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Ratgeber fiir Unternehmer

GruBwort

Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen Unternehmerinnen
und Unternehmer,

ein turbulentes Jahr liegt hinter uns. Die Auswirkungen der Staatsschulden und
Finanzkrise waren fiir viele Gewerbetreibende noch spiirbar, da hat die Eurokri-
se - vornehmlich ausgeldst durch Fehler in der Politik einzelner Linder - Euro-
pa mit voller Wucht erfasst. Deutschland hat sich gut geschlagen und steht im
internationalen Vergleich hervorragend da. So soll es natiirlich auch bleiben!

Die Wirtschaft unserer Region kann dazu ihren wichtigen Beitrag leisten.
Wir als Unternehmer sind dabei besonders gefragt, mit Entscheidungen, die
von wirtschaftlicher Kompetenz und Innovationskraft zeugen. ,Immer eine
gute Idee!" - so herzlich wird schlieBlich auch begriiBt, wer auf der Auto-
bahn unser Land ansteuert. Niedersachsen ist in Forschung und Entwicklung
auf vielen Feldern fiihrend: Mobilitdt, Kommunikation, Energie, Gesundheit
und Erndhrung seien hierbei nur beispielhaft genannt. Dass gute Ideen auch
entsprechend umgesetzt werden konnen, bedarf nicht nur der entsprechen-
den gesetzlichen Rahmenbedingungen, fiir die sich die Politik verantwortlich J
zeichnen sollte. Vielmehr ist die Bereitschaft von uns Unternehmern, sich
auf wandelnde Méarkte und verdndernde Kundenwiinsche einzustellen, die
Grundvoraussetzung fiir ein erfolgreiches Agieren am Markt. Martin Kind

KIND Horgerdte GmbH & Co. KG, Geschéftsfiihrer

In Zeiten wie diesen ist deshalb mehr denn je unternehmerische Flexibilitdt
und Kreativitat gefragt, um fur den ,Wettkampf" mit unseren Konkurrenten
gewappnet zu sein. Die stetigen vielfaltigen gesetzlichen Neuregelungen und
sich verandernde Rechtsprechung miissen dabei natiirlich beachtet werden,
wobei wir uns auch auf externe Berater verlassen kénnen und missen. Die-
ses Zusammenspiel kann natiirlich nur funktionieren, wenn auf beiden Seiten
JJeamgeist” vorhanden ist und man auch die ,richtigen Mitspieler” findet -
oftmals kdnnen nur gemeinsam die besten Losungen entwickelt werden.

Eine Vielzahl solcher ,Teamplayer" aus unserer Region berichtet in diesem Wirt-
schaftsratgeber in Fachbeitrdgen sachlich, neutral und verstandlich tiber aktuelle
Entwicklungen aus den Themenkomplexen Finanzen, Steuern und Recht.

Madgen lhnen diese Ratschlage nutzen! Ich wiinsche allen Lesern viel Erfolg
im Jahr 2012 und ein gliickliches Handchen bei den sicher nicht immer ganz
einfachen unternehmerischen Entscheidungen!

loki A

Herzlichst, Ihr
Martin Kind




GruBwort Beirat

Liebe Leserinnen und Leser,

eine Tendenz dahingehend, dass unser
Steuer- und Rechtssystem vereinfacht
wird, ist nicht zu beobachten. Vielmehr
sind die Verdnderungen stetig: Immer
mehr neue Gesetze werden geschaffen,
bestehende Regelungen fortwdhrend
novelliert.

Wer als Unternehmer in dieser schnellle-
bigen Zeit die fiir ihn und sein Unterneh-
men relevanten neuesten Entwicklungen
versaumt, kann leicht ins Hintertreffen
geraten. Die mediale Flut von ungefil-
terten Steuer- und Rechtsempfehlungen
ohne Kompetenzbeleg hilft in der Regel
nicht weiter.

Auf neue gesetzliche Regelungen nicht
nur zu reagieren, sondern diese aktiv und
nachhaltig zu nutzen und als Chance zu
begreifen, ist eine duBerst anspruchsvolle
Aufgabe, die kompetente Berater erfor-
dert. Vor diesem Hintergrund erfordert
eine professionelle Beratung daher auch
eine zunehmende Spezialisierung. Es ist
flir einen einzelnen Berater unmdoglich,
die gesamte Informationsflut allein auf-
zunehmen und auf allen Gebieten kom-
petenten Rat zu erteilen.

Der Blick fiir das Ganze darf natiirlich nicht
verloren gehen, deshalb ist eine Spezia-
lisierung mit AugenmaB gefragt.

Die dritte Jahresausgabe der Service-
Seiten Finanzen Steuern Recht fiir die
Region Hannover méchte die Leser er-
neut mit Informationen ausstatten, um
sie in die Lage zu versetzen, wichtige
Fragestellungen zu erkennen, sich liber
neue Entwicklungen zu informieren und
zu entscheiden, ob und ggf. welchen Be-
rater sie einschalten wollen.

In diesem Magazin wird durch Fachberichte
informiert, die der Beirat dieser Ausgabe
inhaltlich umfassend gepriift hat.

Ich danke sowohl den Autoren fiir ihre
ausgezeichneten und lesenswerten Bei-
trdge wie auch den Kollegen des Beira-
tes, die die verdffentlichten Artikel ge-
wissenhaft und fachlich hoch kompetent
uberpriift haben.

Den Lesern wiinsche ich viel Erfolg sowie
die richtigen Entscheidungen im Jahr 2012
und hoffe, dass der vorliegende Ratgeber
ein wenig dazu beitragen kann.

Dr. Nikolas von Wrangell

Dr. iur. Nikolas von Wrangell, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht

1990 - 1994
1995 - 1997
1997 - 1999
1998

1999 - 2006
seit 2007
2009

Rechtsanwalt in Hannover
Partner bei Brinkmann.Weinkauf Rechtsanwalte Partnerschaft
Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht

Studium der Rechtswissenschaften an der Universitat Trier und an der Georg-August-Universitdt Gottingen
Doktorarbeit an der Philipps-Universitdt Marburg, Stipendiat der Stiftung Flughafen Frankfurt/Main
Referendariat am OLG Celle




Ratgeber fiir Unternehmer

Fachlicher Beirat

Finanzen Steuern Recht

1977 - 1984
1984 - 1986
1986

1989 - 2002
seit 2002
seit 2011

Dr. iur. Josef Fullenkamp, Rechtsanwalt

Studium der Rechtswissenschaften an der Universitét Bielefeld
Wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Universitat Bielefeld

Zulassung als Rechtsanwalt

Singularzulassung als Rechtsanwalt am OLG Celle

Rechtsanwalt in Hannover

Partner bei BRANDI Rechtsanwilte am neu erdffneten Standort Hannover

1979 - 1981
1981 - 1985
1982
1985
1986

1990
1991

1992
1993
1995
2003
2010

Dipl.-Kfm. Ulrich Gehrke, Wirtschaftspriifer, Steuerberater

Studium der Volkswirtschaftslehre mit Vordiplom an der Albert-Ludwigs-Universitét Freiburg

Studium der Betriebswirtschaftslehre an der Westfalischen Wilhelms-Universitat Minster

Tatigkeit bei der Wirtschaftspriifungsgesellschaft Main Hurdman (KPMG), Siidafrika

Tatigkeit bei der Wirtschaftspriifungsunternehmung Peat Marwick (KPMG) in Minneapolis, Minnesota, USA
Priifungsassistent bei Arthur Anderson & Co. Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungsgesellschaft mbH
(Ernst & Young), Hamburg

Bestellung zum Steuerberater

Wechsel in die Sozietat Gehrke — Grethe - Voges und Partner Wirtschaftspriifer und Steuerberater,
Hannover und Halle

Partner der Sozietdt Gehrke — Grethe - Voges und Partner, Hannover

Bestellung zum Wirtschaftspriifer

Griindung der Wirtschaftspriifungsgesellschaft Concilium GmbH

Bestellung zum Qualitédtskontrollpriifer durch die WP-Kammer

Fusion mit der econ Unternehmensgruppe, seither Gehrke econ Gruppe, Steuerberater - Wirtschaftsprii-
fer - Rechtsanwalte - Unternehmensberater, Hannover

1989 - 1994
1994 - 1996
1996 - 1997
1998

seit 1998
seit 2002

Dipl.-Ing. Joachim Gerstein, Patentanwalt

Studium der Elektrotechnik in Hannover

Ausbildung zum Patentanwalt in Hannover und Hamburg

Referendariat am Deutschen Patentamt und Bundespatentgericht, Miinchen

Zulassung zum Patentanwalt, European Trademark und Design Attorney und Europdischen Patentanwalt
Patentanwalt in Hannover; Partner bei Gramm, Lins & Partner GbR Patent- und Rechtsanwilte,
Braunschweig - Hannover

Lehrbeauftragter an der FH Hannover - ,Gewerbliche Schutzrechte”

1988 - 1992
1989 - 1996
1993 - 1994
1994

1995 - 1998
1996 - 1998
1998 - 2002
2001

seit 2002

Dipl.-Kfm. Dr. rer. pol. Harald Stang, Rechtsanwalt, Steuerberater

Studium der Betriebswirtschaftslehre an der Georg-August-Universitdt Gottingen,
Abschluss als Diplom-Kaufmann

Studium der Rechtswissenschaften an der Georg-August-Universitdt Gottingen
Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir deutsche und internationale Besteuerung
der Georg-August-Universitat Gottingen

Promotion zum Dr. rer. pol. an der Georg-August-Universitdt Gottingen
Priifungsassistent in der Sozietdt Beckmann & Walendy, Wirtschaftspriifer und Steuerberater, Gottingen
Referendariat am OLG Celle

Tatigkeit als Rechtsanwalt in der Sozietdt Dr. von Boehmer & Tammer, Hannover
Bestellung zum Steuerberater

Rechtsanwalt und Geschaftsfiihrer bei der Raupach & Wollert-Elmendorff
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Hannover
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Timo Gran

Martin VoB, LL.M.
Rechtsanwalt

Vorwort Herausgeber

Sehr geehrte Leserinnen und Leser,

bei der Vielzahl von Informationen Gber die Krisenlander des Euroraums mit sich teils tiber-
schlagenden Meldungen und Neuigkeiten geréat ein klein wenig in Vergessenheit, dass die
Wirtschaft sich hierzulande auf Wachstumskurs befindet und im internationalen Vergleich
sogar Vorbildcharakter hat. Die Zahl der Eurogegner mag zwar wachsen, die Einheitswah-
rung hat jedoch nach den meisten relevanten Berechnungen das Wachstum in Europa und
insbesondere in Deutschland nachhaltig belebt.

Der fiir unsere Volkswirtschaft so immens wichtige Mittelstand ist trotzdem mehr denn je
gefordert: Die hohe Geschwindigkeit des technischen Fortschritts, der Druck der sich aus
der fortschreitenden Globalisierung entwickelnden neuen Marktbedingungen sowie eine
nicht abebbende Flut von rechtlichen und steuerlichen Neuerungen stellen die hiesigen
Unternehmerinnen und Unternehmer vor enorme Herausforderungen.

Um in dem beschriebenen Rahmen maglichst sichere Entscheidungen treffen zu kénnen,
ist fiir Entscheider in Mittelstand und Industrie Unterstlitzung nahezu unabdingbar - eine
kontinuierliche, aktuelle und zielfiihrende Information durch Berater daher auch oftmals
Voraussetzung fiir einen nachhaltigen unternehmerischen Erfolg.

Die Service-Seiten Finanzen Steuern Recht zeigen auch mit der Ihnen vorliegenden mitt-
lerweile dritten Jahresausgabe fiir die Region Hannover erneut interessante Mdglichkei-
ten unternehmerischen Handelns auf - verstandlich erklart von Autoren, die Sie quasi ,vor
der Haustir" finden.

Das Konzept ist seit der Erstausgabe unverdndert geblieben: Alle Veréffentlichungen wur-
den durch den Fachlichen Beirat dieser Ausgabe auf inhaltliche Richtigkeit, Vollstandigkeit
und Werbefreiheit tiberpriift. Dieser Qualitdtsanspruch gilt fiir alle Publikationen unserer
Magazinreihe, die mittlerweile mit regionalen Ausgaben auch in Braunschweig, Ostwest-
falen, Magdeburg und Halle (Saale) vertreten ist; erstmals erscheinen die Service-Seiten
Finanzen Steuern Recht im Jahr 2012 auch in Bremen und Leipzig - jeweilig als Beilagen
der dortigen IHK-Mitgliederzeitschriften.

Wir hoffen, dass Sie durch die Lektiire den einen oder anderen niitzlichen Tipp erhalten
und wiinschen Ihnen bis zur nachsten Ausgabe unseres Magazins weiterhin viel Erfolg
und gute Geschifte.

Timo Gréan und



Ratgeber fiir Unternehmer

Das Unternenmen im Web 2.0

Rechtliche Risiken beim Umgang mit Social Media

(Facebook, Twitter, Blogs etc.)

Dipl.-Volkswirt Joachim Rudo | Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Urheber- und Medienrecht, Fachanwalt

fiir gewerblichen Rechtsschutz | Brinkmann.Weinkauf Rechtsanwélte Partnerschaft

Das Web 2.0 verindert die Offentlichkeitsarbeit und
das Marketing aller Unternehmen - unabhangig da-
von, ob man das Internet als Vertriebskanal nutzt oder

=)

nicht. Im nutzergenerierten Web 2.0 wird die Kunden-
kommunikation schneller, direkter und transparenter.
Im Gegensatz zur E-Mail und dem Gastebucheintrag
eines enttduschten Kunden ist die negative Kunden-
bewertung bei ebay, amazon und in Social Media so-

fort fiir viele sichtbar.

Social Media Monitoring

+Es ist nicht mdglich, nicht zu wirken."
Jeder Unternehmer kann frei entschei-
den, ob er eine eigene Website oder E-
Mail nutzt oder nicht, und ob er an Social
Media aktiv teilnimmt oder nicht - was
auch eine Botschaft ist. Er kann aber
nicht verhindern, dass Dritte AuBerungen
iber das Unternehmen und seine Pro-
dukte lber Facebook, Twitter und Blogs
verbreiten, die dann in Suchmaschinen
auftauchen. Fiir die Entscheidung gegen
einen eigenen Unternehmensauftritt in
Social Networks gibt es gute Griinde.
Nicht zu wissen, was dort lber das ei-
gene Unternehmen geschrieben steht,
ist fahrldssig angesichts von lber 22
Mio. Facebook-Nutzern in Deutschland.
Vor allem, wenn der eigene Firmenna-
me dort schon von Konkurrenten be-
nutzt wird, die damit Kundenkontakte
abfangen, oder von einem enttauschten
Ex-Arbeitnehmer, der das Unternehmen
beleidigt. Jedes Unternehmen muss da-
her wenigstens regelmaBig und syste-
matisch verfolgen, was Dritte liber das
eigene Unternehmen schreiben (Social
Media Monitoring).

MaBnahmen gegen Rufschiddigung im
Internet

Wer einen verletzenden Beitrag tber
sein Unternehmen findet, sollte beson-
nen handeln. Die Weiterverbreitung der
Rufschadigung soll schnell unterbunden
werden. Aber wo verl3uft die Grenze zwi-
schen Meinungsfreiheit und Rufmord?
Wie kann der Tater identifiziert werden?
Wie kénnen Anspriiche gegeniiber Web-
seitenbetreibern geltend gemacht und
durchgesetzt werden? Kénnen negati-
ve AuBerungen aus der Trefferliste von
Suchmaschinen entfernt werden? Oft ist
es besser, die konstruktive Kommunikation
zu suchen, als mit massiven Drohungen
Druck aufzubauen. Vor allem dann, wenn
sich dies spater aus rechtlicher Sicht als
leere Drohung erweist. Daher sollte man
schon vor der ersten Kontaktaufnahme
wissen, welche Rechte sich im Notfall
wie durchsetzen lassen.

Gestaltung des Unternehmensauftritts
in Social Media

Beim eigenen Unternehmensauftritt in So-
cial Media sind Fragen aus verschiedenen
Rechtsgebieten zu beachten:

* Datenschutzrecht: Welche personenbe-
zogenen Daten diirfen verarbeitet wer-
den, welche gesetzlichen Pflichtangaben
sind zu beachten?

* Telemedienrecht: Unternehmen haben
auch bei ihrer Facebook-Prasenz ein
Impressum bereitzuhalten (Landge-
richt Frankfurt, Beschl. v. 19.10.2011
-3-08 0 136/11)

* Markenrecht: Verletzt ein gewdhlter
Account-Name Markenrechte Dritter?

* Urheberrecht: Welche Inhalte (Texte,
Bilder, Musik) diirfen genutzt werden,
welche Genehmigungen Dritter sind
hierzu erforderlich?

* Wettbewerbsrecht: Welche Anforde-
rungen sind bei Werbemethoden wie
Gewinnspielen und Guerilla-Marketing
zu beachten? Wann liegt Schleichwer-
bung vor? Wann haftet man fiir Bei-
trage Dritter?

Die erheblichen Abmahnrisiken im In-
ternet werden im Web 2.0 noch ver-
scharft, weil dieses viel schneller ist als
das ,normale” Internet. Wahrend Web-
site und Broschiire eines Unternehmens
monatelang geplant und korrekturgele-
sen werden, erwartet der Nutzer 2.0 eine
schnelle Antwort in wenigen Stunden.
Dies darf aber nicht dazu fiihren, dass
ohne Abstimmung mit der Werbe- bzw.
Fachabteilung lGibermotivierte Online-
Redakteure spontane Werbeaussagen
liber das Unternehmen oder gar lber
die Konkurrenz auf eigenen oder frem-
den Seiten posten - sonst kann nach
den Internetauktionsplattformen durch
die unzdhligen Werbeaussagen in Social
Networks gleich das nachste Paradies fiir
Abmahnanwalte entstehen.

