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Sehr geehrte Damen und Herren,
liebe Mandanten,

wir freuen uns, Ihnen die neue Ausgabe unserer
Mandanteninformation Forum Juris Ubersenden zu
kénnen, mit der wir Innen einen Uberblick Gber aktuelle
Rechtsprechung und praxisrelevante Entwicklungen
geben mochten.

Das Bundeskabinett hat am 3. Februar 2016 den
Entwurf zur Neuregelung der Strom- und Gaskonzessi-
onsvergabe in den §§ 46 ff. EnWG beschlossen. Erklartes
Ziel ist es, Rechtsunsicherheiten zu beseitigen und letzt-
endlich einen effektiven Wettbewerb um Konzessionen
zu fordern bzw. zu erméglichen. Gerne stellen wir lhnen
die wichtigsten Neuregelungen des Entwurfes vor.

Das Kammergericht Berlin hat in einem jlingst verof-
fentlichten Urteil die nachtrédgliche Errichtung eines
fakultativen Aufsichtsrats bei der GmbH, die auf der
Grundlage einer entsprechenden Ermachtigung in der
Satzung (Offnungsklausel) durch einfachen Gesellschaf-
terbeschluss erfolgte, flr unwirksam erklart. Dieses
Urteil mochten wir Ihnen ebenso vorstellen wie die vom
Gesetzgeber eingeflihrten Regelungen des Anleger-
schutzes beim De- und Downlisting.
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Das Oberlandesgericht (OLG) Munchen hatte sich
kirzlich mit der Frage zu beschaftigen, ob ein
ehemaliger Geschaftsfihrer fur vermeintliche Schaden
aus einer M&A-Transaktion haftet. Die Grundziige
dieses Urteils mdchten wir gerne kurz beleuchten. Auch
stellen wir Ihnen das vom BGH gefallte Grundsatzurteil
zum Spannungsverhaltnis zwischen dem Recht der
Minderheit auf die Einberufung der Hauptversammlung
und der Kompetenz des Vorstands, eine Hauptversamm-
lung abzusagen, dar.

Wir hoffen, mit diesen und den weiteren Beitragen in
dieser Ausgabe interessante Themen fir Sie ausgewahlt
zu haben. Fur Rickfragen, Anmerkungen oder gerne
auch Anregungen zu unserer Mandanteninformation
Forum Juris stehen Ihnen Ihre Ansprechpartner selbstver-
standlich gerne zur Verflgung.

Nutzen Sie auch die Deloitte Legal Dbriefs, um Uber
rechtliche Trends im In- und Ausland auf dem Laufenden
zu sein. Weitergehende Informationen finden Sie unter:
www.deloitte.com/dbriefs/deloittelegal.

Frauke Heudtlal
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Ubersicht Uber aktuelle Rechtsprechung
ZU Preisanpassungsfragen in Strom- und
Gaslietervertragen

Einseitige Anderungen von Energieliefervertragen durch
die Lieferanten sind in unterschiedlicher Auspragung
seit geraumer Zeit Gegenstand von Rechtsstreitigkeiten.
Beschrankten sich die Rechtsstreitigkeiten zundchst

auf die Auslegung der sogenannten Steuer- und
Abgabenklausel und die Geltendmachung uberhohter
Netzentgelte unter Verstol gegen § 315 Abs. 3 BGB,
so beschaftigt sich der BGH seit Jahren mit der Frage
der AGB-rechtlichen Zulassigkeit von Preisanpassungs-
klauseln. Auf die vollig verungllckten (vermeintlichen)
Preisanpassungsregelungen in den AVBen bzw. den
GVVen folgten unzahlige BGH-Verfahren und sogar die
Vorlage zum EuGH. Nachfolgend stellen wir nunmehr
die jungste Rechtsprechung zu (Preis-)Anpassungsrege-
lungen in AGB vor.

I. Urteil des LG Diisseldorf vom 22. Oktober 2015
zum Sonderkiindigungsrecht bei gestiegener
EEG-Umlage

Das Landgericht Dusseldorf hat (Urteil vom 22. Oktober
2015, Az. 14d O 4/15) entschieden, dass Allgemeine
Geschaftsbedingungen (AGB), die das bei Preisanpas-
sungen gesetzlich vorgesehene Sonderkiindigungsrecht
des Verbrauchers im Falle der Erhdhung von gesetzlichen
Steuern, Abgaben und sonstigen hoheitlichen Abgaben
(insbesondere EEG-Umlage) ausschlief3en, eine unange-
messene Benachteiligung des Vertragspartners darstellen
und somit unwirksam sind. Die Besprechung dieses
Urteils kénnen sie vertieft hier nachlesen.

Folgen fiir Versorger — Gestaltung von AGB

Die Rechtsprechung folgt hier der Uberwiegenden Praxis
der Versorger, die ein Sonderkundigungsrecht auch

bei der Weiterwalzung von ,Steuern, Abgaben und
sonstigen hoheitlichen Belastungen” nicht ausschlief3en.
In der Praxis bedeutet dies aber, dass Kunden
mindestens ein jahrliches Preisanpassungsrecht allein
aufgrund der jéhrlichen Anpassung der EEG-Umlage
eingeraumt wird. Diese Folge konterkariert die AGB-
rechtlich zuldssige Laufzeit in Verbrauchervertragen von
24 Monaten, die im Hinblick auf die Akquisitionskosten
durchaus angemessen erscheint.

Die Rechtsprechung Uberrascht auf Grundlage der
gesetzlichen Herleitung nicht, fihrt aber zu systemwid-
rigen Ergebnissen, so dass fraglich ist, ob hier nicht eine
andere Auslegung von EU-Richtlinie und EnWG geboten
erscheint.

Es ist bisher aber in der Rechtsprechung nicht geklart,
ob vor allem die gesetzlich veranlassten Umlagen, auf
die der Lieferant keinen Einfluss hat (wie etwa EEG,

Offshore-Haftung, Regelenergieumlage) und die somit
von jedem Lieferanten in der gleichen Hohe erhoben
werden, nicht so zu behandeln sind wie beispielsweise
die Umsatzsteuer. Im Wesentlichen handelt es sich ja
um eine transparente Kostenweitergabe, die vor dem
Hintergrund von § 307 BGB nicht bedenklich sein drfte.
Nach der Rechtsprechung ist ,bei der Beurteilung von
AGB auf Erkenntnismoglichkeiten eines durchschnitt-
lichen Vertragspartners des Verwenders im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses abzustellen” (BGH, Urteil vom
25. November 2015, Az. VIII ZR 360/14). Fir einen
solchen ,,durchschnittlichen Vertragspartner” durfte

es keinen Unterschied machen, ob der Preis aufgrund
einer Umsatzsteuererhdhung steigt oder aufgrund einer
Erhdhung der besagten Umlagen. Erhéhungen dieser
~hoheitlich veranlassten” Preisbestandteile sind — gleich
ob es sich um die Umsatzsteuer oder eine Umlage
handelt — immer dem Einfluss des Verwenders der

AGB entzogen. Ein Sonderkindigungsrecht verfolgt ja
vor allem den Zweck, dem Verbraucher den Wechsel
zu einem anderen Energieversorger zu erméglichen.
Wenn die Umlagen aber immer gleich sind, kann das
Kindigungsrecht seinen Zweck nicht erflllen. Der EuGH
hat etwa zu Preisanpassungsklauseln in Mobilfunkver-
tragen, die an den Verbraucherpreisindex anknUpften,
entschieden, dass diese nach Mafsstaben der Universal-
dienstrichtlinie (Richtlinie 2002/22/EG) nicht zu bean-
standen seien, obwohl die EU-Richtlinie eine ahnliche
Regelung wie die EU-Binnenmarktrichtlinien Strom und
Gas enthalt (EuGH, Urteil vom 26. November 2015,

Rs. C-326/14).

fwesche@deloitte.de

Alexander Janik

ajanik@deloitte.de

Mithin ist es fragwUrdig, ob jegliche Anpassung von
Umlagen als eine Vertragsanderung im Sinne des EnWG
oder der EU-Richtlinie zu sehen ist. Andererseits fehlt
eine explizite gesetzliche Regelung wie in § 29 UStG. Die
Rechtsprechungsentwicklung bleibt daher abzuwarten.

Il. Urteil des BGH vom 9. Dezember 2015 zu
Preis- und Vertragsanpassungsklausel in AGB
eines Gaslieferanten

Mit Urteil vom 9. Dezember 2015 hat der BGH (Az. VIII
ZR 349/14) entschieden, dass eine AGB-Klausel in einem
Normsonderkundenvertrag, in der der Verwender

sich das Recht vorbehalt, Vertragsanpassungen vorzu-
nehmen, die nicht Preisanpassungen oder vertrags-
wesentliche Regelungen sind, gegen § 308 Nr. 5 BGB
sowie das Transparenzverbot gem. § 307 Abs. 1 S. 2
BGB verstoft.

Eine Klausel, die dem Vertragspartner im Falle einer
Preisanpassung das Recht einrdumt, den Vertrag nur
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bis zum Wirksamwerden der Preisanpassung aufSeror-
dentlich zu kiindigen, hielt das Gericht hingegen fur
wirksam.

1. Die , Vertragsanpassungs”-Klausel

Die allgemeine Anpassungsklausel lautete wie folgt:
~Anpassungen des Vertrags, ausgenommen Preisanpas-
sungen und vertragswesentliche Regelungen, werden
dem Kunden mit einer Frist von mindestens 6 Wochen
zum Zeitpunkt ihres Inkrafttretens schriftlich mitgeteilt.
In diesem Fall ist der Kunde berechtigt, den Vertrag in
Textform ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist zum
Inkrafttreten der Anpassung zu kindigen. Kindigt er
den Vertrag nicht, so treten die Anpassungen ab dem
in der Mitteilung genannten Zeitpunkt in Kraft. Die

W. AG ist verpflichtet, den Kunden in der schriftlichen
Mitteilung auf die Bedeutung seines Schweigens hinzu-
weisen.”

Verstof8 gegen § 308 Nr. 5 BGB und das Transpa-
renzgebot (§ 307 Abs. 1S. 2 BGB)

Nach Ansicht des BGH habe die streitgegenstand-
liche Klausel dem Vertragspartner nur die Moglichkeit
gelassen, zu kindigen oder zu schweigen und die
Vertragsanpassung zu akzeptieren. Eine anderweitige
Willensbetatigung, z.B. in Form eines Widerspruchs
gegen die beabsichtigte Vertragsanpassung, raume die
Klausel dem Vertragspartner nicht ein und verstofe
somit gegen § 308 Nr. 5 BGB.

Ungeachtet dessen werde die Klausel auch dem Trans-
parenzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB nicht gerecht.
Der Verwender der 0.g. Klausel mache laut BGH

nicht hinreichend deutlich, welcher Art die genannte
.Vertragsanpassung” sein kdnne. Es werde lediglich
deutlich, dass es sich nicht um Preisanpassungen
handeln konne. Der Begriff der ,vertragswesentlichen
Regelungen” sei hingegen nicht hinreichend verstand-
lich. Dies fUhre zwar nicht zwangslaufig zur Intranspa-
renz der Klausel, dem Verwender sei es aber zur Sicher-
stellung der Transparenz unschwer moglich gewesen,
die Klausel ggf. durch Nennung einiger Beispiele
konkreter zu fassen.

2. Die Preisanpassungsklausel

Zur vereinbarten Preisanpassungsklausel entschied der
BGH, dass die Klausel nicht zum Nachteil des Kunden
von wesentlichen Grundgedanken des § 41 Abs. 3
Satz 2 EnWG abweiche und deshalb nicht nach § 307
Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB unwirksam sei. Die Klausel lautete:
,Dem Kunden steht im Fall einer Preisanderung das
Recht zu, den Vertrag ohne Einhaltung einer Kiindi-
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gungsfrist aulSerordentlich auf das Datum des Wirksam-
werdens der Preisanderung zu kiindigen.”

