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Yuan Recht der Emissionskonsortien

Tianyu Yuan®

Das Recht der Emissionskonsortien — Probleme
des Innen- und Aullenverhaltnisses

Abstract

Obgleich Emissionskonsortien eine tiberragende Rolle fiir den Kapitalmarkt
spielen, ist ihre rechtliche Behandlung vor dem Hintergrund der deutschen
Rechtsordnung insbesondere aufgrund spirlicher Gerichtsentscheidungen
vielfach unklar und problematisch. Der folgende Beitrag befasst sich mit den
rechtlichen Problemen von Emissionskonsortien in ihrem Innen- und
AuBenverhaltnis. Dabei beschrinkt er sich auf das fiir die deutsche
Emissionspraxis Gibliche Einheitskonsortium unter Zugrundelegung des fiir das
internationale Emissionsgeschift standardisierten Muster-Konsortialvertrags
der International Primary Market Association. Der Beitrag schlieft mit
Gedanken zZu kautelarjuristischen Gestaltungsmoglichkeiten und
regulatorischen Bedirfnissen de lege ferenda.

Even though underwriting syndicates assume a vital role on the capital market,
their legal status and respective legal issues remain opaque under German law,
particularly as there are only very few corresponding judicial decisions. The
following article addresses legal issues of underwriting syndicates with regard to
internal relationship and relations to third parties. It focuses on underwriting
syndicates as ordinary partnerships (Einheitskonsortium) which are prevalent
on German capital markets taking into consideration the internationally
established standard form agreement of the International Primary Markets
Association. The article concludes with thoughts on advisable contractual
covenants and regulations de lege ferenda.

* Der Verfasser ist Rechtsreferendar am Landgericht Heidelberg und Mitarbeiter von Prof.
Dr. Stefan  Geibel, Maitre en droit (Aix-Marseille 1II) am Institut fir deutsches und
europidisches  Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht der Ruprecht-Karls-Universitit
Heidelberg. Dem folgenden Beitrag liegt eine unternehmensrechtliche Studienarbeit
zugrunde, die der Verfasser im Sommersemester 2012 bei Prof. Dr. Stefan Geibel, Maitre en
droit (Aix-Marseille I11) schrieb.
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I. Einleitung

Emissionsgeschift ist Milliardengeschift: Allein 2011 haben
Emissionskonsortien im Auftrag ihrer Emittenten Aktien im Wert von tber 26
Milliarden Euro an den europiischen Bérsen platziert.! Im zahlenmifBigen
Kontrast zu ihrem wirtschaftlichen Gewicht steht in Deutschland die
hochstrichterliche Rechtsprechung: Die teilweise beildufigen Entscheidungen
des ROHG?, RG3und BGH* zu Emissionskonsortien lassen sich an einer Hand
abzihlen.> Eine damit einhergehende Rechtsunsicherheit nimmt dieser Beitrag
zum Anlass die Thematik genauer zu beleuchten. Im Mittelpunkt der
Bearbeitung steht die rechtliche Beurteilung von Emissionskonsortien mit Blick
auf ihre Probleme im Innen- und Aullenverhiltnis: In einem ersten Schritt wird
die Rolle der Emissionskonsortien im Emissionsgeschift beschrieben und der
Prifungsumfang bestimmt. Auf dieser Grundlage werden die Probleme des
Konsortialverhiltnisses, danach die Probleme des Rechtsverhiltnisses zwischen
Emissionskonsortium und Dritten behandelt. Letztlich sollen im Lichte der
identifizierten Probleme ein Blick auf kautelarjuristische
Gestaltungsmoglichkeiten geworfen und regulatorische Bedirfnisse de lege

ferenda gepriift werden.

1. Die Rolle der Emissionskonsortien im Emissionsgeschift

Emissionskonsortien sind Zusammenschlisse von Banken. Sie haben im
Emissionsgeschift die Hauptaufgabe, fir den Emittenten Wertpapiere
auszugeben, um diese auf dem Sekundirmarkt zu platzieren.® Daneben sind sie
regelmifBig auch mit Borseneinfihrungen und KurspflegemalB3nahmen betraut.”
Dabei wird das Konsortium nach auBlen von einer Bank oder mehreren

gemeinsam als Konsortialfihrer (Lead Manager) vertreten (Auflenkonsortium).8

1 Weaver/ Hughes et al., PricewatethouseCoopets — IPO Watch Europe 2011 (2012), S. 4.
2ROHG 13, 306 ff.; ROHG 17, 197 ff.

3RGZ 67,392 ff.

4BGHZ 118, 83 ff.

5 Nicht zuletzt liegt dies daran, dass Schiedsklauseln in Konsortial- und
Ubernahmevertrigen Streitentscheidungen den ordentlichen Gerichten und damit der
Offentlichkeit entzichen.

6 Bosch/Grof, Das Emissionsgeschift, 2000, S. 1 Ra. 10; Grundmann, in:
Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechtshandbuch II, 4. Aufl. 2011, § 112 Ra. 1; Miiller, in:
Kumpel/Wittig, Bank- und Kapitalmarktrecht, 4. Aufl. 2011, Rn. 15.2; Schiicking, in:
Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts I, 3. Aufl. 2009, § 32 Rn. 6.

7 Bosch/ Groff (Fn. 6), S. 1 Ra. 10/2; Schiicking (Fn. 6), § 32 Ra. 11-15, 17.

8 Bosch/Groff (Fn. 6), S. 16 Rn. 10/48; Brockmann, Die Kurspflegeverpflichtung des
Emissionskonsortiums bei Aktienemissionen, Diss. Berlin 2003, S. 66; De Meo,
Bankenkonsortien: Eine Untersuchung zum Innen- und AuBenrecht von Emissions-,
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Ublich ist auch, dass nicht am Konsortium beteiligten Banken von einzelnen
Konsorten Unterbeteiligungen eingerdumt werden, sodass es zur Bildung von
Unterkonsortien kommt.® Hinter der Einschaltung eines Konsortiums zur
Wertpapieremission steht die Uberlegung, die mit groBen Emissionsvolumina
verbundenen Risiken auf mehrere Konsorten zu verteilen und durch die
Beteiligung mehrerer Banken mit jeweils eigenen Kundenkreisen das
Platzierungspotential zu steigern.l® Die zu emittierenden Wertpapiere sind
Aktien, Anleihen und andere Schuldverschreibungen.!' Dabei kann der
Pflichtenkreis des Emissionskonsortiums hinsichtlich der Wertpapieremission
unterschiedlich ausgestaltet sein: Beispielsweise kann das Emissionskonsortium
einerseits — in praxi aber selten — die Wertpapiere kommissionsweise
tibernechmen, wodurch dem Emittenten gegeniiber nur Absatzbemithungen
geschuldet sind (Begebungskonsortium oder Best Effort Underwriting).
Andererseits konnen Konsortialbanken die Wertpapiere auch auf eigenes Risiko
gegen Bezahlung des Ubernahmepreises erwerben, ohne aber eine
anschlieBende Platzierung zu schulden (Ubernahmekonsortium oder Firm
Commitment Underwriting).!1? In praxi iberwiegt das Emissionskonsortium in
Deutschland als Kombination von Begebungs- und Ubernahmekonsortium
(Einheitskonsortium). Hier schuldet das Emissionskonsortium dem Emittenten

sowohl die Ubernahme der Wertpapiere als auch ihre Platzierung.!3

Aufgrund der Internationalitit von Emissionsgeschiften hat eine internationale
Standardisierung der vertraglichen Dokumentation von Aktien- oder
Anleiheemissionen stattgefunden. Insbesondere hat die International Primary
Market Association (ICMA) zu dieser Entwicklung beigetragen.'* Die ICMA ist
eine Vereinigung fihrender internationaler Emissionsbanken.
Emissionskonsortien bedienen sich zur Regelung ihres Konsortialverhiltnisses
regelmiBlig der ICMA Muster-Konsortialvertrige ICMA Agreement Among

Kredit- und Sanierungskonsortien sowie zu deren Haftung fir das Handeln von
Konsortialvertretern, Diss. Minchen 1994, S. 30 Rn. 89.

9 Bosch/ Groff (Fn. 6), S. 15 Rn. 10/42 f.; De Meo (Fn. 8), S. 31 Ra. 90.

10 Bosch/ Groff (Fn. 6), S. 10 Rn. 10/26 £.; De Meo (Fn. 8), S. 9 Ra. 9.

W Grundmann (Fn. 6), § 112 Rn. 7 £; Schiicking (Fn. 6), § 32 Rn. 19 ff.

12 Grundmann (Fn. 6), § 112 Ra. 6; Bosch/ Groff (Fa. 6), S. 24 £. Rn. 10/77 ff.

13 Brockmann (Fn. 8), S. 68; De Meo (Fn. 8), S. 12 f. Rn. 20; Hopt, Emissionsgeschift und
Emissionskonsortien. Recht und Praxis in Deutschland und der Schweiz, in: FS fir
Kellermann, 1991, S. 184 f.; ders., Die Verantwortlichkeit der Banken bei Emissionen, Recht
und Praxis in der EG, 1991, S. 13 f. Rn. 24; Immenga, Die Stellung der Emissionskonsortien
in der Rechts- und Wirtschaftsordnung, 1981, S. 9; Liappis, Das System der Haftung der
Banken bei Aktienemissionen tber die Borse, Diss. Berlin 2003, S. 32 f.; Scholze, Das
Konsortialgeschift der deutschen Banken I, 1973, S. 291; Schiicking (Fn. 6), § 32 Rn. 31.

14 Grundmann (Fn. 6), S. 12 Rn. 10/32.
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Managers). Ebenso standardisiert sind die Ubernahmevertrige zwischen

Emittent und Emissionskonsortium.!5

2. Prifungsumfang und Primissen

Um der praktischen Relevanz des Emissionsgeschifts gerecht zu werden, ist
eine gleichermallen wissenschaftliche und praxisorientierte Betrachtung der
Rechtsprobleme geboten. Aufgrund der mannigfaltigen Spielarten des
Emissionsgeschifts und seiner wirtschaftlichen Komplexitit, welche das Recht
abbilden, aufnehmen und eingrenzen muss, ist die vollstindige Behandlung
aller Probleme in diesem Beitrag nicht zu leisten. Deshalb beschrinkt sie sich
auf eine bedachte Auswahl von Problemen, die unter folgenden Primissen
behandelt werden.

Primisse 1: Grenziberschreitende Sachverhalte sind angesichts grofer
Emissionsvolumina und der Internationalitit der beteiligten Parteien keine
Seltenheit. Kollisionsrechtliche Fragen treten insbesondere im Rechtsverhiltnis
zwischen Emittent und Emissionskonsortium sowie im Konsortialverhiltnis
auf.’0 Im Folgenden sei auf alle Rechtsverhiltnisse aber stets deutsches Recht

anzuwenden.

Primisse 2: In der Praxis ist das Emissionskonsortium tberwiegend als
Einheitskonsortium ausgestaltet. Lediglich dieses ist Gegenstand der
Bearbeitung.!”

Primisse 3: Angesichts der standardisierten Vertragswerke bezieht sich die
Arbeit hinsichtlich des Konsortialvertrags auf den ICMA Agreement Among
Managers.!8 Hinsichtlich des Ubernahmevertrags wird auf die abgedruckten
Mustettexte bei Bosch/ Groft? Bezug genommen.

15 Grundmann (Fn. 6), S. 12 Ra. 10/35; Miiller (Fa. 6), S. 1941 Ra. 15, 123.

16 Ausfihrlich zum Internationalen Privatrecht des Emissionsgeschifts und der
Bankenkonsortien: Schicking, Das Internationale Privatrecht der Banken-Konsortien, WM
1996, S. 281 ft.; instruktiv auch: Grundmann (Fn. 6), § 112 Rn. 81 £, 106 ff.

17 Hierdurch wird insbesondere das Problem nicht behandelt, ob und inwieweit auch bei
reinen Ubernahmekonsortien durch Vertragsauslegung eine Platzierung der Wertpapiere
geschuldet sein kann. Instruktiv hierzu: Grundmann (Fn. 6), § 112 Rn. 71.

18 JCMA Agreement Among Managers, Version 1, <Non-Equity-Related Issues>, ICMA
Primary Market Handbook, 2012; ICMA Agreement Among Managers, Version 2, <Equity-
Related-Issues>, ICMA Primary Market Handbook, 2012.

19 Bosch/ Groff (Fn. 6), S. 85 ff., 191 ff. Rn. 10/240 ff., 10/323 ff.
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Priamisse 4: Nach dem Grundsatzurteil des BGH, Urteil v. 29.1.2001 — II ZR
331/00 (ARGE WeiBles RoB)2 sind die Rechtsfihigkeit der AuBen-GbR und
die akzessorische Haftung der Gesellschafter in entsprechender Anwendung
des § 128 HGB2! fir Gesellschaftsverbindlichkeiten anerkannt.?2 Die
Wertungen dieses Urteils werden den folgenden Ausfiihrungen zugrunde
gelegt.?3

Primisse 5: Innenverhiltnis sei das  Rechtsverhiltnis  zwischen
Emissionskonsortium als rechtsfihige Aullen-GbR?* und den Konsorten sowie

das Rechtsverhiltnis zwischen einzelnen Konsorten.

Primisse  6: AulBlenverhiltnis sei das  Rechtsverhiltnis  zwischen
Emissionskonsortium und Dritten. Rechtsverhiltnisse zwischen einzelnen

Konsorten und Dritten ohne Bezug zum Konsortialverhiltnis werden nicht
behandelt.

II. Probleme im Innenverhiltnis von Emissionskonsortien

Das Innenverhiltnis des Emissionskonsortiums ist im Wesentlichen durch den
Konsortialvertrag geprigt.2> Neben anderen Problemen sollen im Schwerpunkt
die Qualifikation des Emissionskonsortiums als GbR und die Rechtslage bei
dem Ausfall eines Konsorten behandelt werden.

20 BGHZ 146, 341 ff.

21 Aufgrund mangelnder Relevanz fiir das Ergebnis sei dahingestellt, ob der BGH in seiner
Entscheidung § 128 HGB als analog anwendbar ansieht oder nur eine parallele Rechtsfolge
aus den Grundsitzen des Personengesellschaftsrechts konstruiert. Im Folgenden wird der
Weg der analogen Anwendung des § 128 HGB gewihlt.

2 BGHZ 146, 341 ff; 150, 1 ff.; Diese Auffassung begriindend: Flume, Gesellschaft und
Gesamthand, ZHR 1972, 171, (181 ff.); statt vieler: Dauner, Ein neues Fundament fir die
BGB-Gesellschaft, DStR 2001, S. 356 £.; Staudinger/Habermeier, 2003, Vor §§ 705-740 Rn. 9;
K. Schmidt, Die BGB-AufBengesellschaft: Rechts- und parteifihig. Besprechung des
Grundlagenurteils II ZR 331/00 vom 29.01.2001, NJW 2001, S. 993 ff,; von det von ihm
begriindeten Doppelverpflichtungslehre zur Akzessorietitslehre umschwingend: Ulwer,
Gesellschaftshaftung in  der Gesellschaft biirgerlichen Rechts: Durchbruch  der
Akzessorietitstheorie?, ZIP 1999, 554 (563 f.); ders., Die Haftungsverfassung der BGB-
Gesellschaft, ZIP 2003, 1113 (1114); Westermann, Exste Folgerungen aus der Anerkennung
der Rechtsfihigkeit der BGB-Gesellschaft, NZG 2001, 285 (289 f.).

2 Der GroBteil der einschligigen Literatur stammt noch von vor diesem Urteil, was eine
erneute Betrachtung sinnvoll erscheinen lasst; z.B. Bosch/ Groff (Fn. 6), De Meo (Fn. 8); Hopt,
Emissionsgeschift und Emissionskonsortien. Recht und Praxis in Deutschland und der
Schweiz, in: FS fur Kellermann, 1991, S. 184 f.; ders., Die Verantwortlichkeit der Banken bei
Emissionen, Recht und Praxis in der EG, 1991, S. 13 f,; Scholze (Fn. 13); Singhof, Die
AuBenhaftung von Emissionskonsortien fiir Aktieneinlagen, Diss. Berlin 1998.

24 Dies wird im Folgenden noch zu zeigen sein.

25 Da das Aullenverhiltnis teilweise die Probleme des Innenverhiltnisses bedingt, wird an
den entsprechenden Stellen soweit wie notig darauf Bezug genommen.
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1. Konsortialvertrag als Gesellschaftsvertrag einer GbR

Sowohl Rechtsprechung als auch die ganz herrschende Literaturansicht sehen
im Emissionskonsortium eine GbR.26 So spricht Scbiicking von einer
.selbstverstindlich gewordene[n] Zuordnung®?’ der Emissionskonsortien zur
GbR und Immenga sieht ,keine Zweifel daran®.28 Wirft man aber einen Blick in
den ICMA Agreement Among Managers, scheinen Zweifel an einer solchen
Zuordnung nicht unbegriindet zu sein: Die Partnership-Klausel lautet in allen
Versionen ,,Partnership: None of the provisions of the Agreement or any other
agreement |[...] shall constitute a partnership [...] between the Managers
[...].“% Sie bringt zum Ausdruck, dass die Konsorten die Bildung jeglicher
Gesellschaftsformen vertraglich ausschlieBen wollen. Abgesehen von der
Partnership-Klausel sicht der Konsortialvertrag auch insgesamt, wie z.B.
hinsichtlich Geschiftsfihrungsbefugnis, Vertretungsmacht oder
Vermogensordnung, eine von den §§ 705 ff. BGB abweichende Regelung vor.30
Ob und inwieweit Emissionskonsortien als GbR qualifiziert werden, ist
aufgrund der Rechtsprechung zur GbR und den nicht abdingbaren
Vorschriften der §§ 705 ff. BGB und damit fir die Beurteilung der Probleme
des Innen- und Aullenrechts relevant. Deshalb wird im Folgenden zunichst die
geschichtliche Entwicklung der Qualifikation von Emissionskonsortien
skizziert, um danach den Stand von Rechtsprechung und Literatur
wiederzugeben. AnschlieBend wird zur Qualifikation der Emissionskonsortien

26 RGZ 67, 394 (395); BGHZ 118, 83 (99); statt aller: Canaris, Bankvertragsrecht, 2. Aufl.
1981, S. 1146 Ra. 2248; Delorme/ Hoessrich, Konsortial- und Emissionsgeschaft, 2. Aufl. 1971,
S. 9; De Meo (Fn. 8), S. 34 ff. Rn. 9 ff.; Hopr (Fn. 13), S. 195; Immenga (Fn. 13), S. 10; Ruwe,
Die BGB-Gesellschaft als Unternehmen i.S. des Aktienkonzernrechts, DB 1988, S. 2037 ff.;
Schiicking (Fn. 6), § 32 Ra. 39; Sudmeyer, in: Schuppen/Schaub, Miinchener Anwaltshandbuch
Aktienrecht, 2. Aufl. 2010, § 47 Ra. 35;Timm/Schine, Zwingende gesamtschuldnerische
Haftung der Mitglieder eines Ubernahmekonsortiums?, ZGR 1994, 113 (118); Ulmer/ Schier,
in: MinchKomm BGB Bd. V, 6. Auf. 2013, Vor § 705 Rn. 54; Westermann, Das
Emissionskonsortium als Beispiel der gesellschaftsrechtlichen Typendehnung, AG 1967,
S.285 ff; differenzierend: Grundmann (Fn. 6), §112 Rn. 88 ff;; ders., Konsortien,
Gesellschaftszweck und Gesamthandsvermégen — Typendehnung oder Typenmischung im
Gesellschaftsrecht?, in: FS fir Boujong, 1996, S. 161 ff.; Ekkenga/Maas, Das Recht der
Wertpapieremissionen, 2006, S. 186 f. Rn. 265; kritisch: Bosch/Grof (Fn. 6), S. 12 £
Ra. 10/32 ff,; a.A.: Miiller (Fa. 6), S. 1940 £. Rn. 15.125.

27 Schiicking (Fn. 6), § 32 Rn. 39.

28 Immenga (Fn. 13), S. 10.

29 Klausel 8, ICMA Agreement Among Managers, Version 1 (Fn. 18); Klausel 10, ICMA
Agreement Among Managers, Version 2 (Fn. 18).

30 Statt aller: Bosch/Groff (Fn. 6), S. 13 f. Rn. 10/38; Harrer, in: Miller/Rodder, Beck’sches
Handbuch der AG, Gesellschaftsrecht — Steuerrecht — Bérsengang, 2. Aufl. 2009, § 25
Rn. 153; Horn, Das Recht der internationalen Anleihen, 1972, S. 177; Immenga (Fn. 13), S. 12;
Scholze (Fn. 13), S. 6.
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Stellung genommen. Letztlich ist eine negative Abgrenzung zu den
Handelsgesellschaften vorzunehmen.

a) Geschichtliche Entwicklung, Stand von Rechtsprechung und Literatur

Vor der Einfihrung des ADHGB mit ihren Regelungen zur
Gelegenheitsgesellschaft in den Art. 266-270 ADHGB im Jahre 1861 wurde das
Konsortialverhiltnis dem Kaufvertragsrecht zugeordnet: Die einzelnen
Konsorten schlossen mit dem Konsortialfihrer jeweils Vertrige tber den
Bezug von Wertpapierkontingenten, sodass ein sternférmiges Geflecht von
Vertrigen mit ecinzig dem Konsortialfihrer als  gleichbleibendem
Vertragspartner entstand.?!

Nach Einfiihrung des ADHGB haben parallel Sydow in seinem Aufsatz ,,Uber
Consortien oder sogenannte Syndicate zur Actienbegebung*3? und das ROHG
in seinem Urteil vom 10.3.1874, Rep. 1132/7333 befunden, das
Konsortialgeschift sei ,keineswegs fiir ein bedingtes Kaufgeschift zu
erachten®3, sondern ,,das Verhiltnis unter den Parteien [sei] nach den Regeln
der Societit zu beurteilen [,welches] unzweifelhaft den Grundsitzen des HGBs
Art. 266 ff. [unterstehe].“> Nach Einfihrung des BGB qualifizierte das RG in
seiner Entscheidung vom 12.2.1908, Rep. I. 212/07 zur Empfehlungshaftung
des Bankiers beildufig das Emissionskonsortium als
,,Gelegenheitsgesellschaft®.3¢ Auch der BGH sah in seinem Urteil vom
13.4.1992, 11 ZR 277/90 (DG Bank) im Emissionskonsortium eine GbR.37

Die tberwiegende Literaturansicht qualifiziert das Emissionskonsortium als
GbR in Form einer Gelegenheitsgesellschaft, deren Zweck die Ubernahme und
bestmdgliche Platzierung der Wertpapiere im Rahmen ecines einzelnen
Emissionsgeschifts sind.3® Die regelmiflige Abbedingung aller dispositiven

31 Ausfihtlich beschreibend, aber im Ergebnis ablehnend: Sydow, Ueber Consortien oder
sogenannte Syndicate zur Actienbegebung, ZHR 1874, 427 (436 ff.).

32 Ebd., S. 427 ff.

33 ROHGE 13, 306 ff.

34 ROHGE 13, 306 (310).

35 ROHGE 13, 306 (313); bestitigend: ROHGE 17, 196 (210). Es ist zu beachten, dass die
»oocietit in rémisch-rechtlicher Tradition als reine schuldrechtliche Beziechung angesehen
wurde, vgl. hierzu: Flume (Fn. 22), S. 177 ff.

36 RGZ 67, 394 (395).

37 BGHZ 118, 83 (99).

38 Statt aller: Canaris (Fn. 26), S. 1146 Rn. 2248; De Meo (Fn. 8), S. 37 f. Rn. 23; Ulmer/ Schifer
(Fn. 26), Vor § 705 Rn. 54.
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Vorschriften der §§ 705 ff. BGB durch den Konsortialvertrag3® gab Westermann
den Anlass, von ,gesellschaftsrechtliche[r] Typendehnung*“4? zu sprechen. In
neuerer Zeit wird dies jedoch in Frage gestellt. Aufgrund der umfangreichen
Vertragswerke und mit Blick auf das Verstindnis von Konsortialvertrigen nach
englischem oder New Yorker Recht deutet Boseh an, dass das
Konsortialverhiltnis auch im deutschen Recht als Summe paralleler
Kaufvertrige geschen werden koénnte! Grundmann bezieht sich auf den
Gesellschaftszweck und kommt zum Ergebnis, das Konsortialverhiltnis sei
keine Typendehnung, sondern ,,Typenmischung“.#? Der gesellschaftsrechtlich
verfasste Teil des Emissionskonsortiums gehe nur so weit, wie er noch vom
gemeinsamen Zweck gedeckt sei. Im Ubrigen existiere nur ,,ein Geflecht von
Absatzvertrigen®.43

b) Stellungnabme

Zunichst wird die historische Qualifikation von Emissionskonsortien kritisch
betrachtet. Daraufhin sind zwei Fragen zu beantworten: Ist durch die
Partnership-Klausel des ICMA Muster-Konsortialvertrags das
Gesellschaftsverhiltnis und damit die Anwendung der §§ 705 ff. BGB
vertraglich abdingbar? Sofern das Gesellschaftsverhiltnis nicht abdingbar ist,
ob und inwieweit lisst sich das Konsortialverhiltnis unter § 705 BGB

subsumieren?

aa) Historische Qualifikation und Wirtschaftspraxis

Der Bezug der herrschenden Literaturansicht auf die historische Qualifikation
der Emissionskonsortien als Sozietit, Gelegenheitsgesellschaft oder GbR
suggeriert eine aus dem Gewohnheitsrecht erwachsene Zuordnung. So meint
Schiicking, dass ,,mit dem Inkrafttreten des BGB [...] von Anfang an klar [war],
dass die Emissionskonsortien nun zu den BGB-Gesellschaften gehorten. 44
Dass sich das Konsortialverhiltnis in seiner wirtschaftlichen Ausgestaltung seit
dem ersten Urteil des ROHG vom Jahre 1874 grundlegend verandert hat, bleibt

3 Vgl. statt aller: Canaris (Fn. 26), S. 1169 Rn. 2304; Immenga (Fn. 13), S. 10; Timm/ Schine
(Fn. 26), S. 118 f.; Westermann (Fn. 26), S. 285.

40 Westermann (Fn. 26), S. 285 ff.

4 Bosch/ Groff (Fn. 6), S. 10/12 Ra. 10/33; Das Konsortialverhiltnis als Summe paralleler
Kaufvertrige sieht: Miiller (Fn. 6), S. 1938 ff. Rn. 15.121 ff.

42 Grundmann (Fn. 6), § 112 Rn. 87 ff,; ders. (Fn. 26), S. 164; Ekkenga/Maas (Fn. 26), S. 186 £.
Rn. 265.

4 Ausfihrlich: Grundmann (Fn. 6), § 112 Rn. 87 ff.; ders. (Fn. 26), S. 164 f.; zustimmend, aber
nur mit knapper Begriindung: FEkkenga/ Maas (Fn. 26), S. 186 f. Rn. 265.

44 Schiicking (Fn. 6), § 32 Rn. 39.
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weitgehend unbeachtet.#> Die Konsorten der heutigen Ubernahme- und
Einheitskonsortien erwerben Alleineigentum an den ihnen quotal zugeteilten
Wertpapieren und dbernehmen jeweils auf eigene Rechnung das
Platzierungsrisiko auf dem Sekundidrmarkt.*¢ Ein Blick in das vielzitierte Urteil
des ROHG von 1874 lisst eine andere Emissionspraxis erkennen: Damals oblag
»die VerduBerung des Gesamtaktienbetrags fiir gemeinschaftliche Rechnung®
allein dem Konsortialfihrer.#” Konnte der Konsortialfithrer die Wertpapiere
gewinnbringend platzieren, kam den Konsorten ,,ein verhiltnismiBiger Anteil
an dem erzielten Gewinn® zu.*® Gelang dies jedoch nicht, mussten die
Konsorten den Konsortialfithrer schadlos halten, sodass dieser im Ergebnis
durch die Bildung eines Konsortiums das Platzierungsrisiko ginzlich auf die
restlichen Konsorten verlagern konnte.#® Mit der wesentlich verinderten
Wirtschaftspraxis hat sich die Qualifikationsgrundlage gedindert. Der historische
Verweis als Argument der Qualifikation ist untauglich.

bb) Abdingbarkeit der §§ 705 ff. BGB im Ganzen?

Klausel 8 des ICMA Muster-Konsortialvertrags zielt auf die Abbedingung der
§§ 705 ff. BGB im Ganzen ab.%0 Wird der Konsortialvertrag allein
schuldrechtlich betrachtet, ist das vor dem Hintergrund der Privatautonomie
unproblematisch. Fir eine mdgliche verbandsrechtliche Dimension des
Konsortialvertrags gilt dies nicht! Im Gesellschaftsrecht wird jeder
Personenverband von einer gesetzlich fixierten Verbandsform absorbiert.
Soweit dieser numerus clausus der Rechtsformen reicht, ist ein
entgegenstechender Parteiwille unbeachtlich.>2 Dieser verbandsrechtliche
Rechtsformzwang  dient der  Sicherheit und Vorhersehbarkeit des
Rechtsverkehrs.3 Soweit der Konsortialvertrag die Voraussetzungen eines
Gesellschaftsvertrags erfillt, kénnen von ihm die §§ 705 ff. BGB nicht als

45 Nur die geschichtliche Qualifikation, nicht aber die Qualifikationsgrundlage betrachtend,
statt vieler: Grundmann (Fn. 26), S. 162; Scholze (Fn. 13), S. 8 f.; Schiicking (Fn. 6), § 32 Rn. 39;
als einziger deutet dies an: Singhof (Fn. 23), S. 67 f.

46 Statt vielet: Bosch/Groff (Fn. 6), S. 17 Ra. 10/51 f; Ulmer/Schifer (Fa. 26), Vor § 705
Rn. 54 f.

47 ROHG 13, 306 (310).

48 ROHG 13, 306 (310).

49 ROHG 13, 306 (310); Dieses Geschiftsmodell beschreibt ausfihrlich: Sydow (Fn. 31),
S. 431 ff.

50 Problemlos hilt dies fir moglich: Miiller (Fn. 6), S. 1938 f. Rn. 15.121 f.

51 Vgl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. (2002), S. 61, 96.

52 Jahnke, Rechtsformzwang und Rechtsformverfehlung bei der Gestaltung privater
Rechtsverhiltnisse, ZHR 1982, 595 (603 f.); K Schmidt (Fn. 51), S. 102; Vgl. Flume,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts I, 1977, S. 197 f.

5 Statt vieler: Jabnke (Fn. 52), S. 602 f; K. Schwidt (Fn. 51), S. 96 f.; Beziiglich des

Emissionskonsortiums auch: Westermann (Fn. 26), S. 287.
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Ganzes abbedungen werden. Gegen die Abbedingbarkeit der §§ 705 ff. BGB
im Ganzen sprechen schon die drittschiitzenden Regelungen wie z.B. § 720
BGB, deren Abbedingung einen unzuldssigen Vertrag zulasten Dritter
darstellen wirde. Wollen die Konsorten dem nicht-dispositiven rechtlichen
Rahmen der GbR ohne Mitwirkung Dritter entkommen, bleibt nur der Weg der
Tatbestandsvermeidung. Unbeschadet dessen besteht die Méoglichkeit, die
drittschiitzenden Vorschriften individualvertraglich mit dem Dritten zu
modifizieren.>* De lege lata dndert die Partnership-Klausel nichts an der
Anwendbarkeit der §§ 705 ff. BGB. Sie bringt aber zum Ausdruck, dass die
Grundwertungen der §§ 705 ff. BGB nicht zwangsldufig dem Interesse der
Konsorten entsprechen, was im Rahmen einer Vertragsauslegung zu beachten
ist.»

cc) Subsumtion des Konsortialverhiltnisses unter § 705 BGB

Nach {705 BGB entstecht die GbR durch  Abschluss eines
Gesellschaftsvertrags, der zumindest den gemeinsamen Zweck und die Art und
Weise der Zweckférderung beinhaltet.”¢ Das Rechtsverhiltnis zwischen den
Konsorten wird im Wesentlichen durch den Konsortialvertrag ausgestaltet,
welcher regelmifBig auf dem ICMA Muster-Konsortialvertrag basiert. Die
Literatur ist sich darin einig, dass die Ubernahme der Wertpapiere vom
gemeinsamen Zweck gedeckt ist.5” Die Konsorten fordern die Ubernahme
dadurch, dass sie dem Konsortialfithrer die jeweils auf die von ihnen zu
tibernchmende Quote anfallenden Betrige bereitstellt und dieser den
Gesamtbetrag dem Emittenten dbertridgt, welcher im Gegenzug dem
Konsortialfithrer eine Globalurkunde tber alle zu emittierenden Wertpapiere
aushindigt. AnschlieBend verteilt der Konsortialfihrer die jeweiligen Quoten
auf die Konsorten. Nachdem die Konsorten Alleineigentum an ihren Quoten
erworben haben, platzieren sie diese auf eigene Rechnung und eigenes Risiko.
Nicht vom gemeinsamen Zweck umfasst ist daher die Erzielung von Gewinnen
im direkten Zusammenhang mit der Platzierung.>®

5 BGHZ 142, 315 ff.; Habermeier (Fn. 22), Vor §§ 705-740 Rn. 37 f.; Ulmer, Die
Haftungsverfassung der BGB-Gesellschaft, ZIP 2003, 1113 (1117); Wolf, Vertragliche
Haftungsbeschrinkungen  der  Gesellschafter  burgerlichen ~ Rechts — gegeniiber
gesellschaftsexternen Glaubigern, Diss. Baden-Baden 1990, S. 34.

55 Vgl. Immenga (Fn. 13), S. 13; Grundmann (Fn. 26), S. 163.

5 Hadding/ Kiefling, in: Soetgel, 13. Aufl. 2012, § 705 Ra. 1, 4; Happ/Mibrle, in:
Gummert/Weipert, Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts I, 3. Aufl. 2009, § 5
Rn. 1 ff.

57 Statt aller: Grundmann (Fn. 6) § 112 Rn. 85; Westermann (Fn. 26), S. 288.

58 Vel. Canaris (Fn. 26), S. 1175 Rn. 2323,
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Aufgrund der individualisierten und unabhingigen Verteilung des
Platzierungsrisikos verneint Grundmann insoweit den gemeinsamen Zweck und
gelangt zur Ansicht, das Konsortialverhiltnis sei als ,,Typenmischung® zu
charakterisieren.? Mit der Ubernahme aller zu emittierenden Wertpapiere und
ithrer quotalen Verteilung auf die Konsorten sei der Zweck der Konsortial-GbR
erreicht, §726 BGB. Im Ubrigen bestehe nur ein ,,Geflecht von
Absatzvertrigen®, denn fir einen gemeinsamen Zweck gentige es nicht, dass
die Konsorten sich nur auf den Erfolg — die erstrebte Platzierung der
Wertpapiere — nicht aber auf den Weg zum Erfolg geeinigt haben.®® Dem ist zu
widersprechen. Der gemeinsame Zweck des Emissionskonsortiums als
Einheitskonsortium ist nicht mit der Verteilung der Quoten erreicht. Selbst
wenn man nach Grundmann den gemeinsamen Weg zum Erfolg als notwendige
Bedingung des gemeinsamen Zwecks erachtet, kann der Konsortialvertrag
dahingehend ausgelegt werden, dass sich die Konsorten geeinigt haben, jeweils
eigenstindig insgesamt moglichst vollstindige Platzierung der Wertpapiere
herbeizufiihren. Die quotale Verteilung ist in Anbetracht der jeweiligen
Kundenkreise der Konsorten fiir einen Gesamterfolg zweckmiBig.
Insbesondere bei Aktienemissionen kénnen die Konsorten nicht frei iber die
Platzierung der Aktien entscheiden. Wurde das Bezugsrecht nicht
ausgeschlossen, ist zunichst das Bezugsrecht der Altaktionire zum festgelegten
Ausgabebetrag zu beachten, § 186 Abs. 1, Abs. 2 AktG. Dariiber hinaus legt
der Ubernahmevertrag die Platzierungsbedingungen fiir alle Konsorten
verbindlich fest.! Im Konsortialvertrag sichern sich die Konsorten zudem
gegenseitig zu, keine Aktien unter dem vereinbarten Platzierungspreis zu
verduflern.®? Damit sollen schidliche Preisunterbietungen verhindert werden.63
Hierdurch kommt zum Ausdruck, dass die Konsorten trotz Aufteilung des
Platzierungsrisikos ein Interesse an der erfolgreichen Unterbringung der
gesamten Emission haben. Zeugnis hierfir ist auch das sog. Tombstone
Advertisement, durch welches die erfolgreiche Durchfithrung eines
Emissionsgeschifts unter Nennung aller Konsorten verkiindet wird.%¢ Das
tberindividuelle Interesse der Konsorten an einer insgesamt erfolgreichen
Emission gilt gleichermaBlen fiir Aktien und Anleiheemissionen. Dies wird von
thnen durch ein koordiniertes Vorgehen — insbesondere hinsichtlich des

Platzierungspreises — geférdert. Eine nur teilweise Platzierung der Wertpapiere

59 Grundmann (Fn. 206), S. 164.
0 Grundmann (Fn. 206), S. 165.
61 Vgl. Singhof (Fn. 23), S. 91.
62 Vgl. Klausel 8, Abs. 1, ICMA Agreement Among Managers, Version 2 (Fn. 18).
63 Vgl. Singhof (Fn. 23), S. 91.
64 Obwohl im Ergebnis die Qualifikation als GbR ablehnend, so auch: Grundmann (Fn. 6),
§ 112 Rn. 91.
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wird als  gescheiterte Emission angesehen. Dies fillt auf das
Emissionskonsortium als Ganzes zurlick und das ,,Emissions-Standing®¢> wird
beschidigt. Dieses ist den Konsorten aber wichtig, weil Emissionskonsortien
oft in gleicher Zusammensetzung Emissionsgeschifte titigen, sodass sich ein
gemeinsamer Erfolg auch auf die kinftigen Geschifte auswirkt.%¢ Grundmanns
Losungsweg  wirde  zwar  insbesondere  die  gesamtschuldnerische
Haftungsproblematik der Konsorten entschirfen,®” aber es scheint, als
orientiere er sich bei seiner Argumentation zu sehr am gewtinschten Ergebnis.
Nach alledem ist nicht nur die Ubernahme, sondern auch die
Platzierungsbemithung vom gemeinsamen Zweck umfasst, welchen die
Konsorten nicht nur als eigenen Zweck, sondern auch als Zweck des anderen
bemiiht sind zu férdern.

¢) Gelegenheitsgesellschaft, kein Betrieb eines Handelsgewerbes

Um GbR und nicht OHG zu sein, darf das Emissionskonsortium kein
Handelsgewerbe betreiben.®® Emissionsbanken, die bereits erfolgreich ein
Emissionsgeschift gemeinsam abgeschlossen haben, treten in der Folgezeit
regelmiBlig in derselben Besetzung zum Abschluss weiterer Geschifte auf.®?
Ein Handelsgewerbe 1S. der §§1 Abs.1, 105 Abs.1 HGB setzt einen
dauerhaften Betrieb voraus. Die Dauerhaftigkeit ist allein vom
Gesellschaftszweck abhingig.”? Der Konsortialvertrag hat nur ein einmaliges
Geschift der Konsorten zum Zweck. Fir jedes weitere Geschift wird ein neuer
Vertrag zu neuen Bedingungen abgeschlossen. Obgleich das Konsortium in
zeitlicher und wirtschaftlicher Hinsicht dauerhaft bestehen mag, ist der
Tatbestand des Handelsgewerbes nicht erfiillt, sodass keine OHG vorliegt.”

d) Allseitige Teilnabme an V'or- und Nachteilen als notwendige Bedingung?

Die Konsorten tragen einzeln das Platzierungsrisiko ihrer jeweiligen Quote,
sodass die allseitige Gewinn- und Verlusttragung nicht dem gemeinsamen
Zweck unterliegt. Eine frither vertretene Ansicht sicht auf dem Hintergrund

romisch-rechtlicher ~ Tradition die  gemeinschaftliche Gewinn- und

65 Vgl. Singhof (Fn. 23), S. 107.

6 Vgl. Ebd., S. 91 £.

&7 Vgl. Grundmann (Fn. 26), S. 169 ff.

8 Vgl K. Schmidt (Fn. 51), S. 1689 f., 1726.

% Brockmann, Die Kurspflegeverpflichtung des Emissionskonsortiums bei Aktienemissionen,
Analyse der schuld-, gesellschafts-, wettbewerbs- und kartellrechtlichen Fragen, Diss. Berlin
2003, S. 63; Delorme/ Hoessrich (Fn. 26), S. 9; Grundmann (Fn. 6), § 112 Ra. 84.

70 Habermeier (Fn. 22), Vor §§ 705-740 Rn. 66 f.; K. Schmidt (Fn. 51), S. 216.

" Grundmann (Fn. 6), § 112 Rn. 84; Delorme/ Hoessrich (Fn. 26), S. 9; K. Schmidt (Fn. 51),
S. 1695, 1708 £.; Singhof (Fn. 23), S. 71.
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Verlustbeteiligung als konstitutives Element eciner Personengesellschaft an.”2
Aber selbst Ballerstedt als jingerer Vertreter dieser Ansicht sieht im
Konsortialvertrag einen Gesellschaftsvertrag, indem er als Gewinn den
Gesamterfolg des Konsortialgeschifts betrachtet, ungeachtet der individuellen
Gewinne der Konsorten.”? Mit Recht wird heute die gemeinschaftliche
Gewinn- und Verlustbeteiligung fir den Bestand einer GbR nicht mehr als
konstitutiv angesehen.’ Schon der Wortlaut des § 705 BGB gibt nicht vor, dass
der gemeinsame Zweck konkret in einer gemeinsamen Gewinn- und

Verlustbeteiligung liegen muss.”

¢) Zwischenergebnis

Das Emissionskonsortium in der heutigen Wirtschafts- und Vertragspraxis ist
als GbR zu qualifizieren. Dadurch, dass es nach auflen durch den
Konsortialfithrer vertreten — insbesondere dem Emittenten gegeniiber —
rechtsgeschiftlich in Erscheinung tritt, ist es als AuBlen-GbR selbstindiger
Triger von Rechten und Pflichten.’ Diese Qualifikation darf aber nicht
pauschalisiert werden. Vielmehr ist fir den Einzelfall zu prifen, ob und
inwieweit das vertraglich ausgestaltete Konsortialverhiltnis den Tatbestand des
§ 705 BGB tatsichlich erfillt. Auf anderer Vertragsgrundlage ist eine
Zuordnung z.B. als typengemischte Rechtsform oder als Summe paralleler
Leistungsaustauschverhiltnisse moglich.

2. Geschiftsfithrung und Vertretung

Den Gesellschaftern der GbR ist freigestellt, auf welche Art und Weise sie
thren gemeinsamen Zweck verfolgen. Die §§709 ff. BGB zur
Geschiftsfihrungsbefugnis und zur Vertretungsmacht stehen deshalb zu ihrer
Disposition. Der ICMA Muster-Konsortialvertrag regelt dies insoweit, als dass
dem Konsortialfithrer die Alleingeschiftsfihrungsbefugnis und
Vertretungsmacht nach MaBgabe des Ubernahmevertrags eingeriumt wird.””
Weitere explizite Vorschriften finden sich im ICMA Muster-Konsortialvertrag

72 Darstellung der Ansichten, aber im FErgebnis ablehnend bei: Miiller-Gugenberger,
Bemerkungen zur ,societas leonina‘. Fabelhaftes im Gesellschaftsrecht, in: GS fir Rédig,
1978, S. 275 ff.; instruktiv, aber auch ablehnend: Flume (Fn. 52), S. 39 ff.; K. Schmidt (Fn. 51),
S. 57 ff.

73 Ballerstedf, Der gemeinsame Zweck als Grundbegriff des Rechts der
Personengesellschaften, JuS 1963, 253 (262).

74 BGH, NJW 1987, 3124 (3125); Flume (Fn. 52), S. 44; Habermeier (Fn. 22), § 705 Ra. 17; K.
Schmidt (Fn. 51), S. 60 f.; Ulmer/ Schéfer (Fn. 26), § 705 Ra. 149 £.; Singhof (Fn. 23), S. 78.

75 Vgl. Flume (Fn. 52), S. 43; Miiller-Gugenberger (Fn. 72), S. 281.

76 Hopt, Die Verantwortlichkeit der Banken bei Emissionen, Recht und Praxis in der EG,
1991, S. 24 f. Ra. 49; Timm/ Schine (Fn. 26), S. 133; Ulmer/ Schéfer (Fn. 26), Vot § 705 Ra. 56.
77 Vgl. Klausel 4, ICMA Agreement Among Managers, Version 1 (Fn. 18).
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nicht. Der Konsortialfihrer tbernimmt in alleiniger Geschiftsfiihrung und
Vertretung  die  Vertragsverhandlungen und den  Abschluss  des
Ubernahmevertrags mit dem Emittenten. Ebenso ist er zustindig fiir die
Einziechung der Beitrige der Konsorten, die Weiterleitung dieser Beitrdge an
den Emittenten und die Entgegennahme der Globalurkunde, welche die
auszugebenden Wertpapiere verbrieft.”® Nachdem der Konsortialfihrer fiir die
Verteilung der Quoten gesorgt hat, obliegt die Platzierung der Quote der
»sachlich beschrinkten Einzelgeschiftsfithrung*? jedes Konsorten. Wihrend
der Alleingeschiftsfihrung haben die Konsorten nur ein Informationsrecht
nach §§ 716 Abs. 1, 713 i.V. mit 666 BGB. Fir eine konkrete Weisung bedarf
es eines Gesellschafterbeschlusses, §§ 713 1.V. mit 665 BGB.80

3. Gesellschaftsvermdégen

Gemill §718 Abs.1 BGB besteht das Gesellschaftsvermégen aus den
Beitrigen der Gesellschafter sowie allen erworbenen Gegenstinden. Dieses ist
allein dem Emissionskonsortium als GbR zugeordnet und damit der
Verfiigungsmacht einzelner Konsorten entzogen, § 719 Abs.1 BGB. § 718
BGB steht bis hin zum kompletten Ausschluss des Gesamthandsvermogens
zur vertraglichen Disposition.8! Klausel 2 des ICMA Muster-Konsortialvertrags
macht hiervon Gebrauch und sieht vor: ,,Underwriting: The Securities will as
between the Managers be severally underwritten by the Managers in the

b3

amounts set out in the Commitment Notification.” Demnach soll jedes
Konsortialmitglied seine Quote an der Gesamtemission in sein Alleineigentum

ubernehmen.82

a) Ausschluss des Gesamthandsvermigens?

Dies veranlasste Scho/ze dazu, diese Vorschrift als ginzlichen Ausschluss des
Gesamthandsvermégens zu verstehen.®3 Zudem sei der Ausschluss des
Gesamthandsvermégens ,,bankentibliche Gewohnheit geworden®.8 Dem ist
nicht zu folgen. Der Wortlaut des Konsortialvertrags beldsst es bei der

78 Statt vieler: Singhof (Fn. 23), S. 94 £.

7 Ebd., S. 95 f.

80 Statt vieler: Ebd., S. 95.

81 Statt aller: De Meo (Fn. 8), S. 95 Rn. 264, 268; Palandt/Spran, 71. Aufl. 2012, § 718 Ra. 1;
Schdfer, in: MinchKomm BGB V, 6. Aufl. 2013, § 718 Rn. 10 f.; Westermann (Fn. 26), 1967,
S. 289.

82 Vgl. Bosch/ Groff (Fn. 6), S. 17, Ra. 10/51; De Meo (Fn. 8), S. 95 £. Rn. 265.

8 Scholze (Fn. 13), S. 12 entgegen der ganz h.M. welche den Bestand des
Gesamthandsvermégens bejaht; dhnlich: Schonl, Bank- und Borsenrecht, 2. Aufl. 1976,
S. 280.

84 Scholze (Fn. 13), S. 12.
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positiven Bestimmung, dass die jeweiligen Quoten im Alleineigentum der
Konsorten stehen sollen.8> Hierdurch wird sowohl das Gesamthandseigentum,
§§ 718 f. BGB, als auch das Miteigentum nach Bruchteilen, §§ 742 ff. BGB, an
den Wertpapieren nur im FErgebnis ausgeschlossen.8¢ Die umfangreichen
Vertragswerke im Rahmen des Emissionsgeschifts zielen auf eine moglichst
vollstindige Regelung aller relevanten Rechtsverhiltnisse ab. Deshalb hitte der
ginzliche Ausschluss des Gesamthandsvermégens einer vertraglichen
Klarstellung bedurft.” Das Gesamthandsvermdgen ist demnach durch den
Konsortialvertrag nicht ausgeschlossen.®® Zum Gesamthandsvermdégen zihlen
gegeniiber den Konsorten zunichst die sog. Sozialanspriiche auf Ubernahme
und Bezahlung der Quoten.®

b) Anspruch anf Wertpapieriibertragung, Zwischenerwerb des Eigentums

Problematisch im Zusammenhang mit Klausel2 des ICMA Muster-
Konsortialvertrags ist zudem, ob der Anspruch auf Lieferung der Wertpapiere
dem Gesellschaftsvermégen des Emissionskonsortiums oder den Konsorten als
Teilgldubigern zusteht. Damit verbunden ist die Frage, ob es vor der Verteilung
der Quoten auf die Konsorten zum Durchgangserwerb der Wertpapiere durch

das Emissionskonsortium kommt.%0

StandardmiBig regelt der Ubernahmevertrag zwischen Emissionskonsortium
und Emittent, dass die die einzelnen Wertpapiere verbriefende interimistische
Globalurkunde i.S. des § 9a Abs. 1 DepotG an den Konsortialfithrer geliefert
werden soll.?? Auf dieser Vertragsgrundlage ist anzunehmen, dass der Anspruch
auf Lieferung der Wertpapiere dem Emissionskonsortium zusteht, welches
durch den Konsortialfithrer vertreten wird.”? Damit ist dieser Anspruch Teil

des Gesellschaftsvermégens. Zu beachten bleibt, dass durch eine andere

85 Vgl. Canaris (Fn. 26), S. 1172 Ra. 2318; Ulmer/ Schéfer (Fa. 26), Vot § 705 Ra. 55.

86 Singhof (Fn. 23), S. 97.

87 De Meo (Fn. 8), S. 97 Rn. 271; Singhof (Fn. 23), S. 101.

8 Ganz Uberwiegende Meinung: Canaris (Fn. 26), S. 1172 Rn. 2318; De Meo (Fn. 8), S. 97
Ra. 272; Hopt (Fn. 76), S. 27 Ra. 51; Schicking (Fn. 6), § 32 Ra. 77; Ulmer/ Schifer (Fn. 26),
Vor § 705 Rn. 55; Westermann (Fn. 206), S. 289 f.; a.A.: Grundmann (Fn. 26), S. 168, der aber
wie dargelegt nach Verteilung der Quoten tberhaupt keine GbR mehr annimmt, was nach
Ansicht des Bearbeiters abzulehnen ist.

89 Canaris (Fn. 26), S. 1172 Rn. 2318; De Meo (Fn. 8), S. 97 Rn. 272; Ulmer (Fn. 26), Vor § 705
Rn. 55; Westermann (Fn. 26), S. 289 f.

9 Befurwortend: Canaris (Fn. 26), S. 1173 f. Rn. 2320; Timm/Schine (Fn. 26), S. 133;
Ablehnend: Grundmann (Fn. 26), S. 168 f.

91 Canaris (Fn. 26), S. 1172 Rn. 2318; De Meo (Fn. 8), S. 158 Rn. 97 f.

92 Canaris (Fn. 26), S. 1172 Rn. 2318; De Meo (Fn. 8), S. 158 Rn. 97 f.
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Vertragsgestaltung separate Anspriiche der Konsorten auf Lieferung ihrer
Quote moglich sind.?

Hinsichtlich der Eigentumslage an den Wertpapieren sind drei Varianten
denkbar: Die Konsorten erwerben direkt Alleineigentum an ihren Quoten vom
Emittenten, wobei der Konsortialfihrer dieses zunichst treuhinderisch fir die
Konsorten hilt; oder der Konsortialfihrer erwirbt zunichst Alleineigentum an
den Wertpapieren und nimmt dann die Verteilung vor; oder das
Emissionskonsortium erwirbt zunichst Eigentum, welches anschlieBend an die

Konsorten verteilt wird.?#

Gegen den direkten Eigentumserwerb durch die Konsorten spricht der
sachenrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz. Mit Auslieferung der interimistischen
Globalurkunde ist noch nicht festgelegt, welche individualisierten Wertpapiere
den Konsorten zustehen, sodass keine Zuordnung des Eigentums stattfinden
kann.?> Die zweite Variante wird dem Sicherungsbediirfnis der Konsorten an
den Wertpapieren nicht gerecht, weil ansonsten der Konsortialfithrer mit
Erwerb des Alleineigentums tber die gesamten Wertpapiere frei verfiigen
kénnte. 6

Zu befurworten ist daher die letzte Variante: Bevor die Wertpapiere an die
Konsorten verteilt werden, kommt es zu einem Zwischenerwerb durch das
Emissionskonsortium.?” Etrneut ist darauf hinzuweisen, dass durch eine
entsprechende Vereinbarung mit dem Emittenten auch ein direkter

Eigentumserwerb an den Quoten méglich ist.%®

4. Beitragspflichterhohung bei Ausfall eines Konsorten

Seit der Lehmann-Brothers-Insolvenz 2008 ist der insolvenzbedingte Ausfall
eines Kreditinstituts als Konsorte eines Emissionskonsortiums nicht meht nur
theoretisches Gedankenspiel. Deshalb stellt sich die Frage, ob und inwiefern die
tbrigen Konsorten im Falle des Ausfalls eines Konsorten im Innenverhiltnis
verpflichtet sind, die ausfallende Quote zu ibernehmen. Der ICMA Muster-

93 Vgl. Canaris (Fn. 26), S. 1172 Rn. 2318.

94 In der Praxis gibt der Konsortialfithrer die Globalurkunde bei der Clearstream Banking
S.A. als Wertpapiersammelbank 1.S. des § 1 Abs. 3 DepotG zur Sammelverwahrung auf, § 5
DepotG. Die weitere Ubertragung erfolgt durch eine entsprechende Buchung in den
Depots der Konsortien. Ausfuhtlich: Mentz/ Frobling, Die Formen der rechtsgeschiftlichen
Ubertragung von Aktien, NZG 2002, S. 201 ff.