Um die Unternehmensdarstellung durch
eigene Arbeitnehmer zu kontrollieren,
gesetzliche Pflichten zu erfiillen und
Haftungsrisiken zu begrenzen, empfiehlt
sich die Einflihrung von Richtlinien fiir
den Umgang mit sozialen Netzwerken
(Social Media Guidelines). Auch dann,
wenn man sich dauerhaft gegen einen
eigenen offiziellen Unternehmensaccount
entscheidet.



l. Fragen liber Fragen

Der Fall der Berliner Supermarktkassiererin Barbara Emme entfach-
te zunachst nach der Entscheidung des LAG Berlin-Brandenburg
sowie in der Folge nach der Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richtes ein enormes Medieninteresse. Auch von der Fachpresse
wurde das BAG-Urteil, nachdem die Entscheidungsgriinde vor-

Dr. iur. Peter Schrader | Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
Lehrbeauftragter Leibniz Universitat Hannover

Jens Siebert | Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
Lehrbeauftragter Hochschule Hannover

Schrader Straube Siebert Partnerschaftsgesellschaft Rechtsanwalte

lagen, umfangreich, kontrovers, vielfach kritisch diskutiert. Der
Blickpunkt richtet sich insbesondere auf die folgenden Fragen:

* Kehrt das Bundesarbeitsgericht von
seiner - bisher durchaus als rigide zu
bezeichnenden - Rechtsprechung ins-
besondere bei geringwertigen Vermo-
gensdelikten ab?

* Kdnnen Kiindigungen im Falle gering-
wertiger Vermogensdelikte Gberhaupt
noch ohne vorausgegangene Abmah-
nung ausgesprochen werden?

* Was ist unter dem vom Bundesarbeits-
gericht neu geschopften Begriff des
JVertrauenskapitals” zu verstehen?

* Und nicht zuletzt: Wie wirkt sich das
«Vertrauenskapital” in der Kiindigungs-
und Abmahnpraxis aus?

Il. Emmely: Was war geschehen?

Barbara Emme - in den Medien schnell
+Emmely" genannt -, eine Kassiererin eines
Berliner Supermarktes der Kaiser's Tengel-
mann AG, hatte zwei Pfandbons im Wert
von 1,30 Euro unterschlagen. Das Arbeits-
gericht Berlin und das Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg hatten die Kiindigung,
der zum Tatzeitpunkt bereits 30 Jahre bei
der Kaiser’s Tengelmann AG tatigen ,Em-
mely" fiir wirksam erachtet. Das Bundes-
arbeitsgericht hob die Entscheidung auf,

verwies jedoch die Sache nicht zuriick an
das Landesarbeitsgericht, sondern ent-
schied selbst und stellte die Unwirksamkeit
der Kiindigung fest. Barbara Emme kehrte
an ihren Arbeitsplatz, wenn auch in einer
anderen Filiale in Berlin, zurtick.

Ill. Was ist ,neu" an der Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichtes?

1. Die bisherige Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichtes

Das Bundesarbeitsgericht hat in immer
wiederkehrenden Einzelféllen seit der so-
genannten ,Bienenstich"-Entscheidung
stets deutlich gemacht, dass Vermdgens-
delikte zulasten des Arbeitgebers auch
bei nur geringwertigen Giitern ,an sich”
als wichtiger Grund zur Aussprache einer
auBerordentlichen Kiindigung geeignet
sind. Der Arbeitnehmer verletze durch
sein Verhalten unabhangig von der Hohe
des eintretenden Schadens das seitens des
Arbeitgebers in ihn gesetzte Vertrauen
schwerwiegend. Zwar war — worauf das
Bundesarbeitsgericht auch stets hinwies -
noch im Rahmen der Interessenabwégung
zu priifen, ob die sofortige Kiindigung im
Einzelfall gerechtfertigt war. In weiteren

Die Auswirkungen des Emmely-Urteils des BAG auf die arbeitsrechtliche Kiindigungs-
und Abmahnpraxis

vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen
Féllen und in einer umfassenden Praxis der
Instanzrechtsprechung war das Ergebnis
der Interessenabwagung durch den vor-
satzlichen Vertrauensbruch jedoch gewis-
sermaBen ,indiziert". Die Begehung von
Vermdgensdelikten - auch geringwerti-
gen — wurde in der Regel mit auBeror-
dentlichen Kiindigungen quittiert.

2. Die Emmely-Entscheidung
Auch in seiner jetzigen Entscheidung stellt
das Bundesarbeitsgericht klar:

.Begeht der Arbeitnehmer bei oder im
Zusammenhang mit seiner Arbeit rechts-
widrige und vorsatzliche - ggf. strafba-
re — Handlungen unmittelbar gegen das
Vermdgen seines Arbeitgebers, verletzt
er zugleich in schwerwiegender Weise
seine schuldrechtliche Pflicht zur Riick-
sichtnahme (§241 Abs. 2 BGB) und miss-
braucht das in ihn gesetzte Vertrauen. Ein
solches Verhalten kann auch dann einen
wichtigen Grund i.S.d. §626 Abs. 1 BGB
darstellen, wenn die rechtswidrige Hand-
lung Sachen von nur geringem Wert be-
trifft oder zu einem nur geringfiigigen,
moglicherweise zu gar keinem Schaden
gefiihrt hat." ... ,An dieser Rechtsprechung
halt der Senat fest.”

Neu ist jedoch, dass das Bundesarbeits-
gericht im Rahmen der Interessenabwa-
gung die im Vergleich zur auBerordent-
lichen Kiindigung (die stets das letzte
Mittel — die ultima ratio - sein soll)
milderen Gestaltungsmittel starker in
den Vordergrund riickt, ndmlich die or-
dentliche Kiindigung, soweit ein Zuwar-
ten bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist
dem Arbeitgeber zumutbar ist, oder aber
die Abmahnung, sofern diese geeignet
ist, die Vermeidung kiinftiger Storungen
abzuwenden.



Ratgeber fiir Unternehmer

Im Fall von Barbara Emme ging das Bun-
desarbeitsgericht davon aus, dass eine
Abmahnung ausgereicht hatte. Im Rah-
men der Interessenabwadgung sei zu prii-
fen gewesen, ob eine lber lange Jahre
ungestorte Vertrauensbeziehung zweier
Vertragspartner durch eine erstmalige
Vertrauensenttduschung vollstdndig und
unwiederbringlich zerstért wird und in
diesem Zusammenhang, Uber wie viele
Jahre hinweg ein Arbeitnehmer bean-
standungsfrei und loyal gearbeitet habe.
Es sei davon auszugehen gewesen, dass
Frau Emme die Rechtswirksamkeit einer
Abmahnung und das beanstandete Ver-
halten erkannt und sich zukiinftig dar-
an gehalten hatte. Der Vertrauensvorrat
sei durch einen erstmaligen Vorfall nicht
vollstdndig aufgezehrt gewesen - eine
Einzelfallentscheidung, die man auch
anders sehen kann.

IV. Auswirkungen auf die Kiindigungs-
praxis

Fiir die Praxis ist zur Kenntnis zu neh-
men, dass das Ergebnis der Interessen-
abwdgung kiinftig schwerer vorauszuse-
hen sein wird. Die Kriterien zum Aufbau
bzw. Abbau des Vertrauenskapitals sind
offen und werden durch die Rechtspre-
chung im Einzelnen erst noch entwickelt
werden missen. Verkiirzt wird man sa-
gen kdnnen, je langer ein Mitarbeiter
beanstandungsfrei gearbeitet hat, des-
to gréBer wird das von ihm erworbene
JVertrauenskapital” sein. Die auf Emme-
ly folgende Rechtsprechung lasst der-
zeit eine Tendenz, die Kiindigungspraxis
wegen Vertrauensbruchs wesentlich zu
erschweren, nicht erkennen. Gleichwohl
wird der Begriff des ,Vertrauenskapitals”
in dhnlich gelagerten Fallen kiinftig eine
wesentliche Rolle spielen.

Vertrauenskapital baut nur der Arbeit-
nehmer auf, dessen Verhalten in der Ver-
gangenheit Vertrauen in seine Tatigkeit
rechtfertigt. Der Arbeitnehmer wird erst
gar nicht ein Kapital aufbauen bzw. ein
erworbenes Kapital reduzieren, wenn das
Arbeitsverhaltnis durch Beanstandungen,
Versetzungen infolge Unzufriedenheit oder

gar Abmah-
nungen auf-
grund von
Arbeitspflicht-
verstoBen belas-
tet ist.

V. Auswir-

kungen auf die
Abmahnpraxis

Ein starkeres Augenmerk

wird mithin kiinftig in
ahnlich gelagerten Fallen
auf die Frage zu richten sein,
ob das Arbeitsverhaltnis be-
reits durch eine Abmahnung
belastet ist.

Eine wirksame Abmahnung wird sich im
Regelfall negativ auf das ,Vertrauenska-
pital” auswirken. Auch wirksame Abmah-
nungen sind jedoch nach der bisherigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes
nicht zeitlich unbegrenzt bei den Personal-
akten zu behalten oder im Rahmen eines
Kiindigungsschutzverfahrens zu verwerten.
RegelmaBig sind diese nach zwei bis drei
Jahren aus der Personalakte zu entfernen.
Diese Auffassung des Bundesarbeitsge-
richts wird sich in Anbetracht der jetzigen
Entscheidung nicht aufrechterhalten las-
sen. Arbeitgeber haben nach der ,Emme-
ly-Entscheidung"” kiinftig ein berechtigtes
Interesse daran, Abmahnungen auch nach
Ablauf des vorgenannten Zeitraumes in den
Personalakten zu belassen, um im Zwei-
felsfall das Vertrauenskapital dokumentie-
ren zu konnen. In der Literatur wird dieser
Aufgabe entsprechend inzwischen von der
JVertrauensvorratsbestimmungsfunktion”
der Abmahnung gesprochen.

Nicht nur wirksame Abmahnungen diirften
jedoch zur Vertrauensvorratsbestimmung
geeignet sein, sondern auch solche Ab-
mahnungen, die aufgrund formaler Feh-
ler rechtlich als unwirksam zu betrachten
sind. Denn die Frage, ob ein Arbeitgeber zu
einem Arbeitnehmer Vertrauen hat, hdngt
nicht von der formellen OrdnungsgemaBheit
der Abmahnung, sondern von der Frage
ab, ob der Arbeitgeber mit der korrekten

« “5\9““9
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Er-

fiillung der

Vertragspflichten

rechnen kann. Hat also

ein Arbeitnehmer gegen Arbeits-

vertragspflichten verstoBen, die Abmah-

nung ist jedoch - ,nur" - aus formellen

Griinden unwirksam, so ist eine solche

Abmahnung jedenfalls zur Vertrauens-
vorratsbestimmung geeignet.

VI. Fazit und Empfehlung

Kiindigungen - auch auBerordentliche -
bei geringwertigen Vermdgensdelikten
sind auch nach ,Emmely" mdéglich. Im
Rahmen der Interessenabwdgung wird
- sorgféltiger als ohnehin - zu priifen
sein, ob auch mildere Mittel geeignet
sind, kiinftige Stérungen des Arbeits-
verhaltnisses zu vermeiden. Dabei wird
im Rahmen der Interessenabwdgung
das vom Arbeitnehmer erworbene ,Ver-
trauenskapital” besonders zu beachten
sein. Dem Arbeitgeber ist zu raten, die
bisher hdufig gelibte Zuriickhaltung bei
der Aussprache von Abmahnungen auf-
zugeben und wesentliche Beeintrachti-
gungen des Vertrauens zu dokumentie-
ren, insbesondere Pflichtverletzungen
konsequent abzumahnen. Abmahnun-
gen sollten kiinftig, wenn sie wirksam
sind, auch nach Ablauf der Regelfrist
von zwei bis drei Jahren bei den Perso-
nalakten behalten werden. Auch formell
unwirksame - allerdings inhaltlich richti-
ge — Abmahnungen sollten dokumentiert
werden. Dann ist auch nach ,Emmely"
der Ausspruch einer auBerordentlichen
Kiindigung wegen geringwertiger Ver-
mogensdelikte mdglich.
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Wann ist ein Mensch liberhaupt schwer-
behindert?

Zunachst stellt sich die Frage, ab wann
ein Mensch liberhaupt als schwerbehin-
dert gilt. Menschen sind behindert, wenn
ihre korperliche Funktion, geistige Fahig-
keit oder seelische Gesundheit mit ho-
her Wahrscheinlichkeit [dnger als sechs
Monate von dem fiir das Lebensalter ty-
pischen Zustand abweicht. Wie sehr die
Teilhabe am Leben in der Gesellschaft
dadurch beeintrachtigt wird, wird in dem
Grad der Behinderung (GdB) ausgedriickt.
Bei einem GdB von mindestens 50 (von
Hundert) liegt eine Schwerbehinderung
vor. Zustandig flr die Anerkennung der
Schwerbehinderteneigenschaft ist nach
§69 Abs. 1 SGB IX das Versorgungsamt,
in dessen Bezirk der Schwerbehinderte
im Zeitpunkt der Antragstellung seinen
Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt
hat. Behinderte Menschen mit einem GdB

Viele Arbeitgeber haben Bedenken, schwerbehinderte Men-
schen einzustellen. In Zeiten sich ausweitenden Fachkrafte-
mangels werden Arbeitgeber jedoch nicht umhinkommen,
ihre Zurlickhaltung bei der Einstellung Schwerbehinder-
ter aufzugeben. Dass dies nicht nur sozialpolitisch wiin-
schenswert ist, liegt auf der Hand. Denn der Status sagt
nichts {iber die tatsdchliche Leistungsfahigkeit aus, qua-
lifizierte Mitarbeiter lassen sich selbstversténdlich auch
unter schwerbehinderten Menschen finden. Zudem wird
die Beschiftigung Schwerbehinderter z.B. durch die Bun-
desagentur fiir Arbeit und die Integrationsdmter umfas-
send unterstiitzt, auch durch direkte Leistungen an den
Arbeitgeber. Worauf miissen Arbeitgeber achten, wenn
sie schwerbehinderte Menschen beschiftigen?

von mindestens 30 kdnnen auf Antrag
einem Schwerbehinderten gleichgestellt
werden. Der Gleichbestellungsbescheid
ist bei der Bundesagentur fiir Arbeit zu
beantragen und ergeht, wenn behinder-
te Menschen aufgrund ihrer Behinderung
keinen geeigneten Arbeitsplatz erlangen
oder behalten kdnnen (82 Abs.3 S.3 SGB
IX). Um Schwerbehinderten eine gleich-
berechtigte Teilhabe am Berufsleben zu
gewahrleisten, sind nach §71 SGB IX al-
le privaten und 6ffentlichen Arbeitgeber,
die liber mindestens 20 Arbeitplatze ver-
fligen, verpflichtet, auf mindestens 5%
dieser Arbeitsplatze schwerbehinderte
Menschen zu beschaftigen.

Was ist bei der Vertragsanbahnung sei-
tens des Arbeitgebers zu beachten?

Wer einen freien Arbeitsplatz neu besetzen
will, muss nach dem Gesetz priifen, ob er
die Stelle mit einem schwerbehinderten

Arbeitnehmer besetzen kann. Zudem hat

der Arbeitgeber vor der Stellenbesetzung
Kontakt mit der Bundesagentur fiir Arbeit
aufzunehmen, um dieser den Vorschlag
eines Schwerbehinderten zu ermdglichen
(vgl. §81 Abs. 1 SGB IX).

Verletzt der Arbeitgeber diese Pflichten,
besteht nach Auffassung des Bundesar-
beitsgerichts die Vermutung einer behin-
derungsbedingten Diskriminierung durch
den Arbeitgeber, was schnell zu Scha-
densersatz- und Entschadigungszahlun-
gen von bis zu drei Monatsgehaltern nach
dem Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setz (AGG) fuihren kann. Ein schuldhaf-
tes Handeln des Arbeitgebers oder gar
eine Benachteiligungsabsicht ist nicht
erforderlich (vgl. BAG, Urt. v. 13.10.2011
- 8AZR 608/10). Der Arbeitgeber kann
sich dieser Gefahr auch nicht dadurch
entziehen, indem er offene Stellen ohne
Bewerbungsfrist ausschreibt und dann
ziligig besetzt. Zwar hat der 8. Senat des
BAG entschieden, dass der VerstoB gegen
die Verpflichtungen aus §81 Abs. 1 SGB IX
fiir den Arbeitgeber folgenlos bleibt, wenn
die Bewerbung des Schwerbehinderten
erst eingeht, nachdem die Besetzungs-
entscheidung bereits getroffen worden
ist (vgl. BAG, Urt. v. 19.08.2010 - 8 AZR
370/09). Die Rechtsprechung des BAG ist
aber nicht einheitlich. So hat der 9. Senat
entschieden, dass einem Bewerber die vor-
zeitige Besetzung nicht entgegengehalten
werden kann, da ihm dadurch die Chance
auf Einstellung in diskriminierender Wei-
se genommen werden konnte (vgl. BAG,
Urt. v. 17.08.2010 - 9 AZR 839/08). Hier
ist also Vorsicht geboten. Der Kontakt mit
der Bundesagentur ist zudem ,frihzeitig"
aufzunehmen, d. h., sie muss auch rein
zeitlich in der Lage sein, einen Vermitt-
lungsvorschlag zu erstellen.

Existiert ein Betriebsrat, so ist dieser
zu beteiligen, was oft {ibersehen
wird. Unterbleibt die Beteili-
gung, so kann der Betriebs-

rat seine Zustim-
mung zu der
beabsichtig-
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ten Einstellung verweigern, weil der Ar-
beitgeber seine behinderungsrechtlichen
Priifungs- und Konsultationspflichten
nicht erfillt hat (§81 Abs.1 SGB IX, § 99
Abs.2 S. 1 BetrVG; vgl. auch BAG, Beschl.
v. 23.06.2010 - 7 ABR 3/09).

