

Fortsetzung

Rangriicktritt und Entnahmebeschrankungen
,Rickzahlbar”i.S.d. & 1 Abs. 1 Nr. 1 KWG sind Gelder, wenn ein
zivilrechtlicher Anspruch auf ihre Rickzahlung besteht. Dies ist
beim Darlehen typischerweise der Fall und entspricht beim Darle-
henskonto dem Praxisstandard. Hier wird im Gesellschaftsvertrag
ein Auszahlungsanspruch des Gesellschafters vereinbart sein. Auch
betagte Anspriiche oder Gelder, die erst durch eine Kiindigung des
Anspruchsberechtigten fallig gestellt werden, sind riickzahlbar.

Eine ,unbedingte Rickzahlbarkeit" im Sinne des Einlagentatbe-
stands ist gegeben, wenn die Rickzahlung der angenommenen
Gelder nicht vom Eintritt eines zukinftigen, ungewissen Ereignisses
abhangig gemacht wird. Damit scheiden samtliche Guthaben aus
dem Anwendungsbereich des Einlagengeschdfts von vorneherein
aus, die eine Verlustbeteiligung vorsehen.

Rangriicktritt

In ihrem Merkblatt vom August 2011 befasst sich die BAFIN aus-
dricklich mit der Frage, inwieweit ein vertraglich vereinbarter Rang-
ricktritt zu einem Fehlen des Merkmals der ,,Rickzahlbarkeit"
fihren kann. Guthaben auf Darlehenskonten von Kommanditisten,
die mit mehr als 10 % am Haftkapital der GmbH & Co. KG beteiligt
sind, unterliegen in der Insolvenz kraft Gesetzes dem Nachrang des
§ 39 Abs. 1 Nr. 5InsO. Geringer beteiligte Kommanditisten unter-
liegen diesen Einschrankungen nicht. Allein dieser gesetzlich vor-
gesehene Nachrang reicht allerdings nach Ansicht der BAFIN nicht
aus, um eine Rickzahlbarkeit auszuschliefen.
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Es ist demnach auperdem erforderlich, dass der Anspruch solange
und soweit ausgeschlossen wird, wie die Riickzahlung einen Grund
flr die Eréffnung des Insolvenzverfahrens herbeiflihren wiirde
(Merkblatt der BAFIN ,,Hinweise zum Tatbestand des Einlagenge-
schafts”, Stand August 2011, S. 4). Nach Ansicht der BAFIN liegt
eine unbedingte Riickzahlbarkeit vor, wenn die Forderung im Uber-
schuldungsstatus der Gesellschaft zu passivieren ist. Wird daher
entsprechend §§ 19 Abs. 2 Satz 2, 39 Abs. 2 Inso ein Nachrang
hinter die in § 39 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 InsO genannten Forderungen
vereinbart, ist ein verbotenes Einlagengeschaft tatbestandlich
ausgeschlossen. Dies setzt aber voraus, dass sich der Rangriick-
tritt ausdricklich (anders als in § 39 Abs. 2 InsO vorgesehen)
auch auf den Zeitraum vor Eréffnung eines Insolvenzverfahrens
bezieht. Auch ein qualifizierter Rangricktritt entsprechend den
vom Bundesgerichtshof aufgestellten Anforderungen gentigt diesen
Anforderungen.

Entnahmebeschrankungen

Entnahmebeschrankungen bei der Verfligung von Gesellschaftern
Uber Guthaben auf Darlehenskonten sind im Hinblick darauf, dass
diese oft von der Gesellschaft zur Finanzierung des operativen
Geschaftsbetriebs genutzt werden, eher die Regel als die Aus-
nahme. Sind lediglich Kiindigungsfristen vereinbart, liegt eine unbe-
dingte Riickzahlbarkeit vor. Auch wenn die Beschrankungen weiter
gehen, beispielsweise Ricksicht auf die Liquiditat der Gesellschaft
zu nehmen ist, oder die Auszahlung aus anderen Griinden verwei-
gert werden kann, scheint die BAFIN aufgrund der in solchen Féllen



verbleibenden Passivierung im Uberschuldungsstatus gleichwonhl
von einer unbedingten Rickzahlbarkeit auszugehen. Diese streng
an der Frage der Uberschuldung orientierte Betrachtungsweise
fahrt in der Praxis dazu, dass Entnahmebeschrankungen - fir sich
betrachtet - fir die Frage des Vorliegens von Einlagengeschaften
nicht beachtlich sind, obgleich der Gesellschafter auch hier auf
Dauer faktisch gehindert sein kann, sich sein Guthaben auszahlen
zu lassen. Es ware daher sehr erfreulich, wenn die BAFIN diesen
Standpunkt Gberdenken wiirde.

Gestaltungsmaglichkeiten zur Vermeidung der
Erlaubnispflicht

Sofern die Gesellschaft ihren Gesellschaftern bankubliche Sicher-
heit flr die Guthaben leistet, liegt keine Erlaubnispflicht vor. Dies
durfte aber in aller Regel an der Verflgbarkeit von freien Sicher-
heiten scheitern. Die Mdglichkeit, ein Darlehen ohne Besicherung
zu erlangen, stellt auperdem fir die Gesellschaft einen der zentra-
len Vorteile der Finanzierung durch den Gesellschafter dar.

Zusammenfassung

Personenhandelsgesellschaften, bei denen Gesellschafter
Guthaben auf Privat- und Verrechnungskonten in nicht
unerheblichem Umfang unterhalten, kdnnen Einlagen-
geschafte im Sinne von § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG be-
treiben, die einer Erlaubnispflicht nach § 32 KWG unter-
liegen. Sofern die Guthaben ausschlieflich aufgrund von ste-
hengelassenen Gewinnen stammen, sprechen gute Griinde
daflr, diese generell aus dem Anwendungsbereich des uner-
laubten Einlagengeschafts auszunehmen. Es ist zu erwarten,
dass die BAFIN diese Art des Guthabens tatbestandlich nicht
als Einlage im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG ansehen
wird. Damit wiirde eine Vielzahl der Félle in der Praxis ent-
scharft.

Fir Darlehen innerhalb eines Konzerns gilt eine gesetzliche
Ausnahmeregelung, so dass bei Darlehen von verbundenen
Unternehmen keine unerlaubten Bankgeschdfte vorliegen
kdnnen.

Die Beantragung einer Bankerlaubnis dirfte aufgrund der an

sie gestellten Anforderungen und Folgepflichten nicht in Betracht
kommen, dies gilt auch fir eine mdgliche Ausnahme nach § 2
Abs. 4 KWG.

Die (ebenfalls denkbare) Fihrung der Fremdkapitalkonten bei
einem Kreditinstitut wirft zahlreiche Fragen im Hinblick auf Zugriffs-
rechte der Gesellschaft auf und dirfte ebenfalls aus praktischen
Erwagungen nicht in Frage kommen, wenn kein Unternehmen inner-
halb des Konzerns Uber eine Bankerlaubnis verflgt.

Daher ist ein Rangrucktritt - soweit ersichtlich - die am ehesten zu
empfehlende Gestaltungsmdglichkeit, um ein tatbestandlich sonst
vorliegendes erlaubnispflichtiges Einlagengeschaft zu vermeiden.

Ein erlaubnispflichtiges Einlagengeschaft liegt nicht vor,
wenn die Gesellschafter bezliglich ihrer Forderungen ent-
sprechend §§ 19 Abs. 2 Satz 2, 39 Abs. 2 InsO einen Nach-
rang hinter die in § 39 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 InsO genannten
Forderungen vereinbart haben. Dieser Rangricktritt muss
auch fur den Zeitraum auferhalb einer Insolvenz vereinbart
sein.

Andere denkbare Gestaltungsmaoglichkeiten wie Sicher-
heitenstellung oder das Fiihren der Konten Gber ein Kredit-
institut durften in der Praxis keinen gangbaren Weg zur Ver-
meidung der Erlaubnispflicht darstellen. Die Beantragung
einer Erlaubnis nach § 32 KWG scheidet in aller Regel eben-
falls aus. Ob und inwieweit diese Diskussion Auswirkungen
auf die Finanzierung von Kapitalgesellschaften hat, bleibt
abzuwarten.
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Brennpunkt

Offenlegung von Interessenkonflikten im Aufsichtsrat - Anfechtbarkeit des Entlastungs-
beschlusses einer borsennotierten AG wegen fehlerhafter Entsprechenserklarung

Der Fall

Einzelne Aktiondre einer borsennotierten Aktiengesellschaft hatten
Anfechtungsklage gegen die Hauptversammlungsbeschlisse tber
die Entlastung von Vorstand und Aufsichtsrat erhoben. Die An-
fechtungsklage war unter anderem damit begriindet worden, dass
die Gesellschaft eine fehlerhafte Entsprechenserklarung gemap

§ 161 Abs. 1 AktG zu den Empfehlungen des Deutschen Corporate
Governance Kodex (DCGK) abgegeben habe. In der Entsprechens-
erklarung sei unrichtigerweise keine Abweichung von der Empfeh-
lung in Ziff. 5.5.3 DCGK erklart worden, weil der Aufsichtsrat die
Hauptversammlung nur unzureichend dber Interessenskonflikte
einzelner Aufsichtsratsmitglieder informiert habe. In dem gemap

§ 171 Abs. 2 AktG an die ordentliche Hauptversammlung zu er-
stattenden Bericht des Aufsichtsrats sei lediglich ausgefiihrt
worden, dass der Aufsichtsratsvorsitzende an einem bestimmten
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Tag an drei Beschlussfassungen, die ihn personlich betroffen hat-
ten, nicht teilgenommen habe. Demgegeniiber bestimmt Ziffer
5.5.3 DCGK wdrtlich: ,,Der Aufsichtsrat soll in seinem Bericht an
die Hauptversammlung Uber aufgetretene Interessenkonflikte und
deren Behandlung informieren.”

Die Entscheidung des BGH

Der BGH ist der Ansicht, dass die Entsprechenserkldrung richtig
war. Der Empfehlung gemap Ziff. 5.5.3 DCGK sei hier entsprochen
worden. Diese Empfehlung verlange nicht, dass der Interessenkon-
flikt im Aufsichtsratsbericht in allen Einzelheiten wiedergegeben
werden misse. Wenn ein Aktiondr Genaueres Uber den Interessen-
konflikt wissen wolle, kbnne er in der Hauptversammlung dem Vor-
stand entsprechende Fragen stellen.



Daruber hinaus stellt der BGH klar, dass nur eindeutige und schwer-
wiegende Pflichtverletzungen die Anfechtung eines Entlastungsbe-
schlusses rechtfertigen kénnen, weil die Erteilung der Entlastung
grundsatzlich im Ermessen der Hauptversammlung steht. Bei einer
fehlerhaften Entsprechenserkldarung reichen deshalb blofe Formal-
verstofe fur eine Anfechtung des Entlastungsbeschlusses nicht aus.
Vielmehr muss der Verstof3 so gravierend sein, dass ein objektiv
urteilender Aktiondr die betreffende Information als Voraussetzung
fir eine sachgerechte Wahrnehmung seines Teilnahme- und Mit-
gliedschaftsrechts ansieht. Sonst ist eine etwaige Verletzung des
Informationsrechts nicht relevant fiir die Stimmabgabe beim Ent-
lastungsbeschluss.

Damit prazisiert der BGH seine Rechtsprechung, die er im Jahr
2009 ebenfalls zur Anfechtbarkeit von Entlastungsbeschlissen bei
einer unrichtigen Entsprechenserkldarung in Bezug auf Ziff. 5.5.3
DCGK entwickelt hatte (BGH, Urteil vom 16.2.2009 - Az.: Il ZR
185/07 Kirch/Deutsche Bank) . Allerdings wurden in dem damals
entschiedenen Fall in der Entsprechenserklarung vorhandene Inter-
essenkonflikte erst gar nicht erwahnt. Der BGH hat das flr einen fir
den Entlastungsbeschluss relevanten Pflichtenverstof3 gehalten,
soweit das betreffende Organmitglied die Anfechtbarkeit kannte
oder kennen musste.

Relevanz fiir die Praxis
Die vorliegende BGH-Entscheidung stellt noch einmal klar, dass
unrichtige Entsprechungserklarungen gemap § 161 AktG nicht

etwa folgenlos bleiben, sondern insbesondere zur Anfechtbarkeit
der Entlastungsbeschlisse flr Vorstand und Aufsichtsrat fihren
kdnnen. Die Klarstellung des BGH, dass blofe Formalverst6f3e bei
der Entsprechenserklarung fir eine erfolgreiche Anfechtung der
Entlastungsbeschlisse nicht ausreichen, sondern nur Unrichtigkei-
ten, die Uber einen Formalverstof hinausgehen und auch im konkre-
ten Einzelfall Gewicht haben, ist aus Griinden der Rechtssicherheit
ebenso zu begrifen. Genauso begrifenswert ist die Prazisierung
dahingehend, dass die Empfehlung in Ziff. 5.5.3 DCGK nicht die
Angabe von Einzelheiten aufgetretener Interessenkonflikte ver-
langt.
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Brennpunkt

Acting in Concert: Emittentenleitfaden und ESMA Statements

Emittentenleitfaden
Am 8.11.2013 hat die BaFin die vierte Fassung des Emittenten-
leitfadens verd&ffentlicht.

Grund fiir die Uberarbeitung des Leitfadens aus dem Jahr 2009
waren u. a. die Anderungen des WpHG durch das Risikobe-
grenzungsgesetz vom 12.08.2008. Durch dieses wurde die in § 22
Abs. 2 WpHG und & 30 Abs. 2 WpUG geregelte Zurechnung von
Stimmrechten bei abgestimmtem Verhalten (,,acting in concert*)
modifiziert. Mit dem Gesetz sollten Auslegungs- und Nachweis-
probleme im Zusammenhang mit diesen Normen behoben werden.
Zudem sollte auf die restriktive Auslegung des BGH (BGH, Urteil
vom 18.09.2006 - Az.: Il ZR 137/05, NJW-RR 2007, 1179)
reagiert werden, wonach § 30 Abs. 1 S. 1 WpUG nur solche Ver-
einbarungen erfasse, die sich in der Stimmrechtsaustibung in der
Hauptversammlung manifestieren.

Uber ihre Verwaltungspraxis im Hinblick auf das neue Gesetz hat
die BaFin erstmals ausfihrlicher im BaFinJournal 04/2010 infor-
miert und diese nun in wesentlichen Teilen in den Emittentenleit-
faden ibernommen.

Form der Abstimmung (§ 22 Abs. 2 S. 1 WpHG)

§ 22 Abs. 2 S. 2 WpHG beinhaltet die beiden Formen abgestimmten
Verhaltens: ,,Vereinbarungen” oder ,,in sonstiger Weise". Nach Auf-
fassung der BaFin ist der Begriff der Vereinbarung eng auszulegen
und umfasst nur rechtlich bindende Vereinbarungen wie Stimm-
rechts- und Poolvertrdage sowie alle anderen Vertragsformen des
Zivilrechts. Die zweite Fallgruppe soll dagegen Formen des Uberein-
stimmenden Willens erfassen, bei denen es nicht zu einem formalen
Vertragsschluss kommt. Hierzu zahlt die BaFin, teilweise im Gegen-
satz zur Literatur (Wackerbarth in MiiKo Kommentar zum AktG,

3. Auflage 2011, § 30 WpUG Rn. 36), auch die sog. gentlemen’s
agreements.

Gegenstand des abgestimmten Verhaltens

(§ 22 Abs. 2 S. 2 WpHG)

Die Verhaltensabstimmung kann mit dem Ziel der Austibung von
Stimmrechten auf der Hauptversammlung oder mit dem Ziel einer
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dauerhaften und erheblichen Anderung der unternehmerischen
Ausrichtung des Emittenten in sonstiger Weise erfolgen.

Eine Verstandigung Uber die Ausiibung von Stimmrechten ist nach
Auffassung der BaFin bei jeder Stimmrechtsabsprache gegeben -
unabhdangig von ihrem Inhalt und ihrer Bedeutung. Ein Zusammen-
wirken mit dem Ziel einer dauerhaften und erheblichen Anderung
der unternehmerischen Ausrichtung soll auch fir Verhaltensab-
stimmungen auferhalb der Hauptversammlung gegeben sein.
Inhaltlich soll vom Merkmal der unternehmerischen Ausrichtung
neben dem satzungsmapigen Gesellschaftszweck auch die Unter-
nehmenspolitik erfasst werden, durch die das Unternehmensge-
schehen flr die Zukunft in ihren wesentlichen Grundzligen festge-
legt wird. Als dauerhaft sieht die BaFin in diesem Zusammenhang
die Einflussnahme von Aktiondren an, die zum Ausscheiden eines
Vorstandsmitglieds flhrt. Eine Verhaltensabstimmung, die gegen
eine Anderung der unternehmerischen Ausrichtung, d. h. auf Er-
haltung des status quo zielt, soll nach Ansicht der BaFin nicht dar-
unter fallen.

Einzelfallausnahme (§ 22 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 WpHG)

Die BaFin folgt bei der Auslegung des Einzelfallbegriffs der Geset-
zesbegriindung (BT-Drucksache 16/9821 S. 11). Somit umfasst
eine Vereinbarung im Einzelfall nur eine punktuelle Einflussnahme.
Eine Abstimmung zur dauerhaften und erheblichen Anderung der
unternehmerischen Ausrichtung kann daher nicht punktueller Natur
sein. Regelmafig wird von einer punktuellen Einflussnahme ausge-
gangen, wenn jeweils einzelne Abstimmungen Uber unterschied-
liche Gegenstande oder wiederholte Abstimmungen zum selben
Sachverhalt vorliegen. Die Frage des Vorliegens eines Einzelfalles
lasse sich jedoch nur anhand einer Gesamtschau auf die Auswirkun-
gen auf das Unternehmen beurteilen.