95 De Meo (Fn. 8), S. 158 Ra. 99; Timm/ Schine (Fa. 26), S. 133; Singhof (Fn. 23), S. 211 f.

9 Vgl. Canaris (Fn. 26), S. 1173 Rn. 2320; De Meo (Fn. 8), S. 159 Rn. 99.

97 Canaris (Fn. 26), S. 1173 Ra. 2320; De Meo (Fn. 8), S. 158 Rn. 101; Timm/ Schine (Fn. 26),
S. 133; Schdfer (Fn. 81), § 718 Rn. 11.

98 Vgl. Flume (Fn. 52), S. 10 £.; Schafer (Fn. 81), § 718 Rn. 11.
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Konsortialvertrag stellt fir den Fall eines ,,Defaulter” ausfiihrliche Regeln
bereit.”? Neben vorrangigen Vorschriften, welche sich auf spezielle
Ausgestaltungen des Emissionskonsortiums — beziehen,'?0  existiert eine
Auffangvorschrift, welche die Verteilung der ausfallenden Quote ,,in
proportion to their Commitment®, demnach im Verhiltnis zu den Quoten der
verbleibenden Konsorten, vorsieht.19! Trotz dieser weitgehend standardisierten
Vertragspraxis streitet die Literatur auf der Grundlage eines vertraglichen non
liquet. Im Ergebnis ist sie sich aber einig, dass eine proportionale Erhéhung der
Beitrige der Gibrigen Konsorten geboten ist.

a) Stand der Wissenschaft

Die herrschende Literaturmeinung wendet § 735 S. 2 BGB analog an, um die
quotale Erhoéhung der Beitrige zu rechtfertigen.!92 Ebenso wie bei der
Auflésung der Gesellschaft mussten die tbrigen Gesellschafter fiir ausfallende
Betrige quotal gleichermallen aufkommen, wie sie fur einen Fehlbetrag im
Rahmen des § 735 S. 2 BGB hitten cinstchen miissen. Die Interessenlage sei
vergleichbar, weil ohne Aufbringung der vollstindigen Ubernahmesumme das
Emissionsgeschift nicht durchgefithrt und damit der Gesellschaftszweck nicht
erreicht werden konne.!'3 Damit sei auch der Konsortialfithrer geschitzt,
welcher sonst die Konsequenzen des Ausfalls allein zu tragen habe.1%* De Meo
nimmt einen Anspruch des Konsortialfithrers gegen die tibrigen Konsorten auf
Aufwendungsersatz aus §§ 713, 670, 259 BGB an, um die quotale erhoéhte
Beitragspflicht zu begrinden.’> Eine insbesondere von Singhof und
Timm/ Schone vertretene Ansicht knlpft an § 707 BGB an und behilft sich mit
einer erginzenden Vertragsauslegung, um die Nachschussverpflichtung zu
begriinden.106

b) Stellungnabme

Die von der Literatur vertretenen Meinungen werden der Bedeutung des § 707
BGB nicht gerecht. §707 BGB schiitzt den Gesellschafter vor einer

9 Jeweils: Klausel 3, ICMA Agreement Among Managers, Version 1 und Version 2 (Fn. 18).
100 Vgl. z.B. Klausel 3, Abs. 1-3, ICMA Agreement Among Managers, Version 1 (Fn. 18).

101 Vgl. z.B. Klausel 3, Abs. 4, ICMA Agreement Among Managers, Version 1 (Fn. 18).

102 Capnaris (Fn. 26), S. 1169 Rn. 2306; Ekkenga/ Maas (Fn. 26), S. 193 f. Ra. 275; Grundmann
(Fn. 6), § 112 Rn. 91; Scholze (Fn. 13), S. 21; Ulmer/ Schifer (Fn. 26), Vor § 705 Rn. 54.

103 Seholze (Fn. 13), S. 21; vgl. Singhof (Fn. 23), S. 162.

104 Ekkenga/Maas (Fa. 26), S. 193 £. Ra. 275.

105 D¢ Meo (Fn. 8), S. 57 Rn. 97.

106 Singhof (Fn. 23), S. 161 £; Timm/ Schine (Fn. 26), S. 139 f.
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unfreiwilligen Erhéhung seiner Beitragspflicht.107 § 707 BGB ist dabei wie auch
§53 Abs.3 GmbHG wund §180 Abs.1 AktG Ausdruck des
gesellschaftsrechtlichen Prinzips, dass der Gesellschafter vor unvorhersehbaren
Belastungen zu schiitzen ist, denen er bei Abschluss des Gesellschaftsvertrags
nicht zugestimmt hat.’8 Deshalb steht § 707 BGB nicht zur Disposition.!?? Eine
nachtrigliche Anhebung der Beitrige ist jedenfalls durch Zustimmung aller
Gesellschafter moglich.!® Wenn zuweilen § 707 BGB als ,dispositiv
bezeichnet wird,!'! ist tatsichlich gemeint, dass die Zustimmung antizipiert bei
Abschluss des Gesellschaftsvertrags erteilt werden kann.''2 Hierbei ist unter
Beachtung des Telos des § 707 BGB zu fordern, dass kiinftig zu leistende
Beitrige im Gesellschaftsvertrag exakt bestimmt oder objektiv bestimmbar und
damit fir den Gesellschafter vorhersehbar sind.!13

Als unabdingbare Norm steht §707 BGB einer sie umgehenden
Analogiebildung entgegen. Die analoge Anwendung des § 735 S. 2 BGB fiihrt
im Ergebnis aber gerade zu einer Beitragspflichterh6hung, die nach § 707 BGB
unter dem Vorbehalt der Zustimmung der Gesellschafter steht. Deshalb ist sie
unzuldssig. Der von De Meo verfolgte Losungsweg tiber §§ 713, 670, 259 BGB
liefert nur einen Anspruch des Geschiftsfihrers gegen die Gesellschaft.!'4 Er
kann nicht entgegen § 707 BGB die Gesellschafter zur Erhéhung ihrer Beitrdge
verpflichten. Timm/Schine etkennen zwar an, dass ,es grundsitzlich zur
Begrindung von Nachschusspflichten einer klaren Vereinbarung™ bedarf,
halten aber im Falle des Emissionskonsortiums eine ,,stillschweigende Abrede
zum Ausschluss des Belastungsverbots gem. § 707 BGB* fir moglich.!'> § 707

BGB steht aber weder zur Disposition, noch gentigt eine stillschweigende

107 BGH, NJW-RR 2005, 1347 ff; 2007, 1521 ff.; Habermeier (Fn. 22), § 705 Ra. 1,
Ulmer/ Schifer (Fn. 26), § 705 Ra. 1.

108 Habermeier (Fn. 22), § 705 Rn. 1; K Schmidt, Mehrheitsbeschlisse in
Personengesellschaften, Stand und Fortbildung des Innenrechts der Personengesellschaften
nach dem ,,Otto“-Utrteil des Bundesgerichtshofs, ZGR 2008, 1 (19 f£); Ulwmer/Schifer
(Fn. 26), § 705 Ra. 1.

19 Habermeier (Fn. 22), § 705 Rn. 1; Ulmer (Fn. 26), § 705 Rn. 1.

110 BGH, NJW-RR 2007, 1521 ff.; Habermeier (Fn. 22), § 705 Ra. 1; Ulmer/ Schifer (Fn. 26),
§ 705 Rn. 2; zur umstrittenen, aber hier nicht relevanten Frage, unter welchen Bedingungen
Mehrheitsklauseln im  Gesellschaftsvertrag zur Anhebung der Beitrige zuldssig sind,
instruktiv: BGH, NJW-RR 20006, 827 (829); Habermeier (Fn. 22), § 705 Rn. 5; § 709 Rn. 49 ff.
11 Sogar: BGH, NJW-RR 20006, 827 (828); auch als ,,dispositiv" bezeichnend: Schine, in:
Beck’scher Online Kommentar zum BGB, Edition 24, 2012, § 707 Rn. 8; Saenger, in:
Biirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 7. Aufl. 2011, § 707 Rn. 2.

112 Die fehlerhafte Terminologie klarstellend: Schdfer (Fn. 81), § 707 Rn. 2, 7; dhnlich: K
Schmidt (Fn. 51), S. 473 £; ders. (Fn. 108), S. 19 f.

13 Vgl. Habermeier (Fn. 22), § 705 Rn. 3.

114 Singhof (Fn. 23), S. 158; vgl.: Habermeier (Fn. 22), § 713 Rn. 1.

U5 Timm/ Schine (Fn. 26), S. 139.
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Zustimmung. Singhofs Argument, die Aufbringung der gesamten Beitragssumme
sei essentiell fir die Durchfihrung des Emissionsgeschifts,''® mag zwar der
Wirtschaftsrealitit entsprechen, doch ,,verblait der normative Zweck des § 707
BGB“117 entgegen sciner Ansicht dadurch nicht. Aus seiner wirtschaftlich
richtigen Einschitzung ldsst sich nur ableiten, dass die Konsorten bei Vorliegen
eines ,,Defaulter” faktisch immer einer Beitragserh6hung zustimmen werden.

Im Ergebnis wird allein der von der Praxis verfolgte Weg einer im
Konsortialvertrag verankerten antizipierten Zustimmung dem Gebot des § 707
BGB gerecht. Die auf die einzelnen Konsorten entfallenden Quoten stehen
bereits bei Abschluss des Konsortialvertrags in ihrer nominalen Hohe fest.!18
Jeder Konsorte kann seine Mehrbelastung einfach berechnen.!’® Seine
Mehrbelastung  bewegt sich somit in objektiv  bestimmbaren und
vorhersehbaren Grenzen. Dieses Erfordernis der Zustimmung aller Konsorten
beziiglich einer Beitragspflichterh6hung korreliert auch mit der Risikoverteilung
im AuBenverhiltnis: Dort beschrinken die Konsorten ihre Haftung regelmil3ig

nur auf ihre Quote und schlieBen die gesamtschuldnerische Haftung aus.120

5. Haftung des Konsortialfithrers nur fiir eigeniibliche Sorgfalt, § 708
BGB?

Die dispositive Vorschrift des § 708 BGB begrenzt die Haftung eines
Gesellschafters im Innenverhiltnis auf die eigenibliche Sorgfalt i.S. des § 277
BGB.2! In Ermangelung einer ausdricklichen Regelung im Konsortialvertrag
streitet die Wissenschaft dartiber, ob § 708 BGB auch den Konsortialfithrer
privilegiert. Die herrschende Auffassung hilt § 708 BGB trotz einer besonderen
Fihrungsvergiitung des Konsortialfihrers zu seinen Gunsten fir anwendbar.122

Die abweichende Ansicht verneint die Geltung der diligentia quam in suis, weil

116 Singhof (Fn. 23), S. 162.

17 Ebd.

118 Vgl. Boseh/ Groff (Fn. 6), S. 78 Rn. 10/216; S. 85 ff. Rn. 10/240.

119 Die neue prozentuale Quote (Qneu) ergibt sich aus der alten Quote (Qalt) geteilt durch
den Quotienten von der nominalen Gesamtemission (Eges) abziiglich des Ausfalls (Eaus)
und der Gesamtemission. Die neue nominale Quote (Nneu) erhilt man durch Multiplikation
der Gesamtemission durch die neue prozentuale Quote.

In Formeln: Nneu = Eges X Qneu = Eges X Qalt / [(Eges - Eaus) /Eges].

120 Vgl. obige Ausfithrungen unter Abschnitt II. 2. b).

121 Vgl. statt aller: Schafer (Fn. 81), § 708 Rn. 3.

122 Canaris (Fn. 26), S. 1170 Rn. 2309; Schicking (Fn. 6), § 32 Rn. 67; Schinl, Bank- und
Borsenrecht, S. 279; kritisch hinterfragend, aber im Ergebnis auch: K. Schwidt (Fn. 51),
S. 1743 f.
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§ 708 BGB auf Gelegenheitsgesellschaften des tdglichen Lebens zugeschnitten
sei und deshalb auf das Emissionskonsortium nicht passe.!23

Dieser Streit der Wissenschaft scheint dogmatisch fragwiirdig und praktisch
wirkungslos. Als dispositive Vorschrift ist § 708 BGB nur dann anwendbar,
wenn eine erginzende Vertragsauslegung ergebnislos verliuft.!?* Bevor also
tber § 708 BGB gestritten wird, ist zundchst der Wille der Konsorten durch
gof. erginzende Auslegung des Konsortialvertrags zu ermitteln. Durch die
Partnership-Klausel kommt bereits zum Ausdruck, dass die dispositiven
Grundwertungen der §§ 705 ff. BGB dem Interesse der Konsorten nicht
entsprechen. Die Regelungsdichte des Konsortialvertrags ist Ausdruck der
Professionalitit, mit welcher die Emissionsbanken ihr Emissionsgeschift
betreiben. Daher kann der Konsortialvertrag dahingehend im Sinne der
Konsorten erginzt werden, dass jeder Konsorte, auch der Konsortialfithrer, bei
der Erftullung der Verpflichtungen ecine objektivierte bankibliche Sorgfalt
einhalten muss. Selbst wenn §708 BGB nach erfolgloser Auslegung zur
Anwendung gelangen wiirde, bedeutete dies nicht, dass der Konsortialfithrer
fir leicht fahrldssiges Verhalten nicht haften muss.'?> Die eigentibliche Sorgfalt
nach §§ 708, 277 BGB ist ecin subjektiver Sorgfaltsmalistab, der auf die
personlichen  Gepflogenheiten  des  Gesellschafters  abstellt.’?¢ Der
Konsortialfithrer ist in (fast) allen Fillen ein bedeutendes Kreditinstitut mit
besonderer Emissionserfahrung, dessen eigeniibliche Sorgfalt zumindest der
bankiiblichen Sorgfalt entspricht.!?” Daher entfaltet die Privilegierung des § 708
BGB im Falle des Konsortialfithrers keine praktische Wirkung.

6. Auflésung und Beendigung

Die Auflésung des Emissionskonsortiums erfolgt im Regelfall durch
Zweckerreichung, § 726 BGB.128 Eine Liquidation ist meist nicht notwendig, da
mit Verteilung der Quoten die Gesellschaft kein gesamthinderisch gebundenes
Vermoégen mehr hilt. Wann der Zweck erreicht ist, ist anhand des

Gesellschaftsvertrags zu bestimmen, was durchaus ecine gewisse Unschirfe

125 D¢ Meo (Fn. 8), S. 84 . Rn. 217 {f.; Scholze (Fn. 13), S. 18; Ekkenga/Maas, § 3 Ra. 270.

124 Veol. BGH, NJW 1993, 3193 ff.; Grundmann, FS fur Boujong (Fn. 26), S. 162; Grunewald,
Gesellschaftsrecht, 8. Aufl. (2011), S. 20 f. Rn. 32; als Auslegungsregel wird § 708 BGB
gesehen von: K. Schmidt, GesR, S. 1745 f.

125 So aber: Schiicking (Fn. 6), § 32 Rn. 67.

126 Grundmann (Fn. 6), § 277 Ra. 3; Staudinget/ Lowisch/ Caspers, 2009, § 277 Ra. 1.

127 Im Interesse der Kreditinstitute sei zu vermuten, dass die ,,Sorgfalt®, welche im Zuge der
Finanz- und Wirtschaftskrise seit Ende 2007 an den Tag gelegt wurde, keine eigentibliche
ist. Zudem wird kein Konsortialfihrer ein Interesse daran haben, im Rahmen des § 708
BGB beweisen zu miissen, dass Fahrlissigkeit den persénlichen Gepflogenheiten entspricht.

128 Vol. Grundmann (Fn. 6), § 112 Rn. 85; Schonte (Fn. 83), S. 280; Singhof (Fn. 23), S. 104.
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verursacht.’?? Nach der hier vertretenen Ansicht ist vom gemeinsamen Zweck
des Emissionskonsortiums  sowohl die Ubernahme als auch die
Platzierungsbemiihung der Aktien oder Anleihen umfasst. Im Rahmen einer
Kapitalerh6hung ist der Zweck regelmif3ig erreicht, wenn die neuen Aktien den
Altaktioniren zum Bezug angeboten worden sind und im Ubrigen eine
weisungsgemille Verwertung der Aktien stattgefunden hat.!30 Ob im Einzelfall
die Borseneinfithrung oder Kursstabilisierungsmal3nahmen vom gemeinsamen
Zweck gedeckt sind, muss ebenso dem Vertrag entnommen werden.

7. Zwischenergebnis

Abgesehen von der Erhéhung der Beitragspflicht, § 707 BGB streitet die
Wissenschaft im Grunde tber die Auslegung des Konsortialvertrags. Im
Ergebnis sind solche Argumentationen nicht sehr ergiebig, da trotz einer hohen
Standardisierung der Vertragspraxis pauschale Zuordnungen den vielfiltigen
Gestaltungsmoglichkeiten der Bankenkonsortien im Emissionsgeschift nicht
gerecht werden. Deshalb ist an dieser Stelle zu betonen, dass zur Beurteilung
des Innenverhiltnisses zunichst der Konsortialvertrag grindlich auszulegen ist,
bevor die Anwendung der dispositiven Vorschriften der §§ 705 ff. BGB ins
Auge gefasst wird.

III. Probleme im Aul3enverhiltnis von Emissionskonsortien

Im AuBlenverhiltnis steht die Rechtsbezichung zwischen Emissionskonsortium
und Emittent an zentraler Stelle, welche hauptsichlich durch den
Ubernahmevertrag ausgestaltet wird. Da die auszugebenden Wertpapiere durch
die einzelnen Konsorten selbstindig an die Anleger verdulert werden, besteht
zwischen Anleger und Emissionskonsortium regelmalig kein
Rechtsverhiltnis.!3 Dies gilt auch fir die Prospekthaftung: Bei der
Boérseneinfihrung erscheinen alle Konsorten regelmifBlig als Mitunterzeichner
im Prospekt. Damit setzen sie sich der Prospekthaftung aus, §§ 21 ff.
Wertpapierprospektgesetz (WpPG).132 Jedoch ist die Verantwortlichkeit jedes
Konsorten einzeln zu prifen, §23 Abs.1 WpPG, wund die
gesamtschuldnerische Haftung gesetzlich statuiert, § 21 Abs. 1 WpPG.133 Das
Emissionskonsortium selbst iibernimmt keine Prospektverantwortung.

129 Vgl. Canaris (Fn. 206), S. 1174 Rn. 2322; Schiicking (Fn. 6), § 32 Rn. 78.
130 D¢ Meo (Fn. 8), S. 124 Rn. 368; Vgl. Canaris (Fn. 26), S. 1175 Rn. 2323.
131 Vel. Hopt (Fn. 76), S. 21 Ra. 42.
132 Vgl. De Meo (Fn. 8), S. 42 Rn. 37.
135 Vgl. Hopt (Fn. 76), S. 56, Rn. 116; Lewuering, Die Neuordnung der gesetzlichen
Prospekthaftung, NJW 2012, 1905 (19006).
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Deshalb beschrinkt sich die folgende Darstellung auf das Rechtsverhiltnis
zwischen Emittent und Emissionskonsortium. Im Mittelpunkt steht die von
den Konsorten bestrebte Haftungsbegrenzung auf ihre jeweilige Quote. Diese
wird insbesondere vor dem Hintergrund der Entscheidung des BGH, Urtteil v.
13.2.1992 — 11 ZR 277/90 (DG-Bank)!34 hinterfragt.

1. Haftungsbegrenzung der Konsorten auf ihre Quote

Der  von  Emittent  und Emissionskonsortium abgeschlossene
Ubernahmevertrag tiber die zu emittierenden Wertpapiere sieht regelmiBig vor,
dass die gesamtschuldnerische Haftung fiir die Ubernahme aller Wertpapiere
ausgeschlossen ist.!3> Dies hat den Hintergrund, dass der tiberwiegende Teil der
Gesamtemission oft nur von einem oder wenigen Konsorten getragen wird,
wihrend auf die Ubrigen Konsorten nur dullerst geringe Quoten von teilweise
weniger als 1% entfallen.’3 Ob eine solche Haftungsbegrenzungsklausel
gesellschaftsrechtlich und aktienrechtlich zulissig ist, bedarf der Priifung,.

a) Gesellschaftsrechtliche Zuldissigkeit der pro-rata-Haftung

Im gesetzlichen Regelfall fehlender Haftungsbeschrinkung hat der Emittent
einen Anspruch auf Ubernahme und Bezahlung aller Wertpapiere gegen das
Emissionskonsortium als rechtsfihige GbR. Akzessorisch mit dem Anspruch
gegen die Gesellschaft verbunden besteht ein Anspruch gleichen Inhalts
gegeniber den Gesellschaftern als Gesamtschuldner, § 128 HGB analog. Die
Wirksamkeit einer Haftungsbeschrinkung auf die jeweilige Quote wird im
Folgenden aus dem Blickwinkel einer individualvertraglichen Vereinbarung und
der AGB gepriift.

aa) Individualvertragliche Vereinbarung

§ 128 HGB dient dem Schutz des Gliubigers. Neben einer womdglich
vermégenslosen Gesellschaft werden dem Glidubiger die Gesellschafter als
personlich und wunbeschrinkt haftende Schuldner zur Seite gestellt.!3
Unbenommen ist ihm aber, auf seinen eigenen Schutz durch eine individuelle
Vereinbarung zu verzichten.!38 Sieht man eine Haftungsbegrenzungsklausel im

134 BGHZ 118, 82 ff.

135 Vgl. Klausel 11, 4, Muster-Ubernahmevertrag, bei: Bosch/ Grof (Fn. 6), S. 196 Rn. 10/324.
136 Grofs, Verdeckte Sacheinlage, Vorfinanzierung und Emissionskonsortium, AG 1993, 108
(117); Grundmann (Fu. 26), S. 159 £; Timm/ Schine (Fn. 26), S. 116.

157 Vgl. K. Schmidt, in: MinchKomm HGB 11, 3. Aufl. 2011, § 128 Rn. 15.

138 K. Schmidt (Fn. 137), § 128 Rn. 14; zum Emissionskonsortium: Ulwer,
Gesellschaftshaftung in  der Gesellschaft biirgerlichen Rechts: Durchbruch  der
Akzessorietitstheorie?, ZIP 2003, 1113 (1120); vgl.: BGHZ 142, 315 (315).
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Ubernahmevertrag als individualvertraglich ausgehandelte Klausel an, verzichtet
der Emittent wirksam auf die akzessorische Haftung der Konsorten, § 128
HGB analog.’? Es kommt zu ciner parallelen Verpflichtung: Gegeniiber dem
Emissionskonsortium hat er einen Anspruch auf Ubernahme aller Wertpapiere.
Gegentiber den einzelnen Konsorten bestehen allerdings nur Anspriiche in
Hoéhe der jeweiligen Quote.

bb) Haftungsbeschrinkung durch Formularvertrag, §§ 305 ff. BGB

Die Haftungsbegrenzungsklausel ist Gegenstand jedes Ubernahmevertrags. Da
dieser vom Konsortialfithrer dem Emittenten bereitgestellt wird und die
individuelle Komponente nur aus den wirtschaftlichen Rahmendaten der
Emission besteht, ist die Haftungsklausel als Formularvertrag, §§ 305 ff. BGB,
zu qualifizieren. Zu prifen ist, ob diese vor dem Hintergrund des § 307 BGB,
insbesondere hinsichtlich der widerlegbaren Vermutung des § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB, Bestand hat.140 Grundsitzlich sind dabei die Interessen von Emittent und
Emissionskonsortium unter Beachtung der Verkehrsanschauung gegeneinander

abzuwigen.!¥!

Allein mit Blick darauf, dass die Haftungsregelung der Marktpraxis entspricht
und damit verkehrsublich ist,!42kann schon bezweifelt werden, ob der Emittent
durch sie unangemessen benachteiligt wird. Dem Interesse des Emittenten auf
vollstindige Ubernahme der Wertpapiere werden die Konsorten dadurch
gerecht, dass sie im Innenverhiltnis zum Ausgleich des Ausfalls vertraglich
verpflichtet sind. Dies stellt die vollstindige Ubernahme der Wertpapiere
weitgehend sicher. Das Interesse der Konsorten besteht in der Begrenzung
ithrer Haftung auf die jeweilige Quote. Dieses Interesse ist besonders privalent
bei denjenigen Konsorten, deren Anteil an der Gesamtemission weniger als 1%
betrigt.!*? Fasst man zudem die Entscheidung des BGH, Urteil v. 21.1.2002 —
I ZR 2/00 (Geschlossene Immobilienfonds)!* und die vergleichbare
Verteilung der Gesellschaftsanteile beim geschlossenen Immobilienfonds und
dem Emissionskonsortium ins Auge, kann a maiore ad minus geschlossen
werden, dass auch die Haftungsklausel im Ubernahmevertrag keine
unangemessene Benachteiligung des Emittenten darstellt, da im Gegensatz zu

den Gesellschaftern eines Immobilienfonds die Konsorten fiir ihre Quote sogar

139 Vgl. auch: Jacwbs, Die Iinstitutionelle Haftungsbeschrinkung bei atypischen
Erscheinungsformen der Auflen-GbR, Diss. Kéln 2007, S. 247.

140 Vgl. Ulmer (Fn. 138), S. 1120.

141 Vgl. Warmnest, in: MinchKomm BGB 11, 6. Aufl. 2012, § 307 Rn. 33, 38 f.

142 Singhof (Fn. 23), S. 151.

143 Vgl. Jacobs (Fn. 139), S. 247.

144 BGHZ 150, 1 ff.
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mit ihrem gesamten Vermdgen haften. Damit ist auch cine formularmiBlige
Haftungsbegrenzungsklausel wirksam.

b) Aktienrechtliche Zuldissigkeit der pro-rata-Haftung

Der BGH hat mit seinem Utteil vom 13.4.1992 — II ZR 277/90 (DG-Bank)!45
eine Diskussion Uber die aktienrechtliche Wirksamkeit der
Haftungsbegrenzungsklausel ~ bei einer  Aktienemission  entfacht. Im
Schwerpunkt behandelte das Urteil zwar die Haftung der DG-Bank unter dem
Gesichtspunkt  einer  verdeckten  Sacheinlage im  Rahmen  der
sanierungsbedingten Kapitalerh6hung einer AG ohne
Bezugsrechtsausschluss.!46 Jedoch bezog der BGH auch zur Wirksamkeit einer
fiir Ubernahmevertriige tibliche Haftungsbegrenzungsklausel Stellung fiir den
Fall, dass ,,die Konsorten in der Gemeinschaft [...] durch die Entgegennahme
der Aktien, wenn auch nur in ihrer Treuhidnderstellung, Aktionirsrechte
ausgeiibt [haben wund] die Durchfihrung der Kapitalerh6hung [im
Handelsregister]  eingetragen worden ist.“%7  Der BGH hat der
Haftungsbegrenzungsklausel eine Absage erteilt. Bereits in den Leitsdtzen hilt
er fest: ,,Die Gesellschafter der Gesellschaft kénnen ihre Haftung fir die von
thnen zu leistende Einlage weder auf das Gesamthandsvermégen noch einen
ithrer Beteiligung an der Gesellschaft entsprechenden Betrag beschrinken.“148
Zu Begrindung stitzt sich der BGH auf zwei Gedanken: Nach Eintragung der
Kapitalerh6hung und  Zeichnung der Aktien konne sich  das
Emissionskonsortium  nicht mehr auf die Unverbindlichkeit des
Zeichnungsscheins berufen, § 185 Abs. 3 AktG. Dies habe ecine zwingende
gesamtschuldnerische Haftung der Konsorten zur Folge. Zudem sei eine
vertragliche Haftungsbeschrinkung unvereinbar mit den aktienrechtlichen
Kapitalschutzvorschriften.!*? Insbesondere hinsichtlich ihrer Begriindung ist
diese Entscheidung in der Literatur auf weitliufige Kritik gestofien.1%0

aa) Ansichten in der Literatur

Gross vertritt die Ansicht, nicht das Emissionskonsortium, sondern jeder
Konsorte einzeln habe die Aktien gemil seinen zugeteilten Quoten gezeichnet.
Der Ubernahmevertrag sei zur Auslegung des Zeichnungsvertrags

145 BGHZ 118, 83 ff.

146 Vel. BGHZ 118, 83 (95 ff.).

147 BGHZ 118, 83 (100).

148 BGHZ 118, 83 (83).

1499 BGHZ 118, 83 (100).

150 Gross (Fn. 1306), S. 116 f.; Grundmann (Fn. 6), § 112 Rn. 104; ders. (Fn. 26), S. 170; Jacobs
(Fn. 139), S. 237 ff.; Singhof (Fn. 23), S. 170 {£.; Timm/ Schine (Fn. 26), S. 122 ff.
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heranzuzichen. Damit treffe die Einlageverpflichtung nicht die Konsorten als
Gesamtschuldner, sondern jeden individuell in Héhe seiner Quote. Folglich
bestinden  auch  keine  Bedenken  hinsichtlich  aktienrechtlicher
Kapitalschutzvorschriften, da jeder Konsorte fiir seine Einlageverpflichtung
voll einzustehen habe. Eine Solidarhaftung unterschiedlicher Zeichner
rechtfertigten die Kapitalschutzvorschriften nicht.!5! Sowohl Timm/Schine als
auch Singhof verneinen eine aus § 185 Abs.3 AktG abgeleitete zwingende
gesamthinderische Haftung. Beide sehen im Ausschluss der Solidarhaftung
keine unwirksame Beschrinkung 1.S. des § 185 Abs.3, Abs. 4 AktG.152
Timm/ Schine wetfen zudem die Frage auf, ob uberhaupt Aktionirsrechte
ausgelibt wurden, § 185 Abs. 3 AktG.153 Die Verfasser beider Werke sind sich
einig, dass auch die Grundsitze der Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung
einer pro-rata-Haftung nicht entgegenstehen.’> Dagegen bejahen beide die
zwingende gesamtschuldnerische Haftung aus § 69 Abs. 2 AktG.15>

bb) Stellungnahme
(1) Separate Zeichnung durch einzelne Konsorten?

Gross ist insoweit zuzustimmen, dass das Aktiengesetz keine Solidarhaftung
unterschiedlicher Zeichner bzw. Aktionire kennt.!3 Im Ubrigen ist eine
differenziertere Betrachtung geboten. Der schuldrechtliche Ubernahmevertrag
ist vom kooperationsrechtlichen Zeichnungsvertrag zu unterscheiden.!>” Dabei
dient der durch § 185 AktG prizise formalisierte Zeichnungsvorgang der
Transparenz und Nachvollziehbarkeit des Aktienersterwerbs und damit der
Rechtssicherheit. Jedoch sind die individuellen Angaben des Zeichnungsscheins
1.S. des §185 Abs.1 S.1 AktG auslegungsfihig, sodass auch Umstinde
auflerhalb des Zeichnungsscheins zur Bestimmung des Inhalts herangezogen
werden konnen.'’® Hinweise, dass die Zeichnung der Aktien durch die
einzelnen Konsorten separat erfolgen soll, finden sich in den (damals) Gblichen
Ubernahmevertrigen nicht.!3 Im Fall DG-Bank enthielt der Zeichnungsschein
lediglich den Inhalt, dass der Konsortialfiilhrer fir das unter seiner

151 Gross (Fn. 1306), S. 117; dhnlich: Grundmann (Fn. 6), § 112 Rn. 104.

152 Singhof (Fn. 23), S. 187, 191; Timm/ Schine (Fn. 26), S. 124 £.

153 Timm/ Schine (Fn. 26), S. 123.

154 Singhof (Fn. 23), S. 194 £; Timm/ Schine (Fn. 26), S. 125.

155 Singhof (Fn. 23), S. 207 £; Timm/ Schine (Fn. 26), S. 127,

156 Vgl. Heider, in: MinchKomm AktG 1, 3. Aufl. 2008, § 1 Rn. 45; Grundmann (Fn. 6), § 112
Rn. 104.

157 Harrer (Fn. 30), § 25 Rn. 66 f.; Schiicking (Fn. 6), § 32 Rn. 84.

158 Blanrock, Der Vorvertrag zur Zeichnung von Aktien, in: FS fiir Rittner, 1991, S. 38; Pfeifer,
in: MinchKomm AktG IV, 3. Aufl. 2011, § 185 Rn. 13.

159 Vol. Muster-Ubernahmevertrag, bei: Bosch/ Groff (Fn. 6), S. 196 Rn. 10/324.
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Federfuhrung stehende Bankenkonsortium zeichnet.!® Daher ist der
Zeichnungsinhalt auf obiger Informationsgrundlage so auszulegen, dass der
Konsortialfihrer fiir das Emissionskonsortium als Rechtstriger die Aktien
gezeichnet hat. Eine andere Auslegung ergibt sich nattrlich, wenn der damalige
Kapitalerhdhungsbeschluss oder Ubernahmevertrag eine separate Zeichnung
vorgesehen hitte. Sollte dies der Fall gewesen sein, wire Gross® Ansicht zu

folgen.

(2) Zwingende gesamtschuldnerische Haftung gem. § 185 Abs. 3, 4 AktG?

Mit dem Verweis auf § 185 Abs. 3 AktG vertritt der BGH offenbar die Ansicht,
die Haftungsbegrenzungsklausel im Ubernahmevertrag sei eine Beschrinkung
der Verpflichtung des Zeichners i.S. des § 185 Abs.2 AktG. Sollte diese
Nichtigkeit des Zeichnungsscheins durch Eintragung der Kapitalerh6hung und
Austibung von Aktiondrsrechten nach § 185 Abs. 3 AktG geheilt worden sein,
indere dies nichts daran, dass die Haftungsbegrenzungsklausel nichtig bleibe.1¢!
Zunichst ist anzumerken, dass das Emissionskonsortium als Zeichner bereits
durch die Entgegennahme der Aktien(global)urkunde Aktionirsrechte ausgetibt
hat102 Ein Ausschluss des § 185 Abs.3 AktG ldsst sich hiermit nicht
begrinden. Die Haftungsbegrenzungsklausel —stellt aber keine im
Zeichnungsschein liegende Beschrinkung, § 185 Abs. 2 AktG, dar. § 185 Abs. 2
AktG gilt nur fur Beschrinkungen, die in der Zeichnungserklirung selbst
enthalten sind.'> Die Haftungsbegrenzungsklausel ist aber nur Inhalt des
Ubernahmevertrags und nicht im Zeichnungsschein erwihnt.!64 § 185 Abs. 3
AktG ist entgegen der Ansicht des BGH mangels Tatbestandserfiillung nicht
einschligig.

Es bleibt zu priifen, ob die Haftungsbegrenzungsklausel moglicherweise nach
§ 185 Abs. 4 AktG eine ,,nicht im Zeichnungsschein enthaltene Beschrinkung
darstellt, welche gegeniiber der Gesellschaft unwirksam wire. Hierzu muss
geklirt werden, wie ,,Beschrinkung® i.S. des § 185 Abs. 4 AktG zu verstehen
ist. Dass nicht jegliche Art der Beschrinkung unwirksam sein kann, ergibt sich
bereits aus § 185 Abs.2 1iV. mit {185 Abs.1 S.3 Nr.4 AktG. In
systematischer Betrachtung des § 185 AktG, insbesondere hinsichtlich der
allgemeinen Erklirungen in § 185 Abs.1 S.3 Nr. 2, Nr.3 AktG und der
Heilungsvorschrift in § 185 Abs. 3 AktG wird deutlich, dass § 185 AktG eine

160 Vgl. Urteil des Berufungsgerichts: OLG Diisseldorf, AG 1991, 149 (150).

161 Vel. Pfesfer (Fn. 158), § 185 Rn. 52; Singhof (Fn. 23), S. 173.

162 BGHZ 113, 83 (100); Singhof (Fn. 23), S. 187.

163 Higffer, Aktiengesetz, 11. Aufl. 2014, § 185 Rn. 15; Pfejfer (Fn. 158), § 185 Rn. 44.
164 Val. Singhof (Fn. 23), S. 187; Timm/ Schine (Fn. 26), S. 124.
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unbedingte FEinlageverpflichtung des Zeichners und damit die gesicherte
Kapitalaufbringung bezweckt. 165 § 185 Abs.4 AktG kann demnach als
Parallelvorschrift zu § 185 Abs. 2 AktG fir Beschrinkungen aufBlerhalb des
Zeichnungsscheins gesehen werden. Die Haftungsbegrenzungsklausel ldsst aber
die Pflicht des Emissionskonsortiums auf vollstindige und unbedingte
Zeichnung der Aktien unberthrt. Die tatsichliche Aufbringung des Kapitals ist
durch die Beitragspflicht der Konsorten gesichert. Die
Haftungsbegrenzungsklausel ist daher keine Beschrinkung i.S. des § 185 Abs. 4
AktG.1% Nach alledem lésst sich eine zwingende gesamtschuldnerische Haftung
nicht aus § 185 Abs. 3, 4 AktG ableiten.

(3) Unvereinbarkeit mit den Kapitalschutzvorschriften?

Der simple Hinweis des BGH, die Haftungsbegrenzungsklausel wirde ,,dem
Zweck der aktienrechtlichen Kapitalschutzvorschriften, die Aufbringung und
Erhaltung des Grundkapitals in der Aktiengesellschaft zu sichern,
widersprechen, 107 ist zurecht wegen seiner konturlosen Weite kritisiert
worden.!%® Bedeutung und Tragweite des Gebots der Kapitalaufbringung und
Kapitalerhaltung lassen sich nur in der Zusammenschau verschiedener
aktiengesetzlicher Regelungen wie z.B. §§ 23, 27, 33, 52, 54-57, 62, 71 AktG
erfassen.!6? Grundsitzlich kann gesagt werden, dass die
Kapitalschutzvorschriften vor dem Hintergrund des Glidubigerschutzes eine
effektive Aufbringung und Erhaltung des Haftkapitals sicherstellen sollen.170
Die Konsorten sichern jeweils die vollstindige und unbedingte Erfillung ihrer
quotalen Einlageverpflichtung zu. In Summe ist daher die gesamte Einzahlung
auf die Kapitalerh6hung gesichert. Deshalb ist insoweit zunichst keine
zwingende gesamtschuldnerische Haftung der Konsorten zu erkennen.

(4) Gesamtschuldnerische Haftung nach § 69 Abs. 2 AktG?

Das Emissionskonsortium erwirbt zuerst Eigentum an den zu emittierenden
Wertpapieren, bevor diese an die Konsorten verteilt werden. Erst mit dieser
dinglichen Zuordnung zum Emissionskonsortium als GbR lisst sich iiberlegen,
ob 1.S. des § 69 Abs. 1 AktG ,,eine Aktie mehreren Berechtigten® zusteht und

165 Vgl. Singhof (Fn. 23), S. 187; Grundmann (Fn. 6), S. 170.

166 Vgl. Singhof (Fn. 23), S. 189 £; Timm/ Schine (Fa. 26), S. 124.

167 BGHZ 118, 83 (100).

168 Val. Singhof (Fa. 23), S. 192 £; Timm/ Schine (Fa. 26), S. 125.

169 Auflistung vgl. Lautter, in: Kélner Kommentar zum Aktiengesetz V, 2. Aufl. 1994, § 185
Rn. 62.

170 Statt vieler: Grunewald (Fn. 124), S. 302 Rn. 157; Heider, in: MiinchKomm AktG 1, 3. Aufl.
2008, § 1 Rn. 95.
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ob damit eine gesamtschuldnerische Haftung die Folge ist, § 69 Abs. 2 AktG.17!
Singhof und  Timm/Schine befurworten die gesamtschuldnerische Haftung
aufgrund § 69 Abs.2 AktG.172 Diese Ansicht vertreten sie jedoch auf
Grundlage der Doppelverpflichtungslehre!”> bzw. auf Basis einer noch nicht
gefestigten  Auffassung zur Rechtsfihigkeit der AuBen-GbR!74 Mit der
Anerkennung der Rechtsfihigkeit der Aullen-GbR, welche diese strukturell der
OHG und KG als seclbstindige Zuordnungssubjekte von Rechten und
Pflichten annihert, ist eine Subsumtion der AuBen-GbR als Pluralitit von
Berechtigten an einer Aktie i.S. des § 69 Abs. 1 AktG versperrt.!”> Dies erkennt
auch Singhof und formuliert, dass § 69 Abs.1 AktG ,fir eine rechtsfihige
Gesellschaft hinfillig® werde.1’0 Dass Singhof im Ergebnis dennoch zur
Anwendbarkeit des § 69 Abs. 2 AktG gelangt, beruht auf einer, wenngleich
nicht als solche deklarierten, analogen Anwendung des § 69 Abs. 1 AktG.177

Ob § 69 Abs. 1 AktG auf die rechtsfihige AuBlen-GbR analoge Anwendung
findet, ist umstritten.!”® Dieser Streit scheint in Anbetracht der vielgesichtigen
GDbR verfehlt. Alle méglichen Ausprigungsformen der GbR iber einen Kamm
zu scheren, ist nicht geboten, da es bei der Analogiebildung neben Vorliegen
einer Regelungslicke entscheidend auf die vergleichbare Interessenlage
ankommt. Ob die Interessenlage beim Emissionskonsortium  als
Auspriagungsform der GbR vergleichbar ist, ist zweifelhaft. § 69 Abs. 1 AktG
zielt darauf ab, die AG vor Nachteilen zu schiitzen, die sich dutch eine
Mehrfachzustindigkeit an einer Aktie ergeben.” Dabei wird insbesondere eine
Organisationsregelung  mit  Blick auf eine klare wund einheitliche
Handlungszustindigkeit bezweckt.’80 Gegeniiber dem Emittenten tritt im
Emissionsgeschift allein der Konsortialfithrer als einzige vertretungsberechtigte
Person auf.'8! Damit ist die Handlungszustindigkeit fir das Konsortium klar.
Zudem ist zu beachten, dass das Emissionskonsortium die Aktien nur fur kurze
Zeit im Figentum hilt und sogleich eine Verteilung auf die einzelnen

171 Vgl. Bayer, in: MunchKomm AktG I, 3. Aufl. 2008, § 69 Ra. 5; Cabn, in: Spindler/Stilz,
Kommentar zum Aktiengesetz I, 2. Aufl. 2010; § 69 Ra. 4; Timm/ Schine (Fa. 26), S. 131 £.

172 Singhof (Fn. 23), S. 216 ££; Timm/ Schine (Fn. 26), S. 127.

173 Singhof (Fn. 23), S. 139 £, 216 ff.

174 Timm/ Schine (Fn. 26), S. 127, mit kritischer Auseinandersetzung auf den S. 127 {f.

175 Bayer (Fn. 171), § 69 Rn. 7; Cabn (Fn. 171), § 69 Rn. 8; Hiiffer (Fn. 163), § 69 Rn. 3; Solveen,
in Hélters, Aktiengesetz, 2. Aufl. 2014, § 69 Rn. 2; Vgl. Koch, ZHR 1982, 118 (129).

176 Singhof (Fn. 23), S. 201.

177 Singhof (Fn. 23), S. 203 ff.

178 Befurwortend: Bayer (Fn. 171), § 69 Rn. 7; Cabn (Fn. 171), § 69 Rn. 8; Singhof (Fn. 23),
S. 203 ff.; ablehnend: Hiiffer (Fn. 163), § 69 Rn. 3; Koch (Fn. 175), S. 129.

179 Bayer (Fn. 171), § 69 Ra. 2; Cabn (Fn. 171), § 69 Ra. 1; Hiffer (Fn. 163), § 69 Ra. 1.

180 Zutreffend: Singhof (Fn. 23), S. 207.

181 Vgl. Boseh/ Groff (Fa. 6), S. 16 Rn. 10/48; De Meo (Fn. 8),S. 71 f. Rn. 157 f.
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Konsorten vornimmt, sodass danach keine Mehrfachberechtigung mehr
vorliegt.  Bis auf die Annahme der Globalurkunde dbt das
Emissionskonsortium im Ubrigen keine weiteren Aktionirsrechte aus. Deshalb
erfihrt im Falle des Emissionskonsortiums die AG keine Nachteile durch die
Mehrfachzustindigkeit, sodass mangels vergleichbarer Interessenlage eine
analoge Anwendung des §69 Abs.1 AktG  ausscheidet. Eine
gesamtschuldnerische Haftung nach § 69 Abs. 2 AktG besteht nicht.

(5) Zwischenergebnis

Eine gesamtschuldnerische Haftung der Konsorten ldsst sich nicht durch obige
Argumente begrinden. Damit trifft die Einlageverpflichtung zunichst das
Emissionskonsortium, welches die Aktien gezeichnet hat, {§ 188 Abs. 2 S. 1,
36a Abs. 1 AktG. Nach der Akzessorietitslehre haften aber die Konsorten als
Gesellschafter  gesamtschuldnerisch  fir  die  Einlageverpflichtung. Die
akzessorische Haftung der Konsorten ist fur diesen Fall nicht durch
Vereinbarung mit der AG abzubedingen, da zugunsten des Gldubigerschutzes
ein Verzicht auf die Einlageverpflichtung nicht méglich ist, §§ 188 Abs. 2 S. 1,
36 Abs.2 AktG. Im Ergebnis bleibt es also bei der gesamtschuldnerischen
Haftung der Konsorten. Zudem ist zu beachten, dass auch nach Verteilung der

Aktien an die Konsorten eine gesamtschuldnerische Forthaftung méglich ist.182

2. Einbeziehung der Banken-AGB in den ﬁbernahmevertrag?

Ubernahmevertrige enthalten in der Regel keinen Hinweis auf die
Einbezichung von Banken-AGB. Anlisslich der Entscheidung des OLG Hanm,
Urteil v. 16.4.1984 — 2 U 307/82, welche im kaufminnischen Verkehr die
Banken-AGB auch ohne besonderen Hinweis als Vertragsbestandteil
erachtet,!83 wird die Frage aufgeworfen, ob Banken-AGB bei Abschluss des
Ubernahmevertrags ~ stillschweigend ~ Vertragsinhalt werden. Sofern im
kaufminnischen Verkehr die Verwendung von AGB brancheniblich ist,
besteht die Méglichkeit, dass diese auch dann Vertragsinhalt werden, wenn ein
ausdriicklicher Hinweis auf ihre Einbeziehung nicht erfolgt.!8% Ungeachtet
dessen, ob im Emissionsgeschift die Einbezichung von AGB als
branchentiblich gilt,!8> bestehen im Falle der Emissionskonsortien erhebliche

Bedenken. Bei einem diversifizierten Bankenkonsortium wire nicht geklirt,

182 Hierzu: Singhof (Fn. 23), S. 219 ff. Da dies vorrangig ein allgemeines aktienrechtliches
Problem ist, wird von einer Behandlung in diesem Beitrag abgesehen.

183 OLG Hamm, WM 1984, 1600 (1602).

184 Ulmer/ Habersack, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11. Aufl. 2011, § 305
Rn. 173.

185 Fiir das allgemeine Bankgeschift bestitigend: BGH, NJW 1971, 2126 (2127).
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wessen AGB einbezogen werden sollen. Gleichermallen ist die Bezugnahme
auf die AGB der Konsortialfithrung problematisch, da diese sich ebenfalls aus
einer inhomogenen Gruppe von Banken zusammensetzen kann.!8¢ Aus diesen
Grinden ist eine stillschweigende FEinbezichung von Banken-AGB

abzulehnen.!87

3.Riicktritt vom ﬁbernahmevertrag, Riickabwicklung

In Ubernahmevertrigen werden dem Emissionskonsortium Riicktrittsrechte
eingeriumt fir den Fall, dass vertraglich vereinbarte Bedingungen nicht
eintreten oder entfallen.'® Vor Eintragung der Kapitalerh6hung ist ein
Ricktritt unproblematisch moglich. Sollte die Kapitalerh6hung bereits
angemeldet worden sein, ist der Emittent verpflichtet, seinen Eintragungsantrag
zurickzunehmen und sich um die Nichtdurchfihrung der Eintragung zu
bemiihen.!8 Im Ubrigen ist dem Emissionskonsortium der Zeichnungsschein
zuriickzugeben.’ Ein Ricktritt ist nicht mehr moglich, wenn die
Kapitalerh6hung  eingetragen  worden  ist.!”?  Mit ihr  hat das
Emissionskonsortium Eigentum an den neuen Aktien erworben, § 189 AktG.
Nach Eintragung siecht der Ubernahmevertrag eine Riickabwicklung vor. Die
damit verbundenen vielfiltigen Probleme kénnen im Folgenden nur skizziert

werden.

Die Rickabwicklung durch eine Kapitalherabsetzung begegnet dem praktischen
Problem, dass hierfiir ein Hauptversammlungsbeschluss mit qualifizierter
Mehrheit benétigt wird, § 222 Abs. 1 AktG. Zudem wird kein Interesse daran
bestehen, das Scheitern des Emissionsvorhabens dadurch publik zu machen.!92
Sollte der Borsenkurs der Aktien vor ihrer Platzierung unter den Bezugspreis
fallen und hierdurch ein Riickabwicklungsrecht entstehen, ist zweifelhaft, ob
Vorstand und Aufsichtsrat des Emittenten zur nachtriglichen Absenkung des
Bezugspreises vertraglich verpflichtet werden koénnen, § 204 Abs. 1 AktG.193
Letztlich ist vor dem Hintergrund des § 255 Abs. 2 AktG problematisch, wann

186 D¢ Meo (Fn. 8), S. 147 Rn. 58.

187 De Meo (Fn. 8), S. 147 Ra. 59; im Ergebnis auch: Bosch/ Groff (Fn. 6), S. 62 Ra. 10/166.

188 Vol. Klausel XII, Muster-Ubernahmevertrag, bei: Bosch/ Groff (Fn. 6), S. 202 Rn. 10/324.
189 Busch, Aktien- und boérsenrechtliche Aspekte von Force-Majeure-Klauseln in
Aktientibernahmevertrigen, WM 2001, 1277 (1278); Harrer (Fn. 30), § 25 Rn. 96 f.

190 Busch (Fn. 189), S. 1278; Harrer (Fn. 30), § 25 Rn. 96 f.

9 Buseh (Fn. 189), S. 1278; Harrer (Fn. 30), § 25 Rn. 98; Techan, Rechtsfragen bei der
Gestaltung von Ubernahmevertrigen (,Underwriting Agreements®) im Zusammenhang mit
Aktienemissionen, AG 1998, 445 (452).

192 Vgl. Picot/Land, Going Public — Typische Rechtsfragen des Ganges an die Borse, DB
1999, 570 (572); Techan (Fn. 191), S. 453 £.

193 Vgl. Busch (Fn. 190), S. 1279 f.; Techan (Fn. 191), S. 453 £.
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ein ,unangemessen niedrigler] Ausgabebetrag vorliegt, sofern der
Ubernahmevertrag dem Emissionskonsortium  erlaubt, im Falle einer
Riickabwicklung Aktien zu selbst festgelegten Preisen an Dritte weiter zu

veraullern.194

IV. Gestaltungsmaoglichkeiten und lex ferenda
1. Kautelarjuristische Gestaltungsmoéglichkeiten

Die Probleme des Innenrechts lassen sich aufgrund der allgemeinen
Abdingbarkeit der gesetzlichen Vorgaben durch erginzende Vertragsklauseln
beheben. Im AuBentrecht dominiert das Interesse der Konsorten, die
gesamtschuldnerische Haftung auszuschlieBen, was vor dem Hintergrund der
DG-Bank-Entscheidung des BGH insbesondere fir Aktienemissionen relevant
ist. Um eine mdégliche gesamtschuldnerische Haftung der Konsorten nach § 69
Abs.2  AktG auszuschlieBen, sind sowohl Ubernahme- als auch
Zeichnungsvertrag bzw. der Zeichnungsschein zu dndern. Durch Modifikation
des Ubernahmevertrags soll der Zwischenerwerb der Wertpapiere durch das
Emissionskonsortium vermieden werden. Dies kann dadurch geschehen, dass
der Ubernahmevertrag den Emittenten verpflichtet, eine an die jeweiligen
Quoten angepasste Anzahl von Teilglobalurkunden auszustellen, Gber welche
die Konsorten direkt Eigentum erwerben. Der Konsortialfithrer nimmt dabei
nur die Rolle des Besitzmittlers ein.’®> Der Zeichnungsschein ist durch eine
Liste der Zeichner zu konkretisieren, sodass er die jeweiligen Konsorten als
Zeichner mit ihrer Quote ausweist. Alternativ und vorzugswiirdig scheint die
Moéglichkeit, dass die Konsorten jeweils separate Zeichnungsvertrige tiber ihre
Quote mit dem Emittenten abschlie3en.1%

Bei Kreditkonsortien ist die Ausgestaltung als Innen-GbR gingige Praxis.!?
Denkbar ist daher eine entsprechende Angleichung der Emissionskonsortien.!8
Dies bedeutet, dass der Konsortialfithrer im Auflenverhiltnis das gesamte
Risiko tragen muss. Wenn man bedenkt, dass die Konsorten zuerst ihre
Beitrige an den Konsortialfihrer abfithren missen, bevor dieser gegeniiber
dem Emittenten zur Leistung verpflichtet ist, bleibt dieses Risiko kontrollierbar.
Dem § 186 Abs.5 S. 1 AktG kann dadurch Rechnung getragen werden, dass

194 Vgl. Busch (Fn. 190), S. 1279; Techan (Fn. 191), S. 453.

195 Vel. Singhof (Fn. 23), S. 234 ££.; Timm/ Schine (Fn. 26), S. 141 f.

196 Vel Singhof (Fn. 23), S. 235; nach dem DG-Bank Urteil hat sich eine solche
Vertragspraxis bereits durchgesetzt, vgl. Brands, in: Kumpel/Wittig, Bank- und
Kapitalmarktrecht, 4. Aufl. 2011, Rn. 15.2, 15.426.