Trotz des Schweigens der Regelung des § 41 Abs. 3

S. 2 EnWG zu einer zeitlichen Grenze des einge-
raumten Kundigungsrechts sei es jedenfalls allgemein
anerkannt, dass das aulSerordentliche Kindigungsrecht
aus wichtigem Grund innerhalb einer angemessenen
Zeit nach Kenntnis Uber das Kindigungsrecht ausgeubt
werden musse. Dieser Gedanke liege auch der allge-
meinen Regelung des § 314 Abs. 3 BGB zugrunde. Vor
diesem Hintergrund sei die Einrdumung eines unbe-
fristeten Kindigungsrechts weder vom Wortlaut noch
von den Gesetzesmaterialien zu § 41 Abs. 3 S. 2 EnWG
gedeckt. Auch entsprache eine solch weitgehende
Ausdehnung des Kiindigungsrechts nicht dem Sinn und
Zweck der Regelung. Diese bezwecke allein, dass der
Kunde die Méglichkeit habe, sich von einem Vertrag zu
|6sen, dessen neue Gestaltung sich aufgrund des einsei-
tigen Leistungsbestimmungsrechts des Versorgers zu
Lasten des Kunden auswirken wurde. Diesem Zweck ist
genuge getan, wenn dem Kunden das Kindigungsrecht
nur bis zum Wirksamwerden der Leistungsanpassung
zustehe.

lll. Urteil des BGH vom 9. Dezember 2015 zum
Preisanderungsrecht eines Gasgrundversorgers
Mit Urteil vom 9. Dezember 2015 (Az. VIII ZR 330/12)
hat der BGH entschieden, dass einem regionalen
Gasgrundversorger in einem Tarifkundenvertrag (jetzt:
Grundversorgungsvertrag) fur die Zeit 2005 bis 2008 bei
gestiegenen (Bezugs-)Kosten ein Preisanderungsrecht
aus erganzender Vertragsauslegung zustand. Damit
bestatigt der BGH die grundlegenden Senatsurteile

vom 28. Oktober 2015 (Az. VIII ZR 158/11 und Az. VIII
ZR 13/12) zum Preisanderungsrecht aus erganzender
Vertragsauslegung. Gegen diese ist jedoch zwischenzeit-
lich Verfassungsbeschwerde erhoben worden.

1. Sachverhalt

Gegenstand des Rechtsstreits war der Gaslieferungs-
vertrag der Kldgerin, eines regionalen Gasversorgers,
an die Beklagte, einer Tarifkundin (jetzt: Kundin in der
Grundversorgung). Der Versorger bot im Rahmen der
Grundversorgung verschiedene Grundversorgungstarife
an. Nach Abschluss des Vertrags bezog die Beklagte
nach dem Prinzip der Bestpreisabrechnung (Preisstaffe-
lung entsprechend der individuellen Verbrauchsmenge)
Erdgas von der Klagerin. Nach vorheriger offentlicher
Bekanntmachung anderte die Klagerin den Arbeitspreis,
wogegen die Beklagte Widerspruch erhob.



2. Preisanderungsrecht nur aus ergdanzender
Vertragsauslegung

Der BGH ist der Ansicht, dass es sich — obwohl die
Klagerin verschiedene Grundversorgungstarife anbiete —
auch bei Vertradgen nach dem Prinzip der Bestpreisab-
rechnung um einen Grundversorgungsvertrag handele.
Im Einklang mit der neuen Grundsatzrechtsprechung des
BGH (Urteile vom 28. Oktober 2015, Az. VIII ZR 158/11
und Az. VIII ZR 13/12) stellt der Senat sich wiederum
auf den Standpunkt, der Kldgerin stehe ein Preisanpas-
sungsrecht im Falle der Steigerung von (Bezugs-)Kosten
(soweit keine Kostensenkungen in anderen Bereichen
vorliegen) aus erganzender Auslegung des Energieliefe-
rungsvertrags der Parteien zu. Damit gab der Senat der
Klagerin Recht. Hinsichtlich der Frage, ob die tatsach-
lichen Voraussetzungen fir ein Preisanderungsrecht
vorgelegen haben, verwies der Senat den Rechtsstreit an
das Berufungsgericht zuruck.

Diese Grundsatzrechtsprechung des BGH ist nunmehr
aber Gegenstand der verfassungsgerichtlichen Uberpru-
fung. Am 26.11.2015 wurde Verfassungsbeschwerde
zum Bundesverfassungsgericht erhoben (Az. 1 BVR
2971-15). Der BeschwerdefUhrer rigt darin den Entzug
des gesetzlichen Richters aus Art. 101 Abs. 1 S. 2

GG. Nach Meinung des Beschwerdeflihrers hatte der
BGH nochmals dem EuGH die Frage vorlegen mussen,
ob bei Unwirksamkeit der vertraglichen Regelungen
auf Grundlage der § 4 Abs. 1 und 2 AVBGasV bzw.

§ 5 Abs. 2 GasGVV dennoch ein Preisanderungsrecht
aus erganzender Vertragsauslegung hergeleitet werden
dirfe oder ob dies unzuldssig sei (s. vertieft hierzu
unseren Online-Artikel).

3. Fazit

Sollte das Bundesverfassungsgericht die Verfassungsbe-
schwerde zur Entscheidung annehmen und entscheiden,
dass der BGH aufgeworfene Frage im Wege der
Vorabentscheidung dem EuGH hatte vorlegen mussen,
droht der Branche erneut ein langjahriger Streit um die
Wirksamkeit von Preisanpassungen und Ruckforderungs-
anspriche der Kunden. Betroffene Erdgaslieferanten
mussen vor diesem Hintergrund prufen, inwieweit

sie die vorgenommenen Ruckstellungen flr etwaige
Rlckforderungsanspriiche der Kunden bereits auflosen
kénnen.
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Das Bundeskabinett hat am 3. Februar 2016 den
Entwurf zur Neuregelung der Strom- und Gaskonzessi-
onsvergabe in den §§ 46 ff. ENWG beschlossen.

Definiertes Ziel ist es, Rechtsunsicherheiten zu beseitigen
und letztendlich einen effektiven Wettbewerb um
Konzessionen zu férdern bzw. zu erméglichen.

Starkung der Position der Gemeinden
Diesbezliglich gibt der Entwurf den Gemeinden einen
konkretisierten Auskunftsanspruch gegenlber dem
Altkonzessiondr im Hinblick auf relevante Netzdaten

an die Hand und bestimmt das objektivierte Ertrags-
wertverfahren als grundsatzlich mafgeblich fir die
Bestimmung des angemessenen Netzkaufpreises. Damit
ist der zukUinftig zu erwartende Ertrag Grundlage der
Bewertung und nicht der — prohibitive, weil oftmals
hohere — aus historischen Werten abgeleitete Sachzeit-
wert. Ferner ist nun auch geregelt, dass die Konzessi-
onsabgabe grundsatzlich langer als ein Jahr — so die
bisherige Regelung — nach Ende des ausgelaufenen
Konzessionsvertrages durch den Altkonzessionar fortzu-
zahlen ist. Dies schwacht die Position des Altkonzessio-
nars im Rahmen der Netzkaufpreisverhandlungen.

Auswabhlkriterien

Auch die Auswahlkriterien im Verfahren der Konzes-
sionsvergabe haben eine Neuregelung erfahren: Nur
klarstellender Natur ist die Verweisung in § 46 Abs. 4

S. 1 EnWG-E auf die Ziele des § 1 Abs. 1T EnWG (Versor-
gungssicherheit, Preisgunstigkeit und Effizienz, Verbrau-
cherfreundlichkeit, Umweltvertraglichkeit sowie die
zunehmend auf erneuerbaren Energien basierende Ener-
gieversorgung). Von einer strikten gesetzlichen Vorgabe,
wie die einzelnen Ziele des § 1 Absatz 1 EnWG in
konkrete Auswahlkriterien ,umzuwandeln” sind, wurde
ausweislich der Gesetzesbegrindung bewusst Abstand
genommen. Gleichwohl enthalt dann die Gesetzesbe-
grundung selbst eine Reihe solcher Konkretisierungen:

Versorgungssicherheit/Preisgtinstigkeit und Effizienz
Im Hinblick auf die Kriterien Versorgungssicherheit,
PreisgUnstigkeit und Effizienz zeichnet sich eine Privi-
legierung kommunaler Newcomer ab. Ausdrlcklich
findet sich hier die Feststellung, dass weder fehlende
Referenzen flr die in der Vergangenheit gewahrleistete
Versorgungssicherheit noch fehlende Nachweise fur in
der Vergangenheit bewiesene Effizienz neu gegrindeten
Unternehmen zum Nachteil gereichen dirfen. Das deckt
sich zwar teilweise mit der bislang ergangenen Recht-
sprechung, die Ausweitung und die Pauschalitat der
Gesetzesbegrindung ist jedoch bedenklich. Es wider-
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spricht den Wertungen des — hier nicht anwendbaren —
Vergaberechts, denen sich der Entwurf an anderer Stelle
(bei den Rigeobliegenheiten) jetzt gerade annahert.

Verbraucherfreundlichkeit

Die Gesetzesbegrindung nennt als einschlagige
Bereiche insbesondere den Kundenservice bei Netzan-
schlussen, Netzstérungen und Zahlerablesungen. Durch
besondere Verbraucherfreundlichkeit kénne sich hierbei
das Angebot an Messeinrichtungen, insbesondere an
intelligenten Messsystemen und Zahlern auszeichnen, da
hier dem Verbraucher eine prazise Verbrauchsvisualisie-
rung angeboten werden kdnne. Gleiches gelte fur den
allgemeinen Service im Rahmen der Ablesung, z.B. durch
ein funktionierendes Online-Angebot zur Selbstablesung
oder zur regelmaRigen Uberprifung des Zahlerstandes.

Umweltvertraglichkeit/zunehmend auf erneuerbaren
Energien basierende Energieversorgung

Hier werden intelligente Konzepte wie der Einsatz von
Speichern, Malnahmen des Last- und Einspeisema-
nagements sowie regelbarer Ortsnetztransformatoren
als Bewertungskriterien in der Gesetzesbegriindung
aufgefihrt. Zur Bewertung der Umweltvertraglichkeit
sollen daruber hinaus insbesondere die Schonung von
Baumen bei der Leitungsverlegung sowie die Bereit-
schaft zur Erdverkabelung herangezogen werden
konnen.

Ortliche Belange

In Anknupfung an die neue Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs ist jetzt im Gesetz zusatzlich
vorgesehen, dass Uber die Ziele des § 1 Abs. 1 EnWG
hinaus ortliche Belange als Vergabekriterium herange-
zogen werden kénnen. Gemals Gesetzesbegriindung
sind hier insbesondere Laufzeit, die bessere Koordinie-
rung von Baumafnahmen mit weiteren Sparten (z.B.
Wasserleitungen) sowie die Zahlung der hdchstmagli-
chen Konzessionsabgabe nach der Konzessionsabgaben-
verordnung berucksichtigungsfahig.

Riigeobliegenheiten

§ 47 EnWG-E Ubernimmt die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zur dem Vergaberecht entlehnten
Rugepflicht. Satz 1 orientiert sich am Rechtsgedanken
des § 101a GWB. Flankiert wird die Rigeobliegenheit
durch Informationsrechte und -pflichten.

Es gelten abgestufte Fristen. Rechtsverletzungen, die
aus der Mitteilung der Auswahlkriterien (§ 46 Absatz 4
Satz 4 EnWG-E) erkennbar sind, sind innerhalb von 15
Kalendertagen ab deren Zugang zu rigen. Rechtsver-



letzungen im Rahmen der Auswahlentscheidung, die
aus der Information Uber die Griinde flr die Ablehnung
eines Angebots nach § 46 Absatz 5 Satz 1 EnWG-E
erkennbar sind, sind innerhalb von 30 Kalendertagen ab
deren Zugang zu riigen.

Erfolgt eine Akteneinsicht, beginnt die 30-Tages-Frist fir
den Antragsteller erneut ab dem ersten Tag, an dem die
Gemeinde die Akten zur Einsichtnahme bereitgestellt
hat. Zu beachten ist, dass der Antrag auf Akteneinsicht
innerhalb von einer Woche nach Zugang der Informa-
tion Uber die Grunde fir die Ablehnung des Angebots
zu stellen ist. Diese kurze Frist wird dazu flihren, dass
zukinftig pauschal Akteneinsichtsantrage durch unter-
legene Bieter gestellt werden durften. Unklar ist, ob

die Antragsfrist auch dann zu laufen beginnt, wenn die
Grlnde in der Information Uber die Angebotsablehnung
nicht oder nicht vollstandig mitgeteilt worden sind.

Ausblick

Die Verabschiedung des Entwurfs zur Neuregelung

der Konzessionsvergabe im Strom- und Gasbereich

ist ein wichtiger Schritt, aber auch nur ein erster. Es
bleibt abzuwarten, welche Anderungen Bundestag und
Bundesrat noch durchzusetzen vermdgen. Weil der
Gesetzgeber mafigebliche Neuerungen (insbesondere
zu den Auswahlkriterien) in der Gesetzesbegriindung
belassen hat, werden auch weiterhin die Gerichte das
letzte Wort darUber haben.

Die teilweise Klarstellung und Ubernahme der
Grundsatze der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs in das Gesetz sind grundsatzlich zu begruf3en.
Bedenklich erscheint die , Parteinahme” flr die Rekom-
munalisierung der Netze in der Gesetzesbegriindung,
die sich letztendlich gegen einen fairen, weil objektiven
Wettbewerb richtet und das unter dem Deckmantel
einer verhinderten Diskriminierung.