ESMA Statements

Ebenfalls zur Frage, wann ein Zusammenwirken von Aktiondren
und acting in concert vorliegt, hat die ESMA (European Securities
and Markets Authority) am 12.11.2013 eine Stellungnahme
(ESMA/2013/1642) zur Auslegung der Ubernahmerichtlinie ver-
offentlicht, die auf die Ergebnisse eines beauftragten Berichts
(Externer Bericht vom 28.06.2012; COM(2012)347) reagiert.



Der Bericht kam zu dem Ergebnis, dass die in Artikel 2 Abs. 1
Buchst. d der Ubernahme-Richtlinie (RL 2004/25/EG) getroffene
Definition ,,gemeinsamen Handelns" unterschiedlich in nationales
Recht Uberfihrt wurde. In gleicher Weise seien die durch die natio-
nalen Regulierungsbehdrden herausgegebenen Auslegungsleit-
linien unterschiedlich ausgestaltet, so dass insgesamt eine Un-
sicherheit bei internationalen Investoren, die miteinander kooperie-
ren mochten, gegeben sei (Externer Bericht vom 28.06.2012

Rz. 16). Wenn beispielsweise Aktiondre aus unterschiedlichen Mit-
gliedstaaten, deren unabhdngig erworbene Aktien in Summe Uber
der Kontrollschwelle liegen, gemeinsam handeln mdchten, kénnen
solche Auslegungsunterschiede dazu fihren, dass die Aktiondre in
einem Mitgliedstaat zur Abgabe eines Ubernahmeangebotes ver-
pflichtet sind, wahrend in einem anderen Mitgliedstaat das Zusam-
mentreffen beider Aktiondre zum gemeinsamen Handeln initial
noch kein Ubernahmeangebot bedingt (Stellungnahme, ESMA/
2013/1642, Ziff. 2.2).

Aktiondre kdnnen in unterschiedlichster Weise kooperieren und
Grundsatze einer guten Corporate Governance verfolgen, ohne
jedoch das Ziel zu haben, in der investierten Gesellschaft Kontrolle

auszuliben. Gegenstande solcher Kooperationen kénnen wirtschaft-

liche Belange, die Unternehmensfiihrung oder die soziale Verant-
wortung des Unternehmens sein. Es besteht Ubereinstimmung
unter den nationalen Aufsichtsbehdrden, dass die inlandischen
Regelungen zum Ubernahmerecht nicht in einer Weise angewandt
werden sollen, die diese Art von Kooperationen verhindern (Stel-
lungnahme, ESMA/2013/1642, Ziff. 3.1) . Die ESMA hat deshalb
eine White List von Aktivitaten aufgestellt, die keine Pflicht zur
Abgabe eines Ubernahmeangebotes ausldsen sollen:

Aufnahme von Gesprdchen Uber potentielle Themen, die bei
einem Gremium des Unternehmens zur Sprache gebracht
werden sollen;

Prdsentationen vor Unternehmensgremien tber Unternehmens-
politik, -praktiken oder bestimmte Vorhaben;

Auslibung der gesetzlichen Aktiondrsrechte in oder im Vorfeld
der Hauptversammlung, aufer im Fall der Ernennung von Mit-
gliedern des Leitungs- bzw. Verwaltungsorgans;

Vereinbarung der gleichgerichteten Ausiibung des Stimmrechts
bei einem Beschluss, der durch die Hauptversammlung zu
fassen ist, aufer im Fall der Ernennung von Mitgliedern des
Leitungs- bzw. Verwaltungsorgans und soweit nach nationalem
Gesellschaftsrecht ein solcher Beschluss durch die Hauptver-
sammlung zu fassen ist (z.B. Vorstandsverglitung oder Kapital-
mapnahmen Stellungnahme, ESMA/2013/1642, Ziff. 4).

Die zustandigen nationalen Aufsichtsbehdrden entscheiden jedoch
selbstandig und unter Beachtung der Umstande des Einzelfalles,
ob eine Kooperation zwischen Aktiondren ein acting in concert dar-

stellt. Kommen zu den in der White List aufgeflihrten Aktivitaten
weitere Umstande hinzu, die nahelegen, dass ein abgestimmtes Ver-
halten der Aktionare vorliegt, sind diese in die Gesamtbetrachtung
einzubeziehen (Stellungnahme, ESMA/2013/1642, Ziff. 3.2).

Fazit

Der Gesetzgeber ging in der Begriindung des Risikobegren-
zungsgesetzes davon aus, dass der notwendige Gleichlauf des
§ 22 Abs. 2 WpHG und des & 30 Abs. 2 WpUG gewahrt bleibt
(BT-Drucksache 16/8791). Wahrend dies in der Literatur
umstritten ist (von Biilow in KK zum WpUG, § 30 Rz. 19
m.w.Nachw.), werden beide Vorschriften auch von der BaFin
weiterhin gleich ausgelegt (BaFinJournal 4/2010). Ange-
sichts dessen ware eine Klarstellung wiinschenswert, inwieweit
sie die White List kiinftig bei ihrer Auslegung beachtet, so
beispielsweise im Fall tatbestandsmafiger Ausltibung der
Aktionérsrechte mit dem Ziel der Anderung der Unternehmen-
spolitik im Sinne einer guten Corporate Governance.
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Brennpunkt

Fallstricke der Gesellschaftsfinanzierung

nsolvenzrechtliche Fallstricke der Gesellschafterfinanzierung
Der Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft ist bekanntlich nicht
verpflichtet, der Gesellschaft tber die von ihm im Gesellschaftsver-
trag Gbernommenen Einlagen einschlieplich etwaiger Nachschisse
hinaus Finanzmittel zur Verfligung zu stellen. Die beschrankte Haf-
tung des Gesellschafters einer Kapitalgesellschaft darf aber nicht
dardber hinwegtduschen, dass sich der Gesellschafter in der Insol-
venz der Gesellschaft teils erheblichen Anspriichen des Insolvenz-
verwalters gegentbersieht. Insbesondere im Zusammenhang mit
Darlehensgewdhrungen oder mit der Stellung von Sicherheiten
durch den Gesellschafter ergeben sich diverse Anfechtungsrisiken.
Die Fallgestaltungen sind hier allerdings derart vielfaltig, dass
nachfolgend lediglich die Grundzlige der gesetzlichen Regelungen
anhand aktueller Beispiele aus der Rechtsprechung dargestellt
werden kdnnen.

Anfechtungsrisiko 1: Riickzahlung von Gesellschafterdarlehen
Obwohl sich die Regelungen lber die Anfechtung von Gesellschaf-
terdarlehen eigentlich in & 135 InsO finden, stellt dieser doch nicht
die zentrale Norm des Rechts der Gesellschafterdarlehen dar. Als
solche kann hingegen § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO bezeichnet werden,
der die unter das spezielle Recht der Gesellschafterdarlehen fallen-
den Forderungen definiert. Daneben ordnet er deren Nachrang im
Insolvenzverfahren an. Nach der Definition des & 39 Abs. 1 Nr. 5
InsO fallen unter das Recht der Gesellschafterdarlehen, Forderun-
gen auf Rlickgewdhr eines Gesellschafterdarlehens oder Forderun-
gen aus Rechtshandlungen, die einem solchen Darlehen wirtschaft-
lich entsprechen.” Auf diese Definition nimmt § 135 Abs. 1 InsO
Bezug, wenn er in Nr. 2 anordnet, dass eine Rechtshandlung an-
fechtbar ist, wenn sie fir eine derartige Forderung,,Befriedigung
gewdhrt hat, wenn die Handlung im letzten Jahr vor dem Eroff-
nungsantrag oder nach diesem Antrag vorgenommen worden ist.”
Der Grundtatbestand des & 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO I3sst sich daher
wie folgt beschreiben: Hat der Gesellschafter der Gesellschaft ein
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Darlehen gewdhrt und leistet die Gesellschaft innerhalb des letzten
Jahres vor dem Insolvenzantrag hierauf Riickzahlungen an den
Gesellschafter, unterliegen diese der Insolvenzanfechtung nach

§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO. Der Insolvenzverwalter kann diese Zahlun-
gen dann nach & 143 Abs. 1 InsO vom Gesellschafter zurtckfor-
dern. Darauf, ob sich die Gesellschaft im Zeitpunkt der Darlehens-
gewdhrung durch den Gesellschafter in der Krise befand, kommt es
seit dem zum 01.11.2008 in Kraft getretenen Gesetz zur Moderni-
sierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen
(MoMiG) nicht mehr an.

Beispiel

Gesellschafter G hat seiner GmbH im Mai Jahr 2012 ein
(zinsloses) Darlehen Uiber € 200.000,00 gewahrt. Die GmbH
zahlt It. Darlehensvertrag am 04.10.2012, 03.01.2013,
03.04.2013, 03.07.2013 und am 04.10.2013 jeweils

€ 25.000,00 an G zurtick. Am 02.01.2014 stellt die Gesell-
schaft Insolvenzantrag.

Der Insolvenzverwalter kann hier die Zahlungen der Gesell-
schaft vom 03.01.2013, 03.04.2013, 03.07.2013 und vom
04.10.2013 Uber insgesamt € 100.000,00 gem. §§ 135
Abs. 1 Nr. 2, 143 Abs. 1 InsO im Wege der Insolvenzan-
fechtung vom Gesellschafter zurtckfordern.

Die Anfechtungsmdglichkeit wird nach jlingster Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs auch nicht dadurch ausgeschlossen,

dass der Gesellschafter seine Forderung auf Riickzahlung des Dar-
lehens an einen Dritten abtritt (BGH, Urteil vom 21.02.1013- Az.:
IX ZR 32/12). Leistet die Gesellschaft im Fall der Abtretung der
Forderung innerhalb des letzten Jahres vor dem Insolvenzantrag



Zahlungen auf das Darlehen an den neuen Forderungsinhaber, so
haftet der Gesellschafter neben dem neuen Forderungsinhaber als
Gesamtschuldner flr den Rickforderungsanspruch des Insolvenz-
verwalters.

Sachverhalte, die unter den vorstehend beschriebenen Grundtatbe-
stand des § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO fallen, lassen sich meist auf den
ersten Blick als solche identifizieren. Da die Anfechtbarkeit einzig
an die Zahlung der Gesellschaft an den Gesellschafter aufgrund des
Anspruchs auf Darlehensriickzahlung innerhalb des letzten Jahres
vor dem Insolvenzantrag knlpft, 1dsst sich das wirtschaftliche
Risiko der Rickforderung fur den Gesellschafter als Darlehensgeber
allerdings ohnehin nicht vermeiden. Denn die einzige Méglichkeit,
der Anfechtbarkeit der Darlehensriickzahlungen durch die Gesell-
schaft zu entgehen, besteht darin, dass die Gesellschaft erst gar
keine Zahlungen an den Gesellschafter leistet. Dann aber steht der
Gesellschafter auch nicht besser als im Fall der Anfechtung der an
ihn geflossenen Zahlungen durch den Insolvenzverwalter. Im Ergeb-
nis steht der Gesellschafter in beiden Fallen mit seiner Darlehens-
forderung, wie diese ein Jahr vor dem Insolvenzantrag bestand, als
nachrangiger Insolvenzglaubiger da.

Anfechtungsrisiko 2: Zahlungen auf stehengelassene
Forderungen des Gesellschafters

Wesentlich schwieriger lassen sich Zahlungen der Gesellschaft auf
Gesellschafterforderungen identifizieren, die unter die zweite Alter-
native des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO fallen; Zahlungen auf Forderun-
gen aus Rechtshandlungen also, die einem Gesellschafterdarlehen
wirtschaftlich entsprechen. Hierin liegen fir den Gesellschafter
Chancen und Risiken gleichermafen. Wahrend fiir den Gesellschaf-
ter hier einerseits die Chance besteht, solche Anfechtungen durch
.richtiges” Verhalten zu vermeiden, lduft er andererseits Gefahr,
durch ,falsches"” Verhalten die Anfechtbarkeit der Zahlungen
gerade zu begriinden. Dies wird durch die nachfolgend kurz ge-
schilderten obergerichtlichen Entscheidungen deutlich:

Das OLG Schleswig stellt in seiner Entscheidung (Beschluss vom
29.05.2013 - Az.: 9 U 15/13) Forderungen eines Gesellschafters,
die aus einem Verkehrsgeschaft stammen (im konkreten Fall han-
delte es sich um Vergitungsanspriiche als Liquidator), Forderun-
gen aus Gesellschafterdarlehen im Sinne des & 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO
gleich, weil sie vom Gesellschafter stehengelassen worden waren.
Das Gericht fihrt aus, dass ,,es fir die Qualifizierung einer aus
einem Verkehrsgeschdft herriihrenden Gesellschafterforderung als
darlehensgleich allein darauf [ankommt], ob die Forderung aufgrund
einer vom Verkehrs(iblichen abweichenden Félligkeitsabrede oder
Stundung Darlehenscharakter hat.” Als Abgrenzungskriterium zieht
das OLG Schleswig dabei die von der Rechtsprechung zur Unmittel-
barkeit von Leistung und Gegenleistung beim Bargeschaft nach

§ 142 InsO entwickelten Grundsatze heran. Dieser Zeitraum betragt
grundsatzlich 30 Tage. Jedenfalls dann, wenn der Gesellschafter
seine Leistung monatlich in Rechnung gestellt hat, ist die 30-Tage-
frist ab Falligkeit der jeweiligen Rechnung zu ermitteln, so das

OLG Schleswig (OLG Schleswig, Beschluss vom 09.07.2013 -
Az.:9U 15/13)

Diese Entscheidungen des OLG Schleswig miissen besonders Gesell-
schafter, die gleichzeitig Vermieter ihrer Gesellschaft sind, aufhor-
chen lassen. Wahrend sich diese zuletzt in Sicherheit wahnten, weil
der Gesetzgeber mit dem MoMiG die eigenkapitalersetzende Nut-
zungsiberlassung abgeschafft hat, schlummert in der zweiten
Alternative des § 39 Abs. 1 Nr. 5 Alt. 2 InsO ein Anfechtungsrisiko
fir den Gesellschafter-Vermieter dann, wenn die Gesellschaft
gegeniiber dem Gesellschafter mit ihren Mietzahlungen in Rick-
stand gerat bzw. die Mietzahlungen verspdtet leistet. Wird dabei die
Frist von 30 Tagen nach Falligkeit Gberschritten, ist die Mietforde-
rung des Gesellschafters nach den Vorgaben des OLG Schleswig als
darlehensgleich im Sinne des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO einzuordnen
mit der Folge, dass die Zahlungen innerhalb des letzten Jahres vor
dem Insolvenzantrag vom Insolvenzverwalter gem. § 135 Abs. 1
Nr. 2 InsO angefochten werden kdnnen.

Beispiel

Gesellschafter G hat an seine GmbH eine Halle vermietet.
Die Miete von € 10.000,00 ist nach dem Mietvertrag jeweils
im Voraus zum dritten Werktag eines Monats fallig. Fir den
Monat Juni 2013 bezahlt die Gesellschaft die Miete erst am
15.08.2013, fur den Monat Juli 2013 erst am 24.09.2013.
Die Miete ab einschlieflich August 2013 wird nicht mehr
bezahlt. Am 02.01.2014 stellt die Gesellschaft Antrag auf
Insolvenzeréffnung.

Der Insolvenzverwalter kann hier die Zahlungen der Gesell-
schaft vom 15.08.2013 und vom 24.09.2013 in H6he von ins-
gesamt € 20.000,00 Uber §§ 135 Abs. 1 Nr. 2, 143 Abs. 1
InsO im Wege der Insolvenzanfechtung vom Gesellschafter
zurlckfordern.

Ware die Zahlung am 15.08.2013 auf die Augustmiete und

die Zahlung vom 24.09.2013 auf die Septembermiete erfolgt,
hatten die Zahlungen innerhalb der 30-Tagefrist gelegen. Die
Mietforderungen waren dann nicht als darlehensgleich gem.

§ 39 Abs. 1 Nr. 5 Alt. 2 InsO zu qualifizieren gewesen. Eine
Anfechtung nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO wadre nicht in Betracht
gekommen.
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Brennpunkt
Fallstricke der Gesellschaftsfinanzierung

Fortsetzung

Dass das Stehenlassen von Forderungen dem Gesellschafter dar-
Uber hinaus auch bei der Ausschittung von Gewinnvortragen
anfechtungsrechtlich zum Verhangnis werden kann, zeigt die
Entscheidung des OLG Koblenz, Urteil vom 15.10.2013- Az.: 3 U
635/13. In dem zugrunde liegenden Fall hatte die Gesellschafter-
versammlung jeweils zundchst entsprechende Jahresiiberschisse

festgestellt und beschlossen, diese auf neue Rechnung vorzutragen.