197 Diem, Akquisitionsfinanzierungen, Konsortialkredite fiir Unternehmenskiufe, 2. Aufl.
(2009), § 32 Rn. 1 ff.

198 Val. Singhof (Fn. 23), S. 242 ££.; Timm/ Schine (Fn. 26), S. 141 f.
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der Konsortialfihrer die ecinzelnen Konsorten vertraglich entsprechend
verpflichtet.'” Die Ausgestaltung als Innen-GbR versperrt auch nicht die
Moéglichkeit, dass die Konsorten ihren Emissionserfolg in einem Tombstone

Advertisement kundgeben.

2. Konsortialgesellschaft de lege ferenda?

Das Emissionskonsortium der heutigen Wirtschaftspraxis ist eine rechtsfihige
AuBen-GDbR, die keine sein méchte. Die Wertungen der §§ 705 ff. BGB werden
den Interessen der Parteien nicht gerecht. Die Rechtsbezichung des
Emissionskonsortiums im AuBlenverhiltnis beschrinkt sich im Wesentlichen
auf den Emittenten, welcher tber die inhaltliche Vertragslage im Bilde ist.
Deshalb ist fragwiirdig, inwieweit der durch §§ 705 ff. BGB intendierte
Verkehrsschutz tberhaupt gewihtleistet werden muss. Ganz im Gegenteil
scheint es so, dass durch die §§ 705 ff. BGB mehr Rechtsunsicherheit als
Rechtssicherheit geschaffen wird.200

Im internationalisierten Emissionsgeschift steht das deutsche Recht im
Wettbewerb mit anderen Rechtsordnungen. Schon 2008 hat der Gesetzgeber
mit Einfihrung der UG (haftungsbeschrinkt) auf die angelsichsische Limited
Company reagiert, um ein Level-Playing-Field herzustellen.?0! Jungst will er
auch der Limited Liability Partnership mit einer Partnerschaftsgesellschaft mit
beschrinkter Berufshaftung begegnen.?02 Daher stellt sich die Frage, ob auch
eine Konsortialgesellschaft de lege ferenda sinnvoll wire. Sowohl das
Konsortialverhiltnis als auch das Rechtsverhiltnis zum Emittenten werden
vertraglich ausfihrlich und interessengerecht geregelt. Deshalb ist zu
bezweifeln, ob es hilft, dem Emissionskonsortium im Austausch mit der GbR
ein neues Kettenkleid in Form einer Konsortialgesellschaft anzulegen. Ziel ist
vielmehr, eine freie Gestaltung der Vertragsverhiltnisse zu erméglichen. Das
deutsche Recht hilt in § 2 HGB fir den Kannkaufmann ein opt-in bereit. Nicht
undenkbar ist, dem Emissionskonsortium ein gesetzliches opt-out aus dem
numerus clausus der Gesellschaftsformen einzuriumen, sofern der

Verkehrsschutz gewihrleistet bleibt. Die Befiirchtung, dass dies den ICMA zu

199 Bedenken hierzu duBert: Sznghof (Fn. 23), S. 244.

200 So auch: Miiller (Fn. 6), S. 1940 Rn. 15.123 f.; Dies andeutend: Westermann (Fn. 26), S.
288.

200 Vel.  Freitag/ Riemenschneider, Die Untetnehmergesellschaft — ,,GmbH light* als
Konkurrenz fiir die Limited?, ZIP 2007, S. 1485 ff.

202 Vgl. Rémermann/ Prafi, Die Partnerschaftsgesellschaft mit beschrinkter Berufshaftung,
Rechtspolitische Kritik und rechtssystematische Einordnung, NZG 2012, S. 601 ff.
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einem HErsatzgesetzgeber aufwertet,23ist allein schon deshalb unbegriindet, weil

die Privatautonomie unserem Zivilrecht immanent ist.

V. Zusammenfassung und Ausblick

Die Probleme im Innenverhiltnis des Emissionskonsortiums sind im Grunde
Probleme der Vertragsauslegung. Diese lassen sich durch entsprechende
Prizisierungen beheben. Im Auflenverhiltnis steht im Mittelpunkt die wirksame
Haftungsbegrenzung der Konsorten auf ihre jeweilige Quote. Dies ist
aktienrechtlich nicht mdoglich, wenn das Emissionskonsortium den
Zeichnungsvertrag abschlieSt. Die gesamtschuldnerische Haftung ldsst sich
aber durch die Modifikation von Ubernahme- und Zeichnungsvertrag
ausschlieBen. Um die Attraktivitit des deutschen Rechts im internationalen
Wettbewerb zu stirken, ist die Einrdumung eines opt-out zugunsten des
Emissionskonsortiums einer Uberlegung wert. Die jetzige Zuordnung des
Emissionskonsortiums als GbR verfehlt ihren Zweck. Statt Rechtssicherheit zu
schaffen, erzeugt sie Rechtsunsicherheit. Die vom Gesetz intendierte

Ordnungsfunktion verblasst zur Fassade.

203 Vgl. Schiicking (Fa. 6), § 32 Ra. 40.
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Tabitha Beuth”

Der Entwurf der EU-Kommission fiir eine
Societas Unius Personae

Abstract

Am 09.04.2014 hat die Europidische Kommission einen Vorschlag fir eine
Richtlinie iber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung mit einem einzigen
Gesellschafter (SUP-RL(E)) veroffentlicht. Diese soll die Mitgliedstaaten
verpflichten, in ihrem Recht eine haftungsbeschrinkte Einpersonengesellschaft mit
bestimmten Charakteristika vorzusehen, die als SUP (Societas Unius Personac)
firmiert. Ziel des Richtlinienvorschlags ist es, kleinen und mittleren Unternehmen
(KMU) grenziiberschreitende  Titigkeiten und die Grindung von
Tochtergesellschaften in anderen Mitgliedstaaten zu erleichtern. Hierzu sollen die
Grindungskosten verringert werden. Diese Zielsetzung spiegelt sich in der
Grundstruktur der SUP wider: Das Mindestkapital betrigt 1 €. Vorgesehen ist eine
Online-Eintragung ohne personliches Erscheinen der Grindungsgesellschafter
oder Geschiftsfihrer. Eine Spaltung von Satzungs- und Verwaltungssitz ist
zugelassen. Sofern die Richtlinie keine Vorgaben macht, ist auf die Gesellschaft
das nationale Recht des Satzungssitzes anwendbar. Auf ein grenziiberschreitendes
Element wird verzichtet. Im Folgenden soll der Richtlinienentwurf auf seine
RechtmiBigkeit und rechtspolitische Sinnhaftigkeit untersucht werden.

* Die Verfasserin studiert Rechtswissenschaft an der Universitit zu Kéln. Der Beitrag ist im
Rahmen einer Probeseminararbeit am Lehrstuhl von Prof. Dr. Klaus Peter Berger entstanden.
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I. Einordnung der SUP in die Entwicklung des europiischen
Gesellschaftsrechts

Sekundirrechtlich kennt das europiische Gesellschaftsrecht einerseits originire
Rechtsformen europiischen Rechts sowie andererseits die Angleichung des
nationalen Gesellschaftsrechts durch Richtlinien.! Seit 1985 besteht mit der
Europdischen Wirtschaftlichen Interessenvereinigung ecine OHG-dhnliche
Gesellschaft, die Unternehmen in verschiedenen Mitgliedstaaten eine
grenzitberschreitende Kooperation ermdglicht,2 welche die wirtschaftliche
Titigkeit der Gesellschafter unterstitzt, vgl. Art. 3 Abs. 1 EWIV-VO. Die
Europiische Aktiengesellschaft (Societas Europaea, SE) wurde 2001 eingefiihrt.’
Das Mindestkapital betrdgt 120.000 €, Art. 4 SE-VO. Die Mitbestimmung ist
durch Richtlinie geregelt.* Auch wenn es sich bei der SE um eine supranationale
Rechtsform handelt, wird an vielen Stellen auf das nationale Recht verwiesen.>
2003 wurde die ecuropiische Genossenschaft eingefihrt.d Eine ecuropiische
Gesellschaftsform, die es KMU ermdglicht, unter dem Schutz der
Haftungsbeschrinkung grenziiberschreitend wirtschaftlich titig zu werden, gibt es
derzeit nicht.” Die SE eignet sich aufgrund des hohen Stammkapitals® und der
Satzungsstrenge? nicht. Seit 2008 versuchte die Kommission diese Liicke durch
die Einfihrung einer supranationalen Europidischen Privatgesellschaft (Societas
Privata Europaea, SPE) zu schlieBen.!0 Dies scheiterte jedoch an den Streitpunkten
Mindestkapital, Sitzspaltung und Mitbestimmung,!! sodass die Kommission das
Projekt 2013 endgiltig aufgab.? Nun sucht sie mit der SUP-RL(E)!3 eine Losung

tber die Harmonisierung des nationalen Rechts.# Der Unterschied zwischen SUP

1 Engert, in: Langebucher, Europdisches Privat- und Wirtschaftsrecht, 3. Aufl. (2013), § 5Rn. 1.
2Verordnung (EWG) Nr. 2137/85 v. 25.7.1985, ABL L. 199 v. 31.07.1985, S. 1; im Folgenden
EWIV-VO.

3 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 v. 08.10.2001, ABL L. 294 v. 10.11.2001, S. 1; im Folgenden
SE-VO.

4 Richtlinie 2001/86/EG v. 08.10.2001, ABL L 294 v. 10.11.2001, S. 22.

5 Vgl. hierzu die Rechtsquellenpyramide in Art. 9 SE - VO.

6 Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 v. 22.7.2003, ABL L 207 v. 18.08.2003, S. 1.

7 Vgl. Teichmann, Europiische Harmonisierung des GmbH-Rechts, NJW 2014, 3561 (3562).
8 Engert (Fn. 1), § 5 Rn. 130.

9 Dejmek, Das kiinftige Europa und die Europiische Privatgesellschaft, NZG 2001, 878 (882);
Hommelhoff] Teichmann, Auf dem Weg zur Europiischen Privatgesellschaft, DStR 2008, 925
(926).

10 Vorschlag fiir eine Verordnung des Rats iiber das Statut der Europiischen Privatgesellschaft
v. 25.6.2008, COM (2008) 396 endg.

11 Drygala, What’s SUP? Der Vorschlag der EU-Kommission zur Einfiihrung einer europiischen
Einpersonengesellschaft (Societas Unius Personae, SUP), EuZW 2014, 491 (491-492).

12 REFIT Mitteilung v. 02.10.2013, COM (2013) 685 final, S. 10.

13 Vorschlag v. 09.04.2014 COM (2014) 212 final.

14 Begriindung zum Vorschlag v. 09.04.2014 COM (2014) 212 final, S. 2-3.
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und supranationaler Rechtsform ist aber, angesichts der vielfachen Verweisungen
in nationales Recht bei supranationalen Rechtsformen wie der SE, nicht
eindeutig.!®

IL. Vereinbarkeit mit europdischem Primirrecht
1. Art. 50 Abs. 2 lit. f AEUV als Rechtsgrundlage

Die Kommission stitzt ihren Vorschlag auf Art. 50 Abs. 2 lit. f AEUV.1¢ Die
Wahl dieser Rechtsgrundlage ist deshalb bedeutsam, weil Art. 50 AEUV anders als
Art. 352 AEUV, auf den die SPE-Verordnung gestitzt werden sollte, keine
einstimmige Entscheidung im Rat voraussetzt; es geniigt die fur das ordentliche
Gesetzgebungsverfahren nach Art. 294 AEUV in Parlament und Rat
vorgeschriebene Mehrheit.!” Somit wire das Vorhaben politisch nicht chancenlos,
obwohl sich dieselben Streitfragen stellen, an denen schon die SPE gescheitert
ist.'8 Die Kommission begrindet den Riickgriff auf Art. 50 AEUV damit, dass
keine supranationale Rechtsform geschaffen werden soll.1? Abgesehen davon, dass
die SUP einer speziellen europiischen Rechtsform sehr nahe kommt, was Art. 50
Abs. 21it. f AEUV als Rechtsgrundlage bereits zweifelhaft macht,?0 ist fraglich, ob
die Vorschrift die Moglichkeit einer SUP-Griindung ohne grenziiberschreitenden
Bezug rechtfertigen kann.?! Art. 50 Abs. 2 lit. £ AEUV sieht die schrittweise
Aufhebung von Beschrinkungen der sekundiren?? Niederlassungsfreiheit in Bezug
auf die Errichtung von Tochtergesellschaften vor. Zwar ist die erleichterte
Grindung von Tochtergesellschaften durch KMU erklirtes Hauptziel der
Kommission,?? ein grenziiberschreitendes Element siecht die SUP-RL(E) aber
gerade nicht vor. Nach Auffassung des Bundesrates kann Art. 50 Abs. 2 lit. f
AEUV nur dafiir Rechtsgrundlage sein, Personen, die bereits tber eine
Hauptniederlassung in einem EU-Mitgliedstaat verfiigen, die Rechtsform einer

SUP zur Grindung von Tochtergesellschaften in anderen Mitgliedstaaten zur

15 Jung, Societas Unius Personae (SUP) — Der neue Konzernbaustein, GmbHR 2014, 579 (581-
582).
16 Begriindung zum Vorschlag vom 9.4.2014 COM (2014) 212 final, S. 5-6.
17 Drygala (Fn. 11), 493.
18 Beurskens, ,,Societas Unius Personae® — der Wolf im Schafspelz?, GmbHR 2014, 738 (738-
739); Drygala (Fn. 11), 491-493; Hommelhoff] Teichmann, Die Wiederbelebung der SPE, GmbHR
2014, 177 (179); Veerse/ Wiersch, Die Entwicklung des europiischen Gesellschaftstrechts im Jahr
2013, EuZW 2014, 375 (381); Wicke, Societas Unius Personae — SUP: eine dul3erst wackelige
Angelegenheit, ZIP 2014, 1414 (1417).
19 Begriindung zum Vorschlag v. 09.04.2014 COM (2014) 212 final, S. 5-6.
20 Bayer/Schmidt, BB-Gesetzgebungs- und  Rechtsprechungsreport  Europaisches
Unternehmenstrecht 2013/14, BB 2014, 1219 (1223); Wicke (Fn. 18), 1417.
2 Wicke (Fn. 18), 1417.
22 Miiller-Graff, in: Streinz, 2. Aufl. 2011, Art. 49 AEUV Ra. 23.
23 Siehe dazu oben Abschnitt I.
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Verfiigung zu stellen.?* Dies tiberzeugt vom Wortlaut her. Die Kommission geht
in ihrer Begrindung der Wahl der Rechtsgrundlage auf das fehlende
grenziiberschreitende Element nicht ein, sondern benennt als Ziel nur die
erleichterte Grindung von Tochtergesellschaften,?> was den fehlenden
grenziiberschreitenden Bezug gerade nicht erklirt. Gegen ein zwingendes
grenziiberschreitendes Element kénnte aber sprechen, dass Art. 50 Abs. 2 AEUV
nur Regelbeispiele nennt.?¢ Die eigentliche Rechtsgrundlage findet sich in Art. 50
Abs. 1 AEUV, welcher Richtlinien zur Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit
erlaubt und sehr groB3ztgig ausgelegt wird.?” So fordern auch bereits existierende
gesellschaftsrechtliche Richtlinien keinen zwingenden grenziiberschreitenden
Bezug.2® Ob sich aus Art. 50 Abs. 2 lit. £ AEUV das Erfordernis eines
grenziiberschreitendes Elements ergibt, kann aber offen bleiben, wenn ein solches
jedenfalls aus dem Subsidiaritdtsprinzip folgt.

2. Alternative Rechtsgrundlagen und Subsidiaritit

Das Subsidiaritdtsprinzip nach Art. 5 Abs. 3 EUV bedeutet, dass eine nicht
ausschliefliche EU-Zustindigkeit nur ausgetibt werden kann, soweit die Ziele der
in Betracht kommenden MafBnahme nicht auf der Ebene der Mitgliedstaaten
ebenso gut verwirklicht werden kénnen, was dem Gebot der Achtung der
nationalen Identitit der Mitgliedstaaten Rechnung trdgt.?? Danach ist das
Vorhaben, ob nun auf Art. 50 Abs. 2 lit. f AEUV oder alternative
Rechtsgrundlagen (z.B. Art. 352 AEUV) gestiitzt, aufgrund des fehlenden
grenziiberschreitenden Elements richtigerweise rechtswidrig.3® Fir inldndische
Grinder besteht bereits in allen Mitgliedstaaten - teilweise nach gerade erst
durchgefithrten Reformen zur Férderung von KMU - die vielfach genutzte
Moéglichkeit, eine haftungsbeschrinkte Einpersonengesellschaft zu griitnden.3! Die
nationale Gesellschaftsrechtsordnung wiirde nicht hinreichend geachtet, wenn die
Rechtsform der SUP auch bei Inlandsgrindungen mit nationalen Rechtsformen

24 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 1-2.
25 Begriundung zum Vorschlag v. 9.4.2014 COM (2014) 212 final, S. 6.
26 Vgl. Miiller-Graff (Fn. 22), Art. 50 AEUV Ra. 10.
27 Drygala (Fn. 11), 491.
28 So z.B. die Kapitalrichtlinie 77/91/EWG v. 13.12.1976, ABI L 26 v. 31.1.1977, S. 1ff; die
Verschmelzungsrichtlinie 2011/35/EU v. 5.4.2011, ABL L 110 v. 29.4.2011, S. 1 ff. und die
Einpersonengesellschaftsrichtlinie 2009/102/EG v. 16.09.2009, ABL. L 258 v. 1.10.2009, S. 20
ff.
29 Oppermann/ Classen/ Nettesheim, Europarecht, 6. Aufl. (2014), § 11 Rn. 23.
30 Empfehlung d. Ausschisse v. 12.5.2014, BR-Drucks. 165/1/14; vgl. zur SPE
Hommelhoff] Teichmann, Eine GmbH fir Europa: Der Vorschlag der EU-Kommission zur
Societas Privata Europaea (SPE), GmbHR 2008, 897 (900).
31 Empfehlung d. Ausschisse v. 12.5.2014, BR-Drucks.165/1/14, S. 3; Beurskens (Fn. 18), 738;
Hommelboff, Die vereinfachte Einmann-Gesellschaft (SMC): Eine Alternative zur SPE?, AG
2013, 211, 220; Wicke (Fn. 18), 1417.
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konkurrierte. Auch wenn der nationale Gesetzgeber neben der SUP ecine Ein-
Mann-GmbH weiterhin unveridndert anbieten darf (vgl. Erwigungsgrund 10 SUP-
RL(E)), wird die nationale Gesellschaftsrechtsordnung bereits durch die
Auswahlméglichkeiten der Gesellschafter, die tendenziell das niedrigere
Glaubigerschutzniveau wihlen, beeintrichtigt.3?

3. Ergebnis

Ein grenziiberschreitendes Element ist aufgrund des Subsidiarititsprinzips
unverzichtbar. Art. 50 AEUV ist als Rechtsgrundlage auch im Hinblick auf die

Nihe der SUP zu einer supranationalen Rechtsform zweifelhaft.

ITI. Gesellschaftsrechtliche Kernstreitpunkte
1. Sitzspaltung

Nach Erwigungsgrund 12 SUP-RL(E) ist eine Trennung von Satzungs- und
Verwaltungssitz méglich, damit die Unternehmen die Vorteile des Binnenmarkts
in vollem Umfang nutzen kénnen. Problematisch ist, dass sich das auf die SUP
anwendbare nationale Recht nach Art. 7 Abs. 4 SUP-RL(E) nach dem Satzungssitz
richtet. Dadurch kann sich das anwendbare Recht von dem Recht des Staates
unterscheiden, in dem die SUP tatsichlich titig ist.

a) Zunichst ist zu prifen, ob die Méglichkeit der Sitztrennung europarechtlich
durch die Niederlassungsfreiheit in Art. 49 AEUV geboten ist. Der E#GH hat in
den Urteilen Centros®3, Uberseering* und Inspire Arf> entschieden, dass nach dem
Recht eines Mitgliedstaats gegrindete Gesellschaften in anderen Mitgliedstaaten
nach dem Recht des Griindungsstaats zu beurteilen sind. Dies wurde zunichst so
interpretiert, dass die Freiheit zur Sitzspaltung auch dann greift, wenn die
Gesellschaft bewusst Schutzvorschriften des Verwaltungsstaates umgehen will und
im Grundungsstaat nie tatsichlich titig werden will; die Niederlassungsfreiheit sei
auch ecine Freiheit der Rechtswahl.3¢ Dies kénnte daftr sprechen, dass eine
Moéglichkeit der Sitztrennung und damit der Rechtswahl europarechtlich geboten

ist. Neuere Entscheidungen lassen hieran jedoch zweifeln. In Cartesio’™ hat der

52 Empfehlung d. Ausschusse v. 12.05.2014, BR-Drucks. 165/1/14, S. 3-4; Bayer/ Schmidt (Fn.
20), 1223; Beurskens (Fn. 18), 747; Wicke (Fn. 18), 1417.

3 EuGH v.9.3.1999, Rs C-212/97, Slg. 1999, 1-1459 = ECLLI:EU:C:1999:126, Ra. 39- Centros.
3 ExGH v. 5.11.2002, Rs C-208/00, Slg. 2002, 1-9919 = ECLLI:EU:C:2002:632, Rn. 94-
Uberseering.

% EaGH v. 30.9.2003, Rs C-167/01, Slg. 2003, I-10159 = ECLLI:EU:C:2003:512, Ra. 95-97-
Inspire Art.

36 Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. (2006), S. 579.

3 EnGH v. 16.12.2008, Rs C-210/06, Slg. 2008, I-9641= ECLI:EU:C:2008:723, Rn. 109-110 -

Cartesio.
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EuGH entschieden, dass der Griindungsstaat nach seinem Recht gegriindeten
Gesellschaften nicht gestatten muss, ihren Verwaltungssitz unter Beibehaltung der
Rechtsform verlegen zu kénnen. Dann kann es aber auch nicht europarechtswidrig
sein, wenn die Union bei einer ecuropdischen Rechtsform nach dem
Grindungsrecht die Sitzspaltung versagt’® oder, im Fall einer Richtlinie, den
Mitgliedstaaten auftrigt, ecine Gesellschaftsform bereitzustellen, die die
Sitztrennung nicht erméglicht. Zudem wird die Rechtswahlfreiheit in Folge des
Vale-Urteils?? weiter angezweifelt. In dem Urteil entschied der E#GH, dass die
Niederlassungsfreiheit die tatsichliche Ausiibung einer wirtschaftlichen Titigkeit
im Aufnahmemitgliedstaat voraussetzt.#* Dies wurde von einigen als Ende der
Briefkastengesellschaft interpretiert.#! Dem folgend wird kritisiert, dass die
Richtlinie dber die Rechtsprechung des E#GH hinausgehe, indem sie eine
tatsichliche Ansiedlung im Satzungsstaat nicht erfordere.*? Allerdings hat [ale
direkt nur die Frage behandelt, wann ein Staat die Grindung einer Gesellschaft
nach seinem Recht zulassen muss, nicht die virulente Frage, wann ein Staat die
nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats bereits gegrindete Gesellschaft
anerkennen muss. So vertreten andere die Ansicht, dass [7a/ fir die letztgenannte
Konstellation ohne Bedeutung ist.#3 Hier kann diese Streitfrage letztlich aber
dahinstehen, da das Grindungsrecht eine Sitztrennung jedenfalls versagen kann.
Die Moglichkeit der Sitztrennung ist daher europarechtlich jedenfalls nicht
geboten.

b) Dennoch kénnte die Sitztrennung, im Hinblick auf das Ziel der Richtlinie, die
Grindung von Tochtergesellschaften zu erleichtern, rechtspolitisch

wunschenswert  sein.# Dazu muss ein Unternehmen alle seine

38 Koberski/ Heuschmidt, Die Beteiligung der Arbeitnehmer in der Europaischen Privatgesellschaft.

Eine kritische Zwischenbilanz, RdA 2010, 207 (211); Kinzg/ Bormann, ,,Genuine Link* und freie

Rechtsformwahl  im  Binnenmarkt. Trendwende bei der Anerkennung von

,Scheinauslandsgesellschaften durch die VALE-Entscheidung des E#GH?, NZG 2012, 1241

(1243).

3% EuGH v. 12.7. 2012, Rs C-378/10 — VVale = ZIP 2012, 1394.

40 EyGH v. 12.7. 2012, Rs C-378/10 — Vale = ZIP 2012, 1394 (1396).

41 Kindler, Der reale Niederlassungsbegriff nach dem VALE-Urteil des ExGH, EuZW 2012, 888

(891-892); tendenziell Mirsdorf/ Jopen, Anmerkung zu ExGH, Utrt. v. 12.07.2012 - Rs C-378/10,

Z1P 2012, 1398 (1399); Roth, Das Ende der Briefkastengriindung? — Vale contra Centros, ZIP

2012, 1744 (1745); Wicke, Zulissigkeit des grenziiberschreitenden Formwechsels. Rechtssache

,,Vale® des Europiischen Gerichtshofs zur Niederlassungsfreiheit, DStR 2012, 1756 (1758).

42 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 8; Stellungnahme d. Deutschen

Notarvereins v. 30.04.2014, S. 8; Wicke (Fn. 18), 1417.

43 Beurskens (Fn. 18), 746; Ege/ Klett, Praxisfragen der grenziberschreitenden Mobilitit von

Gesellschaften, DStR 2012, 2446 (2447).

4 Deutscher Industrie- und Handelskammertag (DIHK), Stellungnahme v. 22.08.2013, S. 3;

Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI), Stellungnahme v. 20.09.2013, S. 5; Hommelhoff,
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Tochtergesellschaften nach den gleichen Vorschriften griinden kénnen. Die SUP-
RL(E) verweist jedoch weitgehend auf nationales Recht.*> Ein Gleichlauf des auf
die in verschiedenen Mitgliedstaaten operierenden Tochtergesellschaften
anwendbaren Rechts konnte aber dadurch erreicht werden, dass alle
Tochtergesellschaften den gleichen Satzungssitz haben, wenn das Recht des
Satzungssitzes unabhingig vom Verwaltungssitz mal3geblich ist.*¢ Gegen die
Zulassung einer Sitztrennung spricht aber, dass dadurch nationale Schutzstandards
gezielt umgangen werden kénnen.” Zwangsvollstreckungsmalnahmen sind
schwer durchfiihrbar, wenn Gesellschaftsvermdgen nicht eindeutig lokalisiert
werden kann. Durch das Wahlrecht der Gesellschafter hinsichtlich der
Gesellschaftsrechtsform kommt es zu einem ,,Wettbewerb nach unten®, bei dem
sich die Gesellschaftsrechtsform  mit den niedrigsten Schutzstandards
durchsetzt.*® Zwar ist zuzugeben, dass der praktische Nutzen der SUP von der
Moéglichkeit der Sitztrennung entscheidend abhingt, was jedoch nur darauf
zurickzufithren ist, dass ein wirklich ecuropiisches supranationales
Gesellschaftsrechtsstatut kaum konsensfihig ist.#? Die Lésung kann aber nicht
sein, auf einen Kompromiss scheinbar durch Verweis auf nationales Recht zu
verzichten, um dann iber die Rechtswahlfreiheit der Gesellschafter durch die
Hinterttr die Rechtsordnungen mit den niedrigsten Schutzstandards obsiegen zu

lassen. Die Moglichkeit der Sitztrennung ist daher abzulehnen.

c) Selbst wenn man eine Sitzspaltung grundsitzlich fir wiinschenswert hilt,
mussten Forderungen von Gewerkschaftsseite zur Regelung der Mitbestimmung?>?
erfillt werden, wenn das Vorhaben politisch angesichts der véllig
unterschiedlichen Mitbestimmungskonzepte in den Mitgliedstaaten>! nicht
aussichtslos sein soll.>2 Méglich wire eine separate Richtlinie nach dem Vorbild

der SE,>3 die die Mitbestimmungsfrage regelt.>* Eine praktikable Lésung, die auch

Die SPE: Kein Instrument zur Umgehung der Mitbestimmung, AuR 2011, 202 (204); Jung (Fn.
15), 582.
45 Siehe dazu oben Abschnitt I.
46 Stellungnahme Nr. 31/2014 d. BRAK vom Juni 2014, S. 4; Hommelboff (Fn. 44), 204; Jung (Fn.
15), 582.
47 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 8; Hans-Bockler-Stiftung,
Stellungnahme v. 03.07.2013, S. 1; Deutscher Gewerkschaftsbund (DGB), Stellungnahme v.
06.09.2013, S. 1; Wicke (Fn. 18), 1417.
48 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 8.
49 Vgl. Begrindung zum Vorschlag v. 9.4.2014 COM (2014) 212 final, S. 2-3; Beurskens (Fn.
18),739.
50 Vgl. Stellungnahme d. Deutschen Gewerkschaftsbunds, PM 109 v. 12.6.2014, S. 1.
5t Hommelhoff (Fn. 44), 202-203.
52 Beurskens (Fn. 18), 746; Hommelhoff (Fn. 31), 219; vgl. auch Teichmann (Fn. 7), 3563.
53 Richtlinie 2001/86/EG v. 08.10.2001, ABL L 294 v. 10.11.2001, S. 22.
54 Beurskens (Fn. 18), 747; Hommelhoff (Fn. 31), 219.
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von den Gewerkschaften zur SPE als Kompromiss vorgeschlagen wurde,>® kénnte
zudem sein, die Moglichkeit der Grindung einer SUP auf eine bestimmte Anzahl
von Arbeitnehmern zu begrenzen.>¢ In Deutschland ist eine Mitbestimmung erst
ab 500 Arbeitnehmern vorgesehen, vgl. § 1 Abs. 1 Drittbeteiligungsgesetz. Wenn
die Rechtsform tatsidchlich den KMU dienen soll, durfte dies zumindest bei einer
Beschiftigtengrenze von 500 Arbeitnehmern kein Problem darstellen.>” Allerdings
ist zu beachten, dass die Grenze fir die Mitbestimmung in anderen europdischen
Lindern deutlich niedriger liegt als in Deutschland.>® Zudem soll die SUP wohl
tatsdchlich auch gréeren Unternehmen die Grindung von Tochtergesellschaften
ermoglichen,> woftr auch spricht, dass ein Hochstkapital ausgeschlossen ist, vgl.
Art. 16 Abs. 3 SUP-RL(E). Teilweise wird vertreten, dass der deutsche
Gesetzgeber die Mitbestimmungsvorschriften auch ohne europiische Regelung auf
in anderen europiischen Staaten gegrindete Gesellschaften tibertragen kénnte.%
Das Mitbestimmungsgesetz miisste geindert werden, das derzeit nur inlindische
Unternehmen erfasst.6! Die Ubertragbarkeit wird damit begriindet, dass nach der
Gebhard-Formel®? die Niederlassungsfreiheit durch zwingende Grinde des
Allgemeinwohls beschrinkbar ist, wozu auch der Schutz der Arbeitnehmer
gehore.3 Ob eine Sonderankniipfung hinsichtlich der Mitbestimmung mit der
Niederlassungsfreiheit vereinbar ist, hat der E#GH in der Tat noch nicht
entschieden.® Andere Stimmen sechen hierin einen nicht gerechtfertigten
Eingriff.0> Der zwingende Grund sei zweifelhaft, da in den Mitgliedstaaten v6llig
unterschiedliche Vorstellungen hinsichtlich der Mitbestimmung herrschten und
zudem die Mitbestimmung auch in Staaten wie Deutschland nur fir bestimmte
Unternechmen ab einem bestimmten Schwellenwert greife.¢ Jedenfalls ist die
rechtliche Méglichkeit einer Sonderankniipfung so ungesichert, dass es fiir die
deutschen Vertreter in Brissel nicht ratsam wire, darauf zu vertrauen, die

Mitbestimmungsfrage national regeln zu kénnen. Praktikabler wiren eine

55 Sick/Thannisch, Die FEuropiische Privatgesellschaft — Damoklesschwert fir die
Mitbestimmung?, AuR 2011, 155 (159).
56 Hommelboff] Teichmann (Fa. 18),179; Hommelhoff, Gesetzgebungsprojekte im Gesellschafts- und
Unternehmensrecht fiir die kommende Legislaturperiode, ZIP 2013, 2177 (2181).
57 Hommelhoff (Fn. 56), 2181.
58 Hommelhoff] Teichmann (Fn. 18), 179; Sick/ Thannisch (Fn. 55), 158.
59 Sick/Thannisch (Fn. 55), 159 (zur SPE); Stegler, Entwicklungen im europiischen
Gesellschaftsrecht im Jahr 2013, DB 2014, 525 (528).
0 Drygala (Fn. 11), 493; Thiising, Deutsche Unternehmensmitbestimmung und europiische
Niederlassungsfreiheit, ZIP 2004, 381 (388).
61 Vgl. Thiising (Fn. 60), 382.
62 ExGH v. 30.11.1995, Rs C-55/94, Slg. 1995, 1-4165 - Gebhard.
63 Drygala (Fn. 11), 492-493; Thiising (Fn. 60), 386.
64 Kropholler (Fn. 36), S. 580.
65 Merkt, Unternehmensmitbestimmung fiir auslindische Gesellschaften, ZIP 2011, 1237 (1241-
1442).
66 Ebd., 1240.
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Mitbestimmungs-RL oder eine Begrenzung der Gré3e der SUP. Den effektivsten
Schutz der Mitbestimmung gewihrtleistet aber immer noch der Gleichlauf von
Satzungs- und Verwaltungssitz,%7 fiir den hier auch im Hinblick auf andere

Schutzvorschriften plidiert wird.
d) Ein Gleichlauf von Satzungs- und Verwaltungssitz ist zu fordern.

2. Eintragungsverfahren und Missbrauchsgefahr

Die Kommission und Teile der Literatur sehen in den Vorschriften zum
Eintragungsverfahren ein Kernstiick der SUP-RL(E).% Durch ein einheitliches
vereinfachtes Eintragungsverfahren kénnten die Kosten fir die Griindung von
Gesellschaften im Ausland verringert werden, was dem tbergeordneten Ziel der
Richtlinie entspreche.® Gem. Art. 14 Abs. 3 SUP-RL(E) stellen die Mitgliedstaaten
sicher, dass das gesamte FEintragungsverfahren auf elektronischem Weg
abgewickelt werden kann, ohne dass der Grindungsgesellschafter vor einer
Behoérde im Eintragungsmitgliedstaat erscheinen muss. Nach Art. 14 Abs. 4 SUP-
RL(E) muss die Eintragung drei Arbeitstage nach Eingang der erforderlichen
Unterlagen bei der zustindigen Behorde abgeschlossen sein. Gem. Art. 14 Abs. 5
S. 1 SUP-RL(E) kénnen die Mitgliedstaaten Vorschriften fiir die Uberpriifung der
Identitit des Grindungsgesellschafters sowie der Zulissigkeit der tibermittelten
Unterlagen und sonstigen Informationen erlassen. Die Mitgliedstaaten missen
dabei aber in anderen Mitgliedstaaten ausgestellte Ausweise, einschlief3lich
elektronischer Ausweise, akzeptieren (S. 2). Erwigungsgrund 18 SUP-RL(E)
betont, dass das gesamte Eintragungsverfahren elektronisch und aus der Ferne
abzuwickeln ist. Zudem findet sich in Art. 13 Abs. 1 SUP-RL(E) ecine
abschlieBende Aufzihlung der Informationen und Unterlagen, die die
Mitgliedstaaten fur die Eintragung der SUP verlangen diirfen. Gem. Art. 11 SUP-
RL(E) wird eine ecinheitliche Vorlage fir die Satzung bereitgestellt, deren
Verwendung bei Online-Eintragung gem. Art. 14 Abs. 4 lit. a SUP-RL(E)
zwingend ist.

67 Begleitschreiben zur Stellungnahme der Hans-Béckler-Stiftung zur Konsultation der EU-
Kommission zu Kapitalgesellschaften mit einem einzigen Gesellschafter v. 30.07.2013, S. 1;
Begleitschreiben zur Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes (DGB) zur
Konsultation der EU-Kommission zu Kapitalgesellschaften mit einem einzigen Gesellschafter
v.06.09.2013, S. 1; Bormann/ Béttcher, Vermeidungsstrategien bei der Mitbestimmung in der SPE
auf der Grundlage des ungarischen Kompromissvorschlags, NZG 2011, 411 (411);
Sick/ Thannisch (Fn. 55), 158; Sick/ Thannisch, Die SPE — Die Besorgnis bleibt, AuR 2011, 246
(246-247).
68 Begriindung zum Vorschlag v. 09.04.2014 COM (2014) 212 final, S. 8; Teichmann (Fn. 7),
35063.
© Ebd, S. 3.
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Diese Verfahrensvorschriften weichen von denjenigen des deutschen (und generell
des kontinentaleuropdischen) Rechts erheblich ab, sodass u.a. in Deutschland
bezweifelt wird, ob der Schutz o6ffentlicher und individueller Interessen
hinreichend gewihrleistet wird,”! oder nicht vielmehr ,,englische Verhiltnisse*
drohen.’?  Gefihrdet sei zum einen der Offentliche Glauben der
kontinentaleuropiischen Handelsregister.”> In Deutschland kommt dem
Handelsregister eine Publizitits- und Informationsfunktion zu (vgl. § 15 HGB).7
Anmeldungen zum Handelsregister sind in O6ffentlich beglaubigter Form
einzureichen (vgl. § 12 HGB), wodurch der Notar eingeschaltet wird, der sowohl
die Identitit des Anmeldenden als auch den Inhalt der Anmeldung prift.’”> Zudem
findet ecine Prifung durch weisungsunabhingige Registergerichte statt.” In
England dagegen werden Dokumente vom Companies House schlicht gutgliubig
akzeptiert,”” was z.B. zu 50-100 aufgedeckten Fillen von Identititsdiebstahl pro
Monat fithrt.”® Das englische Register entfaltet daher lediglich beziiglich der
Existenz der Gesellschaft Publizititswirkung.” Der Publizititswirkung wird
hierzulande hohe Bedeutung beigemessen: Eine Identititsprifung im Zuge einer
vorsorgenden Rechtspflege sei wesentlich guinstiger als die Folgekosten ihrer
Unterlassung.80 Sie verhindere die Einschaltung teurer professioneller Dienstleister
zur Due Diligence und Beratung, wie sie in angelsichsischen Lindern schon bei
Abschluss normaler Vertrige tiblich sei.8! So wiirden schwache Teilnehmer am
Wirtschaftsverkehr wie Arbeitnehmer geschutzt, die sich ,,Herrschaftswissen®

nicht teuer erkaufen konnten.82

70 Ries, Societas Unius Personae — cui bono? Eine Anmerkung eines deutschen Registerrichters,
NZG 2014, 569 (569).
71 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 2; Stellungnahme Nt. 31/2014 der
BRAK vom Juli 2014, S. 4.
72 Beschl. d. BR v. 11.7.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 3; Stellungnahme des Deutschen
Notarvereins v. 30.04.2014, S. 2; Rées (Fn. 70), 569.
73 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 5; Ries (Fn. 70), 569; Wicke (Fn. 18),
1415.
74 Saenger, in: Saenger/Aderhold/Lenkaitis/Speckmann, Handels- und Gesellschaftsrecht,
Praxishandbuch, 2. Aufl. (2011), § 1 Rn. 47.
75 Bock, Company Hijacking im Vereinigten Kénigreich, ZIP 2011, 2449 (2450).
76 Ries, Die europaweite Verkntipfung der Handelregister — Risiken und Chancen, ZIP 2013,
866 (870).
77 Stellungnahme d. Deutschen Notarvereins v. 11.07.2014, S. 5; Bock (Fn. 75), 2450; Ries (Fn.
76), 869.
78 Ries (Fn. 76), 869; Ries (Fn. 70), 569.
7 Ries (Fn. 76), 869.
80 Beschl. d. BR v. 11.7.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 4.
81 Rées (Fn. 76), 869; Wicke (Fn. 18), 1416; vgl. auch Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks.
165/2/14, 8. 4.
82 Ries (Fn. 76), 869.
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Ob Identititsdiebstihle wie in England und ein vélliger Verlust des Vertrauens in
das Handelsregister bei der SUP zu befirchten wiren, wird nicht einheitlich
beurteilt. Zwar eréffnet Art. 14 Abs. 5 SUP-RL(E) den Mitgliedstaaten die
Moéglichkeit einer Identititsprifung sowie einer Prifung der sonstigen Angaben.
Doch teilweise wird stark bezweifelt, ob eine solche nach den Vorgaben der
Richtlinie effektiv sein kénnte.®3 Der Deutsche Notarverein ignoriert Art. 14 Abs.
5 SUP-RL(E) in seiner Stellungnahme gar und meint, aufgrund Art. 14 Abs. 3
SUP-RL(E) entfalle eine Identititsprifung komplett.8* Einer effektiven Prifung
der Identitdt stehe zum einen entgegen, dass auf eine Prisenz des Grinders
ausdricklich verzichtet werde (Art. 14 Abs. 3 SUP-RL(E)).8> Die Mitgliedstaaten
miissten sich mit der elektronischen Ubermittlung einer eingescannten Kopie
begniigen, da sie nach Art. 14 Abs. 5 SUP-RL(E) auslindische Ausweise
»akzeptieren® miissten.8¢ Es wird bezweifelt, ob eine Echtheitsprifung mit dem
Wortlaut der Richtlinie (,,anerkennen und akzeptieren®) iberhaupt vereinbar sei.8”
Jedenfalls sei sehr zweifelhaft, ob eine solche Prifung rein tatsichlich moglich
wire.88 Zudem konne nicht sichergestellt werden, dass die berechtigte Person
einen (echten) Ausweis benutze.8? Zwar sei es wiunschenswert, gleichwertige
Identititsnachweise aus anderen Mitgliedstaaten zu akzeptieren, jedoch nur unter
der Voraussetzung, dass Grundungsgesellschafter und Geschiftsfihrer sich vor
einer Offentlichen Stelle identifiziert haben.® Problematisch sei zudem, dass die
Identititsprifung nur fakultativ sei”® und die in Art. 13 Abs. 1 SUP-RL(E)
genannten Angaben nicht einmal einen Mindeststandard darstellten.”? Die SUP sei
nach alldem vor allem fir unredliche Grunder interessant, die unter dem Schutz
der Anonymitit kriminellen Handlungen nachgehen wollen.?> Dadurch, dass die
SUP nach Art. 6 Abs. 2 SUP-RL(E) cinziger Gesellschafter anderer Gesellschaften
sein kann, kénnten ganze Konzerne infiziert werden.?* Die Seriositit der SUP
wirde hierunter leiden.? Dies sei schon deshalb nicht hinnehmbar, weil die
Grindung einer Auslandstochter fiir KMU ein gewichtiger Schritt sei, der nicht

83 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 3; Wicke (Fn. 18), 1415.
84 Stellungnahme d. deutschen Notarvereins v. 30.4.2014, S. 7.
85 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 3; Wicke (Fn. 18), 1415.
86 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 3; vgl. auch Wicke (Fn. 18), 1415.
87 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 3; Wicke (Fn. 18), 1415.
88 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 3.
89 Stellungnahme der Ssterreichischen Notariatskammer vom 15.05.2014, S. 3.
9 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks.165/2/14, S. 5.
9 Beurskens (Fn. 18), 745; Wicke (Fn. 18), 1415.
92 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 2.
93 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 3-4; Stellungnahme Nr. 31/2014 der
BRAK aus Juni 2014, S. 4; Wicke (Fn. 18), 1415-1416.
94 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 4; Wicke (Fn. 18), 1415-1416.
95 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 4; Stellungnahme Nt. 31/2014 der
BRAK vom Juni 2014, S. 4; Wicke (Fn. 18), 1415-1416.
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innerhalb weniger Tage abgewickelt werden miisse, sodass die Vorteile eines
schnellen Online-Verfahrens generell zweifelhaft seien.?® Die Einschaltung eines
Notars sei zudem auch fir auslindische Grinder zumutbar, die jemanden im
Inland bevollmichtigen kénnten. Die Beglaubigung der Vollmacht kénne durch
jeden Notar oder eine deutsche Auslandsvertretung erfolgen.??

Andere sehen die fakultative Er6ffnung der Identititsprifung als Moglichkeit, eine
effektive Identititsprifung durch die Notare zu gewihrleisten.”® Ein sicheres
Online-Verfahren sei technisch méglich, wie andere Rechtsordnungen bewiesen.
Sobald die Geldwischerichtliniel® beschlossen wiirde, wirde es zudem Pflicht,
eine Identititskontrolle zu verlangen, da die Mitgliedstaaten sonst die
Geldwischerichtlinie unzureichend umsetzten.'! Jedenfalls bliebe noch genug Zeit
fur technischen Fortschritt, bis die Richtlinie beschlossen wiirde, sodass die

Integritit des Handelsregisters gewahrt bliebe.102

Ob ecine Identititspriifung tiber ein Online-Verfahren sicher gewihrleistet werden
kann, ist eine technische Frage, die hier nicht abschlieBend beurteilt werden kann.
Eine Prifung der Echtheit der Ausweise verstdfit jedenfalls nicht gegen den
Wortlaut der Richtlinie: Nur echte Ausweise missen ,,anerkannt und akzeptiert™
werden, denn nur diese verfiigen Giber von einem anderen Mitgliedstaat verlichene
Autoritit. Problematisch ist aber die fakultative Identititsprifung in Verbindung
mit der Rechtswahl.193 Die Mitgliedstaaten mussen SUP, die ihren Verwaltungssitz
in ihrem Hoheitsgebiet haben, zwingen kénnen, sich einer Identititsprifung zu
unterzichen. Ansonsten ist ein Wahlrecht wertlos. Dies sollte unabhingig von der
Geldwischerichtlinie klargestellt werden.

Auch wird kritisiert, dass die Beratungsfunktion der Notare entfillt,'94 die zu einer
Entlastung der Gerichte fihre. 105> Diese Kklirten tber Risiken und
Gestaltungsmoglichkeiten auf!% und béten gerade fur kleine und mittlere

Unternechmen Beratungsleistungen, die diese sonst teurer anderswo einkaufen

9 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 4.
97 Ries (Fn. 70), 569-570.
9 Drygala (Fn. 11), 494; wohl auch Jung (Fn. 15), 587.
9 Drygala (Fn. 11), 494.
100 Vorschlag v. 05.02.2013 COM (2013) 45 final.
101 Beurskens (Fn. 18), 746.
102 Fbd.,, 746.
103 Siehe dazu oben Abschnitt IIT. 1.
104 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/14, S. 5; Ries (Fn. 70), 569.
105 Bock (Fn. 75), 2450; vgl. auch Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 5; Wicke
(Fn. 18), 1416.
106 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks.165/2/14, S. 5.
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mussten.'?” Gerade bei der SUP werden angesichts der vielen verschiedenen
nationalen  Ausgestaltungen dieser Rechtsform hohe Beratungskosten
prognostiziert.18 Zudem kénnten Mustersatzungen die tatsichlichen Bediirfnisse
der Gesellschafter nicht in gleicher Weise abbilden wie von Notaren individuell
erstellte Satzungen.!® Dies zeige sich auch daran, dass erfahrungsgemill
Mustersatzungen schon nach kurzer Zeit gedndert werden.!'0 Andere haben keine
grundsitzlichen Bedenken gegen Mustersatzungen und meinen, die
Beratungsfunktion des Notars solle gerade bei deren Verwendung nicht
uberschitzt werden; seine warnenden Worte hitten auf Laien wohl keine
durchschlagende Wirkung.!!! Die Beratungsfunktion der Notare ist zwar
volkswirtschaftlich sinnvoll. Im Rahmen ecines notwendigen europdischen
Kompromisses!!? ist es aber ratsamer, hier Abstriche zu machen als bei der
Identititskontrolle, '3 die unabdingbar ist, um eine gewisse Seriositit der SUP zu

gewihrleisten.

3. Mindestkapital und Gliubigerschutz

Ebenfalls dem Ziel der Verringerung der Kosten fiir die Grundung einer
Gesellschaft dienen die Vorschriften zum Stammkapital, vgl. Erwigungsgrund 19
SUP-RL(E). Nach Art. 16 Abs. 1 SUP-RL(E) betrigt das Stammbkapital der SUP
mindestens 1 € bzw. eine Einheit der jeweiligen Landeswihrung. Art. 16 Abs. 4
SUP-RL(E) schlie3t eine Pflicht zur Riicklagenbildung explizit aus. Nach Art. 16
Abs. 5 SUP-RL(E) ist das gezeichnete und eingezahlte Kapital in Brief- und
Auftragsformularen anzugeben und auf der Website der Gesellschaft zuginglich
zu machen. Die Kommission erkennt die Notwendigkeit des Glaubigerschutzes
und will daher unverhiltnismiige Gewinnausschiittungen an die Gesellschafter
verhindern, vgl. Erwigungsgrund 19 SUP-RL(E). Nach Art. 18 Abs. 2 SUP-RL(E)
ist eine Gewinnausschiittung ausgeschlossen, wenn diese zu einer Unterbilanz
fihren wiirde. Die SUP nimmt nach Art. 18 Abs. 3 SUP-RL(E) auch keine
Gewinnausschiittung vor, wenn sie dann nicht mehr in der Lage wire, ihre nach
der Gewinnausschiittung fillig werdenden Schulden zu begleichen. Das
Leitungsorgan muss eine Solvenzbescheinigung fir das folgende Jahr ausstellen.
Diese Solvenzbescheinigung wird nach Art. 18 Abs. 4 SUP-RL(E) offen gelegt.
Verst63t eine Gewinnausschiittung gegen Art. 18 Abs. 2 oder Art. 18 Abs. 3 SUP-
RL(E), haftet der Geschiftsfithrer persénlich, wenn er den Verstof3 kannte oder

107 Rjes (Fn. 70), 569.
108 Ries (Fn. 70), 570; Wicke (Fn. 18), 1416.
109 Res (Fn. 70), 570.
110 Ebd., 570.
11 Beurskens (Fn. 18), 745.
12 Teichmann (Fn. 7), 3563.
13 Vgl. Teichmann (Fn. 7), 3563.
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hitte kennen mussen, Art. 18 Abs. 5 SUP-RL(E). Der Gesellschafter muss gem.
Art. 19 SUP-RL(E) die unrechtmiBigen Gewinnausschiittungen zurtickerstatten,
wenn er von dem Versto3 wusste oder hitte wissen miissen. Weitere

Beschrinkungen in Bezug auf die Verwendung des Kapitals sollen nicht auferlegt
werden, Erwigungsgrund 19 SUP-RL(E).

Dieses System des Gliubigerschutzes weicht von dem deutschen Prinzip der
Aufbringung und Erhaltung des Stammkapitals, dem ,,Kernstiick des deutschen
GmbH-Rechts“!14, erheblich ab. Das ecingezahlte Haftungskapital gilt als das
verbindende Element der Kapitalgesellschaften.!'> Nach §5 Abs. 1 GmbHG
betrigt das Stammkapital einer deutschen GmbH mindestens 25.000 €. Zwar sicht
§5a GmbHG auch die Moglichkeit einer Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrinkt) vor, die Giber ein solches Mindestkapital nicht verfiigen muss.
Bei dieser besteht jedoch gem. §5a Abs. 3 S. 1 GmbHG ecine Pflicht zur
Riicklagenbildung in der Héhe von einem Viertel des Jahrestiiberschusses. Nach
§ 30 Abs. 1S.1 GmbHG darf das zur Erhaltung des Stammbkapitals erforderliche
Vermogen der Gesellschaft nicht an die Gesellschafter ausgezahlt werden. Der
dauerhafte Verzicht der SUP-RL(E) auf die Bildung ciner Haftungsmasse, die dem
Zugriff der Gesellschafter entzogen ist, hat daher in Deutschland zu erheblicher
Kritik gefithrt.!¢ Die rechtspolitische ZweckmiBigkeit des Mindestkapitals und
seine Ersetzbarkeit durch einen Solvenztest im Hinblick auf SPE, SUP und im
Allgemeinen werden allerdings auch hierzulande unterschiedlich beurteilt. Nach
traditioneller Auffassung gilt das Mindestkapital als angemessener Preis und
Ausgleich fir die Haftungsbeschrinkung.!'” Es wird als ,,Seriosititsschwelle*
bezeichnet, die unseriose Grunder abschrecke.!18

114 BGHZ 28, 77; 51, 157 (162); Schmitz-Herscheidt/ Coenen, in:

Saenger/ Aderhold/Lenkaitis/Speckmann, Handels- und Gesellschaftsrecht, Praxishandbuch,

2. Aufl. (2011), § 6 Ra. 306.

15 Brijck wvon Oertzen, in: Saenger/Aderhold/Lenkaitis/Speckmann, Handels- und

Gesellschaftsrecht, Praxishandbuch, 2. Aufl. (2011), § 4 Rn. 43.