Im Bewerbungsgesprach ist bei der Frage
nach einer Schwerbehinderung Vorsicht
geboten. Nach der bisherigen Rechtspre-
chung des BAG war die Frage nach der
Schwerbehinderung auch dann unein-
geschrankt zulassig, wenn die Behinde-
rung tatigkeitsneutral, also nicht geeig-
net ist, die Erbringung der geschuldeten
Arbeitsleistung negativ zu beeintrachti-
gen (vgl. BAG, Urt. v. 18.12.2000 - 2 AZR
380/99, jlingst offengelassen BAG, Urt. v.
07.07.2011 - 2 AZR 396/10). Diese Recht-
sprechung wird aber nach Einflihrung des
§81 Abs. 1 SGB IX und des AGG nicht auf-
rechtzuerhalten sein, die Frage nach der
Schwerhinderung mithin eine unzulassige
Diskriminierung indizieren und damit die
Gefahr von Entschadigungszahlungen nach
dem AGG an den abgelehnten Bewerber
begriinden. Auch aus der Frage nach be-
stimmten Erkrankungen oder Leiden kann
je nach den Umstédnden des Ein-

zelfalls auf eine unzuldssige
Erkundigung nach der Be-
hinderung geschlossen
werden (vgl. BAG,
Urt. v. 17.12.2009

- 8 AZR 670/08).
Nur in den (selte-
nen) Fillen, in de-

nen das Fehlen einer Behinderung eine
wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderung fiir die Tatigkeit ist oder die
Schwerbehinderung als positives Kriterium
verwendet werden soll, diirfte die Frage
zukiinftig zuldssig sein.

Was ist wahrend des Vertragsverhalt-
nisses seitens des Arbeitgebers zu be-
achten?

Schwerbehinderte haben nach §81 Abs. 4
S.1Nr. 1SGB IX gegeniiber ihrem Arbeit-
geber Anspruch auf eine Beschaftigung,
bei der sie ihre Fahigkeiten und Kenntnisse
moglichst voll verwerten und weiterent-
wickeln kdnnen. Der Arbeitgeber soll den
Schwerbehinderten so fordern, dass dieser
seine eingeschrankte Arbeitskraft im Rah-
men des ihm noch Mdglichen einsetzen
kann. Dieser Pflicht kommt der Arbeitge-
beri.d.R. durch Zuweisung der arbeitsver-
traglich vereinbarten Tatigkeit nach. Ist der
Schwerbehinderte aber nicht mehr in der
Lage, die urspriinglich vereinbarte Tatigkeit
auszuliben, hat der Arbeitgeber ihm eine
Arbeit zu Uibertragen, die den Schwerbe-
hinderten weder liber- noch unterfordert.
Der Schwerbehinderte hat jedoch keinen
Anspruch auf einen bestimmten Arbeits-
platz; vielmehr muss er aufzeigen, welche
Beschaftigungsmaglichkeiten beim Arbeit-
geber bestehen, die seinen Kenntnissen
und Fahigkeiten entsprechen.

Schwerbehinderte erhalten gemal §125
SGB IX einen Zusatzurlaub von fiinf Arbeits-
tagen im Urlaubsjahr (ausgehend von einer
Fiinf-Tage-Woche). Betragt die Arbeitszeit
des Schwerbehinderten weniger bzw. mehr
als fuinf Tage pro Woche, reduziert bzw.
erhoht sich der Zusatzurlaub anteilig. Der
Zusatzurlaub tritt neben den gesetzlichen,
arbeitsvertraglichen oder tarifvertraglichen
Urlaubsanspruch. Der Zusatzurlaub verfallt,
wenn ihn der Schwerbehinderte nicht bis
zum Ende des Kalenderjahres oder bei
Vorliegen der gesetzlichen oder tarifver-
traglichen Ubertragungsvoraussetzungen
geltend gemacht hat. Das BAG hat seine
neue Rechtsprechung, nach der gesetz-
liche Urlaubsanspriiche nicht erldschen,
wenn der Arbeitnehmer bis zum Ende des

Urlaubsjahres bzw. des Ubertragungszeit-
raums arbeitsunfahig erkrankt ist, auf den
Zusatzurlaub nach § 125 Abs. 1 SGB IX
ubertragen. Beide Urlaubsanspriiche sind
also am Ende des Arbeitsverhaltnisses auch
dann abzugelten, wenn der Arbeitnehmer
wegen Arbeitsunfahigkeit gehindert war,
den Urlaub zu nehmen (vgl. BAG, Urt. v.
23.03.2010 - 9 AZR 128/09).

Bei Schwierigkeiten im Arbeitsverhalt-
nis, die das Vertragsverhaltnis mit dem
Schwerbehinderten gefédhrden kdnnten,
hat der Arbeitgeber den Vorgang mit der
Schwerbehindertenvertretung, dem Be-
triebsrat und dem Integrationsamt zu er-
ortern, um friihzeitig zu kldren, ob und
gegebenenfalls welche MaBnahmen ergrif-
fen werden kdonnen, um eine dauerhafte
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses mit
dem Schwerbehinderten zu ermdglichen
(8§84 Abs. 1 SGB IV). Fiihrt der Arbeitge-
ber das Praventionsverfahren nicht oder
nicht rechtzeitig durch, kann dies negative
Auswirkungen auf ein Kiindigungsschutz-
verfahren haben, in dem der Arbeitgeber
dann zusatzlich darzulegen und zu be-
weisen hat, dass auch bei Durchfiihrung
des Praventionsverfahrens eine zumutba-
re Beschaftigung des Arbeitnehmers nicht
moglich gewesen wire (vgl. BAG, Urt. v.
07.12.2006 - 2 AZR 182/06).

Was ist bei der Vertragsbeendigung sei-
tens des Arbeitgebers zu beachten?
Schwerbehinderte Menschen genieBen
besonderen Kiindigungsschutz. Nach §85
SGB IX bedarf die ordentliche Kiindigung
eines Schwerbehinderten durch den Ar-
beitgeber der vorherigen Zustimmung
des Integrationsamts. Eine ohne diese
Zustimmung ausgesprochene Kiindigung
ist unwirksam.

Von dem Sonderkiindigungsschutz sind
jedoch die in §90 SGB IX genannten
Personen ausgenommen. Die wichtigste
Ausnahme ist in § 90 Abs.1 Nr.1 SGB IX
normiert. Danach gilt der Sonderkiindi-
gungsschutz nicht fiir Schwerbehinder-
te, deren Arbeitsverhaltnis im Zeitpunkt
des Kiindigungszugangs ohne Unterbre-



chung noch nicht ldnger als sechs Mo-
nate bestand. Nach §90 Abs.2a SGB IX
kommt der besondere Kiindigungsschutz
zudem nicht zur Anwendung, wenn zum
Kiindigungszeitpunkt die Schwerbehin-
derung nicht nachgewiesen ist oder das
Versorgungsamt nach Ablauf der Frist des
§69 Abs.1 S.2 SGB IX eine Feststellung
wegen fehlender Mitwirkung des Behin-
derten nicht treffen konnte. Das BAG hat
insoweit klargestellt, dass der Arbeitneh-
mer seiner Mitwirkungspflicht grundsatz-
lich nachgekommen ist, wenn er den An-
trag auf Anerkennung oder Gleichstellung
mindestens drei Wochen vor Zugang der
Kiindigung gestellt hat (vgl. BAG, Urt. v.
01.03.2007 - 2 AZR 217/06).

Bei fehlender Kenntnis des Arbeitgebers
von der Schwerbehinderung des Arbeit-
nehmers bzw. der Antragstellung steht
dem Schwerbehinderten gleichwohl
der Sonderkiindigungsschutz nach den
§§85 ff. SGB IX zu. Das Recht des Ar-
beitnehmers, sich nachtréaglich auf die
Schwerbehinderung zu berufen und die
Zustimmungsbediirftigkeit der Kiindi-
gung geltend zu machen, kann aller-
dings verwirken (§242 BGB). So kann
sich der Schwerbehinderte nur dann auf
den Sonderkiindigungsschutz berufen,
wenn er innerhalb einer Frist von drei
Wochen nach Zugang der Kiindigung dem
Arbeitgeber die anerkannte Schwerbe-
hinderung bzw. die Antragstellung mit-
teilt. Die Frist gilt als gewahrt, wenn der
Schwerbehinderte die Unwirksamkeit der
Kiindigung innerhalb der dreiwdchigen
Klagefrist des §4 S. 1 Kiindigungsschutz-
gesetz gerichtlich geltend gemacht hat
und die Mitteilung der Schwerbehinde-
rung zugleich mit der Klagezustellung
erfolgt ist (vgl. BAG, Urt. v. 23.02.2010
-2 AZR 659/08). In diesem Fall muss der
Arbeitgeber die Zustimmung des Integ-
rationsamtes einholen und erneut eine
Kiindigung aussprechen.

Der Arbeitgeber leitet das Zustimmungs-
verfahren ein, indem er einen schriftlichen
Antrag unter Angabe der Personaldaten,
der Art der Kiindigung und des zugrunde

liegenden Sachverhaltes beim ortlich zu-
standigen Integrationsamt stellt (§87 Abs. 1
SGB IX). Die Integrationsdmter bieten in
der Regel entsprechende Formulare zum
Download in Internet an, die moglichst
verwendet werden sollten. Vor einer Ent-
scheidung holt das Integrationsamt die
Stellungnahme des Betriebsrats und

der Schwerbehindertenvertretung ein,
soweit vorhanden. Zudem wird der
betroffene Arbeitnehmer angehort.
Das Integrationsamt hat seine Ent-
scheidung nach pflichtgemaBem
Ermessen innerhalb eines Mo-
nats zu treffen (888 Abs. 1 SGB
[X). Sie ist dem Arbeitgeber und
dem Schwerbehinderten zuzu-
stellen sowie der Agentur fiir
Arbeit bekannt zu geben. Der
Arbeitgeber hat anschlieBend
innerhalb eines Monats nach |
Zustellung der erteilten Zu-
stimmung die Kiindigung zu
erklaren (8§88 Abs.3 SGB IX),
die Kiindigung muss innerhalb
dieser Frist dem Arbeitnehmer
(nachweisbar) zugestellt werden.
Das gilt auch, wenn der Schwer-
behinderte Widerspruch oder Klage
gegen den zustimmenden Bescheid erhebt.
Diese Rechtsmittel haben keine aufschie-
bende Wirkung. Gegen eine Verweigerung
der Zustimmung kann der Arbeitgeber Wi-
derspruch einlegen bzw. Klage erheben.
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Bei der auBerordentlichen Kiindigung ist die
Zustimmung des Integrationsamts eben-
falls erforderlich (§91 Abs. 1 SGB IX). Der
Arbeitgeber muss sie innerhalb von zwei
Wochen seit Kenntnis der fir die Kiindi-
gung maBgebenden Tatsachen beim Inte-
grationsamt beantragen (8§91 Abs. 2 SGB
IX). Das Integrationsamt hat anschlie-
Bend zwei Wochen Zeit, liber den Antrag
zu entscheiden. Geschieht dies nicht oder
verspatet, wird die Zustimmung fingiert
(891 Abs.3 S.2 SGB IX). Das Integrati-
onsamt entscheidet nach pflichtgemaBem
Ermessen; es soll jedoch die Zustimmung
nach 8§91 Abs. 4 SGB IX erteilen, wenn die
Kiindigung aus einem Grund erfolgt, der
nicht in Zusammenhang mit der Behinde-

rung steht. Wichtig: Die auBerordentliche
Kiindigung hat nach erteilter oder fingier-
ter Zustimmung unverziiglich zu erfolgen
(8§91 Abs.5 SGB IX). Ein Zuwarten von

drei Tagen kann u.U. als zu lange be-

urteilt werden (vgl.
LAG Rheinland-
Pfalz, Beschl. v.
05.10.2005 - 10
TaBV 22/05). Die
Erkldrungsfrist wird
bereits in Gang
gesetzt, wenn das
Integrationsamt
die Entscheidung
.getroffen” und
dem Arbeitge-
ber formlos, also
auch miindlich
oder fernmiind-
lich mitgeteilt hat
(vgl. BAG, Urt. v.
19.06.2007 - 2
AZR 226/06). Hat
der Arbeitgeber
vor Erteilung der
Zustimmung noch
nicht eine nach
§ 102 BetrVG erforder-
liche Anhorung des Betriebsrates
durchgefiihrt, so muss er diese sofort nach
Erteilung der Zustimmung einleiten und
die Kiindigung nach deren Abschluss so-
fort aussprechen.

Hinsichtlich des Kiindigungsgrundes be-
stehen keine Besonderheiten bei Schwer-
behinderten. Wie sonstige Arbeitnehmer
kdnnen sie betriebs-, verhaltens- oder per-
sonenbedingt gekiindigt werden.

Fazit

Der Arbeitgeber sollte die Beschaftigung
von schwerbehinderten und diesen gleich-
gestellten Arbeitnehmern nicht scheuen,
wenn diese fiir die vorgesehenen Arbeits-
aufgaben qualifiziert und geeignet sind. Die
vom Gesetz und der Rechtsprechung dem
Arbeitgeber gestellten Anforderungen sind
zwar hoch und komplex, bei friihzeitiger
und umfassender Information und Bera-
tung aber zu meistern.
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Die richtige Vorsorge getroffen?

Durch Abschluss einer Patientenverfiigung und einer Vorsorgevoll-
macht sichert der Unternehmer den Bestand seines Unternehmens

Sandra Laves | Rechtsanwiltin | Raupach & Wollert-Elmendorff Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Zu dieser Vorsorge gehdrt unzweifelhaft
die Regelung zur Unternehmensnachfol-
ge durch testamentarische oder sonstige
letztwillige Verfiigungen, die im Falle des
Todes des Unternehmers greifen und den
Bestand des Unternehmens sichern sollen.
Fast genauso wichtig erscheint es, fiir den
Fall Vorsorge zu treffen, dass der Unter-
nehmer durch eine plétzliche Erkrankung
oder einen Unfall geschaftsunfahig wird,
denn in diesem Fall kann nicht einmal der
Ehepartner anstelle des Betroffenen ohne
eine erteilte Vollmacht handeln. Vor diesem
Hintergrund sollte der Unternehmer eine
Patientenverfiigung und Vorsorgevollmacht
erteilen, um die notwendigen MaBnahmen
und Entscheidungen bei einem pldtzlich
eintretenden Ereignis durch eine vertraute
Person treffen zu lassen.

Was also sind genau eine Patientenver-
fligung und eine Vorsorgevollmacht?

In der Patientenverfiigung wird geregelt,
welche arztlichen MaBnahmen der Be-
treffende zu seiner medizinischen Versor-
gung wiinscht und welche er ablehnt. So
libt der Betreffende vorab sein
Selbstbestimmungsrecht
fiir den Fall aus, dass

er bei einer schweren

Krankheit oder nach ei-

Wer regelt lhre Angelegenheiten als Unternehmer,
wenn Sie es nicht mehr kdnnen? Jeder kann plétzlich
und unabhingig vom Alter in eine Situation kommen,
in der andere fiir ihn entscheiden miissen. Damit lhre
Angelegenheiten im Ernstfall so geregelt werden, wie
Sie es sich wiinschen, sollten Sie in gesunden Tagen
die richtige Vorsorge treffen.

nem Unfall seinen Willen nicht mehr du-
Bern kann. In der Patientenverfiigung kann
beispielsweise genau bestimmt werden,
welche lebenserhaltenden MaBnahmen,
Schmerz- und Symptombehandlungen
sowie kiinstliche Erndhrung gewiinscht
werden. Sie muss schriftlich erfolgen, um
anerkannt zu werden, und kann selbstver-
standlich jederzeit widerrufen oder gedn-
dert werden.

Mit der Vorsorgevollmacht wird eine ver-
trauenswiirdige Person beauftragt, stell-
vertretend flr den Betreffenden zu han-
deln, zu entscheiden und Rechtsgeschafte
abzuschlieBen, wobei die Vollmacht um-
fassend oder eingeschrankt ausgestaltet
werden kann. Dies diirfte regelmaBig der
Ehegatte bei umfassender Vollmachtser-
teilung auch fiir den privaten Bereich sein,
ansonsten eine Person mit auf die

Belange des Unternehmens
beschrankten Befug-

nissen. Insbesondere dient die Vorsorge-
vollmacht auch dazu, die Patientenverfii-
gung gegeniiber den behandelnden Arzten
durchzusetzen.

Haufig wird die Vorsorgevollmacht mit ei-
ner sog. Betreuungsverfiigung kombiniert.
Anders als bei der Vorsorgevollmacht, bei
der die bevollméchtigte Person aufgrund
der Vollmacht im AuBenverhaltnis grund-
satzlich sofort handeln kann und nur im
Innenverhdltnis durch spezielle Anweisun-
gen des Vollmachtgebers gebunden wird,
wird bei der Betreuungsverfiigung ledig-
lich ein vom Betreffenden gewiinschter
rechtlicher Betreuer dem Gericht gegen-
tiber vorgeschlagen. In der Praxis hat sich
jedoch gezeigt, dass das Gericht regelma-
Big die vom Betreffenden vorgeschlagene
Person als rechtlichen Betreuer bestellt,
wenn die Voraussetzungen einer Betreu-
ung vorliegen; dies ist der Fall, wenn der
Betreffende seine Angelegenheiten auf-
grund einer psychischen Krankheit oder
einer kdrperlichen, geistigen oder seeli-
schen Behinderung nicht mehr selbst be-
sorgen kann.

Sowohl die Patientenverfiigung als auch
die Vorsorgevollmacht sollten von Zeit
zu Zeit dahingehend uberprift werden,
ob die Aussagen weiter giiltig sind; eine
Uberpriifung spitestens alle fiinf Jahre
scheint dafiir angemessen zu sein. Ande-
rungen konnen sich durch eine verander-
te personliche Lebenssituation oder auch
durch Fortschritte in der medizinischen
Behandlung ergeben.




