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Liebe Leserin, lieber Leser,

von wegen Sommerloch! Vor Thnen liegt
mit 30 Seiten eine besonders umfangreiche
Ausgabe 07/2009 des Deutschen Anwalt-
Spiegels — und das v6llig zu Recht:

Dr. Alexander Franz beschiftigt sich
zunichst mit aktuellen Fragen deutscher
Kapitalgesellschaften im Ausland. Prof. Dr.
Stefan Leible greift in ,Zum Sachverhalt®
ebenfalls Probleme des internationalen
Gesellschaftsrechts auf — anhand des
EuGH-Urteils in der Sache ,Cartesio“. Und
Rechtsanwalt Dr. Gottfried W. Freier zeigt
Thnen die Fallstricke, ja: Gefahren, auf, die
deutschen Unternehmen drohen, wenn sie
in den USA elektronische Informationen
im Rahmen eines laufenden Verfahrens
bereitstellen miissen.

An der Schnittstelle Immobilien- und
Grundbuchrecht liegt das Thema, das
Thnen Mario Leifiner und Dr. Sven Wort-
berg vorstellen: Sie behandeln Fragen der
»E-Justice®, also der Umstellung auf den

elektronischen Rechtsverkehr, im Grund-
buchverfahren.

Dr. Matthias Birkholz priift die An-
wendbarkeit des Kapitalanleger-Musterver-
fahrensgesetzes auf Prospekthaftungsfille.
Dr. Clemens Just, LL.M., schreibt iiber die
Rechtsfigur der SPACs, die in Deutschland
bislang wenig in Erscheinung getreten sind,
fiir den Finanzstandort aber wiinschens-
wert seien. Und in enger Verbindung damit
steht auch der juristische Dauerbrenner,
den Rechtsanwalt Eric Messenzehl,
M.I.C.L., behandelt: den Unternehmens-
kauf in der Krise und aus Insolvenz
(siehe dazu auch Martina Ch. Dietrich,
AnwaltSpiegel 01/ 2009).

In das Steuerrecht fithren Sie erneut Dr.
Michael Kreft, Pawel Blusz und Karsten
Seidel, die, ankniipfend an ihren Ubersichts-
beitrag in der vorigen Ausgabe, nun Spezial-
probleme bei der strafbefreienden Selbstan-
zeige vorstellen. Driangende Fragen des Ur-
heber- und Markenrechts behandeln Dr. Jan
Ebersohl (zum schwedischen , Pirate Bay*“-

Urteil) sowie Jana Bogatz (zum EuGH-Ur-
teil in der Rechtssache ,L’Oreal®).

Und schliefllich noch ein Beitrag, auf
den ich Sie hinweisen méchte: Conrad
Albert, General Counsel der ProSieben-
Sat.1 Media AG, berichtet iiber das ,Ma-

nagement externer Rechtsberatungskosten®

- ein Thema, das Unternehmen und Sozie-
taten gleichermafien beschiftigen sollte.
Wir freuen uns daher, dass Albert im ,,In-
house-Spiegel“ personlich iiber die Neu-
ausschreibung des anwaltlichen Panels sei-
ner Unternehmensgruppe berichtet.

Ich wiinsche Thnen eine so kurzweilige wie
nutzbringende Lektiire.

Mit besten Griiflen

}’,[/W

Thomas Wegerich

Prof. Dr.

Thomas Wegerich
Herausgeber
Deutscher AnwaltSpiegel
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Deutsche Kapitalgesellschaften im Ausland

Fin Praxisiiberblick

Im internationalen Gesellschaftsrecht findet
momentan ein rasanter Entwicklungspro-
zess statt. Gegenstand dieses Prozesses ist
unter anderem das Geschiftsmodell ,Deut-
sche Kapitalgesellschaften im Ausland®.

Wie mobil deutsche Kapitalgesellschaf-
ten bei einer Konzentration ihrer Geschifts-
tatigkeit im Ausland sind, hingt davon ab,
wie viel Spielraum ihnen das deutsche Sach-
bzw. Kollisionsrecht bei einem Wegzug ein-
rdaumt. ,Wegzug“ bedeutet: Eine im deut-
schen Handelsregister eingetragene GmbH,
UG (haftungsbeschrinkt), AG oder KGaA
fihrt ihre Geschifte mittels vor Ort ansissi-
ger Geschiftsleitung ausschliefSlich oder
weit iiberwiegend im Ausland.

Die Zulissigkeit eines Wegzugs wird
mafigeblich durch BGH- und EuGH-Recht-
sprechung in den Rechtssachen , Trabrenn-
bahn“ (BGH vom 27.10.2008, II ZR
158/06), ,Cartesio“ (EuGH vom 16.12.
2008, C-210/06), ,Inspire Art“ (EuGH
vom 30.09.2003, C-167/01) und ,Ubersee-
ring* (EuGH vom 05.11.2002, C-208/00),
durch das am 01.11.2008 in Kraft getretene
Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekimpfung von Missbriu-
chen (MoMiG) sowie den am 07.11.2008
veréffentlichten Referentenentwurf fir ein
deutsches Gesetz zum Internationalen Pri-
vatrecht der Gesellschaften, Vereine und ju-
ristischen Personen (,Referentenentwurf)
beeinflusst.

Interessant ist ein Wegzug fiir deutsche
Konzerne mit Muttergesellschaft im In- so-
wie Tochtergesellschaften im Ausland.
Letztere werden hiufig in auslindischer
Rechtsform gefiihrt. Die somit erforderli-
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chen Kenntnisse des fremden Gesellschafts-
rechts verlangen eine unter Umstinden
kostspielige Einbeziehung interner oder ex-
terner Expertise. Diese Rechtsberatungs-
kosten konnen jedoch eingespart werden,
wenn die Geschiftsleitung unter Mitnahme
des deutschen Gesellschaftsrechts dauer-
haft auflerhalb Deutschlands belegen sein
kann. In diesem Fall stiinde deutschen Kon-
zernen die Moglichkeit offen, auch ihre im
Ausland aktiven Tochtergesellschaften als
GmbH, UG (haftungsbeschrinkt), AG oder
KGaA zu fithren. Die gesellschaftsrechtlich
notwendigen Kenntnisse wiirden sich so-
dann auf das deutsche Recht beschrinken
und konnten in einer inldndischen Rechts-
abteilung gebiindelt werden.
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Fallgruppen.

Praktische Fallgestaltungen

Bis vor kurzem war ein Wegzug trotz libera-
ler EuGH-Rechtsprechung in den Rechtssa-
chen ,Inspire Art“ und ,Uberseering” auf-
grund uniiberwindbarer Hindernisse im

Grafik 3
Drittstaat

GmbH
Geschiiftsleltung

NN

\\\\\\\\\\\f

(X

Deutschland

Grafik 4
Drittstaat

M

GmbH
Geschiftsleitung
Deutschland E

AN

deutschen Sachrecht noch stark einge-
schrankt. Nach Inkrafttreten des MoMiG
zum 01.11.2008 ist ein uneingeschrinkter
Export deutscher Kapitalgesellschaften an-
gesichts des Wegfalls der §§ 4a Abs. 2
GmbHG a.F,, 5§ Abs. 2 AktG a.F. materiell-
rechtlich inzwischen méglich. An diesem
Ergebnis dndert auch das eher restriktive
Urteil des EuGH in der jiingst entschiede-
nen Rechtssache , Cartesio” nichts. Obwohl
schon lange tiberfillig, trifft das MoMiG be-
dauernswerterweise keine Aussage zur kolli-
sionsrechtlichen Zulissigkeit eines Weg-
zugs. Auch der BGH weist in seiner Ent-
scheidung , Trabrennbahn® auf dieses legis-
lative Versdumnis hin. Die geschuldete
Klarstellung mochte der Gesetzgeber im
Zuge des Referentenentwurfs nachholen.
Da mit einer Umsetzung des Referen-
tenentwurfs in der laufenden Legislaturperi-
ode nicht mehr zu rechnen ist, muss die
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CMS berit FLACHGLAS Wernberg

in der Schweiz

Die FLACHGLAS Wernberg GmbH, einer der
fihrenden Glasveredler in Europa und spezialisiert
auf Multifunktionsglaser fiir Gebaude und Fahr-
zeuge, hat die Pilkington (Schweiz) Aktiengesell-
schaft und deren Tochtergesellschaften Pilkington
Glas Wikon AG, Pilkington Glas Thun AG und Pil-
kington Glas Miinchenbuchsee AG iibernommen.
Ein international besetztes und grenziibergreifen-
des Team von CMS-Anwilten aus der Schweiz,
Deutschland und Grofibritannien hat hierbei die
FLACHGLAS Wernberg GmbH beim Erwerb um-
fassend beraten.

Federfithrend haben das Mandat Stefan Brunn-
schweiler (CMS von Erlach Henrici), Dr. Herbert
Wiehe (CMS Hasche Sigle) und Martin Mendels-
sohn (CMS Cameron McKenna) betreut. (f)

Mayer Brown berit Human-Resources-
Berater Hewitt Associates
Das internationale Beratungsunternehmen Hewitt
Associates hat simtliche Anteile an der BodeHe-
witt AG & Co. KG erworben. Bisheriger Hauptan-
teilseigner war die Bayerische Hypo- und Vereins-
bank AG (HVB). Mayer Brown LLP hat Hewitt
Associates bei der Transaktion beraten.

Hewitt Associates berit Unternehmen im Be-
reich Human Resources und Outsourcing.

BodeHewitt, das seit 2005 als Joint Venture ar-
beitet, konzentriert sich auf die Beratung zur be-
trieblichen Altersversorgung. Mit dem grofleren
Engagement bei BodeHewitt stirkt Hewitt Asso-
ciates seine Priasenz in Deutschland auf diesem Ge-
biet. Hewitt und BodeHewitt werden an den deut-
schen Standorten in Miinchen, Stuttgart und Wies-
baden kiinftig zusammen 230 Mitarbeiter beschaf-
tigen.

N
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rechtliche Bewertung eines Wegzugs jedoch
auch weiterhin anhand einer Einzelfallpri-
fung erfolgen. Hierbei ist zwischen folgen-
den Fallgruppen zu differenzieren:

Umzugsfall Deutschland - EU/EWR
Umzug einer deutschen Kapitalgesellschaft
mit ihrer zundchst im Innland ansissigen
Geschiftsleitung  in
Europas belegenen auslindischen Staat
(s. Grafik 1). Der europdische Aufnahme-
staat hat eine zuvor in Deutschland gegriin-
dete und nun mit ihrer Geschiftsleitung
umziehende deutsche Kapitalgesellschaft
nach Vorgabe der EuGH-Rechtsprechung
zu der in Art. 43, 48 EGV verbiirgten Nie-
derlassungsfreiheit unter Fortgeltung des
deutschen Gesellschaftsrechts anzuerken-
nen. Der Umzug fithrt gemidfl § 12 Abs. 1
KStG gegebenenfalls zu einer Sofortbe-
steuerung stiller Reserven.

einen innerhalb

Griindung Deutschland - Sitz EU/EWR

Griindung einer deutschen Kapitalgesell-
schaft in Deutschland mit origindrem Sitz
der Geschiftsleitung in einem innerhalb
Europas belegenen auslindischen Staat
(s. Grafik 2). Die Griindung einer deut-
schen Kapitalgesellschaft, deren Geschifts-
leitung von Anfang an in einem anderen eu-
ropdischen Staat liegt, ist aus Sicht des
deutschen Rechts momentan nur dann
moglich, wenn das autonome Kollisions-
recht des jeweiligen Aufnahmestaates der
sogenannten Griindungstheorie folgt. Dies
ist etwa in England, Danemark, Irland, Mal-
ta, den Niederlanden, Bulgarien, Litauen,
Rumainien und Tschechien der Fall. Der
Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit
ist mangels Mobilititskomponente nicht

er6ffnet und die hierzu ergangene Recht-
sprechung des EuGH daher nicht einschla-
gig. Folgt der Aufnahmestaat nicht der
Grindungs-, sondern der Sitztheorie, so
endet die Zustindigkeit der deutschen
Rechtsordnung. Die geplante deutsche Ka-
pitalgesellschaft kann so nicht gegriindet
werden. Eine uneingeschrinkte Realisie-
rung dieses Griindungsfalles ist erst nach
Umsetzung des Referentenentwurfs in sei-
ner derzeitigen Fassung moglich.

Umzugsfall Deutschland - Drittstaat
Umzug einer deutschen Kapitalgesellschaft
mit ihrer zunédchst im Inland anséssigen Ge-
schiftsleitung in einen auflerhalb Europas
belegenen Staat (s. Grafik 3). Bei einem
Wegzug in einen Drittstaat ist die Recht-
sprechung des EuGH zur Niederlassungs-
freiheit mangels Ratifizierung des EGV
oder des Abkommens iiber den EWR durch
den aufnehmenden Staat ebenfalls nicht
einschldgig. Die vorangehenden Ausfiih-
rungen zur Griindung mit origindrem Sitz
der Geschiftsleitung im europdischen Aus-
land gelten entsprechend. Auch ein solches
Vorhaben kann nur dann gelingen, wenn
das Kollisionsrecht des Aufnahmestaates
der Griindungstheorie folgt. Dies mag der
Fall sein, weil ein zwischen der Bundesre-
publik und dem betroffenen Drittstaat ab-
geschlossener volkerrechtlicher Vertrag
oder eine entsprechende Regelung im auto-
nomen Kollisionsrecht des Drittstaates das
Griindungsrecht zur Anwendung beruft.
Auch hier wiirde die Umsetzung des Refe-
rentenentwurfs in seiner momentanen Fas-
sung eine Differenzierung tiberflissig wer-
den lassen. § 12 Abs. 1 KStG ist zu beach-
ten.

Griindung Deutschland - Sitz Drittstaat
Griindung einer deutschen Kapitalgesell-
schaft in Deutschland mit origindrem Sitz
der Geschiftsleitung in einem auflerhalb
Europas belegenen Staat (s. Grafik 4). Wird
eine deutsche Kapitalgesellschaft mit origi-
nirem Sitz der Geschiftsleitung in einem
solchen Drittstaat neu gegriindet, so gelten
die obigen Ausfithrungen zum Griindungs-
fall mit Sitz der Geschiftsleitung in einem
ausldndischen europiischen Staat entspre-
chend.

Anerkennung im Aufnahmestaat

Abschlieflend ist in jedem der zuvor ge-
nannten Fille (auch nach Inkrafttreten des
Referentenentwurfs!) stets auch das auslin-
dische Recht nach dessen Anerkennungsvo-
raussetzungen zu befragen. Folgt der Auf-
nahmestaat der Griindungstheorie, so kann
zwar grundsitzlich von einer entsprechen-
den Anerkennung ausgegangen werden.
Dennoch sollten auch in diesem Fall insbe-
sondere die Regelungen des auslindischen
yordre public” genauestens untersucht wer-
den, um bésen Uberraschungen vorzubeu-
gen. Gilt im Aufnahmestaat die Sitztheorie,
so wird man umso genauer das Recht des
Aufnahmestaates unter die Lupe nehmen
miissen. <

Rechtsanwalt

Dr. Alexander Franz,
Bird & Bird,
Miinchen

alexander.franz@twobirds.com

N Dealspiegel

Zum Team von Mayer Brown gehérten Christof
Gaudig (Federfithrung); Counsel: Isabelle van
Sambeck; Associates: Dirk Langner, Stefan Wester-
heide (alle Gesellschaftsrecht, K6ln). Fiir die HVB
war Dr. Wolfram Schiessler (inhouse) titig.

BEITEN BURKHARDT berit

Vision Media GmbH

BEITEN BURKHARDT hat die Vision Media
GmbH erfolgreich bei dem Erwerb von mehreren
Zeitschriften und Websites sowie Unternehmens-
anteilen an der Family Media beraten. Mit ,Jolie®,
yPopcorn® und ,Madchen® sowie den zugehorigen
Internetangeboten wechseln nach Freigabe durch
das Bundeskartellamt drei der bekanntesten Frau-
en- und Jugendmagazine unter Federfithrung von
BEITEN BURKHARDT von der Axel Springer
Mediahouse Miinchen zu dem neuen Eigentiimer
Vision Media GmbH, die zum OZ Verbund gehort.

Parallel hat eine andere Gesellschaft des OZ Ver-
bunds den 50%-Anteil an Family Media (u.a. ,Fa-
milie&Co*, ,Baby&Co*) erworben, den die Axel
Springer AG bis dato noch hielt. Damit ist der Fa-
milienzeitschriftenverlag Family Media in Freiburg
im Breisgau nach Freigabe durch die Kartellbehor-
de voll in den OZ-Verbund integriert.

Berater OZ Verlags GmbH — BEITEN BURK-
HARDT: Dr. Holger Weimann (Projektleitung),
Dr. Armin Maslo und Ulrike Schiimann (alle
IP/IT/Medien, Miinchen).

Berater Axel Springer Mediahouse Miinchen —
Heuking Kiithn Liier Wojtek: Dr. Frank Metz, Dr.
Mathias Schroder.
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Kein Musterverfahren bei Prospekthaftung

Tendenz zur Einschrinkung des Anwendungsbereichs des Gesetzes zu erkennen

Etwa ein Jahr vor dem bislang noch geplan-
ten Auflerkrafttreten des Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetzes am 01.11.2010
lasst sich bei Gerichten eine Tendenz zur
Einschrinkung des Anwendungsbereichs
des Gesetzes erkennen. So hat der 24. Senat
des Kammergerichts in einer Entscheidung
vom 18.05.2009 (24 Kap 4/08) zu einem
Musterfeststellungsantrag, betreffend ein
Prospekthaftungsverfahren, entschieden,
dass ein Musterverfahren im Hinblick auf
Schadenersatzanspriiche aus Prospekthaf-
tung im weiteren Sinn unzulissig sei.

Der Anwendungsbereich fiir Muster-
feststellungsantrige ist nach § 1 Abs. 1 Satz
1 KapMuG beschrinkt auf 6ffentliche Kapi-
talmarktinformationen. Unter Hinweis auf
verschiedene Entscheidungen des BGH aus
jingerer Zeit geht das Kammergericht zu-
treffend davon aus, dass ein nur mittelbarer
Bezug zu einer 6ffentlichen Kapitalmarktin-
formation hier nicht ausreicht. Vielmehr
muss der geltend gemachte Schadenersatz-
anspruch unmittelbar an die Publikation
oder Veranlassung einer Kapitalmarktinfor-
mation ankniipfen. Individuelle Pflichten
aus bestehenden vertraglichen Vereinba-
rungen und die Frage, ob und inwieweit die-
se gegebenenfalls verletzt worden sind, sol-
len hingegen nicht zum Gegenstand eines
Musterfeststellungsantrags gemacht wer-
den konnen. Dass dabei eine von einem
Dritten verdffentlichte Kapitalmarktinfor-
mation herangezogen wird, geniigt nicht.
Auf dieser Linie liegt auch ein (nach der
Entscheidung des Kammergerichts erlasse-
ner) Beschluss des BGH vom 16.06.2009
(XI ZB 33/08), in dem ein Musterfeststel-

ks
°
°
L
]

Im Hinblick auf Regelungsklarheit und -konsistenz ist das Gesetz nahezu ein Totalausfall.

lungsantrag fiir Schadenersatzanspriiche
wegen fehlerhafter Anlageberatung fiir un-
zulissig erklirt wurde. Dabei hat der BGH
Anspriiche aus Verschulden bei Vertrags-
schluss ebenfalls aus dem Kreis der feststel-
lungsfihigen Anspriiche ausgeschlossen.
Konsequent wird diese Rechtsprechung
vom Kammergericht auf Prospekthaftungs-
anspriiche im weiteren Sinne iibertragen,
deren Haftungsgrund ebenfalls in einem
Verschulden bei Vertragsschluss gesehen
wird. Denn auch diese lassen sich nur auf-
grund einer individuellen Beziehung zwi-
schen Schidiger und Geschidigtem begriin-
den. Damit kniipft die Haftung an ein indi-
viduelles Verhandlungsvertrauen an, wel-
ches im Zusammenhang mit einem
(vor-)vertraglichen Schuldverhiltnis steht
und damit allenfalls mittelbar auf den Pro-
spekt als offentliche Kapitalmarktinforma-

tion bezogen ist. Das aber kann ebenso we-
nig einen Musterfeststellungsantrag recht-
fertigen wie in den Anlageberaterfillen, die
der BGH zu entscheiden hatte.