116 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 6.

W7 BGHZ 28,77; 51,157 (162); Freudenberg, Mindestkapital und Griindungshaftung in der SPE

nach dem schwedischen Kompromissentwurf, NZG 2010, 527 (528); Goette, Wo steht der BGH

nach ,,Centros“ und ,,Inspire Art*?, DStR 2005, 197 (197-198); Heidinger, Der Kapitalschutz bei

der GmbH auf dem Priifstand, DNotZ 2005, 97 (98); Schmitz-Herscheidt/ Coenen (Fa. 110), § 6

Rn. 306; Wicke, Die Euro-GmbH im ,,Wettbewerb der Rechtsordnungen®, GmbHR 2006, 356

(361).

118_Anzinger, Die Europdische Privatgesellschaft — vom Vollstatut zum tragfihigen Kompromiss,

BB 2009, 2606 (2610); Goette (Fn. 117), 198; Heidinger (Fn. 117), 104; Hennrichs, Kapitalschutz bei

GmbH, UG (haftungsbeschrinkt) und SPE, NZG 2009, 921 (922); Hommelboff/ Teichmann (Fn.

30), 904; Koberski/ Henschmidt (Fu. 38), 209; Waldenberger/ Sieber, Die Unternehmergesellschaft

(haftungsbeschrinkt) jenseits der ,,Existenzgriinder®, Rechtliche Besonderheiten und praktische

Nutzen, GmbHR 2009, 114 (117); Wicke (Fn. 117), 361; Wilhelmi, Das Mindestkapital als
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Seit lingerem mehren sich aber in der allgemeinen rechtspolitischen Diskussion
um das Mindestkapital Stimmen, die dem Stammkapital die Tauglichkeit zum
effektiven und effizienten Gldubigerschutz absprechen.!'” Zunichst sei zu
beachten, dass es keine Garantie fir eine den Glaubigern zur Verfigung stehende
Haftungsmasse beinhalte, da das Gesetz nicht die Thesaurierung des
Stammbkapitals verlange, sondern nur seine Ausschiittung an die Gesellschafter
verhindere.!?0 Das Mindestkapital kénne im operativen Geschift eingesetzt
werden und verloren gehen, was vielfach in der verlustreichen Griindungsphase
geschehe.?! Dies sei Laien aber unbekannt, sodass der Begriff Mindestkapital
irrefihrend sei.'?? Eine wirkliche Seriosititsschwelle wirde ein mindestens
verdoppeltes Mindestkapital erfordern, was unter dem Gesichtspunkt der
Grindungserleichterung aber nicht hinnehmbar wire.'?? Vielmehr stelle der
informatorische Gldubigerschutz in Form der Information dber die
Finanzausstattung der Gesellschaft einen hinreichenden Schutz fiir vertragliche
Gldubiger dar.’?* Dieser wird bei der SUP durch Art 16 Abs. 5 SUP-RL(E)
gewihrleistet, wobei die Anpassung der Geschiftsbriefe an ein veridndertes
Stammbkapital teils noch als zu aufwendig angesehen wird und angeregt wird, die
Geschiftspartner auf Jahresabschlisse zu verweisen.1?> Vertragliche Gldubiger
werden sich personliche Sicherheiten geben lassen.'?¢ Gesetzliche Gldubiger
wuirden durch das Mindestkapital, das aufgebraucht sein kann und diese
Haftungsrisiken, die ex ante nicht abgeschitzt werden kénnen, nicht abzudecken
vermag, ohnehin nicht geschiitzt.'?” Dies gelte bei der SUP umso mehr: Ein vom
Bruttoinlandsprodukt abhingiges Mindestkapital wiirde die drmeren Linder als
solche brandmarken und Uniformitit verhindern;!28 ein fir Kleingrinder in allen
Mitgliedstaaten finanzierbares Mindestkapital von z.B. 8000 € ohnehin keinen

Mindestschutz — eine Apologie im Hinblick auf die Diskussion um eine Reform der GmbH
angesichts der englischen Limited, GmbHR 2006, 13 (14).

119 Vel. etwa Beurskens (Fn. 18), 742; Grunewald/ Noack, Zur Zukunft der GmbH — Die Ein-
Euro-GmbH in Deutschland, GmbHR 2005, 189 (189 f.).; Schmidt, Der Vorschlag fiir eine
Societas Unius Personae (SUP) — super oder suboptimal?, GmbHR 2014, R129 (R130).

120 Pfisterer, in: Saenger/Inhester, 2. Aufl. 2013, § 5 Rn. 6; Schmitz-Herscheidt/ Coenen (Fn. 110), § 6
Ra. 347; Waldenberger/ Sieber (Fn. 118), 117.

121 Grunewald/ Noack (Fn. 119), 189; Pfisterer (Fn. 120), § 5 Ra. 6.

122 Grunewald/ Noack (Fn. 119), 190.

123 Fbd., 190.

124 Fbd., 190.

125 Beurskens (Fn. 18), 742.

126 Fibd.,, 742.

127 Ebd., 742; Grunewald/ Noack (Fn. 119), 190.

128 Val. Hommelboff] Teichmann, Die SPE vor dem Gipfelsturm. Zum Kompromissvorschlag der
schwedischen EU-Ratsprisidentschaft, GmbHR 2010, 337 (339), die ein Mindestkapital aber
grundsitzlich befiirworten.
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wirksamen Schutz darstellen.’?® Somit verhindere das Mindestkapital lediglich
sinnvolle Grindungen.’3? Eine Kombination aus Bilanz- und Solvenztest kénne
eine befriedigende Kapitalerhaltung gewihrleisten, wobei es hierbei auf die
Effektivitit der Durchsetzung ankomme.’3 Die kenntnisabhingige
Riickgewihrpflicht in Art. 19 SUP-RL(E) sei daher zu schwach.!32

Andere treten diesen Bedenken richtigerweise entgegen. Die Unvollkommenheit
des Schutzes durch das Mindestkapital spreche nicht fiir seine Abschaffung.!33 So
kénne eher tber seine ErhShung nachgedacht werden.!3* Zwar koénne das
Mindestkapital im operativen Geschift verbraucht werden.!3> Nach der
gesetzlichen Konzeption sei dieses aber eben kein Risikopuffer der Gliaubiger
gegeniber der Gesellschaft,!3¢ sondern ein Risikopuffer der Gesellschaft
gegeniber den Gesellschaftern, wodurch diese vor (Start-)Insolvenz und damit
indirekt die Gldubiger geschuitzt werden.!37 Als Verlustpuffer bewirke es, dass die
Glaubiger bis zu seinem Verbrauch bei Verlusten weiter befriedigt werden und,
wenn wieder Gewinne erwirtschaftet werden, zunichst wieder das Mindestkapital
gedeckt wird.!38 Eine dennoch bestehende Insolvenzanfilligkeit sei angesichts der
Anziehungskraft einer Haftungsbeschrinkung auf Unternehmen mit ungewissen
Erfolgsaussichten nicht tiberraschend. 13 Die Zahl der Insolvenzen bei der GmbH
sei aber niedriger als bei der AG!40 oder der Ltd.!*! Das Mindestkapital verursache
keine Griindungskosten,'4? sondern gewihrleiste ein Mindestmal3 an Eigenkapital
des  Unternehmens, was -  insbesondere bei  kostenintensiven
grenziiberschreitenden Titigkeiten!¥ - ohnehin Voraussetzung fir seine

129 Beurskens (Fn. 18), 742.
130 Grunewald/ Noack (Fn. 119), 190.
131 Drygala (Fn. 11), 496.
132 Drygala (Fn. 11), 496.
133 Ekkenga, in: MinchKomm GmbHG 1. Aufl. 2010, § 30 Rn. 38; Schmidt, .. .ut aliquid fiat —
Von der ,,GmbH-Reform 2005“ zum Referentenentwurf eines Mindestkapitalgesetzes, DB
2005, 1095 (1096).
134 Ekkenga (Fn. 133), § 30 Rn. 38; Heidinger (Fn. 117), 117.
135 Heidinger (Fn. 117), 103-104.
136 Goette (Fn. 117), 198.
157 Fastrich, Optimierung des Gldubigerschutzes bei der GmbH — Praktikabilitit und Effizienz,
DStR 20006, 656 (658); Hennrichs (Fn. 118), 922; Koberski/ Heuschmidt (Fn. 38), 209; Ries (Fn. 70),
570; Wicke (Fn. 117), 361; Wilbelmi (Fn. 118), 13-14.
138_Anzinger (Fn. 118), 2610; Fastrich (Fn. 137), 658; Heidinger (Fn. 117), 104; Hennrichs (Fn. 118),
922; Teichmann, Reform des Glidubigerschutzes im Kapitalgesellschaftsrecht, NJW 20006, 2444
(2440).
139 Fastrich (Fn. 137), 657.
140 Fbd., 656-657.
141 Fbd., 658.
142 Heidinger (Fn. 117), 102.
1493 Anginger (Fn. 118), 2610.
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Uberlebensfihigkeit sei.!# Ohne Mindestkapital gerieten die Griinder leicht in die
insolvenzrechtliche Uberschuldung!4 und, wenn sie der Insolvenzantragspflicht
nach §15a InsO — das Insolvenzrecht bleibt national geregelt — nicht
nachkommen, in die Strafbarkeit.!4¢ Selbst wenn das Mindestkapital unseriése
Grinder nicht abschrecken kénnte, kénnte es die Unvorsichtigen nachdenklich
stimmen und gewihrleiste eine ernsthafte Grindungsplanung, was auch ein
moderates Mindestkapital bewirke.'4” Es sei aber nicht nur Seriosititsschwelle im
Zecitpunkt der Grindung, sondern fithre auch spiter zu einem gewissen Gleichlauf
der Interessen der Gesellschafter und der Gesellschaftsgliubiger.'48 Ausgleich fur
die fehlende persénliche Haftung sei, dass das Mindestkapital die Gesellschafter an
den Verlusten der Gesellschaft persénlich beteilige und somit ein volliges
Verschieben der Risiken auf die Gldubiger verhindere.'# Im Wettbewerb der
Rechtsordnungen bediene das englische Modell bereits den Markt fiir giinstige
Gesellschaftsgriindungen.!® Durch einen strengen Gldubigerschutz kénne ein
(europdisches) Gtesiegel fiir eine Rechtsform wie die SUP geschaffen werden,!5!
das europaweit akzeptiert wird,'® wohingegen eine Gesellschaft ohne
Mindestkapital als unserids gelte. 153 Die Alternativen zum Mindestkapital seien
nicht iberzeugend. Die Méglichkeit vertraglichen Schutzes bestehe nur fiir starke
vertragliche Gldubiger.!>* Die hohen Transaktionskosten, an denen auch die
Gesellschaftsgldubiger beteiligt wiirden, sprichen zudem gegen die Effizienz und
Gerechtigkeit dieses Systems.!>> Ein Solvenztest sei, gerade auch fir die von der
Haftung bedrohten Geschiftsfithrer, unsicher, indem er auf persénlichen

144 Heidinger (Fn. 117), 102; Hennrichs (Fn. 118), 922; Wicke (Fn. 117), 361.

145 Hennrichs (Fn. 118), 922.

146 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 7.

147 Hennrichs (Fn. 118), 922; Hommelhoff] Teichmann (Fa. 30), 904; Ries, ,,Rule Britannia“.
Betrachtungen zur SPE aus der Sicht eines deutschen Registerrichters, NZG 2009, 1052 (1052);
Teichmann (Fn. 138), 2446.

148 Fastrich (Fn. 137), 658; Heidinger (Fn. 117), 98; Wilhelmi (Fn. 118), 14.

149 Goette (Fn. 117), 198; Heidinger (Fn. 117), 98; Hennrichs (Fn. 118), 922; Wicke (Fn. 117), 361;
Wilbelmi (Fn. 118), 14.

150 Frendenberg (Fn. 117), 528; Hommelboff/ Teichmann (Fn. 9), 931; Teichmann (Fn. 138), 2449-
2450.

150 Demek  (Fn. 9), 880; Freundenberg (Fn. 117), 528; Hennrichs (Fn. 118),  927;
Hommelhoff] Teichmann (Fn. 9), 931-932; Teichmann (Fn. 138), 2450.

152 Freudenberg (Fn. 117), 528; Wedemann, Die Europa-GmbH ante portas, EuZW 2010, 534
(538).

153 Vgl. zur SPE Anzinger (Fn. 118), 2610; Hennrichs (Fn. 118), 927; Hommelhaff] Teichmann (Fn.
30), 904; Ries (Fn. 147), 1052-1053.

154 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 6; Anzinger (Fn. 118), 2610; Fastrich
(Fn. 137), 662; Freudenberg (Fn. 117), 529; Goette (Fn. 117), 198; Ries (Fn. 147), 1053; Wilhelmi
(Fn. 118), 15.

155 Ekkenga (Fn. 133), § 30 Rn. 39; Wilhelmi (Fn. 118), 16.
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Einschitzungen und Wertungen beruhe.1%6 Zudem sei er aufwendig und teuer.!7
Jedenfalls kénne ein Solvenztest nur die Funktion des Kapitalerhaltungsrechts
tibernchmen und keine Seriosititsschwelle bei der Grindung darstellen.!58
Héchstens konnte ein Mindestkapital zu seiner Flexibilisierung durch einen
Solvenztest erginzt werden, der weitere Ausschittungen ermdglicht.!® Ein
empirischer Beleg fir ecinen o6konomischen Vorteil durch flexiblere
Kapitalausstattung fehle allerdings.'o” Ein Solvenztest konne jedenfalls langfristige
Zahlungsverpflichtungen wie aus Pensionslasten nicht erfassen.'! Zudem sei er
nur sinnvoll, wenn die Durchsetzung nach Art. 18 Abs. 5 und Art. 19 SUP-RL(E)
effektiv méglich ist, was aber mit einer verldsslichen Identitdtsfeststellung der
Gesellschafter und der Geschiftsfithrer steht und fillt.192 Im Hinblick auf Art. 18
und Art. 20 SUP-RL(E) sei unklar, ob z.B. auch unvorteilhafte Vertrige mit
Gesellschaftern erfasst sind.'®3 FEine Alternative zu einem zu Beginn
einzuzahlenden Mindestkapital koénnte allerdings eine Ansammellésung
entsprechend der UG sein'* oder sogar ecine Ansammelldsung mit
Differenzeinlagepflicht, bei der, noch weitergehend als bei der UG, das
Mindestkapital bei Gewinnen aus den Jahresiiberschiissen anzusparen und bei
Verlusten durch die Gesellschafter schrittweise einzubringen ist, um eine
Verlustbeteiligung sicherzustellen.16

Dem ist zuzustimmen. Zwar ist ein Mindestkapital im Interesse der neuen
Mitgliedstaaten nicht zu hoch anzusetzen.  Derjenige, der sich einer
Haftungsbeschrinkung bedient, muss aber bereit sein, einen persénlichen Einsatz
zu erbringen. Jedenfalls diese Ernsthaftigkeitsgewihr kann ein Mindestkapital
leisten. Ist es schnell verbraucht, so spricht dies nur dafiir, dass das Kapital von
den Unternechmen ohnehin benétigt wird, sodass seine Einbringung die
Grindung nicht verteuert. Aus den oben genannten Griinden ist ein Solvenztest
kein vollwertiger Ersatz. Das Mindestkapital um ihn zu erginzen, wiirde jedenfalls
dem Ziel, die Grindungskosten zu senken, nicht dienen. Eine Ansammell6sung
wire moglich, wobei aber durch ecine Differenzeinlagepflicht eine

Verlustbeteiligung sicherzustellen ist.

156 Hennrichs (Fn. 118), 926; Hommelhoff] Teichmann (Fn. 9), 932; Teichmann (Fn. 138), 2447,
Wilbelmi (Fn. 118), 21.
157 Teichmann (Fn. 138), 3447; Wilhelmi (Fn. 118), 21.
158 Frendenberg (Fn. 117), 529.
159 Freudenberg (Fn. 117), 529; Hommelhoff] Teichmann (Fn. 9), 931.
160 Hennrichs (Fn. 118), 922.
161 Ebd., 923.
162 Ries (Fn. 70), 570.
163 Beschl. d. BR v. 11.07.2014, BR-Drucks. 165/2/14, S. 6.
164 Ebd., S. 7.
165 Hennrichs (Fn. 118), 927.
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IV. Vor- und Nachteile einer Harmonisierungslésung gegeniiber einer
supranationalen Rechtsform

Wie oben beschrieben soll die SUP anders als die SPE durch die Harmonisierung
des nationalen Rechts mittels einer Richtlinie eingefiihrt werden.1¢¢ Da die SUP
nach eigener Erklirung der Kommission einen Ersatz fiir das aus ihrer Sicht
endgtiltig gescheiterte SPE-Projekt darstellt,'¢” bietet es sich an, die Vor- und
Nachteile des neuen Ansatzes zu untersuchen. Hauptvorteil der
Harmonisierungsrichtlinie konnte das erleichterte Gesetzgebungsverfahren sein,!68
das allerdings nur greift, wenn man Art. 50 AEUV als Rechtsgrundlage ausreichen
lisst.’? Der Vorwurf, dass eine Harmonisierungslésung ein ,,trojanisches Pferd*
fir die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten darstellt,'”0 ist dadurch entschirft,
dass die nationale Ein-Mann-GmbH weiterhin unverindert neben der SUP
angeboten werden kann, vgl. Erwigungsgrund 10 SUP-RL(E). Damit wirde die
SUP wie eine supranationale Rechtsform neben die bestehenden nationalen
Rechtsformen treten und diese nicht direkt verindern.!”! Zwar sind
Konkurrenzeffekte in der Tat zu erwarten,'’? allerdings gilt dies bei
supranationalen =~ Rechtsformen  ebenso.!'”  Nachteilig  gerade  fir
Familienunternehmen  konnte sein, dass die SUP  nur fur
Einpersonengesellschaften anwendbar ist.!74 Dagegen spricht aber, dass der einzige
Anteil von mehreren Personen, die sich z.B. zu einer GbR zusammengeschlossen
haben, gehalten werden kann, Art. 15 Abs. 3 SUP-RL(E).'7> Entscheidender
Vorteil der SPE koénnte daher sein, dass sie ein europiisches Gesamtkonstrukt
darstellt. Auch der letzte Entwurf fiir die SPE!7¢ sah aber keine unionsrechtliche
Vollregelung, sondern eine Reihe von Mitgliedstaatenwahlrechten vor. Ob in einer
Verordnung oder in einer Richtlinie weitgehend auf nationales Recht verwiesen
wird, ist aber unerheblich.!”” Die SPE in Form eines Vollstatuts hitte allerdings

echte Vorteile gegentiber der SUP: Sie wiirde eine Kostenersparung bei der

166 Rzes (Fn. 70), 569.
167 Begriindung zum Vorschlag v. 09.04.2014 COM (2014) 212 final, S. 2-3.
168 Schmidt (Fn. 119), R130.
169 Siehe dazu oben Abschnitt II. 1.
170 Bayer/ Schmidt (Fn. 20), 1223; Hommelhoff (Fn. 56), 2181-8182; Hommelhoff (Fn. 31), 221;
Schmidt (Fn. 119), R130.
171 Vgl. DIHK, Stellungnahme v. 22.08.2013, S. 2; Jung (Fn. 15), 582-582.
172 Schmidt (Fn. 119), R130.
173 Beurskens (Fn. 18), 747.
174 Schmidt (Fn. 119), R130.
175 Vgl. Jung (Fn. 15), 587.
176 Europdisches Parlament, Legislative EntschlieBung v. 10.03.2009 zu d. Vorschlag fiir eine
Verordnung d. Rates Uber d. Statut d. Europiischen Privatgesellschaft, EP A6-0044/2009.
177 Vgl. Teichmann (Fn. 7), 3565.
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Grindung von Tochtergesellschaften ermdglichen, die bei Verweisung auf
nationales Recht nur durch eine Sitzspaltung zu erreichen wire.!78

V. Fazit

Die SUP ist jedenfalls in der Form des Kommissionsvorschlags abzulehnen. Auf
Grund des Subsidiarititsprinzips ist ein grenziiberschreitendes Element
unverzichtbar. Art. 50 AEUV ist als Rechtsgrundlage auch im Hinblick auf die
Nihe der SUP zu einer supranationalen Rechtsform zweifelhaft. Eine Sitzspaltung
ist zu versagen, um zu verhindern, dass die Wahl der Rechtsordnung mit den
geringsten Schutzstandards durch die Gesellschafter durch die Hinterttr zu einer
europaweiten Vereinheitlichung des auf die SUP anwendbaren Gesellschaftsrechts
auf niedrigem Niveau fihrt. Im Hinblick auf das Eintragungsverfahren ist eine
effektive Identitdtsprifung zu gewihrleisten. Ein Versagen der Sitzspaltung wiirde
die Probleme beziiglich des Wahlrechts entschirfen. Experten miissen allerdings
noch die technische Frage beantworten, ob ein reines Online-Verfahren eine
sichere Identititspriifung leisten kann. Die Beratungsfunktion der Notare ist
sinnvoll, im Zuge ecines europdischen Kompromisses wire es aber am wenigsten
schmerzhaft, hier Abstriche 2zu machen. Ein Mindestkapital wire als
Seriosititsschwelle zu fordern: Derjenige, der sich einer Haftungsbeschrinkung
bedient, muss bereit sein, einen persdnlichen Einsatz zu erbringen. Im Interesse
der neuen Mitgliedstaaten wire dieses aber nicht hdher als 8.000 € anzusetzen.
Eine  Ansammellésung  wire  denkbar, wobei aber durch ecine
Differenzeinlagepflicht eine Verlustbeteiligung sicherzustellen ist. Fraglich ist aber,
ob die Einfihrung einer SUP mit den vorstehenden Charakteristika sinnvoll wire.
Das Verbot der Sitzspaltung verhindert, dass ein Unternchmen all seine
Tochtergesellschaften nach dem gleichen Recht griinden kann. Damit wird das
Ziel der verringerten Grindungskosten nicht erreicht. Dies ist aber kein Grund,
eine Sitzspaltung zuzulassen. Zum einen ist auch die Zwecktauglichkeit einer SUP
nach dem Kommissionsentwurf zweifelhaft. Zwar kann durch die Zulassung der
Sitzspaltung das rechtstechnische Ziel des gleichen auf die Tochtergesellschaften
anwendbaren Rechts erreicht werden. Dieses Ziel kann aber nach der
Grindungstheorie des E#GH auch durch Verwendung beliebiger Rechtsformen
eines Mitgliedstaats erreicht werden, sofern der Griindungsstaat die Sitzspaltung
zuldsst. Der Mehrwert einer europiisierten Rechtsform lige idealerweise in ihrem
europdischen Gitesiegel, das das Misstrauen gegeniiber auslindischen

178 Vgl. zu den Vorteilen eines Vollstatuts gegentiber dem Verweis ins innerstaatliche Recht
Schidle/ Eich, Die grenziberschreitende Sitzaufspaltung der SPE aus Sicht des deutschen
Steuetrechts, DStR 2012, 2341 (2341-2342); Schumacher/ Stadtmiiller, Quo vadis, SPE? — Auf dem
Weg zu einer europiischen Gesellschaft nationalen Rechts?, GmbHR 2012, 682 (6806); Wicke,
Grundelemente einer Europdischen Privatgesellschaft, GmbHR 2011, 566 (569).
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Rechtsformen beseitigen wiirde. Ob die SUP dies aber trotz ihrer
Seriosititsdefizite im Hinblick auf das anwendbare Recht - und, je nach
Ausgestaltung, die Identitdtsprifung sowie das Mindestkapital - leisten kénnte, ist
sehr zweifelhaft. Dass eine Gesellschaft, die weitgehend den laxen Standards einer
Limited folgt, unter europiischem Giitesiegel firmiert, ist jedenfalls rechtspolitisch
nicht winschenswert. Die SUP sollte daher nicht eingefiihrt werden. Einen
wirklichen Mehrwert kénnte dagegen eine echte supranationale SPE bringen. Ob
ein Vollstatut konsensfihig ist, ist zwar zweifelhaft. Doch ist es besser, auf eine

Regelung zu verzichten, als einer schlechten zuzustimmen.
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Jan-Willem Priigel”

Der Status quo der brasilianischen
Schiedsgerichtsbarkeit am Beispiel der
Kompetenz-Kompetenz

Abstract

Schiedsgerichtsbarkeit wird im internationalen Handels- und Rechtsverkehr immer
bedeutender, um Konflikte effizient und kostenglnstig beizulegen. Die
vorliegende Arbeit bewertet den aktuellen Entwicklungsstand und die justizielle
wie gesetzgeberische Akzeptanz am Beispiel Brasiliens, das gemeinsam mit
anderen stidamerikanischen Staaten eine lange Geschichte der Schiedsfeindlichkeit
hat, fur den internationalen Kommerz aber zunehmend wichtiger wird. Der
Beitrag zeigt, dass ein Wandel auf nationaler Ebene begonnen hat und Brasilien
somit langsam das Potential entwickelt, eine Vorreiterrolle fir den
lateinamerikanischen Rechtsraum, insbesondere den Mercosur-Binnenmarkt, in
Bezug auf schiedsrechtliche Gesetzesreformen und eine schiedsfreundliche
Rechtsprechung einnehmen zu kénnen. Um das weite Feld der Entwicklungen
einzugrenzen, betrachtet die Arbeit ausfihrlich die Akzeptanz und
Durchsetzbarkeit von Schiedssprichen anhand des Grundprinzips der
schiedsrichterlichen Kompetenz-Kompetenz.

* Der Autor studiert im 7. Fachsemester Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Karls-Universitit
Heidelberg. Der Beitrag basiert auf einer Studienarbeit im Rahmen des Schwerpunkts
IPR/IZVR.
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I. Einleitung

Das Phianomen der privaten Schiedsgerichtsbarkeit hat in den vergangenen Jahren
immer mehr an Bedeutung gewonnen, da es fur viele Parteien ecine attraktive
Alternative zur staatlichen Justiz darstellt. Dies gilt insbesondere fir den
internationalen Handelsverkehr! aber auch den Sport?, fir deren Beteiligte die
Vorteile dieser Form der aullergerichtlichen Streitbeilegung? im Falle einer notig
werdenden juristischen Auseinandersetzung oft besonders stark in Erscheinung
treten. Gar als ,,das den Welthandel schmierende O14 bezeichnet, zihlen unter
anderem die selbststindige Wahl von, freilich unbefangenen, Schiedsrichtern5,
oftmals zlgigere und somit glinstigere Verfahren® sowie die rufschiitzende
Vertraulichkeit des Rechtsfindungsprozesses’ zu seinen Vorzigen.

Statistiken bescheinigen diese Tendenz. Die weltweit fihrenden institutionellen
Schiedsgerichte betreuen zunehmend mehr Verfahren, aus denen letztlich auch
eine steigende Zahl an Schiedsspriichen hervorgeht. So erhielt die Internationale
Handelskammer (ICC)® 1999 noch 529 Antrige zur Einleitung ecines
Schiedsverfahrens, aus denen 269 Schiedsspriiche hervorgingen, wihrend die
Zahlen im Jahr 2012 bereits auf 759 Verfahren und 491 Schiedsspriiche
angestiegen waren.” Dem Internationalen Schiedsgerichtshof London (LCIA1)
wurden 2012 allein im Vergleich zum Vorjahr 18,3% mehr Verfahren zur
Administrierung Ubertragen'!, wihrend das Internationale Zentrum fir
Streitbeilegung (ICDR)!2 im selben Jahr 991 Verfahren verwaltete und somit 373

1 Bridermann/ Rosengarten, IPR/IZVR, Ra. 716.

2 Dazu lehrreich Adolphsen, Grundfragen und Perspektiven der Sportsschiedsgerichtsbarkeit,
SchiedsVZ 2004, 169.

3 Auch bekannt unter dem Sammelbegriff der ADR (Alternative Dispute Resolution), siche
etwa die Beschreibung der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit (DIS) bei
http://www.dis-arb.de/de/ (Letzter Zugriff am 14.11.2014, gilt fortlaufend fiir alle weiteren
Hyperlinks).

4 Born, International Commercial Arbitration, Bd. 1, 97.

5 Carnelutti, Diretto e processo, 77: Ein Richter nach Mal3 (Un giudice su misura).

6 Born (Fn. 4), 87 a.E.

7 Gaillard/ Savage, International Commercial Arbitration, 1.

8 International Chamber of Commerce.

9 I1CC Statistics, http:/ /www.iccwbo.org/Products-and-Services/ Arbitration-and-
ADR/ Arbitration/Introduction-to-ICC-Arbitration /Statistics/.

10 London Court of International Arbitration.

11 Registrat’s Report 2012, LCIA, http://www.lcia.org//LCIA/Casework_Report.aspx.

12 Das International Center for Dispute Resolution ist das Organ flir internationale
Schiedsgerichtsbarkeit der Amerikanischen Gesellschaft fiir Schiedsgerichtsbarkeit oder
American Arbitration Association (AAA).
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mehr als noch ein Jahr zuvor’’. Auch die Deutsche Institution fir
Schiedsgerichtsbarkeit (DIS) verzeichnete 2012 einen Anstieg auf 125 eingeleitete
Verfahren im Vergleich zu den 72 des Jahres 2005."4 Im Bereich der
Investitionsstreitigkeiten verzeichnet das ICSID'> 40 registrierte Fille fir 2013 im
Vergleich zu durchschnittlich knapp zweien jihrlich in den Siebzigern und
Achtzigern des letzten Jahrhunderts und rund funfmal so vielen in den

Neunzigern.16

In Ubereinstimmung mit diesen Zahlen fand eine umfangreiche Studie aus dem
Jahr 2013, bei der die Rechtsabteilungen von mehr als 100 gro3en Unternehmen in
den Schlisselbereichen des Energie-, Bau- und Finanzsektors teilnahmen, heraus,
dass die Befragten mehrheitlich internationale Schiedsverfahren als bevorzugten
Modus zur Konfliktlésung ansahen und sie mit groB3er Mehrheit als gut geeignetes

Werkzeug zur Streitbeilegung einschitzten.!”

Doch so beliebt und expandierend Schiedsverfahren auch sein mogen, so bestehen
in der prozessualen Umsetzung einer Schiedsabrede mitunter noch bedeutende
nationale Unterschiede, die eine Rechtsfindung merklich erschweren kénnen. Da
gerade der im Vergleich zu staatlichen Gerichten meist parteifreundlichere Ablauf
und die Vollstreckbarkeit des Schiedsspruchs die raison  d'étre  der
Schiedsgerichtsbarkeit bilden, spielen die allgemein 2zu beachtenden
Prozessgrundsitze und deren nationale Ausprigungen eine entscheidende Rolle
fir die Akteure. Immer wieder in den Fokus von Literatur und Rechtsprechung

rickt dabei das Prinzip der Kompetenz-Kompetenz.18

Anhand dieses facettenreichen Grundsatzes wird im Folgenden an einem
konkreten Beispiel untersucht, wie die Handhabung durch Lehre und
Rechtsprechung aktuell ausgestaltet ist, welche Rickschlisse dies auf den
Entwicklungsstand der nationalen Schiedsgerichtsbarkeit gibt und welche

13 The ICDR  International  Arbitration  Reporter, = Ausgabe  3.7.2012,
https://www.adr.org/cs/groups/international/documents/document/dgdf/mde5/~edisp/adrt
stg_019805.pdf.
14 DIS-Statistik 2012, http://www.dis-arb.de/de/39/content/statistik-id54.
15 Internationales Zentrum zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten oder International
Center for Settlement of Investment Disputes.
16 The ICSID Caseload - Statistics, Ausgabe 1, 2014, 7,
https:/ /icsid.wotldbank.org/ICSID /FrontServlet’request Type=ICSIDDocRH&actionVal=Sh
owDocument&CaselLoadStatistics=True&language=English51.
17 PricewaterhonseCogpers, International Arbitration Survey 2013: Corporate choices in
International Arbitration, http:/ /www.pwc.com/gx/en/arbitration-dispute-
resolution/index.jhtml.
18 Figueroa Valdes, The Principle of Kompetenz-Kompetenz in International Commercial
Atbitration, RArb 2007, 134.
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Konsequenzen der Befund fiir Parteien hat, die unter den dortigen Regeln einen
Schiedsprozess zu fithren gedenken. Dabei wird zunichst das Kompetenz-
Kompetenz-Prinzip im Wirkungsgefiige der internationalen kommerziellen
Schiedsgerichtsbarkeit analysiert (IL.) und dann auf das Rechtssystem Brasiliens
tbertragen (III.), das als Nation aufgrund seiner zunehmenden wirtschaftlichen
Bedeutung sowie seiner angeblichen Schiedsfeindlichkeit einen fir den
internationalen Handelsverkehr im Hinblick auf alternative Streitbeilegung noch
teils unberechenbaren, aber nichtsdestotrotz wichtigen Markt darstellt.
Abschliefend werden die Ergebnisse zusammengefasst (IV.).

I1. Kompetenz-Kompetenz in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
1. Internationale Schiedsgerichtsbarkeit

Betrachtet wird fir den Zweck dieser Arbeit ausschliefllich die internationale
Handelsschiedsgerichtsbarkeit, da diese verdeutlicht, welche Besonderheiten bei
der Streiterledigung auftreten kénnen. Denn gerade im internationalen
Handelsverkehr treffen vermehrt Parteien verschiedener Rechtskulturen
aufeinander, die sich nur ungern einer unbekannten staatlichen Justiz anvertrauen
und somit meist den Weg der aullergerichtlichen, fiir alle Beteiligten grundsitzlich
neutralen Streitschlichtung suchen.’” So nicht nur ist die Rechtsfindung in
manchen Jurisdiktionen langsam und mit hohen Kosten verbunden. Vielmehr gibt
es oft Hemmungen der Richter, auslindische Gerichtsurteile im eigenen Land
anzuerkennen.?0 Zu den weiteren Vorziigen gehoren die selbststindige
Bestimmung der Verfahrenssprache und des materiell anwendbaren Rechts, die
Auswahl kompetenter und international erfahrener Schiedsrichter sowie die bereits
angesprochene Nichtéffentlichkeit der Verfahren, die Ruf und Spezialwissen vor
den Augen der Konkurrenz schiitzt.!

Will man die private Schiedsgerichtsbarkeit exakt definieren, so hilft der Blick in
die verschiedenen multilateralen und nationalen Gesetzestexte nur wenig, da diese
kaum eine klare Beschreibung enthalten.?? Die in der Literatur mittlerweile
vorherrschende Auffassung konkretisiert sie hingegen konzise als Streitbeilegung
zwischen zwei oder mehreren Parteien durch einen Dritten (Schiedsrichter), der
seine Entscheidungsgewalt von einer Vereinbarung (Schiedsabrede) der Parteien

19 Mistelis, in: Kroll/Mistelis/Perales Viscasillas, CISG, Att. 1, Ra. 17; Gaillard/ Savage (Fn. 7),
Rn. 8.

20 Schwab/ W alter, Schiedsgerichtsbarkeit, Rn. 1.

21 Enumetrativ Bridermann/Rosengarten (Fn. 1), Rn. 717; Miinch, in: MiKo, ZPO, Votb. zu den
§§ 1025 ff. Rn. 3.

22 Poydret/ Besson, Comparative Law of International Arbitration, Ra. 1.

177



Priigel Status quo der brasilianischen Schiedsgerichtsbarkeit

bezieht und dessen Entscheidung fiir sie bindend ist.?3 Schiedsgerichte sind also
Privatgerichte mit ecinem Panel, bestehend aus einem oder mehreren
Schiedsrichtern, denen die Entscheidungsbefugnis tber biurgerlichrechtliche
Rechtsstreitigkeiten qua Vertrag ibertragen wurde.?* Die Beteiligten wihlen dabei
zwischen einem institutionellen und einem ad  hoc bzw.

Gelegenheitsschiedsgericht.?>

Dieses an sich simple Grundprinzip wird allerdings dadurch verkompliziert, dass
mehrere Regelwerke auf ein und dasselbe Verfahren Anwendung finden kénnen.
So ist es denkbar, dass die Parteien aus strategischen oder vertragsgenetischen
Grinden fir das auf die Anerkennung der Schiedsklausel, den prozessualen
Ablauf?, die materiellen Fragen des Falles sowie das auf die Vollstreckbarkeit des
Schiedsspruchs anwendbare Recht unterschiedliche Rechtsordnungen wihlen.?
Auch ist die Vollstreckbarkeit keineswegs integraler und universeller Bestandteil
eines Schiedsspruchs. Vielmehr schreiben einige nationale Rechtsordnungen eine
gerichtliche Vollstreckbarkeitserklirung der Entscheidung, auch Exequatur

genannt, zwingend vor.?

Hier deutet sich bereits das Spannungsverhiltnis zwischen der Kompetenz eines
Schiedsgerichts und der staatlichen Justiz an. Denn schon aus
verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten kann der staatliche Rechtsschutz nicht
vollkommen und endgiltig abbedungen, also keine autarke juristische
Parallelsphire  geschaffen werden.??  Damit aber das Institut der
Schiedsgerichtsbarkeit im anderen Extrem auch nicht zum Spielball der beklagten
Partei wird, die staatliche Gerichte aus Kalkil zum schrankenlosen Kontrolleur
instrumentalisiert, muss dem rechtsprechenden Panel ein gewisses Mal} an
Selbststindigkeit zuteilwerden, um das Verfahren angemessen administrieren zu
kénnen. Dies gewihrleistet zu groBen Teilen das Prinzip der Kompetenz-
Kompetenz.30

23 Van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958, S. 44; dhnlich auch Jarrosson, La
notion d’arbitrage, Rn. 779; Gaéllard/ Savage (Fn. 7), Ra. 7; Huys/ Kentgen, 1’atbitrage en droit
belge et international, Rn. 21; Miinch (Fn. 18), Rn. 1 ff.

24 Schwab/ Walter (Fn. 20), Ra. 1.

25 Zu den Unterschieden sowie Vor- und Nachteilen siche Borz (Fn. 4), 169 ff.

26 Das auf den Ablauf des Prozesses anwendbare Recht wird auch als lex arbitri bezeichnet.

27 Redfern/ Hunter, Redfern and Hunter on International Arbitration, 3.

28 So etwa die Zivilprozessordnungen in Deutschland (§§ 1060, 1064 ZPO), Belgien (Art. 1710
Code Judiciaire Belge, BelZPO), Italien (Art. 825 Abs. 2 Codice di Procedura Civile, 1talZPO) und
Frankreich (Art. 1477, 1498 Nowuvean Code de Procédure Civile, FraZPO).

29 Ausfihrlich zu verfassungsrechtlichen Fragen in Bezug auf die private Schiedsgerichtsbarkeit
Geimer, Schiedsgerichtsbarkeit und Verfassung.

30 Auch als Kompetenzkompetenz, competence-competence oder compétence-compétence bezeichnet.
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2. Kompetenz-Kompetenz
a) Grundlegendes
aa) Begriffsbestimmung

Das den Dreh- und Angelpunkt dieser Arbeit bildende Prinzip ist schon begrifflich
irrefihrend und deutet auf die Vielfiltigkeit seiner Interpretationsmoglichkeiten
hin. Urspriinglich aus dem deutschen Rechtsraum stammend?!, ist die Kompetenz-
Kompetenz eines  Schiedsgerichts  stricto  sensu  als  letztverbindliche
Entscheidungsgewalt iiber die eigene Zustindigkeit zu verstehen, die auch von den
staatlichen Gerichten zu berticksichtigen ist.32 Dieses Verstindnis wurde aber mit
Ausnahme einer mittlerweile tberholten BGH-Entscheidung® weder in
Deutschland noch in sonstigen Staaten jemals praktiziert.3* FEine echte
Kompetenz-Kompetenz-Abrede ist mithin unwirksam.3> Tatsdchlich liegt beim
tblichen Gebrauch des Begriffs ein relatives Verstindnis zugrunde.3¢ Deshalb wird
sie zur Abgrenzung in der Literatur trotz ihrer festen Etablierung im
schiedsgerichtlichen Sprachgebrauch teils umschrieben?, teils bewusst mit
englischer oder franzosischer Bezeichnung verwendet.?® Aufgrund der weiten
Verbreitung sowie der naheliegenden Sprachwahl wird hier allerdings weiterhin an
der deutschen Bezeichnung festgehalten, obwohl diese bisweilen missverstindlich

sein mag.
bb) Dualititscharakter

Der relative Charakter des Prinzips wird deutlich, wenn man dessen Dualitit
betrachtet.?® So wird hierbei zwischen positiver und negativer Kompetenz
unterschieden. Unter der mittlerweile praktisch unumstritten anerkannten
positiven Kompetenz versteht man die Entscheidungsgewalt des Schiedsgerichts

tiber die eigene Zustindigkeit, unabhingig von einer spiteren

31 Gaillard/ Savage (Fn. 7), 397.
32 Schwab/ Walter (Fn. 20), Ra. 9; Born (Fn. 4), 1050 m.w.N.
3 BGH NJW 1977, 1397.
34 Gaillard/ Savage (Fn. 7), 397; Schlosser, Das Recht der internationalen privaten
Schiedsgerichtsbarkeit, 418.
35 Schwab/ Walter (Fn. 20), 9; Zur Moglichkeit einer Abrede zwecks teilweisen Ausschlusses
staatlicher Nachprifung in Bezug auf schiedsgerichtliche Kompetenz siche unten I1. 2. 4. lit. ¢)
bb).
36 Poudret/ Besson (Fn. 22), Rn. 457 m.w.N.
37 So Born (Fn. 4), 1050, der den Begriff , jurisdictional competence“vorschligt.
38 Gaillard/ Savage (Fn. 7), 396 f.; ublich ist dennoch die deutsche Schreibweise, auch in
nichtdeutscher Literatur.
3 Astivenca Astilleros de Venezuela CA v. Oceantink Offshore 1II AS, Fall Nr. 1067 (Oberster
Venezoelanischer Gerichtshof | Tribunal Supremo de Justicia de Venezmela).
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Aufhebungsmoglichkeit eines nationalen Gerichts.0 Die nicht dberall
gleichermal3en anerkannte negative Komponente stipuliert hingegen ein Recht des
Schiedsgerichts, als erste Instanz in der Sache zu richten und beschrinkt die
staatliche Zustindigkeit somit auf eine Priifung des Schiedsspruchs nach Ende des
Verfahrens, oder, im Falle eines Zwischenentscheids, auf eine Uberpriifung des
zuvor ergangenen schiedsgerichtlichen Ergebnisses.#! In der Praxis hitte dies zur
Folge, dass jegliche Klage bei ecinem normalerweise zustindigen ordentlichen
Gericht beziiglich der Zustindigkeit des Schiedsgerichts unter Verweis auf dessen
Kompetenz-Kompetenz automatisch abgelehnt werden misste, bis die
Schiedsrichter selbst Gelegenheit zur Prifung hatten.

cc) Zweck

Das Telos dieses Grundsatzes ist zum ecinen die Vermeidung von taktischen
Verzogerungen durch eine Partei, deren Interessen mit der Durchfihrung des
Schiedsverfahrens kollidieren.*? Kann das Tribunal selbst tiber seine Zustindigkeit
entscheiden, so muss kein, unter Umstinden langwieriges, Gerichtsverfahren
diesbeziiglich angestrengt werden, das womdglich noch iber mehrere Instanzen
jahrelang fortgefochten wird, bevor das Schiedsgericht tberhaupt seine Arbeit
aufnehmen kann. Denn dies z6ge die Sinnhaftigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit
stark in Zweifel. Doch auch eine Partei, die aus gutem Grunde Sorgen um die
Zustandigkeit des Schiedsgerichts und somit die Vollstreckbarkeit jeglichen
Schiedsspruchs hat und deshalb bona fide klagt, wird nicht benachteiligt, da eine
gerichtliche Uberpriifung sehr wohl nach einer Erstentscheidung durch die
Schiedsrichter méglich ist.*> Zum anderen sind viele nationale Gesetzgeber und
Gerichte der Ansicht, dass Parteien im Rahmen der zivilrechtlichen
Privatautonomie die Moglichkeit haben sollten, nicht nur burgerlichrechtliche
Streitigkeiten durch ein Schiedsgericht wurteilen 2zu lassen, sondern
konsequenterweise auch die fiir ein solches Verfahren integrale schiedsgerichtliche
Zustandigkeit.*

40 Sojuznefteexport (SNE) v. Joc Oil, Yearbook Commercial Arbitration 1990, 31; Born (Fn. 4),
1071; Kreindler, Competence-Competence, 237; Gaillard/Banafateni, Negative Effect of
Competence-Competence: The Rule of Priority in Favour of the Arbitrators, in: “Enforcement
of Arbitration Agreements and International Arbitral Awards: The New York Convention in
Practice”, 259.
4 Born (Fn. 4), 1049; Gaillard/ Savage (Fn. 7), Ra. 660 m.w.N.
42 [_ew/ Mistelis/ Krill, Comparative International Commercial Arbitration, 331 f.
4 Gaillard/ Savage (Fn. 7), Ra. 660.
4 So etwa die stindige franzdsische Rechtsprechung: E/ Assidi v. Société Nest & Sociétés SYS
APS, 2010 Rev. Arb. 391, 391 (Franzdsischer Oberster Gerichtshof, Conr de Cassation civ. 1e); Impex v.
P.A.Z., 1968 Rev. Arb. 149 (155) (Berufungsgericht Colmar, Colmar Cour d’appel).
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b) Rechtsquellen

Da nunmehr die existenzielle Bedeutung der nationalen und internationalen
Normen fiir die Anwendbarkeit der Kompetenz-Kompetenz verdeutlicht ist, muss
auch auf die Identitdt der populirsten und 6konomisch relevantesten Regelwerke
eingegangen werden, um die Vorstellungen der einzelnen Gesetzgeber besser
verstehen und bei anschlieBender Analyse einordnen zu kénnen.

aa) Schiedskonventionen

Auf supranationaler Ebene begrinden Konventionen eine von Parteien durch
Gerichtsstandswahl von nationalen Gerichten zu berticksichtigende Kompetenz-
Kompetenz. Unter ciner Konvention ist ein gegenseitig bindender Vertrag
mehrerer Staaten zu verstehen, die vertraglichen Rechtsfolgen durch die nationale
Justiz zu gewihrleisten. Meist werden die Normen durch nationale Gesetzgebung
noch konkretisiert.#> Die flr die hiesige Thematik bedeutendsten Staatsvertrige
sind die Europiische Konvention, das Inter-Amerikanische Ubereinkommen
sowie die ICSID-Konvention, die die schiedsgerichtliche Kompetenz-Kompetenz

zu unterschiedlichen Graden anerkennen.46

Art. 41 Abs. 1 der ICSID-Konvention sowie der auf Art. 21 Abs. 1 der IACAC-
Regeln*” verweisende Art. 3 des Inter-Amerikanischen Abkommens halten beide
die Entscheidungsbefugnis von Schiedstribunalen ausdriicklich fest. Auch die
Europdische Konvention bekennt sich in Art. 5 Abs. 3 zu ihr und wird nur durch
Art. 6 Abs. 3 relativiert, der ein gerichtliches Urteil vor Beginn des

Schiedsverfahrens lediglich ,,aus gutem und wesentlichem Grund* gestattet.

Nicht einheitlich bewertet wird, ob auch das von 149 Staaten*s unterzeichnete
New Yorker Ubereinkommen (NYU)4 den Schiedsgerichten ein Recht zur
Entscheidung tiber die eigene Zustindigkeit zuteilt.>0 Ausdricklich genannt wird
das Prinzip der Kompetenz-Kompetenz nicht, was den Schluss nahelegt, dass das
Ubereinkommen die Thematik nicht regelt. Tatsichlich wird man in systematischer

4 Vgl. Gaillard/ Banafatemi (Fn. 41), 261.

46 Im Finzelnen handelt es sich hierbei um, die Exrgpean Convention on International Commercial

Avrbitrationvon 1961, die 1975 verabschiedete Inter-American Convention on International Commercial

Arbitration sowie die 2006 novellierte Convention on the Settlement of Investment Disputes Between S'tates

and Nationals of Other States des ICSID.

47 Inter-American Commercial Arbitration Commission.

48 http:/ /www.newyorkconvention.org/contracting-states/list-of-contracting-states.

4 New Yorker Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer

Schiedsspriiche von 1958.

50 Ablehnend T7ibunal de Premiere Instance (Canton de Genéve), Air (PY'T) v. International Air Transport

Association (LATA) u. C. SA, 2. Mai 2005, C/1043/2005-15SP; Gaillard/ Savage (Fn. 7), Ra. 654.
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Auslegung der Art. 2 Abs. 3 NYU und Art. 5 Abs. 1 lit. 2, ¢ NYU aber feststellen
mussen, dass der Staatsvertrag einen durch das Schiedsgericht gefillten
Schiedsspruch vorsiecht und sich dieser zwar gerichtlicher Nach- und
Zwischenprifung unterziechen muss, jedoch dann bereits zustande gekommen sein
muss, Ublicherweise ohne zunichst durch ein staatliches Urteil dazu ermichtigt
worden zu sein.”! Doch den Priklusionsgrad eines Schiedsspruchs gegentiber
staatlichen Gerichten, etwa in Bezug auf die eigene Zustindigkeit, konkretisiert das
NYU nicht, sondern iibetlisst diesen den nationalen Gesetzgebern.

bb) Nationale Gesetzgebungen

Auch viele nationale Gesetze erkennen die schiedsgerichtliche Kompetenz-
Kompetenz an. Dies Gberrascht nicht. Denn nicht nur ist die Anerkennung des
Prinzips konsequente Ausprigung der von den meisten Staaten garantierten
zivilrechtlichen Privatautonomie und wichtiger Bestandteil fur einen flissigen
Verfahrensverlauf, woran dem jeweiligen Gesetzgeber schon aus rechtspolitischen
und 6konomischen Erwigungen gelegen ist. Vielmehr basieren die gesetzlichen
Regelungen zur kommerziellen Schiedsgerichtsbarkeit in mehr als 60 Staaten
entweder ganz oder zu groB3en Teilen auf dem UNCITRAL-Modellgesetz zur
Internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit.5253 Dieses schreibt einem Tribunal
in Art. 16 Abs. 1 die Entscheidungsgewalt tiber die eigene Zustindigkeit zu. Auch
in Staaten, deren Gesetze nicht vom Modellgesetz beeinflusst wurden, wird die
Kompetenz-Kompetenz ausdriicklich festgehalten. So gilt sie in Italien seit der
Reform des Zivilprozessrechts im Jahre 2006 gemidf3 Art. 817 Abs. 1 1talZPO
(Codice di Procedura Civile).>* Auch in Frankreich ist der Grundsatz anerkannt. Zwar
werden positiver (Art. 1466 FraZPO, Nouvean Code de Procédure Civile) wie negativer
Effekt (Art. 1458 FraZPO) nur fiir nationale Schiedsverfahren explizit erwihnt.
Jedoch finden diese gemil3 Art. 1495 FraZPO sowie einhelliger Meinung von
Rechtsprechung und Lehre auch auf internationale Verfahren Anwendung, sofern
fir diese franzosisches Prozessrecht anwendbar ist.>

51 Born (Fn. 4), 1053 f.
52 Von der Kommission der Vereinten Nationen fiir Internationales Handelsrecht (engl.
UNCITRAL) am 21.6.1985 verabschiedetes und 2006 novelliertes Modell-Gesetz, das Staaten
als Richtlinie und bewihrtes Vorbild fiir die eigene Gesetzgebung dienen soll. Diese ist aber
nicht identisch mit der ebenfalls weitverbreiteten UNCITRAL-Schiedsgerichtsordnung, die als
von Parteien fir stindige oder ad hoc-Schiedsverfahren wihlbar ist.
5 Zur Auflistung der Mitgliedsstaaten und deren jeweiliger Grad der Angleichung siche
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration_status.
html.
54 Zu den einzelnen Neuerungen siehe Poudret/ Besson (Fn. 22), Rn. 463.
55 Impex v. P.A.Z. (Rn. 45), Poudret/ Besson (Fa. 22), Rn. 465 m.w.N.
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¢) Unterschiedliche Ansdtze

Die dargestellte Bandbreite an Kompetenz-Kompetenz anerkennenden
Instrumentarien unterstreicht die Verbreitung, Akzeptanz und nicht zuletzt auch
die Wichtigkeit des Prinzips.®® Dennoch sind die einzelnen Ausprigungen
keineswegs einheitlich. Da die mit der Kompetenz-Kompetenz-Doktrin
verkniipften Problematiken umfassend sind und im Rahmen der vorliegenden
Arbeit in ihrer gesamten Breite kaum angemessen diskutiert werden kénnen,
werden im Folgenden daher lediglich die besonders relevanten Aspekte des
Zwischenentscheids tber schiedsgerichtliche Zustindigkeit (aa) sowie die
Méglichkeit einer einvernehmlichen Endgultigkeitserklirung der Wirksamkeit
eines solchen Zwischenentscheids (bb) erértert. Dabei werden die wichtigsten
Strémungen nach Losungen und Staaten differenziert sowie abschlieBend auf
Grundlage ihres Nutzens im Hinblick auf eine effiziente und parteifreundliche

Gestaltung bewertet.

aa) Handhabung von Zwischenentscheiden zur schiedsgerichtlichen Zustindigkeit
(1) Grundsitzlich kein Zwischenentscheid

Eine die Selbststindigkeit eines Schiedsgerichts stark unterstitzende
Rechtsordnung ist die Frankreichs. Art. 1465 FraZPO statuiert ausdriicklich eine
Kompetenz-Kompetenz und erweitert diese qua Art. 1506 FraZPO auf jegliche in
Frankreich oder unter franzosischem Recht anhidngige Schiedsverfahren. Eine
Ausnahme gilt wohl lediglich fir arbeitsrechtliche Verfahren.’” Auch dem
negativen Effekt des Prinzips wird durch Art. 1506 FraZPO Rechnung getragen,
wonach ein angerufenes staatliches Gericht jegliche Zwischenprifung einer
Schiedsklausel und der Zustindigkeit eines Tribunals unterlassen muss, sofern das
Schiedsverfahren bereits begonnen wurde. Selbst wenn eine Feststellungsklage vor
Beginn eingereicht wird, so beschrinken die Art. 1448 Abs. 1, 1455 FraZPO eine
gerichtliche Prifung auf eine prima facie-Untersuchung beziiglich einer evidenten
Nichtigkeit oder Nichtanwendbarkeit der in Abrede stehenden Schiedsklausel.
Parteien erhalten somit in der Regel bis nach dem Hauptschiedsspruch am Ende

des Verfahrens keine Gelegenheit zum staatlichen Rekurs.5 Kommt es dann aber

56 Ubereinstimmend auch mit der gefestigten Ansicht der Vereinten Nationen: Memorandum
on Arbitral Procedure, Prepared by the Secretariat, U.N. Doc. A/CN.4/35,11 Y.B.I.L.C. (1950),
157 (165).
57 Société Deloitte Conseil v. Serant, 2012 Rev. arb. 333, 336 (French Conr de cassation soc.); so auch
Born (Fn. 4), 1114.
58 Gaillard/ Savage (Fn. 7), Rn. 672; umfassende Ubersicht der Rechtsprechung bei Bor (Fn. 4),
1114.
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dazu, wird allerdings eine umfassende de novo-Prifung der Rechtssache
durchgefiihrt.>?