Verkauf des Unternenmens

Die Unternehmensnachfolge ist kein alltdglicher Prozess

Dipl.-Kfm. Ulrich Gehrke | Wirtschaftspriifer, Steuerberater
Gehrke econ Steuerberatungsgesellschaft mbH, Geschéaftsfiihrer

Aus diesem Grund ist fundiertes Wissen zu der geeigneten
Vorgehensweise, zu rechtlichen, finanziellen und steuerlichen
Aspekten sowie anderen Fragestellungen unerl3sslich. Der Ge-
nerationswechsel in deutschen Unternehmen schreitet voran.
Insbesondere der Mittelstand ist von dieser Entwicklung be-
troffen, da ca. 700000 Betriebe in den ndchsten Jahren von
dem Thema ,Unternehmensnachfolge” betroffen sein wer-
den — 200000 davon miissen diese aber ohne einen konkre-

ten Nachfolger planen.

Der anstehende Wechsel in der Fiih-
rung eines Unternehmens stellt einen
der groBten Einschnitte in der Entwick-
lung eines Unternehmens dar. Daher ist
es wichtig, sich moglichst friihzeitig mit
diesem Thema auseinanderzusetzen, un-
abhangig davon, ob eine Nachfolge in der
Familie moglich ist oder das Unterneh-
men an einen fremden Dritten verkauft
werden soll.

Anhand des nachfolgenden Beispiels wer-
den die wesentlichen Fragen und Probleme
deutlich, die sich immer wieder in dieser
oder ahnlicher Form bei der Unternehmens-
nachfolge bzw. dem -verkauf ergeben.

Unternehmer V ist 59 Jahre alt, verheira-
tet, hat zwei Kinder und schildert seine
aktuelle Situation wie folgt:

* Ich bin seit ca. 25 Jahren Inhaber eines
Unternehmens an drei Standorten, das
knapp 2,5 Mio. Euro Jahresumsatz er-
zielt. Der durchschnittlich erzielte Ge-
winn der letzten Jahre von ca. 180000
Euro hat zu einem bilanziellen Eigen-
kapital von 180000 Euro gefiihrt.

* In den letzten Jahren musste ich fiir
eine Erweiterungsinvestition und
neue IT-Systeme erhebliche Kredite
aufnehmen.

* Mein Vermdgen besteht aus einem
schuldenfreien Einfamilienhaus zu-
zuglich Firmengebaude, zwei Lebens-
versicherungen und vor allem meinem
Unternehmen.

e Das Unternehmen ist auf meine Frau,
die das Personal flihrt, und mich als
Produktionschef zugeschnitten.

* Gesundheitliche Probleme belasten zu-
nehmend meinen Alltag.

Daraus ergeben sich nun fiir mich, mei-
ne Familie als auch fiir meine Hausbank
viele Fragen:

Wer kann mein Nachfolger werden?
Welche Anforderungen stelle ich an den
Nachfolger?

Bei der Ubertragung von traditionsrei-
chen Unternehmen geht es nicht nur um
den ,schlichten” Verkauf eines Unterneh-
mens, sondern vielmehr geht es haufig
um die Fortflihrung eines Lebenswerkes
von mehreren Generationen. Es muss al-
so ein Nachfolger gefunden werden, der
diese Unternehmensgeschichte weiter er-
folgreich fortschreiben will. Er muss von
Mitarbeitern, Kunden, Banken und Liefe-
ranten als neue Fiihrungskraft akzeptiert
werden. Das setzt neben den fachlichen
Kenntnissen auch Fiihrungsqualitaten, wie

Durchsetzungsstarke, Motivationsfahig-
keit sowie soziale Kompetenzen voraus.
Daher sollten Sie ein Anforderungsprofil
Ihres potenziellen Nachfolgers erstellen,
in dem Sie Kriterien fiir sich definieren,
welche der Nachfolger erfiillen sollte, um
das Unternehmen erfolgreich weiterfiih-
ren zu konnen.

Warum soll jemand mein Unternehmen
tibernehmen? Wo liegen die Stirken und
Schwiachen?

Bevor Sie erste Gesprache mit mdglichen
Nachfolgern fiihren, stellen Sie die Starken
und die Schwiachen Ihres Unternehmens
gegeniiber. Anhand dieser Analyse kann
man Aussagen zu den Zukunftsaussich-
ten des Unternehmens treffen. Folgende
Fragen sollten Sie sich stellen: Wie ertrag-
reich ist meine Unternehmen? Gibt es eine
klare Unternehmensausrichtung? In wel-
chem Zustand ist die Produktion und der
Vertrieb? Gibt es einen Investitionsstau?
Wie sind die Betriebsabliufe organisiert?
Wie steht es um die Kommunikation im
Unternehmen? Habe ich motivierte Mitar-
beiter? Ist mein Unternehmen einzigartig?
Diese Fragen und weitere wird lhnen lhr
potenzieller Nachfolger auch stellen, da
er ein Interesse am Gesamtzustand und
der zukiinftigen Entwicklung des Unter-
nehmens haben wird. Durch einen geziel-
ten Unternehmens-Check kann man den
mdoglichen Handlungsbedarf eines Unter-
nehmens schnell ermitteln und mdégliche
Schwéchen noch vor der Vertragsverhand-
lung abbauen.

Welchen Wert hat mein Unternehmen?
Wie wird dieser ermittelt?

Wie bei jeder Ware entscheiden Angebot
und Nachfrage tiber die Hohe des Preises.
Im konkreten Einzelfall spielt dann natiir-
lich noch das Verhandlungsgeschick des
Kaufers und Verkaufers eine ausschlagge-
bende Rolle. Die Redewendung ,Der Wert
eines Unternehmens ist das, was ein Ande-
rer bereit ist, daflir zu bezahlen!" ist sehr
nahe an der Wahrheit. Ein allgemein ver-
bindliches Verfahren zur Bewertung von
Unternehmen gibt es dabei aber nicht.
Fiir die Unternehmensbewertung existie-
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ren eine Vielzahl von Methoden, die zu
unterschiedlichen Werten fiir das Unter-
nehmen fiihren.

Zwei Verfahren haben sich bei der Unter-
nehmensbewertung durchgesetzt. Das Dis-
counted-Cash-Flow-Verfahren (DCF-Ver-
fahren) ist eher fiir gr6Bere Unternehmen
gedacht und das Ertragswertverfahren, das
sich eher fiir kleinere und mittelstidndische
Unternehmen eignet.

Verschiedene Praktikerverfahren, die Um-
satz und/[oder Gewinn mit einem Faktor
multiplizieren, dienen allenfalls als Argu-
mentationshilfe, aber nicht zur Bestimmung
des Unternehmenswertes an sich.

Fiir eine fundierte Bewertung lhres Un-
ternehmens sollten Sie die Unterstiitzung
durch einen erfahrenen Unternehmensbe-
rater oder Wirtschaftspriifer hinzuziehen,
der sich mit Unternehmen aus lhrer Bran-
che auskennt.

Wie hoch ist die steuerliche Belastung
durch die Ubertragung?

Besonders wichtig sind bei Unternehmens-
kauf und -verkauf die steuerlichen Aspek-
te und die Auswirkungen der Ubertragung
fiir den VerduBerer und den Erwerber. Die

Die drei Phasen der Unternehmensiibergabe

Vorbereitung

* bewusste Einleitung der Nach-
folge

* Entwurf eines Nachfolger-Kri-
terienkataloges

* Analyse der wirtschaftlichen
Rahmendaten

* Klarung vertraglicher Voraus-
setzungen

Ertragssteuerbelastung fiir Sie als Verkau-
fer ist von Ihrem Alter, von der Rechtsform
des zu verduBernden Unternehmens und
natiirlich vom Kaufpreis abhédngig. Da es
sich hierbei in der Regel um komplizierte
Rechtsfragen handelt, sollte unbedingt
der Rat von Steuer- und Rechtsexperten
eingeholt werden, die Erfahrungen in der
Begleitung von Unternehmensiibertra-
gungen haben.

Welche Auswirkungen hat der Wechsel
in der Unternehmensfiihrung auf das Un-
ternehmen, die Mitarbeiter, Geschafts-
partner und die Offentlichkeit?

Die meisten mittelstdndischen Unterneh-
men sind inhabergepragt. Dies erfordert eine
sorgfaltige und umsichtige Einflihrung des
Nachfolgers durch den Ubergeber. Hiufig
sind wichtige unternehmensrelevante Daten
nur dem Unternehmer bekannt und nicht
weiter dokumentiert. Dieses macht seine
weitere Mitwirkung in der Ubergangspha-
se unumganglich. Da die Mitarbeiter einen
mitentscheidenden Einfluss auf den Erfolg
der Unternehmensiibertragung haben, sind
sie friihzeitig tiber die Unternehmensnach-
folge und dessen Prozess zu informieren, um
Unruhe und Geriichte im Unternehmen zu
vermeiden. Auch die Bank sollte in den Pro-
zess beizeiten eingebunden werden. Ebenso

Umsetzung

* vertrauliche Gesprache mit Fa-
milienmitgliedern, Mitarbeitern
und/oder externen Kandidaten
fuihren

* Qualifizierungsbedarf fiir Nach-
folger ermitteln

* Wissenstransfer gestalten

* Unternehmenswert ermitteln

* Verhandlungen fiihren

* Vertragsabschluss

\_ J

-

miissen Kunden- und Lieferantenbeziehun-
gen, die oftmals aufgrund jahrelanger ver-
trauensvoller Zusammenarbeit gewachsen
sind, Uber die anstehende Nachfolge infor-
miert werden. All dies miindet in einen nicht
unerheblichen Zeitbedarf und damit in die
sich anschlieBende Frage: Wie sollte der op-
timale zeitliche Ablauf geplant werden?

Wann iibergebe ich? Wann ist der rich-
tige Zeitpunkt?

Sie sollten bedenken, dass ein Unterneh-
mensnachfolgeprozess fiinf Jahre und
ldnger dauern kann. Selbstverstandlich
spielen der gesundheitliche Zustand und
der unternehmerische Wille des Uberge-
bers eine wichtige Rolle dabei, zu pla-
nen, wann der Prozess beginnen muss.
Die Erfahrung zeigt, dass man sich nicht
friih genug mit dem Nachfolgeproblem
beschaftigen kann und dass die Uber-
gabephase zwischen dem 55. und dem
65. Lebensjahr liegen sollte. Dies erlaubt
es auch dem Nachfolger, noch fehlendes
Wissen zu erwerben. Wird wahrend dieser
Zeit ein Nachqualifizierungsbedarf beim
Nachfolger erkannt, verbleibt noch ge-
niigend Zeit, um aktiv gegensteuern zu
konnen. Hier soll insbesondere auf einen
neuen MBA-Studiengang in Hannover hin-
gewiesen werden, der eine berufsbeglei-

Ubergang

* Kompetenzen und Bereiche
festlegen

* intern und extern kommuni-
zieren (Mitarbeiter, Geschafts-
partner)

* Nachfolger einarbeiten

* strategische und organisatori-
sche Neuausrichtung planen

+ Abschluss der Ubergabe
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tende Zusatzqualifikation - insbesondere
flir nicht kaufmannisch Vorgebildete -
erméglicht (www.mu-mba.de).

Unternehmensnachfolge in der Fami-
lie vorziehen?

Aus aktuellem Anlass sei auf die jlingst
dem Bundesverfassungsgericht vorge-
legte Uberpriifung der Verfassungsma-
Bigkeit der erst vor gut zwei Jahren neu
eingefiihrten Verschonungsregelungen
des Erbschaftsteuergesetzes hingewiesen.
Diese sollen dazu dienen, unternehmeri-
sche Vermdgen unter Einhaltung stren-
ger Auflagen zum Teil und in giinstigen
Féllen sogar ganz von der Erbschaftsteuer
zu befreien. Diese Kriterien werden nun
iberpriift, denn unter bestimmten Um-
standen und kreativer Gestaltung kann
auch Kapitalvermdgen, mit dem gerade
keine forderungswiirdigen Arbeitsplatze
im Zusammenhang stehen, in den Genuss
dieser Verschonungsvorschriften kommen.
Doch unabhangig davon, wie das Urteil
des Bundesverfassungsgerichtes aussehen

wird, sollte mittelfristig mit einer Uber-
arbeitung der erbschaftsteuerlichen Re-
gelungen gerechnet werden.

Die Sorge, vielleicht schon in zwei Jah-
ren nicht mehr das Unternehmen mit den
heutigen steuerlichen Entlastungen auf
den Sohn oder die Tochter libertragen
zu kénnen, ldsst manchen Unterneh-
mer darliber nachdenken, die Unterneh-
mensnachfolge vorzuziehen. Wegen der
bestehenden Unsicherheiten sollte als
GegenmaBnahme intensiv mit Vertrags-
klauseln gearbeitet werden, insbeson-
dere liber Widerrufklauseln. Sollte z.B.
der statistisch unwahrscheinliche Fall
eintreten, dass der Beschenkte vor dem
Schenker verstirbt, muss die Schenkung
widerrufbar sein und das Unternehmen
wieder an den Schenker zurlickkehren.
Steuerlich hat dies den Vorteil, dass der
Riickfall an den Schenker nicht nur kei-
ne Erbschaftsteuer ausldst, denn es wird
ein vertraglich vorbehaltener Anspruch
erfillt, sondern auch, dass die bei dem

Generationeniibergang urspriinglich ge-
zahlte Schenkungsteuer teilweise riick-
erstattet wird.

Eine weitere Widerrufsklausel, die das
Unternehmen vor steuerlichen Nachtei-
len schiitzen kann, empfiehlt sich, wenn
man sich nicht sicher ist, ob die Vor-
aussetzungen fiir die Verschonung tat-
sdchlich auch im Falle ungiinstiger kon-
junktureller Entwicklungen, die z.B. zum
Arbeitsplatzabbau zwingen, eingehalten
werden kdnnen. Die dann normalerweise
eintretende ungeplante Steuerlast kann
als Grund fiir den Widerruf und die Riick-
abwicklung in den Schenkungsvertrag
aufgenommen werden.

Die Steuern allein sollten jedoch kein An-
lass fiir eine Unternehmensiibertragung
sein. Angesichts des in vielen Unterneh-
men bereits tberfélligen Generations-
wechsels kann die Steuer ein Argument
sein, die Nachfolgeplanung endlich in die
Hand zu nehmen.
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Werbung im Internet

Wie man Keyword-Advertising und MetaTags richtig nutzt

Dipl.-Inf. Sebastian Aisch
Patentanwalt, European Patent, Trademark + Design Attorney
Gramm, Lins & Partner Patent- und Rechtsanwaltssozietdt GbR

Nahezu jedes Unternehmen ist heutzutage mit einer
Internetprisenz online. Suchmaschinenanbieter wie
Google®, Yahoo® oder Microsoft BING® bieten dem In-
ternetnutzer die Moglichkeit, anhand von Suchbegrif-

fen die Internetprasenz der Unternehmen aufzufinden.
Durch die Benutzung von MetaTags oder eines Keyword-Advertisings ldsst sich das
Suchergebnis stark beeinflussen. Werden hierbei fremde Marken verwendet, flihrt

dies schnell zu rechtlichen Problemen.

MetaTags und Keyword-Advertising -
was ist das eigentlich?

MetaTags sind Informationen innerhalb
einer Internetseite, die bei der Darstel-
lung der Internetseite dem Nutzer nicht
angezeigt werden, durch eine Suchma-
schine jedoch referenzierbar sind und
somit neben dem sichtbaren Inhalt der
Internetseite ebenfalls als Grundlage
flir das Suchergebnis dienen. Durch die
richtige Wahl der MetaTag-Begriffe
kann der Inhaber der Internetprasenz
das Suchergebnis zu seinen Gunsten
beeinflussen.

Beim Keyword-Advertising hingegen wer-
den bestimmte Schliisselwdrter mit einer
Werbeanzeige verkniipft. Wird eines der
Schliisselwdrter dann fiir eine Suchanfra-
ge bei dem Suchmaschinenanbieter ein-
gegeben, so erscheint von dem eigent-
lichen Suchergebnis rdumlich getrennt
die mit dem Schlisselwort verkniipfte
Werbeanzeige. Klickt der Internetnutzer
auf die Werbeanzeige, so wird er meist
auf die Internetprdsenz des werbenden
Unternehmens weitergeleitet. Keyword-
Advertising wird daher oft verwendet,
um sich unabhingig vom Suchergebnis
zu prasentieren.

Fremde Marken als MetaTags

Die Verwendung von fremden Marken als
MetaTags in den Internetseiten der eige-
nen Internetprasenz wurde vom héchs-
ten deutschen Zivilgericht grundsatzlich
als Markenrechtsverletzung angesehen,
wenn auf der eigenen Internetprasenz
durch die fremde Marke geschiitzte Wa-
ren oder Dienstleistungen prasentiert und
angeboten werden und es hierbei zu Ver-
wechselungen mit dem Unternehmen des
Markeninhabers kommen kann. Soll also
mithilfe der fremden Marke als MetaTag
auf das eigene Konkurrenzprodukt hinge-
wiesen werden, um bspw. deren Absatz
zu erhdhen, liegt eine Markenrechtsver-
letzung vor. Es ist daher hochste Vorsicht
geboten, fremde Marken - identisch oder
ahnlich - als MetaTags fiir die eigene In-
ternetprdsenz zu verwenden.

Etwas anderes gilt jedoch, wenn die frem-
de Marke fiir die auf der eigenen Inter-
netprasenz angebotenen Waren oder
Dienstleistungen eine beschreibende
Sachangabe darstellt. Auch fiir den Fall,
dass die Werbung mit der fremden Marke
grundsatzlich erlaubt ist (§23 MarkenG),
bspw. dann, wenn der Handler mithilfe der
fremden Marke auf Waren oder Dienst-

leistungen des Markeninhabers hinweist,
die der Handler rechtmaBig bewirbt, ist
die Verwendung der fremden Marke als
MetaTag unkritisch.

Fremde Marken im Keyword-Advertising
Beim Keyword-Advertising - bspw. mittels
Google AdWords - liegt die Sachlage anders.
Die Verwendung einer fremden Marke als
Schliisselwort fiir das Keyword-Advertising
ist hier grundsatzlich erlaubt, solange die
aufgrund des Schliisselwortes erscheinen-
de Webanzeige eindeutig auf das eigene
Unternehmen hinweist. Ist jedoch fiir den
aufmerksamen Internetnutzer nicht oder
nur schwer zu erkennen, ob die in der er-
scheinenden Anzeige beworbenen Waren
oder Dienstleistungen aus dem Unterneh-
men des Markeninhabers oder vielmehr aus
dem eigenen Unternehmen stammen, so
ist grundsatzlich von einer Markenrechts-
verletzung auszugehen.