Dass damit eine Vielzahl von Prospekt-
haftungsfillen (zumindest soweit sie ent-
standen sind, als die gesetzlichen Haftungs-
regeln des Verkaufsprospektgesetzes noch
nicht galten) dem Anwendungsbereich des
KapMuG entzogen sind, mogen Anleger-
schiitzer auf den ersten Blick bedauern.
Grund fiir ein solches Bedauern besteht in
Wirklichkeit jedoch nicht. In der politischen
Diskussion gibt es den Begriff des ,Failed
State“. Er bezeichnet ein Staatengebilde,
das die grundlegenden Anforderungen und
Eigenschaften eines Staates nicht erfillt.
Analog dazu kann man von dem Kapitalan-

Fortsetzung: néchste Seite \Z

N Dealspiegel

Graf von Westphalen berit Matthews
International Corporation
Die Matthews International Corporation mit Sitz
in Pittsburgh, USA, hat iiber ihre Europa-Holding
Matthews International S.p.A. Italien den Bereich
Grabmailer/Denkmaler der Rottenecker GmbH
ibernommen. Matthews International gehort zu
den weltweit fithrenden Unternehmen im Bereich
ymemorialization®, d.h. der Gestaltung, Herstel-
lung und Lieferung von Denkmalern und Monu-
menten, Skulpturen, Mausoleen, Grabplatten u.a.
Der Umsatz der Gruppe liegt bei etwa 820 Millio-
nen US-Dollar. Rund 3.800 Mitarbeiter in 13 Lén-
dern sind fur Matthews titig. Die Europa-Holding
mit Sitz in Parma, Italien, vertreibt ihre Produkte
unter der Marke Caggiati. Die Rottenecker GmbH
gehort zu den in Deutschland fithrenden Unter-
nehmen im Bereich Grabanlagen und Skulpturen.
Graf von Westphalen hat Matthews Internatio-
nal bei der Akquisition in Deutschland beraten und
vertreten. Beteiligt waren: Dr. Barbara Mayer, Fe-
derfithrung (M&A, Gesellschaftsrecht, Freiburg);
Gerhard Manz, Partner (M&A, Gesellschaftsrecht,
Freiburg); Gundo Haacke, Associate (M&A, Ge-
sellschaftsrecht, Freiburg); Dr. Stefan Daub, Part-
ner (Arbeitsrecht, Freiburg); Dr. Morton Douglas,
Associate (Marken, Gebrauchsmuster, Freiburg).

Linklaters beriat Rhon-Klinikum AG bei
Kapitalerh6hung

Der Vorstand des Krankenhausbetreibers Rhon-
Klinikum AG hat mit Zustimmung des Aufsichts-
rats die bereits angekiindigte Kapitalerhohung be-
schlossen. Bei der Kapitalerhohung sollen bis zu
34,552 Millionen Stiickaktien mit einem Bezugs-
preis von 13,30 Euro je neue Aktie ausgegeben
werden. Das Bezugsverhiltnis soll 3 zu 1 betragen.
Im Anschluss an die Bezugsfrist sollen die nicht be-
zogenen neuen Aktien durch die Konsortialbanken

v
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leger-Musterverfahrensgesetz knapp vier
Jahre nach seinem Inkrafttreten von einem
yFailed Statute sprechen. Im Hinblick auf
Regelungsklarheit und -konsistenz ist das
Gesetz nahezu ein Totalausfall. Das mit ihm
verfolgte Ziel, Kapitalanlegern effizienteren
Rechtsschutz zu bieten, hat das Gesetz nicht
erreicht. Prozesse sollten schneller und kos-
tengiinstiger werden. Divergierende Ent-
scheidungen sollten vermieden werden.
Nichts davon ist eingetreten, hiufig wurde

,Verwirrung bei fast allen,
die in der Praxis niher
mit dem Gesetz zu tun haben.”

das Gegenteil des Bezweckten erreicht. In
der Praxis hat das Gesetz vor allem eines be-
wirkt: Verwirrung bei fast allen, die damit
néher zu tun haben.

Die Unanfechtbarkeit und die weitge-
hende Bindungswirkung von Verfahrensent-
scheidungen des Landgerichts (Bekanntma-
chungs- und Vorlagebeschluss, Ausset-
zungsbeschluss) lassen auch unzulissige
Musterfeststellungsantrige zu. Mitunter
werden auch Verfahren nach § 7 KapMuG
ausgesetzt, die in Wirklichkeit einen anderen
Lebenssachverhalt betreffen, und die eigent-
lich nicht ausgesetzt werden diirften. Durch
Antrige auf Erlass von Erweiterungsbe-
schliissen kann das Verfahren fast beliebig in
die Linge gezogen werden. Insgesamt gilt
daher der Praxistip: Wer ein Verfahren ver-
z6gern mochte, dem sei die Stellung eines
Musterfeststellungsantrags empfohlen.

Die Einschrinkung des Anwendungsbe-
reichs des KapMuG brauchen Anleger, die
Prospekthaftungsanspriiche im weiteren
Sinn geltend machen wollen, in Wirklich-
keit also nicht zu bedauern. Geholfen hitte
es ihnen ohnehin kaum. <
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Borsengang in schwierigen Finanzmarktzeiten
Special Purpose Acquisition Companies (SPACs) als Vehikel in der Praxis

Die aktuellen Turbulenzen an den Finanz-
markten haben dazu gefiihrt, dass viele Bor-
senkandidaten den beabsichtigten Weg aufs
Parkett verschoben haben. Zu unberechen-
bar und risikobehaftet erschienen die Emis-
sionen, auch wenn die Geschiftsideen und
die wirtschaftlichen Eckdaten der betreffen-
den Unternehmen regelmaflig unverindert
blieben. Es drangt sich daher die Frage auf,
ob der Borsengang nicht stirker von aktuel-
len Ereignissen losgelost werden kann, etwa
durch Riickgriff auf einen bereits gelisteten
Unternehmensmantel.

Einen solchen vorgezogenen Borsen-
gang verwirklichen sogenannte Special Pur-
pose Acquisition Companies (SPACs).
Dabei handelt es sich, etwas vereinfachend
gesprochen, um eine Unternehmenshiille,
die sich am Kapitalmarkt die Mittel fiir die
spatere Akquisition eines Unternehmens
besorgt, ihr operatives Geschift also erst
nach dem Bérsengang erwirbt. Als Ergebnis
einer solchen Akquisition gelangt ein zuvor
nicht borsennotiertes Unternehmen an die
Borse, ohne aber die Unwigbarkeiten eines
Borsengangs durchlaufen zu miissen. Nach-
folgend werden die kapitalmarktrechtlichen
Besonderheiten eines SPAC-Borsengangs
in Deutschland betrachtet.

Grundstruktur von SPACs

SPACs wurden in den USA fiir verschiede-
ne Branchen in den 90er Jahren entwickelt
und erlebten insbesondere seit 2003 einen
regelrechten Boom. Seit 2003 wurden 157
SPACs in den Vereinigten Staaten emittiert,
iberwiegend an der American Stock Ex-
change (Amex). 2007 waren bereits 27% al-
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Leere Hiille: SPACs werden durch Ubernahmen gefiillt.

ler Borsenginge in den Vereinigten Staaten
SPAC:s. In Europa wurden SPACs vor allem
am ,Alternative Investment Market“ (AIM)
in London sowie an der Euronext Amster-
dam gelistet. Mit der Ende Juli 2008 in Ams-
terdam emittierten Germany 1 Acquisition
Limited hat erstmals eine SPAC Deutsch-
land in ihren Fokus genommen.

SPACs werden von renommierten Ma-
nagern geleitet, deren Erfahrungen bei der
Auswahl von Akquisitionsobjekten und In-
vestoren fiir den Erfolg essentiell sind. Beim
Borsengang der SPAC erwirbt das Manage-
ment in der Regel Optionsscheine im Ge-
genwert von 3% des Emissionsvolumens.
Bei Abschluss der Akquisition erhdlt das
Management dann 20% am SPAC-Kapital.
Ziel der SPAC ist es, die eingeworbenen
Mittel, gegebenenfalls zuziiglich Fremdmit-
teln und eigener Aktien, fiir den Erwerb der
Zielgesellschaft zu verwenden, die auf die
SPAC verschmolzen wird und damit an die
Borse kommt.

Vor der Akquisition selbst muss die Zu-
stimmung des Boards, aber aufgrund von
Satzungsbestimmungen regelmiflig auch
die der Aktionire, eingeholt werden. Einfa-

che Mehrheiten geniigen hierfiir in der Re-
gel. Wenn einzelne Aktionire der Transakti-
on nicht zustimmen, konnen sie ihre Aktien
der SPAC in einen Pro-rata-Anteil an dem
Treuhandfonds umwandeln oder gegen
Barmittel tauschen. Sie scheiden dann als
Aktiondre aus. Da die SPAC zum Erwerb
von Gesellschaften geschaffen wurde, wird
festgelegt, dass die SPAC aufzulosen ist,
wenn nicht innerhalb einer vorgegebenen
Frist nach dem Borsengang ein Unterneh-
menserwerb erfolgt. Ublicherweise betra-
gen diese Zeitraume zwolf, 18 oder 24 Mo-
nate.

SPACs werden haufig mit ,Reverse
Mergers® verglichen, bei denen ebenfalls ein
groferes (nichtbdrsennotiertes) Unterneh-
men auf ein kleineres (bdrsennotiertes) Un-
ternehmen verschmolzen wird (daher auch
zuweilen als ,Reverse IPO“ bezeichnet).
Anders als bei SPACs handelt es sich aber
bei einem ,Reverse Merger” bei dem kleine-
ren Unternehmen um ein bereits operativ
tatiges Unternehmen.

Zugang zum deutschen Kapitalmarkt
Bisher hat der deutsche Kapitalmarkt keine
wesentlichen Erfahrungen mit SPACs sam-
meln kénnen. SPACs sind, wie oben ge-
zeigt, in Europa entweder in London am
AIM oder an der Euronext in Amsterdam
gelistet.

Die Zulassung von Wertpapieren zum
Handel an einem organisierten Markt ist
grundsitzlich prospektpflichtig (§ 3 Abs. 3
WpPG). Dieser Wertpapierprospekt muss

Fortsetzung: néchste Seite \Z
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unter der Fithrung von Commerzbank und Morgan
Stanley bei institutionellen Anlegern platziert wer-
den.

Ein Linklaters-Team unter Fithrung von Chris-
toph F. Vaupel (Corporate/M&A, Capital Mar-
kets) hat die Rhon-Klinikum AG bei der Kapitaler-
hohung umfassend beraten.

Weitere Teammitglieder waren Ulli Janssen, Isa-
bella Ries, Ulrich Reers, Daniela Helbig, Christian
Schubert, Dr. Ingo Scherer (alle Corporate/ M&A,
Capital Markets) sowie Mark Devlin, Florian Wirth
und Gregory Walker (alle US-Kapitalmarktrecht).

Taylor Wessing berit NetCologne bei

dem Joint Venture mit STAWAG

Taylor Wessing hat die NetCologne Gesellschaft
fiir Telekommunikation mbH beim Eingehen eines
Joint Ventures mit dem Aachener Energieversorger
STAWAG Stadtwerke Aachen AG beraten. In die
zum 01.04.2009 gegriindete NetAachen Gesell-
schaft fir Telekommunikation mbH bringen STA-
WAG ihr Beteiligungsunternehmen, den Aachener
Telekommunikationsanbieter accom GmbH & Co.
KG, zu 100% und NetCologne ihren fiir den Raum
Aachen/Diiren zustindigen Teilbetrieb ein. Net-
Cologne wird 84%, STAWAG 16% der Anteile der
neuen Gesellschaft halten.

NetCologne, ein fithrender regionaler Anbieter
von Telefon, Mobilfunk, Internet und Kabel-TV,
versorgt mit 772 Mitarbeitern in der Region Koln,
Bonn und Aachen tiber 500.000 Geschifts- und
Privatkunden und erzielte im Geschiftsjahr 2008
einem Umsatz von 291,8 Millionen Euro.

Die neue Gesellschaft wird etwa 85 Mitarbeiter
beschiftigen und von den bisherigen Geschiftsfiih-
rern der accom GmbH & Co. KG Stefan Humburg
und Andreas Schneider geleitet.

Berater NetCologne Gesellschaft fiir Telekom-
munikation mbH: Taylor Wessing: Jan Pohle (Fe-

v
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fir Aktien unter anderem historische Fi-
nanzinformationen enthalten, also gepriifte
historische Finanzinformationen, welche
die letzten drei Geschiftsjahre abdecken,
sowie den Bestitigungsvermerk des Ab-
schlusspriifers fiir jedes Geschiftsjahr
(Punkt 20.1. Anhang I der VO [EG] Nr.
809/2004, ,ProspektVO®). Solche histori-

,SPACs sind wiinschenswert
fiir den Finanzstandort
Deutschland.”

schen Finanzinformationen werden einer
SPAC regelmifig nicht moglich sein, da sie
neu gegriindet wurde, um ihr Geschift erst
zu erwerben. Allerdings qualifiziert sich eine
SPAC regelmifig als ein Start-up (vgl. An-
hang XIX und CESR/05-054b, Rz. 136).
Nach der Verwaltungspraxis der BaFin ge-
niigt es, dass eine gepriifte Zwischenbilanz
fir die Zeit von der Griindung bis zur Pro-
spekterstellung vorgelegt wird (vgl. Punkt
20.1, Abs. 3, Anhang I der ProspektVO).
Der zusitzlich aufzunehmende ,Business-
plan® kann allgemein, ohne entsprechende
Zahlen, gehalten werden, es sei denn, der
Businessplan enthilt eine Prognoserech-
nung. In diesem Fall ist ein entsprechender
Bericht eines unabhingigen Buchpriifers
oder Abschlusspriifers erforderlich (vgl.
CESR/05-054b, Rz. 137, und Punkt 13.2.
Anhang I der ProspektVO).

Auch die Beschreibung der operativen
Historie (vgl. Punkt 6.1. Anhang I der Pro-
spektVO) wird bei einer SPAC regelmifig

nicht moglich sein, da mit dem Borsen-
gang erst die finanziellen Mittel fiir den
Erwerb des Geschiftes beschafft werden.
Die Angaben zur operativen Historie wi-
ren jedoch bei einer SPAC ein Anwen-
dungsfall der Blankoklausel und damit ver-
zichtbar (vgl. Erwigungsgrund 24 Pro-
spektVO).

Bei der Zulassung der Wertpapiere zum
Regulierten Markt miisste die Deutsche
Borse von ihrem Vorbehalt, Unternehmens-
hiillen zu listen, abriicken. Vor dem Erfah-
rungshintergrund des Neuen Marktes zeigte
sich die Deutsche Borse dazu bislang nicht
bereit. Spekulationsobjekte sollten nicht an
der Borse bestehen, so dass diese Bedenken
SPACs entgegengebracht werden kénnten
(vgl. § 3 Abs. 1 BorsZulV). Es gibt jedoch
deutliche Anzeichen dafiir, dass die Deut-
sche Borse hiervon beziiglich der SPACs
unter bestimmten Voraussetzungen abwei-
chen wird (vgl. § 3 Abs. 2 BorsZulV).

Notifizierung eines SPAC-Prospekts
Denkbar wire fiir eine SPAC, sich den Re-
gulierten Markt in Deutschland tber eine
Notifizierung eines bereits gebilligten Pro-
spektes zu erschliefen (vgl. §§ 17, 18
WpPG). Insofern wiirde ein Listing am
AIM in London nicht gentigen, da das be-
treffende  AIM-Zulassungsdokument kein
Prospekt im Sinne des Wertpapierprospekt-
gesetzes ist. Denkbar wire jedoch eine Noti-
fizierung des etwa von der niederldndischen
Aufsichtsbehorde gebilligten Prospektes.
Der Prospekt miisste dann in Deutsch-
land kein eigenes Billigungsverfahren mehr
durchlaufen, sondern wire giiltig, sofern die
BaFin ordnungsgemaf unterrichtet und die
Sprachanforderungen des WpPG eingehal-

ten wiirden (§§ 17 Abs. 3, 19 Abs. 4, 5
WpPG).

Einbeziehung in den Freiverkehr

Eine weitere Moglichkeit fiir eine SPAC be-
steht in der Einbeziehung in den Freiver-
kehr. Der Freiverkehr ist zwar kein organi-
sierter Markt, doch ist im Falle eines 6ffent-
lichen Angebots auch im Freiverkehr ein
Prospekt erforderlich, der den allgemeinen
Anforderungen an einen Wertpapierpro-
spekt unterliegt. Es gelten insofern die glei-
chen Erwigungen wie oben, allerdings wer-
den die Wertpapiere nicht formal zugelas-
sen, sondern nur einbezogen.

Fazit

Der deutsche Kapitalmarkt steht SPACs
grundsitzlich offen, sofern sich BaFin und
Deutsche Borse entsprechend aufgeschlos-
sen zeigen. Angesichts des internationalen
Erfolges von SPACs wire es fiir einen wett-
bewerbsfihigen Finanzstandort Deutsch-
land wiinschenswert, dass sich SPACs auch
in Deutschland etablieren konnten. Fir
Emittenten wiirde sich damit eine interes-
sante Moglichkeit eines Borsengangs in
Deutschland eroffnen, die unabhingiger
von der jeweiligen Finanzmarktsituation ist
und damit mehr Flexibilitit erméglicht. <

Rechtsanwalt und Solicitor
(England and Wales)

Dr. Clemens Just, LL.M.,,
Schulte Riesenkampff,
Frankfurt am Main

clemens.just@schulte-lawyers.com

N Dealspiegel

derfithrung; IT/Outsourcing), Dr. Albrecht von
Beauvais LL.M. (Federfithrung; Corporate), Dr.
Peter Hellich, Sonja Wagner (Corporate); Dr. Sa-
scha Vander LL.M. (IT/Outsourcing); Dr. Micha-
el Dietrich LL.M., Dr. Marco Hartmann-Riippel
LL.M. (Kartellrecht); Dr. Oliver Klock (Kommu-
nalrecht); Andrea Hermanni (Immobilienrecht);
Marc A. Gimmy (Arbeitsrecht).

Freshfields berat IDS Scheer bei
Ubernahmeangebot

Freshfields Bruckhaus Deringer berit die IDS
Scheer AG bei dem freiwilligen 6ffentlichen Uber-
nahmeangebot fiir alle IDS-Scheer-AG-Aktien
durch die Software AG. Diese plant iiber ihre
100%ige Tochtergesellschaft SAG Beteiligungs-
GmbH ein Angebot an alle Aktionare zum Kauf al-
ler Aktien zu einem Preis von 15 Euro je Aktie.
Mit der Transaktion sollen die Krifte beider Unter-
nehmen gebiindelt werden. Eine Ubernahme muss
noch von den zustindigen Beh6rden genehmigt
werden.

Das Freshfields-Team aus Diisseldorf umfasste
Dr. Stephan Waldhausen, Martin Hitzer, Dr. Ri-
chard Mayer-Uellner (alle Unternehmensrecht),
Dr. Uta Itzen, Dr. Tim Schaper sowie Karola Buf§
(alle Kartellrecht). (f)

Linklaters berit Banken bei Finanzierung
des Ubernahmeangebots der Software AG
Die Software AG hat ein freiwilliges 6ffentliches
Ubernahmeangebot fiir alle IDS-Scheer-Aktien ab-
gegeben und plant tiber ihre 100%ige Tochterge-
sellschaft SAG Beteiligungs-GmbH ein Angebot an
alle Aktionire der IDS Scheer AG zum Erwerb aller
ausgegebenen Aktien zu einem Preis von 15 Euro
je Aktie in bar. Dies entspricht einem Kaufpreis fiir
das gesamte Aktienkapital von rund 482 Millionen

v



9 // Insolvenzrecht

Deutscher AnwaltSpiegel

Ausgabe o7 // 29.Juli 2009

Unternehmenskaufin der Krise und aus der Insolvenz

Chancen und Risiken der iibertragenden Sanierung

Grundsitzlich stehen zur Sanierung eines
Unternehmens zwei Alternativen zur Verfii-
gung: zum einen die Sanierung durch Re-
strukturierung des Unternehmenstriagers
selbst, zum anderen die sogenannte ,iiber-
tragende Sanierung", also der Verkauf und
die Ubertragung der den Geschiftsbetrieb
verkorpernden  Vermogenswerte — und
Rechtsverhiltnisse an eine dritte Partei mit
nachfolgender Liquidation des insolventen
Rechtstrigers. Bei der tibertragenden Sanie-
rung ist zu differenzieren zwischen dem Er-
werb eines Unternehmens vor Stellung des
Antrags auf Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens, im Zeitraum zwischen Insolvenzan-
tragstellung und Verfahrenseréffnung und
nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens.

Erwerb vor Insolvenzantragstellung

Der Erwerb eines Unternehmens zeitlich
vor der Stellung des Antrags auf Eréffnung
des Insolvenzverfahrens kann als ,Share-
deal” oder als , Assetdeal” strukturiert sein.
Werden samtliche Gesellschaftsanteile an
dem kurz vor der Insolvenz stehenden
Rechtstriger erworben, iibernimmt der Er-
werber das Unternehmen einschliefilich der
wirtschaftlichen Schwierigkeiten und Risi-
ken, die zu der Unternehmenskrise gefiihrt
haben. Dies wird der Erwerber bei der Fest-
setzung des Kaufpreises und durch beson-
dere vertragliche Vereinbarungen (etwa
Haftungsfreistellungen fiir Risiken) in An-
satz bringen.