Ahnlich, wenn auch weniger rigoros, ist die Handhabung nach dem Schweizer
Bundesgesetz tiber das Internationale Privatrecht (IPRG). In dessen Art. 7 lit. b
wird dem staatlich angerufenen Gericht eine Zustindigkeit nur bei hinfilliger,
unwirksamer oder nicht erfillbarer Schiedsklausel zugesprochen. Diese ist zwar
vom Wortlaut her nicht auf eine prima facie-Prifung beschrinkt, durch das
Schweizerische Bundesgericht Gber die letzten Jahrzehnte aber dahingehend ausgelegt

worden.60

(2) Unbeschrinkte Moglichkeit zur Erwirkung von Zwischenentscheiden

Am anderen Ende des Spektrums befindlich ist das Prozessrecht Schwedens.
Gemifl {2 des Schwedischen Gesetzes tber Schiedsverfahren (Lag om
Skiljeforfarande)  hat  das  Tribunal eine  sogenannte  ,vorliufige
Kompetenzkompetenz®, wonach ein staatliches Gericht jederzeit auf Anfrage
einer Partei eine fiir das Schiedsgericht bindende de #ovo-Priifung®! durchfithren
kann. Vergleichbar schreibt auch das Chinesische Schiedsgesetz in Art. 20 vor,
staatliche Zwischenentscheide zuzulassen.

(3) Losungen sui generis

Einen eigenen Weg geht das englische Recht, dem seit 1996 neben umfangreicher
Rechtsprechung das zu Teilen auf dem UNCITRAL-Modellgesetz basierende
Gesetz fiir Schiedsverfahren (Arbitration Act 1996, nachfolgend ArbA) als
normative Grundlage dient.®? Es erkennt die schiedsgerichtliche Kompetenz-
Kompetenz in Sec. 30 Abs. 1 ArbA an. Auch die englischen Gerichte bestitigten
sie seitdem mehrfach.03 Will eine Partei ein die fehlende Zustindigkeit eines
Tribunals feststellendes Urteil erwirken, so stehen ihr dennoch mehrere Wege
offen. Zunichst besteht die Moglichkeit, gemdl3 Sec. 72 Abs. 1 ArbA bei
Nichtteilnahme am Schiedsverfahren einen sofortigen Zwischenentscheid zu

59 Statt aller: 8. Pac. Props. Ltd v. Républigne Arabe d’Egypte, 26 Int’l Legal Mat. 1004, 1006 (1987).
60 Schweizerisches Bundesgericht. Utt. vom 6.8.2012, DFT 4A_119/2012, 3.2; Judgment of, Found. M v.
Bangue X, 29 April 1996, 14 ASA Bull. 527; Compagnie de Navigation et Transps. SA v.
Mediterranean Shipping Co., 16 January 1995, XXI Y.B. Comm. Arb. 690, 696.
61 Sekolec/ Eliasson, The UNCITRAL Model Law on Arbitration and the Swedish Arbitration
Act: A Comparison, in: The Swedish Arbitration Act of 1999 Five Years On: A Review of
Strengths and Weaknesses, 14.
62 Poudret/ Besson (Fn. 22), 464.
6 Vale do Rio Doce Navegacoa SA v. Shanghai Bao Steel Ocean Shipping Co. (2000), EWHC 205
(Comm) (English High Couri); Albon v. Naza Motor Trading Sdn Bhd (2007), EWHC 1879 (Ch)
(English High Courd); People’s Ins. Co. of China, Hebei Branch v. Vysanthi Shipping Co. (2003), 2
Lloyd’s Rep. 617, 622 (QB) (English High Couri).
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erlangen.®* Dies gilt gemil} Sec. 72 Abs. 2 lit. a 1.V. mit Sec. 66 Abs. 3, 67 ArbA
auch fir Schiedsspriche am Ende des Schiedsverfahrens, die dann de novo zu
prifen sind.®> Ebenso geregelt ist die Klage eciner am Schiedsverfahren
teilnehmenden Partei, wonach der Schiedsspruch gemif3 Sec. 31 i.V. mit Sec. 66
Abs. 3, 67 ArbA angegriffen werden kann. Eine besondere Stellung nimmt
hingegen  die = Gestaltung  der  Zulissigkeitsvoraussetzungen  einer
Zwischenfeststellungsklage im Falle eciner Teilnahme des Klidgers am
Schiedsverfahren ein. Dies ist nach Sec 32 Abs. 1 lit. a AtbA entweder durch
parteiliche Einigung oder gemil Sec. 32 Abs. 1 lit. b AtbA durch Zustimmung des
Schiedsgerichts sowie des angerufenen Gerichts méglich. Die vom Gericht dabei
angestrengte Zulissigkeitsprifung verlangt hierbei, dass ecindeutig die
Schiedsvereinbarung und nicht etwa der Hauptvertrag angegriffen wird.o
Weiterhin statuiert Sec. 32 Abs. 1 lit. b. (i), (iif) ArbA ein Ermessen in Bezug auf
die Wirtschaftlichkeit und die Wesentlichkeit eines Zwischenentscheids. So kann
ein Gericht die Zuldssigkeit versagen, wenn es nur um die Reichweite, nicht aber
die Existenz einer Schiedsvereinbarung geht®” oder sie bejahen, wenn ein Urteil

nur eine cher unaufwendige Beweisaufnahme erfordern wiirde®s.

Ahnlich dem franzésischen Ansatz differenziert auch das deutsche Recht bei einer
Feststellungsklage tiber die schiedsgerichtliche Zustindigkeit nach dem Beginn des
Schiedsverfahrens. § 1032 Abs. 2 ZPO hat jedoch die Besonderheit, dass
gerichtliche Prifungen anders als in Frankreich nicht auf eine oberflichliche
Untersuchung beschrinkt, sondern dem angerufenen Gericht eine eingehende
rechtliche Wirdigung mit Bindungswirkung fiir das Schiedsverfahren gestattet
wird. Hat ein Verfahren bereits begonnen, so ist hingegen § 1032 Abs. 1 ZPO
einschligig. Hiernach muss bei Riuge des Beklagten eine Prifung der
Schiedsvereinbarung auf Wirksam-, Giltig- und Nichtigkeit vorgenommen
werden, die ebenfalls Gber eine reine prima facie-Untersuchung hinausgeht.t
Gemil § 1032 Abs. 3 ZPO ist es ferner moglich, mit dem Schiedsverfahren trotz
noch ausstehenden Zwischenentscheids zu beginnen bezichungsweise

fortzufahren.

64 So auch Broda Agro Trade 1.td v. Alfred C Toepfer Int’| GmbH (2010), EWCA Civ 1100, 40
(English Court of Appeal).
65 Ebd.; Dallah Real Estate v. Gov’t of Pakistan (Fn. 51).
6 Fiona Trust & Holding Corp. v. Privalov (Rn. 47).
67 Birse Constr. Ltd v. St. David 1.td (1999), B.L.R. 194, 196-97 (QB) (English High Cour).
68 Claxcton Eng’g Servs. Ltd v. TXM Olaj—Es Gazkutaté KET (2010), EWHC 2567, 17 (English High
Courd).
6 Ganz h.M.: BGH NJW 1957, 791; BayObLGZ 1978, 294, 302; Schilosser, in: Stein/Jonas, ZPO,
§ 1032 Rn. 14; Miinch, in: MiaKo, ZPO, § 1032 Rn. 7; Geimer, in: Zoller, ZPO, § 1032 Rn. 14;
Saenger, ZPO, § 1032 Rn. 9; a.A. OLG Diisseldorf OLGR 2002, 106.
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(4) Stellungnahme

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass die Ansitze zur Zulissigkeit eines
Zwischenentscheids von Staat zu Staat stark variieren konnen. Diese bis heute
bestehende Diskrepanz der nationalen Regelungen ist angesichts zunehmender
Globalisierung mit dem Argument unterschiedlicher Rechtskulturen alleine wohl
nicht zu erkliren. Vielmehr liegt der Schluss nahe, dass keine der LLésungen derart
gelungen ist, als dass sie sich hitte weltweit durchsetzen oder zumindest als
herrschende Ansicht etablieren kénnen. Wihrend das franzésische Modell
beispielsweise die Parteiautonomie respektiert, fithrt es dennoch auch dazu, dass
selbst offenkundige Zweifel an der Existenz einer Schiedsvereinbarung ignoriert
werden koénnen, bis bereits ein unter Umstinden langwieriges und teures
Schiedsverfahren beendet wurde. Der schwedische Ansatz steuert dem zwar
entgegen, indem er einer Partei jederzeit Zugang zur staatlichen Uberpriifung einer
schiedsgerichtlichen Zustindigkeit gewihrt. Jedoch wird Verzogerungstaktiken
dadurch Tir und Tor gedffnet und die Idee der auf Parteivereinbarung
basierenden Privatgerichtsbarkeit gerade ausgehohlt. Zu begriilen sind daher die
Ansitze Deutschlands und Englands, die mehr Riicksicht auf den Einzelfall
nehmen. So differenziert die ZPO ebenso wie die FraZPO nach dem Beginn eines
Schiedsverfahrens, macht aber einen deutlichen Unterschied in der Tiefe der
gerichtlichen Uberpriifung. Wihrend vor Beginn eines Schiedsverfahrens noch
eine vollstindige Zuldssigkeitsprifung angestrengt wird, beschrinkt sich diese
nach Verfahrenseinleitung aus prozesskonomischen Gesichtspunkten nur auf die
Schiedsklausel. Noch weiterentwickelter erscheint die englische Lésung, die dem
angerufenen Gericht einen Ermessensspielraum einrdumt. Somit wird von steifen,
fir die komplexe und dynamische Rechtsnatur internationaler Schiedsverfahren
meist ungeeigneten Pauschalregelungen Abstand genommen, um den Einzelfall im
Hinblick auf die fir die Parteien effizienteste Losung zu bewerten. Doch auch
dieser Ansatz ist nicht ohne Makel. Das ausfiillungsbediirftige Ermessen wirft
neben der positiv zu bewertenden Flexibilitit auch Probleme in Bezug auf die
Rechtssicherheit auf, da Parteien nicht vollstindig abschitzen kénnen, wie ein

Gericht seine Rolle im Schiedsverfahren bemessen wird.”®

Obwohl es wohl keine Patentlésung gibt, lassen sich doch zumindest zwei
Faktoren herausstellen, die bei Berticksichtigung eine faire Behandlung von Fragen
zuft Kompetenz-Kompetenz nahelegen. Zum einen sollten
Zwischenfeststellungsklagen, die nur die Reichweite der Schiedsvereinbarung oder

gar Fragen zum Hauptvertrag als Grundlage haben, rundheraus an das

70 Dies hat insbesondere unter dem mit dem englischen Ansatz vergleichbaren US-
amerikanischen Recht zu einer Fiille von abweichenden Urteilen gefiihrt, was die Rechtslage
sehr widerspriichlich wie untibersichtlich gemacht hat; dazu Born (Fn. 4), 1125 ff.
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Schiedsgericht zurickverwiesen werden. Der Hauptvertrag wurde von den
Parteien als gerade nicht von staatlichen Gerichten zu entscheidende Rechtsfrage
qualifiziert. Diese Entscheidung muss respektiert werden. Damit einhergehend
sollte auch eine Prifung der Schiedsklauselreichweite allein vom zustindigen
Tribunal entschieden werden, da diese oftmals mit einer materiellen Prifung des
Hauptvertrags verbunden sein wird. Hierbel ist es dann auch irrelevant, ob das
Schiedsverfahren bereits begonnen hat. Denn zu keiner Zeit ist ein staatliches
Gericht aus den genannten Grinden in diesen Fragen der angemessene Adressat.
Zum anderen sollte bei Klagen tiber die Giltigkeit, Anwendbarkeit oder Existenz
einer Schiedsvereinbarung ein gerichtlicher Zwischenentscheid tiber einen zuvor
ergangenen schiedsgerichtlichen Kompetenzentscheid méglich sein. Die
Zulissigkeitsvoraussetzungen sollten dabei aber nach angloamerikanischem
Vorbild im Einzelfall gepruft werden.”? Hierbei sollten prozessékonomische
Faktoren wie Kompetenz der ausgewihlten Schiedsrichter, Zeitpunkt der Klage,
zu erwartende Kosten und Linge des Verfahrens sowie Komplexitit der
Beweislage abgewogen werden, um ecinen mdglichst effizienten wie fairen
Schiedsspruch zu erméglichen. Hiervon sollte dann auch abhingig gemacht

werden, ob eine prima facie-Untersuchung ausreicht.

bb) Vertragliche Abbedingung einer staatsgerichtlichen Nachpriifung

Ein weiteres Spannungsfeld ist die Erweiterung einer schiedsgerichtlichen
Kompetenz durch vertragliche Einigung. So wire es denkbar, einen Rechtsstreit
auch vollig ohne staatliche Nachkontrolle in Bezug auf eine vorhandene
Kompetenz-Kompetenz durchzuftihren, sofern sich beide Parteien darauf
verstindigt haben, allein das Schiedsgericht urteilen zu lassen. Dies wiirde auch
dann gelten, wenn eine Partei im Nachhinein die Wirksamkeit des Schiedsspruchs
in irgendeiner Weise in Bezug auf materielle oder prozessuale Aspekte gerichtlich
anzugreifen gedenkt.

(1) Verschiedene Ansitze

Ginzlich ausgeschlossen ist ecine endgtltige Abbedingung unter deutschem
Recht.”? Die englische Rechtsprechung erkennt bisweilen zumindest eine Art
,,opting-out“-Lésung an, nach dem Parteien vereinbaren kénnen, Schiedsspriiche
in Bezug auf Kompetenz-Kompetenz nur oberflichlich oder gar nicht von
Gerichten nachpriifen lassen miissen.” Ahnliches stellte auch der Oberste Gerichtshof

71 So auch ebd., 1126.

72 Ganz h.M.: Voit, in: Musielak, ZPO, § 1040 Rn. 2; Miinch, in: MtiKo, ZPO, § 1040 Rn. 51;

Born (Fn. 4), 1123 f. m.w.N.; a.A. Geimer, in: Zoller, ZPO, § 1059 Rn. 8.

73 LG Caltex Gas Co. v. China Nat'l Petrolenm Co. (2001), EWCA Civ 788 (English Ct. App.); 1 ee

Networks Ltd v. Econet Wireless Int’l 1td (2005), 1 Lloyd’s Rep. 192, 198 (QB) (English High Ct.);
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der Vereinigten Staaten (Supreme Court of the United States) fest.* Die franzosische
Rechtsprechung hat hingegen bislang keine Antwort auf die Frage der
Handhabung einer solchen Parteivereinbarung gegeben. Art. 1448 FraZPO
stipuliert allerdings, dass Parteien die Kompetenz-Kompetenz des Tribunals fir
Zwischenschiedsspriiche nicht verdndern dirfen, um die schiedsgerichtliche
Selbststindigkeit zu gewihtleisten. Zwar spricht keine Vorschrift der FraZPO
ausdriicklich den Fall einer maximalen Erweiterung an, jedoch ist anzunehmen,
dass Art. 1148 FraZPO in beide Richtungen gilt, eine Kompetenzerweiterung
jedoch schlicht nicht tUblich ist und daher nicht ausdriicklich kodifiziert wurde.
Weiterhin ldsst die Tatsache, dass der franzosische Gesetzgeber bei allen
Hauptschiedsspriichen mit nationalem Bezug eine de novo- und nicht etwa eine
prima facie-Prifung vorschreibt, darauf schlieBen, dass ithm die staatliche
Rechtsgewihr derart wichtig ist, dass er sie wohl nicht abdingbar machen wiirde.

(2) Stellungnahme

Zwar mag ein Gesetzgeber Hemmungen haben, noch mehr Kompetenzen aus der
Hand der Judikative in die von Privatparteien und somit womoglich Laien zu
legen, was den deutschen Ansatz erklirt. Jedoch sprechen die besseren Argumente
fir eine, freilich klar definierte, Erweiterungsméglichkeit von Kompetenz-
Kompetenz. Zum einen gibt es keinen Grund, cine derartige Vereinbarung im
Rahmen der Parteiautonomie anders zu behandeln als andere fur die
Schiedsgerichtsbarkeit iibliche Klauseln, insbesondere, wenn Art. 2 NYU
anwendbar sein sollte.”> Weiterhin wird damit das Schiedsverfahren beschleunigt,
da nachtriglich gerade kein staatliches Urteil die Beilegung der Streitsache
verzogert und so die Kosten fiir die Parteien erhéht. Zum anderen wird so auch
die staatliche Gerichtsbarkeit entlastet und in neutrale wie kompetente Hinde
gelegt, was, wie bereits erwihnt, gerade die Attraktivitit der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit ausmacht. Beachtet werden sollte dabei allerdings, dass eine
solche Kompetenzerweiterung unmissverstindlich und im besten Falle separat von
der eigentlichen Schiedsklausel festgehalten werden sollte, um tber jegliche
Zweifel in Bezug auf Umfang und Wirksamkeit erhaben zu sein. Mithin ist eine
extensive Handhabung von Abdingbarkeit der staatlichen Nachkontrolle in Bezug
auf die schiedsgerichtliche Kompetenz-Kompetenz bei entsprechend klarer

Vereinbarung als konsequente Schlussfolgerung der Privatautonomie zu begrif3en.

Astro Valiente Compania Naviera v. Pakistan Ministry of Food & Agric. (1982), 1 Al ER 823 (Comm)
(English High Ct.).
74 First Options of Chicago, Ine. v. Kaplan, 514 U.S. 938, 942 (U.S. S.Ct. 1995).
75 Vgl. Born (Fn. 4), 1220.
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III. Situation in Brasilien

Die herausgearbeiteten Uberlegungen und abstrakten Ergebnisse zum Grundsatz
der Kompetenz-Kompetenz kénnen nunmehr auf das Beispiel Brasilien (1.)
angewandt werden, um zu eruieren, inwieweit dort die Selbststindigkeit eines
Schiedsgerichts anerkannt wird. Dies soll ein Indikator sein, um die allgemeine
Entwicklung und den Status quo der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit vor

Ort besser einschitzen zu kénnen (2.).

1. Internationale Schiedsgerichtsbarkeit in Brasilien
a) Geschichtlicher Hintergrund

Wie eingangs erwihnt, haftet Brasilien bis heute ein Ruf der Schiedsfeindlichkeit
an.’¢ Unabhingig von dessen noch zu thematisierender Rechtmifigkeit ist es aber
geschichtlich korrekt, Brasilien wie vielen anderen lateinamerikanischen Staaten
eine von derartiger Ablehnung geprigte Vergangenheit zu attestieren.””.”8 Dies lag
unter anderem an der im Lateinamerika des ausgehenden 19. Jahrhunderts
verbreiteten Calvo-Doktrin.” Hiernach wurden ausldndische Direktinvestitionen
stets nach dem Rechtssystem des Beglinstigten bewertet, auslindische Gerichte
waren nur in Ausnahmefillen zustindig und es war ein Verzicht auf
diplomatischen Schutz durch das Heimatland des Investors zu akzeptieren.80 1902
wurde sie zudem durch die Drago-Doktrin erginzt, die als Korollar der US-
amerikanischen Monroe-Doktrind! vorsah, keine bewaffnete Intervention oder
sonstige Sanktionen europiischer Staaten zwecks Eintreibung von Staatsschulden
auf dem Territorium amerikanischer Staaten zu dulden.8? Diese unkooperative

76 Schmidt, Bericht zur XXIX. Jahrestagung der DBJV: ,,Schiedsgerichtsbarkeit und Mediation in
Deutschland und Brasilien — Arbitragem e Mediagdo na Alemanha e no Brasil®, Mitteilungen
der Deutsch-Brasilianischen Jutistenvereinigung 1/2011, 5 (6) m.w.N.

7 Corrie, International Commercial Arbitration in Brazil, Comparative Law Yearbook of
International Business 2013, 113.

78 Zu Brasilien indirekt Martineg, Latin America and the Investment Treaty Arbitration Backlash,
Arb.Rev.Am. 2012, 1, https:/ /www.adr.otg/aaa/ShowPDF?doc=ADRSTG_022214.

7 Benannt und entwickelt vom argentinischen Publizisten Carlos Calvo fanden dessen Ideen in
Form einer sog. Calvo-Klausel Eingang in viele lateinamerikanische Verfassungen und
Investitionsvertrige; grundlegend Ca/vo, Derecho Internacional Teérico y Practico de Europay
América.

80 Remedios Gdmezg Arnaun, México y la proteccién de sus nacionales en Estados Unidos, 50 f.
81 1823 vom gleichnamigen US-Prisidenten etablierte Nichteinmischungspolitik der
amerikanischen Staaten gegeniiber Europa.

82 ,»Drago, Luis Maria*, The Columbia Encyclopedia, 6. Aufl.,
http:/ /www.encyclopedia.com/topic/Luis_Maria_Drago.aspx#2-1E1:Drago-Lu-full;  die
urspriingliche Form der Doktrin geht zurtick auf den argentinischen Aullenminister Luis Maria
Drago, die in einer von General Horace Porter modifizierten Form auf der 2. Haager
Friedenskonferenz von 1907 Eingang in das ,II. Haager Abkommen betreffend die
Beschrinkung der Anwendung von Gewalt bei der Eintreibung von Vertragsschulden® fand.
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AuBenhandelspolitik gepaart mit den oft pro-brasilianisch orientierten Gerichten
fihrte dazu, dass auslindische Investoren Brasilien grofitenteils mieden und es
somit auch weitaus weniger anhédngige internationale Rechtsstreitigkeiten gab, die
ein funktionierendes internationales Schiedssystem bendtigt hitten.83 Diese
rechtspolitischen Haltungen dnderten sich erst in den Achtzigerjahren des
vergangenen Jahrhunderts, als die Wirtschaften Lateinamerikas zunehmend
stagnierten und viele Staaten auf auslindische Investoren zur Konsolidierung ihres
Haushalts angewiesen waren.$* In Brasilien kam 1985 zudem das Ende der
langanhaltenden Militardiktatur hinzu, dem 1988 eine neue Verfassung sowie eine
wirtschaftsliberalere Regierung folgten. Verbunden mit einer nunmehr
prisidentiell-demokratischen Staatsform unternahm Brasilien den néichsten Schritt
zu einer dem internationalen Handel und damit der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit offeneren Haltung. In den folgenden Jahren wurden zudem
einige wichtige Konventionen unterzeichnet sowie ein modernes Schiedsgesetz
ratifiziert.

b) Gesetzliche Regelungen

Auf supranationaler Ebene trat Brasilien seit Beginn der Neunzigerjahre mehreren
Schiedskonventionen bei, die seine Abkehr von Calvo- und Drago-Doktrin
unterstrichen. Am Anfang stand 1995 die Unterzeichnung der Panama
Konvention®, die u.a. die Anerkennung einer generellen Vollstreckbarkeit von
Schiedsspriichen in lateinamerikanischen Mitgliedsstaaten vorschreibt. Ein Jahr
spiter ratifizierte Brasilien das Las Lefias Protokoll, aufgrund dessen sich die
bisher ausschlieBlich sidamerikanischen Mitgliedsstaaten verpflichten, miteinander
in prozessualen Angelegenheiten wie Beweisaufnahmeverfahren und der
Anerkennung und Vollstreckung von Urteilen mit grenziiberschreitender Wirkung
zu kooperieren.86 Auch das unter der Leitung der Organisation Amerikanischer
Staaten (OAS) entwickelte und 1997 in Brasilien in Kraft getretene Montevideo
Abkommen, das die Panama Konvention in Bezug auf bisher nicht abgedeckte
Schiedsspriiche erweitert, zeugte von einem Willen zur Férderung des
internationalen Handelsverkehrs verbunden mit der dafiir besonders geeigneten
privaten internationalen Schiedsgerichtsbarkeit.8”7 Weiterhin fithrte die
Ratifizierung des Olivos Protokolls im Jahre 2003 zu einer Verbreitung von

83 Corrie (Fn. 100), 114.
84 Ebd.
85 Offtiziell als Inter-American Convention on International Commercial Arbitration bezeichnet und 1975
verabschiedet.
86 Protocolo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa,
Entscheidung Nr. 5/92, 27.6.1992, abrufbar unter http://tinyutl.com/nt4r5ag (span.).
87 Inter-American Convention on Extraterritorial 1/ alidity of Foreign Judgments and Arbitral Awards,
5.8.1979, abrufbar unter http://www.oas.org/juridico/english/treaties/b-41.html (engl.).
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schiedsgerichtlichen Praktiken innerhalb des Mercosuls®, da Rechtsstreitigkeiten
zwischen den einzelnen Mitgliedsstaaten dieses Binnenmarkts nun, zumindest in
der Theorie®?, verpflichtend und ausschlieflich von ad hoc-Schiedsgerichten und
einer stindigen Revisionsinstanz zu schlichten waren.?® Grofiter Fortschritt in
Bezug auf Ubereinkommen war jedoch das Inkrafttreten des New Yorker
Ubereinkommens im Jahr 2002. Hierdurch wurde den knapp 150 Mitgliedsstaaten,
denen die Konvention ein angenehm vertrautes Instrumentarium ist, signalisiert,
dass nun auch auf brasilianischem Territorium mit einer Anerkennung und
Vollstreckung auslidndischer Schiedsspriiche zu rechnen sei. Die Verzégerung von
44 Jahren nach Erstentwicklung des Ubereinkommens ist der noch von Calvo,
Drago und Militirdiktatur durchhauchten privatrechtlichen Gesetzeslandschaft
sowie einem politisch unschlissigen und ebenfalls schiedskritischen Kongress
zuzurechnen, die erst durch verschiedene nationale wie internationale

Entwicklungen einen Paradigmenwechsel erfuhren.”!

Ein solcher Paradigmenwechsel war auf nationaler Ebene die Einfithrung des
Brasilianischen Schiedsgesetzes (Le/ da Arbitragem, BraSchG) von 1996.92 Dieses als
sehr modern geltendes Gesetz fithrte trotz anfinglichen Widerstands gar zu einer
Erneuerung verschiedener institutioneller Schiedsregeln.?? Inhaltlich basiert es
primdr auf dem UNCITRAL-Modellgesetz, weist jedoch einzelne nationale
Besonderheiten auf.?* Dartiber hinaus erginzen noch einige, teils durch das

88 Stidamerikanischer, durch das Abkommen von Asunciéon vom 26.3.1991 ins Leben gerufener
Binnenmarkt, bestehend aus fiinf Mitgliedern sowie fiinf weiteren assozierten Staaten. Brasilien
war hierbei Grindungsmitglied; spanisch als Mercosur (Mercado Comin del Sur, dt. Gemeinsamer
Markt des Stidens), portugiesisch als Mercosul (Mercado Comum do Sul) bezeichnet.

89 Ein bertihmtes Negativbeispiel fiir die schiedsgerichtliche Funktionsunfihigkeit war der sog.
Pulp Mills-Fall zwischen Uruguay und Argentinien, in dem die mangelnde Wirksamkeit der
Mercosur-Schiedsgerichtsbarkeit ~ deutlich  wurde, insbesondere, da trotz erfolgten
Schiedsspruchs der Internationale Gerichtshof angerufen und der Fall dort entschieden wurde.
Ubersicht bei Piscitello/ Andrés, The Conflict Between Argentina and Uruguay Concerning the
Installation and Commissioning of Pulp Mills Before the International Court of Justice and
MERCOSUR, Za6RV 67 (2007), 159.

9 Protocolo de Olivos para la Solucion de Controversias en el Mercosur, 2003, abrufbar unter
http://tinyutl.com/mnzsnez (span.).

91 Corrie (Fn. 100), 120 f. m.w.N.

92 Gesetz Nr. 9.307 vom 23.9.1990, verfiigbar unter
http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/leis/19307.htm (pott.) oder
http://cbar.org.bt/site/eng/brazilian-legislation/law-9-307-96-english/ (engl.).

93 Corrie (Fn. 100), 116.

94 Engelmann, O Espaco da Arbitragem no Brasil: Notaveis e Experss em Busca de
Reconhecimento, Rev. Sociol. Polit. 20 (44), 2012, 155 (158), der auch die Einzelheiten des
Gesetzgebungsprozesses darstellt.
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Schiedsgesetz novellierte, Normen der brasilianischen Zivilprozessordnung (Cddigo
de Processo Civil, BraZPO) die Regelungen zu Schiedsverfahren.

Zuletzt sei noch die Weigerung des brasilianischen Staats zur Unterzeichnung der
ICSID Konvention erwihnt. Trotz einer weiten Verbreitung mit 159
Mitgliedsstaaten widersetzt sich Brasilien bis heute vehement einer
Unterzeichnung. Als Argumente werden sowohl rechtliche, etwa Unvereinbarkeit
mit der brasilianischen Verfassung, als auch volkswirtschaftliche und politische
Grinde genannt. Hiernach dient ecin solches Abkommen vor allem
kapitalexportierenden Nationen dazu, ihre Direktinvestitionen abzusichern.
Letztlich kénne dies zu einem Finanzimperialismus fithren oder dazu beitragen,
die Schwellen- bzw. Nehmerlinder von ihren wirtschaftlich tberlegenen
Vertragspartnern abhingig zu machen und somit deren Entwicklung zu hemmen.
Unabhingig von der Sinnhaftigkeit dieser an die Calo-Doktrin erinnernden
Finanzpolitik trigt dieser Umstand entscheidend zum negativen Ruf Brasiliens im
Bereich der Schiedsgerichtsbarkeit bei. Fir die weiteren Untersuchungen ist es
daher zur Klarstellung wichtig festzuhalten, dass hier gerade nicht oder allenfalls
mittelbar die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit analysiert und bewertet wird.

¢) Rechtsprechung

Ebenso wie der Gesetzgeber orientierte sich auch die Dritte Gewalt gegeniiber der
internationalen Schiedsgerichtsbarkeit neu. So wandelte sich die zunichst
ablehnende Haltung des Obersten Bundesgerichtshofs (Supremo Tribunal Federal, STF),
der im brasilianischen Justizsystem gemal3 Art. 102 Abs. 1 lit. a der Verfassung der
Féderativen Republik Brasilien (Constitugao da Repriblica Federativa do Brasil)) das
Verwerfungsmonopol von Bundesgesetzen innehat. In der Grundsatzentscheidung
M.B.V". Commercial and Export Management Est. v. Resil Industria e Coméreio 1.tda.*°
erkannte er 2001 endgtltig die verfassungsrechtliche Gultigkeit des BraSchG an
und ebnete somit den Weg zur Entwicklung der Schiedsgerichtsbarkeit, die nicht
linger unter  verfassungsrechtlichen Zweifeln litt. Denn zuvor war die
Wirksamkeit von Schiedsklauseln oft umstritten gewesen. Man benétigte zusitzlich
zur vertraglichen Schiedsklausel eine weitere schriftliche Bestitigung der Parteien
nach Auftreten eines Streitfalls (compromisso arbitral), was ciner dem Verfahren

abgeneigten Partei die Gelegenheit zur Verweigerung der Unterzeichnung gab und

95 So etwa Art. 1072 ff. BraZPO; mit Hinweis auf die einzelnen Novellierungen abrufbar unter
http:/ /www.soleis.com.bt/ebooks/0-processo.htm.
9 Supremo Tribunal Federal, SE 5.206-AgR, Report: Seprilveda Pertence, Urt. vom 12.12.2001,
Plenirio, DJ de 30-4-2004, abrufbar unter
http://stf.jusbrasil.com.br/jutisprudencia/ 775697 / agregna-sentenca-estrangeira-se-agr-5206-
ep.
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die Schiedsabrede somit zu einem stumpfen Schwert machte.” Nun aber konnten
die Parteien auf die Wirksamkeit vertrauen, was nicht nur internationales Interesse
erregte, sondern auch zur Griindung des brasilianischen Schiedskomitees (Cowzité
Brasileiro de Arbitragem — CBAy) fuhrte, das sich in Form von nationalen wie
internationalen Veranstaltungen und der Herausgabe der ersten brasilianischen
Zeitschrift fir Schiedsgerichtsbarkeit (Revista Brasileira de Arbitragem) fur die sich
steigernde  Beliebtheit der Schiedsgerichtsbarkeit einsetzt.% Auch die
schiedsfreundliche Rechtsprechung des hochsten staatlichen Gerichts in
Zivilsachen, dem Obersten Gerichtshof der Justiz (Superior Tribunal de Justia, STY), sowie
die Uberlastung der staatlichen Gerichtsbarkeit fiihrten zu einer steigenden
Popularitit der kommerziellen ADR.? So stellte der 1] in Total Energie, SNDC v.
Thorey Invest Negdcios Ltda. fest, dass das brasilianische Internationale Privatrecht,
festgeschrieben im Einfihrungsgesetz des Zivilgesetzbuchs (LeZ de Introdugao as
normas do Direito Brasileiro), gegeniber dem BraSchG zuriickweicht.10 Dies
unterstreicht weiter die héchstrichterliche Gesinnung, die Privatautonomie zu
respektieren, indem man sie Giber die nationalen Kollisionsnormen stellt.0!

2. Handhabung des Prinzips der Kompetenz-Kompetenz
a) Allgemeines

Das Prinzip der Kompetenz-Kompetenz ist nach brasilianischem Recht seit
Einfihrung des BraSchG 1996 gesetzlich verankert. So statuiert der an Art. 16
UNCITRAL-Modellgesetzes angelehnte Art. 8 BraSchG in einem ersten Schritt
das Teilbarkeitsprinzip, sodann die schiedsgerichtliche Kompetenz, iber Existenz,
Gultigkeit und Wirksamkeit der Schiedsvereinbarung zu entscheiden.
Ungewohnlicherweise wird dem Tribunal hierbei gar eine Entscheidungsgewalt ex
officio (wortlich de oficio) eingerdumt, was fiur Regelwerke innerhalb der
internationalen kommerziellen Schiedsgerichtsbarkeit sehr selten ist.192 Will eine
Partei die Schiedsabrede angreifen, so muss dies gemil3 Art. 20 BraSchG zum
frihestmoglichen Zeitpunkt nach Beginn des Schiedsverfahrens geschehen.
Kommt das Schiedsgericht dabei zu dem Schluss, dass keine Schiedsvereinbarung

97 de Aradijo, O Principio da Autonomia da Clausula Arbitral na Jurisprudéndcia Brasileira, RArb
2010, 265 (269); Corrie (Fn. 100), 144; Gaillard/ Savage (Fn. 7), Ra. 632.
% Mehr Informationen zur Geschichte der CBAr und der Zeitschrift unter
http://www.cbar.org.br.
9 Vgl. Braghetta, Jurisprudéncia Arbitral, in: Estudos de Arbitragem, Mediagdo e Negia¢io;
Corrie (Fn. 100), 118 f.
100 Total Energie v. Thorey, Agravo de Instrumento Number 1.111.650-0 — 1 Tribunal de Alada
Civil de Sao Panlo, abrufbar unter:
http://www.cbar.org.br/PDF/Total_Energi_versus_Thorey.pdf.
101 So auch Corrie (Fn. 100), 145.
102 Born (F. 4), 1248.
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besteht, wird den Parteien freigestellt, die staatliche Gerichtsbarkeit nach Mal3gabe
der BraZPO zu ersuchen. Bestitigt es hingegen die Wirksamkeit einer
Schiedsklausel, wird das Verfahren fortgesetzt und der unterlegenen Partei gemil3
Art. 20 § 2 BraSchG 1.V. mit Art. 33 § 1 BraSchG die Mé&glichkeit gegeben, den
Zwischenentscheid einem staatlichen Gericht binnen 90 Tagen nach Verkiindung
zur Uberpriifung vorzulegen. Fine weitere Besonderheit des brasilianischen
Modells ist die gerichtliche Zwangsanordnung nach Art. 7 BraSchG im Falle einer
fehlenden Vereinbarung zur Einleitung eines Schiedsverfahrens. Hiernach kann
eine sich dem Verfahren verweigernde Partei gerichtlich dazu verpflichtet werden,
an einer speziellen Anhérung teilzunehmen (¢fagao), um eine einvernehmliche
Erklarung (compromisso) zur Teilnahme am Schiedsverfahren zu erwirken. Weigert
sich die Partei weiterhin, kann der zustindige Richter den Umfang der Erklirung
allein auf Grundlage der Aussage der schiedswilligen Partei bestimmen und einen

einzelnen Schiedsrichter ernennen.

b) Richtungsweisende Rechtsprechung

Uber die Jahre wurden immer wieder Urteile gefillt, die das bisweilen diffuse
BraSchG konturiert haben. Zwar haben héchstrichterliche Entscheidungen auch
in Brasilien keine absolute Bindungswirkung, dienen unteren Gerichten aber
trotzdem als wichtige Richtschnur.193 Im Folgenden werden daher die einzelnen
besonders relevanten Bereiche, die eine hochstrichterliche Klarstellung erfahren
haben, niher beleuchtet.

aa) Behandlung von Zwischenentscheiden

Staatliche Zwischenentscheide zum Schutz des reibungslosen Verlaufs des
Schiedsverfahrens sind vor Konstituierung eines Schiedsgerichts méglich, danach
kann jedoch einzig das Schiedstribunal ein Zwischenurteil fillen.!* Allerdings
haben die schiedsgerichtlichen Zwischenurteile keine automatische
Bindungswirkung gegentiber den Parteien, weshalb die Vollstreckung dieser jeweils
bei einem staatlichen Gericht geltend gemacht wird und sie dort zudem einer de

103 Corrie (Fn. 100), 148.
104 Itaruma Participagies S A. (Itarnma) v . Participagies em Complexos Bioenergéticos S.A. (PCBIOS), ST]
Utt. vom 12.6.2012, Resp. 1.297.924-R] (2011/0240991-9), Repotrt: Nancy Andright; Unibanco
Unido de
Bancos Brasileiros SA v. Dailby SA, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Ag.l.
70027212455, Report: Niwton Carpes da Silva, 2. November 2008, TJRS]; Carlos Alberto de Oliveira
Apndrade v. Renanlt do Brasil Comércio e Participagies 1tda., Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
Nr. 1117830-0/7, Repott: Antonio Benedito Ribeiro Pinto, 26. Februar 2008, TJSP]; Lee, Durval
Biancalana da Silva v. Delta Engenbaria e Montagem Industrial 1.tda., DTP Participacies e Investimentos
S/ A n.a., Tribunal de Justica do Estado de Rio de Janeiro, 12.5.2010, 0063229-77.2010.8.19.0001.
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novo-Prifung unterzogen werden missen.!% Eine Ausnahme gilt lediglich im
gesetzlich unklar geregelten Fall von Notfallmaf3nahmen, wenn ein Schiedsgericht
voriibergehend handlungsunfihig sein sollte. Art. 22 § 4 BraSchG schreibt hierbei
vor, dass das Schiedsgericht ein staatliches Gericht anzurufen hat, um die
Mafinahmen zu erwirken. Die Norm lisst allerdings offen, ob der gerichtliche
Rekurs dabei einzig dem Tribunal vorbehalten ist oder die Parteien ausnahmsweise
auch direkt um einen Zwischenentscheid bitten kénnen.'% Der ST hat dies fir
Ausnahmefille bejaht, dabei aber klargestellt, dass der Umfang der erbetenen
Mafinahmen im Falle einer Genehmigung nicht von staatlicher Seite erweitert
werden kann.197 Weiterhin stirkend fiir die Anerkennung von Schiedsklauseln ist
die Entscheidung des ST] im Fall Mitsubishi Electric Corp. v. Evadin Indistrias
Amazinia SA von 2007.198 Hierin wurde die schon zuvor verbreitete Vermutung
hochstrichterlich bestitigt, dass auch Schiedsabreden von vor Einfithrung des
BraSchG 1996 Giltigkeit beanspruchen kénnen und keine Exequatur im Sinne
eines compromisso arbitral mehr benétigen, um einem Schiedsgericht Gberfihrt zu

werden.

bb) Abbedingung staatlicher Nachprifung von schiedsgerichtlicher Kompetenz

Obwohl Brasilien das NYU ratifiziert hat und die Parteien im Rahmen des
BraSchG Streitigkeiten durch Schiedsverfahren beseitigen koénnen, wird es,
vorbehaltlich bisher inexistenter gegenteiliger Rechtsprechung, kaum méglich sein,
eine endgtiltige staatliche Zwischenentscheidsrevision abzubedingen. Wie bereits
erwihnt, mangelt es schiedsgerichtlichen Zwischenurteilen an zmperium, sodass bei
Weigerung einer Partei immer ein staatliches Gericht angerufen werden miisste.
Von einer echten Abdingbarkeit ist daher nicht auszugehen.

cc) Schiedsverfahren mit 6ffentlich-rechtlicher Komponente

Wihrend Verfahren mit 6ffentlichem Interesse weiterthin in der Hand der
staatlichen Gerichtsbarkeit bleiben, haben einzelne hochstrichterliche
Entscheidungen verdeutlicht, dass Schiedsverfahren durchaus zulissig sind, wenn
es um die reinen Interessen der Verwaltung geht, die auch als ,,sekundire
offentliche Interessen® bezeichnet werden.% Auch hat der ST den Weg zu den

105 Jtaruma v. PCBIOS (Fn. 1206).
106 Vgl. Corrie (Fn. 100), 148.
17 Itaruma v. PCBIOS' (Fn. 126).
108 Mitsubishi Electric Corp. v. Evadin Indiistrias Amazionia SA, ST] SEC 349/]JP, Repott: Eliana
Calmon, 21.3.2007, 528, ST]JJ.
19 Jeweils STJ: Companbia Paranense de Gdas (Compagds) v. Consdrcio Carioca-Passarelli,
15.6.2004; AES Urngnaina v. Companbia Estadual de Energia Eléctrica (CEEE), October 25, 2005 ;
Nuclebras Equipamentos Pesados SA (NUCLEP) v. TMC Terminal Multimodal de Coroa Grande SPE
85A4,7.12.2005.

195



Priigel Status quo der brasilianischen Schiedsgerichtsbarkeit

Schiedsgerichten fiir gemischtwirtschaftliche Unternehmen (sociedades de economia
mista) bereitet, da diese auf Augenhéhe mit rein privatrechtlichen Unternehmen
konkurrierten und damit ein Schiedsverfahren wie jedes andere Unternehmen

anstrengen durften.110

Es gibt jedoch auch vereinzelte Urteile, die eine andere Taktart vorgeben. So hat
das Berufungsgericht des Staates Rio Grande do Sulim Fall Companbia de Geragao Térmica
de Energia Elétrica (CGTEE) v. Kreditanstalt Fiir Wiederanfban Bankengruppe 2013 eine
erstinstanzliche Entscheidung aufgehoben, die eine Feststellungsklage bzgl. der
Nichtigkeit des Hauptvertrags mit Hinweis auf die Kompetenz-Kompetenz des
Schiedsgerichts abgelehnt hatte.!'! Das Urteil erging auf Grundlage eines der
Klageschrift beigefiigten Polizeiberichts, der laut dem Berufungsgericht die
offensichtliche Nichtigkeit des Hauptvertrags nahelegte und daher Anlass gegeben
hatte, das Schiedsverfahren ohne weitere Untersuchungen zu beenden. Ahnlich
problematisch fiir das Verstindnis der Selbststindigkeit schiedsgerichtlicher
Verfahren in Brasilien ist der Fall Compania Paranaense de Energia (Copel) v. UEG
Aranciria Ltda. aus dem Jahre 2004, bei dem das Berufungsgericht des Staates Parand
intervenierte und ein in Brasilien stattfindendes ICC-Verfahren unter Androhung
hoher Strafzahlungen aussetzte, wihrend sich die nationale Gerichtsbarkeit des

Falles annahm.!12

¢) Bewertung

Betrachtet man die einzelnen Entwicklungen in Brasilien seit Einfithrung des
BraSchG, kommt man unweigerlich zu dem Schluss, dass sowohl der Gesetzgeber
als auch der ST] groBte Anstrengungen unternommen haben, das Land von
seinem Ruf der Schiedsfeindlichkeit zu befreien und bisher bestehende Hiirden der
internationalen kommerziellen Schiedsgerichtsbarkeit aus dem Weg zu rdumen.
Sehr férderlich ist sicherlich die enge Anbindung der nationalen Regelungen an das
UNCITRAL-Modellgesetz, das sich iiber die Jahre nicht nur bewihrt hat, sondern
fir viele Unternehmen mittlerweile auch ein Qualititsmerkmal geworden ist und
somit schon eine gewisse Schiedsfreundlichkeit indiziert. Konkret das BraSchG
betreffend ist ferner positiv zu vermerken, dass, dhnlich dem in diesem Punkt ftr
seine Parteifreundlichkeit bekannten franzosischen Modell, zwischen der Zeit vor
und nach Beginn des Schiedsverfahrens differenziert wird. Dass die staatlichen
Gerichte nach Konstituierung des Tribunals nicht mehr eingreifen, sondern

10 Uniao v. TMC Terminal Multimodal de Cora Grande SPE S.A., $T], 27.9.2006.
" Companhia de Geragao Térmica de Energia Elétrica (CGTEE) v. Kreditanstalt Fiir Wiederanfban
Bankengruppe, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Nr. 70053386595, 12.6.2013.
12 Compania Paranaense de Energia (Copel) v. UEG Arancdria 1tda., Tribunal de Justica do Estado de
Parand, 15.6.2004.
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Zwischenentscheidsklagen grundsitzlich abweisen und die Schiedsrichter somit
stets das erste Wort haben, ist ein deutliches Zeichen, dass die Parteiautonomie
respektiert wird. Verwissert wird dies allerdings durch den Mangel an
Bindungswirkung, sodass das Verfahren dennoch verlangsamt wird und die
Autoritidt der Schiedsrichter bis zum Ende des Verfahrens nicht absolut ist.
Allerdings ist die Uberwiegende Rechtsprechung, insbesondere dank des
schiedsfreundlich eingestellten Obersten Gerichtshofs der Justiz, als unterstiitzend zu
bewerten. Einzig die erwihnte Problematik der Notfallmafinahmen im Falle eines
handlungsunfihigen Tribunals durchbricht das Prinzip der negativen Kompetenz-
Kompetenz, indem ciner Partei der direkte Zugang zum staatlichen Gericht
gewihrt wird. Zwar mag das oben genannte Iaruma-Urteil des §'T] im Einzelfall im
Hinblick auf drohende finanzielle Einbuflen verstindlich sein und deutet auf die
intendierte Parteifreundlichkeit der Entscheidung hin. Allerdings kommt das
Ergebnis rechtspolitisch einem Pyrrhussieg gleich, denn der dabei entstandene
Verlust in Form der Abschwichung der negativen Kompetenz-Kompetenz setzt
einen bedenklichen Maf3stab und steht kaum in Relation zu den geringen
Interessen in jenem Einzelfall. Es wire daher ein weiteres Urteil wiinschenswert,
das auch in NotfallmaB3nahmen dem Tribunal, fir dessen Funktionsfahigkeit nicht
zuletzt auch die Parteien Verantwortung tragen, die alleinige Anrufungsgewalt
unmissverstindlich zuteilt. Dies wiirde klarstellen, dass Art. 22 § 4 BraSchG
restriktiv auszulegen ist. Bedenklich ist ferner die in Art. 8 BraSchG geregelte
schiedsgerichtliche Urteilsgewalt sua sponte, die zu Recht sehr ungewo6hnlich ist.
Denn die Schiedsgerichtsbarkeit soll gerade ein parteigetriebenes Verfahren sein,
das die Interessen der Beteiligten in méglichst grolem Umfang berticksichtigt.
Wird nun einem Tribunal die Méglichkeit gegeben, aus eigener Initiative tiber seine
Kompetenz zu befinden, so ist nicht auszuschlieBen, dass die Parteien darauf gar
keine Zeit und Ressourcen verwenden wollen.!'3 Zwar mag die ungefragte
Uberpriifung unter Umstinden die Vollstreckbarkeit eines Schiedsspruchs
gewihrleisten, jedoch ist die Parteiautonomie das wohl héchste Gut und ehernste
Prinzip der privaten Schiedsgerichtsbarkeit. Auch ein von den Parteien bestelltes
Tribunal sollte sich nicht dartiber hinwegsetzen kénnen. Ausgehend vom CGTEE-
Fall''* muss zudem mit Sorge festgestellt werden, dass hier das Teilbarkeitsprinzip
gemidll Art. 8 BraSchG sowie die darin geregelte Kompetenz-Kompetenz
tbergangen wurden. Es bleibt zu hoffen, dass eine derartige, zugegebenermafien
auch nicht hochstrichterliche Rechtsprechung, eine Ausnahme bleibt. Der aus
Sicht der schiedsgerichtlichen Unabhingigkeit nicht weniger unglickliche Cope’

Fall''> scheint hingegen weniger Ausnahme als vielmehr Auswuchs einer sich

113 Vgl. Born (Fn. 4), 1248 £.
114 Siche Fn. 111.
115 Siche Fn. 112.
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festigenden Tendenz zu sein, Schiedsverfahren mit starkem Bezug des 6ffentlichen

Interesses an die nationale Gerichtsbarkeit zu binden.!16

Trotz der teils noch problematischen Aspekte darf man aber insgesamt nicht aus
den Augen verlieren, dass Brasilien eine vergleichsweise kurze Vergangenheit
wirksamer ADR-Verfahren hat und eingedenk dessen einen fulminanten Start
hatte und sich durch allerlei nationale Schiedsinstitutionen!'” und eine offenere
Rechtspolitik zu einem der fithrenden lateinamerikanischen Staaten auf dem
Gebiet der Schiedsfreundlichkeit entwickelt hat.

IV. Abschlussthesen

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die internationale kommerzielle
Schiedsgerichtsbarkeit zunehmend an Bedeutung gewinnt und oftmals eine
attraktive Alternative gegentiber staatlichen Gerichten zur Streitbeilegung darstellt.
Ein integraler prozessualer Bestandteil bildet hierbei das weitgehend anerkannte
Prinzip der Kompetenz-Kompetenz, das durch nationale und internationale
Rechtsinstrumentarien begriindet wird und dort in unterschiedlicher Ausprigung
verankert ist.1’8 Die ndhere Analyse des Status quo der Schiedsgerichtsbarkeit in
Brasilien zeigt, dass das Lland in der Tat eine gleichsam dunkle Vergangenheit in
Bezug auf die Anerkennung der privaten Gerichtsbarkeit hat. Dennoch haben
Gesetzgeber und Rechtsprechung in den vergangenen 20 Jahren entscheidend zu
einem Verstindniswandel beigetragen, sodass Brasilien heute zu den mit am
fortschrittlichsten Staaten in Bezug auf Schiedsgerichtsbarkeit geh6rt und anderen

Rechtsordnungen, gerade in Lateinamerika, als gutes Beispiel vorangehen kann.!1?