In einer jlingsten Entscheidung des Eu-
ropaischen Gerichtshofes (Az.C-323/09)
zum Thema Keyword-Advertising wurde
dariiber hinaus eine Beeintrachtigung der
fremden Marke und somit eine Marken-
rechtsverletzung angenommen, wenn es
dem Markeninhaber durch die Verwen-
dung der fremden Marke beim Keyword-
Advertising wesentlich erschwert wird,
seine Marke einzusetzen, um Verbraucher
anzuziehen und an sich zu binden. Denn
dadurch wiirde der gute Ruf einer Marke
ausgenutzt und verwassert, was nicht mit
einem gesunden und lauteren Wettbewerb
in Einklang zu bringen ist.

Fazit

Wahrend bei MetaTags die Verwendung
fremder Marken zu Werbezwecken nur sehr
eingeschrankt maglich ist, ist beim Keyword-
Advertising grundsatzlich mehr Spielraum.
Die erscheinende Webanzeige muss klar und
deutlich auf das eigene Unternehmen hin-
weisen und darf den Markeninhaber nicht
unzumutbar belasten. Es empfiehlt sich da-
her, von Zeit zu Zeit die eigenen Marken in
Suchmaschinen einzugeben, um festzustel-
len, ob nicht Mitbewerber den guten Ruf der
eigenen Marke ausnutzen.



Mittelbare Patentverletzung oder Mittaterschaft

Haftungsgefahren des Zulieferers bei Patentverletzung durch den Kunden

Dipl.-Ing. Joachim Gerstein | Patentanwalt, European Patent, Trademark + Design Attorney

Gramm, Lins & Partner Patent- und Rechtsanwaltssozietdt GbR

.-L L

Bei einer Patentverletzung wird unter-
schieden zwischen einer unmittelbaren
Patentverletzung durch Verwirklichung
aller Merkmale eines Patentanspruchs
und einer mittelbaren Patentverletzung
durch Lieferung eines im Patentanspruch
enthaltenen Mittels an einen unmittelba-
ren Patentverletzer.

Unmittelbare Patentverletzung

Der Umfang, in dem ein Patent Schutz bie-
tet (Schutzbereich), ist durch die Patentan-
spriiche des erteilten Patents festgelegt.
Die Herstellung, das Anbieten, Inverkehr-
bringen und Gebrauchen eines derart pa-
tentgeschiitzten Gegenstandes ist nach §9
Patentgesetz (PatG) verboten. Ein VerstoB
auch in Unkenntnis des Patents begriin-
det einen Anspruch des Patentinhabers
auf Unterlassung und bei schuldhaftem
Verhalten auch Schadensersatzanspriiche.
Hierzu reicht bereits Fahrlassigkeit - z. B.
durch Unterlassen zumutbarer MaBnah-
men zur Verhinderung von Patentverlet-
zungen - aus.

Fiir eine Patentverletzung ist in erster Linie
derjenige verantwortlich, der ein Erzeug-
nis herstellt, anbietet oder in Deutschland
in den Verkehr bringt, das alle Merkma-
le eines Patentanspruchs aufweist. Es

Eine unmittelbare Patentverletzung setzt die Verwirklichung
samtlicher Merkmale eines Patentanspruchs voraus. Hieran
fehlt es oft bei der Zulieferung von Teilen an einen Kunden,
der durch Zusammenbau dann ein patentverletzendes Er-
zeugnis herstellt. Der Zulieferer ist bei einer solchen h3ufig
vorkommenden Situation nicht unerheblichen Haftungsrisi-
ken ausgesetzt. Es gilt, die Risiken zu erkennen und geeig-
nete MaBnahmen zur Risikominimierung zu treffen.

stellt sich nun die Frage, inwieweit dar-
Uber hinaus auch diejenigen als Mittater
belangt werden kdnnen, die zu der Ver-
wirklichung der Patentverletzung beige-
tragen haben.

Voraussetzungen einer Mittdterschaft
Als Mittater ist ein Zulieferer fiir eine ei-
gentlich von seinem Kunden begangene
Patentverletzung mitverantwortlich, wenn
die Verletzungshandlung gemeinschaftlich
begangen wurde. Voraussetzung ist ein be-
wusstes und gewolltes Zusammenwirken
von Zulieferer und Kunde (8830 Abs.1S.1
BGB). Dies kann z.B. eine Anstiftung des
Kunden zur Patentverletzung oder eine
vorsatzliche Forderung der Patentverlet-
zung sein. Zulieferer und Kunde miissen
sich somit zusammengetan haben, um so-
zusagen in gemeinsamer Verantwortung
ein Produkt herzustellen. Auf die Kenntnis
eines dem Vorhaben entgegenstehenden
Patents kommt es hierbei nicht an. Ent-
scheidend ist, dass der Zulieferer in Kenntnis
des Endproduktes, in dem das Zulieferteil
eingesetzt werden soll, das Zulieferteil an
den Kunden liefert.

Es reicht fiir eine Tatbeteiligung aus, wenn
der Mittater ungeniigende Vorsorge gegen
eine mogliche Rechtsverletzung getroffen

hat. Daher fiihrt bereits das fahrlassige
Ermdglichen einer Patentverletzung zur
Tatbeteiligung, sofern eine Rechtspflicht
verletzt wurde.

Sorgfaltspflichten

Es besteht die Pflicht fiir jeden Gewer-
betreibenden, sich mit zumutbarem Auf-
wand Kenntnis dariiber zu verschaffen, ob
eine Ware patentverletzend ist oder nicht.
Dies kann durch eine Patentrecherche mit
.Freedom-to-operate”-Gutachten oder im
Falle des Importeurs durch Riickversiche-
rung der Patentfreiheit beim Hersteller er-
folgen. Was ist aber nun zumutbar?

Im Falle eines am Import von patentge-
schiitzten MP3-Geréten beteiligten Spe-
diteurs hat der BGH eine Grenze der zu-
mutbaren Priifungspflicht gezogen (Az.Xa
ZR 2/08 - ,MP3-Player-Import"). Generell
trifft einen Spediteur keine Priifungspflicht
im Hinblick auf Schutzrechtsverletzun-
gen durch eine transportierte Ware. Erst
wenn dem Spediteur konkrete Anhalts-
punkte fiir eine Schutzrechtsverletzung
vorliegen, kann eine Pflicht - e
zur Einholung von Erkun-
digungen und ggf. zur
eigenen Priifung der I
Ware entstehen. Der | © \F ]
Spediteur ist allerdings | \
eine Ausnahme, da
er keine Verfligungs-
gewalt Gber von ihm |
transportierte Erzeugnisse
hat, um patentverletzende
Handlungen (Herstellung,
Vertrieb, Import, Gebrauch
und Besitz) vornehmen zu
kénnen.
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Ein Importeur von im Ausland hergestell-
ten Erzeugnissen hat in Deutschland eine
Herstellerfunktion, sodass fiir ihn dieselben
hohen Anforderungen an eine Schutzrechts-
priifung gelten wie fiir Hersteller. Dies gilt
insbesondere fiir den Import aus Landern
wie China, Taiwan oder Russland.

Einem Risiko der Mittaterschaft sind aber
auch im Ausland tatige Firmen ausge-
setzt, die in Kenntnis der Bestimmung
des Produktes (z. B. Import nach Deutsch-
land) an Kunden patentverletzende Pro-
dukte mit Gefahreniibergang im Ausland
verkaufen.

Auch ein Projektpartner, der im Auftrag
eines Kunden an einer unmittelbaren Pa-
tentverletzung mitwirkt, darf sich nicht
einfach auf die Erfiillung der Priifungs-
pflicht durch seinen Kunden verlassen.
Eine vertragliche Regelung zur Ubertra-
gung der Priifungspflicht auf den Kunden
reicht nicht aus. Entscheidend ist, dass der
Projektpartner tatsdchlich die Einhaltung
einer solchen Vertragspflicht lberpriift
und ggf. vom Kunden geeignete und zu-
mutbare MaBnahmen einfordert, um die
Schutzrechtslage zu priifen.

Haftungsrisiko des Mittaters
Wer als Mittater an einer Patentverletzung
mitwirkt, haftet fiir eine Patentverletzung
durch den Kunden gesamtschuldnerisch
(§840 Abs. 1 BGB). Das bedeutet, dass der
Zulieferer neben seinem Kunden im vol-
len Umfang fiir die eigentlich vom Kun-
den begangene unmittelbare Patentver-
letzung einzustehen hat,
sofern er nicht mit der
gebotenen Sorgfalt
die Schutzrechtsla-
ge gepriift hat. Der
Schadensersatz be-
misst sich wahlweise
auf Basis einer ange-
messenen Lizenzgebiihr
oder nach dem Gewinn des
Patentverletzers. Durch die
gesamtschuldnerische Haf-
tung kann der Patentinha-
ber vom Zulieferer nicht nur
den Gewinn des Zulieferers,

¥

sondern auch den Gewinn seines Kun-
den, d.h. des unmittelbaren Patentver-
letzers, fordern.

Mittelbare Patentverletzung

Die Mitwirkung an einer Patentverletzung
durch Anbieten oder Liefern von Mitteln,
die sich auf ein wesentliches Element ei-
ner Erfindung beziehen, d.h. von Teilen, die
zur Verwirklichung samtlicher Merkmale
eines Patentanspruchs durch den unmit-
telbaren Patentverletzer genutzt werden,
ist durch den Tatbestand der mittelbaren
Patentverletzung (§ 10 PatG) explizit ge-
regelt. Eine solche Mitwirkung geht tber
die oben erlauterte Mittdterschaft und
Storerhaftung fiir eine unmittelbare Pa-
tentverletzung hinaus.

Voraussetzungen einer mittelbaren Pa-
tentverletzung

Die entscheidende Frage ist, ob ein
Beitrag zur Patentverletzung geleistet
wurde. Hierzu missen sich die ange-
botenen oder gelieferten Mittel auf ein
wesentliches Element der Erfindung be-
ziehen. Weiterhin miissen diese Mittel
dazu geeignet und bestimmt sein, fiir
die Benutzung der Erfindung verwen-
det zu werden.

Wesentliche Elemente einer Erfindung sind
alle in einem Patent genannten Mittel,
ohne die das patentgeschiitzte Erzeugnis
nicht funktionsfahig ist. Dabei kommt es
nicht darauf an, ob die Mittel ansonsten
frei verwendbar sind oder nicht.

Ein Zulieferer leistet regelmaBig keinen
Beitrag zur Patentverletzung, wenn all-
gemein im Handel erhdltliche Erzeugnis-
se geliefert werden, die in vielerlei Weise
eingesetzt werden kdnnen. Bei solchen
Massenwaren — wie Négel, Schrauben
oder Standardbauteile der Elektronik -
ist es dem Anbieter nicht zuzumuten, sich
Kenntnis iiber die geplante Verwendung
durch den Kunden zu verschaffen.

Sorgfaltspflichten

Der mittelbare Patentverletzer muss-
te entweder wissen, dass das gelieferte
Mittel fiir die Benutzung der Erfindung

verwendet werden soll oder es muss-
te eine hinreichend sichere Erwartung
fiir die patentverletzende Bestimmung
bestehen.

Tatsdchlich wird der Zulieferer liblicher-
weise in die Produktentwicklung seines
Kunden mit eingebunden, um ein an den
Einsatzzweck angepasstes Produkt zu lie-
fern. Der Zulieferer kennt dann die Bestim-
mung des von ihm gelieferten Teils. Damit
wird der Zulieferer regelmaBig die fiir eine
mittelbare Patentverletzung erforderliche
Kenntnis von der Eignung und Bestimmung
des gelieferten Teils fiir die vom Kunden
geplante Nutzung haben.

Der Zulieferer kann sich nicht darauf be-
rufen, dass er das Patent nicht kannte.
Auf die tatsdchliche Kenntnis der Exis-
tenz eines Patentes kommt es — wie auch
bei der unmittelbaren Patentverletzung -
nicht an.

Haftungsrisiko des mittelbaren Patent-
verletzers

Neben dem Schadensersatz, der z.B. auf
Basis des Gewinns des Zulieferers berech-
net werden kann, lduft der Zulieferer auch
noch Gefahr, von seinem Kunden als ei-
gentlicher unmittelbarer Patentverletzer
in Anspruch genommen zu werden. Die-
ser kann sich in der Praxis oftmals dar-
auf berufen, dass ihm der Zulieferer eine
mangelbehaftete Sache geliefert habe,
die aufgrund des Patentes nicht fiir die
vorgesehene Bestimmung nutzbar ist
(Rechtsmangel).

Fazit

Als Zulieferer sollte man sich auf keinen
Fall auf den Hersteller eines Endproduktes
verlassen, sondern selbst oder zusammen
mit dem Kunden sorgfaltig die Schutzrechts-
lage prifen. Nur durch eine ,Freedom-to-
Operate”-Analyse zur Schutzrechtslage
lassen sich die hohen Anforderungen an
Unternehmen zur Priifung der Schutzrechts-
freiheit der gelieferten Produkte erfillen.
Standardklauseln in Liefervertrigen zu
Rechtsmangelhaftung und ggf. Freistellung
des Kunden bei Schutzrechtsverletzungen
erhdhen das Haftungsrisiko.



Wessen Mandant?

Das anwaltliche Vertrauensverhiltnis nach einem Wechsel
der Geschaftsfiihrung einer juristischen Person
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Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Deutsches, Europdisches und Internationales Zivilprozessrecht

Das Vertrauensverhéltnis zwischen Rechtsanwalt und Mandant
ist weitreichend gesetzlich abgesichert. In allen Verfahrensord-
nungen ist das Zeugnisverweigerungsrecht des Rechtsanwalts
umfassend geregelt. Sowohl die Handakte des Rechtsanwalts
als auch die Korrespondenz zwischen ihm und seinem Man-
danten unterliegt einem Beschlagnahmeverbot. Hintergrund
der Regelung ist es, das Vertrauensverhaltnis zwischen Rechts-
anwalt und Mandant abzusichern, ohne das eine verniinftige
Rechtsberatung nicht mdglich ist. Der Rechtsanwalt bildet al-

so das interne juristische Gewissen des Mandanten. Was zwi-
schen dem Rechtsanwalt und seinem Mandanten besprochen wird, soll nicht nach
auBen dringen, es darf nicht gegen den Mandanten verwendet werden. Die Kom-
munikation zwischen Mandanten und Rechtsanwalt stellt in diesem Sinne ein wei-
terhin internes Nachdenken des Mandanten dar.

Diese im Grunde einfache und schlichte
Regelung kann sich bei Kapitalgesellschaf-
ten wie AG und GmbH leicht in ein juris-
tisches Minenfeld verwandeln und selbst
Einzelunternehmen sind im Insolvenzfall
nicht vor derartigen Problemen gefeit. Die
Problematik ldsst sich an drei Féllen ver-
anschaulichen:

Fall 1

Gegen ein deutsches Unternehmen, das
an der Wall Street gelistet ist, ermittelt
die amerikanische Borsenaufsicht, weil
sich das Unternehmen angeblich Auf-
trdge mit Bestechungsgeldern gesichert
hat. Im Rahmen des Verfahrens werden
groBe Teile des Vorstands und Aufsichts-
rats ausgewechselt. Der neue Aufsichts-
rat entbindet den Rechtsanwalt, der die
Gesellschaft urspriinglich beraten hat,
von seiner Schweigepflicht. Hintergrund
der Entbindung sind die Verhandlungen
des neuen Vorstands mit der SEC, um ei-
ne gitliche Einigung zu erzielen. Die SEC

hat hierbei zu einer der Voraussetzungen
gemacht, dass die Gesellschaft selbst ak-
tiv an der Aufklarung mitwirkt.

Fall 2

Ein Einzelhandelskaufmann fallt in Insol-
venz. Der Staatsanwalt ermittelt wegen
verschiedener Delikte im Rahmen der In-
solvenz. Der Insolvenzverwalter entbindet
den Wirtschaftspriifer von der Schwei-
gepflicht.

Fall 3

Der Vorstand einer AG hat bestimmte ris-
kante Finanzgeschafte abgeschlossen. Der
Aufsichtsrat will deshalb den Vorstand auf
Schadensersatz verklagen. Zur Vorberei-
tung der Klage fordert er den Rechtsan-
walt, der seinerseits den Vorstand bei den
Geschiften beraten hat, auf, seine Hand-
akte herauszugeben.

Alle drei Falle zeigen die in diesen Kons-
tellationen typischen Interessenkonflikte

auf. Der Anwaltsvertrag wurde jeweils in
dem ersten und letzten Fall zwischen der
juristischen Person und dem Rechtsanwalt
geschlossen, im zweiten Fall zwischen dem
Kaufmann und dem Wirtschaftspriifer. Zum
Beratungszeitpunkt waren sowohl Einzel-
handelskaufmann als auch Vorstand noch
.Herr des Rechtsanwaltsvertrags”. In allen
drei Fallen haben sie die Kontrolle liber den
Anwaltsvertrag verloren, entweder durch
Abberufung als Organ der Gesellschaft oder
durch die Insolvenzer6ffnung.