Bei einem , Assetdeal”, also dem Erwerb
der einzelnen Vermogenswerte des Unter-
nehmens, ergeben sich andere Fragestellun-
gen. Grundsitzlich ist der Erwerber frei zu

Nach einem beschwerlichen Weg ein neuer Anfang?

entscheiden, ob er nur bestimmte Vermo-
genswerte des Unternehmens erwirbt oder
ob er zugleich auch dessen Verbindlichkei-
ten tibernehmen mochte. Das Risiko des
Abschlusses eines derartigen Rechtsge-
schifts mit einem kurz vor der Insolvenz ste-
henden Rechtstrager liegt, fiir den Fall einer
spateren Insolvenz des Verduferers, in der
Moglichkeit einer Anfechtung des Rechts-
geschifts durch den Insolvenzverwalter.
Nach dem in der Insolvenzordnung veran-
kerten Anfechtungsrecht ist ein Rechtsge-
schift des Schuldners, das die Insolvenz-
glaubiger unmittelbar benachteiligt, u.a. an-

fechtbar, (a) wenn es in den letzten drei
Monaten vor dem Antrag auf Eroffnung des
Insolvenzverfahrens vorgenommen worden
ist, (b) wenn zur Zeit des Rechtsgeschifts
der Schuldner zahlungsunfihig war und (c)

wenn der andere Teil zu dieser Zeit die Zah-
lungsunfihigkeit positiv kannte. Eine un-
mittelbare Gladubigerbenachteiligung liegt
beispielsweise bereits vor, wenn der Schuld-
ner fiir den Verkauf eines Vermdgenswertes
keine angemessene Gegenleistung erhalten
hat.

Fortsetzung: néchste Seite N2

N Dealspiegel

Euro. Die Unternehmen sind im Bereich Software

und Dienstleistungen fiir das Geschiftsprozess-

management titig und wollen mit der Transaktion

ihre Krifte in diesem Wachstumsmarkt biindeln.
Der Beginn der Annahmefrist wird noch im Laufe

dieses Quartals erwartet. Die Ubernahme muss
noch von den zustindigen Behorden genehmigt

werden.

Ein Linklaters-Team unter Leitung von Dr. Eva
Reudelhuber berit das Bankenkonsortium, beste-
hend aus Commerzbank, Deutsche Bank und Lan-
desbank Hessen-Thiiringen (HELABA), bei der

Finanzierung des Ubernahmeangebots.

Freshfields begleitet Infineon

Freshfields Bruckhaus Deringer hat die Infineon
Technologies AG bei einer Kapitalerhchung als

wichtigem Bestandteil ihres Refinanzierungsplans

beraten.

Infineon bietet seinen Aktioniren bis zu 337 Mil-
lionen neue Aktien zu einem Bezugspreis von 2,15
Euro pro Aktie an. Bei einer erfolgreichen Platzie-

rung aller neuen Aktien ergibt sich damit ein Emis-

sionserlos von brutto rund 725 Millionen Euro.

Mit dem Private-Equity-Beteiligungsunterneh-
men Apollo hat Infineon eine sogenannte ,Back-

stop-Regelung® vereinbart, nach der sich ein von

einer Apollo-Tochtergesellschaft gemanagter

Fonds verpflichtet hat, bis zu rund 326 Millionen
der nicht gezeichneten neuen Aktien — also hochs-

tens 30% minus 1 Aktie des Infineon-Grundkapi-
tals nach durchgefiithrter Kapitalerh6hung — zum
Bezugspreis zu tibernehmen. In einer Investoren-
vereinbarung sind weitere Regelungen zur Corpo-

rate Governance und zu einer Halteverpflichtung
des Investors getroffen worden. Der mégliche Ak-
tienerwerb von Apollo steht unter dem Vorbehalt

behordlicher Zustimmungen. (ff)

N
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Als objektive Anhaltspunkte fiir eine be-
stehende Zahlungsunfihigkeit werden die
Zunahme von Zahlungsklagen und Zwangs-
vollstreckungen gegen das Unternehmen
sowie die verstirkte Inanspruchnahme von
Biirgschaften und eine verschleppte Zah-
lung von Léhnen oder Lohnnebenkosten
angesehen. Gerade eine sehr gute Kenntnis
des Unternehmens und seiner wirtschaftli-
chen Situation, wie sie der Erwerbsinteres-
sent ublicherweise im Rahmen einer einge-
henden Unternehmenspriifung (,Due Dili-
gence“) erlangt, kann sich als nachteilig er-
weisen und das Anfechtungsrisiko erhéhen.

Erwerb im Insolvenzer6ffnungsverfahren
Im Insolvenzerdffnungsverfahren, also in
dem Zeitraum zwischen der Stellung des In-
solvenzantrags und der Verfahrenseroftf-
nung, muss ein Unternehmenskauf zwin-
gend als ,Assetdeal” strukturiert sein. Die
hierbei auftretenden Probleme hingen mit
der besonderen Natur des Eroffnungsver-
fahrens als Vorstufe des eigentlichen Insol-
venzverfahrens zusammen.

Vorladufiger Insolvenzverwalter

Die erste Problematik, die sich insoweit
stellt, liegt in der beschrinkten Verfiigungs-
macht. Fiir Schuldner, zu deren Vermdgen
ein Unternehmen mit laufendem Geschifts-
betrieb gehort, wird durch die Insolvenzge-
richte regelmiflig ein vorldufiger Insolvenz-
verwalter bestellt. Aus der Sicht eines Er-
werbers ist von erheblicher praktischer Be-
deutung, ob das Insolvenzgericht als Siche-
rungsmafinahme ein allgemeines Verfii-
gungsverbot angeordnet hat. Nur dann geht
die Verfiigungsbefugnis iiber das Vermogen
des Schuldners auf den vorldufigen Insol-

venzverwalter iiber (sogenannter ,starker”
vorldufiger Insolvenzverwalter). Nur Ver-
bindlichkeiten, die von einem solchen star-
ken vorlaufigen Insolvenzverwalter begriin-
det wurden, gelten nach Eréffnung des In-
solvenzverfahrens als privilegierte Masse-
verbindlichkeiten und werden damit bevor-
zugt befriedigt. Ist kein starker vorlaufiger
Insolvenzverwalter bestellt, so kommt ein
Erwerb des Unternehmens des Schuldners

,Kaum haftungsrechtliche
Vorteile fiir den Erwerber
im Er6ftnungsverfahren.”

vor Insolvenzeroffnung de facto nicht in Be-
tracht, da samtliche Anspriiche des Erwer-
bers aus einem Unternehmenskaufvertrag,
und somit auch der Erfillungsanspruch auf
Ubertragung, ungesicherte Insolvenzforde-
rungen darstellen.

Haftungsprivilegien
Der Erwerb eines Unternehmens im Eroff-
nungsverfahren bringt fir den Erwerber
kaum Vorteile in haftungsrechtlicher Hin-
sicht. Der Erwerber hat fiir simtliche Ver-
bindlichkeiten des Schuldners gegeniiber
den nach § 613a BGB iibergehenden Ar-
beitnehmern einzustehen und haftet fir alle
im Betrieb des Geschifts begriindeten Ver-
bindlichkeiten des fritheren Inhabers, wenn
er dessen Handelsgeschift unter der bishe-
rigen Firma fortfihrt.

Anders hingegen ist die Rechtslage im
Hinblick auf § 75 Abs. 2 AO zu beurteilen.

Die durch § 75 Abs. 1 AO normierte Haf-
tung des Erwerbers eines Unternehmens fiir
Steuerverbindlichkeiten besteht nicht bei
einem ,Erwerb aus der Insolvenzmasse®;
nach der Rechtsprechung der Finanzgerich-
te soll dies auch fiir den Unternehmenskauf
im Ero6ffnungsverfahren gelten.

Nach eréffnetem Insolvenzverfahren

Mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
geht die Verfiigungsbefugnis tiber das Ver-
mogen des Schuldners auf den im Eroff-
nungsbeschluss bestellten Insolvenzverwal-
ter tiber.

Das eroffnete Insolvenzverfahren teilt
sich in zwei Abschnitte: eine erste Phase bis
zum Berichtstermin, in welcher der Insol-
venzverwalter die Masse sichert, und einer
zweiten Phase nach dem Berichtstermin, in
welcher der Insolvenzverwalter die Be-
schlisse der Gliubigerversammlung um-
setzt und die Masse verwertet. Eine Verwer-
tung des Vermogens des Schuldners bereits
vor dem Berichtstermin sieht das Gesetz
nicht vor. Es kann jedoch ein berechtigtes
Interesse aller an einem Insolvenzverfahren
Beteiligten geben, das Unternehmen des
Schuldners so schnell wie méglich zu veriu-
Bern. In der Praxis kommt es relativ hiufig
vor, dass ein Unternehmenskaufvertrag be-
reits im Eroffnungsverfahren zwischen dem
Erwerbsinteressenten und dem vorlidufigen
Insolvenzverwalter ausgehandelt wird, der
dann umgehend nach Eroffnung des Insol-
venzverfahrens unterzeichnet wird. Der In-
solvenzverwalter darf das Unternehmen al-
lerdings nur mit der Zustimmung der Gldu-
bigervertretung verduflern, da es sich hier-
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N Dealspiegel

Freshfields berit BB Medtech AG bei Um-
wandlung in Aktienfonds

Freshfields Bruckhaus Deringer hat die in der
Schweiz und in Deutschland notierte Beteiligungs-
gesellschaft BB Medtech AG bei dem 6ffentlichen
Umtauschangebot der Vontobel Beteiligungen AG
an die Aktionire der BB Medtech AG beraten. Ziel
ist die Umwandlung der BB Medtech in einen Ak-
tienfonds. Nach Abschluss einer verbindlichen
Transaktionsvereinbarung bietet die Vontobel Be-
teiligungen AG den Aktiondren der BB Medtech
AG pro Namensaktie einen Fondsanteil des Belle-
vue Funds (Lux) BB Medtech an, eines Subfonds
der Bellevue Funds (Lux).

Durch die neue Produktstruktur sollen neue
Kundensegmente erschlossen werden.

Das Frankfurter Freshfields-Team umfasste Dr.
Henning Oesterhaus (Unternehmensrecht), Dr.
Alexandra Dreibus (Unternehmens- und Finanz-
recht) sowie Dr. Lars Schifer (Unternehmens- und
Finanzrecht). (f)

Sozietatsspiegel

Heuking Kiihn: Wachstum in Miinchen
Trotz der allgemein turbulenten Zeiten am Markt
verstarkt sich die Sozietdt Heuking Kithn Lier
Wojtek personell in Miinchen, weitet ihre Biirordu-
me aus und bezieht eine zusitzliche Etage am
Standort Prinzregentenstrafie. Die Kanzlei beschif-
tigt derzeit 21 Anwalte in der bayerischen Landes-
hauptstadt.

Mit den personellen Neuzugingen wurde dabei
auch das Team der Praxisgruppe Restrukturierung
gestarkt, dessen Expertise rund um die Themen

v
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bei um ein ,bedeutendes Rechtsgeschaft”
gemifl § 160 InsO handelt.

Verauflerung nach dem Berichtstermin

Nach dem Berichtstermin ist die Veraufle-
rung unproblematisch. Im Regelfall legt die
Gliubigerversammlung auf der Grundlage
des Berichts des Insolvenzverwalters die
Ziele des Insolvenzverfahrens im Berichts-
termin fest. Hat der Insolvenzverwalter be-
reits vor diesem Termin einen Interessen-

,Unter bestimmten Umstinden
kann sich der Insolvenzverwalter
schadenersatzpflichtig machen.”

ten fiir das Unternehmen gefunden, kann
die Gldubigerversammlung schon im Be-
richtstermin ihre Zustimmung zu einer Ver-
duflerung erteilen. Befinden sich die Ver-
handlungen mit dem potentiellen Erwerber
noch in einer so frithen Phase, dass eine Zu-
stimmung der Glaubigerversammlung zu ei-
nem ausgehandelten Vertragsentwurf nicht
moglich ist, kann die Glaubigerversamm-
lung den Insolvenzverwalter in ihrem Be-
schluss ermichtigen, einen Verkauf des Un-
ternehmens zu bestimmten Mindestbedin-
gungen vorzunehmen.

Im Auflenverhiltnis ist ein von dem In-
solvenzverwalter abgeschlossener Unter-
nehmenskaufvertrag stets wirksam. Durch
eine Missachtung der Beschliisse der Glau-
bigerversammlung oder durch eine Nicht-
einbeziehung der Glidubigervertretung so-
wie durch eine Missachtung der Rechte des

Schuldners kann sich der Insolvenzverwal-
ter allerdings schadenersatzpflichtig ma-
chen; die Wirksamkeit eines von ihm ge-
schlossenen Vertrages bleibt jedoch hiervon
unberiihrt.

Haftungsprivilegien und sonstige Vorteile
Der Erwerb eines Unternehmens nach Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens weist aus
der Sicht des Erwerbers eine Reihe von Pri-
vilegien auf, die es sinnvoll erscheinen las-
sen, mit dem Erwerb des Unternehmens des
insolventen Schuldners bis zur formellen In-
solvenzerdffnung zu warten.

Zunichst sind hier die Vorteile in haf-
tungsrechtlicher Hinsicht zu nennen. Nach
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts findet auf den Erwerb eines Unter-
nehmens nach Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens zwar § 613a BGB Anwendung; die
Arbeitnehmer des betroffenen Betriebs ge-
hen also mit allen Rechten und Pflichten auf
den Erwerber iiber. Allerdings wird die Vor-
schrift insoweit eingeschrinkt, als der Er-
werber nicht fiir solche Verbindlichkeiten
haftet, die vor Verfahrenseréffnung entstan-
den sind. In der Insolvenz konnen also ins-
besondere die oft erheblichen Versorgungs-
anwartschaften (wie Pensionszusagen) zu-
riickgelassen werden, was zu einer erhebli-
chen wirtschaftlichen Entlastung des Erwer-
bers fiihrt. Gleiches gilt fiir die Kauferhaf-
tung fiir die Verbindlichkeiten des Schuld-
ners nach § 25 HGB, falls die Firma des
Schuldners fortgefithrt wird. Auch diese
Vorschrift findet bei Erwerb eines Unter-
nehmens nach Verfahrenseroffnung keine
Anwendung. Hinzu kommt die schon er-
wiahnte Privilegierung fiir Steuerverbind-
lichkeiten nach § 75 AO.

Das nicht mehr existierende Anfech-
tungsrisiko ist ein weiterer entscheidender
Vorteil, denn Rechtshandlungen des end-
giiltigen Insolvenzverwalters sind grund-
sitzlich nicht anfechtbar. Schliefllich sei
noch darauf hingewiesen, dass eine Unter-
nehmensveriuflerung im erdffneten Insol-
venzverfahren (wie auch im Eréffnungsver-
fahren) nicht der Zustimmung der Gesell-
schafter des Schuldners bedarf. Die Ent-
scheidung iiber die Verwertung des Vermo-
gens des Schuldners ist vollstindig auf den
Insolvenzverwalter und die Insolvenzgliu-
biger tibergegangen; Mitspracherechte der
Gesellschafter des Schuldners bestehen da-
her nicht. <

Hinweis der Redaktion: Vgl. auch den Beitrag
von Dietrich in AnwaltSpiegel 01/2009.

Rechtsanwalt, Abogado
Eric Messenzehl, M.I.C.L.,
Graf von Westphalen,
Frankfurt am Main

eric.messenzehl@grafvonwestphalen.com

N Sozietatsspiegel

Insolvenzrecht und Sanierung derzeit besonders
gefragt ist.

Dieses Thema greift auch eine aktuelle Veran-
staltungsreihe der Sozietit auf, die in diesem Jahr
unter dem Titel ,Die Unternehmenskrise — Hand-
lungsoptionen, Chancen und Risiken® stattfand.
An den Seminartagen in Diisseldorf, Hamburg,
Koéln und Miinchen waren insgesamt 220
Teilnehmer anwesend. Informiert wurde dabei zu
aktuellen sanierungsrechtlichen Fragestellungen,
wie etwa dem Erwerb von Unternehmen aus Krise
und Insolvenz, Kurzarbeit und KfW-Finanzierun-

gen. (ff)

Hinweis der Redaktion: Zu dem Thema Erwerb von
Unternehmen in der Krise und aus Insolvenz siehe
auch die Beitrdge von Dietrich in AnwaltSpiegel
01/2009 sowie von Messenzehl in dieser Ausgabe.

Bird & Bird erzielt Umsatzsteigerung
von iiber 13%

Bird & Bird LLP hat in Deutschland in dem Ge-
schiftsjahr 2008/2009, das am 30. April 2009 en-
dete, einen Umsatz von 44 Millionen Euro erzielt.
Im Vergleich zum Vorjahr entspricht dies einem
Umsatzanstieg von tiber 13%.

International erreichte Bird & Bird einen Umsatz
von 225 Millionen Euro und damit einen Anstieg
um 10% im Vergleich zum Vorjahr.

Der Managing Partner in Deutschland, Dr. Ale-
xander Schroder-Frerkes, sagt: ,Wir haben uns in
diesen schwierigen Marktgegebenheiten sehr gut
aufgestellt und konnten so ein vergleichsweise gu-
tes Ergebnis erzielen. Unsere Strategie der ganz-
heitlichen Beratung hat sich bewéhrt, und unser
Hauptaugenmerk wird weiterhin darauf liegen, un-
seren Mandanten einen erstklassigen internationa-
len Service zu bieten, den wir mit einer umfangrei-
chen lokalen Expertise verbinden.

v
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Sonderprobleme in der Praxis
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In der letzten Ausgabe wurden die Grund-
ziige einer strafbefreienden Selbstanzeige
dargestellt. Nachfolgend werden einige
Sonderprobleme erértert, die sich bei der
Beteiligung mehrerer Personen oder in Erb-
fillen im Zusammenhang mit einer Steuer-
hinterziehung ergeben.

Die Selbstanzeige des Gehilfen

An der Steuerhinterziehung kénnen mehre-
re Personen beteiligt sein. Bankberater und
Vermogensberater, Mitarbeiter oder Fami-
lienangehorige kénnen insbesondere Bei-
hilfe zur Steuerhinterziehung geleistet ha-
ben. Erstattet der Haupttiter die Selbstan-
zeige, so fithrt dies zunichst einmal nur fir
ihn zur Straffreiheit, nicht jedoch beim Ge-
hilfen. Die Selbstanzeige ist ein personlicher
Strafaufhebungsgrund. Um jeweils selbst in
den Genuss der Straffreiheit zu gelangen, ist
es daher notwendig, dass die iibrigen betei-
ligten Personen ebenfalls eine Selbstanzeige
abgeben. Dies sollte am besten gleichzeitig
mit der Selbstanzeige des Haupttiters ge-
schehen. Entscheiden sich die Beteiligten
fiir separate, zeitlich versetzte Selbstanzei-
gen, so birgt dieses Vorgehen das Risiko,
dass die Tat bereits entdeckt war. Die
Selbstanzeige ist fiir einzelne Beteiligte
dann nicht mehr moglich, und der Weg in
die Straffreiheit ist versperrt.

Verdeckte Stellvertretung

Hiufig wiinschen sich die Beteiligten zwar
die personliche Straffreiheit, allerdings
wollen sie aus verschiedenen Griinden
nicht namentlich genannt werden. Aufler-
dem kann es auch bei einem Bankmitarbei-

ter zweifelhaft sein, ob er tatsichlich eine
Beihilfe zur Steuerhinterziehung begangen
hat, das Risiko kann aber nicht vollstindig
ausgeschlossen werden. Dann bietet es sich
an, das Instrument der verdeckten Stellver-
tretung zu nutzen. Es reicht eine Bevoll-
michtigung des Steuerpflichtigen durch
den Beteiligten im Innenverhiltnis aus. In
der Selbstanzeige muss weder die Vertre-
tung noch die Person des Vertretenen of-
fenbart werden. Die Bevollmichtigung
muss allerdings vor der Einreichung der
Selbstanzeige erfolgen und sollte zu Be-
weiszwecken in jedem Fall schriftlich unter
Angabe des Datums vorgenommen wer-
den. Um ganz sicherzugehen, sollte eine
notarielle Urkunde tber die Bevollmichti-
gung errichtet werden.