Den Link zum Gesetzesentwurf finden Sie hier.
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Zum zulassigen Zeitpunkt der Absage
einer Hauptversammlung durch den
Vorstand

Dr. Marcell Baumann, LL.M.
Rechtsanwalt, Senior Associate
Service Line Corporate/M&A
Tel: +49 (0)711 669 6269
mbaumann@deloitte.de

Das vom BGH gefallte Grundsatzurteil vom 30. Juni
2015 beleuchtet das Spannungsverhaltnis zwischen dem
Recht der Minderheit auf die Einberufung der Haupt-
versammlung und der Kompetenz des Vorstands, eine
Hauptversammlung abzusagen. Der BGH hat in seinem
Urteil entschieden, dass die Kompetenz des Vorstands
zur Absage der Hauptversammlung dem Interesse der
Minderheit auf die Einberufung vorgeht, eine Absage
aber nur innerhalb bestimmter Grenzen zulassig ist.

I. Sachverhalt

Verschiedene Minderheitskommanditaktionare einer
KGaA hatten gemal3 § 122 Abs. 1 AktG die Einberufung
einer Hauptversammlung gegeniiber dem Geschafts-
flhrer der Komplementarin der Gesellschaft (nach-
folgend der Einfachheit halber ,Vorstand” genannt)

zu dem Zweck verlangt, in der Hauptversammlung
eine Vielzahl von Rechten gegenlber dem Vorstand
geltend zu machen. Geplant hatten die Minderheits-
kommanditaktionare insbesondere, den Aufsichtsrat
der Gesellschaft neu zu besetzen, dem Vorstand das
Vertrauen zu entziehen, eine Sonderprifung gegen ihn
zu beantragen; dies verbunden mit einem Antrag auf
Geltendmachung von Organhaftungsanspriichen. Der
Vorstand folgte diesem Verlangen und rief die Haupt-
versammlung ein. Nachdem sich bereits zahlreiche
Kommanditaktionare im Versammlungsraum einge-
funden hatten, sagte der Vorstand die Hauptversamm-
lung ab und verlield diese — wie auch ein erheblicher
Teil der stimmberechtigten Kommanditaktiondre. Die
verbliebenen Kommanditaktiondre dagegen wahlten
einen neuen Versammlungsleiter, hielten die Hauptver-
sammlung ab und fassten gemaf der Tagesordnung die
Beschliisse. Der Vorstand klagte daraufhin gegen die
Wirksamkeit der Beschliisse mit der Begriindung, dass
diese nach der Absage der Hauptversammlung nicht
mehr wirksam gefasst werden konnten.

Il. Entscheidung des BGH

Der BGH hat entschieden, dass die Kompetenz zur
Absage der Hauptversammlung beim Vorstand liegt,
und zwar auch dann, wenn die Einberufung auf das
Verlangen der Minderheit zuriickzufuihren ist. Dies folge
aus der Systematik des AktG, wonach dem Vorstand
auch bei einem eigenen, pflichtwidrigen Verhalten
grundsatzlich die Kompetenz zustehe, die Hauptver-
sammlung abzusagen. Verhindere der Vorstand pflicht-
widrig die von der Minderheit verlangte Einberufung der
Hauptversammlung, kénnte diese sich zur Einberufung
gerichtlich nach § 122 Abs. 3 AktG ermachtigen lassen
und die Gesellschaft gegen den Vorstand gegebenen-
falls Schadensersatzanspriche geltend machen.
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Zeitlich kénne der Vorstand dieses Recht allerdings
nicht unbegrenzt austiben. Im vorliegenden Fall sei

die Absage nicht mehr moglich gewesen, weil die
Kommanditaktionare sich zum Zeitpunkt des festge-
legten Beginns der Hauptversammlung und nach Durch-
laufen der Durchlasskontrollen am Versammlungsort
bereits eingefunden hatten. Zwar liege es im Interesse
der Gesellschaft und der Kommanditaktionare, eine
Hauptversammlung abzusagen, wenn die Griinde flr
die Absage nach der Einberufung entstanden sind, um
eine unndtige (Kosten-)Belastung der Gesellschaft und
der Kommanditaktiondre zu vermeiden. Dieser Gesichts-
punkt gelte aber dann nicht, wenn der Vorstand — wie
hier — den erschienenen Kommanditaktionaren die
Absage erst nach deren Erscheinen und Durchlaufen
der Einlasskontrollen mitteile. Aus diesem Grund mUsse
auch nicht entschieden werden, ob — wie auch vom
Schrifttum vertreten — die Kompetenz des Vorstands zur
Absage der Hauptversammlung erst mit der férmlichen
Eroffnung der Hauptversammlung ende.

Der BGH flihrte weiter aus, dass der Vorstand kurz-
fristigen Problemen mit den Mitteln der Vertagung,
Verschiebung des Beginns, Unterbrechung, Verlegung
des Hauptversammlungsorts etc. begegnen musse, nicht
jedoch mit der Absage. Denn nur so sei sichergestellt,
dass Vorstande nicht missbrauchlich eine Hauptver-
sammlung absagen kénnen, weil sie etwa nach dem
Eintreffen der Kommanditaktiondre erkannt haben, dass
unliebsame Stimmrechtsmehrheiten bestehen.

Der BGH hatte schliefBlich zu entscheiden, ob die nach
der Absageerklarung des Vorstands gefassten Beschlisse
der Hauptversammlung nichtig oder unwirksam waren.
Einen Nichtigkeitsgrund sah der BGH nicht fir gegeben,
insbesondere erachtete er die fehlende férmliche
Er6ffnung der Hauptversammlung als keinen Nichtig-
keitsgrund nach § 241 AktG. Die gefassten Beschllsse
erklarte er jedoch fir anfechtbar, da diejenigen Komman-
ditaktionare, die nach der erklarten Absage durch den
Vorstand die Hauptversammlung verlassen hatten, in
ihrem Teilnahmerecht nach § 118 Abs. 1 AktG verletzt
seien. Fir diese Kommanditaktionare sei im vorlie-
genden Fall nicht ohne Weiteres erkennbar gewesen, ob
die Absage unwirksam war. Dieser Verstofs sei zudem
erheblich, weil nicht ausgeschlossen werden kdnne, dass
die Hauptversammlung im Beisein dieser Kommanditak-
tionare andere Beschlisse gefasst hatte. Fir unschadlich
erachtete es der BGH, dass der Vorstand die Verletzung
des Teilnahmerechts der Kommanditaktionare gerichtlich
geltend gemacht hatte. Einerseits sei er kraft Gesetzes
dazu berufen, die RechtmafSigkeit der Beschlusse der



Hauptversammlung einer gerichtlichen Kontrolle unter-
ziehen zu lassen (8§ 245 Nr. 4, 278 Abs. 3, 283 Nr. 13
AktG), auch wenn er moglicherweise die Fehlerhaftigkeit
der angegriffenen BeschlUsse verursacht habe. Anderer-
seits sei den tatsachlichen Feststellungen der erst- und
zweitinstanzlichen Entscheidungen nicht zu entnehmen
gewesen, dass der Vorstand rechtsmissbrauchlich die
Hauptversammlung abgesagt hatte, um missliebige
Entscheidungen zu verhindern.

Ill. Fazit

Das Urteil des BGH ist von hoher Relevanz, da es
einerseits klarstellt, dass die Rechte der Minderheit die
Kompetenz des Vorstands zur wirksamen Absage der
Hauptversammlung nicht beeintrachtigen. Andererseits
definiert es, ab welchem Zeitpunkt die Absage der
Hauptversammlung nicht mehr in die Zustandigkeit des
Vorstands fallt. Als Leitlinie gilt hier, dass der Vorstand
jedenfalls solange rechtmafig die Hauptversammlung
absagen kann, wie er dadurch der Gesellschaft und den
Kommanditaktionaren Kosten spart. Wichtig ist, dass die
Uberlegungen aus dem Urteil auf Aktiengesellschaften
voll Ubertragbar sind, was dem Urteil des BGH eine
grofsere Tragweite verleiht.
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Gesetzliche Neuregelung des Ruckzugs
von der Borse (sogenanntes , Delisting”)

Dr. Peter Maser
Rechtsanwalt, Partner

Service Line Banking & Finance
Tel: + 49 (0)711 669 6270
pmaser@deloitte.de

Der Gesetzgeber hat fur den Riickzug von der Borse
und den Wechsel aus dem regulierten Markt in den
Freiverkehr ein zwingendes Abfindungsangebot fur
alle Aktiondre eingefuhrt. Die Entscheidung Uber
diese Mafinahmen unterliegt aber weiterhin nicht der
Zustimmung der Hauptversammlung.

Ausgangslage

Eine boérsennotierte Gesellschaft kann durch Ausschluss
der Minderheitsaktionare (sogenannter , Squeeze-out”)
oder eine Verschmelzung auf eine nicht bérsenno-
tierte Gesellschaft ihre Borsennotierung beenden. Man
spricht in diesen Fallen von einem sogenannten , kalten
Delisting”, bei dem die Aktionare durch ein Abfin-
dungsangebot entschadigt werden. Es besteht dann
die Moglichkeit, die Hohe der Entschadigung in einem
sogenannten ,Spruchverfahren” auf ihre Angemessen-
heit Uberprifen zu lassen.

Daneben gibt es die Moglichkeit, die Bérsenzulassung
durch einen entsprechenden Antrag bei der Borse zu
beenden (sogenanntes ,reguldres Delisting”). Dazu
hatte der BGH in seiner sogenannten , Macrotron-
Entscheidung” aus dem Jahre 2002 die Zustimmung

der Hauptversammlung und ein Abfindungsangebot,
das in einem Spruchverfahren Uberprift werden

konnte, flr alle Aktiondre verlangt. Nachdem das
Bundesverfassungsgericht im Jahre 2012 festgestellt
hatte, dass die Bérsenzulassung nicht durch Artikel 14
Abs. 1 GG geschutzt sei, da diese Regelung zwar die
rechtliche, nicht aber die tatsachliche Verkehrsfahigkeit
der Aktien als schlichte Ertrags- und Handelschance
schltze, anderte der BGH in der sogenannten ,FROSTA-
Entscheidung” vom 8. Oktober 2013 (Az.: Il 26/12) seine
bisherige Rechtsprechung. In dem ,,FRoSTA-Fall” ging

es zwar nur um einen Segmentwechsel vom regulierten
Markt in den Freiverkehr (sogenanntes ,Downlisting”)
und nicht um einen kompletten Ruckzug von der Bérse
(sogenanntes ,Delisting”). Der BGH entschied jedoch
Uber den vorliegenden Fall hinaus, dass sowohl beim
Down- als auch beim Delisting weder eine Entscheidung
der Hauptversammlung noch ein Abfindungsangebot an
die Aktionare notwendig sind.

Diese Entscheidung hatte erhebliche wirtschaftliche
Bedeutung, da fur die Gesellschaften bzw. ihre Haupt-
aktionare eine hohe Liquiditatsbelastung durch eine
zwingende Abfindung von Minderheitsaktiondren
wegfiel. FUr die Aktionare bedeutete es jedoch in aller
Regel einen erheblichen Vermdgensverlust, da mit
Wegfall der Bérsennotierung nicht nur die Fungibilitat
entfiel, sondern auch der Wert der Aktien deutlich
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zurlickging. In der Folge flhrte die geanderte Recht-
sprechung zu einer Vielzahl von Delistings. So gab es
im Jahre 2014 allein Uber 20 Antrage bei den verschie-
denen Borsen.

Gesetzliche Neuregelung

Aus Kreisen der Aktionarsschltzer und Teilen der Wissen-
schaft wurde die bestehende Rechtslage nach der
Anderung der Rechtsprechung kritisiert. Man sah einen
unzureichenden Schutz der Aktionare. Der BGH hatte
die Aktionare in seiner FROSTA-Entscheidung auf den
kapitalmarktrechtlichen Schutz durch die jeweilige Borse
verwiesen. Nach § 39 Abs. 2 S. 2 BorsG ist die Geschafts-
flhrung einer Borse berechtigt, die Zulassung von Wert-
papieren zum Handel im regulierten Markt auf Antrag der
Emittentin zu widerrufen, sofern der Schutz der Anleger
dem nicht entgegensteht. Die entsprechende Antrag-
stellung liegt als Geschaftsfuhrungsmafinahme beim
Vorstand der Emittentin, der dazu ggf. die Zustimmung
des Aufsichtsrates einholen muss. Je nach Borse ist der
Schutz unterschiedlich ausgestattet. So reicht es teilweise
aus, wenn den Aktionaren nach Bekanntgabe der Wider-
rufsentscheidung der Borse bis zum Wirksamwerden der
Widerrufs hinreichend Zeit verbleibt, ihre Aktien Uber

die Bdrse zu veraufern. So sieht es beispielsweise das
Regelwerk der Frankfurter Wertpapierborse (§ 46 Abs. 1
S.2Nr. 2, Abs. 2 S. 3 BorsO) vor.