Umstritten ist nun, in welchem Umfang
damit gleichzeitig die Kontrolle Gber das
Mandatsgeheimnis verloren gegangen ist.
Grundsatzlich ist derjenige zur Entbindung
des Mandatsgeheimnisses berechtigt, zu
dessen Gunsten das Mandatsgeheimnis
begriindet wurde. Einigkeit herrscht auch
dariiber, dass der Beglinstigte des Man-
datsgeheimnisses nicht zwingend Part-
ner des zivilrechtlichen Anwaltsvertrags
sein muss. SchlieBt ein Unternehmen mit
einem Strafverteidiger zur Verteidigung
eines Mitarbeiters einen Anwaltsvertrag
ab, ist zwar das Unternehmen aus dem
Anwaltsvertrag verpflichtet, das Anwalts-
honorar zu zahlen; Herr des Anwaltsge-
heimnisses ist aber nicht das Unterneh-
men, sondern der Mitarbeiter. So klar ist
aber die Trennlinie in Fall 1 nicht zu zie-
hen. Zwar hat das AG Bonn in einer ver-
gleichbaren Konstellation entschieden,
dass die Entbindung von der Schweige-
pflicht durch den jetzigen Aufsichtsrat
nicht ausreichend ist und die Entbindung
von der Schweigepflicht auch durch den
ehemaligen Vorstand erfolgen miisse.
Das AG Bonn stiitzte sich hierbei aber
auf eine Aktennotiz des Rechtsanwalts,
in der es hieB3: ,Der Vorstand X wiinsch-
te meinen Rat, wie mit dem betreffenden
Aufsichtsratsmitglied zu verfahren sei ..."
Hieraus sei zu folgern, dass die rechts-
anwaltliche Beratungstatigkeit auch ge-
genliber dem Vorstand X persdnlich er-
bracht worden sei.

Auf welch schwankendem Boden sich die
Entscheidung des AG Bonn bewegt, zei-
gen die beiden anderen Falle. Urspriing-
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lich war die wohl herrschende Meinung
der Auffassung, dass der Insolvenzver-
walter nicht wirksam vom Verschwie-
genheitsrecht entbinden kénne. Neuere
Entscheidungen aus 2001, 2004 und 2009
von Oberlandesgerichten - darunter das
OLG Oldenburg und das OLG Hamburg
- haben jedoch fiir das Zeugnisverwei-
gerungsrecht der Wirtschaftspriifer an-
ders entschieden. Eine Entbindung von
der Schweigepflicht, die den Interessen-
konflikt des Zeugen entfallen ldsst und
eine mogliche Verletzung des Vertrau-
ensverhdltnisses ausschlieBe, stiinde
demnach ausschlieBlich demjenigen zu,
der Auftraggeber des Zeugen war. Das
AG Bonn hat zwar versucht, zwischen
Wirtschaftspriifern und Rechtsanwalten
einen Unterschied zu konstruieren, um
sich nicht ndher mit den neueren Ent-
scheidungen zu den Wirtschaftspriifern
auseinandersetzen zu miissen. Ob der
Hinweis des AG Bonn, dass sich die Ta-
tigkeit des Wirtschaftspriifers im Gegen-
satz zum Rechtsanwalt an der objektiv
iberpriifbaren wirtschaftlichen Situati-
on des Auftraggebers orientiere, wirklich
tragt, scheint fraglich. Die hieraus
abgeleitete Schlussfolgerung, dem
Wirtschaftspriifer werden im Rah-
men seiner speziellen beruflichen
Tatigkeit nur insoweit geheimhal-
tungspflichtige Tatsachen bekannt,
als sie die juristische Person selbst
betreffen, lieBe sich jedenfalls auch
auf den Rechtsanwalt mit der gleichen
Begriindung libertragen.

SchlieBlich verdeutlicht Fall 3 die Proble-
matik noch aus einem anderen Blickwinkel:
Grundsétzlich hat der Mandant gegeniiber
dem Rechtsanwalt (§667 BGB) einen An-
spruch auf Einsicht und Herausgabe der
Handakte. Aus einer ganzen Reihe von
Griinden wird man dem zivilrechtlichen Ver-
tragspartner und Mandanten dieses Recht
schwerlich absprechen kdnnen. Schon al-
lein im Fall des Anwaltswechsels bildet die
Handakte die Grundlage der Fortfiihrung
des Mandats. Die Frage, ob die Herausgabe
der Handakte an den Mandanten, also an
die jeweilige juristische Person, gleichfalls

der Zustimmung der urspriinglichen Orga-
ne bedarf, wurde bislang so gut wie nicht
diskutiert. Soweit das Thema in der Litera-
tur angesprochen wurde, ist allerdings ein
Vetorecht der ehemaligen Organe gegen-
liber dem Herausgabeanspruch der juristi-
schen Person abgelehnt worden. Genauso
wenig, wie die Organe ihre nach AktG oder
GmbHG bestehenden Auskunftspflichten mit
dem Hinweis verweigern diirfen, sie wiir-
den bei Erfiillung des Auskunftsanspruchs
der Gesellschaft die Grundlage fiir eine
mdgliche, gegen die Vorstédnde gerichtet
Haftungsklage bilden, wird man ihnen ein
Vetorecht beziiglich der Handakte einrdu-
men kdnnen.

Was folgt hieraus fiir die Praxis?

1. Es klingt zundchst bescheiden. In der
Praxis diirfte mit Folgendem aber schon
viel erreicht sein: Bei allen Beteiligten
ist das Bewusstsein zu scharfen, dass die
Organe einer juristischen Person nur
Verwalter fremden Vermo-
gens sind. Diese
Feststel-

lung
des BGH
hinsichtlich
des Untreuetat-
bestands bei der Ent-
scheidung von Gratifika-
tionen durch den Aufsichtsrat

gilt auch hier. Rechtsanwalte und
Organe sollten sich im Klaren dari-
ber sein, dass der Mandant die juristische
Person ist und im Zweifel die Interessen
und Entscheidungen der juristischen Per-
son Vorrang vor denen ihrer ehemaligen
Organe haben.

2. Zum Problembewusstsein gehort, dass
die beratenden Rechtsanwalte die Vor-
stdnde und Aufsichtsrate auch liber die
Problematik aufkldren. Insoweit diirfte der
mit der juristischen Person abgeschlosse-
ne Beratungsvertrag des Rechtsanwalts
drittschiitzende Wirkung entfalten.

3. SchlieBlich sind im Bereich der Vor-
stands- und Aufsichtsratshaftung langst
D&O-Versicherungen {iblich geworden.
RegelmaBig wird die Verpflichtung zum
Abschluss einer D&O-Versicherung durch
das Unternehmen zugunsten der Organe
im Anstellungsvertrag vertraglich fixiert.
Man sollte aber bei der D&O-Versicherung
nicht stehen bleiben, sondern vielmehr
den Organen das Recht einrdumen, wegen
derjenigen Verpflichtungen, die sie per-
sonlich betreffen (z.B. §43 GmbHG), auf
Kosten der Gesellschaft einen Rechtsan-
waltsvertrag mit

einem von

der

Gesell-

schaft unab-

hangigen Rechtsan-

walt zu schlieBen. Diese

Trennung der Mandatsstruktur

flhrt zwar nicht dazu, dass beziiglich

des Firmenrechtsanwalts der Schutz der

Organe verbessert wird, wohl aber da-

zu, dass sie in ihren haftungsrechtlichen

und strafrechtlichen Fragestellungen

eine das Anwaltsgeheimnis wahrende,
intakte Beraterbeziehung haben.



Unternehmenserfolg beim Gang tber die Grenze

Was ist bei grenziiberschreitendem Vertrieb zu beachten?

Heiko Ramcke | Rechtsanwalt
Tatiana Getman | Rechtsanwiltin
Raupach & Wollert-EImendorff Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Viele kleine und mittelstandische Unternehmen ha-
ben Schwierigkeiten, die sich international bieten-
den Marktchancen fiir ihr Unternehmen zu nutzen. Es
fehlt an einem in der globalen Wirtschaftswelt mitt-
lerweile zwingend erforderlichen internationalen Ver-
triebsnetz. Dariiber hinaus wird die Marktposition der
heimischen Produzenten im eigenen Land durch die
international ausgerichtete Konkurrenz angegriffen.
Deswegen ist der Aufbau eines grenziiberschreitenden
Vertriebs ein wesentlicher Faktor fiir den Unterneh-
menserfolg. Unternehmen, die sich zum ,Gang iiber
die Grenze" entschieden haben, sollten jedoch beach-
ten, dass es Besonderheiten im internationalen Ge-
schaft gibt, deren Nichtbeachtung zu iiberraschenden

Risiken fiihren kann.

Gidngige Vertriebsformen im internati-
onalen Geschaft

Nicht immer ist es fiir ein Unternehmen
vorteilhaft, die Vertragsbeziehungen mit
dem Ausland im Wege der Griindung einer
eigenen Auslandsgesellschaft zu beginnen.
In vielen Fallen ist zu empfehlen, in einem
ersten Schritt tiber auslandische Vertriebs-
mittler eine gewisse Marktprasenz im Ausland
aufzubauen und so in den Markt ,hineinzu-
schnuppern”. Dies erfordert zudem grund-
satzlich keine groBen Investitionen.

Durch die zunehmende Vernetzung in der
weltweiten Wirtschaft entstehen kom-
plexe und neue Vertriebsformen. Gera-
de Vertriebsformen wie Handelsvertreter
und Vertragshdndler sind insbesondere
fiir kleine und mittlere Unternehmen das
tibliche und passende Mittel zum Einstieg
ins Auslandsgeschaft.

Bei der Zusammenarbeit mit den sog. Ver-
triebsmittlern im internationalen Geschaft

ist es besonders wichtig, bestimmte Kern-
punkte vorab vertraglich festzulegen.

Rechtswahl

Zundchst ist zu lberlegen, welches natio-
nale Recht auf das Vertragsverhaltnis mit
dem ausldndischen Partner anwendbar sein
soll; dies gilt trotz der voranschreitenden
Harmonisierung des Handelsvertreter- und
Vertragshandlerrechts auch flir den euro-
paischen Bereich.

Um keine bdsen Uberraschungen zu erleben,
ist es flir einen in Deutschland ansassigen
Unternehmer ratsam, den Vertriebsvertrag
dem deutschen Recht zu unterstellen.
Wird keine ausdriickliche bzw. eine still-
schweigende Rechtswahl getroffen, so ist
nach den Grundsatzen des Internationalen
Privatrechts grundsatzlich das Recht des
Staates anzuwenden, in dem die sog. ,ver-
tragscharakteristische Leistung”, also die
Vermittlungstatigkeit erbracht wird. Somit
istin diesem Fall grundsatzlich das Recht

des Landes anwendbar, in dem der Han-
delsvertreter bzw. der Vertragshandler tétig
ist. Nur eine schriftliche Vereinbarung in
dem Vertriebsvertrag kann diese Rechts-
folge abwenden und das Vertragsverhaltnis
dem deutschen Recht unterstellen.

Gerichtsstandsvereinbarung

Als Nachstes muss daran gedacht werden,
eine mit dem gewahlten Recht korrespon-
dierende Gerichtsstandvereinbarung zu
treffen. Es ist nach Mdglichkeit darauf
zu achten, dass das anwendba-
re Recht und der vereinbarte
Gerichtsstand nicht ausei-
nanderfallen. Andernfalls
miisste ein nationales
Gericht sich mit einer
ihm fremden Rechts-
ordnung beschafti-
gen, was das Ver-
fahren zweifelsfrei
verlangsamen und
verteuern wiirde.
Dabei muss die Fra-
ge der Anerkennung
und der Vollstreck-
barkeit von
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Gerichtsurteilen im nichteuropaischen
Ausland beriicksichtigt werden. Es niitzt
den Parteien in aller Regel wenig, wenn
beispielsweise ein deutsches Gericht ent-
scheiden darf, das Urteil jedoch gegen
einen russischen Handelsvertreter nicht
vollstreckt werden kann.

Fehlt eine vertragliche Gerichtsstandsver-
einbarung, so muss der deutsche Unterneh-
mer damit rechnen, dass er die Klage ge-
gen den auslandischen Vertriebsmittler vor
dem fiir den Vertriebsmittler zustandigen
ausléndischen Gericht erheben muss.

Entsprechend der Rechtswahlklausel soll-
te daher eine Gerichtsstandsver-
einbarung in demselben

Land, sinnvollerwei-
se am Sitz des
deutschen
Unterneh-
mens,

getroffen werden. Dies kann allerdings
Probleme bei der Vollstreckung eines er-
wirkten Titels nach sich ziehen.

Eine Kompromissldsung fiir beide Partei-
en - insbesondere im Falle der Nichtvoll-
streckbarkeit von Urteilen in dem jeweils
anderen Land - stellt die Vereinbarung
einer Schiedsgerichtsklausel und der Aus-
schluss der ordentlichen Gerichtsbarkeit
dar. Dabei ist jedoch zu beachten, dass
es keinen Instanzenzug gibt, also gegen
den Schiedsspruch nicht vorgegangen
werden kann, und die Parteien diesen
deshalb zu akzeptieren haben. Ein wei-
terer Nachteil, der nicht unterschatzt
werden darf, liegt in den im Vergleich
zu den ordentlichen Gerichten hdheren
Schiedsgerichtskosten.

Wettbewerbsregeln

Haufig kommt es zu Streitigkeiten zwi-
schen den Parteien hinsichtlich eines
nachvertraglichen Wettbewerbsverbotes.
Wahrend der Vertragsdauer besteht in der
Regel ein gesetzliches Wettbewerbsverbot,
das sich aus der gesetzlichen Pflicht des
Vertriebsmittlers zur Interessenwahrneh-
mung ergibt. Nach der Beendigung des
Vertragsverhaltnisses besteht allerdings
grundsatzlich freier Wettbewerb. Soll fiir
den Vertriebsmittler ein nachvertragliches
Wettbewerbsverbot vereinbart werden, so
miissen mehrere Voraussetzungen erfiillt
werden und deren Erfiillung vertraglich ge-
sichert sein. Dariiber hinaus muss flr das
nachvertragliche Wettbewerbsverbot nach
dem deutschen Recht zwingend eine an-
gemessene Karenzentschddigung
gezahlt werden.

Soll der Vertriebsmittler nach

Vertragsbeendigung nicht in
den freien Wettbewerb mit dem
Unternehmen treten konnen, fiir das er
tatig war, kdnnen die Parteien in dem
Vertrag ein Wettbewerbsverbot mit einer
entsprechenden Karenzentschadigung
vereinbaren.

Der Unternehmer kann auf das nachver-
tragliche Wettbewerbsverbot einseitig

verzichten. Allerdings muss er dafiir ei-
ne Sechsmonatsfrist beachten. Erst nach
deren Ablauf entfdllt seine Verpflich-
tung zur Zahlung einer Entschadigung.
Sollte sich das Geschéft aus Unterneh-
mersicht nicht wie geplant entwickeln,
muss er also auf den rechtzeitigen Ver-
zicht des Wettbewerbsverbots achten,
um von seiner Entschddigungspflicht
frei zu werden.

Vertragsbeendigung

Besonders konflikttrachtig im internatio-
nalen Vertriebsrecht sind die Kiindigung
des Vertriebsvertrages und der sich hier-
an anschlieBende Ausgleichsanspruch des
Vertriebsmittlers. Nach §89b HGB kann
einem Handelsvertreter im Falle der Be-
endigung seines Vertragsverhaltnisses
ein Anspruch gegen seinen vertretenen
Unternehmer grundsatzlich bis zu einer
Jahresprovision zustehen.

Dieser Ausgleichsanspruch kann nicht
vertraglich ausgeschlossen werden. Auch
wenn man den Vertrag dem auslandischen
Recht unterstellt, hindert dies die Ent-
stehung des Ausgleichsanspruchs nicht,
solange der Vertriebsmittler im EU- oder
EWR-Gebiet tatig ist. Sollte der Vertriebs-
mittler seine Tatigkeit nicht innerhalb der
EU oder des EWRs ausiiben, kann von den
zwingenden Vorschriften des deutschen
Rechts zugunsten des Unternehmers ab-
gewichen werden. In diesen Fallen ist der
Ausgleichsanspruch ausdriicklich im Ver-
trag auszuschlieBen.

Fazit

In vielen bedeutenden Landern beste-
hen im Hinblick auf die Vertriebsbe-
ziehungen Besonderheiten, die bei der
Vertragsgestaltung unbedingt zu beach-
ten sind. Eine entsprechende, auf den
Einzelfall ausgerichtete Ausarbeitung
des Vertragswerkes im Vorfeld schiitzt
bei einem Gang ins internationale Ge-
schaft vor bosen Uberraschungen und
sorgt praventiv dafiir, dass die Interes-
senslage des deutschen Unternehmers
beriicksichtigt wird.



Langfristig erfolgreiche Unternehmen

Im Konjunkturzyklus gezielt auf Kurs bleiben

Dipl.-Kaufmann (FH) Andreas Tieftrunk | i-unit Consulting GmbH, Geschéftsfiihrer
Nicolas Manke, Betriebswirt | i-unit Consulting GmbH, Standortleiter Hannover

Es ist spat am Freitagabend ...

... als Thomas Weber sein Biiro verlasst. Der geschaftsfiihrende

Gesellschafter eines mittelstandischen Zulieferbetriebes blickt
auf eine erfolgreiche Woche zuriick. Gemeinsam mit seinen
150 Mitarbeitern hat er erneut wichtige Meilensteine auf dem
Wachstumskurs erreicht. Trotz der angespannten Situation im
Euroraum hielt Weber an seiner Internationalisierungsstrategie

fest. Die drei innerdeutschen Standorte sollen um zwei interna-

/i

Er hatte gerade sein Haus betreten, als das
Handy klingelte. Am Telefon war Christian
Neumann, langjahriger Freund des Unter-
nehmers und Redakteur eines fiihrenden
deutschen Wirtschaftsmagazins. Die bei-
den kannten sich noch aus Studienzeiten
und hatten sich oft gegenseitig unter-
stlitzt. Er wollte Weber fiir einen Beitrag
zum Thema ,Flexibles Management — Un-
ternehmensfiihrung zwischen Boom und
Krise" gewinnen, in dem ausgewahlte er-
folgreiche Mittelstandler ihre Konzepte
vorstellen sollten. Gern nahm Weber den
Vorschlag an.