Der Erbfall

Erben, denen nicht deklariertes Vermogen
im Erbfall zugewendet wird, stehen vor ei-
ner besonderen Situation. Das diskrete Ver-
mogen muss von ihnen zum einen in die
Erbschaftsteuererklirung ~ aufgenommen
werden. Zum anderen miissen die Erben die
Einkiinfte des Erblassers aus dem diskreten
Vermégen gemafd § 153 AO fiir die Veranla-
gungszeitriume nacherkliren, fiir die noch
keine Festsetzungsverjihrung eingetreten
ist. Diese Nacherkldrungspflicht des Erben
besteht allerdings nur, wenn er erkennt,
dass der Erblasser die Einkiinfte nicht er-
klart hat. Erklirt der Erbe trotz dieser
Kenntnis nicht nach, so begeht er selbst eine
Steuerhinterziehung, und ihm bleibt nur
noch der Weg iiber die strafbefreiende
Selbstanzeige. Problematisch ist sicherlich

M

Gleichzeitig aufdecken oder nicht?

die Frage, wann Kenntnis vorliegt. Hatte
der Erblasser ein Depot in einem als ,Steu-
eroase” zu qualifizierenden Land, spricht si-
cher einiges dafiir, dass er die Ertrage nicht
versteuert hat. Wann und ob der Erbe
Kenntnis von der Fehlerhaftigkeit der be-
treffenden Steuererkldrungen des Erblassers
erlangt hat, ist eine Frage des Einzelfalls
(Nachforschungspflichten bestehen grund-
sitzlich nicht). Gibt der Erbe das diskrete
Vermogen in seiner Erbschaftsteuererkla-
rung an, kann nicht ausgeschlossen werden,
dass aufgrund z.B. einer Kontrollmitteilung
das Wohnsitzfinanzamt Nachfragen zu die-
sem Vermdgen und der steuerlichen Be-
handlung beim Erblasser stellt. Dann muss
der Erbe entsprechende Auskiinfte geben
und (Nacherklirungen) vornehmen, um ei-
ne Schitzung zu vermeiden.

Fortsetzung: néchste Seite \Z

Unternehmensspiegel

Sambonet kauft Rosenthal

Rosenthal ist gerettet. Insolvenzverwalter Volker
Bohm von Schultze & Braun hat Rosenthal an den
italienischen Besteckhersteller ,Sambonet Paderno
Industrie Spa. (Sambonet) verkauft. Sambonet
ibernimmt den gesamten Geschiftsbetrieb der Ro-
senthal AG einschlieflich aller Mitarbeiter sowie
der Markenrechte, Patente und Produktionsstit-
ten. Rosenthal beschiftigt weltweit rund 1.200 Mit-
arbeiter, davon gut 1.000 in Deutschland. Sambo-
net hat angekiindigt, alle Rosenthal-Produktions-
standorte erhalten zu wollen und in den nichsten
Jahren in betrachtlicher Hohe in Rosenthal zu in-
vestieren.

Bohm-und-Sambonet-CEO Pierluigi Coppo hat-
te bereits am 10.07.2009 den Kaufvertrag unter-
zeichnet. Der Kaufvertrag wurde allerdings erst
wirksam, nachdem der Hauptglaubiger ,Bank of
America“ vereinbarungsgemaf alle Sicherheiten
freigegeben hatte. Sambonet ist einer der interna-
tional fithrenden Hersteller von hochwertigen Be-
stecken und Kiichenzubehor fiir Restaurants und
Hotels.
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Festsetzungsverjahrung

Die Festsetzungsverjihrung bestimmt, fiir
welche Veranlagungszeitraume das Finanz-
amt noch die Steuern nachtriglich festset-
zen kann. Besonders problematisch ist der
Beginn der Festsetzungsverjihrung in
Schenkungsfillen. So beginnt die Festset-
zungsverjihrung fiir Schenkungen erst mit
Ablauf des Kalenderjahres, in dem der
Schenker verstorben ist oder das zustindige
Finanzamt von der vollzogenen Schenkung
Kenntnis erlangt hat. Hieraus kénnen sich
extrem lange Verjihrungsfristen ergeben.
Im Erbfall beginnt die Festsetzungsverjih-
rung erst mit Ablauf des Kalenderjahres, in
dem der Erbe Kenntnis von dem Erwerb er-
langt hat.

Fazit

Die Selbstanzeige ermdglicht die Riickkehr
zur Steuerehrlichkeit, birgt aber auch Pro-
blembereiche, die vom Berater sorgfiltig be-
achtet werden miissen. Im ersten Teil dieses
Artikels wurden grundsitzliche Themen der
Selbstanzeige behandelt, im zweiten Teil
die Beteiligung mehrerer Personen und be-
sondere Fragestellungen im Erbfall. Sind an
einer Steuerhinterziehung mehrere Perso-
nen beteiligt, so kann die Selbstanzeige fiir
den Haupttiter gleichzeitig die Tat der Ge-
hilfen aufdecken und sie der Gefahr einer
steuerstrafrechtlichen Verfolgung ausset-
zen. In diesem Fall kann das Instrument der
verdeckten Stellvertretung genutzt werden.
Eine Steuerhinterziehung des Erblassers
stellt ein Risiko fiir den Erben dar, weil er
zur Nacherklarung verpflichtet ist, wenn er
Kenntnis von den Unterlassungen des Erb-
lassers erlangt. Aus Sicht der Erben ist Erb-
lassern daher anzuraten, die Einkiinfte noch

zu Lebzeiten zu deklarieren. Durch das
kiirzlich  beschlossene  Steuerhinterzie-
hungsbekidmpfungsgesetz kann die Gefahr
der Aufdeckung von Steuerhinterziehungen
steigen, so dass die Selbstanzeige hohe Ak-
tualitit besitzt und bei entsprechender
Sachlage mit den Mandanten diskutiert
werden sollte. <

Rechtsanwalt
Pawel Blusz,

SJ Berwin LLP,
Frankfurt am Main

pawel.blusz@sjberwin.com

Rechtsanwalt
Karsten Seidel,

SJ] Berwin LLP,
Frankfurt am Main

karsten.seidel@sjberwin.com

Rechtsanwalt

Dr. Michael Kreft,
SJ] Berwin LLP,
Miinchen

michael.kreft@sjberwin.com
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Von Wikingern zu Piraten

Das schwedische ,Pirate Bay“-Urteil und seine Folgen
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Das Urteil des Stockholm Tingsritt vom
17.04.2009, mit dem die vier Betreiber der
schwedischen Filesharing-Plattform ,The
Pirate Bay“ zu Freiheitsstrafen von je einem
Jahr und dariiber hinaus zur Zahlung von
Schadenersatz in Hohe von fast 3 Millionen
Euro verurteilt wurden, 16ste nicht nur in
Schweden eine offentliche Diskussion iiber
Stellenwert und Zukunft des Urheberrechts
im digitalen Zeitalter aus.

Auch in Deutschland stieflen das Urteil
und nicht zuletzt auch der Erfolg der Pira-
tenpartei (Piratpartiet), die bei der Europa-
wahl {iber 7% der schwedischen Stimmen
erhielt, auf grofles Echo in der Tagespresse.
Mit dem vorliegenden Beitrag soll das
Stockholmer Urteil etwas genauer beleuch-
tet und in den Stand der Diskussion in
Deutschland eingeordnet werden.

Seeder, Leecher und Torrent-Dateien
»The Pirate Bay“ war eine Filesharing-Platt-
form auf der Grundlage der sogenannten
BitTorrent-Technik. Filesharing bezeichnet
den Vorgang, mit dem der Nutzer eines
Netzwerks seine Dateien - etwa Musik-
oder Filmdateien — anderen Nutzern zum
Download zur Verfugung stellt. Es existiert
eine Vielzahl unterschiedlicher technischer
Konzepte des Filesharings, die sich letztlich
in zwei Hauptkategorien aufteilen lassen.
Altere Systeme verfiigten iiber eine
Client-Server-Struktur, was bedeutet, dass
in dem Netzwerk ein zentraler Speicher
(Server) existierte, der den iibrigen Teil-
nehmern des Netzwerks (Clients) ermég-
lichte, sowohl eigene Dateien abzuspei-
chern als auch Dateien Dritter herunterzula-

"
2
]
£
€
o
S
=
H
[}

Betroffen von , The Pirate Bay“ ist dieses Mal die Musik- und Filmindustrie

den. Es existierten auch Client-Server-Sys-
teme, bei denen der zentrale Server nicht
zur Speicherung, sondern lediglich zur Ver-
waltung der Dateien der Nutzer und zum
Koordinieren des Austauschs eingesetzt
wurde. Klassisches Beispiel fiir ein derarti-
ges System war der um die Jahrtausendwen-
de sehr beliebte Dienst ,Napster.

Die Client-Server-Struktur ist inzwi-
schen kaum noch anzutreffen, und zwar
zum einen, weil die Bandbreite eines zentra-
len Servers naturgemaf begrenzt ist, und
zum anderen, weil die Bereitstellung urhe-
berrechtlich geschiitzter Werke auf dem
zentralen Server in aller Regel einen Urhe-
berrechtsverstofl des Serverbetreibers be-
grindet. Denn der Inhaber des Servers
macht die auf dem Server abgelegten Werke
selbst der Offentlichkeit zuginglich, was
nach simtlichen Urheberrechtsordnungen

grundsitzlich nur dem Rechteinhaber zu-
steht.

Neuere Systeme bedienen sich daher
der sogenannten Peer-to-Peer-Technik.
Diese ist dadurch gekennzeichnet, dass Da-
teien direkt und damit ohne Umweg tiber
einen zentralen Speicher durch die einzel-
nen Teilnehmer des Netzwerks ausge-
tauscht werden. Ein besonders verbreitetes
Peer-to-Peer-System griindet auf dem soge-
nannten BitTorrent-Ubertragungsproto-
koll. Mit dieser Technik werden einzelne
Musik- oder Filmdateien in eine Vielzahl
kleinerer Bruchstiicke aufgeteilt, die dann
auch tber verschiedene Teilnehmer eines
Netzwerks verteilt werden konnen. Mit Hil-
fe eines sogenannten Tracker-Programms
wird im Netzwerk die Information verfiig-

Fortsetzung: ndchste Seite N2

Gesetzgebungsspiegel

Bundesrat stimmt Stirkung der
Anlegerrechte zu

Das von Bundesjustizministerin Brigitte Zypries
vorgeschlagene Gesetz zur Stirkung der Rechte der
Anleger, insbesondere zur verbesserten Durchset-
zung von Anspriichen im Fall einer Falschberatung
bei Wertpapiergeschiften und zur Neufassung des
Schuldverschreibungsrechts, kann jetzt nach Ver-
kiindung in Kraft treten. Der Antrag Bayerns auf
Anrufung des Vermittlungsausschusses wurde ab-
gelehnt.

Mit dem Gesetz werden Banken kiinftig ver-
pflichtet, den Inhalt jeder Anlageberatung bei Pri-
vatanlegern zu protokollieren und den Kunden ei-
ne Ausfertigung des Protokolls auszuhdndigen. Da-
bei muss der wesentliche Ablauf des Beratungsge-
sprachs nachvollziehbar protokolliert werden.

Die Dokumentationspflicht soll den Anlagebera-
ter zu hoherer Sorgfalt veranlassen, und in einem
Prozess wegen schlechter Beratung kann sich der
Kunde auf das Beratungsprotokoll berufen.

Daneben wird die bestehende kurze Sonderver-
jahrungsfrist bei Schadenersatzanspriichen wegen
Falschberatung bei Wertpapieranlagen gestrichen.
Kunftig gilt auch fiir solche Anspriiche die regelma-
Rige Verjahrung. Im Ubrigen enthilt das Gesetz ei-
ne Neufassung des Schuldverschreibungsgesetzes
von 1899. Da die Markte fiir Schuldverschreibun-
gen international geworden sind, soll das Schuld-
verschreibungsrecht international tiblichen Anfor-
derungen soweit wie moglich angepasst werden.
Schlieflich wird im Schuldverschreibungsgesetz
ein Transparenzgebot hinsichtlich der in der
Schuldverschreibung versprochenen Leistung ver-
ankert. Weitere Informationen finden Sie auf der
Homepage des Bundesministeriums der Justiz
(www.bmj.de/Schuldverschreibung). (ff)
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bar gemacht, wo sich die einzelnen Teile ei-
ner Datei befinden, so dass den einzelnen
Nutzern letztlich wieder das Herunterladen
einer vollstindigen Datei erméglicht wird.
Fir einen funktionierenden Austausch
reicht es aus, wenn lediglich ein Nutzer —
der sogenannte Seeder — einmal eine voll-
stindige Datei zur Verfiigung gestellt hat.
Danach konnen die einzelnen Bestandteile
der Datei tiberall aus dem Netzwerk herun-
tergeladen werden.

Eine Besonderheit der Torrent-Technik
ist dabei, dass noch wihrend des Down-
loads durch einen Teilnehmer, den soge-
nannten Leecher, die von diesem zwischen-
zeitlich heruntergeladenen Bruchstiicke der
Datei schon wieder von anderen Nutzern
abgerufen werden konnen. Die Download-
geschwindigkeit eines solchen Netzwerks
ist somit in aller Regel deutlich hoher als bei
Kklassischen Systemen.

Anklage und Gegenstand des Verfahrens
»The Pirate Bay“ war eine duflerst beliebte
Filesharing-Plattform, die eine Datenbank
von Torrent-Dateien und ein Tracker-Pro-
gramm zur Schaffung eines offenen - also
fiir jedermann frei zuginglichen — Peer-to-
Peer-Netzwerkes bereitstellte. Uber den
Dienst konnte zu dem von der Anklage um-
fassten Zeitraum - namentlich vom
01.07.2005 bis zum 31.05.2006 — eine Viel-
zahl urheberrechtlich geschiitzter Film- und
Musikwerke recherchiert und heruntergela-
den werden.

Wie bereits der Tagespresse entnom-
men werden konnte, handelte es sich bei
dem Stockholmer Verfahren vorrangig um
ein strafrechtliches Verfahren. Der wichtigs-
te Anklagepunkt — der auch letztlich zur

Verurteilung aller Angeklagten fithrte — war
der der Beihilfe zur Urheberrechtsverlet-
zung, genauer gesagt der Beihilfe zum uner-
laubten Zuginglichmachen urheberrecht-
lich geschiitzter Werke.

Dariiber hinaus wurden die Angeklag-
ten zur Zahlung von Schadenersatz an die
als Nebenkliger auftretenden Musik- und

,Das Urteil ist auch
aus deutscher Sicht
interessant.”

Filmgesellschaften verurteilt. Das Strafver-
fahren wurde also mit der Priifung der zivil-
rechtlichen Anspriiche der Nebenkliger
kombiniert — eine Vorgehensweise, die dem
deutschen Recht mit seinem in §§ 403 ff.
StPO geregelten Adhisionsverfahren eben-
falls nicht vollig fremd ist. Der angesichts
des Umfangs des auf der Seite betriebenen
Filesharings iiberraschend niedrige Scha-
denersatzbetrag ist dem Umstand geschul-
det, dass Anspriiche nur hinsichtlich des ge-
nannten kurzen Zeitraums von elf Monaten
und nur hinsichtlich einzelner, gesondert
aufgefithrter Werke geltend gemacht wur-
den. Es ist mithin nicht ausgeschlossen, dass
auf die vier Betreiber in Zukunft noch weite-
re Anspriiche der Rechteinhaber zukom-
men.

Die Entscheidung des Gerichts

Wie erwihnt wurden die Angeklagten der
Beihilfe zur Urheberrechtsverletzung fiir
schuldig befunden. Das Gericht sah sowohl

die Verwirklichung der Haupttat — also des
unerlaubten Zuginglichmachens geschiitz-
ter Werke — durch die Nutzer als auch die
Beihilfehandlung der Angeklagten als erwie-
sen an.

Aus deutscher Sicht interessant ist, dass
das Gericht die Haupttat nicht nur hinsicht-
lich der Seeder — also derjenigen, die die
vollstindige Datei urspriinglich zur Verfi-
gung gestellt hatten — fiir vollendet hielt.
Vielmehr wurde ohne weitere Begriindung
auch das Bereitstellen der einzelnen Be-
standteile der Dateien durch die Leecher als
Urheberrechtsverletzung angesehen. Dies
ist zumindest diskutabel, weil doch von die-
sem Personenkreis das Werk als solches in
seiner Gesamtheit gerade nicht bereitge-
stellt wurde.

Im Hinblick auf die Tatbestandsvoraus-
setzungen der Beihilfe sah es das Gericht als
erwiesen an, dass die Angeklagten von der
Nutzung der Plattform zum Austausch ur-
heberrechtlich geschiitzter Werke wussten
und trotz dieses Wissens keine Vorkehrun-
gen zur Verhinderung von Urheberrechts-
verletzungen getroffen hitten. Durch die
Bereitstellung von Suchfunktionen und
Tracker-Funktionalitit hitten die Ange-
klagten die Haupttat erleichtert und damit
gefordert.

Auch die zivil- und strafrechtlichen Haf-
tungsausschlusstatbestinde des schwedi-
schen Gesetzes iiber den Elektronischen
Handel - also des Gesetzes, mit dem die
E-Commerce-Richtlinie 2000/31/EG in
schwedisches Recht umgesetzt worden ist —
hat das Gericht gepriift. Wegen der Untitig-
keit der Betreiber trotz positiver Kenntnis
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Haftungserleichterungen im Vereinsrecht
Der Deutsche Bundestag hat vor kurzem zwei Ge-
setze zu Verbesserungen im Vereinsrecht beschlos-
sen, insbesondere eine Haftungsbegrenzung fiir eh-
renamtlich titige Vereinsvorstinde und Vorschrif-
ten, mit denen elektronische Anmeldungen zum
Vereinsregister erleichtert werden. Uberdies kann
beim Bundesministerium der Justiz ab sofort kos-
tenlos eine Informationsbroschiire zum Vereins-
recht bestellt werden.

Mit den beiden Gesetzen sollen die rechtlichen
Rahmenbedingungen fiir das Ehrenamt verbessert
werden. So sind unter anderem angemessene Haf-
tungserleichterungen vorgesehen fiir Vereins- und
Stiftungsvorstiande, die unentgeltlich titig sind
oder fiir ihre Titigkeit ein geringfiigiges Honorar
von maximal 500 Euro im Jahr erhalten. Haftung
soll demnach nur noch bei Vorsatz und grober
Fahrlassigkeit gegeben sein.

Mit dem vom Bundestag beschlossenen Gesetz
zur Erleichterung elektronischer Anmeldungen
zum Vereinsregister und anderer vereinsrechtlicher
Anderungen werden die noch notwendigen Vo-
raussetzungen zur Zulassung elektronischer An-
meldungen zu den Vereinsregistern geschaffen. Die
elektronische Anmeldung stellt dabei keine Pflicht,
sondern eine zusatzliche Moglichkeit dar. Neben
den Vorschriften zur elektronischen Anmeldung
enthilt das Gesetz weitere registerrechtliche Ande-
rungen, die Anmeldungen und Eintragungen er-
leichtern und den Informationswert des Vereinsre-
gisters erhGhen.

Uber die im Bundestag beschlossenen Gesetze
muss noch im Bundesrat entschieden werden. Er
wird sich mit den beiden Gesetzen voraussichtlich
im September 2009 befassen. (ff)
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der andauernden Urheberrechtsverstofle
wurden die Bestimmungen jedoch fiir unan-
wendbar erklart. Die Vorgaben von Richtli-
nie und Gesetz hielt das Gericht fiir so ein-
deutig, dass die von einem Angeklagten be-
antragte Vorlage an den EuGH abgelehnt
wurde.

Im Hinblick auf die Schadenersatzan-
spriiche der Film- und Musikindustrie be-
durfte es dem Grunde nach wegen der straf-
rechtlichen Verurteilung keiner weiteren
Ausfithrungen des Gerichts. In Bezug auf
die Schadenhohe hatten die einzelnen Ne-
benkldger unterschiedliche Berechnungs-
methoden angewandt. Die beteiligten skan-
dinavischen Filmunternehmen machten ei-
ne fiktive Lizenzgebithr geltend, wihrend
die iibrigen Nebenkliger ihre Anspriiche
auf der Grundlage der Kosten fiir einen le-
galen Download, multipliziert mit der An-
zahl der nachgewiesenen illegalen Down-
loads auf der Plattform, berechneten. Die
letztgenannten Anspriiche erkannte das Ge-
richt aus Billigkeitsgriinden nur zum Teil
an.

Die Rechtslage in Deutschland
Eine sicherlich interessante Frage ist, ob ein
mit der Angelegenheit befasstes deutsches
Gericht in gleicher Weise entschieden hitte
wie das Stockholm Tingsritt. Insoweit ist
festzuhalten, dass eine Verurteilung wegen
Beihilfe zur unerlaubten 6ffentlichen Wie-
dergabe eines urheberrechtlich geschiitzten
Werkes gemifl § 106 Abs. 1 UrhG i.V.m.
§ 27 Abs. 1 StGB zumindest grundsitzlich
moglich ist.