116 Figueroa V' aldes (Fn. 18), 134 (157); weitere Beispiele bei Dalmaso Marques, O ST], As Medidas
Antiarbitragem e o Principio da Competéncia-Competéncia na Lei 9.307/1996, RArb 2012, 275.
117 Uberblick bei Corrie (Fn. 100), 123.
18 Garcia da Fonseca, O Principio da Competéncia-Competéncia na Arbitragem. Uma
Perspectiva Brasileira, RArb 2006, 277 (286).
119 Zum starken Anstieg der Anzahl an ICC-Verfahren in Brasilien und anderen Teilen
Lateinamerikas seit den Neunzigerjahren siche White ¢ Case, Survey of Trends in Latin
American Arbitration 20009, abrufbar unter:
http://www.whitecase.com/idq/summetr_2009_1a/#.U7ysvvI5NgV.
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Sebastian Schneider

Die EuGH-Rechtsprechung zur Sitzverlegung
und die fortbestehende Notwendigkeit fiir eine
Sitzverlegungs-Richtlinie

Abstract

Die europdischen Grundfreiheiten verbiirgen den im Gemeinschaftsgebiet
ansissigen Unternechmen eine umfassende Niederlassungsfreiheit. Eine
Ausprigung der Niederlassungsfreiheit stellt auch die Verlegung des
Unternehmenssitzes dar. Nationalstaatliche Beschrinkungen der Sitzverlegungen
wurden demzufolge in einer Reihe von Urteilen durch den E#GH fir unzulissig
befunden. Dessen ungeachtet existiert immer noch kein europiisches
Sekundirrecht, das Voraussetzungen und Anforderungen einer Sitzverlegung
einheitlich festlegt. Die Entwicklung der Rechtsprechung des ExGH zur
Sitzverlegung, die noch bestehenden Regelungsliicken und die daraus resultierende
fortbestehende Notwendigkeit einer Sitzverlegungsrichtlinie sind Gegenstand des
folgenden Beitrags.

The European Unions’ fundamental freedoms seek to guarantee a capacious
freedom of establishment for companies within the Union. One specification of
this freedom of establishment is the transfer of the company seat to a member
state other than the member state of incorporation. Thus the European Court of
Justice declared national restrictions on the transfer of a company seat in a series
of judgments to be incongruous with the freedom of establishment. Regardless of
this fact still there does not exist a European secondary law that determines
consistent requirements and conditions for such an operation. The developments
in case law, the still unregulated issues and the continuous need of a directive on
the transfer of a company seat are the topic of the following article.

* Der Verfasser studiert Rechtswissenschaft im 8. Semester an der Ruprecht-Karls-
Universitit Heidelberg mit dem Schwerpunkt Unternehmens- und Gesellschaftsrecht und ist
wissenschaftliche Hilfskraft an der Forschungsstelle fiir Staats- und Steuerrecht von Prof. Dr.
Dres. h.c. Panl Kirchhof. Der Beitrag ist Auszug einer Studienarbeit zum gleichnamigen Thema
bei Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter Hommelboff-
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I. Einleitung

Unternechmen sind wichtige Akteure im europiischen Wirtschaftsraum und
betitigen sich hiufig tiber die Grenzen eines einzelnen Mitgliedstaates hinaus. Das
europdische Primirrecht stellt deshalb die Gesellschaften den natirlichen
Personen gleich und gewihrt ihnen gemif3 Art. 49 1.V. mit Art. 54 Abs. 1 AEUV
Niederlassungsfreiheit im Gemeinschaftsgebiet.! Wie die tibrigen Grundfreiheiten
dient auch die Niederlassungsfreiheit hierbei gemil3 Art. 26 AEUV dem Ziel,
einen freien Marktzugang zu foérdern und somit den Binnenmarkt zu

verwirklichen.?

Zentrales Funktionselement des Europdischen Binnenmarktes ist die rechtlich
abgesicherte Mobilitit Giber die Grenzen der einzelnen Mitgliedstaaten hinweg:
Mobilitit der Produkte, der Menschen, des Kapitals, aber auch der Unternehmen.?
Diese sollen nicht nur im EU-Ausland aktiv werden kénnen, sondern selbst die
Grenze vom Mitgliedstaat in einen anderen Giberschreiten, also ihren Sitz, sei es
Verwaltungs- oder Registersitz verlegen kénnen.* Solche Sitzverlegungen begegnen
in den Mitgliedstaaten mehr oder minder stark ausgeprigten Widerstinden bis hin
zum Sitzverlegungsverbot, das mit Zwangsauflésung sanktioniert wird. Diese
Widerstinde wurzeln in verschiedenen Griunden und reichen von steuerrechtlichen
Aspekten bis zum Schutz der Arbeitnehmer. Der Europdische Gerichtshofhat aber in
einer Rethe von Urteilen die Unternehmensmobilitit gegen den Widerstand
einzelner Mitgliedstaaten durchgesetzt. Bedarf es angesichts dieser Judikative also
noch  eines  Rechtsaktes des  europdischen  Gesetzgebers, um
Unternehmensmobilitit sicherzustellen?

Grenziiberschreitende Sitzverlegung bedeutet, dass eine Gesellschaft die Grenze
zwischen zwei Staaten Gberschreitet.> Bei der Sitzverlegung wird zwischen der

1 Zum Gesellschaftsbegriff: Jungin Schwarze/Becker/Hatje, 3. Aufl. 2012, Art. 48 EGV
Rn. 2 m.w.N,; zur Niedetlassungsfreiheit: Brghmer in: Calliess/Ruffert 4. Aufl., 2011,
AEUV, Art. 54 AEUV Rn. 1, 8 ff.

2 Freng, Handbuch Europarecht 1 2. Aufl. (2012), Rn. 22, 2136; Leibl,
Niederlassungsfreiheit und Sitzverlegungsrichtlinie, ZGR 2004, S. 531 (546).

3 Vgl. so bereits: Kommission Weillbuch der Kommission an den Europiischen Binnenmarkt
KOM (85), 310, Rn. 139 ff.; Hopt in Geens/Hopt The European Company Law Action
Plan Revised 2010, S. 9, 18.

4 Arbeitskreis Europdisches Unternehmensrecht, Thesen zum Erlass einer
Sitzverlegungsrichtlinie, NZG 2011, S. 98 ff.; Grundpann, Europiisches Gesellschaftsrecht
2. Aufl. (2011), Rn. 51 ff.

5 Zum Begriff der Sitzverlegung vgl. Weller, Sitzverlegungen von Gesellschaften in Europa:
rechtliche und praktische Probleme 2012, S. 1-3; Vgl. auch Grundmann ebd., Rn. 796, der
aber nur die statutenwechselnde Sitzverlegung einbezieht.
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Verlegung des satzungsmifigen Sitzes und der Verlegung des Verwaltungssitzes
unterschieden. Wihrend der Satzungssitz den statutarischen und am Register
einzutragenden Sitz bezeichnet, handelt es sich bei dem Verwaltungssitz um den
Ort des tatsdchlichen Titigkeitsschwerpunktes der Gesellschaft.6

Aufgrund einer Sitzverlegung kann sich das auf die Gesellschaft anwendbare
materielle Recht, die Sachnormen — nachfolgend: Sachrecht” — dndern. Dies
bestimmt das Kollisionsrecht; mitunter konnen dabei auch mehrere
Kollisionsrechte betroffen sein und zu unterschiedlichen Aussagen fiihren. Erst
das Sachrecht aber legt fest, welche Voraussetzungen fur die Strukturmalnahme
gelten und welche Rechtsfolgen eintreten.® Deshalb ist die Trennung zwischen
kollisions- und sachrechtlicher Ebene von fundamentaler Bedeutung.?

Eine sekundirrechtliche Regelung fur die Sitzverlegung existiert allerdings noch
nicht. Sowohl die sach- als auch die kollisionsrechtliche Beurteilung muss daher
auf die Rechtsprechung des E#GH zurtckzugreifen, sowohl fir die Verlagerung
des effektiven Verwaltungssitzes in einen anderen Mitgliedstaat, als auch fir die

Verlegung des Satzungssitzes.

II. Leitentscheidungen zur Sitzverlegung

Der Europdische Gerichtshof hat in einer Reithe von Urteilen die grundsitzliche
Zulissigkeit von Sitzverlegungen tber die Grenze eines Mitgliedstaates gegen den
Widerstand sowohl von Zuzugs- als auch Wegzugsstaaten durchgesetzt. Diese

sollen im Folgenden kurz dargestellt werden:

1. ,,Centros*, ,,Uberseering* und ,,Inspire Art“

6 Leible in: Michalski GmbHG, 2. Aufl. (2010), Systematische Darstellung 2, Rn. 72; Zum
Satzungssitz: Rubner/Lenering Grenziiberschreitende Verlegung des Satzungssitzes NJW-
Spezial 2012, S. 527.
7 Sonnenberger in MinchKomm BGB X, 5. Aufl. (2010), Art. 3a EGBGB, Ra.. 2 f., Einl.
IPR, Rn. 417; Weller, Internationales Unternehmensrecht, ZGR 2010, S. 679 (695);
Bar/ Mankowski Internationales Privatrecht 2. Aufl. (2003), § 4 Rn. 1 ff.
8 Grundmann (Fa. 4), Rn. 770.
O Bebrens Anerkennung, internationale Sitzvetlegung und grenziberschreitende
Umstrukturierung von Gesellschaften nach dem Centros-Urteil des E#GH Bl. 123 (2001),
S. 341 (347); Hoffimann, Neue Moglichkeiten zur identititswahrenden Sitzverlegung in
Europar, ZHR Band 164 (2000), S. 43 (46); Kruse, Sitzvetlegung von Kapitalgesellschaften
innerhalb der EG, Diss. Bonn 1996, S. 31; Schwarg Europiisches Gesellschaftsrecht 2000,
Rn. 165 — 174; vgl. bereits: Lutter, Sitzvetlegung von Kapitalgesellschaften innerhalb der
EG, ZGR 1994, S. 87 (88); Habersack/ 1V erse, Europiisches Gesellschaftsrecht 4. Aufl.
(2011), § 3 Rn. 13 £.
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In den drei Entscheidungen ,,Centros®, ,,Uberseering® und ,,Inspire Art* erklirte
der Ex#GH Zuzugsbeschrinkungen fiir Gesellschaften, die nach dem Recht eines
Mitgliedstaates gegriindet waren, fiir grundsitzlich unzulissig.

Dem Urtteil ,,Centros lag dabei folgender Sachverhalt zugrunde: Die ddnische
Registerbehorde verweigerte die Eintragung einer Zweigniederlassung einer
englischen Gesellschaft, die ihre ausschliefliche Titigkeit in Danemark entfalten
wollte, da hierdurch die inlindischen Vorschriften iber die Grindung von
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung umgangen wirden.!? Die Vorlagefrage
bezog sich darauf, ob die Eintragung einer Zweigniederlassung verweigert werden
darf, sofern die Gesellschaft einzig zum Zweck der Umgehung nationaler
gesellschaftsrechtlicher Vorschriften errichtet worden sei!’ In seinem Urteil
erklirte der E#GH die Niederlassungsfreiheit gemil3 Art. 49, 54 AEUV fur
anwendbar, denn die Gesellschaft erftlle die Voraussetzungen der Art. 52, 58
EGV (a.F.).12 Indem das Registergericht die Eintragung verweigerte, werde
ebendiese beschrinkt.’> Dem stehe auch nicht entgegen, dass es sich bei der
Zweigniederlassung in Ermangelung ciner Titigkeit am Satzungssitz um die
faktische Hauptniederlassung handele.’* Die Ausnutzung eines attraktiven
Gesellschaftsrechts allein begriinde keinen Missbrauch, sondern sei geradezu Ziel
der Niederlassungsfreiheit.!> Der ExGH verneinte auch ecine mdgliche
Rechtfertigung.16

Im Urteil ,,Uberseering® setzte sich der E#GH umfassend mit der Anerkennung
auslindischer Gesellschaften in einem Sitztheoriestaatauseinander, also einem
Mitgliedstaat, der die Anerkennung auslindischer Gesellschaften danach beurteilt,
wo diese ihren tatsichlichen Verwaltungssitz haben. Folgender Sachverhalt war
Ausgangspunkt der Auseinandersetzung: Eine niederlindische Gesellschaft, die
Uberseering BV, verklagte eine von ihr zuvor beauftrage Baufirma wegen
Mingeln. Sie war allerdings zwischenzeitlich von zwei deutschen Staatsbiirgern
erworben worden. Da hierdurch ihr Verwaltungssitz nach Deutschland verlegt
worden sei, sie also nach deutschem Recht hitte neu gegrindet werden mussen,
versagten ihr die deutschen Gerichte die Parteifahigkeit. Der mit der Revision der
Klage befasste BGH fragte deshalb beim E#GH an, ob es — erstens — gegen die
Niederlassungsfreiheit gemall Art. 43,48 EGV (a.F.) verstofie, wenn die Rechts-

10 ExGHSlg. 1999, S. 1-1459 ff.
11 EyGHebd. (1489, Tz. 13£).
12 EyGHebd. (1491, Tz. 20).
13 EuGHebd. (1492, Tz. 21 £).
14 EuGHebd. (1490, Tz. 17, 1494 Tz. 29).
15 EuGHebd. (1493, Tz. 26 £).
16 ExGHebd. (1495, Tz. 35 £)).
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und Parteifdhigkeit einer im Herkunftsstaat wirksam gegrindeten Gesellschaft
nach dem Recht des Zuzugsstaates beurteilt werde und — zweitens —, ob die
Niederlassungsfreiheit gebiete, die Rechtsfihigkeit zwangsliufig nach dem Recht
des Grundungsstaates zu beurteilen. Der E#GH fihrte aus, eine derartige
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit in Form der Versagung von Rechts- und
Parteifdhigkeit sei unter keinen Umstinden zu rechtfertigen; dies kime einer
Negierung der Niederlassungsfreiheit gleich.!” Fiir den Fall eines Zuzugs misse
der Zuzugsstaat die vom Herkunftsstaat verlichene Rechtspersonlichkeit der
Gesellschaft achten.!8 Das Urteil verdnderte das Gesellschaftsrecht durch diese
Abkehr von der Sitztheorie nachhaltig.!® Da die Sitztheorie aber vor allem als
Schutztheorie aufgefasst wurde,? blieb nach dem Urteil ,,Uberseering* fraglich,
inwieweit nationale Regelungen — etwa beztiglich des Schutzes von Stakeholdern —
die Niederlassungsfreiheit aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses
einschrinken durften, ob das Recht des Herkunftsstaates durch nationale
Regelungen ,,iberlagert” werden kénne,?! und welche Voraussetzungen der
Gebhard-Test an eine nationale Regelung stelle.?2

Die Gelegenheit, sich mit der Zulissigkeit drittschitzender Beschrinkungen
auseinanderzusetzen, erhielt der E#GH bereits kurz darauf im Rahmen des Utrteils
in der Sache ,,Inspire Art®, welcher der nachfolgende Sachverhalt zugrunde lag:
Klidgerin war die englische Gesellschaft Inspire Art Ltd. Sie war in den
Niederlanden ansissig und entfaltete dort auch ausschlief3lich ihre geschiftliche
Titigkeit. Damit handelte es sich nach niederlindischem Recht gemill Art. 1
WEFBV2 um eine sog. ,,formal auslindische Gesellschaft. An diesen Status
kntpfte das streitige niederlindische Gesetz verschiedene Folgen: Unter anderem
die persénliche Haftung der Gesellschafter bis zur Aufbringung des

niederlindischen Mindestkapitals und der Firmierung als ,,formal auslindische

7 EuGH Slg. 2002, S. 1-9945 (1-9971 Tz. 81, 1-9974, Tz. 93).

18 E4GH ebd. (I-9974 Tz. 93).

19 Wagner, Uberseering und Folgen fiir das Steuerrecht GmbHR 2003, S. 684 (684);

W assermeyer, Uberseering und Folgen fiir das Steuerrecht, EuZW 2003, S. 257 (257).

20 BGH BB 2000 S. 1106; W. H. Roth "Centros": Viel Lirm um Nichts?, ZGR 2000, S. 311

(331); Kindfer, Auf dem Weg zur Europiischen Briefkastengesellschaft?, NJW 2003, S. 1073

(1074).

21 Zur sog. ,,Uberlagerungstheorie vgl. bereits Sandrock, Centros: ein Etappensieg fiir die

Ubetlagerungstheorie, BB 1999, S. 1337 ff.

22Nach der Gebhard-Formel kann ein Eingtiff in die Grundfreiheiten gerechtfertigt werden,

wenn er nicht diskriminierend wirkt, zwingenden Grinden des Allgemeinwohls dient

sowie zur Erreichung des verfolgten Ziels geeignet und erforderlich ist, Urteil E#GHSlg.

1995, 1-4165 Rn 27 — Gebhard; vgl. hierzu Teichmann, Gesellschaftsrecht im System der

Europdischen Niederlassungsfreiheit, ZGR 2011, S. 639 (667 £.).

23 Zu dieser Zeit in den Niederlanden geltendes ,,Gesetz tber formal auslindische

Gesellschaften® (Wetop de formeelbuitenlandsevenootschappen, nachfolgend WEBV).
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Gesellschaft®. Angesichts dieser strengen Voraussetzungen behauptete die Inspire
Art Ltd., diese Regelungen, die nicht fur niederlindische Gesellschaften galten,
verstieBen gegen Gemeinschaftsrecht, insbesondere die Niederlassungsfreiheit
gemidll Art. 43, 48 EGV (a.F.).2* Zunichst stellte der Ex#GH fest, dass die
Grundsitze Gber die Firmierung der 11. gesellschaftsrechtlichen Richtlinie
abschlielend seien und die hiertiber hinausgehenden Regelungen des WEFBYV somit
gegen ebendiese verstieBen.?> Die ibrigen Bestimmungen des WEFBV tberpriifte
der Gerichtshof am Mal3stab der Niederlassungsfreiheit gemil3 Art. 49 und 54
AEUYV, insbesondere die Vorschriften tber das Mindestkapital und die an die
Nichterfillung dieser Verpflichtung gekniipfte Sanktion der
gesamtschuldnerischen Haftung der Geschiftsfithrer.?6 Die vom WFBV
aufgestellten Verpflichtungen fiihrten dazu, dass die Austibung der vom Vertrag
anerkannten  Niederlassungsfreiheit  behindert werde.?” Hier konne
Glaubigerschutz zwar als zwingender Grund des Allgemeininteresses angefthrt
werden.?8 Der Gerichtshof hielt dem — ausdriicklich ,,ohne weitere Prifung, ob die
Vorschriften tUber das Mindestkapital als solche einen geeigneten
Schutzmechanismus bilden® — entgegen, dass die Inspire Art Ltd. als Gesellschaft
englischen Rechts und nicht als niederlindische Gesellschaft auftrete.?® IThre
potentiellen Gldubiger seien daher hinreichend dartiber informiert, dass sie
anderen Rechtsvorschriften als denen unterliege, die in den Niederlanden die
Grindung von Gesellschaften mit beschrinkter Haftung regeln, u.a., was die
Vorschriften tber das Mindestkapital und die Haftung der Geschiftsfithrer
betrifft. Ferner kénnten sich die Glaubiger auf bestimmte gemeinschaftsrechtliche

Schutzregelungen, wie die 4. und 11. Richtlinie, berufen.30

2. ,,Daily Mail*“ — Zulissigkeit von Wegzugsschranken?

Das Urteil ,,Daily Mail* hingegen behandelte einen Fall, in dem die Gesellschaft
versuchte, die Niederlassungsfreiheit gegeniiber ihrem Herkunftsstaat geltend zu
machen. In diesem Fall wollte die Daily Mail and General Trust ple ihre
Geschiftsleitung von England in die Niederlande verlegen.3! Dies hitte gleichzeitig
auch die Verlegung des einzigen (damaligen) Ankniipfungspunkts zur Begriindung
einer steuerlichen Ansissigkeit in England bedeutet’? Die englische

24 ExGH Slg. 2003, S. 1-10195 (10208, Tz. 37).
2 EuGH ebd. (10217, Tz. 69 £).
2 ExGH ebd. (10217, Tz. 73).
27 EnGH ebd. (10224 £., Tz. 99 ff., 105, S. 10233, Tz, 132).
2 ExGH ebd. (102334, Tz. 135).
2 EuGH ebd. (102334, Tz. 135).
30 ExGH ebd. (102334, Tz. 135).
31 ExGH Slg. 1988, S. 5505 (5507, Rz. 6).
2 ExGH ebd. (5507, Rz. 3-5).
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Finanzverwaltung versagte ecine fur die Sitzverlegung notwendige Erlaubnis
aufgrund eines anstehenden Verkaufs von Investmentvermdégen — dieser hitte in
England die Zahlung einer Kapitalsteuer nach sich gezogen — und machte die
Moéglichkeit der Sitzverlegung somit von der vorherigen Zahlung dieser Steuer
abhingig.3? Die erste zur Vorabentscheidung vorgelegte Frage zielte deshalb auf
die Zuldssigkeit dieses Verbots mit Erlaubnisvorbehalt ab.34

Beziiglich der Niederlassungsfreiheit stellte der Ex#GH in seinem Urteil
grundsitzlich fest, dass diese auch in Fillen einschligig sei, in denen der
Herkunftsstaat den Wegzug der Gesellschaft verbiete.?® Andererseits
beeintrichtige die fragliche Regelung aber nicht die von Art. 52 Abs. 1 S. 2
EWGYV (a.F.) aufgezihlten Formen der Niederlassungsfreiheit.3¢ Im vorliegenden
Fall wolle die Gesellschaft vielmehr ihren Verwaltungssitz verlegen und
gleichzeitig ihren Status als Gesellschaft englischen Rechts beibehalten. Die
rechtliche Existenz eciner Gesellschaft hinge aber mit dem Recht des
Herkunftsstaates zusammen.?” Die Herkunftsstaaten entschieden daher nicht nur
tber die Grindungsvoraussetzungen, unter denen eine Gesellschaft wirksam
gegrindet werde, sondern auch iber diejenigen Voraussetzungen, an die das
Fortbestehen unter dem Recht des Herkunftsstaates gekntpft werde.® Dies kénne
gemill Art. 58 Abs. 1 EWGYV (a.F.) auch der Verwaltungssitz sein — somit sei die
Entscheidung, diesen zu vetlegen und gleichzeitig den Status einer Gesellschaft
englischen Rechts beizubehalten, nicht von der Niederlassungsfreiheit gemaf3 Art.
52 Abs. 1S. 2 EWGV (a.F.) gegen ecinen Erlaubnisvorbehalt geschiitzt.?

Das Urteil wurde etwa im deutschen Schrifttum filschlicherweise zunichst
dahingehend aufgefasst, dass Wegzugsbeschrinkungen grundsitzlich zuldssig

blieben. Dies dnderte sich zumindest durch die folgenden Leitentscheidungen.

3. ,VALE¥, ,,Cartesio*

In der Rechtsache ,,Cartesio® war schlieflich europarechtlicher Streitgegenstand,
ob ein Nationalstaat die Moglichkeit habe, die ,,Auswanderung® seiner
Gesellschaften zu unterbinden. Es handelte sich also um einen Wegzugsfall.

3 ExGH Slg. 1988 (5507 £., Rn. 7-8).
3 ExGH ebd., S. 5505 (5508, Rn. 9).
3% EnGH ebd. (5510, Rn. 16).

3 ExGH ebd. (5511, Rn. 17 £).

37 EnGH ebd. (5511, Rn. 19).

3 ExGH ebd. (5511, Rn. 20).

% EuGH ebd. (5511, Rn. 21 ff).
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Das Vorabentscheidungsverfahren betraf die ungarische Kommanditgesellschaft
Cartesio®0 Sie stellte 2005 einen Antrag, ihren Sitz nach Italien zu verlegen.!
Diesen lehnte das ungarische Handelsgericht mit der Begriindung ab, es sei nach
ungarischem Recht nicht méglich, den operativen Geschiftssitz ins Ausland zu
verlegen und dabei den Status als Gesellschaft ungarischen Rechts aufrecht zu
erhalten.*? Sie misse sich vielmehr in Ungarn auflésen und in Italien neu
grinden®® Dem ExGH wurde hieraus resultierend als Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt, ob sich Carfesio auf die Niederlassungsfreiheit
berufen und damit die statuten- und identititswahrende Sitzverlegung durchsetzen

konne. 44

In seiner Entscheidung beruft sich der E#GH zunichst auf den im Urteil ,,Daily
Mail“ aufgestellten Grundsatz, eine Gesellschaft erhalte ihre Existenz durch eine
nationale Rechtsordnung.4> Die Mitgliedstaaten kénnten deshalb auch festlegen,
welche Ankniipfungspunkte fir das Fortbestehen nach ihrem Recht erforderlich
sind.4¢ Unter Anderung des anwendbaren Rechts kénne eine grenziiberschreitende
Umwandlung allerdings nicht mit einer zwangsliufigen Auflésung und Liquidation
sanktioniert werden, ohne dass zwingende Griinde des Allgemeininteresses diese
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit rechtfertigen kénnten.*” Da Cartesio aber
Gesellschaft ungarischen Rechts bleiben wolle, kénnten die nationalen
Vorschriften ihr die Sitzverlegung verwehren und verstieBen dabei nicht gegen die
Niederlassungsfreiheit gemill Art. 43, 48 EG (a. F.).48

Zuletzt entschied der E#GH in der Rs. ,VALE® und handelte damit Fragen
beziiglich  der  Satzungssitzverlegung mit  Statutenwechsel — dem
grenziiberschreitenden Formwechsel — ab. Kligerin des Ausgangsverfahrens war
die italienische Gesellschaft Vale Construzioni Srl. Sie beantragte 2006 beim
Handelsregister in Rom die Léschung und bekundete die Absicht, Sitz und
Titigkeit nach Ungarn zu verlegen, was von der italienischen Registerbeh6rde auch
eingetragen wurde.* Der Geschiftsfihrer der VALE Construgioni schloss
daraufhin mit einer natiirlichen Person einen Gesellschaftsvertrag zur Griindung
der VALE Epitesikft, wobei auch das nach ungarischem Recht erforderliche

40 EuGH Slg. 2008, S. 1-9964 (9675, Tz. 21).

4 EuGH Slg. ebd. (9676, Tz. 24).

4 EuGH Slg. ebd. (9676, Tz. 25, 9696, T=z. 102).

4 EuGH Slg. ebd. (9696, Tz. 103).

# EuGH Slg. ebd. (9696, Tz. 99).

4 EuGH Slg. ebd. (9697, Tz. 104).

4 FEuGH Slg. ebd. (9697 f., Tz. 107 ff.).

4 EuGH Slg. ebd. (9699, Tz. 112 ).

4 EuGH Slg. ebd. (9701 £, Tz. 119, 124).

4 EuGH, Urt. v. 12.7.2012, Rs. C-378/10 — VALE, Tz. 9.
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Gesellschaftskapital eingezahlt wurde.>® Unter Hinweis auf die Rechtsvorgingerin
VALE Construzginoi erbat die 1VALE Epitesi2007 die Eintragung in das ungarische
Handelsregister. Mit dem Hinwelis, eine auslindische Gesellschaft kénne nach
ungarischem Recht nicht Rechtsvorgingerin sein, lehnten das Handelsgericht und
auch alle weiteren Instanzen eine Eintragung ab.>!

Der ExGH befasste sich nach Vorlage des ungarischen Gerichts zunichst mit der
Moéglichkeit einer grenziiberschreitenden Umwandlung;>? im Anschluss in der
dritten und vierten Vorlagefrage damit, ob auf grenziberschreitenden
Umwandlungen die innerstaatlichen Vorschriften Gbertragbar sind und welche
Bedeutung der Aufnahmestaat den vom Herkunftsstaat ausgestellten Dokumenten

beimessen muss.53

Bei der Beantwortung der ersten Frage verwies der E#GH auf das Urteil ,,SEVIC*
und stellte fest, dass Umwandlungen in den Anwendungsbereich der
Niederlassungsfreiheit fallen.>* Die Ablehnung beruhe im vorliegenden Fall nur
darauf, dass es sich um eine auslindische Gesellschaft handele; gerade deshalb sei
aber die Niederlassungsfreiheit gemil3 Art. 49, 54 AEUV einschligig.5> Dass
Ungarn den nationalen Gesellschaften eine Umwandlung erlaube, nicht aber
auslindischen Gesellschaften, wertet der E#GH als nicht zu rechtfertigende
Ungleichbehandlung.36  Unter Beachtung des Aquivalenz- und des
Effektivititsgrundsatzes darf die Gesellschaft bei der — notwendigen — sukzessiven
Anwendung beider an der grenziberschreitenden Umwandlung beteiligter
Rechtsordnungen den nationalen Vorschriften unterworfen werden.5” Damit ist
nicht vereinbar, dass die auslindische Gesellschaft nicht als Rechtsvorgingerin
eingetragen wird, obwohl dies einer ungarischen Gesellschaft méglich wire.>8 Da
die ungarische Regierung eine Umwandlung fir nationale Gesellschaften zulisst,
musse sie auch die Umwandlung der VALE Construzioni in die VVALE Epitesi

zulassen.>?

Das Urteil ,,VALE® erginzt somit das Konzept der grenziiberschreitenden
Mobilitit von Gesellschaften um die Méglichkeit des grenziiberschreitenden

50 ExGH, Urt. v. 12.7.2012, Rs. C-378/10 — VALE, Tz. 10.
51 ExGHebd., Tz. 11 ff.
52 EnGHebd., Tz. 23.
53 EuGHebd., Tz. 42.
54 EnGHebd. Tz. 24.
55 ExGHebd., Tz. 30 ff.
56 ExGHebd., Tz. 36, 40 f..
57 EnGHebd., Tz. 43-52.
58 EuGHebd., Tz. 57.
59 ExGHebd., Tz. 62.
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Formwechsels.®0 Hierbei verlegt die Gesellschaft unter Anderung des
Gesellschaftsstatuts ihren Satzungssitz in den Aufnahmestaat.! Durch das Urteil
»VALE® wurde daher die Moglichkeit einer grenziiberschreitenden
Satzungssitzverlegung eréffnet.02 Dies muss im Zusammenhang mit dem obiter
dictum des ,,Cartesio*“-Urteils gesehen werden: Demnach darf der Herkunftsstaat
einer Gesellschaft das Gesellschaftsstatut aberkennen, sofern sie die
Ankniipfungspunkte zu seiner Rechtsordnung aufgibt; gleichwohl darf er nicht mit
Auflésung und Liquidation antworten, wenn eine neue Rechtsordnung das
Fortbestehen gewihrleistet. Durch die nunmehr hinzutretende Méglichkeit der
grenziiberschreitenden Umwandlung, genauer: des grenziiberschreitenden
Formwechsels, kann der Herkunftsstaat das Auswandern einer Gesellschaft nicht

mehr verhindern.

4. Grundsitze aus den Urteilen

Aus den Urteilen lassen sich folgende Grundaussagen tber die Sitzverlegung von

Gesellschaften zusammenfassen.

a) Sitzverlegung ist Auspragung der Niederlassungsfreiheit

Eine Gesellschaft ist gemdll Art. 54 Abs. 1 AEUV Trigerin der
Niederlassungsfreiheit, wenn sie nach dem Recht eines Mitgliedstaates wirksam
gegrindet wurde (und fortexistiert) sowie ihren Hauptverwaltungs- oder
Satzungssitz innerhalb der EU hat. Hieraus erlangt sie das Recht, ihren Sitz
innerhalb der Gemeinschaft zu verlegen. Allerdings verlangt die sekundire
Niederlassungsfreiheit gemil3 Art. 54 Abs. 1 1.V. mit Art. 49 Abs. 1 S. 2 AEUV
neben diesen beiden Grundvoraussetzungen, dass die Gesellschaft in einem
Mitgliedstaat ansissig ist.03 Wie der E#GH auflerdem im Urteil ,,VALE®
klargestellt hat, dirfen formwechselnde Hereinumwandlungen nicht verhindert

0 Weller (Fn. 5), S. 13; Teichmann, Der grenziiberschreitende Formwechsel ist spruchreif:
das Urteil des E#GH in der Rs. Vale, DB 2012, S. 2085 (2087).
o Krafka/Kiibn, in: Krafka/Kihn, 9. Aufl. (2013), Rn. 1211a; Altmeppen/Ego, in:
MinchKomm AktGVIIL, 3. Aufl. (2013) Niederlassungsfreiheit, Rn. 337; Eidenmiiller, in:
Eidenmiiller Auslandische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht 2. Aufl. (2010), § 4 Rn.
125; Sagasser, in: Sagasset/Bula/Briinger Umwandlungen 4. Aufl. (2011), § 25 Ra. 13.
2 Schoén, Das System der gesellschaftsrechtlichen Niederlassungsfreiheit nach VALEZGR
2013, S. 333 (335); so bereits: Bayer/Schmidt, Grenziiberschreitende Sitzvetlegung und
grenziiberschreitende Restrukturierung nach MoMiG, Cartesio und Trabrennbahn, ZHR
173 (2009), S. 735 (759 £.); Zimmer/ Naendrup, Das Cattesio-Utteil des ExGH: Riick- oder
Fortschritt fir das internationale Gesellschaftsrecht?, NJW 2009, S. 545 (549);
Habersack/ 1V erse (Fn. 9) § 3 Ra. 21.
03 Hierzu: Grundmann (Fn. 4), Rn. 774 Fn. 28.

208



Schneider EuGH zur Sitzverlegung

werden, sofern eine Umwandlung nach nationalem Recht méglich ist.04 Im Fall der
Hereinumwandlung ist der Nationalstaat schon dadurch geschiitzt, dass die
Gesellschaft an die Sachnormen des Zuzugsstaates halten muss.®> Bei einem
Wegzug sind allerdings berechtigte Schutzinteressen denkbar, etwa von
Gldubigern, Minderheitsgesellschaftern und Arbeitnehmern, die eine
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit einer wegzugswilligen Gesellschaft

rechtfertigen kénnen.

b) Zweistufiger Priffungsanfban

Daraus resultiert ein zweistufiger Prifungsaufbau fiir die Anwendbarkeit der
Niederlassungsfreiheit.?¢ In einem ersten Schritt ist die Zugehorigkeit zu einem
EU-Mitgliedstaat zu kliren. Der zweite Schritt ist dann der faktische Vorgang der
Niederlassungsfreiheit. Die Regeln, nach denen sich die rechtliche Zugehorigkeit
bestimmt, unterliegen der Autonomie der Mitgliedstaaten. In diesem Sinne handelt
es sich um eine ,,Vorfrage®, die nach dem nationalen Recht zu beantworten ist.
Allerdings wird die Ausgestaltung und Anwendung des nationalen Rechts in
gewissem Mal3 durch die Grundfreiheiten iberformt.¢” Nationale Malnahmen, die
zur Auflésung der Gesellschaft fithren, entziehen zugleich die unionsrechtlich
gewihrleistete  Freiztigigkeit und sind daher kraft EU-Recht eciner

VerhiltnismaBigkeitsprifung zu unterzichen.

Geschiitzt sind nach dem Gesagten daher erstens der Zuzug unter Beibehaltung
des Gesellschaftsstatuts (sofern der Herkunftsstaat den Wegzug erlaubt), zweitens
der Zuzug unter Wechsel des Gesellschaftsstatuts (sofern der Zuzugsstaat die
Umwandlung fiir nationale Gesellschaften zuldsst) und drittens der Wegzug unter
Wechsel des Statuts (sofern die Gesellschaft kraft einer neuen Rechtsordnung
fortexistiert). Viertens ist auch eine isolierte Verlegung des Satzungssitzes durch
Art. 49,54 AEUV geschiitzt, wenn der Zuzugsstaat der Grindungstheorie folgt.t

III. Ungel6ste Fragen - Notwendigkeit einer 14. Richtlinie

04 Wicke, Zulidssigkeit des grenziiberschreitenden Formwechsels, Rechtssache ,,Vale” des
Europdischen Gerichtshofs zur Niederlassungsfreiheit, DStR 2012, S. 1756 (1756 ff.);
Frobenius "Cartesio": Partielle Wegzugsfreiheit fir Gesellschaften in Europa, DStR2009, S.
487 (491).
65 ExGH, Rs. C- 378/10 - VALE, Tz. 51 ff.;Teichmann, Cartesio - Die Freiheit zum
formwechselnden Wegzug, ZIP 2009, S. 393 (402).
% Teichmann, Gesellschaften und natirliche Personen im Recht der europiischen
Niederlassungsfreiheit, in: FS fiir Hommelhoff, 2012, S. 1213 (1235).
7 Grundmann (Fn. 4), Ra. 772.
8 Wicke (Fn. 64), S. 1757.
% So auch: Grundmann (Fn. 4), Rn. 798-799.
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Die Niederlassungsfreiheit verbiirgt also, dass die nationalen Rechtsordnungen die
identititswahrende, grenziberschreitende Sitzverlegung unter Beibehaltung des
Status beim Zuzuggestatten miissen, eine Sitzverlegung unter Wechsel des Statuts
sogar sowohl beim Weg- als auch beim Zuzug. Beschrinkungen aus zwingenden
Grinden des Allgemeinwohls dirfen sie allein im Rahmen des
Sitzverlegungsverfahrens durchsetzen.”

Die Ubetlegung, dies in einer Sitzverlegungsrichtlinie zu konkretisieren, ist keine
neue: Einen Vorentwurf zu einer 14. gesellschaftsrechtlichen Richtlinie gab es
bereits 1997.7! Dass dieser nicht weiter betrieben wurde, lag zunichst daran, dass
die Verabschiedung des Regimes zur Societas Europaea (SE), spiter die Kldrung
der ExGH-Rechtsprechung in Sachen ,,Centros® abgewartet werden sollte.”? In der
Tat brachte insbesondere die Rechtsprechung zur Reichweite der

Niederlassungsfreiheit Bewegung in die Debatte zur Sitzverlegung.”

Eine von der Kommission im Jahre 2006 durchgefithrte Konsultation offenbarte
ein groBles Bedirfnis fir eine Regelung der grenziiberschreitenden
Satzungssitzverlegung.’* Ungeachtet dessen entschied sich die Kommission in
threm Folgenabschitzungsbericht von 2007 gegen ein Tatigwerden. Zur
Begrindung wurde insbesondere auf die Méglichkeiten verwiesen, die durch die
SE-VO sowie die Richtlinie zur grenziiberschreitenden Fusion bereits eréffnet
wirden.”> Dahingegen macht sich das Europiische Parlament wiederholt fur den
Ertlass einer Richtlinie stark, zuletzt im Februar 2013.7¢ In dem aktuellen

Aktionsplan der Kommission ,,Buropiisches Gesellschaftsrecht und Corporate

70 Wicke (Fn. 64), S. 1759; Grundmann (Fn. 4) Ra. 800; Frobenins (Fn. 64), S. 489.
"I Vorentwurf fir eine vierzehnte Richtlinie des Europiischen Patlaments und des Rates
tber die Verlegung des Sitzes einer Gesellschaft in einen anderen Mitgliedstaat mit
Wechsel des fiir die Gesellschaft ma3gebenden Rechts vom 20.4.1997, ZGR 1997, S. 157
ff.
72 Edwards EC-Company Law2003, S. 383; Firster/Lange, Grenziberschreitende
Sitzverlegung der Europdischen Aktiengesellschaft aus ertragsteuetlicher Sicht, RIW 2002,
S. 585 (580).
73 So auch: Behrens, Die grenziberschreitende Mobilitat der Gesellschaften im neuen
Aktionsplan der Kommission, EuZW 2013, S. 121 (122).
74 Ebd. S. 122.
75 Kommission Impact assessment on the Directive on the cross-border-transfer of registered
office SEC (2007), 1707, S. 5 £.
76 Europdisches Parlament, EntschlieBung v. 02.02.2012 — 2011/2046 (IN1); So bereits:
EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 10.03.2009 mit Empfehlungen an die
Kommission zu grenztuberschreitenden Verlegung von eingetragenen Gesellschaftssitzen
P6-TA (2009)0086; Wicke, Mobilitdt europiischer Kapitalgesellschaften am Vorabend der
14. gesellschaftsrechtlichen Richtlinie iiber die grenztberschreitenden Sitzverlegung, GPR
2010, S. 238 (238 £.).
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Governance — ein moderner Rechtsrahmen fir engagierte Aktiondre und besser
tberlebensfihige Unternehmen® kiindigt die Kommission lediglich weitere
Untersuchungen zur Notwendigkeit einer Sitzverlegungsrichtlinie an.”” So wurde
bis April 2013 ecine erneute Konsultation tber die Notwendigkeit einer
Sitzverlegung durchgefithrt.”® Ein fortdauerndes Bedurfnis ergibt sich jedoch
bereits aus folgenden Ubetlegungen:

1. Missachtung des Effektivititsgrundsatzes

Trotz der Entwicklung in der Rechtsprechung zur Méglichkeit der Sitzverlegung
ist Rechtssicherheit gerade hinsichtlich des Verlegungsverfahrens nicht verbiirgt.”
Daraus folgt, dass die nationalen Vorschriften, wie der Ex#GH in ,,VALE®
klargestellt hat, sukzessive anzuwenden sind. Somit kommen im Fall der
Satzungssitzverlegung vollumfinglich zwei Rechtsordnungen zur Anwendung.80
Nicht nur die Begutachtung der Rechtslage muss aus zwei Perspektiven
durchgefiihrt werden, sondern auch die im einzelnen erforderlichen
Verfahrensschritte, etwa der Verlegungsbeschluss, die Satzungsinderung usw.8!
Dieses Verfahren kann schwerlich dem Effektivititsgrundsatz gerecht werden und
das nach der ExGH-Rechtsprechung primirrechtlich verbiirgte Recht auf
Sitzverlegung gewihrleisten.5?

Erst eine Sitzverlegungs-Richtlinie kann dies bewerkstelligen. Ihre Verabschiedung
ist also gerade deshalb angezeigt, weil der grenziiberschreitende Formwechsel
bereits primirrechtlich gewdhrleistet wird.83 Nur so kann die notwendige
Verfahrenssicherheit herbeigefithrt und auch der Schutz der betroffenen
zwingenden Allgemeininteressen koordiniert werden.84

2. Verfahren und Rechtsfolgen

7 COM [2012], 740/2 = EuZW 2012, S. 3.
78 Noak, Handelsblatt Rechtsboard 4. Februar 2013, abrufbar:
http://blog.handelsblatt.com/techtsboard/2013/02/04/eu-konsultation-zur-
grenzuberschreitenden-sitzverlegung/ (Stand: 16. August 2013).
7 So bereits Leible (Fn. 2), S. 547.
80 Ege/ Klett, Praxisfragen der grenziiberschreitenden Mobilitit von Gesellschaften, DStR
2012, S. 2442 (2444).
81 Vgl. hierzu Wicke (Fn. 64), S. 1758 f.
82 Neye, Die Regelung der grenziberschreitenden Sitzvetlegung — eine ungel6ste Aufgabe
des europdischen Gesetzgebers, in: FS fur Schwark, 2009, S. 231 (231); Wicke (Fn. 76), S.
238; Leible, Warten auf die Sitzverlegungsrichtlinie, in: FS fir Roth, 2011, S. 447 (447).
83 So: Hopt, Europdisches Gesellschaftsrecht im Lichte des Aktionsplans der Europdischen
Kommission vom Dezember 2012, ZGR 2013, S. 165 (213).
84 Ebenso: Wicke (Fn. 64), S. 1759; Leible (Fn. 2), S. 556 f.
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Ungeklirt bleiben mit den durch die Rechtsprechung des E#GH entwickelten
Grundsitzen vor allem Verfahrens- und Rechtsfolgefragen.

a) Rechtsfolge: Kein ldentitéitsverlust

In der Regelung des Vorentwurfs von 1997 gemil3 Art. 3 Abs. 2 wurde die
mal3gebliche Rechtsfolge fiir eine Sitzverlegung festgelegt: Gemall Art. 3 Abs. 2
sollte die Gesellschaft, insbesondere die juristische Person, bestehen bleiben, sich
nicht die Identitit, sondern nur das auf sie anwendbare Recht iandern.8> Dies war
lange aus zwei Grinden nicht gesichert. Zwar verbiirgen dies inzwischen die
Entscheidungen ,,Cartesio” und ,,VALE® restlose Klarheit zu bringen
vermochten sie jedoch nicht:8¢

Erstens wurde eine Sitzverlegung mit diesen Wirkungen nach den nationalen
Rechten lange Zeit fir unmdoglich gehalten, weil die nationalen Kollisionsrechte
unterschiedliche Rechtsordnungen fiir anwendbar erklirten und diese wiederum
den Weg- oder Zuzug nur unter schr restriktiven Bedingungen, etwa
Einstimmigkeit der Gesellschafterbeschlisse, fir wirksam erklirten und zudem an
den Wegzug schr negative Wirkungen knipften.8” Auch wenn der E#GH in
,,Cartesio® das Recht auf eine zwar statutenwechselnde, aber identitaitswahrende
Sitzverlegung verbirgt und in ,,VALE® herausgearbeitet hat, dass auf einen
grenziiberschreitenden Formwechsel nationale Schutzvorschriften anwendbar
sind, 6ffnet dies doch weiterhin faktischen Beschrinkungen Ttr und Tor: Zwecks
Glaubigerschutz sicht etwa das deutsche Umwandlungsrecht gemif3 § 204 1.V. mit
§ 22 UmwG die Pflicht vor, ex ante eine Sicherheitsleistung zu bestellen. Obschon
diese Regelung angesichts einer Rechtfertigungsprifung am Mal3stab der
Niederlassungsfreiheit und der Pflicht zur Glaubhaftmachung gemil3 § 22 Abs. 1
UmwG wohl restriktiv anzuwenden ist, wire eine am Vorbild des Art. 8 Abs. 16

SE-VO orientierte Losung ungleich zweckmiBiger.s8

Zweitens vermochten die Leitentscheidungen des E#GH nicht abschlieBend die
Rechtsunsicherheit zu beseitigen. Das Scheitern eines grenziiberschreitenden
Formwechsels ist angesichts der méglichen Rickabwicklung und entstehenden

85 Grundmann (Fn. 4), Ra. 835.
86 So auch: Drygala, Europiische Niederlassungsfreiheit vor der Rolle riickwirts?, EuZW
2013, 569 (574); fur Cartesio bereits: Leible/ Hoffmann, Cartesio - fortgeltende Sitztheotie,
grenziiberschreitender Formwechsel und Verbot materiellrechtlicher
Wegzugsbeschrinkungen, BB 2009, S. 58 (63).
87 Hoffimann (Fn. 9) S. 47; auch: di Marco, Der Vorschlag der Kommission fir eine 14.
Richtlinie, ZGR 1999, S. 3 (4).
8 Vel. Frobenins (Fn. 64), S. 489.
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Kosten untragbar.8® Nach dem endgultigen Bericht zur Studie tber die
Funktionsweise und Auswirkungen des Statuts der Europiischen Gesellschaft vom
9.12.2009 war der identititswahrende Wegzug noch aus zehn Mitgliedstaaten
unmoglich.? Zum anderen war die Wirkung der Grundfreiheiten nicht fir alle
Konstellationen geklirt, sodass nicht alle dieser negativen Wirkungen mit
Sicherheit ausgerdumt erschienen.”® Auch heute ist etwa die isolierte
Satzungssitzverlegung nicht gekldrt.2 Immerhin wird aber seit Cartesio anerkannt,
dass die Sitzverlegung unter Anderung des Statuts durch die Niederlassungsfreiheit
geschitzt ist.?3 Hingegen ist noch immer keine Rechtssicherheit hinsichtlich des
Verfahrens verbiirgt. Erst bei unter dieser Voraussetzung kann aber das Potenzial
einer grenziiberschreitenden Sitzverlegung ausgesch6pft werden.%

b) Anwendbartkeit inlandischer Schutzvorschriften?

Ungekldrt bleibt dabei, unter welchen Umstinden gegentber zugezogenen
Gesellschaften inlindische Schutzvorschriften, etwa zwecks Gldubigerschutzes,
zur Anwendung kommen kénnen.?> Diese Anwendbarkeit ist auf zwei Ebenen zu

beurteilen.

Auf der ersten Ebene ist rechtstechnisch herzuleiten, auf welche Art und Weise
vom Gesellschaftsstatut des Grindungsstaates abweichende Normen auf die
Gesellschaft Ubertragen werden kénnen.”s Denkbar wire hier etwa zwischen
reinem Gesellschaftsrecht und anderen Rechtsgebieten zu differenzieren — dem
Delikts- oder Insolvenzstatut, der Sonderankntpfung ,,international zwingender
Normen®, dem ordre-public-Vorbehalt gemidl3 Art. 6 EGBGB, den Grundsitzen

89 So auch: Verse, Die Entwicklung des europidischen Gesellschaftsrechts im Jahr 2012,
EuZW 2013, S. 336 (337).
9 Kommission (Fn. 75), S. 74.
91 Begriindung des Vorentwurfs unter IV, sowie 3. und 4. Erwigungsgrund, in ZGR 1997,
S. 157 ff.
92Vgl. Weblert/ Degen, Die neue Mobilitit von Gesellschaften in Europa nach ,,Vale* und
,»National Grid Indus®, GWR 2012, S. 432 (432, 435).
93 Zusammenfassend: Bayer/ Schmidt (Fn. 62), S. 740-761.
% Unter Hinweis auf die erméglichende Funktion des Gesellschaftsrechts: Fledscher, Gesetz
und Vertrag als alternative Problemlésungsmodelle im Gesellschaftsrecht, ZHR 168
(2004), S. 673 (707); vgl auch: Edwards (Fn. 72), S. 375; Meilicke, Zum Vorschlag der
Europdischen Kommission fiir die 14 EU-Richtlinie zur Koordinierung des
Gesellschaftsrechts - Sitzverlegungs-Richtlinie GmbHR 1998, S. 1053 (1053); Lutter,
Uberseering und die Folgen, BB 2003, S. 7 (10).
95 Behrens, in: Ulmer, GroBkommentar GmbHG I, 2. Aufl. 2013, Einl. B, Rn. B 44-54.
% Grundmann (Fn. 4), Rn. 785.
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tber die Gesetzesumgehung oder die ausnahmsweise Ankniipfung nach der
Sitztheorie.?”

Sodann miissen die infrage stehenden inlindischen Schutzvorschriften - auf einer
zweiten Ebene — mit der Niederlassungsfreiheit in Einklang gebracht werden.®
Diese Beurteilung erfolgt im Einzelnen sehr unterschiedlich; grundsitzlich kann

sich dem Problem von zwei Richtungen her genidhert werden.

Einerseits kann die Frage kollisionsrechtlich beantwortet werden: Vertreter dieses
Losungsansatzes betonen, der E#GH habe die Anerkennung des auslidndischen
Rechts bewusst auf das Gesellschaftsrecht beschrinkt. Schutznormen anderer
Rechtsgebiete kénnten hingegen weiterhin angewendet werden, etwa tber das
Delikts- oder Insolvenzrecht.?”

Welchem Rechtsgebiet die fragliche Norm aber zuzuordnen ist — dies wire
wiederum eine nach nationalem Recht zu beantwortende Frage. Indem eine Norm
nach nationalen Rechtsvorschriften nicht dem Gesellschafts-, sondern einem
anderen Rechtsgebiet zugeordnet wird, konnte der nationale Gesetzgeber folglich
indirekt die Reichweite der Niedetlassungsfreiheit beeinflussen.!® Dem Grundsatz
einer ecinheitlichen Anwendung des Gemeinschaftsrechts trigt dies kaum
Rechnung. Das Gesellschaftsstatut muss daher im Rahmen einer 14. Richtlinie
europdisch definiert werden.10!

Insgesamt ist der Schutz gemill Art. 49, 54 AEUV aber nicht norm-, sondern
wirkungsbezogen ausgestaltet.'2 Dem erstgenannten, kollisionsrechtlichen Ansatz
ist vielmehr ein sachrechtlicher vorzuzichen, der auf die Auswirkungen einer
inlindischen Haftungsnorm auf die Niederlassungsfreiheit abstellt.!93 Dieses
Problem spitzt sich noch zu, gilt es die Behandlung deutscher Mischgesellschaften

97 Bebrens (Fn. 95), Einl. B. Rn. B 44-57.
9% Grundmann (Fn. 4), Rn. 785.
% Vgl. BGH NJW 2007, S. 1529 (1530); Kindler, in: MinchKomm BGB XI, Rn. 434 f{f;
Borges, Gliubigerschutz bei auslindischen Gesellschaften mit inlindischem Sitz, ZIP 2004,
S. 733 (741).
190 Grundmann (Fn. 4), Rn. 785.
101Tn diesem Sinne auch: Weller, GmbH-Bestattung im Ausland, ZIP 2009, S. 2029 (2031).
102 Fleischer/ Schmolke, Die  Rechtsprechung zum  deutschen internationalen
Gesellschaftsrecht, JZ 2008, S. 233 (235); Spindler/Berner, Der Gliubigerschutz im
Gesellschaftsrecht nach Inspire Art, RIW 2004, S. 7 (9).
103 Eidenmiiller, Mobilitit und Restrukturierung von Unternehmen im Binnenmarkt, JZ
2004, S. 24 (25); Kieninger, Internationales Gesellschaftsrecht nach "Centros", "Uberseering"
und "Inspire Art" - Antworten, Zweifel und offene Fragen, ZEuP 2005, S. 685 (697);
Spindler/ Berner ebd. S.10; Zimmer, Nach "Inspire Art" - Grenzenlose Gestaltungsfreiheit fiir
deutsche Unternehmen?, NJW 2003, S. 3585 (3591).
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zu beurteilen. Wird eine europiische Gesellschaft nimlich Komplementirin einer
deutschen KG, bestimmt sich die Haftung der KG nach deutschem Recht,
wihrend sich die Haftung ihrer geschiftsfihrenden Komplementirin und der fiir
siec handelnden Personen — etwa im Insolvenzfall —nach der europiischen
Grindungstheorie nach ihrem Gesellschaftsstatut, also dem auslindischem
Gesellschaftsrecht richtet.!%* Dadurch wiren beispielsweise auf eine ,,Ltd. & Co.
KG* nicht nur zeitgleich unterschiedliche Rechtsordnungen anzuwenden, spezielle
Haftungsinstitute — etwa die vom BGH in der , Trihotel“-Entscheidung
entwickelte Existenzvernichtungshaftung — wiren nach dem auf europiischer
Ebene praktischen Verstindnis selbst dann als gesellschaftsrechtlich zu
qualifizieren, wenn sie etwa aus dem Insolvenz- oder Deliktsrecht stammten und
damit auf die Komplementirin unanwendbar.%> Dann wiren Gldubiger einer
,-auslindischen Gesellschaft & Co. KG* jedoch deutlich schlechter geschiitzt, als
im Fall einer deutschen Komplementirin.!1% Hier kann nur eine europiische
Regelung endgtiltig Abhilfe schaffen.