Spater wurde beschlossen, den ausgewiesenen Bilanzgewinn insge-
samt an den Gesellschafter auszuschiitten, was dann auch geschah.
Noch vor dem Ablauf eines Jahres, nachdem die Ausschiittung
erfolgt war, stellte die Gesellschaft Antrag auf Insolvenzeréffnung.
Das OLG Koblenz hat den Gesellschafter auf die Anfechtungsklage
des Insolvenzverwalters hin zur Riickzahlung der ausgeschitteten
Betrage verurteilt. Mit dem Gewinnvortrag habe der Gesellschafter
der Gesellschaft voriibergehend bereits vorhandene Mittel belas-
sen. Jedenfalls bei einem Alleingesellschafter, der es allein in der
Hand hat, tber die Gewinnverwendung zu entscheiden, komme
dies einer Darlehensgewdhrung durch den Gesellschafter an die
Gesellschaft gleich. Da das Urteil des OLG Koblenz allerdings noch
nicht rechtskraftig ist, bleibt abzuwarten, ob die Entscheidung der
revisionsgerichtlichen Priifung durch den Bundesgerichtshof stand-
halt.

Anfechtungsrisiko 3: Gesellschaftersicherheit

Neben der Anfechtbarkeit der Tilgungen von Gesellschafterdar-
lehen nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO enthdlt § 135 Abs. 3 InsO ein
weiteres Anfechtungsrecht fiir Tilgungen von Darlehen Dritter, fir
welche der Gesellschafter eine Sicherheit bestellt hatte oder als
Blrge haftet.

Insbesondere bei kleineren oder mittelstdndischen Unternehmen
werden bei der Kreditvergabe durch Banken regelmafig Biirg-
schaften oder sonstige Sicherheiten aus dem Kreise der Gesell-
schafter ( Geschaftsfihrer) verlangt. Wird ein durch den Gesell-
schafter besichertes Darlehen aus Mitteln der Gesellschaft inner-
halb des letzten Jahres vor dem Insolvenzantrag getilgt und wird
dadurch der Gesellschafter von seiner Biirgschaftsverpflichtung
oder die aus seinem Vermdgen stammende sonstige Sicherheit frei,
so wird der Gesellschafter hierdurch nur auf den ersten Blick ent-
lastet. Denn nach §§ 135 Abs. 2, 143 Abs. 3 InsO kann der Insol-
venzverwalter der Gesellschaft vom Gesellschafter im Wege der
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Insolvenzanfechtung die Erstattung desjenigen Betrags verlangen,
in dessen Hohe der Gesellschafter aus seiner Blrgschaft bzw. die
aus seinem Vermdgen gestellte Sicherheit frei geworden ist.

Obwohl gem. § 129 Abs. 1 InsO eigentlich nur Rechtshandlungen
der Anfechtung unterliegen, die vor der Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens vorgenommen worden sind, fallen unter diesen Anfech-
tungstatbestand nach der Rechtsprechung auch Tilgungen, die erst
nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens erfolgen (BGH, Urteil
vom 01.12.2011- Az.:IX ZR 11/11). Dies ist praktisch vor allem
dann relevant, wenn Verbindlichkeiten der Gesellschaft sowohl
durch Sicherheiten aus dem Vermdégen der Gesellschaft als auch
durch Gesellschaftersicherheiten besichert sind. Verwertet der
Insolvenzverwalter dann im Insolvenzverfahren die mit Sicherungs-
rechten belasteten Gegenstande der Gesellschaft und kehrt er den
Verwertungserl6s an den Darlehensgeber aus, kann er im Wege
der Insolvenzanfechtung nach §§ 135 Abs. 2, 143 Abs. 3 InsO Er-
stattung des ausgekehrten Betrags vom Gesellschafter verlangen,
soweit durch die Zahlung aus dem Gesellschaftsvermdgen eine
Sicherung aus dem Vermdgen des Gesellschafters frei wurde.

Beispiel

Die Gesellschaft verfligt tUber ein Darlehen bei der B Bank
Uber € 100.000,00, wofUr sich der Gesellschafter G verbirgt
hat. Gleichzeitig wurden der B Bank zur Sicherung des Dar-
lehens seitens der Gesellschaft samtliche Forderungen aus
Lieferungen und Leistungen gegen alle Kunden abgetreten.

Nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens zieht der Insol-
venzverwalter die Forderungen der Gesellschaft gegen ihre
Kunden ein und kehrt hieraus € 30.000,00 aufgrund der
Sicherungsabtretung an die B Bank aus.

Da der Gesellschafter durch die Zahlung des Insolvenzver-
walters an die B Bank in Héhe von € 30.000,00 von seiner
Blrgschaftsverpflichtung frei wird, kann der Insolvenzverwalter
gem. §§ 135 Abs. 2, 143 Abs. 3 InsO Erstattung dieses Betrags
vom Gesellschafter verlangen.




Fazit

Trotz der grundsatzlich nur beschrankten Haftung bei Kapital-
gesellschaften birgt die Insolvenz verschiedentliche Haftungs-
risiken flr den Gesellschafter vor allem im Bereich der
Insolvenzanfechtung. Gerade wenn Leistungsbeziehungen
zwischen Gesellschafter und Gesellschaft vorhanden sind oder
wenn Gesellschaftersicherheiten bestehen, sollten Gesellschaf-
ter zundchst fachkundig prifen lassen, welche Anfechtungs-
risiken fr sie im Fall einer Insolvenz bestehen. Gegebenenfalls
erweist sich die Liquidation der Gesellschaft auferhalb eines
Insolvenzverfahrens gegenlber dem Insolvenzverfahren fir
den Gesellschafter als glinstiger.

Autor
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Brennpunkt

Einheitlicher Schutz von vertraulichen Geschaftsinformationen in Europa

Am 2. Dezember 2013 hat die Europdische Kommission einen
Richtlinienentwurf ,,iiber den Schutz vertraulichen Know-hows
und vertraulicher Geschéftsinformationen vor rechtswidrigem
Erwerb sowie rechtswidriger Offenlegung’’ vorgestelit. Ein
europaweit einheitlicher Schutz von Geschafts- bzw. Unter-
nehmensinformationen existiert bislang nicht. Wegen der hohen
wirtschaftlichen Bedeutung derartiger Informationen fiir Unter-
nehmen wird schon lange mit Nachdruck eine Vereinheitlichung
fiir Europa gefordert.

Bedeutung des Geheimnisschutzes fiir Unternehmer
Am Anfang eines jeden Patents oder Designs steht zundchst einmal

eine Idee, die bis zur Anmeldung des Schutzrechts geheimhaltungs-

bedirftig ist. Auch Kunden- und Lieferantenlisten, Rezepte oder
Unterlagen tber neue Geschaftsmodelle sind Informationen, die
haufig weder Urheberrechtsschutz geniefen noch fir die Anmel-

dung eines gewerblichen Schutzrechts (Design, Patent, Gebrauchs-

muster, Marke) geeignet sind. Dennoch sind diese Informationen
schutzbedirftig. Hier greift der Geheimnisschutz ein.

Geschafts- und Betriebsgeheimnisse nach deutschem Recht
Nach deutschem Recht unterscheidet man begrifflich zwischen
Geschafts- und Betriebsgeheimnissen. Geschaftsgeheimnisse
betreffen kaufmannische Aspekte des Unternehmens (z. B. Kalku-
lations- oder Vertragsunterlagen) . Betriebsgeheimnisse beziehen
sich auf den technischen Bereich (z. B. Konstruktionspldne oder
Fertigungsmethoden). Jede im Zusammenhang mit einem
Geschaftsbetrieb stehende nicht offenkundige Tatsache, an deren
Geheimhaltung der Unternehmensinhaber ein berechtigtes wirt-
schaftliches Interesse hat und die nach seinem Willen geheim blei-
ben soll, ist ein Geschafts- bzw. Betriebsgeheimnis.
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Uber die §§ 17 ff. UWG sind Geheimnisse vor dem Verrat durch
einen Mitarbeiter des eigenen Unternehmens, vor einem unbefug-
ten Ausspahen mit technischen Mitteln oder durch Entwendung

von Unterlagen, vor einer vereinbarungswidrigen Verwertung durch
Geschaftspartner und vor der Verbreitung durch einen Dritten, der
selbst rechtswidrig Kenntnis von dem Geheimnis erlangt hat, ge-
schitzt. Die §§ 17 ff. UWG wirken sowohl strafrechtlich als auch
zivilrechtlich (Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche).

Unterschiede innerhalb Europas

Schon das Verstandnis davon, was ein Geschaftsgeheimnis ist, ist
innerhalb Europas unterschiedlich. Teilweise wird darauf abgestellt,
dass die Information einen wirtschaftlichen Wert haben muss. In
anderen Landern kommt es darauf an, dass das Geschaftsgeheim-
nis den Interessen der betreffenden Partei dient. Teilweise wird dar-
auf abgestellt, dass dem Inhaber des Geschaftsgeheimnisses ein
Schaden entstanden ist, teilweise spielt dies keine Rolle.

In einigen Landern muss dem Rechtsverletzenden ein Verschulden
nachgewiesen werden. In anderen Landern spielt dies keine Rolle.
Ein Anspruch auf Zerstérung von Verletzungsprodukten existiert
teilweise Uberhaupt nicht. Manahmen zur Beweissicherung
(Durchsuchungsanordnungen, Auskunftsanspriiche) sind ebenfalls
nur in einigen Landern mdglich. Teilweise sind Geschaftsgeheim-
nisse durch das nationale Strafrecht, teilweise durch das Zivilrecht,
teilweise durch das Handelsrecht geschuitzt. Problematisch ist auch,
dass die Vertraulichkeit in einem Gerichtsprozess um die Verletzung
eines Geschaftsgeheimnisses in vielen Mitgliedstaaten nicht ge-
wahrleistet ist.

Neuerungen durch den Richtlinienentwurf

Der vorliegende Richtlinienentwurf definiert Geschaftsgeheimnisse
einheitlich als Informationen, die weder in ihrer Gesamtheit noch in
der genauen Anordnung und Zusammensetzung ihrer Bestandteile



den Personenkreisen, die Ublicherweise mit dieser Art von Informa-
tionen umgehen, allgemein bekannt oder ohne weiteres zuganglich
sind.

Unzuldssig sollen nach dem Richtlinienentwurf das unbefugte
Kopieren von elektronischen oder physischen Dokumenten und
die Erlangung von Geschéftsgeheimnissen durch Diebstahl, Beste-
chung, Betrug oder durch Verletzung von Vertraulichkeitsverein-
barungen sein. Das Beobachten, Testen und Untersuchen eines
Produkts (das sogenannte ,,Reverse Engineering”) sind hingegen
rechtmapige Verhaltensweisen.

In allen Mitgliedstaaten der Europdischen Union soll fir den Fall
einer Geheimnisverletzung ein einheitlicher Katalog von Sanktionen
zur Verfligung stehen. Vorgesehen sind Unterlassungs-, Schadens-
ersatz-, Ruckruf- und Vernichtungsanspriche. Flankiert werden
sollen diese Anspriiche durch europaweit wirksame vorlaufige Maf3-
nahmen (Eilrechtsschutz).

Der Richtlinienvorschlag befasst sich auch ausfihrlich mit dem
Schutz von Geschaftsgeheimnissen in Gerichtsverfahren und sieht
Verschwiegenheitsverpflichtungen fiir die an diesen Verfahren
Beteiligten, Zugangsbeschrankungen zu Dokumenten sowie nicht-
offentliche Anhérungen vor.

Blick in die Zukunft

Wenn die Richtlinie unter Beteiligung von Europdischem Parla-
ment und dem Rat des Europdischen Parlaments verabschiedet
worden ist, missen die nationalen Gesetzgeber die Richtlinie
jeweils umsetzen. Bis zum Inkrafttreten von nationalen Vor-
schriften, die mit dem Inhalt des Richtlinienentwurfs korres-
pondieren, kdnnen allerdings noch mehrere Jahre vergehen.

Doch auch wenn eine Richtlinie zum Schutz von vertraulichen
Geschaftsinformationen umgesetzt ist, missen Unternehmen
wie auch jetzt schon daflir Sorge tragen, dass ihre Geschafts-
geheimnisse ausreichend geschitzt sind. Geeignete Mittel hier-
fUr sind zundchst die Identifizierung der wesentlichen eigenen
Unternehmensinformationen sowie eine Schutzrechtsstrategie.
Auperdem sind die Schulung von Mitarbeitern zum Thema
Schutz von IP und Manahmen zur IT-Sicherheit unabdingbar
fUr den Schutz von Geschaftsgeheimnissen. Auch geeignete
wirksame und durchsetzbare Vertraulichkeitsvereinbarungen
dirfen in einem Unternehmen nicht fehlen, wenn man sich vor
dem Abfluss von Ideen schitzen will.
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Rechtsprechung aktuell

Anteilseinziehung wegen tiefgreifenden Gesellschafterzerwirfnisses

BGH, Urteil vom 24.09.2013 - Az.: I ZR 216/11

Gemaf & 34 GmbHG darf die Einziehung von GmbH-Geschaftsan-
teilen nur erfolgen, soweit sie im Gesellschaftsvertrag zugelassen
ist. Ohne die Zustimmung des betroffenen Gesellschafters darf
darliber hinaus die Einziehung nur stattfinden, wenn die Voraus-
setzungen der Entziehung vor dem Zeitpunkt, in welchem der
betroffene Gesellschafter den Geschaftsanteil erworben hat, im
Gesellschaftsvertrag festgesetzt waren. Hierzu wird im Gesell-
schaftsvertrag hdufig die Moglichkeit aufgenommen, einen Gesell-
schafter aus wichtigem Grund auszuschlieffen.

Anldsslich der Klage eines Gesellschafters gegen die Einziehung
seiner GmbH-Geschaftsanteile hatte der BGH erneut Gelegenheit,
die Voraussetzungen, die erflllt sein missen, damit ein Gesell-
schafterausschluss aus wichtigem Grund rechtssicher vonstatten-
gehen kann, aufzuzeigen (BGH, Urteil vom 24.09.2013 - Az.: Il ZR
216/11).

Der klagende Gesellschafter war mit drei anderen Gesellschaftern
Grinder der beklagten GmbH, die ein Kino betreibt. Jeder Gesell-
schafter war mit 25 % an der Gesellschaft beteiligt und zur alleinigen
Vertretung der Gesellschaft berechtigt. Der Klager hatte zunachst
mit einer weiteren Mitgesellschafterin eine Beziehung geflihrt,
welche jedoch scheiterte. In der Folge war der Kldager verspatet zu
seinen gesellschaftsvertraglich vereinbarten Diensten im Kino
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erschienen, nahm an Teamsitzungen nicht mehr teil, erfllte seine
satzungsmapig zugeteilten Aufgaben nicht mehr, stornierte statt
dessen Kundenreservierungen fur Filmvorfihrungen und schloss
entgegen der Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag Vertrage
ohne Einverstandnis der Ubrigen Mitgesellschafter ab. Obwohl im
Weiteren zwischen den Gesellschaftern abgesprochen wurde, dass
der Klager nicht mehr geschaftlich tatig werden durfte, fihrte er
weiterhin eigenmdchtig Gesprache mit Filmverleihern. Der Gesell-
schaftsvertrag enthielt gemdp § 34 Abs. 2 GmbHG eine Klausel,
nach der der Gesellschafterausschluss bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes auch ohne die Zustimmung des betroffenen Gesellschaf-
ters moglich war.

Zu diesem Sachverhalt war die Vorinstanz (OLG Koblenz) zu dem
Ergebnis gekommen, ein wichtiger Grund fir die Einziehung der
Geschaftsanteile liege nicht vor. Zwar sei ein sinnvolles Zusammen-
wirken zwischen den Gesellschaftern im konkreten Fall nicht mehr
gegeben. Dabei stellte das OLG richtigerweise auf die fehlende
erspriefliche Zusammenarbeit und gegenseitige Achtung der
Gesellschafter untereinander ab, welche nach der Rechtsprechung
neben dem wirtschaftlichen Erfolg der Gesellschaft Voraussetzung
flr das Funktionieren einer personalistisch ausgestalteten Gesell-
schaft sind. Nach standiger Rechtsprechung muss der wichtige
Grund zudem in der Person oder im Verhalten des auszuschliefen-
den Gesellschafters liegen. Fir den Fall eines tiefgreifenden Zer-
wirfnisses soll dies nur dann der Fall sein, wenn der Betroffene das



Zerwdrfnis zumindest Uberwiegend verursacht hat und in der Per-
son des oder der Ausschliefenden nicht ebenfalls ein Ausschluss-
grund vorliegt. Diese Voraussetzung verneinte das OLG im vorlie-
genden Fall. Der Klager sei zwar den Pflichten, die ihm durch den
Gesellschaftsvertrag auferlegt wurden, nicht mehr nachgekommen
und habe sich nicht an Absprachen gehalten. Das OLG ging jedoch
davon aus, dass unter Umstdanden schon die Trennung des Klagers
und der Gesellschafterin zu solch erheblichen Spannungen inner-
halb der Gesellschaft geflihrt habe, dass die spateren Verfehlungen
des Klagers nicht wesentlich fir das Zerwdrfnis waren. Wer fir das
Scheitern der Beziehung verantwortlich sei, kénne das Gericht
jedoch nicht beurteilen. Ein wichtiger Grund fir die Einziehung der
GmbH-Geschaftsanteile lag nach Ansicht des OLG damit nicht vor.
Dieser rechtlichen Wirdigung trat der BGH (BGH, Urteil vom
24.03.2013 - Az.: Il ZR 216/11) entgegen. Zwar habe das OLG
zutreffend beurteilt, dass ein weiteres sinnvolles Zusammenarbei-
ten nicht méglich gewesen sei. Die Ausfihrungen zur fehlenden
Uberwiegenden Verantwortlichkeit flr das tiefgreifende Zerwurfnis
hielten dagegen der Uberpriifung durch den BGH nicht stand. Das
OLG habe die Voraussetzungen, die der BGH an das Vorliegen eines
wichtigen Grundes stellt, zwar richtig wiedergegeben. Auch habe es
ausschlieplich Verfehlungen des ausgeschlossenen Gesellschafters
aufgezeigt und dariber hinaus festgestellt, dass das Verhalten des
Gesellschafters die Zerrittung jedenfalls vertieft habe.