Eine rechtswidrige Haupttat scheint zu-
mindest im Hinblick auf die Seeder - also
die Nutzer, die eine vollstindige Datei fir

den Gebrauch der tibrigen Nutzer uploaden
— denkbar. Im Hinblick auf die Handlungen
der Leecher ist diese Frage ungleich schwie-
riger zu beantworten und wird mit Sicher-
heit kiinftig noch ausgiebig diskutiert wer-
den. Ob eine Beihilfehandlung vorliegt,
hingt selbstverstindlich stark von den Um-
stinden des Einzelfalles ab. Rithmt man sich
aber offentlich, die Film- und Musikindus-
trie schddigen zu wollen, diirfte der Gehil-
fenvorsatz in Einzelfillen durchaus zu beja-
hen sein.

Die Folgen des Urteils
Das Verfahren und sein Ausgang haben
Schweden in einem vorher nicht erwarteten
Ausmaf polarisiert. Ein nicht gerade kleiner
Teil der jungen schwedischen Bevolkerung
hat sich mit den ,Pirate Bay“-Betreibern so-
lidarisch erklart. Die Piratenpartei — die
zwar weder personell noch organisatorisch
mit ,Pirate Bay* verkniipft ist, jedoch mit ih-
rer ablehnenden Haltung gegeniiber den
derzeitigen Regelungen zum Schutz geisti-
gen Eigentums das gleiche Thema besetzt —
erlebte einen enormen Zulauf und zihlt
nunmehr tiber 45.000 Mitglieder. Dass die-
se Mitgliederzahl tatsichlich mit der der
etablierten schwedischen Parteien ver-
gleichbar ist — die Piraten wiren hiermit die
drittgrofite Partei Schwedens —, kann je-
doch bezweifelt werden, da die Piraten im
Gegensatz zu den anderen Parteien einen
einfachen Beitritt per Internet erméoglichen
und auch keine Mitgliedsbeitrige erheben.
Ein weiteres in der schwedischen Of-
fentlichkeit beachtetes Ereignis war der am
30.06.2009 bekanntgegebene Verkauf der
yPirate Bay“-Seite an das schwedische Un-
ternehmen ,Global Gaming Factory X AB®.

Der Verkaufspreis soll iiber 5 Millionen
Euro betragen haben. Die Einzelheiten des
Verkaufs sind derzeit ebenso wenig bekannt
wie die Zukunft der Seite. Die neuen Inha-
ber haben jedoch bereits verlautbart, dass
kiinftig eine Vergiitung der Rechteinhaber
erfolgen solle.

Zu guter Letzt sei noch erwihnt, dass
kurz vor Fertigstellung dieses Artikels beim
schwedischen Markenregister (Patent- och
Registreringsverket) ein Antrag auf Eintra-
gung der Marke , The Pirate Bay“ eingegan-
gen ist. Der Ziindstoff dieses Vorgangs ist
nicht zu unterschitzen: Sollten tatsichlich
die erklirten Gegner des geistigen Eigen-
tums zur Wahrung ihrer eigenen wirtschaft-
lichen Interessen eine Marke angemeldet
haben? Ein genauerer Blick auf die Anmel-
dung erniichtert jedoch. Der Anmelder
steht zumindest in keinem erkennbaren Zu-
sammenhang mit den Betreibern der Seite.
Auch das Warenverzeichnis der Marke ldsst
vermuten, dass es nicht die Filesharer sind,
die hinter der Anmeldung stehen: Marken-
schutz wird ausschlieflich fiir alkoholische
Getrinke begehrt. <

Rechtsanwalt

Dr. Jan Ebersohl,
Mannheimer Swartling,
Frankfurt am Main

jne@msa.se
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BVerfG: E-Mail-Zugriff auf Mailserver des
Providers - verfassungswidrig?

Der II. Senat des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) hat mit Beschluss vom 16.06.2009 (Az. 2
BvR 902/06) eine Verfassungsbeschwerde zurtick-
gewiesen, die sich gegen die Sicherstellung und Be-
schlagnahme von E-Mails auf dem Mailserver des
Providers wendete.

Zwar greifen diese Mafinahmen in das verfas-
sungsrechtlich gewihrleistete Fernmeldegeheimnis
aus Art. 10 Abs. 1 GG ein. Die allgemeinen straf-
prozessualen Vorschriften der §§ 94 ff. StPO recht-
fertigen jedoch diesen Eingriff in das Fernmeldege-
heimnis, wenn dem Grundsatz der Verhiltnisma-
Bigkeit und den sachlichen Erfordernissen einer
entsprechenden Ausgestaltung des strafprozessua-
len Verfahrens Rechnung getragen wird.

In dem zu entscheidenden Fall hatte das Amtsge-
richt (AG) in einem Ermittlungsverfahren gegen
Dritte wegen Betrugs und Untreue die Durchsu-
chung der Wohnung des Beschwerdefiihrers ange-
ordnet, um dort Unterlagen und Datentrager, ins-
besondere Textdateien und E-Mails, aufzufinden,
die als Beweismittel in Betracht kamen. Der Be-
schwerdefiihrer hatte sein E-Mail-Programm so
eingestellt, dass seine E-Mails nicht standardmifig
auf seinen lokalen Rechner iibertragen wurden,
sondern auch nach dem Abruf in einem zugangsge-
sicherten Bereich auf dem Mailserver seines Provi-
ders gespeichert blieben. Er verwahrte sich aber ge-
gen einen Zugriff auf die E-Mails, weil der Durch-
suchungsbeschluss dies nicht zulasse.

Das AG ordnete daraufhin die Beschlagnahme
der Daten auf dem E-Mail-Account des Beschwer-
defiihrers bei seinem Provider an.

Das BVerfG erkannte keine Grundrechtsverlet-
zung des Beschwerdefiihrers. Dieser geniefe zwar
einen entsprechenden Schutz aus Art. 10 Abs. 1
GG, dem auch nicht entgegenstehe, dass wahrend

v
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Schutz bekannter Parfummarken: die Entscheidung ,L’Oréal vs. Bellure®

Nach der ,DIOR“Entscheidung hat der
EuGH erneut zugunsten der Markeninha-
ber entschieden und deren Rechte gestirkt.
In seinem Urteil vom 18.06.2009 (Rechts-
sache C-487/07) iuBert sich das Gericht
klarstellend zum Schutzumfang bekannter
Marken sowie zum Verhdltnis zwischen
Markenverletzung und vergleichender Wer-
bung.

Die Gruppe L’Oréal (im Folgenden:
L’Oréal) produziert und vertreibt u.a. Lu-
xusparfums. In Grofbritannien ist L’Oréal
nicht nur Inhaberin bekannter Parfummar-
ken, sondern verfiigt auch tiber Markenein-
tragungen fiir den Flakon und die Verpa-
ckungsgestaltungen.

Malaika Investments Ltd. und Starion
International Ltd. vertreiben Luxusparfum-
imitationen, die teilweise von Bellure NV
(im Folgenden gemeinsam: Beklagte) er-
zeugt wurden. Die einzelnen Produkte imi-
tieren nicht nur den Duft des Originalpar-
fums. Thre Verpackung (Flakon, Schachtel)
ist zudem an die jeweilige Originalverpa-
ckung angelehnt. Unstreitig ist jedoch, dass
diese Ahnlichkeit nicht zu einer Irrefithrung
der Fachleute oder des Publikums fithrt. Im
Rahmen des Vertriebs (auch gegeniiber
Einzelhindlern) verwendeten Malaika und
Starion Vergleichslisten, in denen die Wort-
marken der Luxusparfums und das jeweilige
imitierte Produkt gegeniibergestellt waren
(im Folgenden: Vergleichslisten).

L’Oréal erhob Klage beim englischen
High Court of Justice gegen die Beklagten
wegen Markenverletzung. Die Klage richtet
sich gegen die identische Benutzung der
Wortmarken in den Vergleichslisten sowie
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Lavendel ist haufig wichtiger Duftbaustein von Luxusparfums.

gegen die Nachahmung der Flakons und
Schachteln der eigenen Parfums. Der High
Court gab der Klage nur teilweise statt. Ge-
gen diese Entscheidung legten alle Parteien
Rechtsmittel beim Court of Appeal ein. Die-
ser setzte das Verfahren aus und legte ver-
schiedene Fragen dem EuGH zur Vorabent-
scheidung vor.

yUnlauteres Ausnutzen”

Der EuGH beschiftigte sich zunichst mit
der Frage, ob die Verwendung der an das je-
weilige Original angelehnten Verpackungen
und Flakons eine ,unlautere Ausnutzung”
im Sinne des Art. 5 Abs. 2 der MarkenRL
(Richtlinie 89/104/EWG vom 21.12.1988,
ersetzt durch Richtlinie 2008/95/EG vom
22.10. 2008 - im Folgenden: MarkenRL)
und damit eine Verletzung der bekannten
Marke darstellt.

Der EuGH bestitigte, dass der Begriff
des ,,unlauteren Ausnutzens“ autonom aus-
zulegen sei und weder an das Vorliegen ei-
ner Verwechslungsgefahr noch an eine kon-
krete Beeintrichtigung der Unterschei-
dungskraft, der Wertschitzung oder des In-
habers der Marke im Sinne des Art. 5 Abs. 2
MarkenRL gekniipft sei. Vielmehr miisse
die Frage, ob ein ,unlauteres Ausnutzen®
vorliegt, anhand einer umfangreichen Beur-
teilung verschiedener Faktoren stattfinden
(etwa: Ausmafl der Bekanntheit/Wert-
schitzung und Grad der Unterscheidungs-
kraft der Marke, Grad der Ahnlichkeit der
Zeichen, Art und Ahnlichkeit der gegen-
iiberstehenden Waren/ Dienstleistungen).
Der EuGH nahm jedenfalls dann ein ,un-
lauteres Ausnutzen® der Wertschitzung/
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der Zeitspanne, in der die E-Mails auf dem Mail-
server des Providers ,ruhen®, ein Telekommunika-
tionsvorgang in einem dynamischen Sinne nicht
stattfindet. Die strafprozessualen Regelungen der
§§ 94 ff. StPO ermoglichen jedoch grundsitzlich
die Sicherstellung und Beschlagnahme von
E-Mails, die auf dem Mailserver des Providers ge-
speichert sind. Sie gentigen insoweit den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen, die an eine ge-
setzliche Ermachtigung fiir Eingriffe in das Fern-
meldegeheimnis zu stellen sind. Insbesondere ent-
sprechen sie insoweit dem Gebot der Normenbe-
stimmtheit und Normenklarheit. §§ 94 ff. StPO
sind hinsichtlich der Sicherstellung und Beschlag-
nahme von auf dem Mailserver des Providers ge-
speicherten E-Mails auch verhiltnisméfig. Beste-
hen tatsidchliche Anhaltspunkte dafiir, dass ein Zu-
griff auf gespeicherte Telekommunikation Inhalte
erfasst, die zum Kernbereich privater Lebensgestal-
tung zahlen, hat er insoweit zu unterbleiben. (ff)

BVerfG: Verfassungsbeschwerden gegen
kartellrechtliche Verfahren

Mit Beschluss vom 18.05.2009 (Az. 1 BvR
1731/05) hat die 1. Kammer des L. Senats des
BVerfG zwei Verfassungsbeschwerden von zwei
Beschwerdefiihrern nicht zur Entscheidung ange-
nommen. Die Beschwerdefiihrerin zu 1), eine Ak-
tiengesellschaft, die zu 75,2% von einer Holding
GmbH gehalten wird, die ihrerseits vollstindig im
Besitz der Beschwerdefiihrerin zu 2) ist, betreibt
das in ihrem Eigentum stehende Stromversor-
gungsnetz auf dem Gebiet der Stadt Frankfurt am
Main, der Beschwerdefiihrerin zu 2). In einem kar-
tellrechtlichen Verfahren wurde der Beschwerde-
fithrerin zu 1) aufgegeben, mehreren Arealnetzbe-
treibern in bestimmtem Umfang den Zugang zu ih-
rem Mittelspannungsnetz zu gewédhren. Die von
der Beschwerdefiihrerin zu 1) eingelegten Rechts-

N
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Unterscheidungskraft einer Marke an,
wenn jemand dadurch einen Vorteil erhilt,
dass er ein einer bekannten Marke dhnli-
ches Zeichen verwendet und versucht, sich
in den Bereich der Sogwirkung dieser Mar-
ke zu begeben, um von ihrer Anziehungs-
kraft, ihrem Ruf und ihrem Ansehen zu
profitieren, und, ohne finanzielle Gegen-
leistung und ohne dafiir eigene Anstren-
gungen unternehmen zu miissen, die wirt-
schaftlichen Anstrengungen des Markenin-
habers zur Schaffung und Aufrechterhal-
tung des Images dieser Marke ausnutzt.

EuGH zu Vergleichslisten

Weiter befasste sich der EuGH mit der Zu-
lassigkeit von vergleichender Werbung
durch die identische Verwendung von Mar-
ken in Vergleichslisten.

Der EuGH bestitigte, dass Art. S Abs. 1
lit. a MarkenRL nicht nur im Falle einer
Verletzung der Herkunftsfunktion, sondern
auch bei der Beeintrichtigung der anderen
Funktionen einer Marke (etwa: Kommuni-
kations-, Investitions- oder Werbefunktion)
einschligig ist. Zudem wiederholte er, dass
der Inhaber einer élteren Marke die Benut-
zung eines ihr identischen/dhnlichen Zei-
chens durch einen Dritten in einer verglei-
chenden Werbung untersagen konne, es sei
denn, diese Werbung sei zuldssig nach Art.
3a Abs. 1 der IrrefiihrungsRL (Richtlinie
84/450 EWG vom 10.09.1984 in der durch
die Richtlinie 97/55/EG vom 06.10.1997
gednderten Fassung — im Folgenden: Irre-
fithrungsRL). Diese Regelungen finden sich
heute weitestgehend unverindert in Art. 4
der  Richtlinie 2006/114/EG  vom
12.12.2006 iiber irrefiihrende und verglei-
chende Werbung, welche die Irrefith-

rungsRL ersetzt. Der EuGH stellte klar, dass
eine vergleichende Werbung unter Verwen-
dung der Marke eines Mitbewerbers entge-
gen Art. 3a Abs. 1 lit. h IrrefilhrungsRL
nicht erlaubt sei, wenn ausdriicklich oder
impliziert erwdhnt wird, dass die Ware, die
er vertreibt, die Imitation einer Ware mit
notorisch bekannter Marke sei. Dabei spiele
es keine Rolle, ob sich die Aussage auf eine
umfassende Imitation der Ware oder nur auf
die Imitation eines wesentlichen Merkmals
der Ware (z.B. Duft) beziehe. Zum Begriff
der ,Imitation” hat sich der EuGH nicht ge-
auflert.

Zudem beschiftigte sich der EuGH
noch mit dem Verhiltnis zwischen Marken-
verletzung und vergleichender Werbung
und kam zu dem Ergebnis, dass beide Syste-
me nicht nur neben-, sondern auch mitei-
nander zur Anwendung kommen miissen.
Der Begriff des ,unlauteren Ausnutzens®
des Rufs einer Marke ist in Art. 3a Abs. 1 lit.
g IrrefithrungsRL in gleicher Weise wie in
Art. S Abs. 2 MarkenRL zu interpretieren.
Verwendet der Werbende wie hier in den
Vergleichslisten die bekannten Marken aus-
schliefflich, um die betreffenden Verkehrs-
kreise auf das Originalparfum hinzuweisen,
so ist der aufgrund einer solchen unerlaub-
ten vergleichenden Werbung durch den
Werbenden erzielte Vorteil als ,unlautere
Ausnutzung® des Rufs der Marke und daher
auch als Verstof3 gegen Art. 3a Abs. 1lit. g Ir-
refihrungsRL zu betrachten.

Praxisfolgen

Die betroffenen Regelungen der MarkenRL
und der IrrefihrungsRL wurden in § 14
Abs. 2 Nr. 1, 3 MarkenG sowie § 6 Abs. 2
UWG umgesetzt. Diese Regelungen sind

richtlinienkonform und damit unter Beach-
tung der oben dargestellten Grundsitze des
EuGH auszulegen.

Im Gegensatz zum EuGH hat der BGH
in dhnlichen Fillen in der Vergangenheit die
entsprechenden Regelungen bisher meist
sehr restriktiv ausgelegt und eine Unlauter-
keit der Werbung mit Vergleichslisten fiir
jegliche Art von Waren verneint. Es wurde
meist unterschieden, ob die Vergleichslisten
gewerblichen Wiederverkiufern/gewerbli-
chen Verbrauchern oder dem Endkunden
zur Verfugung gestellt wurden. Die blofle
Markennennung war nicht ausreichend,
vielmehr mussten weitere Umstinde (etwa:
Imagetransfer, objektive Erforderlichkeit,
Gleichwertigkeitsbehauptung) hinzutreten,
um eine wettbewerbswidrige Rufausbeu-
tung zu begriinden.

Es bleibt zu hoffen, dass auch der
BGH die Fihrte aufnimmt und zukiinftig
diese markeninhaberfreundlichere Recht-
sprechung des EuGH umsetzt. <

Rechtsanwiltin,

Attorney at Law

Jana Bogatz,

Jonas Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH, Koln

bogatz@jonas-lawyers.com
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mittel gegen diese Entscheidung blieben ohne Er-
folg. Mit ihrer Verfassungsbeschwerde begehrt die
Beschwerdefiihrerin zu 1) die Authebung dieser
Entscheidung.

Wihrend des laufenden Beschwerdeverfahrens
vor dem OLG beantragte die Beschwerdefiihrerin
zu 2) beim Bundeskartellamt ihre Beiladung zu
dem kartellrechtlichen Verwaltungsverfahren ge-
gen die Beschwerdefiihrerin zu 1). Das Bundeskar-
tellamt lehnte die Beiladung ab. Hiergegen legte
die Beschwerdefiihrerin zu 2) Beschwerde zum
OLG Diisseldorf ein. Das OLG hat bis zur Ent-
scheidung tiber die eingelegten Verfassungsbe-
schwerden beider Beschwerdefiihrerinnen dieses
Beschwerdeverfahren ausgesetzt. Die Richter ver-
neinten die Beschwerdebefugnis der Beschwerde-
fithrerin zu 1), da sie von einer vollstindig im Be-
sitz der Beschwerdefiihrerin zu 2), einer Gebiets-
korperschaft des offentlichen Rechts, stehenden
Gesellschaft mit qualifizierter Mehrheit von iiber
75% des Grundkapitals (vgl. § 179 Abs. 2 AktG)
beherrscht wird und daher dem bestimmenden
Einfluss eines Hoheitstrigers unterliegt. Hinsicht-
lich der Beschwerdefiihrerin zu 2) sahen sie den
Rechtsweg als nicht ausgeschopft an.

Das BVerfG hat die Frage, ob sich ein mehrheit-
lich in 6ffentlicher Hand befindliches Stromversor-
gungsunternehmen auf materielle Grundrechte be-
rufen kann, bereits ausdriicklich verneint (vgl.
BVerfG, 3. Kammer des I. Senats, Beschluss vom
16.05.1989 — 1 BvR 705/88) und kniipfte mit die-
ser Entscheidung hieran nahtlos an. (ff)
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Elektronischer Rechtsverkehr im Grundbuchverfahren

Richtige Anreize des Gesetzgebers

Die Einfiihrung des elektronischen Rechts-
verkehrs im Bereich der Justiz schreitet wei-
ter voran. Nach der Einfithrung des elektro-
nischen Handelsregisters Anfang 2007 ist
nunmehr am 18.06.2009 durch den Bundes-
tag ein Gesetz beschlossen worden, das un-
ter anderem die Einfithrung des elektroni-
schen Rechtsverkehrs im Grundbuchver-
fahren zum Gegenstand hat. Bereits 1993
wurden durch das Registerverfahrensbe-
schleunigungsgesetz die rechtlichen Grund-
lagen fiir die elektronische Fiithrung der
Grundbiicher geschaffen. Die Einfithrung
des elektronischen Grundbuchs ist inzwi-
schen in nahezu allen Bundeslindern abge-
schlossen. Das nunmehr beschlossene Ge-
setz betrifft die Kommunikation der Grund-
buchimter mit den iibrigen Verfahrensbe-
teiligten, also insbesondere den Notaren,
und soll durch einen einheitlichen elektro-
nischen Rechtsverkehr zu Effizienzsteige-
rungen fithren. Dass hieran Bedarf besteht,
wird man angesichts eines Urteils iiber
Amtshaftungsanspriiche gegen ein Bundes-
land aufgrund einer Verzdgerung der
Grundbucheintragung von 20 (!) Monaten
nach Antragstellung (vgl. die BGH-Ent-
scheidung vom 11.01.2007, Az. III ZR
302/05) kaum verneinen kénnen. Der Zeit-
punkt der Einfithrung wird durch das Ge-
setz jedoch nicht bestimmt. Vielmehr wer-
den die Landesregierungen ermichtigt, den
elektronischen Rechtsverkehr einzufiihren,
wobei sie diesen auch auf einzelne Grund-
buchdmter beschrianken konnen. Verpflich-
tend soll die elektronische Ubermittlung
von Dokumenten nur fiir Notare gemacht
werden konnen; den weiteren Verfahrens-

beteiligten ist weiterhin eine postalische
Ubermittlung méglich.