Der Gesetzgeber hat die umfangreiche Kritik aufge-
nommen und eine komplette Neuregelung des Anleger-
schutzes beim De- und Downlisting vorgenommen. Durch
Anderung des § 39 Abs. 2 BorsG ist ein Widerruf der
Zulassung auf Antrag der Emittentin nur noch zuldssig,
wenn zuvor ein &ffentliches Erwerbsangebot nach dem
Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetz (WpUG)
unterbreitet wurde, sofern nicht an einem anderen
regulierten Markt einer anderen Borse die Notierung
fortbesteht. Bei einem vollstandigen Borsenrickzug

ist daher allen Aktionaren ein Abfindungsangebot auf
Basis des gewichteten Durchschnittskurses der letzten
sechs Monate vor der Veroffentlichung der Angebotsab-
sicht nach § 10 WpUG zu unterbreiten. Eine zwingend
durchzufihrende Unternehmensbewertung, deren
Angemessenheit durch ein Spruchverfahren Uberprift
werden kdnnte — wie es zum Beispiel beim Ausschluss der
Minderheitsaktionare vorgesehen ist —, hat der Gesetz-
geber jedoch nicht aufgenommen. Eine Ausnahme gilt
nur dann, wenn aufgrund von Insiderinformationen,
Marktmanipulationen oder sonstigen Griinden ein aussa-
gekraftiger Borsenkurs fehlt. In diesen Fallen hat eine
Unternehmensbewertung stattzufinden, die dann die
Basis fur die Entschadigung der Aktionare darstellt.
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Bewertung

Es ist zu begrifSen, dass der Gesetzgeber schnell reagiert
und eine Regelung gefunden hat, die den Unter-
nehmen, die ein De- oder Downlisting beabsichtigen,
ein vergleichsweise einfaches Verfahren eroffnet, bei
dem die finanzielle Belastung durch Abfindungen klar
ist. Umgekehrt haben die Aktionare die Maglichkeit, auf
den Wegfall der Bérsenzulassung zu reagieren und ihre
Aktien dem Bieter — in der Regel wird es der Hauptakti-
onar sein — zu einem angemessenen Preis zu verkaufen.

Insgesamt handelt es sich wirtschaftlich um eine ausge-
wogene Lésung. Zu kritisieren ist allerdings, dass eine so
weitgehende Strukturmafsnahme ohne Mitwirkung der
Aktionare erfolgen kann.
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Keine Errichtung eines fakultativen Aut-
sichtsrats aufgrund einer statutarischen
Ermachtigungsklausel

Matthias Sierig
Rechtsanwalt, Partner
Service Line Corporate/M&A
Tel: + 49 (0)89 29036 8901
msierig@deloitte.de

Das Kammergericht Berlin hat mit Urteil vom 23. Juli
2015 (Az. 23 U 18/15) die nachtragliche Errichtung
eines fakultativen Aufsichtsrats bei der GmbH, die auf
der Grundlage einer entsprechenden Ermachtigung in
der Satzung (Offnungsklausel) durch einfachen Gesell-
schafterbeschluss erfolgt, fir unwirksam erklart. Nach
Ansicht des Gerichts muss dies — weil satzungsandernd —
trotz vorhandener Offnungsklausel notariell beurkundet
und in das Handelsregister am Sitz der Gesellschaft
eingetragen werden. Mit dem Urteil widerspricht das KG
Berlin der bisherigen, gerade auch im Mittelstand haufig
anzutreffenden Praxis: In der gesellschaftsrechtlichen
Literatur und Rechtsprechung war bisher weitestge-
hend unumstritten, dass bei der GmbH ein fakultativer
Aufsichtsrat durch einfachen Gesellschafterbeschluss
jedenfalls dann errichtet werden kann, wenn insoweit
eine Ermachtigung in der Satzung geregelt ist.

1. Sachverhalt

Der Entscheidung des KG Berlin im einstweiligen Rechts-
schutz liegt der folgende Sachverhalt zugrunde, dessen
Kern ein Gesellschafterstreit bildet: Nachdem es im
Laufe des Jahres 2014 zu Meinungsverschiedenheiten
zwischen zwei Gesellschaftern kam, die mit 15% bzw.
rd. 58% am Stammekapital beteiligt waren und jeweils
einen Geschaftsfihrer der GmbH stellten, wurde eine
Gesellschafterversammlung einberufen. Auf dieser
wurde mit rd. 63% der abgegebenen Stimmen auf

der Basis einer entsprechenden Offnungsklausel in der
Satzung die Errichtung eines Aufsichtsrats beschlossen,
in den drei Mitlieder berufen wurden. In der darauf
folgenden aufserordentlichen Sitzung beschlossen die
Aufsichtsratsmitglieder einstimmig, den verfigungsbe-
klagten Geschaftsfuhrer, der durch den 15%-Minder-
heitsgesellschafter gestellt wurde, abzuberufen. Die
Vorinstanz hatte dem abberufenen Geschaftsflhrer

auf Antrag der klagenden Gesellschaft untersagt, als
Geschaftsflhrer der Gesellschaft aufzutreten und unter
Berufung auf seine angebliche Organeigenschaft als
Geschaftsflhrer Gesellschafterversammlungen einzube-
rufen. Im anschliefenden Widerspruchsverfahren hat
das LG Berlin den Antrag der Gesellschaft nur teilweise
zurlickgewiesen. Die vom abberufenen Geschafts-
fUhrer dagegen eingelegte Berufung hatte Erfolg und
flhrte zur Aufhebung der einstweiligen Verfugung der
Vorinstanz sowie zur Zurlckweisung des Antrages der
klagenden Gesellschaft. Im Hauptsacheverfahren hat
das LG Berlin (Az. 104 O 93/14) die Nichtigkeit des
Abberufungsbeschlusses des errichteten Aufsichtsrats
der GmbH festgestellt, weil es einen die Abberufung des
Geschaftsflhrers rechtfertigenden Grund nicht erkennen
konnte.
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2. Rechtliche Begriindung

Das Kammergericht begriindet seine Entscheidung —
neben der Tatsache, dass materiell kein wichtiger Grund
fur die Abberufung des Geschaftsfihrers bestand — im
Wesentlichen damit, dass die Abberufung nicht wirksam
durch den zuvor errichteten Aufsichtsrat vorgenommen
werden konnte. Nach Auffassung des Gerichts wurde
der Aufsichtsrat nicht wirksam errichtet und konnte
somit auch keine wirksamen Beschlisse fassen. Die
Errichtung eines fakultativen Aufsichtsrats stelle namlich
eine einschneidende Anderung des Gesellschaftsstatus
dar, die zwingend den formalen Bestimmungen einer
Satzungsanderung gem. §§ 53 Abs. 2, 54 Abs. 3
GmbHG unterliege, weil dadurch ein nicht nur punktuell,
sondern dauerhaft von der Satzung abweichender
Zustand begriindet werde. Die Umwandlung einer
GmbH ohne Aufsichtsrat in eine GmbH mit Aufsichtsrat
sei keineswegs eine blofse Durchbrechung der Satzung
im Einzelfall, sondern vielmehr eine dauerhafte,
gravierende Anderung der Gesellschaftsverfassung.

Das Erfordernis bzw. die zwingenden Vorschriften der
§§ 53, 54 GmbHG koénnten daher nicht durch eine in
der Satzung vorhandene Ermachtigungsklausel aufser
Kraft gesetzt werden. Das Gericht verneint im Ubrigen,
dass eine dauerhafte Anderung der Gesellschafts-
verfassung keine Satzungsanderung darstelle, wenn
diese durch eine entsprechende Offnungsklausel in

der Satzung geregelt ist. Darin sieht es lediglich eine
Ermachtigung zur Regelung, nicht aber die Regelung
selbst. Die Offnungsklausel ermachtige mithin, die
Errichtung unter Einhaltung der Bestimmungen des
GmbHG vornehmen zu kénnen. Als Satzungsanderung
erfordert die Errichtung eines fakultativen Aufsichtsrats
nach Mafsgabe des KG Berlin daher grds.: (i) einen
Gesellschafterbeschluss mit 34 Mehrheit, (i) eine
notarielle Beurkundung des Beschlusses sowie (iii) die
Eintragung der Satzungsanderung in das zustandige
Handelsregister; erst mit Letzterer wird die Satzungsan-
derung wirksam.

Lediglich bei dem Punkt des Erfordernisses der
¥4-Mehrheit sieht das Gericht eine Mdglichkeit, dies
aufgrund einer Offnungsklausel zu Gberwinden, sofern
die statutarische Ermachtigung insoweit als antizi-
pierte Zustimmung aller, auch spater hinzutretender
Gesellschafter verstanden werden kann. Jedenfalls aber
bleiben die weiteren gesetzlichen Voraussetzungen der
§§ 53 Abs. 2, 54 Abs. 3 GmbHG (Beurkundung und
Eintragung) zwingend erforderlich.



3. Folgen fiir die Praxis, Rat

Das rechtskraftige Urteil des KG Berlin durfte in der
Praxis eher fUr Verunsicherung als fir Rechtssicherheit
und Flexibilitat sorgen und ist kritisch zu betrachten.

Als obergerichtliche Entscheidung ist es aber jedenfalls
ernst zu nehmen, insbesondere aufgrund seiner
Tragweite. FUr den Fall, dass bei der GmbH aufgrund
einer statutarischen Offnungsklausel ein fakultativer
Aufsichtsrat mit einfacher Mehrheit ohne Beurkundung
und ohne Eintragung in das Handelsregister errichtet
wird, ist nicht nur die Bestellung der Aufsichtsratsmit-
glieder unwirksam. Vielmehr sind samtliche von den
Aufsichtsraten vorgenommenen Rechtsakte (bspw.
Zustimmungsbeschllsse zu Mafsnahmen der Geschafts-
fuhrung) nichtig. In den Féllen, in denen der Aufsichtsrat
origindr zustandig ist (z.B. bei Bestellung/Abberufung
von Geschaftsfuhrern) sind die Auswirkungen besonders
schwerwiegend.

Anzumerken ist, dass das Urteil des KG Berlin grund-
satzlich im Widerspruch zu der in den Griinden zitierten
Entscheidung des OLG Minchen steht (,Media-Saturn”,
Az. 23 U 4173/11), dessen Revision der BGH (Az. I

ZR 284/12) nicht zugelassen hat. Gegenstand war die
Einrichtung eines Beirats, durch den die satzungsmafig
abgesicherte Sperrminoritdt der Minderheitsgesell-
schafter ausgehebelt werden sollte. Das OLG Minchen
hat sich allerdings nur mit den Satzungsanforderungen
befasst, insbesondere mit der fur die Errichtung des
Beirats erforderlichen Stimmenmehrheit, ohne das
Vorliegen eines wichtigen Grundes. Auf die gesetzli-
chen Regelungen des GmbHG (§8§ 53, 54) ist es —im
Gegensatz zum KG Berlin — indes nicht eingegangen.

Bis zur endgultigen Klarung der Frage durch den BGH

ist offen, ob auch andere Gerichte der Auffassung des
KG Berlin folgen. Es ist daher anzuraten, die Rechtsauf-
fassung des Kammergerichts solange zu bercksichtigen
und in der Praxis bei der Errichtung eines fakultativen
Aufsichtsrats die obergerichtlichen Vorgaben zu einer
entsprechenden Satzungsanderung einzuhalten. Die
unwirksame Errichtung des Aufsichtsrats kann gravie-
rende Folgen haben, weil alle durch ihn gefassten
Aufsichtsratsbeschllsse nichtig sind. Bei bereits errich-
teten fakultativen Aufsichtsraten der GmbH sollte die
Gesellschaftshistorie und insbesondere die Beschluss-
fassung zur Errichtung des Aufsichtsrats (auch Beirats)
gepruft werden. Jedenfalls wenn dem Aufsichtsrat durch
die Satzung weitreichende Kompetenzen Ubertragen
wurden, ist es ratsam, einen neuerlichen, vorgabenkon-
formen Beschluss gem. §§ 53, 54 GmbHG zu fassen, um
die Errichtung des Aufsichtsrats formal zu bestatigen.
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Geschaftsfuhrerhattung fur Haftung von
Schaden aus M&A-Transaktionen

Julia Dolleschel, LL.M. (UNSW)
Rechtsanwaltin, Senior Associate
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Tel: + 49 (0)69 7191884 12
jdolleschel@deloitte.de

In seiner Entscheidung vom 8. Juli 2015 (7 U 3130/14)
hatte das Oberlandesgericht (OLG) Munchen sich mit
der Frage zu beschaftigen, ob ein ehemaliger Geschafts-
fuhrer fur vermeintliche Schaden aus einer M&A-Trans-
aktion haftet.