Hieraus ist aber mit dem BGH der Schluss zu ziehen, dass der
Klager die Gberwiegende Verantwortlichkeit fr das tiefgreifende
Zerwdrfnis tragt. Ausschlussgriinde, die in der Person der aus-
schlieBenden Gesellschafter liegen, habe das OLG nicht festgestellt.
Auf das Scheitern der Beziehung zwischen dem Kldger und der
Gesellschafterin kann es nach zutreffender Ansicht des BGH nicht
ankommen. Vielmehr kommt es darauf an, wer die sich daraus
ergebenden Konflikte in die Gesellschaft hineintrdgt. Dies sei hier
nur dem Kldger vorzuwerfen. Feststellungen dazu, dass auch die
Gesellschafterin oder die Ubrigen Gesellschafter die Trennung
zwischen dem Kldger und der Gesellschafterin in die Gesellschaft
hineingetragen hatten, habe das OLG nicht getroffen. Damit lag
die Verantwortlichkeit einzig bei dem Kldger, so dass der BGH den
wichtigen Grund bejahte und die Klage des ausgeschlossenen
Gesellschafters nicht erfolgreich war.

Fazit

Der BGH knipft an seine bisherige Linie zu den Voraussetzun-
gen eines wichtigen Grundes und dem Vorliegen eines tief-
greifenden Zerwirfnisses im Rahmen der Einziehung von
GmbH-Gesellschaftsanteilen gemaf § 34 GmbHG an. Er kon-
kretisiert seine bisherige Rechtsprechung dahingehend, dass
auch bei personalistisch ausgestalteten Gesellschaften persén-
liche Konflikte allein nicht fiir das Vorliegen eines wichtigen
Grundes ausreichen. Diese Konflikte missen vielmehr eine
direkte, unmittelbare Verknipfung mit der Zusammenarbeit
der Gesellschafter haben, um die Annahme eines wichtigen
Grundes zu rechtfertigen.

Auch wenn die Verantwortlichkeit fir ein tiefgreifendes Zer-
wirfnis Tatfrage und daher nicht immer ohne Weiteres fest-
zustellen ist, sollte dies Gesellschafter nicht davon abhalten,
Klauseln zum Ausschluss von Gesellschaftern bei Vorliegen
eines wichtigen Grundes in ihren Satzungen zu vereinbaren.
Hierzu sollte, um Unsicherheiten weitestgehend zu vermeiden,
der wichtige Grund unter Berlicksichtigung der Kriterien der
Rechtsprechung naher konkretisiert werden. Wenn auch dies
nicht in abschliefender Weise geschehen kann, so sollte jeden-
falls mit ,,insbesondere-Klauseln" gearbeitet werden. Speziell
bei personalistisch ausgestalteten Gesellschaften sollte man
sich aufgrund des persénlichen Bezuges der Gesellschafter
zueinander mit der individuellen Gestaltung solcher Ausschluss-
klauseln auseinandersetzen.
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Rechtsprechung aktuell

GmbH-Geschaftsfuhrung: Ressortmapige Aufteilung der Befugnisse zweier gesamt-
vertretungsberechtigter Geschaftsfihrer mit auf dieses Ressort begrenzter Einzel-

vertretungsbefugnis

OLG Miinchen, Schlussurteil vom 19.09.2013 - Az.: 23 U 1003/13

Sind zwei Geschéftsfiihrer gesamtvertretungsberechtigt, ist
eine ressortmapige Aufteilung der Zustandigkeiten durch die
Geschaftsfiihrer mit Einzelvertretungsbefugnis fiir die im je-
weiligen Ressort anfallenden Geschifte dann zuldssig, wenn die
Geschaftsfiihrer zugleich die einzigen Gesellschafter der GmbH
sind (amtlicher Leitsatz).

Einleitung

Seit langem ist in der gesellschaftsrechtlichen Kommentarliteratur
umstritten, inwieweit innerhalb der Geschaftsfiihrung einer GmbH
vorgenommene Ressortzuweisungen wirksam sind, wenn die Sat-
zung lediglich (wie vom Gesetz in § 35 Abs. 2 S. 1 GmbHG vorge-
sehen) eine Vertretung der Gesellschaft nur gemeinschaftlich
durch alle vorhandenen Geschaftsfuhrer vorsieht (zuldssig: Scholz/
Schneider, GmbHG, & 35 Rn. 57; Roth/Altmeppen, GmbHG, & 35
Rn. 60-unzuldssig: Baumbach/Hueck/Z6liner/Noak, GmbHG, § 35
Rn. 121; Luther/Hommelhoff/Kleindiek, GmbHG, § 35 Rn.33).

Bedeutsam ist die Frage vor dem Hintergrund, als sich in der Praxis

haufig eine (zumindest faktische) interne Aufteilung der Geschafts-

fihrung in einen kaufmannischen und einen technischen Bereich
findet, ohne dass sich hierfir eine Stiitze in der Satzung oder sonst
eine entsprechende Beschlussfassung seitens der Gesellschafter
findet.
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Sachverhalt

Urteile zu diesem Problemkreis lagen (soweit ersichtlich) bislang
nicht vor. Im September letzten Jahres hatte sich insofern das OLG
Mlnchen erstmals mit dieser Fragestellung auseinanderzusetzen.
Dem durch das OLG zu entscheidenden Rechtsstreit lag folgender
(vereinfachter) Sachverhalt zugrunde:

Die Klagerin verlangte u. a. von der Beklagten, einer GmbH & Co.
KG, Schadensersatz wegen fristloser Kiindigung eines Leasingver-
trages. Im Prozess berief sich die beklagte KG darauf, sie sei bei
Ausspruch der fristlosen Kiindigung nicht wirksam durch die Kom-
plementar-GmbH vertreten worden, da lediglich einer der beiden
Geschaftsfihrer die Kindigungserklarung unterschrieben hatte,
obwohl nach der Satzung die Geschaftsfihrer nur befugt seien, die
Gesellschaft gemeinschaftlich zu vertreten.

Soweit die Klagerin sich im Prozess auf die Einrdumung der Einzel-
vertretungsmacht fir kaufmannische Bereiche des einen Geschafts-
fahrers durch den anderen Geschéaftsfihrer berief, sei diese nach
Auffassung der beklagten KG im Hinblick auf die in der Satzung
ihrer Komplementarin angeordnete Gesamtvertretungsbefugnis
unwirksam.

Die beiden Geschaftsfihrer der Komplementar-GmbH sind zugleich
deren einzige Gesellschafter.

Entscheidung

Das erstinstanzlich mit dem Fall befasste Landgericht Traunstein
(LG Traunstein, Urteil vom 1.03.2013 - Az.: 1 HKO 1487/10) sah
die Bevollmachtigung fur den kaufmannischen Bereich einen der
beiden Geschaftsflihrer als wirksam an und gab der Klage dement-
sprechend statt. Das OLG Miinchen hat die hiergegen durch die KG
eingelegt Berufung zuriickgewiesen. Zur Begriindung fihrte das
OLG wie folgt aus:



Ob bei der in der Satzung verankerten Gesamtvertretungsmacht
mehrerer Geschaftsfiihrer einem von diesen ein bestimmtes
Ressort durch die Ubrigen Geschaftsfihrer zugewiesen und hier-
durch Einzelvertretungsmacht fir diesen Geschaftsfihrer begrin-
det werden kann, kénne offen gelassen werden, da vorliegend beide
Geschaftsflihrer zugleich Gesellschafter der Komplementar-GmbH
sind. Die satzungsmafige Einrdumung ,,lediglich” von Gesamtver-
tretungsmacht (gegeniber Einzelvertretungsmacht) erfolge
ndmlich einzig vor dem Hintergrund, die Gesellschafter vor einem
Missbrauch der Vertretungsmacht durch einzelne Geschaftsflihrer
zu schitzen. Da die Geschaftsflihrer in ihrer Eigenschaft als einzige
Gesellschafter der Komplementdrin durch die Vornahme der Ressort-
aufteilung hier auf diesen Schutz konkludent verzichtet haben,
sowie diese Ermdchtigung zudem jederzeit frei widerruflich ist,
stelle sich die Ressortaufteilung sowie die damit verbundene Einzel-
bevollmdchtigung mangels Schutzbedurftigkeit des Gesellschafter-
kreises vorliegend als wirksam dar.

Praxisfolgen

Aus der Begriindung des OLG Miinchen ldsst sich deutlich ablesen
(freilich ohne dass das OLG dies explizit zum Ausdruck bringt),
was fUr die Falle gilt, in denen der Kreis der Geschaftsfihrer mit den
Gesellschaftern nicht identisch ist. Im Hinblick auf die Regelungen
aus § 125 Abs. 2 S. 2 HGB sowie § 78 Abs. 4 S. 1 AktG kommt die
Einrdumung einer Einzelvertretungsbefugnis flr ein bestimmtes
Ressort nicht in Betracht. Einer derart weitreichenden Einzelbevoll-
machtigungsbefugnis der Geschaftsfiihrer untereinander dirfte die
Satzungsautonomie der Gesellschafter entgegenstehen, zumal sich
derartige Ressortaufteilungen nicht immer mit der erforderlichen
Genauigkeit gegeneinander abgrenzen lassen.

Soweit gleichwohl eine derartige Ressortaufteilung der Geschafts-
fihrer untereinander gang und géabe ist und in der tagtdglichen
Praxis auch gelebt wird, kann den hiergegen bestehenden Beden-
ken sowie den hiermit verbundenen Risiken wie folgt begegnet
werden:

Als sicherster Weg stellt sich eine entsprechende Anpassung
der Satzung selbst dahingehend dar, dass der Gesellschafter-
versammlung die Mdglichkeit eingeraumt wird, einzelnen Ge-
schaftsfihrern (fir bestimmte Geschaftsbereiche oder aber ins-
gesamt) Einzelvertretungsmacht einzurdumen. Eine derartige
Satzungsanderung setzt jedoch nach § 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG
eine qualifizierte Mehrheit von 34 der Stimmen voraus und ist
zudem beurkundungspflichtig, sodass eine solche Lsung nicht
immer im Gesellschafterkreis durchsetzbar ist.

Soweit die zuvor genannte Vorgehensweise nicht in Betracht
kommt (oder nicht gewollt sein sollte), ist jedenfalls zu empfeh-
len, die geschaftsflhrerinterne Ressortaufteilung zur Vermei-
dung von Abgrenzungsschwierigkeiten mdglichst detailliert zu
regeln und hierzu jedenfalls einen (mit einfacher Mehrheit zu
fassenden) zustimmenden, formfreien Beschluss der Gesell-
schafterversammlung herbeizufiihren.

Schlieflich ist es noch denkbar, auf Ebene der Geschaftsfihrung
etwaigen Einwanden betreffend einer (lediglich aufgrund einer
geschaftsflhrerinternen Ressortaufteilung) erfolgten Einzelver-
tretungsbefugnis fur einen ,,Geschaftsbereich” damit zu begeg-
nen, dass die Ubrigen Geschaftsflhrer jedes vorgenommene Ge-
schaft durch formlose interne Erkldarung im Nachhinein genehmi-
gen. Diese Losung dirfte sich indes - abhangig von der Anzahl
der einzelnen Geschafte - in vielen Fallen als nicht praxistauglich
darstellen und kommt daher bestenfalls als Zwischen- bzw. Not-
|6sung in Betracht.
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Rechtsprechung aktuell

Rechtsform des werbenden Unternehmens als Pflichtangabe i.S.v.

§ 5a Abs. 3 Nr. 2 UWG

BGH, Urteil vom 18.04.2013 - Az.: | ZR 180/12 - Brandneu
von der IFA

Unvollstandige oder ganzlich fehlende Angaben zur Identitat des
werbenden Unternehmens in Werbeanzeigen, Werbeflyern etc.
waren in der Vergangenheit wiederholt Gegenstand wettbewerbs-
rechtlicher Abmahnungen. In seiner Entscheidung,,Brandneu von
der IFA” (BGH, GRUR 2013, 1169) hat sich nunmehr erstmals der
BGH mit dieser Fragestellung beschaftigt. Dabei hat er die bislang
nicht abschliefend geklarte Frage, ob der Werbende lediglich iden-
tifizierbar sein, oder ob er seine genaue Firmenbezeichnung ein-
schlieplich Rechtsformzusatz nennen muss, dahingehend beant-
wortet, dass die Rechtsform des werbenden Unternehmens zu den
gem. & 5a Abs. 3 S. 2 UWG mitzuteilenden Informationen gehort.
Hintergrund der Entscheidung des BGH war eine mehrseitige
Zeitungsbeilage eines Einzelkaufmanns, der unter der Firma ,,E. U.
e.K." einen Einzelhandel mit Elektro- und Elektronikgeraten betrieb.
In der Beilage fand sich dabei nur der Name ,.E. U."” als Hinweis auf
den Anbieter. Ein Hinweis auf den Rechtsformzusatz ,,e.K." fehlte.
Der Klager hat hierin einen Verstop gegen § 5a Abs. 3 Nr. 2 UNG
gesehen, weil die Identitat des Werbenden nicht deutlich werde.
Landgericht und Oberlandesgericht (OLG KdIn, GRUR-RR 2013,
119) haben die Klage abgewiesen, weil keine Zweifel an der Identi-
tat des Werbenden bestiinden und eine Verwechslungsgefahr mit
einem anderen Unternehmen nicht dargelegt worden sei. Anders
als die Vorinstanzen hat der BGH die Klage als begriindet ange-
sehen und entschieden, dass die Pflicht zur Information tber die
Identitat des Unternehmersi.S.v. § 5a Abs. 3 Nr. 2 UWG auch die
Angabe von dessen Rechtsform erfordert.

Der BGH schlieft sich damit einer verbreiteten Auffassung in der
obergerichtlichen Rechtsprechung (OLG Hamm, Beschluss vom
13.10.2011 - Az.: -4 W 84/11, Tz. 20; Beschluss vom 11.08.2011 -
Az.: -4 W 66/11, Tz. 6; OLG Hamburg, Beschluss vom 20.10.2011 -
Az.:5W 134/11, Tz. 5; OLG Mlnchen, WRP 2012, 230) und

der Literatur (Fezer/Peifer, UWG, 2. Auflage 2010, § 5a Rn. 50;
Seichter in jurisPK-UWG, 3. Auflage 2013, § 5a Rn. 80 f.; Gotting/
Nordemann, UWG, 2. Auflage 2013, § 5a Rn. 140) an.
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Die Entscheidung des BGH

Ein Verstop gegen § 5a Abs. 2 UWG liegt nach Auffassung des BGH
vor, wenn die Entscheidungsfahigkeit von Verbrauchern dadurch
beeinflusst werde, dass ihm Informationen vorenthalten wiirden,
die als wesentlich fur eine informierte Nachfrageentscheidung
anzusehen seien. Bei Identitat und Anschrift des werbenden Unter-
nehmens sei dies der Fall, wenn Waren oder Dienstleistungen im
Ubrigen so angeboten wiirden, dass ein durchschnittlicher Verbrau-
cher das Geschaft abschliefen kdnne. Erforderlich sei dann auch
die Angabe der Rechtsform des werbenden Unternehmens.

Der BGH leitet dies aus Art. 7 Abs. 4. lit. b der Richtlinie 2005/29/
EG Uber unlautere Geschaftspraktiken ab: Zu der darin normierten
Pflicht zur Identifizierung des Vertragspartners gehore auch der
Rechtsformzusatz, da dieser Bestandteil der Firma und des Namens
von Einzelkaufleuten (§ 19 Abs. 1 Nr. 1 HGB), Personengesell-
schaften (§ 19 Abs. 1 Nr. 2 und 3 HGB) und Partnerschaftsgesell-
schaften sei (§ 2 Abs. 1 PartGG). Entsprechendes gelte fur Kapital-
gesellschaften (§§ 4, 279 AktG; § 4 GmbHG) und Genossenschaf-
ten (§ 3 GenG). Art. 7 Abs. 4 der Richtlinie 2005/29/EG wolle
sicherzustellen, dass dem Verbraucher die flr eine geschaftliche
Entscheidung erforderlichen Informationen mitgeteilt wiirden. Dies
gelte zumal fir die Identitat des Vertragspartners, damit eine Kon-
taktaufnahme mit diesem ohne Schwierigkeiten méglich sei. Dies
sei indes nicht gewahrleistet, wenn der Verbraucher im Falle einer
Auseinandersetzung mit dem Unternehmer erst dessen exakte
Identitat ermitteln misse. Zudem solle der Verbraucher durch die
Mitteilung der Identitdt des Vertragspartners in die Lage versetzt
werden, dessen wirtschaftliche Potenz, Bonitat und Haftung einzu-
schatzen. Diese Umstdnde seien mapgeblich von der Rechtsform
des Unternehmens abhdngig. Dies gelte - so der BGH - auch fir
Kapitalgesellschaften und Genossenschaften. Auch unter systema-
tischen Erwagungen kommt der BGH zu dem Ergebnis, dass die
Rechtsform unter den Begriff der Identitdt des Unternehmers gem.
§ 5a Abs. 3 Nr. 2 UWG falle. Insoweit zieht er die Vorschrift des

§ 312c Abs. 1 BGB heran, der fir die Erfillung der Pflicht zur
Information Gber die Identitat eines Unternehmens ebenfalls die
Angabe der Rechtsform erfordere.