Wichtige Neuerungen

Sieht es auf den ersten Blick so aus, als seien
nur Notare von der Gesetzesreform betrof-
fen, so treten bei genauerem Hinsehen ein-
zelne Aspekte zutage, die fir alle Verfah-
rensbeteiligten relevant sind und Erleichte-
rungen oder Vorteile bieten.

Hervorzuheben ist zunichst die Mog-
lichkeit, den Nachweis von in Registern ein-
getragenen Vertretungsberechtigungen so-
wie das Bestehen juristischer Personen und
Gesellschaften abweichend von § 29 Abs. 1
GBO durch Notarbescheinigung oder — im
Falle der elektronischen Fithrung des Regis-
ters — durch Bezugnahme auf das Register
zu fithren (§ 32 Abs. 1,2 GBO-Neu). Bisher
lie § 34 GBO eine Bezugnahme auf ein Re-
gister lediglich dann zu, wenn dieses beim
gleichen Gericht gefithrt wurde wie das be-
troffene Grundbuch. Dieses Kriterium fiir
die Zuldssigkeit der Bezugnahme ist jedoch
nach Einfithrung des elektronischen Regis-
ters nicht mehr sachgerecht. Durch diese
Erleichterung diirften der Nachweis des
Vorliegens der Eintragungsvoraussetzun-
gen in der Regel erheblich erleichtert und
somit letztlich auch die Eintragung selbst
beschleunigt werden.

Weiterhin relevant ist die neue Rege-
lung zum Zeitpunkt des Eingangs von An-
trigen beim Grundbuchin § 137 Abs. 1 Satz
1 GBO-Neu. Dieser Zeitpunkt ist im
Grundbuchverfahren von herausragender
Bedeutung, da er letztlich iiber das Rangver-
hiltnis unter mehreren im Grundbuch ein-

getragenen Rechten entscheidet. (6§ 17,45
GBOi.V.m.§ 879 BGB). Gemif3 § 13 Abs. 2
Satz 2 GBO gilt ein in Papierform einge-
reichter Antrag auf Grundbucheintragung
beim Grundbuch als eingegangen, wenn er
einer zur Entgegennahme zustindigen Per-
son vorgelegt wird. Dementsprechend kon-
nen Antrige, die dem Amtsgericht erst nach
Dienstschluss
néchsten Morgen mit Vorlage bei einem der
zustindigen Bediensteten beim Grund-
buchamt im Sinne des § 13 Abs. 2 Satz 2
GBO eingehen. Davon abweichend gilt ein
mittels Datenferniibertragung in elektroni-
scher Form gestellter Eintragungsantrag zu-
kiinftig beim Grundbuchamt als zugegan-
gen, sobald ihn die fir den Empfang be-
stimmte Einrichtung des Grundbuchamts
im Sinne von § 135 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3
GBO-Neu aufgezeichnet hat. Dies gilt auch
fur Antrige, die auflerhalb der Dienstzeiten
des Grundbuchamts tibermittelt werden.

zugehen, frithestens am

Ein in elektronischer Form iibermittelter
Antrag wird somit regelmafig frither beim
Grundbuchamt eingehen als ein gleichzeitig
abgesendeter Antrag in Papierform. Dies
kann im Einzelfall fiir die Verfahrensbetei-
ligten von entscheidender Bedeutung sein
und stellt einen Anreiz dar, die Kommuni-
kation mit dem Grundbuchamt ziigig auf
den elektronischen Rechtsverkehr umzu-
stellen.

Kosten
Uber eine neue Kostenstruktur soll fiir die
Verfahrensbeteiligten ein Anreiz geschaffen
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BFH: Zum Schutz des guten Glaubens
Der Bundesfinanzhof hat mit Urteil vom
30.04.2009 (Az. V R 15/07) entschieden, dass zu
den materiell-rechtlichen Voraussetzungen des
Vorsteuerabzugs eine ordnungsgemaifle Rechnung
gehort, die u.a. auch die zutreffende Anschrift des
leistenden Unternehmers enthalten muss. Der ,gu-
te Glaube® an die Erfiillung der Voraussetzung auf-
grund besonderer Verhiltnisse des Einzelfalles —
wenn der Unternehmer die Unrichtigkeit der An-
gaben auch bei Beachtung der Sorgfalt eines or-
dentlichen Kaufmannes nicht hitte erkennen kon-
nen — sei deshalb im Rahmen der Steuerfestsetzung
nicht moglich. Hierfiir komme lediglich eine Billig-
keitsmafinahme gemif §§ 163,227 der Abgaben-
ordnung in Betracht.

In dem zu entscheidenden Fall hatte der Kliger
gebrauchte Pkw von einem Automobilhindler be-
zogen, der tiber diese Lieferungen unter einer Ge-
schaftsadresse abrechnete, die im Streitjahr nicht
mehr bestand. Das beklagte Finanzamt hatte des-
halb den Vorsteuerabzug aus dem Erwerb der Fahr-
zeuge nicht gewihrt. (f)

BFH: Umlagezahlungen an Zusatzversor-
gungseinrichtung als Arbeitslohn

Mit Urteil vom 07.05.2009 (Az. VIR 8/07) hat der
Bundesfinanzhof (BFH) entschieden, dass Umla-
gezahlungen des Arbeitgebers an die Versorgungs-
anstalt des Bundes und der Lander (VBL), die dem
Arbeitnehmer einen unmittelbaren und unentzieh-
baren Rechtsanspruch auf Zusatzversorgung gegen
die VBL verschaffen, im Zeitpunkt ihrer Zahlung
zu Arbeitslohn fithren.

In dem zugrundeliegenden Fall hatte ein Arbeit-
geber vor dem Finanzgericht erfolgreich geltend
gemacht, seine Umlagezahlungen an die VBL seien
mangels Bereicherung des Arbeitnehmers nicht der
Lohnsteuer zu unterwerfen, weil die Werthaltigkeit
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werden, auf die elektronische Kommunika-
tion mit dem Grundbuchamt umzustellen.
Die monatliche Grundgebiihr von 50 Euro
entfillt, und die einmalige Anschlussgebiihr
wird von derzeit 500 Euro auf 50 Euro he-
rabgesetzt, wobei mit Zahlung dieser Ge-
biihr fiir den Anschluss in einem Bundes-
land Gebiihren fiir weitere Einrichtungen in
anderen Lindern abgegolten sind. Zur Ge-
genfinanzierung wird die Gebiihr fir den
Abruf von Grundbuchausziigen von derzeit
S Euro auf 8 Euro erhoht.

GbR: Grundbuchrechtliche Neuregelung

Auf Initiative des Rechtsausschusses ist
gleichzeitig eine Neuregelung der grund-
buchrechtlichen Behandlung der GbR er-
folgt, die aufgrund der BGH-Rechtspre-
chung zur Rechts- und Grundbuchfihigkeit
der GbR der letzten Jahre fiir erforderlich
gehalten wurde. In seinem grundlegenden
Urteil aus dem Jahr 2001 hat der BGH die
GbR als rechts- und parteifihig anerkannt.
Die Grundbuchfihigkeit — im Sinne von
Grundbucheintragungsfihigkeit — der GbR
wurde jedoch auch lange Zeit danach in der
Literatur bestritten und hochstrichterlich
nicht ausdriicklich anerkannt. Letzteres ist
durch die BGH-Entscheidung vom
04.12.2008 (Az. V ZB 74/08) nunmehr ge-
schehen. Gemaf8 deren 1. Leitsatz konnte
die Gesellschaft biirgerlichen Rechts unter
der Bezeichnung in das Grundbuch einge-
tragen werden, die ihre Gesellschafter im
Gesellschaftsvertrag fiir sie vorgesehen ha-
ben. Die zusitzliche Eintragung der Gesell-
schafter der GbR war nach dieser Entschei-
dung nicht zwingend erforderlich und war
in der Tat schon nach der urspriinglichen
Entscheidung des BGH von 2001 in der

Praxis vielfach unterblieben. Zum Teil wur-
de darin ein Defizit an Gutglaubensschutz
fiir einen potentiellen Grundstiickserwerber
gesehen, da sich dieser nicht darauf verlas-
sen konnte, von den fiir die GbR handeln-
den Personen tatsichlich das Eigentum an
dem verkauften Grundstiick zu erwerben,
wenn diese nicht Gesellschafter der GbR
waren. Als Konsequenz schreibt § 47 Abs. 2
GBO-Neu nunmehr zwingend die Eintra-
gung der Gesellschafter der GbR neben der
Eintragung der GbR selbst vor. § 899a BGB-
Neu regelt nunmehr, dass ein Grundstiicks-
erwerber in seinem guten Glauben an die
Vertretungsmacht der im Grundbuch einge-
tragenen Gesellschafter geschiitzt wird.
Dies ist systemfremd, da im Ubrigen von
§S 892-899 BGB nur der gute Glaube an
die Rechtsinhaberschaft geschiitzt wird. Es
wird Aufgabe der rechtsberatenden Praxis
sein, die (wirklichen) Gesellschafter einer
GbR auf die Mdéglichkeit des gutgliubigen
Erwerbs von Grundstiicken der GbR von
vormaligen Gesellschaftern hinzuweisen
und geeignete Schutzinstrumente zur Ver-
hinderung eines solchen Erwerbs zu entwi-
ckeln.

Fazit

Aufgrund der insgesamt positiven Erfahrun-
gen mit der Umstellung auf das elektroni-
sche Handelsregister ist davon auszugehen,
dass mittelfristig eine vollstindige Umstel-
lung auf die elektronische Kommunikation
mit dem Grundbuchamt vollzogen werden
wird. Die richtigen Anreize dafiir werden
vom Gesetzgeber durch die verinderte Kos-
tenregelung gesetzt. Solange neben elektro-
nischen Antridgen auch Antrige in Papier-
form méglich sind, ist aufgrund der vorge-

nannten unterschiedlichen Regelungen hin-
sichtlich des Eingangs eines Antrags den
Verfahrensbeteiligten dringend zu raten,
Antrage in elektronischer Form zu iibermit-
teln, sofern es zur Rangwahrung der betrof-
fenen Rechte auf einen schnellen Eingang
beim Grundbuchamt ankommt. Die Ande-
rungen hinsichtlich des Gutglaubenser-
werbs von Grundstiicken tiberzeugen dage-
gen inhaltlich nicht. Die daraus resultieren-
den Risiken fiir die wahren Gesellschafter
einer GbR sind diesen aufzuzeigen und, so-
weit moglich, zu minimieren. <

‘ Rechtsanwalt

- Mario Leifner,
' R King & Spalding LLP,
—= Frankfurt am Main
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der Versorgungsanwartschaft zum Zeitpunkt der
Umlagezahlungen unbestimmt sei, die Zahlungen
keinen Einfluss auf die Hohe der Leistungszusage
hitten und sie allein dazu dienten, die Auszahlun-
gen an die gegenwirtigen Versorgungsempfinger
zu finanzieren. Der BFH war jedoch der Auffas-
sung, dass es fir den Arbeitslohncharakter von Zu-
kunftssicherungsleistungen grundsitzlich nicht da-
rauf ankomme, ob der Versicherungsfall bei dem
begiinstigten Arbeitnehmer tiberhaupt eintritt und
welche Leistungen dieser letztlich erhalt. Fiir die
Annahme von Arbeitslohn geniige es, dass eine zu-
nachst als Anwartschaftsrecht auf kiinftige Versor-
gung ausgestaltete Rechtsposition des Arbeitneh-
mers jedenfalls bei planmafigem Versicherungsver-
lauf zu einem Anspruch auf Versorgung fiihrt. (ff)

BAG: Weisungsrecht des Arbeitgebers

Das Bundesarbeitsgericht hat mit Urteil vom 23.06.
2009 (Az.2 AZR 606/08 ) festgestellt, dass das
Weisungsrecht des Arbeitgebers nicht die Befugnis
beinhaltet, den Arbeitnehmer zur Teilnahme an ei-
nem Personalgesprach zu verpflichten, in dem es
ausschliefllich um eine bereits abgelehnte Vertrags-
inderung (hier: Absenkung der Arbeitsvergiitung)
gehen soll.

Hintergrund der Entscheidung war eine Streitig-
keit zwischen der wirtschaftlich angeschlagenen
Beklagten (einer Einrichtung der Altenpflege), die
die Verminderung des 13. Gehalts ihrer Mitarbeiter
anstrebte, und der angestellten Kligerin, einer Al-
tenpflegerin.

Nachdem bereits ein Gesprach mit einer Gruppe
von Arbeitnehmerinnen stattgefunden hatte, zu der
auch die Klagerin gehorte, in welchem die Arbeit-
nehmerinnen bereits eine Vertragsinderung ab-
lehnten, lud die Beklagte die Klagerin — ebenso wie
andere Mitarbeiterinnen — zu einem kurz danach
stattfindenden Einzelgesprich ein. Ziel des Ge-
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»E-Discovery” steht fiir ,Electronic Disco-
very”. Sie ist eine Form der Beweisermitt-
lung nach US-Recht, die mit dem Umfang
der elektronisch gespeicherten Informatio-
nen immens an Bedeutung gewonnen hat.
Wie die ,Discovery” im Allgemeinen, bei
der es anders als im deutschen Zivilprozess-
recht (Beibringungsgrundsatz) um die Er-
mittlung der ,ganzen Wahrheit, also aller
prozessrelevanten Fakten geht, hat die Er-
mittlung elektronisch gespeicherter Infor-
mationen einen weiten Anwendungsbe-
reich. Treffen kann dies jedes Unternehmen
als Prozesspartei vor einem US-Gericht.
Das kann schnell passieren: In den USA gilt
die ,Minimum Contacts Doctrine“, die
auch ganz geringfiigige Aktivititen wie spo-
radische Produktverkiufe oder — in aller Re-
gel — die aktive Unterhaltung einer Tochter-
gesellschaft.

Problembereiche der ,E-Discovery*

Gleich zu Beginn des Prozesses oder des
Amtsverfahrens, etwa vor der Federal Trade
Commission oder der International Trade
Commission, sind die Prozessparteien nach
den Federal Rules of Civil Procedure
(FRCP) verpflichtet, umfassend simtliche
Informationen, die mit dem Prozessgegen-
stand zu tun haben konnten, zu sammeln
und der gegnerischen Partei sowie dem Ge-
richt zur Verfiigung zu stellen. Daneben gibt
es zahlreiche weitere Spielarten der ,Disco-
very“ wie den Austausch schriftlicher Fragen
und Antworten zu streitgegenstindlichen
Tatsachen (,Interrogatories) sowie eidli-
che Vernehmungen von Zeugen (,Deposi-
tions“). Die Vorlagepflicht beziiglich der

Dokumente umfasst nicht nur Schriftstiicke
in Papierform, sondern auch ,Electronically
stored Information“ bzw. ,Data Compila-
tions stored in any Medium*“. Ubrigens kann
eine solche ,Discovery“ nicht nur durch ei-
nen Prozess vor einem US-Gericht ausgel6st
werden, sondern auch durch eine Schiedsge-
richtsvereinbarung, die diese Form der Be-
weisermittlung vorsieht, wie das etwa die
jetzt vereinbarte Schiedsordnung der Ameri-
can Arbitration Association tut.

Nachdem schon die traditionelle ,Dis-
covery“ von deutschen Unternehmen als er-
hebliche Belastung empfunden wird, ergibt
sich bei der ,E-Discovery* eine noch héhere
Komplexitit: Zunichst ist der Umfang viel
grofler als bei Papierakten: Wihrend Kom-
munikationsfragmente und Rohentwriirfe in
Papierform oft nicht archiviert, sondern
weggeworfen werden, stellen sie, wenn sie
im PC gespeichert oder per E-Mail mit Kol-
legen ausgetauscht wurden, vorlagepflichti-
ge Informationen dar. Diese umfassen zu-
dem nicht nur den eigentlichen Text, wie er
am Bildschirm oder als Ausdruck erscheint,
sondern auch simtliche Informationen iiber
das Dokument (,,Metadata®), die das jewei-
lige Programm (z.B. Word) speichert. Dazu
gehort unter anderem, wann, wie und an
welchem PC der Text bearbeitet wurde.
Umgekehrt ist nicht davon auszugehen,
dass eine Information, die der Nutzer an sei-
nem PC vermeintlich geldscht hat, auch tat-
sachlich nicht mehr da ist. Zumeist ist sie auf
dem Rechner irgendwo doch noch vorhan-
den oder kann zumindest mit etwas Auf-
wand von einem IT-Fachmann restauriert
werden. Gegenstand der Vorlagepflicht im

Rahmen der ,E-Discovery” sind jedenfalls
alle relevanten Informationen, die eine Par-
tei ,unter Kontrolle“ hat. Der Ort, an dem
sich die Information befindet, spielt keine
Rolle. US-Gerichte erstrecken diesen Kon-
trollbegriff etwa auch auf Informationen,
die bei einer Konzernobergesellschaft au-
Berhalb der USA liegen und auf die - recht-
lich gesehen - die US-Tochtergesellschaft
eigentlich keinen Zugriff hat.

Die neuen FRCP-Regeln

Fiir die ,E-Discovery” trat Ende 2006 eine
Novelle der FRCP zu einigen der Probleme
in Kraft: So sind Sammlung und Vorlage
elektronischer Informationen Gegenstand
der ,Pre-Trial Conferences“ zwischen den
Parteien. In diesen zwingenden Abstim-
mungsgesprachen soll weitgehende Einig-
keit dariiber erzielt werden, welche Infor-
mationen in welcher Form wichtig und des-
halb vorzulegen sind. In Streitfillen ent-
scheidet das Gericht. Dies gilt auch, soweit
eine Partei den Wunsch nach bestimmten
Informationen fiir unverhéltnismifig halt,
weil deren Ermittlung mit besonderem Auf-
wand (,not reasonably accessible”) oder
mit unverhiltnismiflig hohen Kosten (,,Un-
due Burden or Cost“) verbunden ist. In die-
sen Fillen nimmt das Gericht eine Interes-
senabwigung vor. Um bei den Verhandlun-
gen, die oft kurzfristig und unter hohem
Zeitdruck stattfinden, entscheidungsfihig
zu sein, muss zumindest der Inhouse-An-
walt das EDV-System seines Unternehmens
kennen.

Fortsetzung: néchste Seite \Z
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sprachs war es wiederum, die Kldgerin zum Einver-
stindnis mit der Verminderung des 13. Gehalts zu
bewegen. Die Kléagerin erschien zwar, erklirte je-
doch, nur zu einem gemeinsamen Gesprach unter
Einbeziehung der iibrigen Mitarbeiterinnen bereit
zu sein. Dies lehnte die Beklagte ab und erteilte der
Kldgerin eine Abmahnung mit der Begriindung, die
Kligerin habe ihre Arbeitsleistung (in Form eines
Personalgesprichs) verweigert.

Die von der Klagerin erhobene Klage auf He-
rausnahme der Abmahnung aus der Personalakte
hatte — wie schon beim LAG Niedersachsen (Az. 3
Sa 104/07) — vor dem IL. Senat des BAG Erfolg.
Die Richter sahen keine Pflicht der Klagerin zur
Teilnahme an dem Personalgesprach. Die Wei-
sung, an dem Gesprich teilzunehmen, betraf kei-
nen der von § 106 GewO abgedeckten Bereiche.
Sie betraf weder die Arbeitsleistung noch Ordnung
oder Verhalten im Betrieb, sondern ausschlieflich
eine von der Beklagten gewiinschte Anderung des
Arbeitsvertrags. (ff)

BAG: Zu den Voraussetzungen

eines Betriebsiibergangs

Das Bundesarbeitsgericht hat mit Urteil vom
25.06.2009 (Az. 8 AZR 258/08) entschieden, dass
auch dann ein Betriebsiibergang vorliegen kann,
wenn ein neu gegriindetes Unternehmen die Auf-
gaben eines bisher fiir einen Konzern titigen Call-
centers ibernimmt und das neue Unternehmen
wesentlich erweiterte und komplexere Callcenter-
dienstleistungen anbietet. Voraussetzung ist je-
doch, dass ein nach Zahl und Sachkunde wesentli-
cher Teil des Personals iibernommen wird. Dies
gilt auch dann, wenn die iibernommenen Mitarbei-
ter — aufbauend auf ihren bisherigen Fahigkeiten
und Kenntnissen — noch zusitzlich geschult wer-
den miissen, um die neuen Aufgaben erledigen zu
konnen.
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Weiteres Thema ist regelmiflig der Um-
gang mit ,Privileged Information®, also ver-
traulicher Kommunikation zwischen An-
walt und Mandant. Dabei ist zu beachten,
dass — anders als in Deutschland - in den
USA auch die Beratung zwischen Syndikus-
anwalt und seiner unternehmensinternen
y»Mandantschaft® privilegiert ist. Die neuen
FRCP tragen der uniibersichtlichen Fille
elektronisch gespeicherter Informationen
Rechnung, indem sie gestatten, gegebenen-
falls nachtriglich bereits {ibermittelte ,Pri-
vileged Information® zu identifizieren und
ihre Nichtbertcksichtigung im Prozess zu
beantragen. Die insoweit ,voreilige” Vorla-
ge von Teilen privilegierter Informationen
fithrt dann auch nicht zum sonst vermuteten
Totalverzicht (, Waiver”) auf das ,Attorney-
Client-Privileg”. SchliefSlich ist vorgesehen,
dass die gutgliubige Loschung elektroni-
scher Informationen im normalen Ge-
schiftsablauf keine Sanktionen zeitigt. Lie-
gen diese Voraussetzungen nicht vor, erlegt
das Gericht wie auch sonst in der ,Disco-
very® der betreffenden Partei empfindliche
Wiederherstellungskosten auf oder vermu-
tet fiir das weitere Verfahren, dass die bei-
seitegeschaffte bzw. nicht vorgelegte Infor-
mation pauschal fiir die gegnerische Partei
glinstig sei.