3. Potentielle Wohlfahrtsgewinne

Fir eine Richtlinie spricht vor allem der gro3e Nutzen der Sitzverlegung fiir den
Binnenmarkt.!97 IThr werden insbesondere zwei Vorteile zugeschrieben: Erstens
kann eine Gesellschaft ihren Standort damit nach den giinstigsten 6konomischen
Rahmenbedingungen neu wihlen und auf einen Wechsel ebendieser reagieren.!08
Zweitens kann ein Gesellschaftsrecht ausgewihlt werden, das auf die
Anforderungen der jeweiligen Gesellschaft besser zugeschnitten erscheint.’%? Nach
der Folgeneinschitzung der Kommission von 2007 kann der vorgesehene Wechsel
des anwendbaren Rechts gemial3 Art. 3 S. 2 Halbs. 2 des Vorentwurfs nicht nur
eine 6konomisch sinnvolle Begleiterscheinung, sondern auch vorrangiges Ziel der
Sitzverlegung sein.!0 Diese Moglichkeit eréffnet zwar auch die SE, allerdings ist
damit zwangsliufig auch die Ubernahme dieser Rechtsform verbunden. Beide
Vorteile werden vielmeht vor allem dadurch er6ffnet, dass das anwendbare Recht

104 Eddenmiiller (Fn. 61), § 4 Ra. 51 ff.; Bing/ Maier, Die auslindische Kapitalgesellschaft &
Co.KG im Aufwind?, GmbHR 2003, S. 249 (255).
105 Die FEinordnung der Existenzvernichtungshaftung ist allerdings umstritten, als
Deliktshaftung, vgl. Eidenmiiller (Fn. 61), § 4 Rn. 8.
106 Dieses Ergebnis riumen auch Bing/Maier (Fn. 104), S. 257, ein.
107 Behrens (Fn. 73), S. 121 f.
108 Europaische Kommission Die Europiische Gesellschaft — Hiufig gestellte Fragen 2001
MEMO/04/235, Frage 3; Meilicke (Fn. 94), S. 1053.
109 Sehulz/ Petersen, Die Europa-AG: Steuetlicher Handlungsbedarf bei Grindung und
Sitzverlegung, DStR 2002, S. 1508 (1510); Grundmann. Wettbewerb der Regelgeber im
Europdischen Gesellschaftsrecht - jedes Marktsegment hat seine Struktur. ZGR 2001, S.
783 (820-824; 828-831).
110 Vorentwurf (Fn. 71), S. 45 f.
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frei gewihlt werden kann. Dann kénnen Standortentscheidungen allein nach den
o6konomischen Gegebenheiten getroffen werden und umgekehrt das Recht von
der Standortentscheidung frei gewihlt werden.!!! In diesem Fall wird jedoch die
Flucht aus schutzintensiveren Rechten befiirchtet.!'2 Diese Ansicht ist zu pauschal
und durch Europdisches Sachrecht ist allenfalls externen Effekten und
Informationsproblemen vorzubeugen.!3 Abgesehen davon hat der E#GH stetig
festgehalten, dass es keinen Missbrauch darstellt, eine Gesellschaft auswirtig zu
grinden, um in den Genuss des dort vorteilhaften Rechts zu gelangen.!14

4. Ubertragbare Lésungsansitze

Angesichts der vom Ex#GH behandelten Fille sind insbesondere die noch
verbliebenen Regelungsliicken zu schliefen:

a) Maglichkeit der isolierten Satzungssitzverlegung

Zwischen Staaten, die der Griindungstheorie folgen, sollte aus nachfolgenden
Griinden die isolierte Satzungssitzverlegung frei moglich sein:!'> Dies deckt sich
bereits mit der im Vorentwurf gemal3 Art. 11 Abs. 2 geregelten Vorschrift; dieser
zufolge haben die Mitgliedstaaten, die der Sitztheorie folgen, hinsichtlich einer
Verlegung des Satzungssitzes ohne gleichzeitige Verlegung des Verwaltungssitzes —
der isolierten Satzungssitzverwaltung — ein Vetorecht.!1¢ In der Folgenabschitzung
aus dem Jahr 2007 bevorzugt die Kommission allerdings sogar einen hieriiber
hinausgehenden Ansatz, der zwar eine isolierte Satzungssitzverlegung, aber nicht
mehr die Verlegung des Verwaltungssitzes umfasst.!'” Dies ist darauf
zurtiickzufithren, dass die Kommission die Satzungssitzverlegung angesichts der
EuGH-Rechtsprechung als unproblematisch ansieht.!'® Die Folge, dass die
Mitgliedstaaten die Verwaltungssitzverlegung somit weiterhin

" Grundmann (Fa. 109), S. 785 f., 803 — 805, 820 — 824, 828 — 831; Kerber, in: Grundmann,
Systembildung und Systemliicken in Kerngebieten des Europdischen Privatrechts 2000, S.
67, 75-81.
12 Edwards (Fn. 72), S. 383.
3 Grundmann (Fn. 4), Ra. 839.
114 Tn diesem Sinne etwa: E#GH, Rs. C-212/97 — Centros, Tz. 18.
115 So bereits: Hoffmann (Fn. 9), S. 55 f.
116 Dies fordert auch Sehon (Fn. 62), S. 364; dagegen fordert Rozh nunmehr eine zwingende
Ubereinstimmung von Satzung- und Verwaltungssitzz Ro#h Vorgaben der
Niederlassungsfreiheit 2010, S. 62.
W7 Kommission (Fn. 75), S. 42 {f.
118 Fiir eine isolierte Satzungssitzverlegung wird teilweise die Kompetenz des europiischen
Gesetzgebers  verneint:  Battcher/ Kraft, Grenziberschreitender Formwechsel und
tatsidchliche Sitzverlegung — Die Entscheidung IVALE des ExGH, NJW 2012, S. 2701
(2704); Kindler, Der reale Niederlassungsbegriff nach dem IALE-Urteil des E«GH, EuZW
2012, S. 888 (892).
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primirrechtskonform verhindern kénnten, wird hierbei hingenommen und
sekundirrechtlich nicht ermdglicht.!'® Dahingegen sieht Leib/e die Notwendigkeit
einer solchen Erméglichung.'?0 Schon die Kommission hilt den ,,beschrinkten®
Ansatz aufgrund der noch verbleibenden Rechtsunsicherheit fir weniger geeignet.
Aus diesem Grund ist eine Regelung zu befiirworten, bei der die Nationalstaaten
den formwechselnden Zuzug nicht mehr von der gleichzeitigen Verlegung des
Sitzes der Hauptverwaltung abhingig machen dirfen.!?! Zu Recht verspricht sich
die Kommission dadurch einen stirkeren Wettbewerb der mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen sowie wirtschaftliches Wachstum. Freilich ist damit gleichzeitig
die Sitztheorie selbst aufzugeben, obgleich dies etwa in Deutschland nach den
durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung
von Missbriuchen (MoMiG) erfolgten Anderungen!?? sowie dem ohnehin
erwogenen generellen Ubergang zur Griindungstheorie keine revolutionire

Entwicklung mehr darstellen wiirde.

b) Arbeitnebmerschutz

Hinsichtlich des Arbeitnehmerschutzes kann indessen auf die Regelung der SE-
Richtlinie zuriickgegriffen werden.!?3 Da der Arbeitnehmerschutz als das historisch
gewichtigste Hindernis galt,!2#ist durch die Verabschiedung eine wichtige Weiche
fir die 14. Richtlinie bereits gestellt.!2>

¢) Insbesondere: Steuerrechtliche Behandlung der Sitzverlegung

Dahingegen besteht noch keine Regelung fiir ein einheitliches Steuerrecht. Gerade
hier entstehen allerdings fiir die Gesellschaften zwei sehr nachteilige Wirkungen:
Jedenfalls in den groBen Mitgliedstaaten wurde der Beschluss, den Sitz in ein
anderes Land zu verlegen, steuerrechtlich als ein Auflésungsbeschluss qualifiziert,

bzw. die Aufdeckung und Besteuerung der stillen Reserven gefordert — bei bisher

119 So auch: Grundmann (Fn. 4), Rn. 848.
120 I eible (Fn. 2), S. 547 £.; in diesem Sinne auch: Frobenins (Fn. 64), S. 491; Ratka/ Wolfbauer,
Daily Mail: "I am not dead yet!", ZfRV 2009, S. 57 (64).
120 Vel. Kommission (Fn. 75), S. 42 ff.
122 Durch die Streichung von § 4a Abs. 2 GmbHG a.F. und § 5 Abs. 2 AktG a.F. kommt
im Fall der Verlegung des Verwaltungssitzes einer GmbH oder AG ins Ausland nach der
herrschenden Auffassung die Griilndungstheorie zur Anwendung, vgl. Grundmann (Fn. 4),
Rn. 10-13m.w.N.
123 Rommiission (Fn. 75), S. 49; So wohl bereits: Leible (Fn. 2), S. 553.
124 So etwa: Hopt (Fn. 83), S. 201 f.
25E dwards (Fn. 72), S. 383; Grofifeld/ Jasper, Identititswahrende Sitzvetlegung und Fusion
von Kapitalgesellschaften in die Bundesrepublik Deutschland, RabelsZ 53 (1989), S. 52
(64).
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erfolgreichen Gesellschaften in der Regel ein Grof3teil des Firmenwertes.!2¢ Da mit
der Sitzverlegung keine Einktinfte realisiert werden — anders als etwa beim Verkauf
von Beteiligungen oder Betriebsteilen —, wird der bestehende Wert der
Gesellschaft gemindert. Zudem geht auch die Mdoglichkeit verloren, frihere
Verluste in  Folgejahren  gewinnmindernd  geltend  zu  machen
(Verlustvorschreibung). Zu Recht wurde deshalb das bisherige Zo6gern der
Kommission kritisiert.127

Dabei lige es nahe, das Regime der Fusionsbesteuerungsrichtlinie!'?® auf die
grenziiberschreitende Sitzverlegung zu erstrecken, da entgegen der Ansicht der
Kommission hierzu nicht schon die konsequente Beachtung der ExGH-
Rechtsprechung  gentigt.!?® Insbesondere bei  Auslandsvermégen und
ungebundenem Vermogen ist die Grundfreiheiten-Rechtsprechung hierzu nicht
geeignet, da bei diesem die Verankerung im Inland nicht fortbesteht und es daher
potentiell einer Abschlussbesteuerung mit Aufdeckung der stillen Reserven
unterliegt.130 Denkbar wire in diesem Fall die Besteuerung zum Zeitpunkt einer
etwaigen spiteren VerduBerung oder die Aufteilung des spiter anfallenden
VeriuBerungsgewinns zwischen Weg- und Zuzugsstaat, wobei dann aber —
insbesondere bei Wirtschaftsgiitern mit bestimmter Nutzungsdauer — zwischen

dem abnehmenden Zeitwert und dem inneren Wert differenziert werden musste.

Dies darf jedoch nicht auller Acht lassen, dass die Steuerhoheit eine wichtige
Ausprigung der nationalen Rechtsordnungen darstellt. Unverstindlich wire in
jedem Fall, Gewinne im Zuzugsstaat zu versteuern, die im Wegzugsstaat
erwirtschaftet wurden, was auch im Territorialitdtsprinzip des E#GH zum
Ausdruck kommt.!3! Da aber Steuermindereinnahmen kein zwingendes

126 Fiir Deutschland etwa: § 12 KStG der angesichts des Carfesio-Urteils wohl
europarechtskonform zu reduzieren ist; so etwa: Campos Nave, Das Ende der gegenwiirtigen
Wegzugsbesteuerung - Der zweite Blick auf Cartesio, BB 2009, S. 870 (872); Frobenius (Fn.
64), S. 490; anders hingegen: Gebert/Fingerbut, Die Vetlegung des Ortes der
Geschiftsleitung  ins Ausland - Steuerliche Fallstricke im Licht aktueller
gesellschaftsrechtlicher Entwicklungen, IStR 2009, S. 445 (448).
127 Etwa: Hiigel, Steuerrechtliche Hindernisse bei der internationalen Sitzverlegung, ZGR
1999, S. 71 (107 f); Vgl allerdings auch die Mitteilung der Kommission zur
Wegzugsbesteuerung und die Notwendigkeit einer Koordinierung der Steuerpolitiken der
Mitgliedstaaten vom 19.12.2006 KOM (20006) 825, endgtiltig, S. 6 ff.
128 RL. 90/434/EWG Uuber das gemeinsame Steuersystem fur Fusionen, Spaltungen, die
Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften
verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, ABL L 225 vom 20.8.1990, S. 1 ff.
129 Grundmann (Fn. 4), Rn. 1019.
130 Fgrster/ Lange (Fn. 72), S. 587; Schulz/ Petersen (Fn. 109), S. 1513 £.; a.A.: Hiige/ (Fn. 127),
S.85f1.
131 So: ExGH, DStR 2006, S. 1691 Rn. 42, 44.
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Allgemeininteresse darstellen,!32 wire als Alternative die Aufteilung von Steuern
zwischen den betroffenen Mitgliedstaaten denkbar.133

Die sich damit er6ffnenden Praktikabilititsprobleme hinsichtlich der
Steuerbemessung heben wiederum die Bedeutung einer sekundirrechtlichen
Loésung  hervor. Dabei muss die vergleichende Betrachtung zur

Unternechmensbesteuerung des reinen Inlandsfalls mafigebend sein.

IV. Zusammenfassung

Die Sitzverlegung dient der Wahl besserer 6konomischer Rahmenbedingungen
und besser passender Rechte.’3* Eine Verabschiedung der 14. Richtlinie wiirde
auch gegentiber dem Sitzverlegungsregime in der SE-VO als auch gegentiber der
Sitzverlegung mittels  grenziiberschreitender Verschmelzung  zusitzliche
Wohlfahrtsgewinne ermdglichen.’35 Vor allem bei den noch bestehenden
Rechtsunterschieden ist die Freiheit der Rechtswahl sinnvoll. Da das nationale
Korperschaftssteuerrecht zudem ebenfalls national verschieden und bisher kaum
harmonisiert ist und die Sitzverlegung selbst weitgehend steuerneutral ausgestaltet
ist, kénnte gerade das sich dndernde Kérperschaftssteuerregime einen gewichtigen
Grund fur die Sitzverlegung darstellen.!3¢

Selbst, wenn die Sitzverlegungsrichtlinie also nicht iiber das Mal3 des vom Ex#GH
fir die Niederlassungsfreiheit verbirgten hinausgehen sollte, so bleibt sie doch
politisch von grofier Bedeutung.!3” Nur durch eine Richtlinie kdnnen einerseits
Schutzinteressen koordiniert und ein europidisches Mindestniveau festgesetzt
werden, andererseits wilirde die hierdurch entstehende Rechtssicherheit die
Sitzverlegung in der Praxis letztlich erst ermdglichen. 138

Gerade weil die grenztberschreitende Satzungssitzverlegung nach ,,Cartesio und
., Vale“ unabhingig vom Sekundirrecht méglich ist, erscheint die Verabschiedung
der Richtlinie angezeigter denn je. Nur so kann vermieden werden, dass eine

132 ExGH, DStR 2004, S. 551 Ra. 60.
133 Frobenins (Fn. 64), S. 490.
134 Schon (Fa. 62), S. 364; Frobenins (Fn. 64), S. 491; Leible (Fn. 2), S. 546 f.
135 So auch: Wiblert/ Degen (Fn. 92), S. 435.
136 Hierfiir spricht, dass Zypern, das den niedrigsten Korperschaftssteuersatz im
Europdischen Wirtschaftsraum besitzt, der bislang zweitpopulitste Zuzugsstaat bei SE-
Sitzverlegungen war; vgl. den endgtiltigen Bericht zur Studie Giber die Funktionsweise und
Auswirkung des Statuts der Europdischen Gesellschaft vom 9.12.2009, S. 214.
137 In diesem Sinne bereits die Antwort der BReg v. 24.03.2009 auf die Kleine Anfrage BT-
Drucksache 16/12403.
138 So auch: Grundmann (Fn. 4), Ra. 867.
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Vielzahl divergierender nationaler Schutzbestimmungen die Mobilitit faktisch
beschrinken und Vorlageverfahren zu diesen Schutzbestimmungen zahlreich

gefihrt werden missen.!3

139 Gleichsam fordernd: Frobenius (Fn. 64), S. 491; Leible/ Hoffmann (Fn. 86), S. 63; Teichmann
(Fn. 65), S. 403 £.; Zimmer/ Naendrup (Fa. 62), S. 549.
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Stephan M. Schubert”

Vorsatzanfechtung und Bargeschift: Zur
Insolvenzanfechtung von Arbeitslohnen unter
Beriicksichtigung der aktuellen
Reformbestrebungen

Abstract

Im Falle der Insolvenz des Arbeitgebers muss der Arbeitnehmer hdufig um seinen
Arbeitsplatz furchten — soll er zudem noch lange vor der Insolvenz erhaltene
Arbeitsléhne zuriickzahlen miissen? Das Insolvenzanfechtungsrecht in seiner
Ausgestaltung, die es durch die Rechtsprechung des BGH seit dem Jahre 2003
erhalten hat, macht das unter Umstinden moglich. Das inzwischen zustindige
BAG grenzte diese Moglichkeit ein, und ganz aktuell fihlt sich der Gesetzgeber
berufen, Klarheit zu schaffen. Der Beitrag betrachtet die Entwicklung der BGH-
Rechtsprechung (11.), analysiert sie und den Umgang des BAG mit ihr (II1.) und
untersucht die vom BAG vorgenommene sowie allgemein mdgliche
Einschrinkung der (Vorsatz-)Insolvenzanfechtung (IV.). Die zu den jeweiligen
Problembereichen vom Gesetzgeber avisierten Reformvorhaben werden dabei

einer kritischen Wiirdigung unterzogen.

* Der Verfasser ist cand. iur. und studiert im siebten Semester Rechtswissenschaft an der
Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg. Gedankt sei an dieser Stelle David Ostertag und Marcel
Kahl far die Ermutigung zur Verdffentlichung sowie Prof. Dr. Andreas Piekenbrock fir seine
Anmerkungen und Hinweise.
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I. Kurze Einfithrung in die Insolvenzanfechtung

Das Insolvenzverfahren dient dazu, die Gldubiger ecines Schuldners
gemeinschaftlich zu befriedigen (§ 1 S. 1 InsO). Dies soll durch die Verwertung
des Vermdgens des (Insolvenz-)Schuldners geschehen, das nicht mehr zur vollen
Befriedigung der Forderungen aller (Insolvenz-)Glaubiger gentigt und daher quotal
nach dem Verhiltnis der Betrige ihrer Forderungen verteilt wird (vgl.
§ 39 Abs. 1 InsO). Um Schmilerungen dieser zu verteilenden Insolvenzmasse
(§ 35 Abs. 1 InsO) durch ~ Vermdgensverschiebungen — zulasten — der
Gldubigergesamtheit riickgingig zu machen, sicht das Gesetz in den §§ 129-
147 InsO fir bestimmte Fille vor, vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
vorgenommene Rechtshandlungen anzufechten und so das durch sie an Dritte
gelangte Vermogen in die Masse zurtickzufiihren.! Folge der Insolvenzanfechtung
ist ein (in der Regel dem Insolvenzverwalter zustehender) Anspruch auf
Riickgewihr dessen, was durch die Rechtshandlung veriduflert, weggegeben oder
aufgegeben wurde (§ 143 InsO); die Insolvenzanfechtung steht also in keinem
Zusammenhang mit der Anfechtung von Willenserklirungen wegen
Willensmingeln nach den §§ 142 ff, 119 ff. BGB, die angefochtene
Rechtshandlung ist weder nichtig noch unwirksam.? Im Folgenden besonders
relevant sind die Anfechtungsgriinde der §§ 130, 131, 133 InsO: § 130 InsO regelt
die Anfechtung sog. kongruenter Deckungen. Dies sind Rechtshandlungen, die
einem Insolvenzgliubiger eine Sicherheit oder Erfillung gewihren, die er dem
Grunde nach sowie in der Art und zu der Zeit zu beanspruchen hatte (argumentum e
contrario § 131 Abs. 1 InsO). Dementsprechend ermoglicht die
Inkongruenzanfechtung nach § 131 InsO die Anfechtung von Rechtshandlungen,
auf die der Gldubiger gar keinen, keinen filligen oder einen andersartigen
Anspruch hatte. Wihrend die §§ 130 f. InsO nur eine Anfechtung von bis zu drei
Monate vor Antragstellung zuriickliegenden Deckungen erlauben, erfasst die
Vorsatzanfechtung des § 133 Abs. 1 InsO Rechtshandlungen (auch Deckungen),
die bis zu zehn Jahre vor dem Insolvenzantrag vom Schuldner selbst
vorgenommen wurden, wenn damit die Gldubiger wissentlich und willentlich
benachteiligt werden sollten und ,,der andere Teil” (meist der Beglinstigte) diesen
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz des Schuldners kannte.’

1 BT-Drs. 12/2443, S. 160; Rezschi, Insolvenzrecht, 3. Aufl. (2014), Rn. 569 ff.; Zwanziger,
Insolvenzanfechtung und Arbeitsentgelt, BB 2007, 42; die Gldubigergleichbehandlung ist aber
nur Geltungsgrund der sog. besonderen Insolvenzanfechtung (§§ 130-132 InsO), vgl. BGHZ
162, 143 (148 ff.); siche zur Differenzierung zwischen allgemeiner (§§ 133, 134 InsO) und
besonderer Insolvenzanfechtung unten in Abschnitt IIL. 2. ) cc) (4) und (5).
2 Foerste, Insolvenzrecht, 6. Aufl. (2014), Rn. 288.
3 Ebd., Rn. 301.
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I1. Einleitung und Hinfiithrung zur Problematik

Der BGH hat durch eine Rechtsprechungsinderung im Jahre 2003 die Anfechtung
kongruenter Deckungen nach § 133 Abs. 1 InsO stark ausgedehnt:* Er gab das
Merkmal  unlauteren  Schuldnerhandelns  als  Voraussetzung  des
Glaubigerbenachteiligungsvorsatzes bei der Vornahme kongruenter Deckungen
auf. Nicht mehr erforderlich sollte auch sein, dass es dem Schuldner mehr auf die
Glaubigerbenachteiligung als auf die Schuldtilgung ankam (Mehr-als-Formel),
stattdessen sollte von nun an bedingter Benachteiligungsvorsatz gentigen. Darauf
folgend wurden viele Beweisetleichterungen eingefiihrt,> wodurch — vorbehaltlich
einer Gesamtwirdigung — die Vorsatzanfechtung kongruenter Deckungen bereits
durchgreift, wenn Gldubiger und Schuldner zur Zeit der Leistung wussten, dass
der Schuldner (drohend) zahlungsunfihig war.6 Dies tangiert auch § 142 InsO,
nach dem Bargeschifte insolvenzanfechtungsfest sind, wenn nicht die
Voraussetzungen des § 133 Abs. 1 InsO gegeben sind — bei einem zu weiten
Anwendungsbereich der Vorsatzanfechtung droht eine Aushohlung des
Bargeschiftsprivilegs.” Der Schutz des Bargeschifts vor der verschirften
Vorsatzanfechtung ist somit quasi die ,,Nagelprobe®“8 der Rechtsprechung seit
2003. Besondere Brisanz hat diese Problematik bzgl. ,,des Vertrauens der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in ausgezahlte Léhne®, weswegen die
Bundesregierung angekiindigt hat, das Insolvenzanfechtungsrecht ,auf den
Prifstand zu stellen“.® Dazu hat nun das Bundesministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz (BMJ17) am 10.9.2014 ein Diskussionspapier mit dem Titel

4BGHZ 155, 75 (83); BGH, NZI 2003, 597 (598).

5 BGH, ZIP 20006, 2222 (2223 ff. Rn. 19 ff.); BGH, WM 2010, 1756, (1756 f. Rn. 10); dazu Lax,
Vorsatzanfechtung — Zum Nachweis des Gldubigerbenachteiligungsvorsatzes und der Kenntnis
des Anfechtungsgegners, DB 2013, 1219 ff.; Hutschenrenther/ Neugebaner, § 133 InsO — Das
isungewollte® Lenkungsinstrument mit ungewollter Reichweite, ZInsO 2013, 1221 ff.; siche
dazu noch unten in Abschnitt III. 2. ¢) bb) (2).

6 Krit. dazu Bork, Die Renaissance des § 133 InsO, ZIP 2004, 1684 ff.; Foerste, Grenzen der
Vorsatzanfechtung bei kongruenter Deckung, NZI 2000, 6 ff.; ders., Die Vorsatzanfechtung (§
133 InsO) — zum politischen Potenzial der Begriffsjurisprudenz, in: FS Picker, 2010, S. 227 ff.;
ders., Die Ausdehnung der Vorsatzanfechtung — ein rechtsstaatliches Problem, ZInsO 2013, 897
tf.; Jensen, Stufenverhiltnis zwischen §§ 130, 131 und § 133 InsO?, NZI 2013, 471 ff.; Priebe,
Risiko Ratenzahlung — ein Gespenst geht um in Deutschland: die Vorsatzanfechtung, § 133
InsO, ZInsO 2013, 2479 ff.

7 Kayser, Der Rechtsgedanke des Bargeschifts — FEin Beitrag zu den Grenzen des
Anwendungsbereichs des § 142 InsO, in: FS Fischer, 2008, S. 267 (280); Foerste, Die
Vorsatzanfechtung (§ 133 InsO) — zum politischen Potenzial der Begriffsjurisprudenz, in: FS
Picker, 2010, S. 227 (246 f.).

8 So Foerste, Zum Ausschluss der Vorsatzanfechtung (§ 133 InsO) bei ,,bargeschiftsihnlicher
Lage®, WM 2014, 1213 (1214).

9 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 18. Legislaturperiode, S. 25 unter
,Rechtsrahmen®.
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,,Bckpunkte fir eine Reform des Anfechtungsrechts® vorgelegt, mit dem es den
Arbeitnehmerschutz stirken (bzw. einfithren) und ,,fir mehr Rechtssicherheit

sorgen® will.!0 Auf den Inhalt im Einzelnen wird noch zuriickzukommen sein.

Ein Urteil zur Thematik ,,Vorsatzanfechtung von als Bargeschift qualifizierten
Lohnzahlungen®!! fillte Anfang dieses Jahres das BAG:

II1. BAG, Utrt. v. 29.01.2014 — 6 AZR 345/12
1. Sachverhalt!2

Die Anfechtungsgegnerin war Alleinbuchhalterin der Schuldnerin, einer
Aktiengesellschaft, iber deren Vermogen am 10.08.2007 ein Insolvenzverfahren
beantragt und am 13.09.2007 eréffnet worden war. Die Beklagte hatte aufgrund
ihrer Titigkeit umfassenden Einblick in die internen Bilanzen und wirtschaftlichen
Verhiltnisse der Schuldnerin, die seit Anfang 2007 zahlungsunfihig war und dies
erkannt hatte. Lohne und Gehilter wurden aber weiterhin termingerecht zu
Beginn des Folgemonats an die Mitarbeiter gezahlt. Der klagende
Insolvenzverwalter begehrte nun von der Beklagten Riickzahlung des von der
Schuldnerin gezahlten Nettoentgelts fiir die Monate Januar bis Juli zur Masse
(knapp tber 10 Tsd. €).

2. Rechtliche Wiirdigung
a) Rechtsweg, Anfechtungsgegner und ,, Excistenzminimum “

Seit dem Beschluss des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des
Bundes vom 27.09.2010'3 ist die Arbeitsgerichtsbarkeit zustindig fir
Anfechtungsklagen bzgl. der Riickgewihr von Lohnzahlungen. Dies ist auf nicht
unerhebliche Kritik gestoBen,!* da durch den nun méglichen Einfluss der
Arbeitsgerichte auf das Insolvenzanfechtungsrecht eine Rechtszersplitterung in
Folge der Rechtswegspaltung beftirchtet wird.!>

10 Papier ,,Eckpunkte fir eine Reform des Anfechtungsrechts® des BMJ1/, abrufbar unter

http://www.mittelstandsverbund.de/_obj/6D8D55C6-36C1-4F11-B19D-

7847CB95D733/outline/ Eckpunktepapier-Insolvenzanfechtungsrecht.pdf, zuletzt abgerufen

am 03.12.2014; Jahn, Insolvenzverwalter bangen um ihre Recht, FAZ v. 15.10.2014; krit. Bor,

Neues Insolvenzanfechtungsrecht: Verschirfung oder Entmachtung?, ZIP 2014, 1905 ff. und

ZIP 2014 A 82, Nr. 299.

11'Werden im Folgenden nur ,,.6hne* aufgefiihrt, sind damit auch ,,Gehilter* gemeint.

12 BAG, ZIP 2014, 628 (628 Ra. 1 ff.).

13 GmS-OGB, BGHZ 187, 105 ff.

14 Sogar mit verfassungsrechtlichen Bedenken: Kreff, Der Rechtsweg fiir

Insolvenzanfechtungsklagen, ZIP 2013, 241 ff.

15 Bork, Anmerkung zu GmS-OGB, Beschl. v. 27.09.2010 — GmS-OGB 1/09, EWIiR 2010, 765

f.; Huber, Anmerkung zu BAG, Utt. v. 06.10.2011 — 6 AZR 262/10, EWIiR, 2011, 817 (818);
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Da die Beklagte noch keinen Insolvenzgeldantrag gestellt hatte (§169S.1,3
SGB I1D), ist sie, wie das BAG konstatierte, Anfechtungsgegnerin.!¢

Zunichst erorterte das BAG ausfihrlich, ob bei kongruenten (Lohnforderungs-
)Deckungen die Anfechtung zum Schutz des im Entgelt enthaltenen
Existenzminimums durch verfassungskonforme Auslegung der §§ 129 ff. InsO
(teilweise) auszuschlieBen sei.!” Da die Anfechtung im Urteilsfall aber nicht
durchgriff, konnte das BAG die Frage unbeantwortet lassen.!s

b) Die Lobnzablungen als Bargeschift i.8.d. § 142 InsO

Eine Anfechtung der Lohnzahlungen nach § 130 InsO prifte das BAG erst gar
nicht, da bereits der Kldger davon ausgegangen war, dass die Lohnzahlungen unter
das Bargeschiftsprivileg nach § 142 InsO fielen.!?

Nach § 142 InsO liegt ein nur noch nach § 133 Abs. 1 InsO anfechtbares
Bargeschift vor, wenn fir eine Leistung des Schuldners unmittelbar eine
gleichwertige Gegenleistung in dessen Vermd&gen gelangt.

aa) Leistung und (vereinbarte) gleichwertige Gegenleistung

Der Schuldner muss fiir seine Leistung aufgrund einer Vereinbarung mit dem
Anfechtungsgegner (rechtsgeschiftliche Verkntpfung) eine gleichwertige
Gegenleistung erhalten haben.?® Die Gleichwertigkeit von Leistung und
Gegenleistung ist nach objektiven Maf3stiben zu beurteilen.?! Die Schuldnerin
hatte durch Zahlung des streitgegenstindlichen Lohns das Entgelt erbracht, das sie
aus dem vor ihrer finanziellen Krise geschlossenen Arbeitsvertrag schuldete.??
Zahlt der Arbeitgeber nach Erbringung der Arbeitsleistung dem Arbeitnehmer den

a. A Windel, AP ArbGG 1979 § 2 Zustindigkeitspriifung Nr. 14, Anm. unter IL; Jacobs,
Rechtsweg bei Anfechtungsklage des Insolvenzverwalters gegen Arbeitnehmer des
Insolvenzschuldners, NJW 2009, 1932 ff.
16 BAG, ZIP 2014, 628 (629 Rn. 11-14); zum Problem des Insolvenzgeldantrags nach
Deckungsanfechtung  (inkl.  § 133 InsO):  Windel, Das  Bargeschiftsprivileg  fiir
Lohnnachzahlungen, ZIP 2014, 2167 (2170 f.).
17 BAG, ZIP 2014, 628 (629 ff. Rn. 15-45): Begrenzung des Anspruchs aus § 143 1 1 InsO in
seiner Hohe; krit.: Litke, Insolvenzanfechtung von im Wege des Bargeschifts erfolgten
Lohnzahlungen, NZI 2014, 350 (351).
18 Hrgidnzend zu dieser Thematik siche unten in Abschnitt IV. 1. 4).
19 BAG, ZIP 2014, 628 (632 Rn. 45).
20BT-Drs. 12/2443,S.167; BGHZ 157, 350, (360); die nach h.M. etfordetliche Kongruenz war
im vorliegenden Fall gegeben, sieche dazu noch unten in Abschnitt IV, 2.
21 BT-Drs. 12/2443,S. 167; BGHZ 150, 122 (131); Nerlich, in: Netlich/Romermann-InsO, 26.
EL 2014, § 142 Ra. 6; Riggert, in: Braun-InsO, 6. Aufl. 2014, § 142 Rn. 3.
22 BAG, ZIP 2014, 628 (633 Ra. 51).
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im Arbeitsvertrag vereinbarten Lohn, ist in der Regel von einem gleichwertigen
Leistungsaustausch auszugehen.?3 Dem stand auch im vom BAG entschiedenen
Fall nichts entgegen.?*

bb) Unmittelbarkeit

In  Arbeitsverhiltnissen ist das Merkmal der Unmittelbarkeit des
Leistungsaustauschs niher zu betrachten: Da das Bargeschift nach Parteiwillen,
Verkehrsanschauung und tatsichlicher Abwicklung ein einheitliches Ganzes
darstellt,?> muss zwischen Leistung und Gegenleistung grundsitzlich ein enger
zeitlicher — unmittelbarer — Zusammenhang bestehen.?0 Eine zwischen dem
Leistungsaustausch liegende Zeitspanne ist solange unschidlich, wie das
Rechtsgeschift nach den tiblichen Zahlungsgepflogenheiten nicht das Wesen eines
Kreditgeschifts annimmt.?” Auch linger andauernde Vertragsbeziechungen
scheiden nicht von vornherein als Bargeschift aus, es ist aber fiir die gegenseitige
Zuordenbarkeit erforderlich, dass die jeweiligen Leistungen und Gegenleistungen
zeitlich oder gegenstindlich teilbar sind und zeitnah — entweder in Teilen oder
abschnittsweise — erbracht werden.?8 Hier verwies das BAG auf ein BGH-Utrtell, in
dem bzgl. des Entgelts eines anwaltlichen Sanierungsberaters die Unmittelbarkeit
noch fir eine Vergitung bejaht wurde, die nicht spiter als 30 Tage nach
Erbringung der Dienstleistung erfolgt war — in Ermangelung anderer
Anhaltspunkte hatte der BGH die Verzugsfrist des § 286 Abs. 3S. 1 BGB als
Maf3stab herangezogen.?® Diese Voraussetzungen lagen im Fall des BAG vor: Die
Beklagte und die Schuldnerin tauschten die wechselseitigen Leistungen
abschnittsweise — nach dem Kalendermonat — aus (vgl. § 614 S. 2 BGB); da das
Entgelt zudem piinktlich zum arbeitsvertraglich festgelegten Filligkeitszeitpunkt
zu Beginn des Folgemonats gezahlt wurde, war der enge zeitliche (30-Tage-
)Zusammenhang gegeben und es lag trotz Vorleistungspflicht der Beklagten als
Arbeitnehmerin (§ 614 S. 1 BGB) keine Kreditgewihrung vor.3Y Das BAG musste
somit nicht auf seine diesbeziigliche Rechtsprechung abstellen, nach der fir die

2 Zwanziger (Fn. 1), 43; Bork, Die Insolvenzanfechtung von Lohnzahlungen, ZIP 2007, 2237
(2238); Pigper, Lohn- und Gehaltszahlungen in der Insolvenz des Arbeitgebers, ZInsO 2009,
1425 (1430); Vollrath, Insolvenzanfechtung von Lohnzahlungen, ZInsO 2011, 1665 (1660);
Knospe, Insolvenzanfechtung versus Arbeitnehmerinteressen: Bringt der Koalitionsvertrag
Verinderungen beim Bargeschift?, ZInsO 2014, 748 (751).
24 BAG, ZIP 2014, 628 (633 Rn. 52).
25 Zur identischen (aber nicht normierten) Rechtslage unter der Konkursordnung (KO): BGH,
WM 1984, 1430 f.
26 BGHZ 167, 190 (199 Ra. 31).
27 BT-Drs. 12/2443, S. 167; Huber, in: Gottwald, Insolvenzrechtshandbuch, 4. Aufl. 2010, § 46
Rn. 81.
28 BGHZ 167, 190 (201 Rn. 34).
29 Ebd., 201 Ra. 35.
30 So auch BAG, ZIP 2014, 628 (633 Rn. 53).
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Unmittelbarkeit bei Lohnzahlungen noch ein zeitlicher Zusammenhang von drei
Monaten geniigen soll.3!

Mithin lagen alle Voraussetzungen eines Bargeschifts vor, sodass die
Lohnzahlungen nur noch nach § 133 Abs. 1 InsO anfechtbar waren.

¢) Vorsatzanfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO
aa) Objektive Voraussetzungen

Grundvoraussetzungen jeder Anfechtung sind gem. § 129 Abs. 1 InsO eine
Rechtshandlung, die bei § 133 Abs. 1 InsO der Schuldner selbst maximal zehn
Jahre vor dem Eréffnungsantrag bewirkt (§ 140 InsO) haben muss, und die
objektiv gliubigerbenachteiligende Wirkung der Rechtshandlung.3?

(1) Rechtshandlung

Es kann das Grund- oder das Erfillungsgeschift angefochten werden.33 Der
Insolvenzverwalter griff letzteres an, die Zahlungen auf die Lohnforderungen, die
(nur) bis zu sieben Monate vor dem Er6ffnungsantrag erfolgt waren; somit lagen
anfechtbare Rechtshandlungen der Schuldnerin vor.3*

(2) Keine unmittelbare Gliubigerbenachteiligung

Bei  Vorliegen  eines  Bargeschifts  scheidet  eine  unmittelbare
Gldubigerbenachteiligung, d.h. eine direkte Verkiirzung, Vereitelung, Erschwerung
oder Verzogerung der Befriedigung der Glaubiger?®, aus, weil die Leistung des
Schuldners durch eine gleichwertige Gegenleistung aufgewogen wird und es daher
zu keiner Vermogensverschiebung zulasten des Schuldners (und damit der
spiteren Haftmasse), sondern zu einer blofen Vermégensumschichtung kommpt.36

31 BAGE 139, 235 (240 ff. Rn. 15 ff.); die dagegen eingewendete Kritik des insolvenzrechtlichen
Schrifttums fasste der BGH jiingst in einem Urteil zusammen (obwohl auch dort die Frage nicht
entscheidungserheblich war): BGH, NZI 2014, 775 (777 f. Rn. 16 ff.); siche dazu ausfiihrlich
unten in Abschnitt IV. 1.
52 Huber (Fn. 27), § 46 Ra. 89; Leithans, in: Andres/Leithaus-InsO, 3. Aufl. 2014, § 129 Rn. 3, 8
ff.
3 Kayser, in: MunchKomm-InsO 1II, 3. Aufl, § 129 Rn. 57; Jauernig/Berger,
Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht, 23. Aufl., § 51 Rn. 15 f.
34 BAG, ZIP 2014, 628 (633 Rn. 55).
35 BT-Drs. 12/2443, S. 157; Hirte, in: Uhlenbruck-InsO, 13. Aufl. 2010, § 129 Ra. 91.
36 K.Schmidt, Anm. zu BGH, Utt. v. 26.01.1977 — VIII ZR 122/75, JuS 1977, 475; BT-Drs.
12/2443, S. 167; Zeuner, Die Anfechtung in der Insolvenz, 2. Aufl. 2007, Rn. 50; daher liefe
auch die teils befiirwortete (etwa von: Ebricke, in: Kubler/Priitting/Bork-InsO, 59. EL Juni
2014, § 142 Rn. 21; Riggers (Fn. 21), § 142 Rn. 22) Anwendung von § 133 Abs. 2 InsO im
Rahmen von § 142 InsO leer, vgl. Kayser (Fn. 33), § 142 Rn. 22.
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(3) Mittelbare Gldubigerbenachteiligung

Fir die Anfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO gentigt jedoch auch eine mittelbare
Glaubigerbenachteiligung, die anzunehmen ist, wenn die Rechtshandlung an sich
zwar noch keinen Nachteil fir die Gldubiger bewirkte, aber die Basis fir einen
weiteren gldubigerschidigenden Verlauf bildete.3” Dies ist bspw. gegeben, wenn
der Schuldner die Forderung eines Gldubigers befriedigt, der ohne diese
Befriedigung Insolvenzgliubiger (§ 38 InsO) gewesen wire und sich somit (trotz
Verminderung der schuldnerischen Passiva) die Masse um den fir die Erfillung
verwendeten Betrag verringert, weswegen sich letztlich die Quote der anderen
Insolvenzgliubiger verkleinert.3¥ Durch die Lohnzahlungen an die Beklagte von
Januar bis Juli 2007 trotz seit Anfang 2007 bestehender Zahlungsunfihigkeit hat
die Schuldnerin dafir gesorgt, dass sich die Beklagte bzgl. dieser
Entgeltforderungen nicht als Insolvenzgliubigerin mit der Quote begniigen
musste, sondern dass sie volle Befriedigung erhielt, wodurch die Quote der
anderen Gldubiger verkiirzt wurde. Eine mittelbare Glaubigerbenachteiligung lag
also vor. Das BAG subsumierte nicht unter sein obiges Beispiel einer mittelbaren
Benachteiligung, sondern konstatierte, dass die Arbeitsleistungen der Beklagten
nicht die gleichen Zugriffschancen béten wie die abgeflossenen Zahlungsmittel.
Auch dies ist zutreffend, da anerkanntermallen eine mittelbare
Gldubigerbenachteiligung vorliegt, wenn die vom Schuldner erhaltene
Gegenleistung im Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung nicht mehr mit ihrem
urspringlichen Wert verfiigbar ist?. Dies wire, wie das BAG weiter ausfiihrte, nur
der Fall, wenn die buchhalterischen Arbeiten im Rahmen eines ernsthaften und
aussichtsreichen Sanierungsversuchs erfolgt wiren, da dann eine Chance auf
Weiterfihrung des Betriebs und damit auf Vollbefriedigung der Gldubiger
bestanden hitte.40 Das Berufungsgericht hatte aber nicht festgestellt, ob ein
schlissiges Sanierungskonzept vorlag; im Ergebnis war somit eine mittelbare
Glaubigerbenachteiligung zu bejahen.*!

bb) Subjektive Voraussetzungen

57 BT-Drs. 12/2443, S. 157; BGHZ 143, 246 {f.
3 BAG, ZIP 2014, 628 (633 Rn. 58); Henckel, in: Jaeger-InsO IV, 2008, § 129 Rn. 118;
Kayser (Fn. 33), § 129 Rn. 123.
3 Henckel, Anfechtung im Insolvenzrecht, § 129 Rn. 122.
40 BAG, ZIP 2014, 628 (633 Rn. 59); nach dem Reformvorhaben des Gesetzgebers
(Eckpunktepapier des BMJI” (Fn. 10), S.1f) soll an die Stelle der Anfechtung wegen
vorsitzlicher Benachteiligung eine ,,Unlauterkeitsanfechtung® treten — dabei soll diese
Rechtsprechung normiert werden und Unlauterkeit bei Deckungen bereits ausgeschlossen sein,
wenn sie ,,Bestandteil eines ernsthaften Sanierungsversuchs® sind.
4 BAG, ZIP 2014, 628 (633 Rn. 59).
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Nach § 133 Abs. 1 InsO muss der Schuldner die Rechtshandlung mit dem Vorsatz
vorgenommen haben, seine Gldubiger 2zu benachteiligen, und der
Anfechtungsgegner muss diesen Vorsatz gekannt haben.

(1) Insolvenzantragspflicht und Zahlungsverbote

Uberzeugend lehnte das BAG das miindliche Vorbringen des Kligers ab, aus der
strafrechtlich  sanktionierten Antragspflicht juristischer Personen gem.
§ 15a Abs. 1 S. 1 InsO bzw. aus dem Zahlungsverbot des § 92 Abs. 2 S. 1 AktG,
das bei Zuwiderhandlung Schadensersatz- bzw. Ersatzpflichten eigener Art auslost
(§ 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG), folge, dass bei Zahlungen in Kenntnis der
Zahlungsunfihigkeit immer ein Benachteiligungsvorsatz gegeben sei.*?

Anfechtungsrechtliche Bedeutung (quasi als ,,Vorsatzindikator®) hat keines der

beiden Rechtsinstitute, denn sie dienen grundsitzlich jeweils anderen Zwecken.

Die Insolvenzantragspflicht des § 15a Abs. 1 S. 1 InsO fur juristische Personen
(AG, GmbH wusw.), dient dem Vertrauensschutz der Gldubiger: Der
Geschiftsverkehr wird durch die unternehmerische Titigkeit derart
haftungsbeschrinkter Rechtstriger stark gefdhrdet, daher verlieren diese
Rechtssubjekte ab ihrer materiellen Insolvenz ihre Existenzberechtigung und

mussen einen Insolvenzantrag stellen.3

Die Zahlungsverbote fir Schuldner, die juristische Personen sind
(§ 64 S. 1 GmbHG, § 92 Abs. 2 AktG, § 99 S.1 GenG) oder deren persénlich
haftende = Gesellschafter  ausschlieflich ~ juristische = Personen  sind
(§§ 1302 Abs. 1 S. 1,161 Abs. 2,177aS. 1 HGB; v.a. die GmbH & Co. KG),
sollen zusitzlich bezwecken, dass ab Insolvenztreife nicht mehr einzelne
Insolvenzgliubiger befriedigt werden, sondern die verteilungsfihige Masse fir die
Befriedigung aller Gldubiger erhalten bleibt.* Zwar stellt eine Missachtung
grundsitzlich eine Verletzung der Gldubigergleichbehandlung (§ 1 S. 1 InsO) und
damit eine Glaubigerbenachteiligung dar. Doch ist unabhingig von der Frage, ob
deswegen bereits ein Benachteiligungsvorsatz gegeben ist, schon nicht von einer
Missachtung auszugehen, wenn masseneutrale Leistungen vorgenommen oder die

zur Vermeidung der Betriebsstilllegung notwendigen Fixkosten (etwa Lohne)

42 Ebd., 635 Rn. 78; a.A.: Fischer, Gliubigerbenachteiligungsvorsatz bei kongruenter Deckung,
NZI 2008, 588 (591); Ganter, Vorsatzanfechtung nach fehlgeschlagener Sanierung, WM 2009,
1441 (1443); Bork, Anfechtung als Kernstiick der Glaubigergleichbehandlung, ZIP 2014, 797
(807 £.).
43 Foerste (Fn. 7), 245; Bremen, in: Graf-Schlicker-InsO, 4. Aufl. 2014, § 15a Rn. 1.
“BGHZ 143, 184 (186); Miiller-Micheals, in: Holters-AktG, 2. Aufl. 2014, § 92 Rn. 1; _Altmeppen,
in: Roth/Altmeppen-GmbHG, 7. Aufl. 2012, § 64 Rn. 1.
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gezahlt werden,* da dies mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschiftsleiters vereinbar ist, §92 Abs.28S.2 AktG. Im vom BAG zu
entscheidenden Fall waren die Lohnzahlungen einerseits als (massencutrales)
Bargeschift zu qualifizieren und andererseits auf eine (nicht von vorneherein
aussichtslose) Unternchmensfortfihrung und -rettung gerichtet, sodass
§ 92 Abs. 2 S. 2 AktG eingriff.

(2) Beweisbarkeit der subjektiven Tatbestandsmerkmale

Die subjektiven Tatbestandsmerkmale der Vorsatzanfechtung kénnen in der Regel
nur mittelbar aus objektiven Tatsachen hergeleitet werden, da es sich um innere
Tatsachen handelt, die dem Beweis nur eingeschrinkt zuginglich sind — aus
Griinden des Eigenschutzes werden die Beteiligten den Benachteiligungsvorsatz
und dessen Kenntnis kaum selbst einrdumen.*¢ Die Rechtsprechung hat deshalb
verschiedene Fallgruppen entwickelt, bei denen vom Vorliegen der subjektiven
Voraussetzungen ausgegangen werden kann.#” Selbst bei kongruenten Deckungen
gentgt — mittelbar aus § 133 Abs. 1 S. 2 InsO gefolgert — als Indiz fur den
Benachteiligungsvorsatz, dass der Schuldner von seiner (nur drohenden*s)
Zahlungsunfihigkeit weill, was dann auch eine tatsichliche Vermutung fir das
Wollen der Gldubigerbenachteiligung begriindet®. Bzgl. des Anfechtungsgegners
wird meist auf § 133 Abs. 1S.21InsO rekurriert, wonach die Kenntnis vom
Benachteiligungsvorsatz bei Kenntnis der drohenden Zahlungsunfihigkeit des
Schuldners und der gliubigerbenachteiligenden Wirkung der schuldnerischen
Rechtshandlung  vermutet wird. Bzgl. der Kenntnis der drohenden
Zahlungsunfihigkeit lisst der BGH auch die Kenntnis von Umstinden gentigen,
aus denen diese zwingend folgt.>0 Das Wissen um die Glaubigerbenachteiligung
folgt fur den BGH regelmilBlig aus der Kenntnis der (drohenden)
Zahlungsunfihigkeit, wenn der Anfechtungsgegner noch von anderen Gldubigern
weif3 und daraus folgern kann, dass deren Befriedigungsméglichkeiten durch seine
eigene Befriedigung beeintrichtigt werden — v.a. bei gewerblichen Schuldnern ist
grundsitzlich mit weiteren Gliubigern zu rechnen.’! Wie das BAG richtig

45 Koch, in: Hiffer-AktG, 11. Aufl. 2014, § 92 Rn. 34; Miiller-Micheals (Fn. 44), § 92 Rn. 25.
46 Gebrlein, Subjektive Merkmale der Insolvenzanfechtung, in: FS Ganter, 2010, 169 (179).
47 Gebrlein, Aktuelle Rechtsprechung zur Insolvenzanfechtung in systematischer Darstellung,
WM 2009, Sonderbeilage Nr. 1, S. 41 ff.
48 BGHZ 167, 190 (195 Ra. 14).
49 Siehe dazu oben in Abschnitt IT. sowie Fn. 4 und 5; krit. dazu Ganter, Weiterentwicklung der
Rechtsprechung zu § 133 InsO, WM 2014, 49 (50).
50 BGH, WM 2010, 1756 (1756 f. Rn. 10), hier werden die §§ 130 Abs. 2, (131 Abs. 2S.1,) 132
Abs. 3 InsO letztlich analog angewendet.
51 BGH, NJW 2013, 940 (940 f. Rn. 15).
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restimiert hat,>? ist somit Dreh- und Angelpunkt der Vorsatzanfechtung der
Nachweis der beiderseitigen Kenntnis der (drohenden) Zahlungsunfihigkeit bzw.
von auf eine solche hindeutenden Tatsachen.

(3) Kritischer Umgang des BAG mit diesen Beweisregeln

Die Schuldnerin hatte die bei ihr eingetretene Zahlungsunfihigkeit erkannt. Bzgl.
Arbeitnehmern hatte der BGH noch vor der Rechtswegspaltung entschieden,>
dass diejenigen, die etwa ,,in der Finanzbuchhaltung des Unternehmens eingesetzt™
wurden, tber ,,Insiderkenntnisse® verfiigen, sodass sich ihnen der Schluss auf die
Zahlungsunfihigkeit ihres Arbeitgebers fast schon aufzwinge. Auch die Beklagte
hatte als Alleinbuchhalterin Zugang zu Tatsachen (z.B. eine von ihr erstellte
Arbeitsbilanz), die ihr unter Bertcksichtigung ihrer bilanztechnischen
Fachkenntnisse die Schlussfolgerung auf die Zahlungsunfihigkeit der Schuldnerin
aufdringte. Ihre Kenntnis davon ergab sich zudem aus threm eigenen Sachvortrag
und war damit unstreitig (§ 138 II1 ZPO). Hitte das BAG — wie die Revision — die
BGH-Rechtsprechung ,,schematisch“>* ,,pauschal und stereotyp>> angewandt,
hitte es aufgrund der beiderseitigen Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit sowohl auf
den Benachteiligungsvorsatz der Schuldnerin als auch auf die Kenntnis der
Anfechtungsgegnerin davon schliefen und die Vorsatzanfechtung durchgreifen

lassen mussen.