Umgekehrt stellt der BGH klar, dass es - anders als von dem OLG
KoéIn gefordert - fir den Umfang der nach § 5a Abs. 3 Nr. 2 UNG
mitzuteilenden Informationen Uber die Identitat des Unternehmers
nicht darauf ankomme, ob die fehlende Angabe der Rechtsform die
Gefahr einer Verwechslung mit einem anderen Unternehmen
begriinde. Einer solchen Annahme stehe der Schutzzweck des
Gesetzes entgegen, der auf eine klare und unmissverstandliche
Unterrichtung des Verbrauchers tber die Identitat seines Vertrags-
partners abziele und Schwierigkeiten bei der Einholung von Infor-
mationen Uber den Vertragspartner sowie bei der Kontaktaufnahme
mit diesem verhindern wolle. Auch fur den werbenden Unterneh-
mer musse der Umfang der Unterrichtungspflicht klar bestimmbar
sein und dirfe deshalb nicht von einer mit Unsicherheiten behafte-
ten Prifung einer Verwechslungsgefahr im konkreten Einzelfall
abhangig gemacht werden. Nichts anderes ergebe sich aus § 5a
UWG. Anders als die gem. § 5a Abs. 3 Nr. 1 UWG mitzuteilenden
Informationen enthalte das Merkmal der Identitat des Unterneh-
mers i.S.v. § 5a Abs. 3 Nr. 2 UWG keine wertenden Elemente wie
L.wesentlich” und ,,angemessen”. Raum fiir eine Einzelfallbetrach-
tung bleibe danach nicht.

Bedeutung fiir die Praxis

Der BGH spricht von einer ,,grundsatzlichen” Pflicht zur Angabe des
vollstandigen Firmennamens. Ausnahmen sind somit grundsatzlich
mdglich. Eine fehlende Verwechslungsfahigkeit bzw. eine objektive
Identifizierbarkeit des Werbenden kommt dabei allerdings nach Auf-
fassung des BGH (anders noch die Vorinstanz, vgl. OLG Kaln,
GRUR-RR 2013, 119) nicht als Rechtfertigung fir die fehlende
Angabe der Rechtsform in Betracht. Die Hinweise des BGH auf mog-
liche Beschrdankungen des Kommunikationsmittels deuten indes an,
dass ggf. darin Griinde flr eine fehlende Angabe der Rechtsform zu
sehen sind. Konkret bedeutet dies, dass die (geringe) Grope der
Werbeanzeige oder das verwandte Medium (Bsp.: Teleshopping
(Birk, GRUR-Prax 2013, S. 453) ) eine fehlende Angabe der
Rechtsform rechtfertigen konnen. Dies dirfte etwa fir Kleinan-
zeigen in Zeitungen oder Zeitschriften sowie fiir Portale im Internet
gelten. Ausreichend kann in diesem Fall bereits die Angabe einer
Internetadresse sein, unter welcher der Verbraucher die vollstan-
igen Angaben zur Identitat abrufen kann (so etwa EuGH, GRUR
2011, 930, Tz. 56/59). Ein Verweis auf das Internet dirfte auch
dann ausreichen, wenn eine Werbekampagne fir eine Vielzahl
externer Vertriebspartner zentral organisiert wird, wie dies etwa

bei einem Vertrieb Uber Vertragshandler oder Franchisenehmer
regelmapig der Fall ist. Die Angabe der Firmen und Adressen aller
Vertriebspartner in der Werbung ist dann kaum mdglich und ware
fur den Verbraucher auch verwirrend (Birk, GRUR-Prax 2013,
S.453).

Fazit

Die Entscheidung des BGH ist zu begrifen, bringt sie doch ein
erhebliches Map an Rechtssicherheit flir den Werbenden, da
damit nunmehr hdchstrichterlich geklart ist, welche Angaben
erforderlich sind, um den Anforderungen von § 5a Abs. 3 Nr. 2
UWG gentige zu tun. Umgekehrt sollte nach der Entscheidung
des BGH dringend darauf geachtet werden, dass bei Werbe-
flyern etc. die Rechtsform des werbenden Unternehmens
angegeben wird. Andernfalls drohen wettbewerbsrechtliche
Abmahnungen und gerichtliche Unterlassungsklagen. Die
Pflicht zur Angabe der in § 5a Abs. 3 UWG genannten Infor-
mationen gilt indes nur dann, wenn sich die Werbung an Ver-
braucher richtet und es sich um ein ,,Angebot” bzw. eine
+Aufforderung zum Kauf" handelt, der Verbraucher mithin
bereits in der Werbung so detailliert Gber die Eigenschaften
des beworbenen Produkts und dessen Preis informiert wird,
dass er eine Kaufentscheidung treffen kann.
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Rechtsprechung aktuell

Aktuelle Rechtsprechung zu Fragen der Vertragsgestaltung und AGB

In einem Riickblick auf die letzten 12 Monate der Rechtspre-
chung fallt die Vielzahl der Entscheidungen des Bundesgerichts-
hofs (BGH) auf, die eine erhebliche Relevanz fiir die Vertrags-
gestaltung bzw. die Formulierung von Vertragen und Allge-
meinen Geschaftsbedingungen (AGB) haben. Diejenigen
Entscheidungen, die aus unserer Sicht grundlegenden Inhalts
sowie fiir Unternehmen im Alltag der Vertragsgestaltung be-
sonders wesentlich sind, sollen nachstehend kurz zusammen-
gefasst werden.

BGH, Urteil vom 9.10.2013 - Az.: VIl ZR 224/12

Bekanntermapen ist bei der Formulierung von Vertragen und
Klauseln, die als AGB eingeordnet werden kénnen, gerade deshalb
besondere Sorgfalt angesagt, weil fehlerhafte Klauseln auch bei
kleineren Ungenauigkeiten insgesamt unwirksam sein kénnen und
aufgrund dieser Unwirksamkeit und mit dem Riickfall auf die
gesetzliche Ausgangssituation der urspriingliche Zweck einer
AGB-Klausel haufig verfehlt wird.

Dass schon kleinere Ungenauigkeiten weitgehende Unwirksam-
keitsfolgen nach sich ziehen, lasst sich gut am BGH-Urteil vom
9.10.2013 - Az.: VIl ZR 224/12 zeigen. Ein Auktionshaus hatte in
seinen Auktionsbedingungen die Haftung auf Schadensersatz fir
Vermdgensschaden, gleich aus welchem Rechtsgrund ausge-
schlossen, es sei denn, dem Auktionshaus fiele Vorsatz oder grobe
Fahrldssigkeit zur Last. Darlber hinaus sollte der Kaufer grund-
satzlich keine Einwendungen oder Anspriiche wegen Sachmangeln
erheben kdnnen.

Es war allerdings Gbersehen worden, dass laut § 309 Nr. 7 Buchst.
a BGB auch ein ,,Ausschluss oder Begrenzung der Haftung fur
Schaden aus der Verletzung des Lebens, des Korpers oder der
Gesundheit, die auf einer fahrlassigen Pflichtverletzung des Ver-
wenders beruhen” nicht wirksam ist und folglich eine Klausel in
AGB, die auch Schadensersatzanspriiche abdecken soll, fiir solche
Falle einen ausdriicklichen Vorbehalt vorzusehen hat. Wird eine
Ausnahme entsprechend § 309 Nr. 7 Buchst. a BGB nicht aus-
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dricklich so vorgesehen, sondern nur flir Vorsatz und grobe Fahr-
|assigkeit formuliert, ist dies unzureichend. In der Konsequenz der
BGH-Rechtsprechung war in diesem Fall der in den Versteige-
rungsbedingungen vorgesehene Gewahrleistungsausschluss ins-
gesamt unwirksam, so dass das Auktionshaus im Ergebnis nach
den gesetzlichen Regelungen haftete, welche grundsatzlich keine
Haftungsbegrenzung der H6he nach vorsehen. Das Ziel der Klau-
sel wurde nicht erreicht, letztlich aufgrund eines nicht ausdrticklich
aufgenommenen Ausnahmefalls. Besonders drgerlich daran war,
dass die geltend gemachten Anspriiche dem besagten Ausnahme-
fall - soweit aus der Entscheidung ersichtlich - sogar gar nicht
unterfallen waren.

BGH, Urteil vom 6.11.2013 - Az.: VIl ZR 353/12

Die Notwendigkeit der genauen Formulierung von AGB bzw. des
standigen Abgleichs zwischen der Formulierung der AGB und der
tatsdachlich betriebenen Geschaftstatigkeit zeigt sich bei Lektire
des BGH-Urteils vom 6.11.2013 - Az.: VIl ZR 353/12. Streit-
gegenstandlich war eine Klausel in den AGB einer Mébelversand-
handlerin, wonach diese nur die rechtzeitige, ordnungsgemape
Ablieferung der Ware an das Transportunternehmen schuldet und
fr vom Transportunternehmen verursachte Verzdégerungen nicht
verantwortlich sein wollte.

Allerdings bot die Mdbelversandhdndlerin den Kauf von Mdbeln
auch in der Variante zusammen mit der Verpflichtung zur Montage
der Mobel beim Kunden an. Bei einem Mobelkaufvertrag mit einer
solchen Montageverpflichtung liegt aber - so der BGH - nach der
Natur des Schuldverhaltnisses eine Bringschuld vor. Entsprechend
kdnne die vertraglich geschuldete Leistung nur beim Kunden
erbracht werden. Die streitgegenstandliche Klausel in den AGB,
die diesen Gesichtspunkt gerade nicht aufndhme, verandere den
Gefahriibergang zu Lasten des Kunden und weiche ohne sachli-
chen Grund von der gesetzlichen Regelung Giber den Leistungsort
ab. Sie kdnne daher einer Inhaltskontrolle nicht standhalten und
sei folglich unwirksam.



Im Ergebnis zeigt sich, dass die AGB in dem hier mapgeblichen
Punkt des Umfangs der Leistungspflichten und des Gefahriber-
gangs detaillierter hatten ausgestaltet werden muissen als gesche-
hen, um die differenzierten Leistungsangebote der Mébelversand-
handlerin (Verkauf ohne Montage, Verkauf mit Montage)
AGB-rechtlich wirksam abzubilden.

BGH, Urteil vom 4.07.2013 - Az.: VIl ZR 249/12

Von besonderer praktischer Relevanz fir Unternehmen ist die
Frage, ob die Haftung fir eine fahrldassige Verletzung von Ver-
tragspflichten (mit Ausnahme der gesetzlichen und durch die
Rechtsprechung festgelegten Ausnahmefalle) auf eine feste Ober-
grenze beschrankt werden kann. Haufig wird in diesen Fallen an
eine Begrenzung der Haftung auf ein Vielfaches des Auftrags-
wertes gedacht. Der BGH hatte im letzten Jahr Gelegenheit, sich
zu dieser Thematik zu dufern, und zwar im Zusammenhang mit
der Beurteilung folgender Klausel, mit der die Haftung eines
Textilreinigungsunternehmens auf die Hohe des Zeitwertes bzw.
15-fache des Bearbeitungspreises begrenzt werden sollte:

. Der Textilreiniger haftet fir Verlust des Reinigungsgutes unbe-
grenzt in Hohe des Zeitwerts. [...] Ansonsten ist die Haftung auf
das 15-fache des Bearbeitungspreises begrenzt [...] Sie kbnnen
eine unbegrenzte Haftung in Hohe des Zeitwerts (durch Abschluss
einer Versicherung) vereinbaren.”

Der BGH erklarte diese Klausel mit Urteil vom 4.07.2013 - Az.:

VIl ZR 249/12 ausdricklich fur unwirksam und begriindete dies
im Hinblick auf die Begrenzung der Haftung auf den ,,Zeitwert"
schon mit der Intransparenz der Regelung. Dariber hinaus sah
der Text der Klausel im konkreten Fall die bereits angesprochenen
Standardausnahmen (Vorsatz/grobe Fahrlassigkeit usw.) nicht
ausdrucklich vor.

Seine besondere Bedeutung fiir die Vertragsgestaltung erlangt
dieses Urteil jedoch aufgrund der Ausflihrungen zu der Frage-
stellung, unter welchen Umstanden eine Haftung auf ein Vielfaches
des Auftragswertes, konkret den 15-fachen ,,Bearbeitungspreis"
begrenzt werden kdnne. Hier stellt der BGH zundchst den Grund-
satz auf, dass die Begrenzung auf ein Vielfaches des Bearbei-
tungspreises in keinem Verhaltnis zum Wert der vertragsgegen-
standlichen Sache stehe, flr die der Textilreiniger Verantwortung
trage. Letztlich habe dieser Wert mit dem tatsachlichen Haftungs-
risiko nichts zu tun. Deshalb fehle es einer entsprechenden Be-
grenzung der inneren Rechtfertigung, sie benachteilige Kunden
daher unangemessen, § 307 Abs. 1 S. 1 BGB. Folge der Unwirk-
samkeit einer entsprechenden Klausel ist, dass keine Haftungs-
begrenzung besteht.

Das Urteil behandelt einen Sachverhalt, dem ein Verbraucherver-
trag zugrunde lag. Ob die Argumentation des Gerichts in einem
solchen Fall entsprechend der ,,Gleichschritt”-Rechtsprechung des
BGH auf Vertrage zwischen Unternehmern zu Gbertragen ist, ldsst
sich haufig auch nach genauem Studium der Urteilsgriinde nicht
eindeutig sagen. Im vorliegenden Fall stellt sich die Sachlage
anders dar - und gerade daraus ergibt sich die besondere Bedeu-
tung dieses BGH-Urteils fir die Vertragsgestaltung im Allgemeinen
und Vertrage zwischen Unternehmen im Besonderen. Denn der
BGH &ufert sich in den Entscheidungsgriinden Gberraschend kon-
kret dazu, wie die Frage der Haftungsbegrenzung auf ein Vielfa-
ches des Auftragswertes bei Vertragen zwischen Unternehmen
einzuschatzen sein kdnnte. Zundchst dirfte auch fir Vertrage zwi-
schen Unternehmen grundsatzlich gelten, dass der Auftragswert
haufig gerade nicht unmittelbar etwas mit dem Haftungsrisiko zu
tun, welches sich fir den Kunden aus einer Schlechtleistung des
Verkaufers/Lieferanten ergeben konnte. Gerade weil laut BGH der
Bearbeitungspreis generell ein untauglicher Mapstab fur die
Beschrankung der Haftung ist und die mégliche Schadenshéhe
auch in keiner Relation zum Bearbeitungspreis stehen muss, diirf-
ten solche Haftungsbegrenzungen auch in Unternehmervertragen
grundsatzlich problematisch sein.

Bei dieser Bewertung bleibt der BGH allerdings nicht stehen, son-
dern hdlt es unter Hinweis auf ein Urteil aus dem Jahr 1980 fur
maoglich, die Haftung zumindest gegeniber einem Unternehmer
auf ein Vielfaches des Auftragswertes zu begrenzen, wenn gleich-
zeitig mit Ricksicht auf besagte Haftungsbegrenzung eine zusatz-
liche Versicherung empfohlen wurde. Im Einzelnen:

Im Verbraucherverkehr (B2C-Bereich) soll laut BGH ein allge-
meiner ,,Achtung”-Hinweis (z.B. in AGB) auf die Mdglichkeit

der Versicherung nicht ausreichen. Vielmehr bedirfe es einer
persodnlichen Ansprache des Kunden. Dies dirfte in der Praxis
selten zu leisten sein, so dass diese Moglichkeit der Haftungs-
begrenzung im Verbrauchervertrag damit praktisch ausscheiden
dirfte.

Im Unternehmerverkehr ,,mag" laut BGH ein deutlicher Hinweis
in AGB auf eine zusatzliche Versicherung hingegen grundsatz-
lich ausreichend sein, weil sie als geschaftserfahrene Kunden
mit dem Risiko der Haftungsbegrenzung und der Méglichkeit
einer Versicherung grundsatzlich vertraut sind.

Die Bedeutung des besprochenen Urteils fur die Vertragsgestal-
tung bzw. die Formulierung von AGB, soweit diese den Geschafts-
verkehr zwischen Unternehmen betreffen, leitet sich gerade aus
den beildufigen Bemerkungen des BGH zur Méglichkeit der Haf-
tungsbegrenzung gegentiber Geschaftsleuten ab. Allerdings ist zu
bedenken, dass das besagte Urteil zu einem Verbrauchervertrag
ergangen ist und die Bemerkungen zur Vertragsgestaltung gegen-
Uber Unternehmern als ,,obiter dictum* einzuordnen sind, so dass
ein gewisses Risiko verbleibt, wenn allein auf diesen Hinweis hin
die AGB angepasst werden.
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Rechtsprechung aktuell

Aktuelle Rechtsprechung zu Fragen der Vertragsgestaltung und AGB

Fortsetzung

BGH, Urteil vom 29.05.2013 - Az.: VIIUR 174/12

Eine strenge Auslegung der AGB-rechtlichen Vorgaben nahm der
BGH auch im Urteil vom 29.05.2013 - Az.: VIl UR 174/12 vor. Laut
BGH ist eine Klausel in AGB, mit der die gesetzliche Verjahrungs-
frist flr Anspriche des Kaufers wegen eines Mangels der verkauf-
ten Sache abgekdrzt wird, aufgrund Verstofes gegen § 309 Nr. 7
Buchst. a, b BGB insgesamt unwirksam, wenn die in § 309 Nr. 7
Buchst. a, b BGB ausdricklich angesprochenen Schadensersatz-
anspriche nicht von der Abklrzung der Verjahrungsfrist ausge-
nommen werden.