Sachverhalt

Der Beklagte ist ehemaliger Geschaftsfuhrer der
Klagerin, die Teil des A-Konzerns ist. Die fir den vorlie-
genden Fall relevanten Gesellschaften des A-Konzerns
waren der A. elV., die Klagerin, deren 100%-ige Tochter-
gesellschaft, die A. Verlag GmbH und deren Tochterge-
sellschaften C. T. GmbH & Co. KG und C. T. GmbH, als
personlich haftende Gesellschafterin.

Neben der Position des Geschaftsfuhrers der Klagerin
war der Beklagte auch leitender Angestellter des A. eV.
und Mitglied des Aufsichtsrats der A. Verlag GmbH.

Mit Vertrag vom 29. Juni 2007 verkaufte die A. Verlag
GmbH samtliche Geschaftsanteile an der C. T. GmbH,
ihre Kommanditbeteiligung an der C. T. GmbH & Co.
KG, eine kartografische Datenbank, sowie Anspriiche
aus zwei Darlehen, die die A. Verlag GmbH und die
Klagerin der C. T. GmbH & Co. KG gewahrt hatten.
Kauferin war die M. D. GmbH.

Dem Abschluss des Kaufvertrages gingen Sitzungen des
Aufsichtsrats der A. Verlag GmbH am 14. Juni 2007 und
des Prasidiums des A. eV. am 28. Juni 2007 voraus, die
den geplanten Verkauf zur Abwendung einer Insolvenz
der C. T. GmbH & Co. KG zum Gegenstand hatten. In
diesen Sitzungen wurden die Kaufangebote der M. D.
GmbH und der Au. AG prasentiert und diskutiert. Der
Aufsichtsrat gab die Beschlussempfehlung, endgdltige
Vertragsverhandlungen mit der M. D. GmbH zu flhren,
parallel aber auch mit der Au. AG weiter zu verhandeln.
Die Verhandlungsfihrung mit den unterschiedlichen
Interessenten wurde zwischen den Geschaftsfuhrern
aufgeteilt, wobei der Vizeprasident des A. eV. in die
Verhandlungen mit der M. D. GmbH eingebunden
wurde. In der Prasidiumssitzung wurde die Verauf3erung
an M. D. GmbH beschlossen.

Die Klagerin verfolgt mit der Berufung nun Schaden-
ersatzanspriiche gegen den Beklagten, die daraus
resultieren sollen, dass ein Verkauf an die M. D. GmbH
und nicht an die Au. AG erfolgt ist. Sie beziffert den
Schaden mit knapp EUR 8,0 Mio., der darauf beruhen
soll, dass die M. D. GmbH eine fir die Ermittlung der
Kaufpreishdhe negative Methode zur Vorratsbewer-
tung angewendet hat. Die Klagerin ist der Ansicht, der
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Beklagte hatte im Rahmen der Vertragsverhandlungen
auf eine geanderte Vorratsbewertung hinwirken und
den Schaden so begrenzen zu kdnnen.

Entscheidung

Das OLG wies die Berufung als unbegrindet zurlck.
Der Klagerin stinden weder eigene noch abgetretene
Ansprlche gegen den Beklagten zu.

Eine Haftung des Beklagten aus § 43 Abs. 2 GmbHG,
wonach Geschaftsfihrer fir Pflichtverletzungen im
Rahmen der Austbung ihres Amtes haften, bestehe
nicht. Eine solche Pflichtverletzung musse seitens der
Gesellschaft bewiesen werden, ebenso wie die Ursach-
lichkeit des Handelns fiir einen entstandenen Schaden.
Die Geschaftsfuhrer ihrerseits missten darlegen, dass
das fragliche Verhalten nicht pflichtwidrig war und die
Grundsatze der ,Business Judgement Rule” eingehalten
wurden.

Die Klagerin stltzte sich auf eine Verletzung von Infor-
mationspflichten, die der Beklagte gegenliber dem
Prasidium des A. eV. gehabt haben soll. Solche Pflichten
treffen Ublicherweise die Organtrager einer Gesell-
schaft beziehungsweise eines Vereins, die der Beklagte
allerdings nicht bekleidete. Daher bestlinde eine solche
Pflicht allenfalls aufgrund entsprechender Regelungen
im Gesellschaftsvertrag oder einer Geschaftsordnung
fur die Geschaftsfuhrung der Klagerin. Diese sahen aber
nur entsprechende Pflichten gegenuber Aufsichtsrat
und Gesellschafterversammlung vor. Auch ergaben

sich entsprechende Pflichten vorliegend nicht aus dem
Bestehen eines Konzerns, da lediglich ein Gewinn-
abfuhrungsvertrag, aber kein Beherrschungsvertrag
bestand. Dass das Prasidium des A. eV. tatsachlich in
die Verhandlungen eingebunden war, fihre vorliegend
auch nicht zu einer Erweiterung der Geschaftsfihrungs-
pflichten. Die Klagerin habe zudem nicht hinreichend
vorgetragen, dass die Entscheidungszustandigkeit Uber
den Verkauf vollstandig auf das Prasidium Ubertragen
worden sei. Auch lagen keine hinreichenden Tatschen
daflr vor, dass der Beklagte die Geschaftsfuhrer der A.
Verlag GmbH angewiesen habe, den Vertrag mit M. D.
GmbH abzuschliellen, was zu dem geltend gemachten
Schaden gefuhrt hatte.

Auch Anspriiche aus abgetretenem Recht der A. Verlag
GmbH konnte die Klagerin nicht erfolgreich geltend
machen.

Das OLG verneint die Anwendung der konzernrechtli-
chen Vorschriften, die sich, wenn sie anwendbar waren,
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auch nur gegen das herrschende Unternehmen, nicht
aber die Geschaftsfuhrer richten wirden. Weiterhin
lage auch keine Treuepflichtverletzung des Beklagten
gegenuber der A. Verlag GmbH vor, da keine schadli-
chen Weisungen erteilt wurden. Auch in seiner Funktion
als Aufsichtsrat der A. Verlag GmbH kénne dem
Beklagten keine Pflichtverletzung vorgeworfen werden.
Es lagen im Rahmen des Vorgehens im Zusammenhang
mit dem Verkauf keine Anhaltspunkte dafur vor, dass
der Beklage seine Uberwachungspflichten gegentiber
der Geschaftsflhrung nicht ordnungsgemald ausgeubt
hatte. Im vorliegenden Fall sei auch fraglich gewesen,
ob entsprechende Uberwachungs- und Kontrollpflichten
im Rahmen des geplanten Verkaufs Uberhaupt noch
bestanden haben, da das Prasidium des A. eV. laut
Klagervortrag flr die Zustimmung verantwortlich
gewesen sei. Ungeachtet dessen habe die Geschafts-
fuhrung aber eine unternehmerische Entscheidung
getroffen, die vom Prasidium des A. eV. aufgrund

der Sitzungsentscheidung getragen wurde. Darlber
hinaus wurde das Thema der Vorratsbewertung derart
im Vertrag geregelt, dass es hier nachtraglich noch zu
Anpassungen kommen kénne. In diese Entscheidung
waren Mitglieder des Prasidiums des A. eV. einbezogen.

Eine Pflichtverletzung des Beklagten im Zusammenhang
mit dem Unternehmensverkauf war daher insgesamt zu
verneinen.

Hinweise fiir die Praxis

Die vorliegende Entscheidung orientiert sich sehr am
konkreten Einzelfall. Doch beleuchtet sie einmal mehr
die grundlegenden Pflichten von Geschaftsfihrern und
Aufsichtsraten und macht deutlich, dass deren Haftung
nicht willkirlich ausgedehnt werden kann, nur weil

ein Rechtsgeschaft nicht den erhofften Erfolg mit sich
bringt. Geschaftsfihrern und Aufsichtsraten ist daher
zu raten, Entscheidungen stets schriftlich zu dokumen-
tieren, um so im Streitfall das eigene, rechtmalSige
Handeln belegen zu konnen.
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Der BGH hatte daruber zu entscheiden, ob ein Gesell-
schafter, der vor Falligkeit der Einlageschuld eines
Mitgesellschafters aus der Gesellschaft aufgrund der
Ubertragung seines Geschaftsanteils an diesen Mitge-
sellschafter ausgeschieden ist, fir den Fehlbetrag haftet,
wenn dieser Mitgesellschafter im Wege der Kaduzierung
aus der Gesellschaft spater ausscheidet (BGH, Urteil vom
19.05.2015 - 11 ZR 291/14).

I. Sachverhalt

Der Beklagte und sein Mitgesellschafter waren die
einzigen Gesellschafter einer GmbH. Anfang 2009
Ubertrug und verkaufte der Beklagte seinen voll
eingezahlten Geschaftsanteil GA 1 fir einen Euro an
seinen Mitgesellschafter, der zu diesem Zeitpunkt auf
seinen eigenen Geschaftsanteil GA 2 nur die Halfte
eingezahlt hatte. Dessen restliche Einlage war zu diesem
Zeitpunkt noch nicht eingefordert worden. Ende 2010
wurde das Insolvenzverfahren Uber das Vermogen der
GmbH er6ffnet. Der Insolvenzverwalter forderte den
Mitgesellschafter zur Zahlung der noch ausstehenden
Einlageschuld auf seinen Geschaftsanteil GA 2 auf. Da
der Mitgesellschafter nicht zahlte, kaduzierte der Insol-
venzverwalter den Geschaftsanteil GA 2 (§ 21 GmbHG).
Die Zwangsvollstreckung in das Vermdgen des Mitgesell-
schafters verlief erfolglos. Der Insolvenzverwalter nahm
dann den Beklagten auf Zahlung der ausstehenden
Einlage auf den kaduzierten Geschaftsanteil GA 2 in
Anspruch, allerdings durch alle Instanzen erfolglos.

Il. Vorinstanzen

Das LG Hamburg (Urteil vom 26. Juli 2012 =322 O
314/11) hat die Klage des Insolvenzverwalters
abgewiesen. Das OLG Hamburg (Urteil vom 22. Marz
2013 - 11 U 152/12) hat die hiergegen gerichtete
Berufung zurtickgewiesen und die Revision zum BGH
zugelassen. Die Revision des Insolvenzverwalters hatte
keinen Erfolg.

lll. Griinde

Nach Ansicht des BGH haftet der Beklagte in dem vorlie-
genden Fall unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt

fur die nicht erflllte Einlageverpflichtung des Mitgesell-
schafters.

Keine Haftung des Beklagten nach § 22 GmbHG,
da der Beklagte bezogen auf den kaduzierten
Geschaftsanteil GA 2 kein Rechtsvorgdnger i.S.d.
Norm war

Rechtsvorganger i.5.d. § 22 GmbHG ist nur derjenige,
der zeitlich vor dem ausgeschlossenen Gesellschafter
wirksam Inhaber des nicht voll eingezahlten und spater
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kaduzierten Geschaftsanteils gewesen ist. Da jedoch

der Mitgesellschafter von Beginn an Inhaber des kadu-
zierten Geschaftsanteils GA 2 war, war der Beklagte kein
Rechtsvorganger i.5.d. § 22 GmbHG.

Keine Haftung des Beklagten nach § 24 GmbHG,
da der Beklagte ,kein Uibriger Gesellschafter” i.S.d.
Norm war

Nach § 24 GmbHG haben die Ubrigen Gesellschafter
den Fehlbetrag aufzubringen, soweit eine Einlage im
Kaduzierungsverfahren weder von dem zahlungspflich-
tigen Mitgesellschafter eingezogen, noch durch den
Verkauf des Geschaftsanteils gedeckt werden kann.
Dabei ist , Ubriger Gesellschafter” nur derjenige, der im
Zeitpunkt der Falligkeit der Einlageverpflichtung (noch)
Gesellschafter der GmbH ist.

Der Beklagte war im Zeitpunkt der Falligkeit der Einla-
geverpflichtung betreffend den Geschaftsanteil GA 2
nicht mehr Gesellschafter der GmbH, da die Einlagever-
pflichtung erst mit dem Zahlungsverlangen durch den
Insolvenzverwalter im Jahre 2010 fallig geworden ist,
also zu einem Zeitpunkt, als der Beklagte nicht mehr
Gesellschafter der GmbH war.

Weder die Satzung der GmbH enthielt Falligkeitsrege-
lungen fur rickstandige Einlagen noch gab es einen
vorherigen Einforderungsbeschluss der Gesellschafterver-
sammlung und eine anschlieSende Einforderung seitens
des Geschaftsfuhrers der GmbH, der die Falligkeit der
Resteinlage vor Ausscheiden des Beklagten ausgelost
hatte.

Der Insolvenzverwalter kann die offene, noch nicht
fallige Einlage selbst einfordern, ohne dass es dazu
einer Bestimmung im Gesellschaftsvertrag oder eines
vorherigen Gesellschafterbeschlusses bedarf. Der Insol-
venzverwalter ist insoweit auch nicht durch etwaige
statutarische Falligkeitsbestimmungen an der Einforde-
rung gehindert.