Unternehmenssicht: ,Pretrial Discovery“
Aus Sicht des Unternehmens lduft eine
yPretrial Discovery“ praktisch in drei Ab-
schnitten ab: Sobald das Unternehmen von
einem (drohenden) US-Prozess erfihrt,
muss es dafiir sorgen, dass prozessrelevante
Informationen nicht mehr geléscht oder
sonstwie entsorgt werden (,,Litigation
Hold“). Darauf ist von der Unternehmens-

leitung oder dem Chefjuristen - jedenfalls
yvon ganz oben“! — in einem erlduternden
Schreiben an alle moglicherweise Beteilig-
ten im Unternehmen deutlich hinzuweisen.
Einhaltung und Umsetzung der betreffen-
den Mafinahmen sind moglichst engma-
schig zu tberwachen. Auch hier fithren
Pflichtverletzungen dazu, dass das Gericht
den Inhalt abhandengekommener Doku-
mente unter Umstinden als uneinge-
schrinkt giinstig fiir die Gegenseite unter-
stellt. Ist der Prozess einmal im Gange, ver-
fugt das Gericht gern sehr kurze Fristen zur

,Rechtsabteilungen sollten

Ablaufplan griftbereit haben.”

Dokumentenvorlage. Deshalb sollte ein be-
teiligtes Unternehmen sehr frithzeitig —
zweiter Abschnitt — damit beginnen, die re-
levanten Informationen zu sammeln (,Data
Collection”). Dies beginnt mit der Identifi-
kation der Mitarbeiter, die iiber relevante
Informationen verfiigen konnten, die so-
dann - gegebenenfalls zusammen mit dem
yLitigation-Hold“-Memo - zur Bereitstel-
lung aufzufordern sind. Elektronisch gespei-
cherte Daten sind — moglicherweise zusam-
men mit einem IT-Spezialisten — von den
Laufwerken, internen/externen Festplat-
ten, Discs, Memory-Sticks etc. zu kopieren
und fiir den dritten Schritt, den ,Data Re-
view®, aufzubereiten. Dabei sehen die eige-
nen Anwaltsteams die gesammelten Doku-
mente daraufhin durch, ob sie tatsichlich
prozessrelevant sind oder privilegierte In-

formationen enthalten, die nicht vorgelegt
werden miissen.

»E-Discovery® vs. Datenschutz

Dass sich bei der Informationsfiille gerade
im Spannungsfeld zwischen ,E-Discovery®
und dem deutschen Datenschutzrecht viele
Fragen stellen, ist klar. So ist etwa rechtlich
ungeklirt, ob und gegebenenfalls unter wel-
chen Voraussetzungen dem Datenschutz
unterliegende Informationen nicht nur US-
Gericht und Prozessgegner, sondern damit
letztlich auch der Offentlichkeit zuganglich
gemacht werden diirfen. Anzuraten ist hier
in jedem Fall eine sorgfiltige, ausfithrlich
dokumentierte Giiterabwéigung.

Im Hinblick auf die Komplexitit der auf
das Unternehmen und seine Syndici sowie
die externen Anwilte zukommenden Aufga-
ben sollten Rechtsabteilungen von Unter-
nehmen, die einmal Partei eines US-Prozes-
ses sein konnten, vorab einen zumindest
groben Ablaufplan fiir die Strukturierung
und Durchfithrung der ,Discovery® inklusi-
ve ,E-Discovery” griffbereit haben. Ein wei-
terer Eckpfeiler der Vorsorge im Hinblick
auf die ,E-Discovery” ist die eingehende
Kenntnis des EDV-Systems des Unterneh-
mens, das gegebenenfalls auch schon vorab
durch einige einfache ,Handgriffe” verbes-
sert werden kann. <

Rechtsanwalt

Dr. Gottfried W. Freier,
Managing Partner,

Kaye Scholer LLP, Frank-
furt am Main

gfreier@kayescholer.com

N Rechtsprechungsspiegel

Hatte noch das LAG Berlin-Brandenburg (Az.
12 8a 1719/07) die Klage einer ehemaligen Call-
centermitarbeiterin abgewiesen, gaben die Richter
des ITX. Senats des BAG jener statt und sahen ei-
nen Betriebstibergang fiir gegeben an.

Bei dem betriebenen Callcenter hitten fiir die
wirtschaftliche Wertschopfung die Tatigkeit der
Mitarbeiter und nichtsichliche Betriebsmittel im
Vordergrund gestanden. Die Beklagte zu 2) habe
schliefllich einen nach Zahl und Sachkunde we-
sentlichen Teil des Personals der Beklagten zu 1)
ibernommen. Das Erfordernis der Sachkunde sei
eben auch dann erfiillt, wenn die iibernommenen
Mitarbeiter — aufbauend auf dem bereits vorhande-
nen Wissen und Kénnen — noch weiter geschult
werden miissen, um die schwierigeren und komple-
xeren neuen Aufgaben bei dem Betriebsiiberneh-
mer erbringen zu kénnen. (ff)

BAG: ,Andere Abmachung® nach

§ 4 Abs. 5 TVG

Schlieflen tarifgebundene Arbeitsvertragsparteien
wiahrend der Laufzeit eines Tarifvertrages einen
Anderungsvertrag, der mit sofortiger Wirkung un-
tertarifliche Arbeitsbedingungen festlegt, wird die-
se Vereinbarung durch die unmittelbar und zwin-
gend wirkende Tarifnorm verdringt (§ 4 Abs. 1
und Abs. 3 TVG). Sie ist grundsitzlich auch nicht
als andere Abmachungi.S.v. § 4 Abs. S TVG fiir
den Fall zu verstehen, dass die zwingende Wirkung
des geltenden Tarifvertrages spiter entfallen sollte
(etwa wegen eines spiteren Verbandsaustritts und
wiederum spiter nachfolgenden Endes, des Tarif-
vertrages i.S.v. § 3 Abs. 3 TVG) und die Nachwir-
kung eintritt. Bereits aus der Vereinbarung selbst
ergibt sich, dass ihr Regelungswillen, auf die Besei-
tigung der unmittelbaren und zwingenden Wir-
kung der tariflichen Normen gerichtet ist (Bundes-
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Management externer Rechtsberatungskosten

Die Sicht des General Counsels

»Es gibt zwei Arten von Berufsgruppen, auf
die ich in meinem Berufsleben am liebsten
verzichten wiirde: Wirtschaftspriifer und
Anwilte. Auf Anwilte aber noch lieber als
auf Wirtschaftspriifer. Mit diesem launig
vorgebrachten Begriiflungsstatement wurde
der Verfasser zu Anfang des Jahrtausends
von seinem damaligen neuen Vorgesetzten,
dem Vorstandsvorsitzenden einer Aktien-
gesellschaft, empfangen. Es geht auch an-
ders, wie eine Begriifung aus jiingerer Zeit
zeigt: ,Ich habe den Wert guter und eng am
operativen Geschift angedockter juristi-
scher Beratung im Laufe meiner Karriere
sehr schitzen gelernt.”

So unterschiedlich die hier zum Aus-
druck gebrachte Wertschitzung juristischer
Titigkeit in Unternehmen auch sein mag,
wird doch anschaulich, in welchem Span-
nungsfeld sich insbesondere die Inhouse-
Rechtsberatung bewegt (und welchen Ver-
inderungen sie vor allem in jiingerer Zeit
unterliegt):

Es geniigt schon lange nicht mehr, sich
auf die ausschliellich rechtliche Betrach-
tung von Problemstellungen zu beschrin-
ken. In dem Mafle, in dem die Verschran-
kung juristischer und 6konomischer Para-
meter zunimmt, miissen wirtschaftlich-un-
ternehmerische, politische und kommuni-
kative Faktoren bei der Beratung im Sinne
einer 360°-Betrachtung beriicksichtigt wer-
den. Zudem werden Wirtschafts-, Entschei-
dungs- und Produktzyklen immer kiirzer,
die auf nationaler und europiischer Ebene
anhaltende ,Regelungswut® stellt immer
hohere Anforderungen an juristische ,Com-
pliance” operativer Geschiftsabliufe, und

© fotolia

Die Rechtsabteilungen in den Unternehmen haben in den vergangenen Jahren einen groRen Wandel durchlebt.

schliellich erh&ht sich das (Haftungs-)Risi-
ko fir Organe von Gesellschaften stetig
durch entsprechende Gesetzgebung. Die
Stichpunkte aus der jiingsten Zeit lauten:
KontrAG, BilMoG und VorstAG, um nur
einige der einschligigen Gesetzesnovellen
zu nennen.

Diese Entwicklungen fithren dazu, dass
sich insbesondere auch die Rechtsabteilun-
gen von Unternehmen in ihrem Selbstver-
stindnis tiber die Jahre mehr oder weniger
gewandelt haben. Die moderne Rechtsab-
teilung hat ein stark ausgeprigtes Dienst-
leistungsselbstverstindnis, fithlt sich unmit-
telbar fir den Unternehmenserfolg mitver-
antwortlich, arbeitet méglichst ,eng am
Produkt” und ist Teil von interdisziplinir
zusammengesetzten Projektteams. Sie ist
damit im besten Falle essentieller Bestand-
teil der operativen Wertschopfung. Dies be-

deutet aber auch, dass sich die Rechtsabtei-
lung wie jede andere Unternehmenseinheit
an Arbeits- und Kosteneffizienz messen las-
sen muss. In wirtschaftlich schwierigen Zei-
ten hat auch sie ihren Beitrag zu Kostenein-
sparungen zu leisten. Sie muss dabei den in
der Regel gleichbleibenden, oft auch stei-
genden Arbeitsanfall kreativ abfedern. Da-
fiir sind neben einem engen Dialog mit Vor-
stand/Geschiftsfithrung und den operati-
ven Bereichen unter anderem Aufwandser-
fassungen und daraus etwa abzuleitende
Aufwand-zu-Umsatz-/EBITDA-Analysen
fiir einzelne operative Unternehmensberei-
che hilfreiche Instrumente, um Struktur
und Arbeitsweise der Rechtsabteilung eng
an der operativen Strategie des Unterneh-
mens auszurichten. Soweit die Sicht nach
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arbeitsgericht, Urteil vom 01.07.2009, 4 AZR
250/089).

Die beklagte Arbeitgeberin ist seit vielen Jahren
Mitglied in einem Arbeitgeberverband des Bauge-
werbes, seit dem 01.01.2006 als Mitglied ohne Ta-
rifbindung (OT). Zu diesem Zeitpunkt galt der am
29.07.2005 zwischen dem Verband und der IG
BAU vereinbarte Lohntarifvertrag (TV Lohn-
West), der von der Gewerkschaft spiter zum
31.03.2007 gekiindigt wurde. Bereits am
12.07.2005 hatte die Beklagte nach vorheriger In-
formation des Betriebsrates tiber die wirtschaftlich
angespannte Lage des Unternehmens mit vielen ih-
rer Arbeitnehmer — darunter auch dem Klager —
Anderungsvertrige vereinbart. Danach sollten u.a.
ab dem 01.09.2005 nur noch der tarifliche Min-
destlohn, nicht jedoch der Facharbeiterlohn ge-
zahlt werden sowie der Anspruch auf das 13. Mo-
natseinkommen entfallen. Der Klager, Mitglied der
IG BAU, hat auch fiir den Zeitraum ab dem
01.04.2007 den tariflichen Facharbeiterlohn gel-
tend gemacht. Die Beklagte hat die Auffassung ver-
treten, bei den Vereinbarungen vom 12.07.2005
handele es sich jedenfalls fiir die Zeit nach dem En-
de des TV Lohn-West ab dem 01.04.2007 um eine
dessen Nachwirkung beendende andere Abma-
chungi.S.v. § 4 Abs. S TVG.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben.
Die Revision der Beklagten blieb ebenso wie in
mehreren Parallelverfahren vor dem IV. Senat ohne
Erfolg. Der Kliger kann seinen tariflichen Fachar-
beiterlohn weiter von der Arbeitgeberin verlangen.
Der TV Lohn-West wirkt fiir ihn nach. (tw)
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innen aus der Perspektive einer als Cost-
Center aufgestellten Rechtsabteilung.

Was bleibt, was dndert sich?

In der Regel ist die moderne Rechtsabtei-
lung aber nicht nur fiir ihre eigene Kostenef-
fizienz, sondern ebenso fiir die der externen
Rechtsberatung verantwortlich. In einem
rezessiven Umfeld werden die Schutzzonen

,Erfolgreiche und qualitativ
hochwertige Rechtsberatung ist
nie ein Discountprodukt.”

im Verhiltnis Mandant-Kanzlei kleiner.
Die frither hiufig von beiden Seiten als un-
angenehm empfundene Honorarfrage ldsst
sich immer seltener schamvoll am Rande
von Mandatsanbahnungs- oder Mandatser-
teilungsgespriachen ,verpacken®. Zugleich
wichst auf der Kanzleiseite der Akquise-
druck stetig.

Die angespannte wirtschaftliche Situati-
on in vielen Unternehmen fiithrt dazu, dass
auch die externen Rechtsberater einen Teil
des Kostendrucks schultern miissen. Es ist
gemeinhin bekannt, dass der Markt fiir ex-
terne Rechtsberatung das dafiir erforderli-
che Einsparpotential hergibt. Allerdings
sollte dabei nicht aufler Acht gelassen wer-
den, dass sich gute Rechtsberatung auch in
der Rezession nicht nur am Preis pro An-
waltsstunde misst. Erfolgreiche und qualita-
tiv hochwertige Rechtsberatung ist nie ein
Fachliche  Sorgfalt,
griindliche Vorbereitung und Recherche,

Discountprodukt.

vorausdenkend-strategische und taktische
Begleitung des Mandanten wird immer ih-
ren angemessenen Preis haben. Hinzu
kommt, dass nur ein von gegenseitigem
Vertrauen und Kenntnis der Funktions- und
Arbeitsweise sowie der individuellen Unter-
nehmenskultur geprigtes Verhiltnis zwi-
schen Inhouse-Juristen und externen An-
wilten gewinnbringend wirkt. Insofern
kann auch die Kontinuitit im Verhiltnis
Mandant-Anwalt ein Faktor bei der Kos-
tenanalyse (mit einem Wert an sich) sein.
Gegen wirtschaftliche Risiken und Nachtei-
le aus oberflichlicher und unsorgfiltiger
Rechtsberatung diirften sich die fiir externe
Beratung ausgegebenen Summen in der Re-
gel gering ausnehmen. Fiir das Management
externer Kanzleien ist folglich eine Perspek-
tive gefordert, die sich am Gesamtergebnis
fiir das Unternehmen orientiert.

Ausschreibung externer Rechtsberatung
Dieser Gesamteinschitzung widerspricht
nicht, dass die Unternehmensrechtsabtei-
lung nicht nur die Zusammensetzung ihres
Kanzleiportfolios, sondern ebenso die fir
die externen Rechtsberater aufgewandten
Kosten regelmifig einer kritischen Priifung
unterziehen sollte. Leistungsorientierte,
moderne Kanzleien haben hier keinerlei Be-
rithrungsingste und stellen sich selbstbe-
wusst dem Wettbewerb.

Dazu ein aktuelles Praxisbeispiel: Die
ProSiebenSat.1 Media AG hat 2009 ein um-
fassendes formliches Ausschreibungsver-
fahren fiir ihre extern bezogenen Rechtsbe-
ratungsleistungen in Deutschland durchge-
fithrt. Im Zuge der Ausschreibung wurden
samtliche Mandatsvereinbarungen iiberar-
beitet, sowohl hinsichtlich der Konditionen

als auch mit Blick auf weitere Regelungen
der Zusammenarbeit, wodurch insgesamt
die Abrechnungs- und Kostentransparenz
erhoht und das Kostencontrolling erleich-
tert wurden. Der Ausschreibungsprozess
wird sukzessive auch in anderen Lindern
der ProSiebenSat.1-Gruppe durchgefiihrt.
Die Erfahrung zeigt dabei, dass in mo-
deratem Mafle formalisierte Bewertungs-
und Auswahlprozesse im Sinne einer gewis-
sermaflen ,offiziellen Ausschreibung® fir
beide Seiten leichter zu handhaben sind und
zu transparenten und nachvollziehbaren
Entscheidungen fithren. Derartige Aus-
schreibungen, die iiber den Gehalt eines
herkémmlichen ,Beauty-Contests” deutlich
hinausgehen, geben der Rechtsabteilung
messbare Benchmarks und damit die Si-
cherheit, mit den fiir sie besten und preis-
wertesten Kanzleien zusammenzuarbeiten.
Soweit Unternehmen tiber zentrale Ein-
kaufsabteilungen verfiigen, deren tigliches
Brot das Aufsetzen und die Durchfiithrung
von Ausschreibungen fiir den Bezug ver-
schiedenster Produkte und Dienstleistun-
gen ist, mag man sich durchaus mit dem Ge-
danken anfreunden, diese Expertise mit ein-
zubeziehen. Dieser sicherlich fiir Juristen
noch neue Ansatz kann bei richtiger Dosie-
rung zu sehr erfreulichen Lerneffekten und
optimierten Ergebnissen fithren - fiir alle
Beteiligten eines solchen Prozesses.
Kanzleien, die bereits mit dem aus-
schreibenden Unternehmen zusammenar-
beiten, werden im Rahmen eines solchen
Prozesses ihre Erfahrung oder ihre Kenntnis
des Unternehmens und die auf die Bediirf-
nisse des Unternehmens eingestellten Res-
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SJ Berwin im Missbrauchsverfahren

yDer Griine Punkt“ erfolgreich

Der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften
(,EuGH®) hat die zentrale Entscheidung der Euro-
paischen Kommission zur Marktéffnung im Be-
reich der Verpackungsentsorgung endgiiltig besta-
tigt. Mit Urteil vom 16.07.2009 (Az. C-385/07 P)
hat der EuGH entschieden, dass die ,Duale System
Deutschland GmbH* (,DSD*) ihre marktbeherr-
schende Stellung in der Zeit vor 2001 missbraucht
hat. SJ Berwin vertrat die Landbell AG und die Bel-
landVision GmbH als Beschwerdefithrer und
Streithelfer auf Seiten der Kommission.

Auf Beschwerden der Landbell AG und der Bel-
landVision GmbH hatte die Europdische Kommis-
sion mit Entscheidung vom 20.04.2001 der DSD
untersagt, von ihren Kunden selbst dann eine Ver-
giitung fiir die Verwendung des Zeichens ,Der
Griine Punkt” zu fordern, wenn die Kunden ihre
verpackungsrechtlichen Pflichten iiber Wettbewer-
ber der DSD erfiillen. Die Europaische Kommissi-
on sah in dem Verhalten der DSD einen kartell-
rechtswidrigen Ausbeutungs-und Behinderungs-
missbrauch i.S.d. Art. 82 EG.

Diese Entscheidung hatte die DSD im Wege der
Nichtigkeitsklage angegriffen. Mit Urteil vom
24.05.2007 (Az. T-151/01) hatte das Europdische
Gericht Erster Instanz (,EuG*) die Klage der DSD
bereits als unbegriindet zuriickgewiesen. Der
EuGH bestitigte jetzt die Entscheidung des EuG.
Damit ist die Entscheidung der Europiischen
Kommission vom 20.04.2001 rechtskraftig.

Die Landbell AG und die BellandVision GmbH
wurden sowohl im Verwaltungsverfahren vor der
Europiischen Kommission als auch in dem an-
schlieBenden Gerichtsverfahren vor den Europai-
schen Gerichtshofen als Streithelfer der Kommissi-
on von Dr. Alexander Rinne (Partner, EU & Com-
petition, Miinchen), Dr. Michaela Westrup (Asso-
ciate, EU & Competition, Miinchen) und Dr. Mo-
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sourcen und Kanzleiabliufe ,in Szene set-
zen“. Sie werden in diesem Kontext immer
auch einen gewissen Preisvorteil herausstel-
len. Es gilt, das Mandat zu behalten. Demge-
geniiber bietet fiir in der Vergangenheit
noch nicht fiir das ausschreibende Unter-
nehmen titig gewesene Kanzleien der for-
malisierte Prozess die Chance eines neuen

,Qualitit, Vertrauen und Konti-
nuitit bleiben die wesentlichen
Siulen der Zusammenarbeit.”