Die Kldager hatten von der Beklagten, einer Autohandlerin, als Ver-
braucher einen Gebrauchtwagen erworben. In den AGB hief3 es
+Anspriche des Kaufers wegen Sachmangeln verjahrenin 1 Jahr
ab Lieferung des Kaufgegenstandes an den Kunden”.

Dariber hinaus enthielten die AGB eine allgemeine Haftungsbe-
grenzungsklausel - und zwar unter ausdricklicher Nennung der
bekannten Ausnahme entsprechend der geltenden BGH-Recht-
sprechung (Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit, wegen der Verlet-
zung vertragswesentlicher Pflichten oder wegen der Verletzung
des Korpers, des Lebens oder Gesundheit, § 309 Nr. 7 Buchst.

a, b BGB). Die Regelung zur Verklirzung der Verjahrung bei Sach-
mangeln wurde ohne diese Ausnahmetatbestande formuliert.

Fur sich genommen bemdngelte der BGH die Verklirzung der Ver-
jahrungsfrist fir Sachmangel nicht, sah darin aber gleichzeitig eine
Haftungsbegrenzung im Sinne von § 309 Nr. 7 Buchst. a, b BGB.
Denn mit der streitgegenstandlichen Klausel wiirden ,,Anspriche
des Kaufers wegen Sachmangeln”, somit auch Schadensersatzan-
spriiche einer Verjahrungsfrist von insgesamt einem Jahr unter-
stellt und diese Schadensersatzanspriche damit begrenzt. Etwa-
ige Unklarheiten in der Formulierung wirden zu Lasten des Ver-
wenders gehen - mit der Folge, dass in solchen Féllen durch ent-
sprechende Formulierungen in den AGB sicherzustellen sei, dass
die bekannten Ausnahmetatbestande fir Schadensersatzan-
spriiche ausdriicklich gerade auch fir die Klausel zur Verjahrungs-
begrenzung gelten wiirden. Da dies nicht der Fall war, sei laut

BGH die gesamte Klausel als unwirksam einzustufen, weshalb
letztlich die Verjahrung nicht verkirzt und die Haftung nicht
beschrankt wirde.

Diese Aussage gilt laut Urteil des BGH vom 19.06.2013 (BeckRS
2013, 14579 bzw. NJW - Spezial 2013, S. 553) nunmehr nicht

nur flr Verbrauchervertrdge, sondern ausdricklich auch fir Ver-
trage unter Unternehmern. Entsprechend ist eine Klausel in AGB
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+Anspriche des Kaufers wegen Sachmangeln verjahrenin 1 Jahr
ab Ablieferung des Kaufgegenstandes an den Kunden* nicht nur
gegenlber Verbrauchern, sondern auch im Geschaftsverkehr
zwischen Unternehmern wegen unangemessener Benachteiligung
des Vertragspartners des Verwenders unwirksam - wenn sich die
Ausnahmetatbestande nicht auch auf diese Anspriiche beziehen.
Diese Rechtsfolge stellt der BGH in seinem Urteil vom 19.06.2013
fest, und zwar schlicht unter Verweis auf das Urteil vom
29.05.2013 ohne weitere Begrindung bzw. lediglich mit einem
Hinweis auf das Urteil des BGH vom 19.09.2007 zur sog. ,,Gleich-
schrittrechtsprechung” (BGH, NJW 2007, S. 3774).

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass die Vorinstanz
(OLG Frankfurt, Urteil vom 10.05.2012 - Az.: 12 U 173/10) noch
keine Bedenken gegen diese Klausel gehabt hatte und AGB in
diesem Bereich durchaus anpassungsbedurftig sein dirften. Das
Urteil ist ein weiteres anschauliches Beispiel dafir, wie streng und
eher formal die Inhaltskontrolle selbst bei Vertragen zwischen
Unternehmen vorgenommen wird, wenn diese als AGB eingeord-
net werden.

BGH, Urteil vom 7.06.2013 - Az.: V ZR 10/12

Nach dem Urteil des BGH vom 7.06.2013 - Az.: V ZR 10/12 sind
AGB-Klauseln, nach denen das Angebot des anderen Teils unbe-
fristet fortbesteht und von dem Verwender jederzeit angenommen
werden kann, auch dann mit § 308 Nr. 1 BGB unvereinbar, wenn
das Angebot nicht bindend, sondern widerruflich unterbreitet wor-
den ist. Solche Klauseln wie diejenige, die vom BGH zu beurteilen
war, sollen die Gultigkeit des Angebots des anderen Teils méglichst
verlangern und somit den eigenen Handlungsspielraum erweitern.
Sie finden sich vergleichsweise haufig in Einkaufsbedingungen.

Laut BGH ist § 308 Nr. 1 BGB erst recht auf Klauseln anzuwenden,
die keine Frist fur die Annahme durch den Verwender bestimmen.
Hier sei die Abweichung von den gesetzlichen Vertragsschlussre-
geln der §§ 145 ff. BGB derart weitreichend, dass die andere Ver-
tragspartei unangemessen lange gebunden werde. Aufgrund der
Argumentation des BGH, die abstrakt auf den Vergleich mit den
Vertragsschlussregelungen des BGB abstellt, dirften diese Wer-
tungen auf den Unternehmerverkehr zu Gibertragen sein, nicht
zuletzt da gerade zwischen Unternehmen ein besonderes Inter-
esse an Vertrauensschutz, Schnelligkeit und Leichtigkeit des Ver-
kehrs besteht. Diese Ziele lassen sich nicht in Einklang bringen
mit einer Schwebezeit, die auf eine unangemessen lange ausbe-
dungene Annahmemadglichkeit zurlickzufiihren ist.



Fazit und Ausblick

Die besprochenen Urteile haben erhebliche Relevanz fir den
Alltag der Vertragsgestaltung der Unternehmen. Es bestatigt
sich, dass auch im Verkehr unter Unternehmern erhebliche
rechtliche Anforderungen an die Wirksamkeit von Vertrags-
klauseln gestellt werden und Vertragsklauseln, sobald sie als
AGB eingeordnet werden, einer strengen Inhaltskontrolle unter-
liegen. Die Hiirden zum Abschluss einer Individualvereinbarung,
um der Inhaltskontrolle zu entgehen, sind weiterhin duferst
hoch. Trotz vereinzelter Versuche in den letzten Jahren, den
Gesetzgeber dazu zu bewegen, gerade fur Vertrage unter
Unternehmern die rechtlichen Anforderungen zu lockern, ist zu
dieser Frage in nachster Zeit nicht mit Anderungen zu rechnen.

Folglich ist davon auszugehen, dass haufig Vertrage, die man
normalerweise als Individualvertrage ansehen wiirde, von der
Rechtsprechung als AGB eingeordnet werden. Daher miissen
diese Vorgaben der Rechtsprechung im Rahmen der Erstellung
von Vertragen bzw. AGB mdglichst genau beachtet werden.
Dies bedingt letztlich eine regelmdfige Prifung (und ggf.
Anpassung) bestehender Muster, um die aktuellen Vorgaben
des BGH bzw. die vielfaltigen rechtssicheren Differenzierungen
in der BGH-Rechtsprechung umzusetzen.

Gerade das Urteil des BGH vom 4.07.2013 zu Mdglichkeiten
der Haftungsbegrenzung auf ein Vielfaches des Auftragswertes
unter gleichzeitigem Verweis auf die Mdglichkeit einer zusatz-
lichen Versicherung sollte im Einzelfall analysiert werden, um
die eigene Vertragspraxis ggf. anpassen zu kénnen.

Autor

Frank Schafer, LL.M.

Rechtsanwalt

Ernst & Young Law GmbH, Hannover
Telefon +49 511 8508 23755
frank.h.schaefer@de.ey.com

Corporate Law Newsletter 1/2014 | 31



Rechtsprechung aktuell

Europarecht: Obergerichtliche Bestatigung der EuGH-Rechtsprechung (Cartesio; Vale)
zur Mdglichkeit eines grenziiberschreitenden Formwechsels

OLG Ntirnberg, Beschluss vom 19.06.2013 - Az.: 12 W 520/13

Leitsdtze der Verfasser

Auch ohne ausdriickliche gesetzliche Regelungen muss die
Deutsche Rechtsordnung eine grenzliberschreitende Ver-
legung des Sitzes einer Kapitalgesellschaft aus einem
EU-Mitgliedstaat nach Deutschland mit einem damit ein-
hergehenden Rechtsformwechsel anerkennen.

Wird der Satzungssitz einer Gesellschaft unter gleich-
zeitigem Wechsel in eine Rechtsform deutschen Rechts
verlegt, ist dieser Sachverhalt unter europarechtskon-
former Anwendung der den innerstaatlichen Formwechsel
regelnden Vorschriften zu behandeln.

Sachverhalt

Die Gesellschafter einer Luxemburger Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung (S.ar.l.) beschlossen mit Urkunde eines luxemburgi-
schen Notars im Mai 2011 den Satzungs- und Verwaltungssitz der
Gesellschaft identitatswahrend nach Deutschland zu verlegen und
die Rechtsform der Gesellschaft in eine GmbH nach deutschem
Recht zu wechseln. Nach Anmeldung dieser Anderungen wurde
die Gesellschaft im Februar 2012 im Luxemburger Handelsregister
geldscht und im Oktober 2012 die Eintragung der Gesellschaft als
Deutsche GmbH zum Handelsregister des Amtsgerichts Fiirth
angemeldet. Das Registergericht lehnte die Eintragung im Februar
2013 ab. Zur Begriindung flihrte es insbesondere aus, dass es sich
bei der luxemburgischen Gesellschaft um keinen nach deutschem
Recht umwandlungsfahigen Rechtstrager handele und die nach
deutschem Recht vorgeschriebene Eintragungsreihenfolge nicht
eingehalten worden sei.

Entscheidung des OLG Niirnberg

Die dagegen gerichtete Beschwerde hatte Erfolg. In seiner Begrin-

dung beruft sich das Oberlandesgericht auf die europarechtlich
garantierte Niederlassungsfreiheit und die hierzu ergangene
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Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Vale (2012). Dem-
nach kdénne einer Eintragung nicht entgegengehalten werden, dass
der Fall einer grenziiberschreitenden Sitzverlegung nach Deutsch-
land nicht ausdricklich im deutschen Recht vorgesehen sei. Viel-
mehr seien hierauf die flr den innerstaatlichen Formwechsel
geltenden Vorschriften des Umwandlungsgesetzes anzuwenden.
Unter Berlcksichtigung des Vorrangs des Unionsrechts vor natio-
nalem Recht kénne der Anwendbarkeit der §§ 190 ff. UmwG dabei
auch nicht der eindeutige Wortlaut des Katalogs umwandlungsfa-
higer Rechtstrdger entgegengehalten werden (§ 1 Abs. 1 UmwG
.Rechtstrager mit Sitz im Inland™). Umwandlungsfahiger Rechts-
trager kénne nach unionsrechtskonformer Auslegung des natio-
nalen Rechts insbesondere jede mitgliedstaatliche Kapitalgesell-
schaft sein, die den deutschen Rechtsformen einer GmbH, AG und
KGaA entspricht.

Jedoch mussten die fir einen rein inner-deutschen Rechtsform-
wechsel einzuhaltenden Vorschriften beachtet werden. Deutsche
vergleichbare mitgliedstaatliche Kapitalgesellschaften dirften
zwar nicht schlechter gestellt werden als deutsche Kapitalgesell-
schaften, der europarechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz ver-
lange aber auch keine Besserstellung. Neben den allgemeinen Vor-
schriften fir einen Rechtsformwechsel (§§ 190 - 213 UmwG)
seien daher auch die besonderen Vorschriften fiir den Formwech-
sel einer Kapitalgesellschaft in eine Kapitalgesellschaft anderer
Rechtsform (§§ 226 f., 238 ff. UmwG) entsprechend einzuhalten.
Dies gelte insbesondere auch fir & 197 UmwG, nach welchem

auf den Formwechsel die fir die neue Rechtsform geltenden
Grindungsvorschriften zu beachten sind.

Werden diese Vorschriften beachtet, kénne die Eintragung der
deutschen GmbH auch nicht verweigert werden, weil nicht die flr
innerdeutsche Formwechsel vorgesehene Eintragungsreihenfolge
entsprechend eingehalten wurde (1. Formwechselvermerk in Lux-
emburg, 2. Eintragung der GmbH in Deutschland, 3. Léschung der
S.ar.l.in Luxemburg). Denn auf die bereits erfolgten Eintragungen
(Ldschungen) im Luxemburger Handelsregister finde nicht das
deutsche Registerrecht Anwendung sondern ausschlieplich das
luxemburgische Recht als lex fori. Daher kdnne eine strikte Ein-



haltung der in der deutschen Registervorschrift normierten Ein-
tragungsreihenfolge nicht verlangt werden.

Stellungnahme

Die Entscheidung des OLG Nirnberg bestatigt erstmals oberge-
richtlich fir den deutschen Rechtsraum die vom EuGH erdffnete
Mdglichkeit eines grenziberschreitenden Formwechsels.

Der EuGH hatte zundchst in seiner Entscheidung Cartesio (2008)
aus der europarechtlich gewdahrleisteten Niederlassungsfreiheit
(Art. 49, 54 AEUV) Gesellschaften mit Sitz in der EU das Recht
zugesprochen, ihren Sitz in einen anderen Mitgliedstaat zu ver-
legen und eine Rechtsform des Zuzugsstaats anzunehmen ohne
dass der Wegzugstaat einen solchen ,Herausformwechsel’ durch
die Auflésung der Gesellschaft sanktionieren dirfe. Der EuGH
gewahrte das Recht, sich in eine Gesellschaft nach dem nationalen
Recht eines anderen Mitgliedstaates umzuwandeln, jedoch nur
solange und soweit, wie dies nach dem Recht des Zuzugsstaates
maoglich ist. Unter welchen Voraussetzungen hiervon ausgegangen
werden kann, lief der EuGH in Cartesio (noch) offen.

Nachdem weder das Unionsrecht noch die deutsche Rechtsord-
nung ausdrickliche Regelungen fiir einen grenziiberschreitenden
Rechtsformwechsel vorsehen, war dessen Zuldssigkeit selbst unter
Berticksichtigung der Pflicht zur europarechtskonformen Aus-
legung des nationalen Umwandlungsrechts zundachst umstritten.
So hatte auch das hier entscheidende OLG Nirnberg noch am

13. Februar 2012 in einer anderen Angelegenheit die Mdglichkeit
des identitatswahrenden Zuzugs einer Gesellschaft aus Luxem-
burg verneint.

Im Juli 2012 stellte der EuGH schlieflich in seiner Vale Entschei-
dung klar, dass die Niederlassungsfreiheit (auch) nationalen
Regelungen entgegensteht, die zwar fir inlandische Gesellschaften
die Méglichkeit einer Umwandlung vorsehen, aber die Umwandlung
einer dem Recht eines anderen Mitgliedstaates unterliegenden
Gesellschaft in eine inldndische Gesellschaft nicht zulassen. Auf-
grund dieser Entscheidung ist mittlerweile in der Literatur aner-
kannt, dass das Unionsrecht Gesellschaften das Recht auf einen
grenziiberschreitenden Formwechsel gewdhrleistet, solange und
soweit der Zuzugsstaat fir seine inlandischen Gesellschaften die
Mdglichkeit eines (rein nationalen) Rechtsformwechsels vorsieht.

Nachdem die Rechtsprechung des EuGH den Rang europdischen
Primarrechts hat, Unionsrecht Vorrang vor nationalem Recht hat
und das OLG Nirnberg alle vom EuGH in Cartesio und Vale aufge-
stellten und in der Literatur (mittlerweile) allgemein anerkannten
Grundsatze beachtet hat, ist mit einer abweichenden Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs und anderer Oberlandesgerichte
nicht mehr zu rechnen. Dies gilt auch in Bezug auf die vom OLG
Nirnberg flr einen Inbound-Formwechsel angenommene
(analoge) Anwendbarkeit der §§ 190 ff, 226 f., 238 ff. UmwG,
zumal dies auch der Handhabung der Beratungspraxis in den
wenigen bereits umgesetzten Fallen des grenziiberschreitenden
Formwechsels entspricht.

Nicht vom Beschluss des OLG Niirnberg erfasst ist jedoch die
Frage nach den anwendbaren Vorschriften im Falle des Wegzugs
einer Gesellschaft aus Deutschland in einen anderen EU-Mitglied-
staat. Vor dem Hintergrund des vom EuGH geforderten Schutzes
der Interessen von Arbeitnehmern, Minderheitsgesellschaftern
und Gldaubigern wird insofern in der Literatur die analoge Anwen-
dung von Vorschriften zur Sitzverlegung einer Societas Europaea
(SE) bzw. zur grenziiberschreitenden Verschmelzung diskutiert.
Diese Frage wurde ersichtlich bisher auch von keinem anderen
deutschen Gericht entschieden.

Auswirkungen auf die Gestaltungspraxis

Die wachsende Rechtssicherheit hinsichtlich der auf den grenz-
Uberschreitenden Formwechsel anwendbaren Rechtsnormen wird
zu einer haufigeren Anwendung dieser neuen durch den EuGH
geschaffenen Gestaltungsvariante fihren.