Keine Haftung des Beklagten als Rechtsvorganger
flr eine den kaduzierten Mitgesellschafter treffende
Ausfallhaftung nach § 24 GmbHG aufgrund eines
weiteren, nicht kaduzierten Geschéaftsanteils

Der kaduzierte Mitgesellschafter haftet fur Riickstande
auf seinen kaduzierten Geschaftsanteil GA 2 nach

§ 24 GmbHG, weil er Uber einen weiteren Geschafts-
anteil (Geschaftsanteil GA 1) neben dem kaduzierten
Geschaftsanteil GA 2 verfligt. Den Beklagten als Rechts-
vorganger des nicht kaduzierten Geschaftsanteils GA 1
treffe eine solche Ausfallhaftung in Beziehung zu dem



nicht kaduzierten Geschaftsanteil allerdings nicht, so
der BGH, denn die Aufbringung von Fehlbetragen i.S.d.
§ 24 GmbHG betrifft keine , nicht erfullte Einlagever-
pflichtung” i.S.d. § 22 GmbHG. AulRerdem betrifft die
Haftung nach § 22 GmbHG nur diejenige Einlagever-
pflichtung, derentwegen die Kaduzierung betrieben
wird.

Keine Haftung des Beklagten aufgrund VerauBe-
rung seines Geschaftsanteils GA 1 vor Falligkeit der
Einlageschuld an den spater kaduzierten Mitge-
sellschafter/Gedanke des rechtsmissbrauchlichen
Handelns

Eine Ausnahme und damit eine Haftung nach § 24
GmbHG konnte deshalb greifen, weil der Beklagte
seinen Geschaftsanteil GA 1 gerade an den Mitgesell-
schafter verkauft hat, der seine Einlageschuld nicht
vollstandig erbracht hat. Der BGH erteilt jedoch mit dem
vorliegenden Urteil der Meinung, die den Ubertragenden
Gesellschafter nach § 24 GmbHG haften lassen will,
wenn er seinen Geschaftsanteil vor Falligkeit der Einlage-
verpflichtung gerade an den Mitgesellschafter veraufsert,
der mit seinem eigenen Geschaftsanteil kaduziert wird
(wie etwa OLG Koln, 23. Juni 1993 — 2 U 118/92), eine
Absage.

Eine Haftung nach § 24 GmbHG scheidet aus ...

§ 24 GmbHG diene dem Schutz der Kapitalaufbringung.
Daher sei es nicht gerechtfertigt, im Kaduzierungsver-
fahren Gesellschafter fir Fehlbetrage haften zu lassen,
die bereits vor Falligkeit der Einlageverpflichtung aus der
Gesellschaft ausgeschieden sind. Zwar begriinde § 24
GmbHG eine Haftung flr fremde Verbindlichkeiten,
allerdings fuhrt der BGH aus, dass es sich hier um eine
rein subsidiare Haftung handele, der Ausnahmecha-
rakter zukomme. Schon der Wortlaut des § 24 GmbHG
betrifft keine ehemaligen Gesellschafter. Eine Uber § 24
GmbHG hinausgehende Haftung, die bereits als hart
empfunden wird, sei nach Ansicht des BGH grundsatz-
lich nicht geboten.

Auch keine Haftung aus § 16 Abs. 2 GmbHG ...

Der BGH macht klar, dass er keine Veranlassung sieht,
die Norm Uber den Wortlaut hinaus auch auf fremde
Einlageverpflichtungen auszudehnen.

Keine Haftung wegen Rechtsmissbrauchs ...

Der BGH sah in dem vorliegenden Fall keine ausrei-
chenden Anhaltspunkte flr einen Rechtsmissbrauch. Die

Ubertragung sei fast zwei Jahre vor dem Kaduzierungs-
verfahren erfolgt und auch allein der Umstand, dass der
Beklagte seinen Geschaftsanteil fir einen Euro verauf3ert
hat, lasst keinen Schluss auf eine Krise der Gesellschaft
zum Zeitpunkt der Verauf3erung zu und damit auf ein
rechtsmissbrauchliches Handeln des Beklagten.

IV. Hinweis fiir die Praxis

Das Urteil des BGH bestatigt die herrschende Auffassung
in Rechtsprechung bzw. Literatur und schafft Klarheit
betreffend die Gesellschafterhaftung nach §§ 22 und 24
GmbHG. Das oben bereits erwahnte Urteil des OLG KdIn
hatte hier fUr Unsicherheit gesorgt, da in diesem Fall das
OLG KoIn entschieden hatte, dass der Gesellschafter,
der seinen Geschaftsanteil an seinen Mitgesellschafter
veraufBert hatte, der die Einlageverpflichtung auf seinen
eigenen, spater kaduzierten Geschaftsanteil noch nicht
erbracht hat, weiter haften sollte. Diese Unsicherheit ist
nun beseitigt worden.

Des Weiteren lehnt der BGH die eher gesellschafter-
freundliche Ansicht in der Literatur zur Haftung gemafs
§ 24 GmbHG ab, die annimmt, dass nur derjenige

nach § 24 GmbHG haftet, der nicht nur bei Falligkeit
der ausstehenden Einlage, sondern auch dann noch
Mitgesellschafter ist, wenn nach Erschdpfung der
MafSnahmen nach den §§ 21 bis 23 GmbHG die
Haftung nach § 24 GmbHG geltend gemacht wird.
Nach dem BGH ist entscheidender Zeitpunkt fur die
AnknUpfung der Haftung aus § 24 GmbHG die Falligkeit
der Einlageforderung. Wer im Zeitpunkt der Falligkeit der
Einlageforderung noch Mitgesellschafter ist, haftet nach
§ 24 GmbHG, wenn die sonstigen Voraussetzungen
gegeben sind.

Eindeutig klar sagt der BGH auch, dass eine Haftung aus
§ 16 Abs. 2 GmbHG ausscheide und dass § 24 GmbHG
ein Ausnahmecharakter zukomme, der einer erweiterten
Auslegung grundsatzlich entgegensteht.

Interessant sind die Ausfihrungen des BGH in diesem
Zusammenhang zum Thema rechtsmissbrauchliches
Verhalten. Zwar, so der BGH, kdnne man bei einem
Kaufpreis von einem Euro nicht ohne weiteres von
einem Rechtsmissbrauch sprechen. Allerdings deutet
der BGH an, dass ein rechtsmissbrauchliches Verhalten
vorliegen kann, wenn der Gesellschafter seinen Anteil
erst in der Krise der Gesellschaft an seinen Mitgesell-
schafter veraufSert. Hier muss daher bei der Vertrags-
gestaltung deutlich dokumentiert werden, dass der
Verkaufspreis auch den Marktpreis darstellt.
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Die in Deutschland noch ausstehende Umsetzung der

4. Geldwascherichtlinie in nationales Recht nimmt in den
Niederlanden bereits Formen an. Dies mit erheblichen
Folgen flr Familienunternehmer, deren Interesse an der
Wahrung ihrer Privatsphare gegenuber Transparenzge-
sichtspunkten zuruickgestellt wird. Von den niederlandi-
schen Vorschriften kénnen auch deutsche Unternehmen
und Unternehmer betroffen sein.

Niederlande: Einfiihrung eines 6ffentlichen
Registers fiir wirtschaftlich Berechtigte (UBO-
Register) und eines zentralen Gesellschafterregis-
ters in Umsetzung der 4. Geldwascherichtlinie

Die 4. EU-Geldwascherichtlinie sieht insbesondere die
Einflihrung eines Registers fur wirtschaftlich Berechtigte
vor. Wahrend der deutsche Gesetzgeber diesbezliglich
noch keine Aktivitdten entfaltet hat, ist man in den Nieder-
landen schon weiter: Hier laufen ungeachtet der erst

am 26. Juni 2017 ablaufenden Umsetzungsfrist bereits
konkrete Planungen fur die durch die Richtlinie angeord-
nete Einfihrung des Registers flr wirtschaftlich Berech-
tigte. Ohne dass dies von der Richtlinie verlangt ware,
sehen die geplanten Regelungen vor, dass die in dem
Register zu hinterlegenden Informationen grundsatzlich
fr jedermann zuganglich sind. Das bedeutet, dass jeder
aus einem offentlichen Register entnehmen kénnen wird,
wer die unmittelbar oder mittelbar wirtschaftlich Berech-
tigten eines Unternehmens (nahezu jeder Rechtsform)

in den Niederlanden sind. Die geplanten Gesetzesande-
rungen zeigen, dass die beabsichtigte Einfihrung des
Registers insbesondere auch fur unternehmerisch aktive
Familien und ihre Mitglieder Auswirkungen haben wird.
Die Einfuhrung des Registers kann Handlungs- und
gegebenenfalls auch Umstrukturierungsbedarf fur mittel-
standische Unternehmensgruppen aus Deutschland mit
sich bringen. Vor diesem Hintergrund sollen nachste-
hend die Grundzlge der in den Niederlanden geplanten
Regelungen fur die Einflhrung des Registers fur wirtschaft-
lich Berechtigte erlautert werden.

Die am 5. Juni 2015 verabschiedete 4. Geldwasche-
richtlinie (Richtlinie (EU) 2015/849 zur Verhinderung der
Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwasche
und der Terrorismusfinanzierung) sieht erstmals eine
Verpflichtung der Mitgliedstaaten vor, zentrale Register mit
Angaben zu den wirtschaftlich Berechtigten/Nutzniefsern
von Unternehmen, Trusts und anderen Rechtspersonen
einzurichten. In diesem Zusammenhang haben die
Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass die von den betrof-
fenen Unternehmen einzuholenden und aufzubewah-
renden angemessenen, prazisen und aktuellen Angaben
Uber ihre wirtschaftlich Berechtigten, einschliefSlich
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genauer Angaben zum wirtschaftlichen Interesse, in einem
zentralen Register hinterlegt und verwahrt werden. Als
Beispiel fir ein zentrales Register, in dem solche Angaben
verwahrt werden kénnten, nennt der Richtliniengesetz-
geber die Handels- oder Gesellschaftsregister.

Wirtschaftlich Berechtigter ist dabei in Ubereinstimmung
mit dem Ansatz der 3. Geldwascherichtlinie jede natirliche
Person, in deren Eigentum oder unter deren Kontrolle ein
Unternehmen steht. Mafsgeblich hierfir sind das direkte
oder indirekte Halten einer ausreichenden Anzahl von
Anteilen oder Stimmrechten oder das Bestehen anderer
Formen von Kontrolle. Wirtschaftliches Eigentum wird
vermutet, wo eine naturliche Person mehr als 25% der
Anteile oder Stimmrechte an einer Gesellschaft innehat.
Zugleich wird den Mitgliedstaaten ein Ermessensspielraum
nach unten eingerdumt — sie kdnnen bestimmen, dass eine
niedrigere Beteiligungsquote ausreicht. Durch die neue
Regelung werden wirtschaftlich Berechtigte an einem
Trust in den Anwendungsbereich einbezogen. Insoweit
sieht die Richtlinie nunmehr eine gesonderte Definition
der wirtschaftlichen Berechtigung vor. Bemerkenswert

ist, dass die zentralen Register auch Informationen Uber
die wirtschaftlich Berechtigten von anglo-amerikanischen
Trust-Strukturen enthalten sollen und deshalb auch bei
Trust-Strukturen prazise und aktuelle Angaben zu den
wirtschaftlichen Eigentlimern des Trusts einzuholen sein
werden. Eine weitere Neuerung bringt die Richtlinie
insoweit mit sich, als unter bestimmten Voraussetzungen
auch Fuhrungskrafte (“senior managing officials”) als wirt-
schaftlich Berechtigte gelten sollen, was das Risiko einer
Vermischung von Vertretungsberechtigung und wirtschaft-
licher Berechtigung mit sich bringt.

Zu den in das Register aufzunehmenden Angaben gehoren
nach der Regelungssystematik zumindest Name, Monat
und Jahr der Geburt, Staatsangehorigkeit, Wohnsitzland
sowie Art und Umfang des wirtschaftlichen Interesses der
jeweiligen wirtschaftlich Berechtigten.

Aus den Bestimmungen der Richtlinie folgt damit, dass
zuklnftig fur jede Gesellschaft, an der als wirtschaftlich
Berechtigte naturliche Personen beteiligt sind, die —
zumindest teilweise sensiblen — Angaben zu den wirt-
schaftlich Berechtigten, einschliefSlich genauer Angaben zu
wirtschaftlichen Interessen, in einem zentralen Register zu
hinterlegen sind.