Stattdessen ging das Gericht auf die Kritik an der BGH-Rechtsprechung zur
nHlndizwirkung der Kenntnis der Zahlungsunfihigkeit® ein und nannte die
systematisch-teleologischen Kritikpunkte wie den drohenden Leerlauf von
§ 142 InsO und das durch den ,,Superanfechtungstatbestand*>¢ § 133 Abs. 1
verschwindende Stufenverhiltnis zwischen den §§ 130, 131 und 133 InsO.57

52 BAG, ZIP 2014, 628 (634 Rn. 61) unter Bezugnahme auf Kayser, Die Entkriftung der die
Insolvenzanfechtung begriindenden Vermutungen und Indizien, WM 2013, 293 (294 ff.).
53 BGHZ 180, 63 (68 f. Rn. 15 ff.); etwas abschwichend dann BAGE 139, 235 (248 Rn. 32).
Auch hier will der Gesetzgeber eingreifen: So heil3t es im Eckpunktepapier des BMJ1” (Fn. 10)
auf 8. 2: ,,In der Begriindung des Regierungsentwurfs soll tiberdies klargestellt werden, dass der
erforderliche Gesamtiiberblick auch bei Arbeitnehmern in herausgehobenen [kaufminnischen
oder finanzbuchhalterischen] Funktionen [...] nicht per se unterstellt werden darf.
54 BAG, ZIP 2014, 628 (635 Rn. 77).
55 Ebd., 635 Ra. 75.
56 So Liitcke, Vorsatzanfechtung — Andeutung einer Kurskorrektur durch den BGH?, ZInsO
2013, 1984 (1990), den das BAG damit zitiert.
57 BAG, ZIP 2014, 628 (634 Rn. 73, 636 Rn. 79 ff.); siche dazu unten in Abschnitt ITI. 2. d) cc)
(3), (4) und (5).
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Um diesbeziiglich eine Korrektur vorzunehmen, zog das BAG die vom BGH?5®
schon oft bemiihte — fragwiirdige® — Gesamtwiirdigung aller maligeblichen
Umstinde des Einzelfalls heran.®® Bei Zahlungen im Rahmen eines Bargeschifts
oder einer bargeschiftsihnlichen Lage konne die Beweiskraft des Indizes der
Kenntnis der Zahlungsunfihigkeit im Einzelfall so schwach sein, dass daraus kein
Riickschluss auf den Gldubigerbenachteiligungsvorsatz des Schuldners und die
Kenntnis des Anfechtungsgegners davon méglich sei.®' Im Folgenden stellte das
BAG fest, es sei davon auszugehen, dass sich der Wille der Schuldnerin wohl darin
erschopfte, eine gleichwertige Gegenleistung fiir die Arbeitsleistung zu erbringen,
die zur Fortfithrung des Unternchmens nitzlich sei und damit auch den
Gldubigern hitte nitzen kénnen (bei Betriebsrettung), sodass ihr eine mit der
Zahlung verbundene mittelbare Gldubigerbenachteiligung nicht bewusst geworden
sei.o2  Jedenfalls“, so das BAG weiter, fehlte es an einer Kenntnis der Beklagten
vom schuldnerischen Benachteiligungsvorsatz, da sie als Arbeitnehmerin davon
ausging und ausgehen durfte, dass sie mit der Entgeltleistung im Rahmen des
Arbeitsverhiltnisses nur bekdme, was ihr zustiinde, die Unternehmensfortfihrung
erfolgversprechend wire, und sie die Erfiillung der Lohnforderungen daher nicht
als glaubigerbenachteiligend ansah.%3

d) Bewertung der ,,Gesamtwiirdigung* als ,,Korrektiy*

Untersuchenswert erscheint, ob sich das Gericht im Rahmen der
,»Gesamtwirdigung™  nicht einfach an den normalen Ablauf eines
Indizienprozesses gehalten hat. Sollte dem so sein, ist zu priifen, wie sich dazu die

Begriindung seines Vorgehens und des Ergebnisses verhilt.

aa) Vornahme eines Indizienbeweises

Wihrend die Rechtsprechung® vom ,Indiz der Kenntnis der
Zahlungsunfihigkeit® spricht, geht die Literatur¢® teilweise davon aus, dass die
Zahlungsunfihigkeit einen Anscheinsbeweis fiir den Benachteiligungsvorsatz des
Schuldners begriinde. Da der Anscheinsbeweis seiner Struktur nach aber wie jeder

58 BGH, NZI 2009, 768 (769 Rn. 8).
59 Smid, ,,Gesamtbetrachtung® als methodisches Instrument der Ergebniskorrektur in der
Rechtsprechung des XI. Zivilsenats des BGH, ZInsO 2014, 275 ff.; Gebrlein (Fn. 46), 183 f.;
siche dazu unten in Abschnitt ITL. 2. 4) cc) (1).

6 BAG, ZIP 2014, 628 (635 f. Rn. 75 ff.).

61 Ebd., 636 Rn. 84 f. unter Bezugnahme auf BGH, ZIP 2010, 246.

62 Ebd., 637 Ra. 89; hietzu Winde/ (Fn. 16), 2168 f.

6 BAG, ZIP 2014, 628 (637 Rn. 90 f., 97).

64 Siehe nur BAG, ZIP 2014, 628 (634 ff. Rn. 73, 77, 84).

65 Pape/ Ublenbruck/V vigt-Salus, Insolvenzrecht, 2. Aufl. 2010, Kap. 33 Rn. 101;
Commandenr/ Brocker, Aktuelle Entwicklungen im Insolvenzrecht, NZG 2014, 980 (981).
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Beweis ein Indizienbeweis ist,®¢ kann dies fiir die folgenden Erérterungen offen
bleiben. Zum Indizienbeweis hat der BGH in seinem bekannten ,,Anastasia-
Urteil“®”  ausgefuhrt: ,,Der Indizienbeweis bezieht sich auf andere,
tatbestandsfremde Tatsachen, also Hilfstatsachen, die [...] den Schluss auf das
Votliegen des Tatbestandsmerkmals selbst rechtfertigen sollen. [...] Ein
Indizienbeweis ist Uberzeugungskriftig, wenn andere Schlisse aus den
Indiztatsachen ernstlich nicht in Betracht kommen. Hauptstick des
Indizienbeweises ist also nicht die eigentliche Indiztatsache, sondern der daran
ankniipfende weitere Denkprozess, kraft dessen auf das Gegebensein der

rechtserheblichen weiteren Tatsache geschlossen wird. 8

Daraus lisst sich ein Denkmodell beim Indizienbeweis mit fiinf Schritten ableiten,
das in jeder Verfahrensart und jeder Prozessordnung gleich ist:¢?

Zuerst ist die gesuchte Haupttatsache zu bestimmen. Dies waren der
Gldubigerbenachteiligungsvorsatz der Schuldnerin und die Kenntnis der Beklagten

davon.

Zweitens ist zu fragen, welches Indiz hierzu vorliegt. Dies ist im Fall des BAG die
beiderseitige Kenntnis der Zahlungsunfihigkeit der Schuldnerin. Bei der
Anfechtungsgegnerin war der Bezugspunkt ,Kenntnis der schuldnerischen
Zahlungsunfihigkeit“ durch § 133 Abs. 1S. 2 InsO vorgegeben — kann die
positive Kenntnis dieser (tatbestandsfremden) Vermutungstatsache festgestellt
werden, wird der Schluss auf die Haupttatsache gesetzlich vermutet.”? Beachtlich
ist, dass § 133 Abs. 1 S. 2 InsO eine widerlegliche Vermutung begriindet, die (nur)
eine Beweislastumkehr bewirkt: Ist der Vermutungstatbestand gegeben, obliegt
dem Anfechtungsgegner der Beweis des Gegenteils (§ 292 ZPO)."

Drittens stellt sich die Frage nach der Beweisrichtung: Erhéht das Indiz
(beiderseitige Kenntnis der Zahlungsunfihigkeit) die Wahrscheinlichkeit fir die

6 Huber, Grundfragen der Entscheidungsgrinde im Zivilurteil, JuS 1987, 464 (469);
Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, Zivilprozessrecht, 17. Aufl. 2010, § 113 Rn. 18.
" BGHZ 53, 245 ff.
68 Ebd., 260 f.
® Zum Ganzen Huber, Der Anfechtungsrechtliche Indizienprozess — am Beispiel der
Kongruenzanfechtung riickstindiger Lohnzahlungen an Arbeitnehmer, in: FS Ganter, 2010,
203  (206); ders., Indiztatsachen wund ihre Beweiskraft im insolvenzrechtlichen
Anfechtungsprozess, ZInsO 2012, 53 (53 ., 58).
70 Huber, Indiztatsachen und ihre Beweiskraft im insolvenzrechtlichen Anfechtungsprozess,
ZInsO 2012, 53 (54).
7t BGH,NZI2007,512 (512 Ra. 7); zum Unterschied zwischen Anscheins-/Indizienbeweis und
widetlegbarer gesetzlicher Vermutung vgl. Piekenbrock/ Kienle, ZPO-Examinatorium, 2012, Ra.
289 und 294.
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Existenz der Hauptsache (Benachteiligungsvorsatz und Kenntnis davon)? Der
Richter hat sich folgende ,,Fragentrias*72 zu stellen: Wie hdufig tritt das Indiz bei
der Haupttatsache auf, wie hiufig bei einer Nicht-Haupttatsache und wo haufiger?
Hier waren dem BAG die Hinde gebunden: Nach stindiger BGH-Rechtsprechung
indizieren Zahlungen in Kenntnis der ecigenen Zahlungsunfihigkeit den
Gldubigerbenachteiligungsvorsatz’3 und die Zahlungsannahme in dem Wissen, der
Zahlende ist zahlungsunfahig, die Kenntnis dieses Vorsatzes — fur den zweiten Teil
von § 133 Abs. 18. 2 InsO (Gldubigerbenachteiligung) gentigt regelmiBlig das
Wissen um weitere Glaubiger, was bei gewerblichen Schuldnern vermutet wird7.

bb) Indizwirkung bei Bargeschift(slage)?

Das BAG war nun aber beim vierten Schritt kritisch: Es musste sich fragen,
welche Beweiskraft (Beweisstirke)’> dem Indiz der beiderseitigen Kenntnis der
Zahlungsunfihigkeit bei Zahlungen im Rahmen eines Bargeschifts oder einer
bargeschiftsihnlichen Lage zuzumessen ist.”¢

(1) BGH

Der BGH hat sich dazu nur einmal in einem Nichtannahmebeschluss insoweit
gedullert, dass ein Schuldner in der Regel nicht mit Benachteiligungsvorsatz
handele, wenn er eine kongruente Gegenleistung fiir die von ihm empfangene
Leistung erbringe und letztere zur Unternehmensfortfihrung nétig sei und damit

den Gldubigern im Allgemeinen niitze.”’

(2) Literatur — bargeschiftsihnliche Lage?

Im Anschluss daran begriindeten (ehemalige) Vorsitzende des IX. Zivilsenats die
These ciner von Kayser’® sog. ,bargeschiftsihnlichen Lage*:” Koénne der
Anfechtungsgegner darlegen, dass fir die nach § 133 Abs. 1 InsO angefochtene
Rechtshandlung in engem zeitlichen Zusammenhang ecine gleichwertige

72 Bender/ Nack/ Trener, Tatsachenfeststellung vor Gericht, 4. Aufl. 2014, S. 147 Rn. 568 f£.; siche
auch Fn. 70.
73 Siehe nur BGH, NZI 2008, 231 (232 Rn. 19) m.w.N.
74 Siehe oben Fn. 51.
75 Fihigkeit des Indizes, den Richter von der gesuchten Haupttatsache zu tiberzeugen, siche Fn.
72.
76 BAG, ZIP 2014, 628 (634 Rn. 72, 636 f. Rn. 84 £)).
77 BGH, ZIP 2010, 246 (LS); hierauf stiitzt sich das BAG (ZIP 2014, 628 (637 Ra. 85)) im
Folgenden u.a.
78 Kayser (Fn. 7), 272 ff. (hier noch ,Bargeschiftslage®).; ders. (Fn. 52), 298; ders.,
Vorsatzanfechtung im  Spannungsverhiltnis  von  Gldubigergleichbehandlung  und
Sanierungschancen, NJW 2014, 422 (427).
7 Fischer (Fn. 42), 594; Ganter (Fn. 42), 1444; ders. (Fn. 49), 51.
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Gegenleistung in die kinftige Masse gelangt sei, fehle es zunichst an einer
unmittelbaren Gliubigerbenachteiligung und somit an einem Beweisanzeichen fir
den Benachteiligungsvorsatz — allerdings ist sie ohnehin nur ein schwaches Indiz,
wie § 132 InsO zeigt, der trotz unmittelbarer Glaubigerbenachteiligung zusitzlich
vor allem Kenntnis der Zahlungsunfihigkeit fordert® . Dartiber hinaus habe der
Schuldner seine Rechtshandlung in der Regel nur mit Blick auf den im Gegenzug
erhaltenen Vermogensvorteil vorgenommen. Damit liege zwar kein Bargeschift
vor, das im Anwendungsbereich der Vorsatzanfechtung gem. § 142 InsO
ausgeschlossen sei. Fraglich sei aber, ob in diesen bargeschiftsihnlichen Lagen die
subjektiven Tatbestandsmerkmale des § 133 Abs. 1 InsO erfillt sein kénnen.
Selbst bei erkannter (drohender) Zahlungsunfihigkeit sei es naheliegend und im
Rahmen der Gesamtwiirdigung zu berticksichtigen, dass dem Schuldner bzgl. des
vollzogenen gleichwertigen Leistungsaustauschs eine ggf. trotzdem eingetretene

mittelbare Gldubigerbenachteiligung nicht bewusst wurde.8!

Dagegen ist einzuwenden, dass der Vorsatz des Schuldners differieren kann:#2 Ein
fehlender Vorsatz zu unmittelbarer Benachteiligung (méglicherweise droht diese
nicht einmal) steht einem Vorsatz zu mittelbarer Benachteiligung nicht entgegen.
Wenn ein Benachteiligungsvorsatz bei Bargeschiften bereits fraglich ist, da sich
der Schuldner méglichst mit der Wertidquivalenz des Leistungsaustauschs
beschwichtigen wird, ist eine Vorsatzanfechtung in diesen Konstellationen quasi
unvorstellbar. Die in § 142 InsO formulierte Ausnahme, die § 133 Abs. 1 InsO
gerade auch bei Bargeschiften Raum gibt, wire verfehlt.83

(3) Die Entscheidung des BAG

Ungeachtet dieser Bedenken hat sich das BAG der ,,schuldnerfreundlichen®
Gesamtwiirdigung aufgrund der vorliegenden bargeschiftsihnlichen ILage
angeschlossen und festgestellt, dass die Beweiskraft auch im zu entscheidenden
Fall nicht ausreiche, um von dem Indiz der Kenntnis der beiderseitigen
Zahlungsunfihigkeit auf den Benachteiligungsvorsatz der Schuldnerin und die
Kenntnis der Anfechtungsgegnerin davon zu schlieSen; denn zugleich vollzog es
den finften Schritt des Indizienbeweises und berticksichtigte weitere Indizien
anhand derer es festmachte, dass es beiden Seiten wohl schlicht auf die Erfillung
des Arbeitsvertrags zur Betriebsfortfiihrung ankdme und ihnen allein die
Gleichwertigkeit der ausgetauschten Leistungen, aber keine

80 Kayser (Fn. 33), § 133 Rn. 32.
81 Siehe Fn. 78 und 79.
82 Foerste (Fn. 8), 1216.
83 FEbd.
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Glaubigerbenachteiligung vor Augen stiinde.3* Hier ist beachtlich, dass das BAG
die aufgegebene Mehr-als-Formel85 zur Begriindung heranziehen musste — ebenso
verwies der BGH im oben genannten Nichtannahmebeschluss auf ein Urteil von
199786 zu dieser alten Rechtsprechung.

cc) Rechtliche Einordnung

Das BAG kam somit schlicht im Rahmen des gew6hnlichen Vorgehens bei einem
Indizienbeweis zu dem Ergebnis, dass im zu entscheidenden Fall das Indiz der
beiderseitigen Kenntnis der Zahlungsunfihigkeit nicht die Beweiskraft hatte, um
daraus auf den Benachteiligungsvorsatz bzw. die Kenntnis davon zu schlieBen.
Das Ergebnis scheint also auf einem strengen beweisrechtlichen Vorgehen zu
basieren. Doch inkonsistenterweise begriindete das BAG den Weg zu seinem
Ergebnis mit (materiell) anfechtungsrechtlichen Erwigungen: ,,Bei der Priffung,
welchen Beweiswert das Beweisanzeichen der Kenntnis der Zahlungsunfihigkeit
bei Zahlungen im Rahmen eines Bargeschifts oder in bargeschiftsihnlicher Lage
fir die Vorsatzanfechtung hat, ist darauf zu achten, dass die Vorsatzanfechtung
nicht tber ihren Normzweck hinaus ausgedehnt wird®, um so dem ,,vom
Gesetzgeber beabsichtigten Stufenverhiltnis von § 130 Abs. 1 S.1 Nr. 1 und
§ 133 InsO Rechnung® zu tragen.8” Es folgten Ausfithrungen zum von den §§ 130-
132 InsO verschiedenen Schutzzweck der Vorsatzanfechtung.8® AbschlieBend
nahm das BAG sogar anhand des Normzwecks von § 133 Abs. 1 InsO eine
Kontrolluberlegung vor und stellte fest, dass bei Durchgreifen der
Vorsatzanfechtung nicht ein durch missbilligtes Verhalten erlangter Sondervorteil
der Beklagten zurtick zur Masse geholt worden sei, sondern der Beklagten als
Arbeitnehmerin, die ohne Handlungsalternative ihre Arbeitsleistung weiter zu
erbringen verpflichtet war, ein Sonderopfer abverlangt worden sei, was dem
Zweck von § 133 Abs. 1 InsO widersprochen habe.® Die Beweiskraft des Indizes
der Zahlungsunfihigkeit scheint also nicht von der ,,Gesamtwiirdigung aller
Umstinde des Einzelfalls* abzuhingen, sondern von vornherein systematisch-
teleologisch determiniert (gewesen) zu sein.

(1) Kritische Betrachtung der Gesamtwiirdigung

84 BAG, ZIP 2014, 628 (637 Rn. 87-97).
85 Zuletzt BGHZ 155, 75 (83); siche dazu oben in Abschnitt II.
86 BGH, ZIP 1997, 1551 (1553).
87 BAG, ZIP 2014, 628 (636 Rn. 79).
88 Ebd., 636 f. Rn. 80 ff.
89 Fbd., 637 f. Rn. 98 f., das BAG hat hier die der Arbeitnehmerin zwar theoretisch zustehende,
praktisch aber kaum zumutbare Geltendmachung der Zurtickbehaltungsrechte aus § 273 und §
321 BGB (sowie des Anspruchs auf Annahmeverzugslohn gem. §§ 296, 615 S. 1 BGB)
unberiicksichtigt gelassen, siche dazu unten in Abschnitt IV. 1. 2) bb) und Fn. 174.
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Der Indizienbeweis muss aber in jedem Gerichtsprozess nach den gleichen
Grundsitzen ablaufen, da die ,,Richtigkeit von richterlichen Entscheidungen®
darauf grindet, dass gleich gelagerte Sachverhalte gesetzmifBig-wiederholbar
gleichbehandelt werden, sog. normative Gleichbehandlung.?® Dagegen ist die
Tendenz, an die Stelle eines normativen Denkens in Institutionen Verfahren einer
Abwigung im Einzelfall zu setzen, mit einer Abkehr vom Prinzip normativer
Gleichbehandlung verbunden?” — im schlimmsten Falle hin zu einer
Billigkeitsrechtsprechung. Die materiellrechtlichen Voraussetzungen von
§ 133 Abs. 1 InsO und deren prozessualer Nachweis sind zu trennen.? Nimmt das
BAG nun unter dem Deckmantel der Gesamtwiirdigung aller Umstinde des
Einzelfalls eine unter systematisch-teleologischen Gesichtspunkten geboten
erscheinende ,,Feinabstimmung*“3 des materiellen Rechts vor, steht zu beftirchten,
dass BAG und BGH mit der Gesamtwurdigung es (dem Tatrichter) auf
beweisrechtlicher Ebene erméglichen wollen, — dem Zweck und der Systematik
des materiellen Rechts entsprechend — ,,im Einzelfall zu einer angemessenen
Entscheidung zu gelangen%. Dadurch kommt es zu einer Vermengung der
materiellrechtlichen Anfechtungsvoraussetzungen mit ihrem prozessualen
Nachweis. Ferner besteht die Gefahr einer Offnung hin zu einer
Einzelfallorientierung, die geeignet ist, die Funktionsweise der Rechtsprechung
infrage zu stellen:*> Die Judikative prigt, dass sie sich rechtlich an ihre eigenen
Prijudizien bindet,’¢ da die ,,Richtigkeit™ von gerichtlichen Entscheidungen eben
danach zu beurteilen ist, ob sie dem Gleichbehandlungsgebot gleicher Sachverhalte
entsprechen — letztlich kann auch nur diese Gleichbehandlung Rechtseinheit

gewihrleisten.?”

Berticksichtigt man dies, ist auffallig, dass die Rechtsprechung bei kongruenten
Deckungen in der Regel dem Indiz der beiderseitigen Kenntnis der drohenden
Zahlungsunfihigkeit gentigend Beweiskraft zumisst, um davon auf den
Benachteiligungsvorsatz bzw. die Kenntnis davon zu schlieen — nur wenn die
Bargeschiftsvoraussetzungen vorliegen, soll die Beweiskraft fiir diesen Schluss zu

gering sein. Das Bargeschift musste also eine Eigenheit haben, die aus

9 Pawlowski, Methodenlehre, 3. Aufl. 1999, Ra. 53; Lareng/ Canaris, Methodenlehre, 3. Aufl.
1995, S. 155, 195.
N Smid (Fn. 59), 279.
92 Soweit auch Bork (Fn. 42), 805, der dann aber die Gesamtwiirdigung verteidigt.
93 So krit. zur Gesamtwiirdigung Swid (Fn. 59), 278.
94 Liitcke (Fn. 56), 1991; Foerste (Fn. 8), 1216, Fn. 37: ,,Formen verdeckter Rechtsfortbildung®;
grof3zlgig dazu allg. Kreft, Zum Verhiltnis von Judikative und Legislative am Beispiel des
Insolvenzanfechtungsrechts, KTS 2004, 205 (209 ff., 226 ff.).
95 Smid (Fn. 59), 279.
96 Pawlowski (Fn. 90), Rn. 1028 ff.
97 Smid (Fn. 59), 279 f.
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tatrichterlicher Sicht von vornherein gegen diese Indizwirkung hinsichtlich des
Benachteiligungsvorsatzes spricht; eine solche Eigenheit haben aber weder BGH
noch BAG niher konturiert.?8 Die hierbei vom BAG im Anschluss an BGH und
Literatur im Rahmen der Gesamtwirdigung getroffene Annahme, bei einem
unmittelbaren Leistungsaustausch wiirde dem Schuldner das Risiko einer
mittelbaren Gliubigerbenachteiligung nicht bewusst, da ihm die Gleichwertigkeit
der ausgetauschten Leistungen vor Augen stehe,?” erscheint systemwidrig:'% Der
BGH bejaht ansonsten die Kenntnis (und sogar das Wollen) der
Gldubigerbenachteiligung bereits, wenn der Schuldner sein Vermdgen, das
potentiell vom Insolvenzbeschlag erfasst wire, im Bewusstsein der (drohenden)
Zahlungsunfihigkeit (und sei es zwecks Schuldtilgung!) vermindert!®! —
unabhingig davon, ob irgendwann (vorher) eine gleichwertige Gegenleistung in
das Schuldnervermogen geflossen ist. Hielte die Rechtsprechung an ihren eigenen
Prijudizien fest, miisste somit auch im Rahmen von § 142 InsO die Kenntnis der
(drohenden) Zahlungsunfihigkeit als Indiz fiir den Benachteiligungsvorsatz
genugen.

(2) Untauglichkeit des Indizes bei kongruenten Deckungen?

Hat das Bargeschift diese Eigenheit also nicht, ist die BGH-Rechtsprechung im
Ganzen darauthin zu hinterfragen, ob bei kongruenten Deckungen an das Indiz
der Kenntnis der (drohenden) Zahlungsunfihigkeit der Schluss auf den
Benachteiligungsvorsatz des Schuldners geknipft werden kann.'92 Denn der
Richter hat sich vor der Beweiserhebung zu fragen, ob ihm ein Indiz die
Uberzeugung von der Wahrheit (vgl. § 286 Abs. 1 S. 1 ZPO) der behaupteten,
streitigen, beweisbediirftigen und entscheidungserheblichen Tatsache vermitteln
kann; andernfalls muss er von einer Beweiserhebung absehen, was dann nicht
gegen das Verbot der Beweisantizipation verst63t, sondern denklogisch geboten
ist.103 Fiir den Anfechtungsgegner ist die Indizwirkung nach § 133 Abs. 1 S. 2 InsO
vorgegeben. Mit dem Argument, fiir den Schuldner selbst koénnten keine
strengeren Anforderungen gelten, wendet der BGH'04§ 133 Abs. 1 S. 2 InsO auch

auf Schuldnerseite an, obwohl dies vom Gesetzgeber wegen der ,,Gefahr cines

98 Foerste (Fn. 8), 1215.
9 Siehe oben Fn. 73 und 74.
100 Foerste (Fn. 7), 246 f.; ders., Die Ausdehnung der Vorsatzanfechtung — ein rechtsstaatliches
Problem, ZInsO 2013, 897 (900).
101 Siehe nur BGH, NZI 2007, 512 (513 Rn. 19) m.w.N.
102 So auch Foerste (Fn. 8), 1214 f.
103 Huber, Der Anfechtungsrechtliche Indizienprozess —am Beispiel der Kongruenzanfechtung
rickstindiger Lohnzahlungen an Arbeitnehmer, in: FS Ganter, 2010, 203 (2006); ders. (Fn. 70),
53.
104 BGHZ 167, 190 (194 Ra. 14).
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Ungleichgewichts zulasten der Rechtssicherheit* 19> ausdricklich verworfen wurde.
Dieser Erst-recht-Schluss ist zudem nicht logisch zwingend, der gegenteilige
Schluss ist ebenso moglich; wihrend der Benachteiligungsvorsatz des Schuldners
die Anfechtung allgemein begriindet, will die Kenntnis davon individuell
bestehendes Vertrauen des Anfechtungsgegners schiitzen — dieser wertungsmafige
Unterschied rechtfertigt es, differenzierte Beweisanforderungen an die beiden
selbststindigen subjektiven Tatbestandsmerkmale zu stellen.!%® Daher ist die
Eignung der Kenntnis des Schuldners von seiner (drohenden) Zahlungsunfihigkeit
als Indiz des Benachteiligungsvorsatzes unter Berticksichtigung der vom BAG
aufgegriffenen systematisch-teleologischen Kiritik an der aktuell weiten
Anwendung von § 133 Abs. 1 InsO zu untersuchen.

(3) Systematisch-teleologische  Einordnung des  § 133 Abs. 1 InsO —
Ausgangspunkt: Privatautonomie, Art. 2 1 GG

Ausgangspunkt der Betrachtung muss die verfassungsmillig tber
Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte Privatautonomie des Schuldners und seiner
Glaubiger sein.!” Grundsitzlich darf jeder Schuldner — auch der finanziell
kriselnde — frei (privatautonom) entscheiden, welche Glaubiger er zu welcher Zeit,
in welcher Hoéhe!®® und aus welchen Motiven!® auch immer kongruent
befriedigt.!!® Denn es ist zu beachten, dass er damit nur einer Rechtspflicht
nachkommt, seine bestehende, ecinredefreie und fillige Verbindlichkeit zu
erfillen’ — jedem Gldubiger steht umgekehrt die ebenso durch die
Privatautonomie  garantierte ~ Moglichkeit  zu, seine  Verbindlichkeit

zwangsvollstreckungsrechtlich durchzusetzen.!12

Auch daher missen die Gliubiger eines Schuldners darauf vertrauen kénnen,

kongruent erhaltene Deckungen behalten zu dirfen, denn auf Glaubigerseite ist es

105 BT-Drs. 12/2443, S. 254, 265.

106 Fischer (Fn. 42), 592 f.; Schoppmeyer, § 133 Abs. 1 InsO versus §§ 130, 131 InsO: Ist die

Deckungsanfechtung nur ein Unterfall der Vorsatzanfechtung, ZIP 2009, 600 (607).

197 Panlus, Zur Auslegung anfechtungsrechtlicher Regelungen, in: FS Fischer, 2008, 445 (451).

108 Plander, Die Gewihrung kongruenter Deckungen und ihre Anfechtung wegen absichtlicher

Gldubigerbenachteiligung, BB 1972, 1480 (1484).

109 Foerste, Grenzen der Vorsatzanfechtung bei kongruenter Deckung, NZI 2000, 6 (8).

10 Jacoby, Die Anfechtung von Deckungen durch Zwangsvollstreckung und aufgrund von

Zwangsvollstreckungsdruck, KTS 2005, 371 (398); Kirchhof, Vorsatzanfechtung nach § 3 des

Anfechtungsgesetzes im Vergleich mit § 133 der Insolvenzordnung, in: FS Ganter, 2010, 237

(237 f.); Schoppmeyer, Besondere und allgemeine Insolvenzanfechtung am Beispiel der

Anfechtung von Zwangsvollstreckungen, NZI 2005, 185 (186); Paulus (Fn. 107), 458.

1 Plander (Fn. 108), 1484.

112 Koziol, Grundlagen und Streitfragen der Gliubigeranfechtung, 1991, S. 82; Jensen (Fn. 6), 474.
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Teil der Privatautonomie, den Bestand von (privatautonom abgeschlossenen und
gestalteten) Rechtsgeschiften zu gewihrleisten.!!3

In diesen Schutzbereich der Privatautonomie greifen die besondere
Insolvenzanfechtung  der  §§130-132 InsO  und  die  allgemeine
Insolvenzanfechtung der §§ 133,134 InsO zwar jeweils ein, wenn
Glaubigerinteressen beeintridchtigt sind, doch die konkreten Anlisse sind
grundverschieden.

(4) Besondere Insolvenzanfechtung und par condicio creditorum

Grund des Eingriffs der §§ 130-132 InsO in die Privatautonomie ist die Insolvenz
des Schuldners — deshalb gibt es diese Anfechtungstatbestinde auch nur im
Insolvenzverfahren, weswegen sie die sog. besondere Insolvenzanfechtung
bilden.''* Hintergrund ist, dass das Insolvenzverfahren als Antragsverfahren!!>
(§ 13 Abs. 1 S. 1InsO) formell erst viel spiter eréffnet wird (§ 27 InsO), als aus
wirtschaftlicher Sicht bereits materielle Insolvenz des Schuldners vorliegt!!c —
insbesondere da die meisten Antridge zu spat gestellt werden.!!” Die also in der
Regel bereits vor Antragstellung (materiell) bestehende Krise kann aufgrund des
Antragserfordernisses juristisch nur ex post geregelt werden, indem durch die
Anfechtung im Nachhinein zur Masse zuriickgeholt wird, was ihr im Zeitraum vor
der Antragstellung an potentiell dem Insolvenzbeschlag unterliegenden
Vermogenswerten entzogen wurde; in  dieser Zeit beanspruchte der
Gldubigergleichbehandlungsgrundsatz zwar schon materielle Geltung, er kann dort
aber erst nach formeller Verfahrenseréffnung seine Wirkung ex post durch die
Anfechtung entfalten.!’® So wird riickwitkend die insolvenzrechtliche
Haftungsordnung verwirklicht und der Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz (par
condicio creditornm, §1S.11InsO) geschiitzt.'! Letzterer gewahrt nimlich allen
Glaubigern des Schuldners ab dessen materieller Insolvenz ein Recht auf anteilige
Befriedigung einhergehend mit dem Verbot der Ungleichbehandlung und dem
Verbot  gleichbehandlungswidriger ~ Zugriffe einzelner  Gldubiger vor

Verfahrenseroffnung.!20 Infolgedessen ist zentrale Voraussetzung der §§ 130-

13 Panlus/ Zenker, Grenzen der Privatautonomie, JuS 2001, 1 (9).

114 Henckel (Fn. 38), § 129 Rn. 3.

115 Pape/ Ublenbruck/ 1V oigt-Salus (Fn. 65), Kap. 18 Ra. 1.

116 Schoppmeyer (Fn. 110), 186; die §§ 130-132 InsO kniipfen daher neben dem Er6ffnungsantrag
an die Zahlungsunfihigkeit, § 17 InsO, an.

117 Redseh! (Fn. 1), Rn. 571 f.

118 Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, 7. Aufl. 2014, Rn. 244; Reisch! (Fn. 1), Ra. 571.
19 K. Schmidt, in: K.Schmidt-InsO, 18. Aufl. 2013, § 129 Rn. 1; Hdsemeyer, Insolvenzrecht, 4.
Aufl. 2007, Rn. 21.01 f.

120 Héisemeyer (Fn. 119), Rn. 4.01.
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132 InsO die materielle Insolvenz des Schuldners, sei es in Form der
Zahlungsunfihigkeit oder in Form des gestellten Eréffnungsantrags.’?! Die
Kenntnis davon aufseiten des Anfechtungsgegners dient dagegen dem
Vertrauensschutz der Gliubiger, da der Rechtsverkehr letztlich auf dem Bestand
gegenseitiger Vertrige basiert.!?2 Ebenso verhilt es sich mit dem den §§ 130-
132 InsO gemeinsamen Anfechtungszeitraum, der sich nur bis héchstens drei
Monate vor Antragstellung erstreckt: Auch wenn die materielle Krise schon linger
bestand,!'?3 war es die bewusste Entscheidung des Gesetzgebers,!24 aus Grinden
der Rechtssicherheit und des Verkehrsschutzes eine Anfechtung au3erhalb des
Dreimonatszeitraums nicht mit den in den Tatbestinden der §§ 130-132 InsO

normierten Voraussetzungen zuzulassen.!2>

(5) Der Regelungszweck der allgemeinen Insolvenzanfechtung

Die Tatbestinde der allgemeinen Insolvenzanfechtung existieren auch au3erhalb
des Insolvenzverfahrens in den sachlich identischen §§ 3, 4 AnfG. Hieran zeigt
sich, dass die §§ 133,134 InsO nicht aufgrund materieller Insolvenz des
Schuldners in die Privatautonomie eingreifen, sondern weil die ihnen
unterfallenden Rechtshandlungen rechtlich missbilligtes Schuldnerverhalten
darstellen.’?¢ Nicht entscheidend ist, dass das schuldnerische Vermégen nicht
mehr zur vollstindigen Befriedigung aller Gldubiger gentigt oder dass der
Schuldner zahlungsunfihig ist, sondern es kommt darauf an, dass die
Verbindlichkeiten des Schuldners gegentiber simtlichen Gldubigern grundsitzlich
gleichberechtigt sowie gleichrangig sind und deswegen alle Glaubiger die gleiche
Chance haben miissen, auf das Schuldnervermégen zuzugreifen — dagegen ist es
dem Schuldner untersagt, diese Chancengleichheit zu beeintrichtigen.!?” Deswegen
fordern die §§ 133, 134 InsO auch ausdriicklich eine Rechtshandlung/Leistung des
Schuldners. Denn Bedingung jeglichen Geschiftsverkehrs und Basis der
Zivilrechtsordnung ist, dass derjenige, der Verpflichtungen eingeht, fir deren
Erfillung mit seinem Vermogen einstehen muss; die Rechtsordnung muss folglich
daftir sorgen, dass die Haftung fir Verbindlichkeiten nicht dadurch umgangen

121 Schoppmeyer (Fn. 110), 186 f.
122 Rayser (Fn. 33), § 130 Rn. 31; Schoppmeyer (Fn. 110), 187; Jensen, Grundfragen des Rechts der
Gldubiger- und Insolvenzanfechtung, S. 179 ff.; ders. (Fn. 6), 474.
123 Siehe etwa im obigen BAG-Urteil (ZIP 2014, 628 (628 Rn. 2 f.)): Zahlungsunfihigkeit seit
Anfang 2007, Antrag erst am 10.8.2007.
124 BT-Drs. 12/2443, S. 157 f.
125 Schoppmeyer (Fn. 110), 190.
126 Bork, in: Kiibler/Pritting/Bork-InsO, 59. EL Juni 2014, Vot § 129 Ra. 1, 10; Dauernbeim, in:
Frankfurter Kommentar-InsO, 7. Aufl. 2013, § 129 Rn. 17; Piekenbrock, in: Zur Integrationskraft
zivilrechtlicher Dogmatik, 2014, S. 51 (55); Lind, Zur Auslegung von § 133 InsO, insbesondere
im System der Anfechtungstatbestinde, 2000, S. 7.
127 Schoppmeyer (Fn. 110), 186 ff.; ders. (Fn. 106), 602.
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werden kann, dass Vermogensgegenstinde, d.h. Haftungsobjekte, beiscite
geschafft werden, wenn deren Verwertung zur Haftungsverwirklichung droht;
diesem Zweck dienen die §§ 133 f. InsO,'28 §§ 3 f. AnfG. Im Gegensatz zu den
§§ 130-132 InsO geht es der allgemeinen Insolvenzanfechtung also nicht um die
Vorverlegung der insolvenzrechtlichen, sondern um den Schutz der allgemeinen
Haftungsordnung.'? Das zur Masse nach § 143 Abs. 1 S. 1 InsO Zurtickgewihrte
kommt zwar der Glaubigergesamtheit zugute, da im Insolvenzverfahren insoweit
(auf Rechtsfolgenseite) der Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz greift, aber
durch seine Verletzung kann die allgemeine Insolvenzanfechtung nicht begriindet

werden. 130

dd) Rickschluss bzgl. der Tauglichkeit von Indizien fir den
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz

Aus den aufgezeigten systematisch-teleologischen Wertungen ergibt sich zunichst,
dass die materielle Insolvenz (Zahlungsunfihigkeit) weder notwendiger noch
hinreichender Grund sein kann, um auf einen Benachteiligungsvorsatz des
Schuldners schlieSen zu kénnen; dies ergibt sich aus
§ 130 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 InsO:13! Danach ist es schon fir die Anfechtung
kongruenter Deckungen im Dreimonatszeitraum vor Antragstellung erforderlich,
dass der Schuldner zahlungsunfihig ist und der Anfechtungsgegner dies wusste.
Bedenkt man, dass dann auch der Schuldner in der Regel seine
Zahlungsunfihigkeit kennt,!32 wiren kongruente Deckungen unter denselben
Voraussetzungen,  wie  sie  §130 Abs. 1S. 1 Nr. 1InsO  fir  den
Dreimonatszeitraum normiert, nach § 133 Abs. 1 InsO zehn Jahre vor
Antragsstellung anfechtbar. Beriicksichtigt man zudem, dass der BGH die
Indizwirkung fiir den Benachteiligungsvorsatz des Schuldners an die Kenntnis der
nur  drohenden  Zahlungsunfihigkeit  kntupft und  selbiges  iber
§ 133Abs. 1 S. 2 InsO fir die Kenntnis des Anfechtungsgegners gilt,!33 ist die
Anfechtung kongruenter Deckungen tber § 133 Abs. 1 InsO sogar cinfacher
durchzufithren als tiber § 130 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 InsO.13* Dies wire mit Blick auf die
deutlich lingere Anfechtungsfrist nicht mit Rechtssicherheits- und
Vertrauensschutzaspekten vereinbar.

128 Jensen, Grundfragen des Rechts der Gldubiger- und Insolvenzanfechtung, S. 179 ff.; ders. (Fn.
6), 474.
129 Zeuner (Fn. 36), Rn. 171; Hdsemeyer (Fn. 119), Rn. 21.77.
130 Schoppmeyer (Fn. 106), 603.
131 Ebd., 605.
132 Ebd., 603 f. (Fn. 48 nennt moégliche Ausnahmekonstellationen).
133 Siehe dazu oben in Abschnitt ITIL. 2. ¢) bb) (2).
134 Vollrath (Fn. 23), 1672; Liitcke (Fn. 56), 1990 f.
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Die Kenntnis der eigenen drohenden Zahlungsunfihigkeit kann auch nach
folgender Uberlegung kein Indiz fiir den Benachteiligungsvorsatz sein: Ein
drohend zahlungsunfihiger Schuldner, der keinen Insolvenzantrag stellen will und
dies auch nicht muss,!3®> muss kongruente Deckungen vornehmen, auch wenn er
damit rechnet, demnichst seinen Verbindlichkeiten nicht mehr nachkommen zu
koénnen, denn das Recht gewihrt ihm keine M6glichkeit, aus diesem Grund seine
Zahlung zu verweigern — im Gegenteil: Seine Glaubiger haben sogar einen
verfassungsmiflig garantierten Anspruch darauf, dass die staatlichen
Vollstreckungsorgane ihn zu diesen kongruenten Deckungen zwingen.136 Das
Institut der drohenden Zahlungsunfihigkeit soll dem Schuldner gerade eine
»goldene Briicke” in Richtung Sanierung bauen und ihm dafiir strategische
Vorteile verschaffen, ihn jedoch nicht davon abhalten, seine Verbindlichkeiten zu

erfullen.137

Auch droht der oben angesprochene Leerlauf von § 142 InsO, denn ein
unmittelbarer wertiquivalenter Leistungsaustausch in Kenntnis der (eigenen)
(drohenden) Zahlungsunfihigkeit wire regelmiBig nach § 133 Abs. 1 InsO
anfechtbar. Da die oben beschriebene!3® Heranzichung der Gesamtwiirdigung als
otellschraube®3® durch die Rechtsprechung systemwidrig erscheint,'40 steht
tatsdchlich eine Entwertung des Bargeschiftsprivilegs durch § 133 Abs. 1 InsO zu
befiirchten. Dabei gebietet die gesetzgeberische Wertung — wie das BAG richtig
erkannt hat!4l — ein Stufenverhiltnis zwischen unanfechtbarer Bardeckung
(§ 142 InsO), Deckungsanfechtung (§ 130 InsO) und Vorsatzanfechtung
kongruenter Deckungen (§ 133 InsO): Alle drei fordern die objektive
Zahlungsunfihigkeit und die Kenntnis davon; die Bardeckung begrenzt die
Deckungsanfechtung durch das Hinzutreten weiterer Faktoren; wenn nun die

Vorsatzanfechtung die Kongruenzanfechtung um neun Jahre und neun Monate

135 Bei juristischen Personen besteht dann auch keine Antragspflicht, vgl. § 15a InsO.
136 Jensen (Fn. 6), 474; § 275 1 BGB findet auf Geldschulden keine Anwendung. Selbst die
eingetretene Zahlungsunfihigkeit fihrt nicht zum Ausschluss der Leistungspflicht wegen
subjektiver Unmdglichkeit — dies folgt bereits aus der Existenz der InsO. Den Schuldner trifft
vielmehr eine unbeschrinkte, verschuldensunabhingige Einstandspflicht. Zum Ganzen
Looschelders, Schuldrecht AT, 12. Aufl. 2014, Rn. 424, 500; zur Unsicherheitseinrede auf
Glanbigerseite siche unten in Abschnitt I'V. 2. 4) cc).
157 Ganter (Fn. 49), 50; Bork (Fn. 42), 808.
138 Siehe oben in Abschnitt ITI. 2. 4).
139 So Kayser, Vorsatzanfechtung im Spannungsverhiltnis von Gldubigergleichbehandlung und
Sanierungschancen, NJW 2014, 422 (424).
140 Foerste (Fn. 7), 246 £.; ders., Die Ausdehnung der Vorsatzanfechtung — ein rechtsstaatliches
Problem, ZInsO 2013, 897 (900); siche oben in Abschnitt ITI. 2. d) cc) (1).
141 BAG, ZIP 2014, 628 (636 ff. Rn. 79, 83, 98).
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erweitert, mussen spiegelbildlich weitere — erschwerende — Gegebenheiten

dazukommen.142

Nach alledem ist zu konstatieren, dass die Kenntnis der (drohenden)
Zahlungsunfihigkeit (alleine) nur sehr eingeschrinkt als Indiz fir den
Benachteiligungsvorsatz des Schuldners bei Kongruenz taugt.'#3 Geeignete
Indizien mussten auf einen Vorsatz des Schuldners schlieBen lassen, nach dem es
jenem nicht nur nicht vorrangig auf die Erfillung seiner Verbindlichkeit ankam,
sondern darauf, jedenfalls mit den verduflerten Vermogensgegenstinden nicht fir
diese Verbindlichkeit (und seine anderen) einzustehen.!44

ee) Die hierzu angekiindigten Vorhaben des Gesetzgebers

Der Gesetzgeber plant gegenwirtig, den Gldubigerbenachteiligungsvorsatz als
Voraussetzung der Anfechtung nach § 133 InsO (zumindest) bzgl. Deckungen
abzuschaffen und als Hauptvoraussetzung der neuen Unlauterkeitsanfechtung die
beiderseitige Kenntnis von der eingetretenen Zahlungsunfihigkeit des Schuldners
festzusetzen.!*> Wie gerade dargelegt, wire dies aus systematisch-teleologischen
Gesichtspunkten dullerst fragwiirdig. Aullerdem droht durch einen solchen
(endgtiltigen) Verzicht auf ein voluntatives Element eine weitere Verschirfung der
Norm.'* Um vom Vorliegen der Unlauterkeit ausgehen zu kénnen, soll weiterhin
erforderlich sein, dass (jeweils in Kenntnis des Anfechtungsgegners) erstens die
Deckung aullerhalb eines ernsthaften Sanierungsversuchs erfolgt und zweitens fir
sie keine gleichwertige Gegenleistung in das Vermdégen des Schuldners gelangt ist,
die zur Unternehmensfortfithrung oder zur Sicherung seines Lebensbedarfs
erforderlich war;'47 die Beweislast (auch fiir das Nichtvorliegen der
Ausnahmetatbestinde) soll der Insolvenzverwalter tragen, wodurch potentielle
Anfechtungsgegner kiinftig ,,beweisrechtlich erheblich besser gestellt werden®
sollen als bisher.'#8 Ob damit die fragwiirdige Gesamtwurdigung des BGH beseitigt
werden kann, darf bezweifelt werden, da ,,Beweisrecht nicht (klientel-)politisch
funktioniert™,!#? nach den Planungen die Beweislast doch zu einseitig verteilt ist

142 Schoppmeyer (Fn. 106), 604; Jensen (Fn. 6), 471 ff.
145 Ebenso  Jacoby, Zur Bedeutung des § 133 InsO im System der
Insolvenzanfechtungstatbestinde, KTS 2009, 3 (11); Schoppmeyer (Fn. 1006), 605 ff.; Ganter (Fn.
49), 50; Foerste (Fn. 8), 1216 f.; teilweise auch Borg (Fn. 42), 808.
144 Jensen (Fn. 6), 475.
145 Eckpunktepapier des BMJ1” (Fn. 10), S. 1 £; siche Fn. 40.
146 Ebenso Borg (Fn. 10), 1907.
147 Mit diesem zweiten Ausnahmetatbestand wiirde die abzulehnende bargeschiftsihnliche Lage
(siche oben in Abschnitt ITIL. 2. d) cc) (1)) normiert.
148 Eckpunktepapier des BMJ1” (Fn. 10), S. 1 f.
149 So Bork (Fn. 10), 1907.
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und die Rechtsprechung sich zu Korrekturen berufen fihlen dirfte.!> Zudem
zeigen auch die gesetzgeberischen Bestrebungen die fehlerhafte Tendenz auf,
materiellrechtliche Regelungsprobleme prozessrechtlich I6sen zu wollen.!>!

3. Ergebnis

Das BAG-Urteil zeigt exemplarisch, dass die Ausdehnung des § 133 Abs. 1 InsO
durch den BGH seit 2003 besonders auch Bargeschifte gefihrdet. Dies geht, wie
inzwischen erkannt wurde, zu weit, und nun wird — auf teils fragwiirdige Art und
Weise — versucht, Bargeschifte vor der verschirften Vorsatzanfechtung zu
schiitzen. Nach Betrachtung der beweisrechtlichen Ebene bei § 133 Abs. 1 InsO
soll diesbeztglich nun § 142 InsO fokussiert werden.

IV. Ausweitung der Bargeschiftsvoraussetzungen zur ,,Eindimmung* der

verschirften Vorsatzanfechtung?
1. Zeitliche Erweiterung von § 142 InsO (BAG)

Bereits cine der ersten Entscheidungen des BAG zur Anfechtung von Entgelt aus
Arbeitsverhiltnissen nach Er6ffnung des Rechtswegs zu den Arbeitsgerichten
glich einem ,,Paukenschlag®:!>2 Hatte der BGH fir die Unmittelbarkeit des
Leistungsaustauschs im Sinne von §1421InsO den engen zeitlichen
Zusammenhang auf (maximal) 30 Tage beschrinkt,'>3 urteilte das BAG, dass ein
Bargeschift noch vorliege, wenn ein Arbeitgeber in der Krise Arbeitsentgelt fir
vom Arbeitnehmer in den vorhergehenden drei Monaten erbrachte
Arbeitsleistungen zahle.154

a) Argumentation des BAG und Kritik
aa) Rechtstatsichliche Argumentation

Das BAG brachte als ,,rechtstatsichliches Argument“!% fir diese ,,eigenwillige
Auslegung“1°6 von § 142 InsO bei Lohnzahlungen an, dass eine Verzégerung bei
der Vergiitungszahlung in vielen Branchen beinahe die Regel sei; wenn nun zur
Bestimmung der Unmittelbarkeit 1.S.d. § 142 InsO die Art der ausgetauschten
Leistungen und die Gepflogenheiten des Geschiftsverkehrs berticksichtigt werden

150 Ebenso Borg (Fn. 10), 1906.
151 Siehe oben in Abschnitt ITI. 2. 4) cc) (1).
152 So Wroblewski, Bargeschiftseinwand gegen Lohnanfechtung, NJW 2012, 894 ff.
153 Siche oben in Abschnitt III. 2. &) bb) und Fn. 29.
154 BAGE 139, 235 (239 ff. Rn. 14 ff.).
155 Ebd., 240 f. Rn. 17.
156 So bzgl. dieser BAG-Rechtsprechung: Jacobs/Doebers, Die Insolvenzanfechtung von
Lohnzahlungen in der Rechtsprechung des BAG, ZInsO 2012, 618 (619).
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sollen,!®” sei anzunehmen, dass Arbeitnehmer bzgl. Entgeltzahlungen fur
Arbeitsleistungen in den letzten drei Monaten hinsichtlich desin § 165 Abs. 1 S. 1
SGB I1II (ehemals § 183 Abs. 1 S. 1 SGB I1I) festgesetzten Insolvenzgeldzeitraums
davon ausgingen, diese Zahlungen seien einerseits keine Kredittilgung und stiinden
andererseits noch in engem zeitlichem Zusammenhang mit der von den
Arbeitnehmern erbrachten Gegenleistung. Hiergegen ist einzuwenden, dass die
verzogerte Lohnzahlung als ,,Unsitte“!>8 nicht durch die Rechtsprechung zur
Verkehrssitte erhoben werden sollte. Eine schlechte Zahlungsmoral gibt es ferner
nicht nur in Arbeitsverhiltnissen, sondern auch bei vielen anderen Geschiften des
Wirtschaftslebens; wendete man § 142 InsO dort iiberall groB3ztgig an, liefe die
Anfechtung nach § 130 InsO leer.!® Auch die Bezugnahme auf den
Insolvenzgeldzeitraum nach § 165 Abs. 1 S. 1, 2 Nr. 1 SGB III Giberzeugt nicht, da
hier an die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens angekntpft wird, wihrend sich die
§§ 130, 142 InsO auf die Antragstellung bezichen — das Insolvenzgeld greift nicht
bzgl. Nachzahlungen von Vergiitungsanspriichen vor dem Dreimonatszeitraum
des § 165 Abs. 1S.1 SGB IIL1®0 Zudem ist das Vertrauen, dass die eigene
Forderung im Fall der Insolvenz des Schuldners (fiir die letzten drei Monate vor
Insolvenzerdffnung) von dritter Seite aufgefangen wird, von dem Vertrauen in die
Anfechtungsfestigkeit abgewickelter Geschifte (fur die letzten drei Monate vor
dem Insolvenzantrag) zu unterscheiden:'¢! Die Frist des § 165 Abs. 1 S. 1 SGB III
hat nichts mit der Frage zu tun, wann haftungsrechtlich ein unmittelbarer
Zusammenhang zweier Leistungen zu bejahen ist.102 Fiir die Unmittelbarkeit eines
Bargeschiifts ist es ferner schidlich, wenn sich der Schuldner (Arbeitgeber) durch
Verzogerung der Erfillung (der Lohnforderungen) faktisch einfach selbst Kredit

157 So sch