Gegenliber der gesetzlich vorgesehenen grenziiberschreitenden
Verschmelzung hat der grenziiberschreitende Formwechsel insbe-
sondere steuerliche Vorteile. Nachdem die Gesellschaft bei dem
grenziiberschreitenden Formwechsel ihre Identitat beibehdlt, ist
diese Form der Migration im Gegensatz zur grenziiberschreitenden
Verschmelzung grunderwerbsteuerlich neutral. Dariber hinaus
erleichtert der grenziiberschreitende Formwechsel auch die Inte-
gration von auslandischen Gruppengesellschaften in eine deutsche
ertragsteuerliche Organschaft.

Vor dem Hintergrund seiner Kosten- und Zeiteffizienz wird sich diese
neue Gestaltungsvariante als neue Form der Migration auch gegen-
Uber der sog. ,,SE-L6sung” durchsetzen. Dabei wird das Ziel
der identitdtswahrenden Migration Gber die Grenze (und der damit
verbundenen grunderwerbsteuerlichen Neutralitat) Uber den zeit-
und kostenaufwendigen Weg des Formwechsels in eine SE im Her-
kunftsstaat mit grenziiberschreitender Sitzverlegung nach Deutsch-
land und ggf. anschlieendem Rechtsformwechsel in die finale deut-
sche Rechtsform (zumeist einer GmbH) erreicht. Mit dem grenz-
Uberschreitenden Formwechsel Idsst sich dasselbe Ziel in nur einem
einzigen Schritt und damit deutlich weniger Aufwand erreichen.
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Legal Compliance Ecke

Geschaftsfuhrer haftet auch bei ex ante fur die Gesellschaft nutzlich erscheinendem

Gesetzesverstof3

OLG Karlsruhe, Urteil vom 31.07.2013 - Az.: 7 U 184/12

Eine gesetzwidrige Tatigkeit begriindet auch dann eine Schadens-
ersatzpflicht des Geschéftsfiihrers, wenn der Gesetzesverstof3
subjektiv ex ante zum Nutzen der Gesellschaft erfolgte, ihr aber
hieraus ein Schaden erwéchst.”

Sachverhalt

Der Geschaftsfihrer der Komplementar-GmbH einer GmbH & Co.
KG leugnete u. a. wahrheitswidrig, Waren im Wert von EUR 2,8 Mil-
lionen bei einem Lieferanten bestellt zu haben. Der Lieferant ver-
klagte die GmbH & Co. KG. Im Prozess blieb der Geschaftsfihrer
bei seiner Aussage, dass die GmbH & Co. KG nichts beim Liefer-
anten bestellt habe. Vor allem wegen der hohen Prozesskosten
verlor die GmbH & Co. KG schlieflich mehr Geld, als wenn der
Geschaftsflihrer von Anfang an die Wahrheit gesagt hatte.

Pflicht zum gesetzmaépigen Handeln geht dem Handeln

nach Interesse der Gesellschaft vor

Warum musste der Geschaftsfihrer gegentiber der GmbH & Co.
KG haften? Manche mdgen meinen, er habe im Interesse der
Gesellschaft gehandelt; denn er habe doch nur versucht, im Pro-
zess das ,,Beste fir die Gesellschaft herauszuholen”. Im Gewande
einer - unzutreffenden - juristischen Begriindung: Der Geschafts-
fihrer muss entsprechend den Wertungen des ,,Business
Judgement Rule" nach § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG (,,BJR") nicht
gegeniber der Gesellschaft haften, weil und wenn seine , Taktik"
im Vorhinein erfolgversprechend erscheint.

Diese Meinung, die ausschlieflich auf das - ex ante zu beurteilende
- Wohl der Gesellschaft abstellt, kann allerdings nur bei Verstéfen
gegen vertragliche Pflichten gelten. Anders ist die Situation bei
gesetzlichen Pflichten. Diese gehen immer und ausnahmslos vor.
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Obwohl dies relativ trivial klingt, ist diese Einschrankung der BJR
durch den Vorrang der gesetzlichen Pflichten fir viele vermutlich
weniger klar als es auf den ersten Blick scheint.

Zwar erscheint dieser Vorrang intuitiv plausibel, wenn man den
oben dargestellten Sachverhalt vollstdandig darstellt und um
folgende, oben zundchst weggelassene Sachverhaltselemente
erganzt: In casu hatte der Geschaftsflhrer im Zivilprozess das
Faxjournal gefdlscht, um zu ,,beweisen”, dass die GmbH & Co. KG
nichts beim Lieferanten bestellt. Wegen seiner wahrheitswidrigen
Aussage wurde er in einem separaten Strafprozess zu einer Frei-
heitsstrafe von einem Jahr und zehn Monaten auf Bewdhrung ver-
urteilt. FUr die Beurteilung vieler mag ausschlaggebend sein, dass
der Geschaftsfihrer ,,aktiv" und , schriftlich das Faxjournal ge-
falscht hat. Aber ebenso strafbewehrt ist die Pflicht, im Zivil-
prozess nicht die Unwahrheit zu sagen, um das Gericht zu einem
fUr die Gesellschaft glinstigen Urteil zu bewegen. Die Prozesstaktik
im Interesse des Unternehmens ist begrenzt durch das strafrecht-
lich bewehrte Verbot des Prozessbetrugs. Wegen Beweisproblemen
der Staatsanwaltschaften, aber auch wegen der Neigung von Zivil-
richtern, ,ihren" Prozess nicht mit strafrechtlichen Ermittlungen
zu befrachten, wurden derlei Falle bisher selten von der Staatsan-
waltschaft aufgegriffen. Feststellen lasst sich aber, dass die in

den letzten Jahren verstarkt aufgertsteten Schwerpunkstaats-
anwaltschaften fir Wirtschaftsstrafrecht - angestachelt durch das
fiskalische Interesse an hohen Bufgeldern und das Vorbild der
Minchener Staatsanwaltschaft - auch bei schwachem Anfangs-
verdacht offensiver ermitteln. Angesichts dieser verstarkten
Ermittlungstatigkeit erscheint es nicht mehr auf reinem Zufall zu
beruhen, wenn die Staatsanwaltschaften bei ihren Ermittlungen
gegen die Deutsche Bank wegen versuchten Prozessbetrugs und
Falschaussage im Zivilprozess gegen die Kirch-Erben ,,zufallig" auf
Akten mit der Aufschrift ,Kirch" gestofen sind, als sie bei der Bank
eine Razzia wegen Steuerbetrugs beim Emissionshandel durch-
flhrten (vgl. Stiddeutsche Zeitung vom 20. November 2013).



Im Hinblick auf das genannte fiskalische Interesse dirfte es fir die
Staatsanwaltschaften hdaufig sekundar sein, ob die Beweise am
Ende wirklich fur ein Urteil reichen, wenn Unternehmen der Ein-
stellung des Verfahrens gegen Zahlung von hohen Geldsummen
zustimmen.

Folgerungen fiir die allgemeine Bewertung von
Compliance-Risiken

Wie Idsst sich das Urteil in die allgemeine Diskussion um
~Compliance" einordnen? Die hier referierte Kernaussage, dass
die organisatorische Sicherstellung der Gesetzestreue (*Compli-
ance") stets Vorrang vor dem unmittelbar 6konomischen Inter-
esse der Gesellschaft hat, bezieht sich zwar auf die Innenhaftung
des Geschaftsflhrers gegenilber ,seiner” Gesellschaft. Diese
Rechtsprechung zur Innenhaftung geht jedoch Hand in Hand mit
verstarkter Aktivitat der Verfolgungsbehorden und der strafrecht-
lichen ,,Aupenhaftung®”. Der Vorrang der gesetzlichen Pflichten
mag fur das Kartell- und Korruptionsstrafrecht mittlerweile trivial
sein; fur viele andere gesetzliche Bestimmungen (Arbeitszeitge-
setz, Datenschutz usw.) bedarf es wahrscheinlich erst verstarkter
Verfolgungstatigkeit der Behdrden, damit sie in der Abwagung mit
dem Unternehmensinteresse starker zur Geltung kommen.

Dementsprechend sollten vorausschauend agierende Unternehmen
die Lektion vom Vorrang der gesetzlichen Pflichten bei der Be-
wertung und Hierarchisierung von Compliance-Risiken berick-
sichtigen. Zum Beispiel mdgen beharrliche Verstéfe gegen das
Arbeitszeitgesetz durchaus im kurzfristigen und (wenn ex ante
nicht allzu viele Burn-Out-Falle zu erwarten sind) auch im lang-
ristigen Unternehmensinteresse liegen. Nach den Wertungen des
Zivilrechts kann sich die Risikobewertung (= niedrig) und die dar-
auf basierende Steuerung der Compliance-Mafnahmen (= keine)
aus dem Interesse des Unternehmens an ,mapvoller” Mehrarbeit
ableiten. Dies darf angesichts der Strafandrohung des § 23 ArbZG
mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr bei der Bewertung dieses
Compliance-Risikos aber keine Rolle spielen. Danach muss das
Risiko, gegen das Verbot, beharrlich gegen das Arbeitszeitgesetz
zu verstofen, anhand der Bedeutung des Rechtsqguts fir die Allge-
meinheit und des Strafrahmens der Vorschrift bewertet werden.
Andere Beispiele, in denen das ex ante bestimmte Unternehmen-
sinteresse dem gesetzlich definierten Interesse der Allgemeinheit
zuwiderlaufen kann, bieten unter anderem das Kartellrecht, die
Gesetzgebung zur Korruptionshekdmpfung, aber auch das Steuer-
und Umweltrecht. Trotz der scheinbar allgegenwartigen Strafan-
drohungen und der potentiellen Kriminalisierung vieler ,normaler”
Geschaftstatigkeiten gilt es, mit den betroffenen Mitarbeitern

und Fihrungskraften offen die Risiken zu analysieren und -

soweit mdglich - pragmatische und mit dem Geschaft vertrdgliche
Compliance-Ldsungen zur Risikoreduzierung einzusetzen. Dies
verlangt Fingerspitzengefiihl und eine Kombination der juristischen
und betriebswirtschaftlichen Perspektiven.

Fazit

Der Geschaftsfihrer darf in seinem Handeln fir die Gesellschaft
nie gegen gesetzliche Pflichten verstof3en, auch wenn dies fir
die Gesellschaft (vordergriindig) natzlich erscheint. Anderer-
seits darf der Geschaftsfiihrer gegen das Unternehmen betref-
fende vertragliche Pflichten verstof3en, soweit diese Vertrags-
verletzung im wohlverstandenen Interesse des Unternehmens
liegt. Die Unterscheidung klingt trivial, ist aber wichtig zum
einen, um bei Wahl der Prozesstaktik nicht in Konflikt mit dem
Strafrecht zu kommen und zum anderen - auf grundsatzlicherer
Ebene - fir die Bewertung von Compliance-Risiken und Aufbau
eines Compliance Management Systems.
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Legal Compliance Ecke

Verbandsstrafgesetzbuch (VerbStrG-E) - Neue Anreize zur Vermeidung von

Wirtschaftskriminalitat in Unternehmen

Einleitung

Das nordrhein-westfalische Justizministerium hat im September
letzten Jahres einen ,.Entwurf eines Gesetzes zur Einflihrung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen und sonsti-
gen Verbdanden" (VerbStrG-E) verdffentlicht. In der Justizminis-
terkonferenz am 14.11.2013 haben die Landesjustizminister den
Entwurf allgemein begriift und betont: ,,In der Beratung wird (...
eine Rolle spielen, ob ein Unternehmensstrafrecht geeignet ware,
interne Kontrollsysteme in Unternehmen zu starken und damit
zur Vermeidung von Wirtschaftskriminalitat beizutragen”. Auf
Bundesebene fiihren CDU und SPD im Koalitionsvertrag vom
27.11.2013 (S. 145) zu dem Thema Folgendes aus: “Mit Blick
auf strafbares Verhalten im Unternehmensbereich bauen wir das
Ordnungswidrigkeitenrecht aus. Wir brauchen konkrete und nach-
vollziehbare Zumessungsregeln fir Unternehmensbufen. Wir pri-
fen ein Unternehmensstrafrecht fir multinationale Konzerne.”
Angesichts des hier verwendeten Begriffs ,,prifen” und Berichten
Uber Skepsis in der CDU erscheint es unsicher, ob der Entwurf
des VerbStrG tatsachlich Gesetz wird. Einig scheinen sich die Koa-
litiondre hingegen in dem rechtspolitischen Ziel zu sein, bei der
Weiterentwicklung der Unternehmensbufen gesetzliche Anreize
fir Compliance-Mapnahmen zu setzen. Daher wollen wir uns vor-
liegend - nach einer kurzen Vorstellung der Eckpunkte des Ver-
bStrG-E - auf die Vorschldge zu diesen Anreizen konzentrieren.

Wesentliche Eckpunkte des VerbStrG-E

Nach derzeitiger Gesetzeslage haften Unternehmen nach & 30
OWIiG, wenn ihre Leitungsverantwortlichen gegen &ffentlich-recht-
liche Pflichten des Unternehmen (sog. betriebsbezogene Pflich-
ten) verstofen und flr Gesetzesverstdpe ,einfacher” Mitarbeiter
nach §§ 130, 30 OWiG, wenn deren Zuwiderhandlungen nicht
durch ,,gehdrige Aufsicht” verhindert oder wesentlich erschwert
worden sind. Der Entwurf des VerbStrG andert an diesem Zurech-
nungsmechanismus des OWiG im Kern nichts. Das VerbStrG soll
allerdings nur dann gelten, wenn die Anknipfungstat des Mitarbei-
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ters eine Straftat darstellt: der Verband soll bestraft werden,
soweit entweder ,,Entscheidungstrager” Straftaten begehen

und dabei Pflichten des Unternehmens verletzen oder betriebsbe-
zogene Straftaten einfacher Mitarbeiter durch nicht angemessene
Aufsichtsmafnahmen ermdglicht wurden. Die Vorschriften §§ 30,
130 OWIG sollen fortgelten, soweit Leitungsverantwortliche oder
Mitarbeiter gegen andere, nicht strafbewehrte 6ffentlich-recht-
liche Pflichten des Unternehmens (wie dies weitgehend im Kartell-
recht der Fall ist) verstofen.

Im OWIG gilt das Opportunitatsprinzip. Danach liegt es im pflicht-
gemadfen Ermessen der Verfolgungsbehodrden, ob sie Verstofie
gegen das OWIG verfolgen oder nicht. Der fir den VerbStrG-E ver-
antwortliche nordrhein-westfalische Justizminister Kutschaty hat
eine empirische Studie zu der Frage durchfihren lassen, wie haufig
Staatsanwaltschaften wegen Verstéfen im Zusammenhang mit
den §§ 30, 130 OWIG ermitteln, und festgestellt, dass die Verfol-
gungsbehérden ihr ,,... Opportunitatsermessen von Landgerichts-
bezirk zu Landgerichtsbezirk augenscheinlich sehr unterschiedlich
ausgelbt..." (ZRP 2013 S. 74) hatten. Deshalb soll fir Straftaten
nach dem VerbStrG-E das Legalitatsprinzip gelten, wonach die
Staatsanwaltschaft bei einem Anfangsverdacht immer und aus-
nahmslos ein Ermittlungsverfahren einleiten muss.

§§ 130, 30 OWiG sehen Bufgelder bis EUR 10 Millionen vor. Statt-
dessen kann schon jetzt auch der Verfall des Umsatzes angeordnet
werden, der durch den Gesetzesverstof ermdglicht wurde, § 29a
Abs. 1 OWIiG. Diese Sanktionen zur ,Bestrafung” von Unterneh-
men sollen erweitert und verscharft werden. Der VerbStrG-E sieht
sechs Sanktionen vor. Darunter finden sich véllig neue Sanktions-
instrumente wie die Verbandsauflésung, die 6ffentliche Bekannt-
machung der Verurteilung und die Verbandsverwarnung mit Straf-
vorbehalt. Der Ausschluss von Subventionen sowie von der Ver-
gabe offentlicher Auftrdge soll erweitert werden. Das ordnungs-
widrigkeitenrechtliche Bufgeld soll teilweise abgeldst werden



durch eine Verbandsgeldstrafe, deren Hohe durch ein Tagessatz-
system berechnet wird. Wie im Kartellrecht sollen Hochststrafen
bis zu 10 % des Konzernumsatzes méglich werden. Wirtschafts-
verbdnde, Handelskammer und Anwadlte haben den Entwurf des
VerbStrG scharf kritisiert, da diese sehr hohen Strafen - ohne
Rucksicht auf das verfassungsrechtlich verblrgte Schuldprinzip -
Lunschuldige” Mitarbeiter und Anteilseigner in Mitleidenschaft
ziehen kdnnten.

Anreize zur Vermeidung von Wirtschaftskriminalitat sollen gesetzt
werden, indem Unternehmen daflr belohnt werden, wenn sie in
Compliance-Mapnahmen investieren. Bestimmte ,,zukunftsbe-
zogene Investitionen in Compliance” (Begrindung VerbStrG-E, S.
54) sollen dadurch honoriert werden, dass von der Strafe ganz
abgesehen oder ,,nur" eine Verbandswarnung mit Strafvorbehalt
ausgesprochen werden kann. Wie im Folgenden ausgeftihrt wird,
werden nach Auffassung des Autors allerdings eher vergangen-
heits- als zukunftsbezogene Compliance-Investitionen belohnt.

Absehen von Strafe als Belohnung fiir
Compliance-Investitionen

Das Absehen von Strafe setzt nach § 5 Abs. 1 VerbStrG-E voraus,
dass (1),, der Verband ausreichende ... Ma3nahmen getroffen hat,
um vergleichbare Verbandsstraftaten in Zukunft zu vermeiden, und
... (2) ein bedeutender Schaden nicht entstanden oder dieser zum
liberwiegenden Teil wieder gut gemacht ist.”