Was den Zugang zu den entsprechenden Registern und
die dort hinterlegten Informationen angeht, sieht die
4. Geldwascherichtlinie eine zwingende Zuganglich-
machung nur fir zustandige Behérden und zentrale



Meldestellen, Unternehmen des Finanzsektors im Rahmen
der Erflllung ihrer Sorgfaltspflichten gegentber Kunden
gemald Kapitel Il der Richtlinie und sonstigen Personen
oder Organisationen vor, die ein berechtigtes Interesse
nachweisen konnen. Allerdings Uberlasst es der europa-
ische Gesetzgeber den nationalen Umsetzungsgesetzen,
ob die zu hinterlegenden Angaben auch sonstigen Dritten
zuganglich gemacht werden.

In den Niederlanden wurden durch einen vom Finanzmi-
nisterium in Zusammenarbeit mit dem Justizministerium
und im Wirtschaftsministerium erstellten sogenannten
Kamerbrief vom 10. Februar 2016 (AZ: 2016-
0000010759) erste Konturen des Gesetzes zur Einfihrung
des Regjisters fUr wirtschaftlich Berechtigte dargestellt.
Dabei verwendet der Kamerbrief fur die wirtschaftlich
Berechtigten den englischsprachigen Begriff des ultimate
beneficial owner und wird das Register dementsprechend
als UBO-Regjister bezeichnet. Was den Kreis der im Hinblick
auf wirtschaftlich Berechtigte von den Ver6ffentlichungs-
pflichten betroffenen Unternehmen angeht, méchte der
niederlandische Gesetzgeber diesen maéglichst breit fassen.
Die entsprechenden Verpflichtungen sollen insbesondere
flr Unternehmen folgender Rechtsformen greifen: Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung (besloten vennootschap),
Aktiengesellschaft (naamloze vennootschap), Stiftung nach
niederlandischem Recht (stichting), Verein (vereniging),
Reederei (rederij), Gesellschaft birgerlichen Rechts
(maatschap), Personenhandelsgesellschaft (vennootschap
onder firma), Kommanditgesellschaft (commanditaire
vennootschap), Genossenschaft (codperatie), Kirchen-
genossenschaft (kerkgenootschap), Eigentlimergemein-
schaft (vereniging van eigenaars), Versicherungsverein aG
(onderlinge waarborg maatschappij), sonstige Personen
des Privatrechts (overige privaatrechtelijke rechtspersonen),
EWIV (Europees economisch samenwerkingsverband),

SE, europaische Genossenschaft (Europese codperatieve
vennootschap, SCE) und auslandische Rechtsformen.

Besonders gravierend erscheint, dass das UBO-Register
ohne dass dies von der Richtlinie gefordert wird, als grund-
satzlich fur jedermann offentlich zugangliches Register
ausgestaltet werden soll. Ein Recht zur Einsichtnahme in
das Register soll damit jeder Person zustehen, ohne dass
es auf ein berechtigtes Interesse an der Einsichtnahme
ankommt. Um den von entsprechenden Interessen-
gruppen angefihrten, unter anderem mit Datenschutz-
bestimmungen, dem Recht auf Privatsphare und Erpres-
sungs- und EntfUhrungsrisiken begrindeten Einwanden
Rechnung zu tragen, soll die Einsichtnahme in das Register
allerdings an die folgenden vier Voraussetzungen geknupft
werden: () jede Person, die das Register einsieht, wird

ihrerseits registriert, (ii) die Einsichtnahme ist kosten-
pflichtig, (iii) Dritte haben lediglich Zugang zu bestimmten
Daten (Name, Geburtsmonat, Geburtsjahr, Nationalitat,
Aufenthaltsland, Art und Umfang der Beteiligung), unein-
geschrankter Zugang zu allen hinterlegten Daten wird
lediglich befugten Behérden und Financial Intelligence
Unit Nederland (,FIU-NL", die niederlandische BaFin)
eingerdumt, (iv) in riskanten Situationen (Gefahrdung des
wirtschaftlich Berechtigten, z.B. Kidnapping, Erpressung)
wird auf individueller Basis entschieden, ob, und so

ja welche, Daten eingesehen werden kénnen. Heftig
diskutiert wird in den Niederlanden, ob diese Einschran-
kungen ausreichen, um einen angemessenen Schutz der
Privatsphare der Betroffenen sicherzustellen.

Nach aktueller Planung soll das UBO-Register durch

das niederlandische Handelsregister der Kamers van
Koophandel gefiihrt werden. Hiernach kénnten Handels-
registerinformationen und Informationen betreffend

die wirtschaftlich Berechtigen bei ein und derselben
Instanz eingesehen werden. Nach der urspriinglichen
Planung sollte in den Niederlanden zusatzlich zum UBO-
Register ein Gesellschafterregister eingefuhrt werden,
welches ebenfalls bei dem Handelsregister der Kamers
van Koophandel geflihrt werden sollte. Urspringlich war
die Einfihrung des zentralen Gesellschafterregisters zum
1. Januar 2016 geplant. Die Einfuhrung ist jedoch noch
nicht erfolgt. Vor dem Hintergrund der nunmehr anste-
henden Arbeiten im Hinblick auf die Einflihrung des UBO-
Registers ist die Einfilhrung des Gesellschafterregisters
nunmehr zundchst auf Eis gelegt.

Die anlasslich der geplanten Einfuhrung des UBO-Registers
in den Niederlanden geflhrten Diskussionen, die insbe-
sondere die Abwagung zwischen dem Recht des Unter-
nehmers auf Privatsphare und dem &ffentlichen Interesse
an der Offenlegung der wirtschaftlich Berechtigten zum
Gegenstand hatten, zeigt, dass die Einflhrung der Register
wirtschaftlich Berechtigter in diversen EU-Mitgliedstaaten
erhebliche Auswirkungen zeitigen kann. Unternehmens-
gruppen, bei denen nattrliche Personen als wirtschaftlich
Berechtigte fungieren, sollten die neuen regulatorischen
Vorgaben und die diesbeziiglichen weiteren Entwick-
lungen in den EU-Mitgliedstaaten sorgfaltig verfolgen.

Flr den Fall, dass die Aufnahme von Angaben zu den
wirtschaftlich Berechtigten aus bestimmten Griinden
vermieden werden soll, ist anhand der jeweils einschla-
gigen Bestimmungen zu prifen, ob und gegebenen-

falls inwieweit hierfir Anderungen an der Struktur der
jeweiligen Unternehmensgruppe erforderlich sind oder ob
unter Umstanden von bestimmten Freistellungsvorschriften
Gebrauch gemacht werden kann.
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Zum 1. Januar 2016 ist das Gesetz zur Neuordnung des
Rechts der Syndikusanwaélte in Kraft getreten. Damit
erhalten Syndikusanwalte, die seit den Entscheidungen
des Bundessozialgerichts vom 3. April 2014 keine
Maglichkeit mehr hatten, sich nach § 6 Abs. 1 Satz 1

Nr. 1 SGB VI von der Rentenversicherungspflicht befreien
zu lassen, ein gesetzliches Befreiungsrecht.

Allgemeines

In der Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) ist nunmehr
die Tatigkeit angestellter Rechtsanwalte gesetzlich
geregelt und der Begriff des Syndikusrechtsanwalts

legal definiert worden. Um als Syndikusrechtsanwalt
zugelassen zu werden, muss die ausgeubte Tatigkeit
gemaf3 § 46 Abs. 3 BRAO durch folgende Merkmale
gepragt sein:

die Prifung von Rechtsfragen, einschliefslich der

Aufklarung des Sachverhalts sowie das Erarbeiten und

Bewerten von Losungsmaoglichkeiten,

die Erteilung von Rechtsrat,

« die Ausrichtung der Tatigkeit auf die Gestaltung von
Rechtsverhaltnissen, insbesondere durch das selbstan-
dige Flhren von Verhandlungen oder auf die Verwirk-
lichung von Rechten und

- die Befugnis, nach aufRen verantwortlich aufzutreten.

Zudem muss die fachliche Unabhangigkeit der Berufs-
ausubung des Syndikusrechtsanwalts vertraglich und
tatsachlich gewahrleistet werden (§ 46 Abs. 4 BRAO).

Zulassungs- und Befreiungsverfahren

Derjenige, der als Syndikusrechtsanwalt zugelassen

und anschliefend von der Rentenversicherungspflicht
befreit werden moéchte, stellt zunachst bei der fir ihn
zustandigen Rechtsanwaltskammer einen Antrag auf
Zulassung. Gleichzeitig kann bereits ein Befreiungsan-
trag bei der Deutsche Rentenversicherung Bund gestellt
werden.

Im Rahmen des Antrags auf Zulassung als Syndi-
kusrechtsanwalt ist der Arbeitsvertrag einschliefslich
samtlicher Nachtrage und Anlagen zu Ubersenden. Von
zentraler Bedeutung ist die Tatigkeitsbeschreibung.

Wie bei der friiheren Verwaltungspraxis der Deutsche
Rentenversicherung Bund zu den vier Befreiungskriterien
(Rechtsberatung, Rechtsentscheidung, Rechtsgestaltung
und Rechtsvermittlung) genlgt eine pauschale oder am
Gesetzeswortlaut von § 46 Abs. 3 und 4 BRAO orien-
tierte Beschreibung nicht. Es ist vielmehr die tatsachlich
ausgelbte Tatigkeit, fir die die Zulassung und entspre-
chend die Befreiung erfolgen soll, anhand der einzelnen
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Aufgaben und Tatigkeitsfelder des Syndikusanwalts
konkret darzustellen.

Nach erfolgter Zulassung als Syndikusrechtsanwalt kann
Uber eine Befreiung von der Rentenversicherungspflicht
fUr diese Tatigkeit entschieden werden. Liegen die
weiteren Voraussetzungen nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
SGB VI vor, ist die Befreiung durch die Deutsche Renten-
versicherung Bund zu erteilen.

Rickwirkende Befreiung moglich

Daneben kénnen Syndikusrechtsanwalte, die in der
Vergangenheit noch nicht oder nicht mehr befreit
waren, nach neuem Recht zugelassen und von der
Rentenversicherungspflicht befreit werden. In diesem
Fall ist bis zum Ablauf des 1. April 2016 ein zusatzlicher
Antrag auf rickwirkende Befreiung zu stellen (§ 231
Abs. 4b SGB VI).

Erfolgt eine rlickwirkende Befreiung, kdnnen die
frihestens ab dem 1. April 2014 zu Unrecht an die
Deutsche Rentenversicherung Bund gezahlten Beitrage
zurlck gefordert werden und sind von der Deutsche
Rentenversicherung Bund unmittelbar an die zustandige
berufsstandische Versorgungseinrichtung zu erstatten.



Anrechnung von Vergutungskomponenten
aut den Mindestlohn —
Ein Rechtsprechungs-Update

Obwohl das Mindestlohngesetz nun seit Uber einem
Jahr in Kraft ist, bestehen nach wie vor Unklarheiten
hinsichtlich Auslegung und Anwendung der gesetzlichen
Regelungen. Aus der Arbeitgeberpraxis betrifft dies
vorwiegend die Frage, welche Leistungen zuldssiger-
weise auf den Mindestlohn angerechnet werden dirfen.

Hierzu gibt es noch keine klarende Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts. Eine Tendenz lasst sich

aber der jingsten obergerichtlichen Rechtsprechung
entnehmen. Vorreiter ist das LAG Berlin-Brandenburg,
bei dem sich mehrere Kammern zu Anrechnungsfragen
geaulBert haben — zuletzt durch Entscheidung vom

12. Januar 2016 (Az. 19 Sa 1851/15, Pressemitteilung
vom 27. Januar 2016).

Grundregeln zur Anrechenbarkeit

Insgesamt geht das LAG Berlin-Brandenburg, wie die
erstinstanzliche Rechtsprechung, aber auch Gesetzes-
begriindung, Bundesarbeitsministerium und Zoll von
demselben Losungskonzept zur Frage der Anrechenbar-
keit von Vergutungskomponenten aus.

Mafgeblich sei die Rechtsprechung von Europaischem
Gerichtshof und Bundesarbeitsgerichts zu vergleich-
baren Mindestlohnbegriffen, z.B. im Zusammenhang
mit allgemeinverbindlichen Tarifvertrdgen. Nach der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs (z.B.
Urteil vom 7. November 2013, Az. C-522/12) kénnen
nur Vergltungsbestandteile berlcksichtigt werden, die
das Verhaltnis zwischen Leistung des Arbeitnehmers und
Gegenleistung des Arbeitgebers nicht verandern. Laut
Bundesarbeitsgericht (z.B. Urteil vom 18. April 2012,
Az. 4 AZR 139/10) ist eine Anrechnung denkbar, sofern
zwischen Vergltungskomponente und Arbeitsleistung
.funktionale Gleichwertigkeit” besteht.