Mandats und damit neuen Honorarvolu-
mens, was in der Regel dazu fithrt, dass be-
sonders attraktive Preise angeboten wer-
den. Auch hier wird folglich das Honorar als
ein wichtiger, aber eben nicht der einzige
Leistungsfaktor herausgestellt werden.

Das ausschreibende Unternehmen kann
sich so - anhand objektivierter und doku-
mentierter Ausschreibung - fiir sein neues
Portfolio an priferierten oder gar exklusiven
Kanzleien entscheiden. Dies mag sich aus
yalten®, aus ,neuen“ oder aus einer Mi-
schung von ,alten” und ,neuen” Kanzleien
zusammensetzen. In jedem Fall kann die
Rechtsabteilung ein klar messbares Aus-
schreibungsergebnis als Entscheidungs-
grundlage vorweisen und im optimalen Fall
zukiinftig signifikante Einsparungen bei den
Kosten externer Rechtsberatung generie-
ren.

Fur die nach der Ausschreibung vom
Unternehmen

weiterhin  mandatierten

Kanzleien bedeutet die Entscheidung des

Unternehmens eine Festigung der auf Lang-
fristigkeit ausgerichteten Mandatsbezie-
hung. Neu mandatierte Kanzleien erhalten
die Méglichkeit, sich im Portfolio zu etab-
lieren, eine fundierte Mandatsbeziehung
aufzubauen und - nicht zuletzt — mit dem
neuen Mandanten zu werben.

Fazit

Rechtsabteilungen und Kanzleien missen
mit der Realitit des stetig steigenden Kos-
ten- und Effizienzdrucks leben. Anders als in
manch anderen Bereichen der Wirtschafts-
und Unternehmenswelt werden erfreuli-
cherweise aber weiterhin Qualitit, Vertrau-
en und Kontinuitit die wesentlichen Saulen
der erfolgreichen Zusammenarbeit zwischen
Rechtsabteilungen und Kanzleien bleiben.
Die Ausschreibung externer Rechtsbera-
tungsleistungen stellt zwar nicht das einzige,
sehr wohl aber ein fiir alle Beteiligten hilfrei-
ches Instrument zur Messung von Kosten-
und Leistungseffizienz wie auch der Wettbe-
werbsfihigkeit dar.

Letztlich hingen die Kosten fiir externe
Anwilte nur zu einem Teil vom Stundenho-
norar ab. Der wesentliche Faktor ist das in
Auftrag gegebene oder in Anspruch genom-
mene Beratungsvolumen. Und das konnen
die Unternehmensjuristen oft nur begrenzt
steuern. <

Conrad Albert,

General Counsel,
ProSiebenSat.1 Media AG,
Unterfohring

conrad.albert@prosiebensatl.com
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nika Heymann (Associate, EU & Competition)
vertreten.

Vertriebsverbot auf eBay: Freshfields
vertritt Amer Sports vor OLG Miinchen
Freshfields Bruckhaus Deringer hat den weltweit
fithrenden Sportartikelkonzern ,Amer Sports Cor-
poration, Inhaber von Sportmarken wie Salomon,
Atomic, Wilson und Suunto, bei einem erfolgrei-
chen Verfahren vor dem OLG Miinchen vertreten.
Mit Urteil vom 02.07.2009 (Az. U [K] 4842/08)
bestitigten die Richter ein Urteil des LG Miinchen
vom 25.06.2008 (Az. 33 O 22144/07), wonach
Markenhersteller ihren Hindlern den Vertrieb von
Markenartikeln iiber Internetauktionsplattformen
verbieten konnen.

Hintergrund des Verfahrens war, dass die Wett-
bewerbszentrale die Untersagung von Amer Sports
gegeniiber seinen Handlern geriigt hatte, bestimm-
te Marken tiber eBay zu vertreiben. Die Richter ur-
teilten, dass der Lieferant ein berechtigtes Interesse
am Ausschluss des Auktionsvertriebs habe, und
lehnten einen Wettbewerbsverstofs ab.

Das Hamburger Freshfields-Team umfasste Dr.
Jochen Dieselhorst und Dr. Lutz Schreiber (beide
IP/IT). (f)
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Internationale Mobilitit von Gesellschaften nach , Cartesio®

Warten auf die Legislative

Nicht nur Europas Biirger, sondern auch
Europas Gesellschaften werden zuneh-
mend mobiler. Genauso wie natiirliche
Personen mochten sie sich freiziigig inner-
halb Europas bewegen konnen. Denn nicht
selten dndern sich Standortbedingungen,
so dass die Verlagerung der Gesellschafts-
aktivititen in einen anderen Staat sinnvoll
erscheint. Erreichen ldsst sich dieses Ziel
durch eine Verlegung des Verwaltungssit-
zes. Moglicherweise mochte man aber
auch zugleich in eine auslindische Rechts-
form wechseln. Beides ist deutschen Kapi-
talgesellschaften bis heute allerdings nur
bedingt moglich. Die Legislative ist gefor-
dert.

Grenziiberschreitender Formwechsel
Der EuGH hat mit seiner Entscheidungstri-
logie ,Centros*, ,Uberseering“ und , Inspire
Art“ auslindischen Gesellschaften das
Recht auf Zuzug unter Wahrung ihrer bishe-
rigen Rechtsform gewihrt. Dieses Recht
steht jeder Gesellschaft zu,

« die nach dem Recht eines anderen Mit-
gliedsstaates wirksam gegriindet worden
ist,

zumindest ihren Satzungssitz in der Ge-
meinschaft hat,

o nach ihrem Griindungsrecht als juristi-
sche Person ausgestaltet ist und

o der vom Griindungsrecht nicht aufgrund
ihres Wegzugs die Rechtspersonlichkeit
wieder aberkannt worden ist.

Die letztgenannte Voraussetzung beruht be-

kanntlich darauf, dass der EuGH in ,Uber-

seering” an seiner bereits im Jahr 1988 in

der Rechtssache ,Daily Mail“ geduflerten

Ansicht festhielt, die Niederlassungsfreiheit
gewidhre ,beim derzeitigen Stand des Ge-
meinschaftsrechts einer Gesellschaft, die
nach dem Recht eines Mitgliedsstaats ge-
grindet ist und in diesem ihren satzungsma-
Bigen Sitz hat, nicht das Recht, den Sitz ih-
rer Geschiftsleitung in einen anderen Mit-
gliedsstaat zu verlegen“. Davon ist der
EuGH auch im Dezember 2008 in seinem
mit Spannung erwarteten Judikat ,Carte-
sio“ nicht abgewichen. Seiner Auffassung
nach konnen die Rechtsvorschriften eines
Mitgliedsstaates es einer nach dem nationa-
len Recht dieses Mitgliedsstaats gegriinde-
ten Gesellschaft verwehren, ihren Verwal-
tungssitz in einen anderen Mitgliedsstaat
unter Wahrung ihres Gesellschaftsstatuts zu
verlegen.

Zugleich differenziert der EuGH in die-
ser Entscheidung aber zwischen der Sitzver-
legung unter Wahrung des Gesellschaftssta-
tuts und einer Sitzverlegung mit grenziiber-
schreitendem Formwechsel und gewihrt
ein Recht auf formwechselnden Wegzug.
Deutschland darf daher zwar grundsitzlich
die Verlegung des Verwaltungssitzes einer
deutschen GmbH nach Palma de Mallorca
verbieten, muss sie aber gestatten, wenn
sich die GmbH zugleich z.B. in eine spani-
sche Sociedad de Responsabilidad Limitada
umwandelt.

Erfordernis einer Sitzverlegungsrichtlinie
Damit erdffnet ,Cartesio Gesellschaften
und ihren Beratern zwar neue Méglichkei-
ten der Rechtsgestaltung, doch fehlt ohne
gemeinschaftsrechtliche Regelung die fiir
eine formwechselnde Umwandlung not-

Kolumne von

Prof. Dr. Stefan Leible,
Direktor der Forschungs-
stelle fiir Wirtschafts- und
Medienrecht (FWMR),

S Universitit Bayreuth
stefan.leible@uni-bayreuth.de

wendige Rechtssicherheit. Denn damit sich

eine Gesellschaft unter Wahrung ihrer

Rechtspersonlichkeit  grenziiberschreitend

umwandeln kann, bedarf es einer Koordina-

tion der Verfahrensregelungen in beiden be-
troffenen Rechtsordnungen. Geklart wer-
den muss etwa,

« wer die Einhaltung etwaiger Schutzvor-
schriften im Wegzugsstaat zu kontrollie-
ren hat,

o wer fir die Priifung zustindig ist, ob die
geanderte Satzung der Gesellschaft den
Anforderungen des Zuzugsstaates ge-
niigt,

o in welcher Reihenfolge die Registrierung
der neuen und die Léschung der alten
Rechtsform der Gesellschaft erfolgen
muss usw.

Leisten kann dies nur eine EG-Richtlinie

iber die grenziiberschreitende Satzungs-

sitzverlegung. Mit den Arbeiten an einer
solchen Richtlinie — der sogenannten 14. ge-
sellschaftsrechtliche Richtlinie — hatte die

EG-Kommission bereits in den 90er Jahren

begonnen. Erstaunlicherweise erklirte dann

allerdings Kommissar McCreevy im Jahr
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Steueroptimierter Unternehmenskauf
Patrick Sinewe, Gabler, 1st Edition

August 2008
""" Ein wesentlicher Beratungsschwer-
punkt beim Unternehmenskauf

liegt im Steuerrecht und ist eng mit

den gesellschaftsrechlichen Umset-
zungsschritten verbunden. Das
Werk zeigt alle wichtigen Ablauf-
schritte vom Letter of Intent bis
zum rechtsgeschiftlichen Ubergang der Gesell-
schaft auf und geht auf kaufpreisrelevante Um-
strukturierungen im Vorfeld und den Einfluss des
fremdfinanzierten Erwerbs ein.

Mit zahlreichen Beispielen und Beraterhinwei-
sen zu den einschligigen Steuervorschriften setzt
das Werk Schwerpunkte bei der Unternehmensbe-
wertung, dem Ubergang von Anteilen an Kapital-
und Personengesellschaften sowie Betrieben, der
Unternehmensnachfolge, Aspekten der Fremdfi-
nanzierung und der steueroptimalen Vertragsge-
staltung. Alle neuen Entwicklungen aus der Unter-

v
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2007 die Arbeiten fiir eingestellt. Fiir eine
Sitzverlegungsrichtlinie bestehe kein wirt-
schaftliches Bediirfnis. Zur Begriindung ver-
wies er unter anderem auf die zu erwartende
Entscheidung ,Cartesio“. Aulerdem konn-
ten Unternehmen auf die Societas Europaea
zuriickgreifen. Und schliefflich helfe auch
die Richtlinie tiber grenziiberschreitende
Verschmelzungen (10. Richtlinie) bei
grenziiberschreitenden ~ Umstrukturierun-
gen.

Diese Argumente greifen freilich nicht.
Dass ,Cartesio” nur bedingt weiterhilft, ist
bereits deutlich geworden. Aber auch der
Verweis auf eine Verschmelzungs- oder SE-
Losung ist nicht zielfiihrend. Denn eine
Verschmelzung ist deutlich aufwendiger als
eine Umwandlung, muss doch zunichst im
Aufnahmestaat eine Zielgesellschaft ge-
griindet werden. Und bei der SE-Losung ist
zu bedenken, dass die SE-VO die Méglich-
keit einer direkten Umwandlung nur fiir Ak-
tiengesellschaften, nicht aber fiir Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung vorsieht.
Es ist daher sehr zu begriiflen, dass das Eu-
ropéische Parlament am 10.03.2009 in einer
EntschlieBung die Kommission zur baldi-
gen Vorlage eines Richtlinienvorschlags
aufgefordert hat. Und es steht zu hoffen,
dass das Europiische Parlament bei weite-
rer Inaktivitit der Kommission vom Instru-
ment der Untitigkeitsklage Gebrauch ma-
chen wird.

Kodifizierung

Auch eine Sitzverlegungsrichtlinie wiirde
freilich das Problem der Verwaltungssitz-
verlegung in das Ausland unter Beibehal-
tung der bisherigen Rechtsform unberiihrt
lassen. Die Niederlassungsfreiheit hilft laut

»Cartesio” nicht weiter. Es liegt daher allein
an den nationalen Gesetzgebern, den Weg
fiir eine solche isolierte Verwaltungssitzver-
legung zu ebnen.

ODb das deutsche Recht sie bereits heute
gestattet, ist trotz MoMiG alles andere als
sicher. Zwar verlangen § 4a GmbHG und
§ 5 AktG nur noch einen Satzungs-, nicht
aber einen Verwaltungssitz im Inland. Je-
doch folgt daraus nicht ohne weiteres, dass
die Verlegung des Verwaltungssitzes einer
GmbH oder AG in das Ausland ohne Fol-
gen bleibt. Denn der BGH entscheidet im-
mer noch auf der Grundlage der Sitztheorie,
sofern nicht
Staatsvertrige ausnahmsweise anderes ge-
bieten. Folglich kann die Verwaltungssitz-
verlegung in das Ausland nur dann ohne
Konsequenzen fiir den Fortbestand der Ge-

Gemeinschaftsrecht oder

sellschaft bleiben, wenn der Zuzugsstaat
der Griindungstheorie folgt, fithrt doch die-
se Riickverweisung wieder zum deutschen
Recht.

Folgt er hingegen der Sitztheorie,
kommt es aus deutscher Sicht zu einem Sta-
tutenwechsel. Nunmehr ist das Gesell-
schaftsrecht des Zuzugsstaates anzuwen-
den. Entgehen kann man dem nur, wenn
man § 4a GmbHG und § 5 AktG als ver-
steckte Kollisionsnormen versteht, die fir
die GmbH oder AG eine Griindungsan-
kniipfung vorschreiben. Ob der BGH dem
folgen wird, ist freilich vollig offen. Auch
hier kann die fiir die Beratungspraxis not-
wendige Rechtssicherheit nur der Gesetzge-
ber schaffen.

Die deutsche Politik muss ihrer Gestal-
tungsaufgabe nachkommen und nach der
anstehenden Bundestagswahl durch Verab-
schiedung eines ,Gesetzes zum Internatio-

nalen Privatrecht der Gesellschaften, Verei-
ne und juristischen Personen® endlich der
Griindungstheorie auch im deutschen Kolli-
sionsrecht zum Durchbruch verhelfen! &

N Literaturspiegel

nehmensteuerreform, dem SEStEG, dem JStG
2008 und dem MoMiG sind bereits eingearbeitet.

Veranstaltungsspiegel

Immobilieninvestments — worauf kommt
es rechtlich und steuerlich an?

Dienstag, 8. September 2009, ab 17.00 Uhr,

RP Richter & Partner, Taunusanlage 19,

Frankfurt am Main

Beim erfolgreichen Erwerb und Verkauf von Im-
mobilien sind viele Faktoren wichtig. Unverzicht-
bar sind Markt- und Branchenerfahrung, aber auch
Kenntnisse der rechtlichen und steuerlichen Rah-
menbedingungen. Wer Risiken rechtzeitig erkennt
und vermeidet, Gestaltungsmoglichkeiten

nutzt und die Erwerbsstruktur optimiert, wird ei-
nen nachhaltigeren Transaktionserfolg erzielen.

Weitere Informationen unter: www.rp-richter.de
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GEMA-Vorstand Becker
kommt zu Luther

Am 01.08.2009 wechselt
Prof. Dr. Jirgen Becker
nach Beendigung seiner
Titigkeit als GEMA-Vor-
stand als Rechtsanwalt
und Of Counsel zur Lu-
ther Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH in Miinchen. Dort wird er den
IP- und Medienbereich weiter verstirken,
der mit dem Eintritt des fritheren GEMA-
Justitiars Dr. Stefan Miiller am 1. Januar

2009 bereits einen prominenten Zugang
verzeichnen konnte.

Professor Becker selbst ist Mitglied
der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der
Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg und
war vor seinem Eintritt in die GEMA Justi-
tiar des Borsenvereins des Deutschen
Buchhandels. Zudem ist er Mitglied des
Vorstands des Instituts fiir Urheber- und
Medienrecht sowie Schriftleiter der ZUM
(Zeitschrift fir Urheber- und Medien-
recht). (f)

Linklaters verstarkt Team fiir
Restructuring & Insolvency

Kolja von Bismarck, einer der fithrenden
Experten auf dem Gebiet grenziiberschrei-
tender, komplexer Sanierungen, wird den
Bereich Restructuring & Insolvency
(R&I) bei Linklaters verstirken. Er
kommt von Clifford Chance, wo er die Be-
ratung im Bereich R&I erfolgreich mit auf-
gebaut hat.

Bei Linklaters hat das junge Team um den
Frankfurter Partner Dr. Sven Schelo in
den vergangenen Jahren kontinuierlich ei-
ne sehr renommierte deutsche R&I-Praxis

mit zahlreichen hochkaritigen Mandaten
entwickelt. So hat die Sozietit zuletzt bei
der Insolvenz von Rosenthal, dem Verkauf
der TMD-Gruppe aus der Insolvenz und
bei der Refinanzierung von Premiere bera-
ten. Die deutsche Praxis ist Teil der inter-
nationalen R&I-Group von Linklaters, die
— auch unter Beteiligung des deutschen
Teams - in vielen grenziiberschreitenden
Sanierungen und Insolvenzfillen berit, so
auch in der Insolvenz von Lehman
Brothers.

Dr. Michael Lappe, deutscher Senior
Partner von Linklaters, sieht die Wahl von
Kolja von Bismarck zum Linklaters-Part-
ner als einen groflen Schritt in die Rich-
tung, fihrender Rechtsberater fiir die
komplexen und insbesondere internatio-
nalen Restrukturierungen zu werden: ,Er
ist die optimale Erginzung unserer Exper-
tise bei der Beratung von Unternehmen in
Krisensituationen. Unsere Mandanten
werden von seiner groflen Expertise und
der auflerordentlichen Erfahrung enorm
profitieren.“ Das genaue Datum, zu dem
Kolja von Bismarck seine Titigkeit fiir
Linklaters aufnehmen wird, steht noch
nicht fest.

Wolf Theiss verstarkt
Managementteam

B Wolf Theiss hat sein Ma-
nagementteam erweitert.
Mit Janis Nordstrom
wird eine international

anerkannte Strategin aus
dem Anwaltsbereich der
: erste Chief Business De-
velopment and Marketing Officer des Un-
ternehmens. Thr Aufgabenbereich ist es,
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die ambitionierten Wachstumspline der
Sozietit in Zentral- und Sidosteuropa vo-
ranzutreiben und die regionale Prisenz
auszubauen.

Thomas Hopf wechselt von
Feagre & Benson zu Norton Rose

Thomas Hopf (49), bis-
lang Partner im Bereich
Immobilienrecht bei der
US-Kanzlei Feagre & Ben-
son, wird die Immobilien-
rechtspraxis bei Norton
Rose zum 1. August 2009
signifikant verstirken.

Thomas Hopf verfiigt iiber weitrei-
chende Erfahrung im Immobilien- und
Mietrecht. Zu seinen Schwerpunktman-
danten gehoren zahlreiche grofie deutsche
Versicherungsgesellschaften,  institutio-
nelle Anleger und Fondsgesellschaften, in-
ternationale  Luftverkehrsgesellschaften
und weitere national und international ti-
tige Unternehmen. Aufler in der Abwick-
lung von Immobilientransaktionen ist
Thomas Hopf Experte auf dem Gebiet des
Immobilienassetmanagements.

Dr. Uwe Hartmann, Leiter des Frank-
furter Biiros, zur Verstirkung durch Tho-
mas Hopf: ,Wir freuen uns sehr, mit Tho-
mas Hopf einen erfahrenen und renom-
mierten Immobilienrechtler fiir unser
Frankfurter Biiro gewonnen zu haben. Er
wird unser Property-Team ideal erginzen
und dem Bereich dank seiner umfassen-
den Erfahrung starke Impulse fiir den wei-
teren Aufbau geben.”

Im nachsten AnwaltSpiegel u.a.:

Unwirksame Renovierungsklausel —
Neuer Sprengstoff fiir Investoren?

Dr. Peter Vocke, Orrick, Herrington & Sutcliffe
LLP, Diisseldorf

Anlageprodukte fiir Kleinanleger
Dr. Thorsten Vof, Schulte Riesenkampff Rechtsan-
waltsgesellschaft mbH, Frankfurt am Main

Schutz fiir Whistleblower — praktizierte
Risikofritherkennung
Dr. Hans-Joachim Fritz, Kaye Scholer LLP
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