Der VerbStrG-E beschrankt die Belohnung auf solche Mapnahmen,
die geeignet sind, kiinftig vergleichbare Taten zu vermeiden.
Dadurch dirfte sich eine Tendenz verstdrken, die besonders aus
Sicht des Compliance-Beraters schon heute spirbar ist: Unterneh-
men, gegen die gerade ermittelt wird, wollen den ,,Schlamassel”
mdglichst schnell hinter sich lassen und sind daher kurzfristig ohne
Weiteres bereit, hohe Summen in die praventive Compliance im
Bereich der Zuwiderhandlung zu investieren. Dagegen sind nur
wenige Unternehmen bereit, in die vergleichsweise giinstigere
rechtsgebietsiibergreifende und systematische Erfassung von
Risiken zu investieren, um auf breiter Basis geeignete praventive
Compliance-MapBnahmen einzuleiten. Dagegen erscheint es fiir den
Uibergeordneten gesetzgeberischen Zweck, die Vermeidung von
Wirtschaftskriminalitat, wichtiger, dass Unternehmen dort Compli-
ance-Mafnahmen ergreifen, wo sie nach einer Bewertung aller
rechtlichen Risikogebiete am nétigsten sind. Zur Erreichung des
gesetzgeberischen Ziels ware es effektiver und effizienter, Unter-
nehmen nicht nur zur Vermeidung von solchen Straftaten zu
motivieren, die zufdlligerweise gerade geschehen sind, sondern
zur Vermeidung von , Wirtschaftsstraftaten” (zur Definition siehe
§ 74¢c GVG) Uberhaupt. Damit der damit verbundene Aufwand flr
Unternehmen zumutbar bleibt, muss es entsprechend der Rechts-
figur des ,erlaubten Risikos" gestattet sein, Compliance-Maf3-

nahmen dort zu konzentrieren, wo sie fiir die Allgemeinheit
wesentliche Risiken reduzieren (vgl. Beitrag des Autors in Ausgabe
4, 2013 des Corporate Law Newsletter). Damit wére auch ein
Anreiz daflr gesetzt, dass Unternehmen die Compliance-Risiko-
analyse regelmafig dokumentieren und ihre Compliance-Maf3-
nahmen entsprechend der aktuellen Risikolage fortlaufend nach-
justieren. Die Honorierung eines umfassenden Compliance
Management Systems entkoppelt den Taterfolg von der Straf-
zumessung allerdings in einer Art und Weise, wie dies in einem
rechtsstaatlichen Strafrecht nicht zuldssig ware. Daher misste der
Gesetzgeber ein solches Instrument in das Recht der Ordnungs-
widrigkeiten integrieren; ein Verbandsstrafgesetzbuch ware dazu
nicht geeignet.

Die zweite Voraussetzung fir das Absehen von Strafe nach § 5
VerbStrG-E besteht darin, dass ein,,bedeutender Schaden nicht
entstanden oder dieser zum (berwiegenden Teil wieder gut
gemacht ist”. Nach Erfahrung des Autors mit Workshops zu
Compliance-Risiken in Unternehmen schatzen die Workshop-
Teilnehmer die ,,Bedeutung” eines Schadens zumeist intuitiv nur
anhand der finanziellen Folgeschaden fiir das Unternehmen ein,
die an einen entdeckten Compliance-Verstof3 knipfen. Deshalb
sollte immer wieder betont werden, dass Compliance-Risiken auch
nach moéglichen Reputationsschdden und vor allem nach der
Bedeutung der potentiellen Rechtsgutsverletzung zu bewerten
sind. Die Bedeutung des Rechtsquts fir die Allgemeinheit kann
anhand des Strafrahmens ermittelt werden, den die Strafvorschrift
vorsieht, der die Verbandsangehdrigen zuwidergehandelt haben.
Ein Gesetzgeber, der Wirtschaftsdelikte ohne direkte Opfer (z. B.
Korruption oder Verletzung von Insider-Vorschriften) vermeiden
will, misste Unternehmen anhalten, ihre Compliance-Mafnahmen
hier genauso zu starken wie hinsichtlich der Delikte mit messbaren
finanziellen Schaden.

§ 5 Abs. 2 VerbStrG-E sieht eine weitere Méglichkeit zur Strafbe-
freiung vor, wenn der Verband geeignete Maf3nahmen ergreift, um
vergleichbare Straftaten in Zukunft zu vermeiden und, zusatzlich,
.durch freiwilliges Offenbaren wesentlich dazu ... (beitrdgt), dass
eine Verbandsstraftat aufgedeckt werden konnte und den Ermitt-
lungsbehdrden Beweismittel zur Verfligung stellt, die geeignet
sind, die Tat nachzuweisen”. Dabei soll Gegenstand des Offen-
barens nicht die schadigende Zuwiderhandlung des Mitarbeiters
oder Entscheidungstragers sein, sondern die ,,Tat", d.h. das Unter-
lassen derjenigen Aufsichtsmapnahmen, die sich nachtrdglich als
erforderlich herausgestellt haben. Wenn der Gesetzgeber hier den
Begriff ,,offenbaren” verwendet, legt dies nahe, es sei regelmapig
vollig klar, welche AufsichtsmaPBnahmen hatten eingerichtet sein
missen und was genau die ,Tat" (= die unterlassenen Aufsichts-
mapnahmen) gewesen ist. Der unbestimmte Rechtsbegriff ,,unter-
lassene Aufsichtsmapnahmen” ware jedoch nicht eindeutig.
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Rechtsprechung aktuell

Verbandsstrafgesetzbuch (VerbStrG-E) - Neue Anreize zur Vermeidung von Wirtschaftskriminalitat in Unternehmen

Fortsetzung

Unternehmen und deren Berater wiirden viel Zeit und Aufwand
darauf verwenden, um zu antizipieren, welche die Ermittlungsbe-
horde als die angemessene(n) Aufsichtsmapnahme(n) ansieht.
Dies scheint aber entgegen dieser Bedenken sogar gewollt; denn
nach der Gesetzesbegriindung (Begriindung VerbStrG-E, S. 56)
soll so verhindert werden, dass das Unternehmen den einzelnen
Mitarbeiter, der die zu Grunde liegende Zuwiderhandlung bzw.
Anknupfungstat begangen hat, als,,Bauernopfer” anzeigt. Zu-
mindest in dem Fall, dass der Verstof3 des Mitarbeiters einen ,, Aus-
reifer” darstellt, also trotz guter Compliance-Maf3nahmen passiert
ist, ware das Anzeigen des Mitarbeiters weniger ,,Bauernopfer”

als berechtigte Wahrnehmung von Unternehmensinteressen. Dem-
gegenulber setzt der Entwurf des VerbStrG die Anreize so, dass
sich die Unternehmen einseitig auf die (fehlenden) Compliance-
MapBnahmen konzentrieren und die Aufklarung der durch den Mit-
arbeiter begangenen (Anknlpfungs-)Straftat vernachlassigen.
Der Geschaftsleiter misste demnach zundchst dem mdoglicher-
weise nachlassigen Compliance Officer klindigen und erst danach -
wenn Uberhaupt - dem verdadchtigen Mitarbeiter.
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Verbandswarnung mit Strafvorbehalt als Belohnung

fiir Compliance-Investitionen

Anders als beim Absehen von Strafe nach § 5 VerbStrG-E kénnen
nach § 7 VerbStrG-E Investitionen in alle Verbandsstraftaten
belohnt werden. Allerdings kann das Gericht nach § 7 VerbStrG-E
die Strafe nur auf ,,Bewahrung” aussetzen und muss daneben eine
Verwarnung aussprechen. Voraussetzung dafir ist, dass nach
Prognose des Gerichts ,,durch die Verhdangung von Auflagen oder
Weisungen Verbandsstraftaten in Zukunft vermieden werden ...".

Das System der Belohnungen, das der Entwurf des VerbStrG fir
die Einrichtung von Compliance-Programmen vorsieht, erscheint
inkonsistent und widersprichlich. Ist schon vor Tatbegehung ein
Compliance-Programm zur Vermeidung von (allen) Verbands-
straftaten vorhanden gewesen, wird dies allein dadurch belohnt,
dass ,,nur" eine Verwarnung ausgesprochen und die Strafe
ansonsten auf Bewdhrung ausgesetzt wird (§ 7 VerbStrG-E).
Wenn dagegen ein punktuelles Compliance-Programm erst nach
der Tat eingerichtet wird, kann dies zum vollstandigen Absehen
von Strafe nach § 5 VerbStrG-E flhren. Ein weiterer finanziell
immens wichtiger Punkt: Die Verwarnung nach § 7 VerbStrG-E
kann mit der Anordnung des Verfalls verbunden werden, das
Absehen von Strafe nach § 5 VerbStrG-E hingegen nicht.



Nach der Gesetzesbegrindung (Begrindung VerbStrG-E, S. 59)
kann von Strafe nicht mehr gemap & 5 VerbStrG-E abgesehen
werden, wenn ,,zwar im Grundsatz geeignete Aufsichts- und Uber-
wachungsmafinahmen vorhanden waren, diese aber mit krimineller
Energie umgangen werden konnten.” Dies steht im Widerspruch
zur gesamten Gesetzessystematik - denn mehr als ,,im Grundsatz
geeignete MaB3nahmen* dirfen ohnehin nicht verlangt werden.
Dies qilt allein schon deshalb, weil von niemand Unmdogliches ver-
langt werden darf. Zutreffend wird dazu im IDW Prifungs-
standard PS 980 ausgefihrt: ... Auch ein ansonsten wirksames
CMS unterliegt systemimmanenten Grenzen, sodass méglicher-
weise auch wesentliche Regelverstéf3e auftreten kénnen, ohne
systemseitig verhindert oder aufgedeckt zu werden”. Erkennt der
Gesetzgeber dies nicht an, wiirde ein negativer Anreiz gesetzt,
durch den statt Wirtschaftskriminalitat die Compliance-Investitio-
nen der Unternehmen verhindert werden: Unternehmen wiirden
teilweise auf ,,praventive” Compliance-Kontrollen verzichten,

weil sie auch dann bestraft werden, wenn diese Kontrollen durch
kriminelle Energie umgangen werden.

Fazit

Der Entwurf des Verbandsstrafgesetzbuchs sieht - neben neuen
Sanktionen und Verfahrensgrundsatzen - bisher in Deutschland
unbekannte Anreize zur Einrichtung von Compliance Manage-
ment Systemen (CMS) vor. Compliance-Mafinahmen kénnen
mit dem Absehen von Strafe und einer Verwarnung mit Straf-
vorbehalt ,,belohnt” werden. Belohnt werden allerdings eher
kurzfristige und isolierte Manahmen. Das Ziel der Vermeidung
von Wirtschaftskriminalitat wiirde besser erreicht, wenn der
Gesetzgeber ein umfassendes CMS honorierte. Dieses umfas-
sende CMS sollte auf einer breiten, spezifisch auf Compliance-
Verstdfe ausgerichteten Risikoanalyse beruhen.
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Aktuelle Meldungen

BAFIN vereinheitlicht Sanktionspraxis

Die Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BAFIN) hat
im November 2013 BuPgeldleitlinien verdffentlicht, die anhand von
Regelfallen die wichtigsten Versté3e gegen kapitalmarktrechtliche
Vorschriften behandeln. Die Unternehmen werden dabei anhand
von Gréfenmerkmalen in verschiedene Kategorien eingeteilt -
anhand der Umstdnde der Tat und dem Verhalten nach der Ent-
deckung wird dann ein BuBgeld gebildet, das auf den ersten Blick
deutlich Gber den derzeit aus dem Markt bekannten Grépenord-
nungen liegen dirfte. Angesichts dieses Umstands ist zu erwarten,
dass sich Unternehmen kiinftig haufiger gerichtlich gegen Buf3-
gelder wehren werden. Bemerkenswert ist dabei, dass das Bestehen
einer Compliance Organisation strafmildernde Wirkung haben
kann.

Vgl. hierzu

BAFIN WpHG-Bupgeldleitlinien Leitlinien zur Festsetzung von
Geldbupen bei Verstdpen gegen Vorschriften des Wertpapier-
handelsgesetzes (WpHG) Stand November 2013
www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/DE/Leitfaden/WA/
dI_bussgeldleitlinien_2013.pdf?__blob=publicationFile&v=6

BAFIN Merkblatt zu den WpHG-Buf3geldleitlinien vom 23.11.2013
www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/
Merkblatt/WA/mb_131129_wphg-bussgeldleitlinien.html|

Auslandsbeurkundung auch nach MoMiG zulassig - Der BGH hat entschieden

Die flr die Praxis bei Unternehmenskaufen wichtige Frage, ob Aus-
landsbeurkundungen auch nach Inkrafttreten der Reform des
GmbH-Rechts zuldssig sind, wurde nun vom Bundesgerichtshof in
einem klrzlich verdffentlichten Beschluss bejaht. Ausgangsverfah-
ren war der Beschluss des OLG Miinchen vom 06.02.2013 - Az.:
31 Wx 8/13, dem auslandischen Notar im Falle einer Auslandsbe-
urkundung einer Geschaftsanteilsabtretung die Befugnis zur Auf-
stellung einer neuen Gesellschafterliste nach & 40 Abs. 2 GmbHG
abgesprochen hatte. Das Gericht beschloss, dass in diesen Fallen
allein die Geschaftsfihrer zur Aufstellung der Liste berechtigt
seien. Das OLG Minchen widersprach dabei dem OLG Dusseldorf,
das mit Beschluss vom 02.03.2011 - Az.: I-3 Wx 236/10 - bei der
Auslandsbeurkundung die Befugnis hierzu bei dem auslandischen
Notar gesehen hatte. Der BGH hat nun ausdricklich klargestellt,
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dass auch auslandische Notare Gesellschafterlisten einreichen kon-
nen. Er stellt damit fest, dass sich an der Wirksamkeit der Auslands-
beurkundung durch das MoMiG nichts geandert hat. Demnach kann
eine nach dem GmbHG erforderliche Beurkundung auch nach dem
Inkrafttreten MoMiG durch einen ausldandischen Notar vorgenom-
men werden, sofern die auslandische Beurkundung der deutschen
gleichwertig ist.

Vgl. hierzu

BGH, Beschluss vom 17.12.2013 - Az.: 11 ZB 6/13



Aktuelle Meldungen

Keine Einsicht in Aufsichtsratsprotokolle von Unternehmen

in 6ffentlich-rechtlicher Tragerschaft

Die Vorschrift des § 3 Nr. 4 des Gesetz zur Regelung des Zugangs
zu Informationen des Bundes (IFG) schlieft nach zutreffender
Ansicht des VG Berlin den Informationszugang zu Aufsichtsratspro-
tokollen und Vorbereitungsunterlagen fur Aufsichtsratssitzungen
aus, die nach den Vorschriften des Aktiengesetzes vertraulich zu
behandeln sind. Dies gilt auch, soweit Aufsichtsratsmitglieder von
einer offentlich-rechtlichen Gebietskdrperschaft entsandt sind. Aus
§ 395 AktG lasst sich ableiten, dass auch die Berichte nur an ihrer-
seits zur Verschwiegenheit verpflichtete Empfanger weitergegeben
werden durften. Im entschiedenen Fall war der Anwendungsbereich
der die Vertraulichkeit von Aufsichtsratssitzungen regelnden Vor-

Vgl. hierzu
VG Berlin, 2. Kammer vom 13.11.2013, Az.: 2 K 293.12

Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Informationen des
Bundes (Auszug)

§ 1 Grundsatz

(1) Jeder hat nach Mapgabe dieses Gesetzes gegentliber den
Behorden des Bundes einen Anspruch auf Zugang zu amtlichen
Informationen. Flr sonstige Bundesorgane und -einrichtungen
gilt dieses Gesetz, soweit sie 6ffentlich-rechtliche Verwaltungs-
aufgaben wahrnehmen. Einer Behdrde im Sinne dieser Vorschrift

schriften des Aktiengesetzes auf eine GmbH in 6ffentlich-rechtlicher
Tragerschaft durch das Drittelbeteiligungsgesetz eroffnet (§§ 1
Abs. 1 Nr. 3 DrittelbetG, 109, 116 S. 2 AktG). Diese Entscheidung
unterstreicht die Bedeutung der Regelungen Uber die Vertraulich-
keit im Aufsichtsrat bei der Gestaltung von Gesellschaftsvertragen
von Unternehmen der &ffentlichen Hand. Inbesondere bei nicht mit-
bestimmten GmbHs ist damit eine ausdriickliche Verweisung auf die
aktienrechtlichen Vorschriften zur Vertraulichkeit im Aufsichtsrat
geboten, da § 3 Nr. 4 IFG ausdriicklich auf Rechtsvorschriften ver-
weist.

steht eine natrliche Person oder juristische Person des Privat-
rechts gleich, soweit eine Behdrde sich dieser Person zur Erflil-
lung ihrer 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben bedient.

§ 3 Schutz von besonderen 6ffentlichen Belangen
Der Anspruch auf Informationszugang besteht nicht,

4. wenn die Information einer durch Rechtsvorschrift oder durch
die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum materiellen und orga-
nisatorischen Schutz von Verschlusssachen geregelten Geheim-
haltungs- oder Vertraulichkeitspflicht oder einem Berufs- oder
besonderen Amtsgeheimnis unterliegt.
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Die Ernst & Young Law GmbH Rechtsanwaltsgesellschaft Steuerbe-
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