Diese Umschreibungen lassen sich flr die Praxis am
besten wie folgt zusammenfassen: Soll die Vergltungs-
komponente im Einzelfall die Normalleistung des Arbeit-
nehmers verglten, die mit dem Mindestlohn kompen-
siert werden soll? Wenn der Arbeitgeber diese Frage
positiv beantworten kann, kommt eine Anrechnung auf
den Mindestlohn grundsatzlich in Frage. Mithilfe dieser
Grundregel hat das LAG Berlin-Brandenburg insbeson-
dere die Frage nach der Anrechenbarkeit folgender
Leistungen geldst:

Sonderzahlungen

Im Zentrum des Arbeitgeberinteresses steht regelméfSig
die Frage nach der Anrechenbarkeit von Sonderzah-
lungen wie Weihnachtsgeld oder Gratifikationen. Auch

hier ist zuerst zu klaren, ob diese die Normalleistung des
Arbeitnehmers entlohnen sollen. Da diese Leistungen
meist nur jahrlich ausgezahlt werden, ist auf einer
zweiten Stufe die Regelung des § 2 Mindestlohngesetz
zu berlcksichtigen, die eine Anrechnung zusatzlich
durch die gesetzliche Falligkeitsregelung begrenzt. Da
der Mindestlohn , spatestens am letzten Bankarbeitstag
des Monats fallig wird, der auf den Monat folgt, in

dem die Arbeitsleistung erbracht wurde”, kommt eine
Anrechnung jahrlicher Sonderzahlungen in der Regel nur
im Auszahlungsmonat und damit nur zu einem geringen
Anteil in Frage. Vollumfanglich kdnnte sie anrechenbar
sein, soweit sie Monat fur Monat anteilig verdient wird,
wie das LAG Berlin-Brandenburg bestatigt hat.

Per Urteil vom 12. Januar 2016 hat das LAG
entschieden, dass eine friher zweimal jahrlich und nun
monatlich anteilig ausgezahlte Sonderzahlung auf den
Mindestlohn anrechenbar sei, da es sich im Einzelfall
gerade um Arbeitsentgelt fir die normale Arbeitsleis-
tung handle. Die Sonderzahlung war lediglich abhangig
von der Beschaftigung der Klagerin im jeweiligen

Jahr; eine Abhangigkeit insbesondere von weiterer
Betriebstreue war nicht statuiert. Auch wenn das LAG
hier die Moglichkeit einer Anrechnung ratierlich ausge-
zahlter Sonderzahlungen im Einzelfall bestatigt, darf dies
nicht so verstanden werden, dass jede monatlich ausge-
zahlte Sonderleistung auf den Mindestlohn anrechenbar
ist. Das LAG stellt aber klar, dass dies in Anbetracht der
Falligkeitsregeln moglich ist.

Mit Urteil vom 2. Oktober 2015 (Az. 9 Sa 570/15)
urteilte das Gericht dagegen Uber eine jahrlich ausge-
zahlte Sonderzahlung und verneinte im Einzelfall eine
Anrechenbarkeit auf den Mindestlohn mangels , funk-
tionaler Gleichwertigkeit”. Im vorgelegten Fall wurde
keine Normalleistung vergutet. Vielmehr indizierte die
prozentual mit der Betriebszugehorigkeit steigende
Sonderzahlung — inkl. Kirzungsmaoglichkeiten fur
Fehlzeiten —, dass die Sonderleistung vielmehr langjah-
rige Betriebstreue bzw. Verfugbarkeit ohne krankheits-
bedingte Ausfallzeiten entlohnen sollte.

Urlaubsgeld

Mit seiner Entscheidung vom 2. Oktober 2015 hat sich
das LAG Berlin-Brandenburg auch zur Anrechnung von
zusatzlichem Urlaubsgeld gedufert. Es urteilte, dass das
streitgegenstandliche zusatzliche Urlaubsgeld gerade
keine Gegenleistung flr die erbrachte Arbeit des Arbeit-
nehmers darstelle. Voraussetzung flr den Anspruch war
lediglich das Bestehen gewahrten Erholungsurlaubs,
nicht aber eine bestimmte erbrachte Leistung. Aus der
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Anknlpfung des Anspruchs an den Urlaub folge, dass
das Urlaubsgeld Erholungszwecken diene und nicht der
Vergutung von Arbeitsleistung.

So beurteile das LAG Berlin-Brandenburg auch

schon einen vergleichbaren Fall mit Urteil vom

11. August 2015 (Az. 19 Sa 819/15) und hob hervor,
dass zusatzlich gewahrtes Urlaubsgeld vielmehr den
Zweck habe, zusatzliche Kosten zu kompensieren, die
dem Arbeitnehmer wahrend der Erholung entstehen.

Fazit

Wie diese Fallbeispiele belegen, manifestieren sich die
bisherigen Tendenzen zur Kldrung der Frage nach der
Anrechnung von Vergltungsbestandteilen. Es bleibt aber
abzuwarten, wie sich das Bundesarbeitsgericht hierzu
positioniert. Eine baldige Stellungnahme aus Erfurt ware
wunschenswert.
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Fehlerhafte Widerrufsbelehrung:
Rechtsprechungs-Update |l

Der Bankensenat des Hanseatischen Oberlandesge-
richtes (Hamburg) hat mit Urteil vom 24. Februar 2016 -
13 U 101/15 mit einer erfreulich klaren Begriindung die
Ausubung eines Widerrufsrechts als rechtsmissbrauchlich
gewertet. Vorliegend war der Darlehensvertrag im Jahre
2006 abgeschlossen worden, der Widerruf erfolgt im
Jahre 2014.

Die Revision gegen sein Urteil hat das Hanseatische
Oberlandesgericht nicht zugelassen, und bereits die
kurze und pragnante Begrundung zur Nichtzulassung
ist es wert, zitiert zu werden, gibt sie doch in wenigen
Worten das Rechtsverstandnis des Gerichtes wieder:

., Die Voraussetzungen flr die Zulassung der Revision
gem. § 543 Abs. 2 ZPO liegen nicht vor. Insbesondere
ist bereits hochstrichterlich geklart, dass im Privatrecht
jedem Anspruch und jedem Gestaltungsrecht der
Einwand des Rechtsmissbrauchs entgegen gehalten
werden kann. Gerade bezogen auf ein ,ewiges” Wider-
rufsrecht, namlich dasjenige aus § 1b AbzG a.F., hat
auch der BGH die Moglichkeit des Einwands des Rechts-
missbrauchs bereits grundsatzlich bejaht (BGH, Beschluss
vom 13. Januar 1983, Ill ZR 30/82)."

Zwar datiert die BGH-Entscheidung, auf die das Hansea-
tische Oberlandesgericht verweist, aus 1983; das Abzah-
lungsgesetz ist durch die heute mafigebliche Regelung
des § 495 BGB langst abgeldst. Dies andert allerdings an
dem von dem Hanseatischen Oberlandesgericht heran-
gezogen Rechtsgedanken erst einmal nichts, was ein
Blick auf die Historie zeigt: Bei der ersten Neufassung

§ 495 BGB a.F. (01. Januar 2002) hatte der Gesetzgeber
zunachst noch eine zeitliche Beschrankung des Wider-
rufsrechts vorgesehen:

(1) Dem Darlehensnehmer steht bei einem Verbraucher-
darlehensvertrag ein Widerrufsrecht nach § 355 zu.

(2) Hat der Darlehensnehmer das Darlehen empfangen,
gilt der Widerruf als nicht erfolgt, wenn er das Darlehen
nicht binnen zwei Wochen entweder nach Erklarung des
Widerrufs oder nach Auszahlung des Darlehens zurlck-
zahlt. Dies gilt nicht im Falle des § 358 Abs. 2. Die erfor-
derliche Belehrung Uber das Widerrufsrecht muss auf die
Rechtsfolge nach Satz 1 hinweisen.

Dem Gesetzgeber kam es zunachst also darauf an,
dem Darlehensnehmer kein , endloses Widerrufsrecht”
einzuraumen. Vielmehr sollte derjenige, der seine

auf Abschluss des Vertrages gerichtete Willenserkla-
rung widerruft, innerhalb von 14 Tagen den Zustand

herstellen, der ohne Abgabe dieser Erklarung bestinde.
So wie die Widerrufsfrist also nur 14 Tage betragen
sollte, weil diese 14 Tage fir die Entscheidung des
Darlehensnehmers ausreichend sind, um Uber das
Festhalten an dem Darlehensvertrag zu entscheiden, so
war auch die Rechtsfolge (Erstattung des Erlangten) im
Falle des Widerrufs auf 14 Tage beschrankt.

Mit Umsetzung der Heininger-Rechtsprechung des EuGH
hat der Gesetzgeber den § 495 BGB a.F. modifiziert. Es
bestand zunachst die Uberlegung, abhéngig von der

Art des Widerrufsrechts (Hausturgeschaft, Fernabsatz,
Verbraucherdarlehen), unterschiedliche Widerrufsbe-
lehrungen in das Gesetz aufzunehmen. Hiervon hat der
Gesetzgeber dann aber Abstand genommen und sich
fUr eine einheitliche Loésung entschieden, und zwar mit
folgender Begriindung (BT-Drs. 14/9266, S. 45):

,Eine einheitliche Lésung ist aber nur maglich, wenn das
Ausbleiben oder die Unvollstandigkeit der Widerrufsbe-
lehrung dazu fuhrt, dass die Widerrufsfrist nicht lauft.
Ein solches Modell ist dem Unternehmer zuzumuten,
wenn die Belehrung des Verbrauchers uber sein Wider-
rufsrecht leicht und sicher mdglich ist.”

Diese ,leichte und sichere” Belehrung sollte dadurch
ermdglicht werden, dass dem Unternehmer eine den
gesetzlichen Anforderungen gentgende Musterwider-
rufsbelehrung zur Verflgung gestellt wird. Zustandig fur
die Musterwiderrufsbelehrung sollte das BMJ sein. Dieses
Modell ist allerdings gescheitert. So war schon nicht
geklart, ob die Verordnungsermachtigung an das BMJ
Uberhaupt dem Rechtsstaatsgebot entsprach. Schlimmer
wirkte sich aber aus, dass die durch das BMJ entworfene
Musterwiderrufsbelehrung so gravierende Fehler aufwies,
dass sie den gesetzlichen Vorgaben erkennbar nicht
entsprach. Den Banken stand damit zwar eine Muster-
widerrufsbelehrung zur Verfligung, diese war aber
entgegen den Motiven des Gesetzgebers weder leicht
noch war sie sicher. Damit bestand ein ganz erhebliches
Risiko, diese Musterwiderrufsbelehrung zu verwenden,
da der Vorwurf im Raum stand, die Bank wiirde seinen
Kunden sehenden Auges eine fehlerhafte Widerrufsbeleh-
rung stellen.

Es lasst sich deshalb auch fir die Zeit nach dem Abzah-
lungsgesetz gut argumentieren, dass es kein , ewiges
Widerrufsrecht” geben kann, gerade weil der Gesetz-
geber das von ihm verfolgte Ziel, eine leichte und
sichere Musterbelehrung zu normieren, nicht erreicht
hatte. Mit dem OLG Hamburg ist deshalb zutreffend
davon auszugehen, dass die Austibung des Widerrufs-
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rechts Jahre nach Abschluss des Darlehensvertrages
rechtsmissbrauchlich ist.

Das OLG Brandenburg hat diese Frage ubrigens ebenfalls
erkannt und in seinem Urteil vom 20. Januar 2016 —

4 U 79/15 fur den Zeitraum bis 1. April 2008 bewusst
offen gelassen (vgl. Rz. 78):

~Soweit die Beklagte selbst bei Vertragsschluss die
Musterbelehrung gemafs Anlage 2 zur BGB-InfoV in der
ab dem 8. Dezember 2004 geltenden Fassung als nicht
ordnungsgemafs erkannt hat, hatte es ihr freigestanden,
das Folgemuster, das ab dem 1. April 2008 gliltig war,
wortgetreu zu Ubernehmen, und auf diese , leichte und
sichere” Weise die Schutzwirkung des § 14 BGB-InfoV in
Anspruch nehmen zu kénnen.”

Fr den Zeitraum bis 1. April 2008 ist ein Rechtsmiss-
brauch auch nach dem OLG Brandenburg damit nicht
ausgeschlossen.

Bei dem BGH ist fir den 5. April 2016 — XI ZR 478/15
eine weitere mlndliche Verhandlung zum Thema
,Rechtsmissbrauch des Widerrufsrechts” angesetzt.
Nachdem bereits zwei Verhandlungstermine im Juni
und Dezember 2015 aufgehoben wurden, weil sich
die Parteien verglichen hatten, bleibt abzuwarten,

ob es diesmal zu einer Entscheidung kommt. Das

OLG Hamburg hat jedenfalls einen — weiteren — Weg
aufgezeigt, den Rechtsmissbrauch des Widerrufsrechts
anzunehmen.
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