Nach dem Abendessen dachte Weber liber
die Entwicklung seines Unternehmens nach.
Was war sein persdnliches Erfolgsrezept?
Wie konnte sich das Unternehmen exter-
nen Verdnderungen anpassen? In jeder Si-
tuation hatte er mit seinem Team interne
und externe Faktoren sachlich bewertet

tionale Reprdsentanzen erweitert werden. Viele Gesprache hat
er hierzu gefiihrt, mit Mitarbeitern, Spezialisten und langjdhri-
gen Vertrauten. Trotz der unsicheren Wirtschaftslage versuchte
keiner, ihm das Vorhaben auszureden. Weber hatte in der Ver-
gangenheit den Ruf erlangt, ein gutes Gespiir fiir die jeweilige
Situation zu haben.

und konsequent reagiert. Uber die Jahre
hinweg hatte er zusammen mit seinen Be-
ratern stabile BewertungsmaBstdbe und
einen laufenden Strategieprozess unter
Einbindung der Leistungstrager entwickelt,
die Auskunft und Input zur aktuellen Un-
ternehmenssituation gaben. Nach jedem
Quartal bewertete Weber gemeinsam mit
seinem Strategieteam die Unternehmensla-
ge neu und reagierte gegebenenfalls. Die-
ses Erfolgsrezept hatte sich in den zehn
Jahren seit Griindung des Unternehmens
bewahrt und ihn durch Hoch- und Tief-
phasen begleitet. Er erinnerte sich noch
sehr pragnant an die Zeit zwischen 2008
und 2009, als sich der Markt in kiirzester
Zeit rapide verschlechterte. Riickblickend
hatte Webers Strategie die Existenz seines
Unternehmens gesichert und es sogar ge-
starkt aus der Krise hervorgehen lassen. Er
erinnerte sich gut an Wettbewerber, die in
der Zeit vor der Krise ihre eigenen Kapazi-

taten stetig weiter ausbauten. Zahlreiche
Unternehmen erhdhten auf diesem Weg
ihren Output - aber auch ihre Fixkosten
und langfristigen Verpflichtungen. We-
ber hingegen hatte hier gemeinsam mit
Flihrungskraften und Beratern umsichtig
gehandelt: Er hatte Auftragsspitzen mit
teuren Zeitarbeitern abgedeckt oder sie
ganzlich an Subunternehmer vergeben.
Das driickte die Margen, doch Flexibili-
tat und Unabhangigkeit genossen stets
hochste Prioritat. Die Strategie zahlte sich
aus: Wahrend Auftrage zurlickgingen, re-
duzierte das Management den Anteil an
Leiharbeitern, erhohte die Eigenfertigung
und verhandelte seine kurzfristig laufen-
den Rahmenvertrage neu. Damit sicherte
sich das Unternehmen die erforderliche
Beweglichkeit. Schlussendlich gelang es
dem Unternehmen sogar, die Schwéche
seiner Wettbewerber zu nutzen. Wahrend
diese versuchten, fixe Kostenpositionen zu
reduzieren, bewahrte sich Weber seine In-
novationskraft und investierte antizyklisch
in zahlreiche Neuentwicklungen.

Diese Fallstudie gewdhrt einen Einblick
in die Strategie eines erfolgreichen Un-
ternehmens. Die Erfahrung zeigt, dass
gezielt eingesetzte Flexibilitdt langfristig
zu den wichtigsten Kriterien nachhaltiger
Unternehmensfiihrung zahlt. Nur durch
einen kontinuierlichen Verbesserungs-
und Anpassungsprozess kann gewahr-
leistet werden, auf dynamischen Markten
zu bestehen.

Potenziale in umsetzbare Strategien iiber-
setzen

Strategiezweck

Um strategische Assets langfristig sichern
zu kdnnen, muss ermdglicht werden, fle-
xibel auf sich verandernde Rahmenbedin-
gungen (Nachfrage, Einkaufsbedingungen,
Wettbewerbssituation etc.) zu reagieren.
Zur Erhéhung der Anpassungsfahigkeit
kann auf verschiedene Instrumente zu-
riickgegriffen werden. Alle MaBnahmen
mussen das Unternehmen dabei unter-
stlitzen, im Aufschwung kurzfristig Ka-
pazitaten auf- und im Abschwung Kapa-
zitdten abzubauen.
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Der Kern jedes erfolgreichen Managementkonzeptes ist eine in
sich schliissige und nachhaltige Unternehmensstrategie. Sie un-
terstlitzt den Unternehmer und das Unternehmen dabei, wich-
tige strategische Assets (Erfolgspositionen) zu identifizieren. Im
Rahmen des stetigen Strategiefindungs- und Anpassungspro-
zesses werden diese situativ erweitert und angepasst.

Beispiele fiir strategische
Erfolgspositionen

- Unternehmenserfolg

- Glaubwiirdigkeit

- Kundenorientierung

- Mitarbeiterorientierung
- Innovation

- Liquiditat

Unternehmenserfolg

Beispiele fiir Messparameter strategischer Assets

Umsatz, Kosten, Ergebnis, Rentabilitét, ...

Glaubwiirdigkeit
partnern, ...

Dauer der Lieferanten- und Kundenbeziehungen, Zusammenarbeit mit Finanzierungs-

Lieferanten

Beispiele fiir FlexibilisierungsmaBnahmen

kurzfristige Vertrdge, keine langfristige Preis- oder Mengenfixierung, ...

Personalkapazitdten

Einbindung von Zeitarbeitern in Boomzeiten, Einbindung von Subunternehmern, ...

Fachwissen

Einbindung von externer Beratung fiir Einzelprojekte, ...

Finanzierung

Absicherung von Zinkosten durch Zins-Caps, optimale Betriebsmittel- und Investitions-
finanzierung unter Einbindung von Férdermitteln, ...

Die konjunkturelle Entwicklung der ver-
gangenen Jahre zeigt, dass Flexibilitat als
Merkmal erfolgreicher Unternehmen an
Prioritat gewonnen hat. ErfahrungsgemaB
ist der Mehrwert der Anpassungsfahigkeit
héher als die Kosten (z.B. durch héhere
Lohne fiir Zeitarbeiter), die sie generiert.
Sie erlaubt dem Managementteam eine Ab-
sicherung gegeniiber Konjunkturschwan-
kungen. Oft zahlt es sich daher aus, auf
Vergiinstigungen aus langfristigen Ver-
pflichtungen zu verzichten, solange das
Unternehmen dadurch den Handlungs-
spielraum bewahrt.

Besondere Bedeutung erlangt - gerade
im Mittelstand - in diesem Zusammen-
hang auch die Finanzierung der Unter-
nehmensstrategie. Jede MaBnahme, jede
unternehmerische Entscheidung bendtigt
in der Regel einen Baustein, mit dem sie
finanziert wird. Dies gilt ebenfalls fir die
Anpassungsfahigkeit des Unternehmens.
So ist es zwingend notwendig, eine op-
timale Kombination aus Finanzierungs-
bausteinen (Bankfinanzierung, Factoring,
Finetrading, Leasing, Beteiligungsfinanzie-
rung, Einbindung von Zuschiissen etc.) zu
erarbeiten. Da Finanzierungen ebenfalls
langfristige Verpflichtungen darstellen
konnen, muss auch bei ihrer Konzeption
zwischen Flexibilitdt und Langfristigkeit
entschieden werden.

Strategieprozess

Ein Strategieprozess liefert Antworten auf
Fragen, die bei der kritischen Reflexion der
Unternehmenssituation entstehen. Im Prozess
werden zahlreiche bekannte - aber zunichst
selten beantwortete - Fragen berticksich-
tigt, die im operativen Geschaft oft nicht
genug Aufmerksamkeit erhalten:

» Wie beurteilen wir unsere Stirken und
Schwichen hinsichtlich Markt, Mitarbei-
tern, internen Prozessen und Finanzen?

» Was waren wichtige und pragende Brii-
che und Ereignisse in der Entwicklung
unseres Unternehmens?

* Halten unsere strategischen Ziele einer
Uberpriifung stand oder miissen diese
korrigiert werden?

* Kennen wir die Beteiligten und ih-
re Funktion in den Kaufentschei-
dungsprozessen unserer wichtigsten
Kunden(gruppen)?

+ Wo bedringen [storen uns die Wettbe-
werber am meisten?

* Was stort uns bei der tdglichen Ar-
beit?

Der Strategiefindungs- und Umsetzungs-
prozess besteht im Wesentlichen aus drei
Schritten.

Schritt 1: Ist-Analyse

Der Strategieprozess beginnt mit der Ist-
Analyse. Sie beleuchtet die aktuelle Situ-
ation und Positionierung des Unterneh-
mens. Starken und Schwiachen werden
identifiziert und einem gewdiinschten
Soll-Zustand gegeniibergestellt. Das Un-
ternehmen soll in diesem Schritt kritisch
hinsichtlich seiner Ziele (Vision, Mission,
Leitbild), seiner Marktpositionierung und
seiner internen Strukturen und Prozesse
analysiert werden.

Schritt 2: Strategieableitung

In einem zweiten Schritt erfolgt die Ablei-
tung geeigneter MaBnahmen. Erfolgreiche
Unternehmer binden wichtige Mitarbeiter
in diesen Prozess ein. Durch die Nutzung
der Erfahrungen und Ansichten von Leis-
tungstragern kann eine breitere Sicht auf
das Unternehmen ermdglicht werden. Um
die Ergebnisse der Strategiefindung nicht
durch ,Betriebsblindheit" zu verzerren, ist
die Einbindung externer Berater ebenfalls
zielfiihrend. Der Entwurf eines MaBnah-
menkataloges zur Erreichung der verein-
barten Ziele generiert erfahrungsgemaB
einen hoheren Mehrwert, wenn dieser
extern moderiert wird. Es wird zudem zu-
satzliches Know-how eingebracht. Im Rah-
men eines Workshops werden Teilnehmer
verschiedener Hierarchieebenen vereint,

Modul 1 - Marktpositionierung

Kunden und Produkte

Wie definieren wir unser Leistungsprogramm?

Wodurch sind unsere Abnehmer definiert?

Welchen Bedarf haben unsere Kunden und wie gehen wir auf ihren Bedarf ein?
Wie entwickeln sich die Branche und die Méarkte unserer Kunden?

Wettbewerb

bedienen konnen?

Welche Anforderungen stellt der Wettbewerb an uns?

Wie unterscheidet sich unser Image im Vergleich zu dem unserer Wettbewerber?
Wodurch kénnten unsere Kunden zum Kauf bei Wettbewerbern motiviert werden?

Wie hoch ist der Anteil des gesamten Bedarfes im Markt, den wir mit unseren Produkten

Portfolioanalyse

Wie kdnnen wir unsere Produkte und Dienstleistungen nach Portfoliokonzepten beurteilen?




Modul 2 - Interne Analyse

Aufbauorganisation

Wie ist unser Unternehmen - betrachtet aus der Marktperspektive - aufgebaut?
Wie betrachten die Eigentiimer unser Unternehmen?

Wie ist die Kommunikation im Unternehmen strukturiert?

Wodurch zeichnet sich die strategische Flihrung aus?

Ablauforganisation

Vision, Mission, Leitbild

Welche Prozesse sind etabliert worden?

Wie nehmen die Mitarbeiter die Unternehmensablaufe wahr?
Welche Prozesse definieren die Leistungserstellung?

Welche Unternehmenskultur streben wir an?

Modul 3 - Ziele und Strategien

Auf welchen theoretischen Grundlagen bauen Vision, Mission und Leitbild auf?
Wie kénnen Vision, Mission und Leitbild ausgehend vom Ist-Zustand entwickelt werden?

um im Konsens MaBnahmen abzuleiten.
Dabei wird neben der Sachebene auch auf
Herausforderungen der Beziehungsebene
eingegangen, die einen groBen Einfluss
auf den Erfolg der Strategiefindung ha-
ben kénnen.

Schritt 3: MaBnahmenumsetzung

Der dritte Schritt besteht im regelmaBigen
Nachhalten der vereinbarten MaBnahmen.
Hier bietet eine externe Strategieberatung
eine wichtige Stiitze des Unternehmers.
Neben der Funktion als das gute Gewis-
sen hélt sie MaBnahmen nach und un-
terstiitzt den Dialog bei Problemen und
Hindernissen in der Umsetzung. Ergan-
zend kann im dritten Schritt auf einzelne
Themengebiete eingegangen werden, die
wéhrend des Strategiefindungsprozesses
identifiziert worden sind (z.B. Coaching
von Fiihrungskraften, Mitarbeiterentwick-
lung, Konfliktmanagement etc.).

Strategieergebnis

Das Ergebnis des Strategiefindungspro-
zesses liefert einen Katalog wirkungsvoller
und auf Realisierbarkeit tiberpriifter Einzel-
maBnahmen. Jede vereinbarte MaBnahme
ist hinsichtlich ihrer Verantwortlichkeit
(Wer?), ihres eindeutigen Inhalts (Was?)
und ihrer Terminierung (Bis wann?) fest
fixiert. Auf diesem Weg wird eine konse-
quente Umsetzung gewahrleistet. Auch

Modul 4 — Umsetzungsplanung

hierbei spielt die externe Moderation eine
wichtige Rolle, um die Umsetzungsdiszi-
plin weiter hochzuhalten. Zudem liefern
die im Rahmen der Ist-Analyse angewand-
ten Verfahren eine individuell entwickelte
Analysemethode. Sie gewdahrleistet, dass
samtliche unternehmensrelevanten Infor-
mationen erfasst und interpretiert werden.
Entscheidend ist, dass die Bewertungskri-
terien auf der Strategie basieren und da-
mit unmittelbare Umsetzungswerkzeuge
der Unternehmensstrategie sind.

Fazit

Die richtige Strategie sichert die Anpas-
sungsfahigkeit des Unternehmens.

Die Strategieentwicklung ist ein evolu-
tiondrer Prozess des Unternehmens, der
dies immer wieder bestmdglich an die
herrschenden Rahmenbedingungen, die
nur in Teilen beeinflussbar sind, anpasst.
Mit langfristig dhnlichen Kriterien zur
Lagebeurteilung kann jederzeit objektiv
infrage gestellt und nachvollzogen wer-
den, welche strategische Ausrichtung die
beste Antwort auf die aktuelle Marktsi-
tuation ist.

Unternehmenserfolg setzt ein festes In-
strumentarium voraus.

Bei der Beurteilung der Unternehmenssitu-
ation kann ein speziell auf das Unterneh-
men zugeschnittenes Instrumentarium die

Planung der MaB-
nahmen

Wer ist fiir die beschlossenen MaBnahmen verantwortlich?
Welcher Zeitraum wird zur Umsetzung vorgesehen?

Wie wird zwischen einzelnen MaBnahmen priorisiert?
Wie kdnnen wir die Realisierbarkeit der MaBnahmen gewahrleisten?
Welche Risiken ergeben sich eventuell im Umsetzungsprozess?

Willensbildung der Leistungstrager unter-
stuitzen. Die Willensdurchsetzung im Dia-
log mit den wichtigsten Leistungstragern
erfolgt durch die Ableitung von MaBnah-
men aus den Unternehmenszielen. Durch
die Definition der Unternehmensstrategie
wird gewahrleistet, dass die MaBnahmen
den Unternehmenszielen zutrdglich sind.

Die Strategieentwicklung muss in einem
fixierten Prozess ablaufen.

Um eine Rundumsicht auf das Unterneh-
men und seine Umwelt sicherzustellen,
missen wichtige Akteure des Unterneh-
mens in den Strategieprozess eingebunden
werden. Durch den Dialog wird zudem die
Akzeptanz von getroffenen Entscheidungen
erhéht. Ein externer Moderator kann dabei
durch den sog. ,Sokratischen Dialog"” den
Blick auf das Unternehmen objektivieren
helfen und bei der Unterstlitzung von Prob-
lemen auf der Beziehungsebene mitwirken.
Er dient zudem als wichtige Unterstiitzung
beim Nachhalten der MaBnahmen, fordert
und fordert die Umsetzungsdisziplin und
gewdhrleistet, dass der Strategieprozess
langfristig einen Mehrwert fiir das Un-
ternehmen generiert.

Letzte Vorbereitungen vor dem Inter-
view ...

Esist spat in den Morgenstunden, als We-
ber vom Schreibtisch in seinem Arbeits-
zimmer aufblickt und ein letztes Mal die
Notizen fiir den Artikel Gberprift. Er hat-
te bereits friiher realisiert, dass sein Ma-
nagementstil, das Fiihrungsteam und die
Unterstiitzung seiner Strategieberater
zum Erfolg des Unternehmens beitrugen.
Durch das Reflektieren seines Fiihrungs-
stils erschloss sich ihm nun bewusst die
Systematik hinter dem Erfolg.

Er fiihlte sich an die Worte erinnert, die
sein Berater ihm vor Jahren mit auf den
Weg gab:

«Nicht wie der Wind weht,
sondern wie Sie lhre Segel
setzen - darauf kommt es an."
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Mezzanine-Finanzierungen

Das mezzanine Nachrangdarlehen zur Verbesserung des Ratings

Dr. iur. Josef Fullenkamp | Rechtsanwalt | BRANDI Rechtsanwilte

Der aus dem ltalienischen stammende Begriff Mezza-
nine bezeichnet in seiner deutschen Ubersetzung das
Zwischengeschoss und beschreibt im Bereich der Un-
ternehmensfinanzierung ein hybrides Finanzierungsin-
strument, das zwischen Eigenkapital und Fremdkapital
anzusiedeln ist. Bei einer relativ niedrigen Eigenka-
pitalquote deutscher mittelstandischer Unternehmen
liegt der Vorteil der Mezzanine-Finanzierung darin,

dass das Mezzanine-Kapital bei einer entsprechenden

vertraglichen Ausgestaltung im Rahmen der Bonitats-
priifung wirtschaftlich dem Eigenkapital zugeordnet wird, was zu einer Verbesse-
rung des Ratings fiihrt. Das gilt unabhidngig davon, ob das Kapital auch bilanziell
dem Eigenkapital zugeordnet werden kann oder nicht. Typische Erscheinungsfor-
men sind Genussscheine, Wandel- und Optionsanleihen, stille Beteiligungen, parti-
arische Darlehen und das Nachrangdarlehen.

Wesentliche Merkmale der Mezzanine-

Finanzierung sind

* die Nachrangigkeit gegeniiber dem
herkdmmlichen Fremdkapital und das
damit verbundene hohere Risiko des
Kapitalgebers,

* die hohere Renditeerwartung des Ka-
pitalgebers,

* keine Stellung von Sicherheiten und

* der langfristige Finanzierungscharakter
und damit verbundene eingeschrankte
Kiindigungsmaglichkeiten.

Durch die mit der Erhdhung des wirt-
schaftlichen Eigenkapitals verbundene
Verbesserung des Ratings eroffnet sich die
Maoglichkeit, Bankkredite zu glinstigeren
Konditionen in Anspruch zu nehmen.

Das Nachrangdarlehen

Das Nachrangdarlehen ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass es nicht besichert ist und der
Riickforderungsanspruch des Kapitalgebers
im Falle der Insolvenz des Darlehensnehmers
im Vergleich zu anderen Glaubigern erst

nachrangig befriedigt wird. Dieses Ergebnis
lasst sich durch eine Rangriicktrittsverein-
barung erzielen, also durch eine vertragli-
che Vereinbarung zwischen dem Kapital-
geber und dem Unternehmen, die Einfluss
auf die Befriedigung der Glaubiger in der
Insolvenz hat. Es werden unterschiedliche
Glaubigerklassen und unterschiedliche Ri-
sikostrukturen geschaffen.

Die Rangriicktrittsvereinbarung ist nach
der Auslegungsregel in §39 Abs. 2 Insol-
venzordnung (Ins0) im Zweifel dahin aus-
zulegen, dass selbst die Gesellschafterdar-
lehen gem. §39 Abs. 1 Nr. 5 InsO vorrangig
bedient werden. Zur Vermeidung dieses
fir den Fremddarlehensgeber sehr unbe-
friedigenden Ergebnisses ist bei der For-
mulierung der Rangriicktrittsvereinbarung
besondere Sorgfalt geboten.

Gestaltung der Rangriicktrittsverein-
barung

Die fiir den Kapitalgeber negative Ausle-
gungsregel des §39 Abs. 2 InsQ gilt nur fiir

unspezifische Nachrangabreden, aus de-
nen sich die Rangordnung nicht zweifels-
frei ergibt. Es liegt deswegen in der Hand
des Kapitalgebers, die Rangordnung des
Riickzahlungsanspruchs in der Rangriick-
trittsvereinbarung eindeutig zu regeln und
dabei seine Interessen so weit wie mdglich
zu wahren. Wahrend bei standardisierten
Mezzanine-Programmen ein qualifizierter
Rangriicktritt zugunsten aller Glaubiger
des Unternehmens zur Vermeidung der
Feststellung der Uberschuldung iiblich ist,
kann der Rangriicktritt bei der individu-
ell vereinbarten Finanzierung zugunsten
bestimmter Darlehensgeber vereinbart
werden. Dabei handelt es sich um einen
schuldrechtlichen Vertrag zwischen dem
Kapitalgeber, dem Schuldner und dem be-
glinstigten Glaubiger. Der Zuriicktretende
verpflichtet sich, seinen Riickzahlungsan-
spruch nicht zulasten des bevorrechtigten
Glaubigers geltend zu machen. Er verzich-
tet bis zur vollstandigen Befriedigung des
vorrangigen Gldubigers auf die Befriedi-
gung seines Riickzahlungsanspruches durch
Tilgung oder Aufrechnung.

Zu differenzieren ist also zwischen Nach-
rangabreden mit insolvenzrechtlicher
Wirkung gegeniiber einer Vielzahl von
Glaubigern und der Rangriicktrittser-
kldrung einzelner Glaubiger gegeniiber
bestimmten anderen Glaubigern, die
den zurlicktretenden Glaubiger lediglich
schuldrechtlich gegeniber seinem Ver-
tragspartner verpflichten, den Anspruch
nicht zulasten des bevorrechtigten Glau-
bigers geltend zu machen.

Fazit

Bei der Vereinbarung eines Nachrangdarle-
hens muss sich der Kapitalgeber stets tiber
das erhohte Ausfallrisiko dieses ungesicher-
ten Kredits im Klaren sein. Deswegen ist
darauf zu achten, dass der Rangriicktritt
klar und eindeutig formuliert wird, um ei-
nerseits zu gewahrleisten, dass die Mittel
wirtschaftlich als Eigenkapital behandelt
werden und andererseits zu verhindern, dass
in der Insolvenz der Riickzahlungsanspruch
erst nachrangig gegeniiber den Gesellschaf-
terdarlehen befriedigt wird.



Basel Il im Uberblick

Basel Il wurde durch den Basler Ausschuss
fiir Bankenaufsicht (BCBS) auf Basis von Basel
[l sowie den Erfahrungen aus der weltweiten
Finanz- und Wirtschaftskrise erarbeitet und
soll ab dem 01.01.2013 schrittweise in Kraft
treten. Mit der Erganzung bzw. Verscharfung
der vorangegangenen Bankenregulierung wird
das Ziel verfolgt, den Finanzmarkt stabiler zu
machen. Es werden kiinftig strengere Krite-
rien fiir das Eigenkapital der Kreditinstitute
gelten und das sowohl in quantitativer wie
auch in qualitativer Hinsicht. Das Eigenkapital
eines Finanzinstitutes setzt sich aus Kern-

Grafik 1 zukiinftig
+0-25%
antizyklischer
Kapitalpuffer

12

+2,5%
Kapitalerhaltungs-

Erganzungskapital

6 4%
Erganzungskapital p 1,5 %

7’ weiches Kernkapital

hartes Kernkapital

2%
hartes Kernkapital

2% ,/
weiches Kernkapital [ 450
| - I

Rainer Breselge | Niedersichsische Biirgschaftsbank (NBB) GmbH, Geschaftsfiihrer
Detlef Siewert | Mittelstandische Beteiligungsgesellschaft Niedersachsen (MBG) mbH, Geschéaftsfiihrer

In den Wirtschaftsnachrichten wird in den zuriickliegenden
Wochen und Monaten immer wieder auf mogliche Beeintrach-
tigungen der Mittelstandsfinanzierung durch die Auswirkungen
von Basel Il hingewiesen. Gleichzeitig triibt sich die Konjunk-
tur ein und mancher fragt sich, ob eine dhnliche Entwicklung
wie 2009 drohen kdnnte. Was verbirgt sich hinter Basel Il und
welche Moglichkeiten haben Unternehmen und Selbststandige,
sich zukunftsorientiert gut in Position zu bringen?

(hartes und weiches) und Erganzungskapi-
tal zusammen. Der Anteil des erforderlichen
harten Kernkapitals steigt. Darliber hinaus
kann sich die Gesamtkapitalquote durch einen
Kapitalerhaltungspuffer von 2,5% sowie an-
tizyklische Kapitalpuffer auf insgesamt 139%
erhéhen. Einzelheiten gibt die nebenstehen-
de Grafik 1 wieder. Das Geschaftsvolumen
wird durch eine ,Leverage Ratio" zusatzlich
begrenzt und die Mdglichkeiten, kurzfristige
Mittel wie Sichtguthaben und Spareinlagen
mittel- bis langfristig als Darlehen auszu-
leihen, werden beschrankt.

Was bedeutet das fiir den Mittelstand?
Untersuchungen kommen zu dem Ergebnis,
dass Kredite mit Basel Il insgesamt teurer
und knapper werden kdnnten. Kreditinstitu-
te, die nicht liber ausreichend Eigenkapital
verfligen oder die Kapitalbasis starken kon-
nen, werden sogenannte risikogewichtete
Aktiva (z.B. Kredite, Beteiligungen usw.)
abbauen. Je schlechter die Bonitat des Kun-
den ist, desto mehr Eigenkapital muss die
Bank zur Absicherung eines Kreditausfalls
fiir diesen Kredit zuriicklegen.

Die Bonitdt der Kreditnehmer wird auch
kiinftig mithilfe von Ratingverfahren er-

Mit Eigenkapital und guter Liquiditat sicher in die Zukunft: Wie riiste ich mich als mittel-
standischer Unternehmer?

mittelt. Mit einer Optimierung des Ratings,
einer hohen Eigenkapitalquote und wert-
haltigen Sicherheiten lassen sich die Kre-
ditkosten also auch kiinftig steuern. Ebenso
verbessert eine aktive und professionelle
Finanzkommunikation mit der Hausbank
den Ratingwert.

Eigenkapital und Liquiditat — wichtig
fiir die Bonitat

Bereits wahrend der Finanz- und Wirt-
schaftskrise vor zwei Jahren hat sich ge-
zeigt, dass Unternehmen mit einer guten
Kapitaldecke und guter Liquiditatsausstat-
tung die Krise besser liberstanden haben
als die Betriebe mit weniger soliden Ka-
pitalpuffern. Auch die Dax-Unternehmen
haben in den zuriickliegenden zwei Jahren
ihre Eigenkapital- und Liquiditatsausstat-
tung deutlich verbessert, um fiir mégliche
Riickschlage gewappnet zu sein.

Je hoher die Eigenkapitalquote ist, des-
to besser kann ein Unternehmen - auch
unerwartete - Verluste verkraften oder
auch langere Zeit ,Ertragsdurststrecken”
uberstehen. Eine hohe Liquiditat zeigt,
dass das Unternehmen seinen Zahlungs-
verpflichtungen jederzeit nachkommen
kann. Illiquiditat ist einer der haufigsten
Insolvenzgriinde. Beide Kriterien - Eigen-
kapital und Liquiditat - beeinflussen das
Rating maBgeblich.

Wie kann ich Eigenkapital und Liquidi-
tat verbessern?

Die wichtigste Quelle zur Starkung der Ei-
genmittel ist die Thesaurierung von Ge-
winnen. Dies ist bei Mittelstandlern aber
haufig nicht in ausreichendem MaBe kurz-
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fristig moglich. Kapitalbeschaffung tiber die
Borse durch eine Mittelstandsanleihe oder
Aktienausgabe scheidet ebenfalls meist aus.
Gerade bei Unternehmenswachstum oder
groBeren Investitionen verschlechtert sich
aber h3ufig die Eigenkapitalquote, da das
Eigenkapital nicht ausreichend mitwachst.
Beteiligungskapital ist in solchen Zeiten ein
besonders wichtiger Baustein fiir die Finan-
zierungsstruktur. Den Unternehmer bewegt
in solch einer Situation natiirlich die Fra-
ge, was fiir einen Gesellschafter er dabei
ins Unternehmen holt und inwieweit seine
Handlungs- und Entscheidungsspielraume
dadurch kiinftig eingeschrankt werden. Er
muss sich auch entscheiden, ob er operativ
in der Unternehmensfiihrung unterstiitzt
werden mochte oder ob die Finanzierungs-
unterstilitzung fiir ihn im Vordergrund steht.
Wenn Letzteres der Fall ist, bieten sich bei
Betragen von bis zu 1 Mio. Euro die Mit-
telstandischen Beteiligungsgesellschaften
- kurz MBG - als Beteiligungsgeber an, die
in jedem Bundesland mit 6ffentlichem For-
derauftrag die Eigenkapitalausstattung von
KMU - kleinen und mittleren Unternehmen
- verbessern helfen. Diese stillen Beteiligun-
gen stehen dem Unternehmen bis zu zehn
Jahren tilgungsfrei zur Verfiigung, werden
bei der Bilanzanalyse wie Eigenmittel be-
handelt, da sie hinter alle anderen Glau-
biger im Rang zurlicktreten, und verbes-
sern somit die Eigenkapitalquote und das
Rating. Die bessere Ratingnote verbessert
nicht nur die Kreditaufnahmemaglichkei-
ten, sondern auch die Kreditkonditionen.
Gegenliber einem ratierlich zurilickzufiih-
renden Bankdarlehen ergibt sich auch eine
deutliche Liquiditdtsverbesserung. Da sich
die MBG als Finanzierungspartner versteht
und keine Mehrheitsbeteiligungen anstrebt,
greift sie auch nicht in das operative Ge-
schaft des Unternehmers ein, sondern berat
ihn nur bei Bedarf. Der Unternehmer wird
somit in seinen Handlungsoptionen nicht
eingeschrankt.

Offene und stille Beteiligungen der
NKB

Dariiber hinaus gibt es in Niedersachsen die
Maglichkeit, offene und stille Beteiligungen
aus dem Fondsprogramm NBeteiligungen

der Kapitalbeteiligungsgesellschaft Nie-
dersachsen (NKB), einer 100-prozentigen
Tochter der NBank, zur Finanzierung von
Investitionen oder zur Starkung der Liqui-
ditdt aufzunehmen. Die Obergrenze liegt
bei stillen Beteiligungen bei 2,5 Mio. Euro
bzw. bei offenen Beteiligungen bei 200000
Euro, wobei die NKB nur Minderheitsbetei-
ligungen eingeht. Da die Beteiligungen der
NKB von der MBG betreut werden, kann
man je nach Bedarf auch Kombinations-
modelle zur individuell optimierten Finan-
zierung zusammenstellen. Sowohl die stil-
len Beteiligungen der NKB als auch die der
MBG werden nicht aus dem Unternehmen
heraus besichert. Es sind allerdings persén-
liche Garantien der maBgeblich handeln-
den Personen erforderlich.

Vollwertige Sicherheiten durch die NBB
erhdhen die Kreditmoglichkeiten

Wenn die Eigenkapitalausstattung als
befriedigend angesehen wird, aber die
Liquiditatslage nicht ausreicht, um z.B.
Skonto ziehen zu kénnen, dann soll-
te man mit seiner Hausbank Ulber eine
Ausweitung der Kreditlinien oder ein
Betriebsmitteldarlehen sprechen. Wenn
die Sicherheiten aus Sicht der Hausbank
keine Ausweitung des Kreditengagements
zulassen, konnte durch Einbindung der
Niedersichsischen Biirgschaftsbank (NBB)
GmbH hier eine Losung herbeigefiihrt
werden. Im Rahmen einer Biirgschafts-
ubernahme ersetzt die NBB fehlende
bankiibliche Sicherheiten, falls eine
eigene Besicherung nicht ausreichend
darstellbar ist. Kredite kdnnen mit einer
bis zu 80-prozentigen Ausfallbiirgschaft

und einem Hochstbetrag von 1 Mio. Euro
werthaltig abgesichert werden. Die Ver-
besserung der Besicherungsklasse fiihrt
fiir den Kreditnehmer auch zu giinstige-
ren Konditionen bei KfW- und Nieder-
sachsenkrediten, wie Grafik 2 zeigt. Der
Preisvorteil Gbersteigt in aller Regel so-
gar die Kosten fiir die NBB-Biirgschaft.
Auch bei Hausbankkrediten sollte sich
die bessere Besicherung in glinstigeren
Konditionen niederschlagen.

Politik und Wirtschaft haben im Laufe der
Zeit verschiedene Instrumente zur Verbes-
serung der Mittelstandsfinanzierung und
Wirtschaftsférderung erarbeitet. Diese
gilt es nun, sinnvoll zu kombinieren, um
Unternehmensstabilitat und Investitions-
vorhaben auf eine breite Basis zu stellen.
Beteiligungen stellen, ebenso wie Biirg-
schaften, einen Baustein einer soliden
Finanzierungsstruktur dar: Es ist davon
auszugehen, dass Beteiligungskapital im
Zuge der Umsetzung von Basel Il einen
elementaren Bestandteil zur Unterneh-
mensbonitat beitragen wird.

Um konjunkturell negative Auswirkungen
und Kreditklemmen fiir kleine und mitt-
lere Unternehmen (KMU) zu verhindern,
werden Banken mit verschiedenen Finan-
zierungspartnern wie zum Beispiel Beteili-
gungsgesellschaften sowie Blirgschaftsban-
ken bei kiinftigen Finanzierungsvorhaben
noch enger zusammenarbeiten. So kénnen
Banken die neuen Auflagen erfiillen und
Unternehmen weiterhin die Mdglichkeit
bieten, in Wachstum und Innovation zu

investieren.
Grafik 2
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Doppelnitzige Treuhand

Instrument der Praxis fiir eine insolvenznahe Sanierung

Manuel Sack | Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht, Insolvenzverwalter
Leif Engelbrecht | Rechtsanwalt, Wirtschaftsmediator
Brinkmann &t Partner Rechtsanwilte | Steuerberater | Wirtschaftspriifer

Den in den Medien und im beratenden bzw. unternehmerischen
Alltag regelmaBig aktualisierten Nachwirkungen der Wirt-
schafts- und Finanzkrise kann man sich neben den {iblichen
betrieblichen Herausforderungen nicht entziehen. Nicht zuletzt
durch Insolvenzverfahren wie Lehman Brothers, Arcandor und
Woolworth werden einzelne Aspekte und die zentrale Funktion
der Insolvenzordnung (InsO) ohne Einschriankungen durch die
GroBe und Bedeutung einzelner Unternehmen (,too big to
fail") auf allen Ebenen diskutiert. Neben Haftungs- und Ver-
lust- bzw. Ausfallrisiken unter anderem fiir Gesellschafter,
Arbeitnehmer, Lieferanten, Kreditversicherer und Banken wer-
den vermehrt auch die Chancen wahrgenommen, die das In-
solvenzverfahren mit Instrumenten wie Insolvenzplan und
Eigenverwaltung bietet. AuBerhalb der Mdglichkeiten, die die
InsO er6ffnet, stellt die Beratungspraxis unter anderem mit
der ,,doppelniitzigen Treuhand" Sanierungsstrukturen zur Ver-
fligung, die rechtzeitig vor einer Insolvenzreife des zu sanie-

renden Unternehmens erfolgversprechend sind.

Eine Starkung von Sanierungsmaglichkei-
ten auf Grundlage der InsO bezweckt zwar
der zurzeit viel diskutierte Gesetzentwurf
zur weiteren Erleichterung der Unterneh-
menssanierung (RegE-ESUG). Auch ein
erweiterter Glaubigereinfluss und eine
Starkung der Eigenverwaltung als wesent-
liche gesetzgeberische Motive der allseits
erwarteten InsO-Novelle werden die teil-
weise auch nachteiligen Wirkungen eines
Insolvenzverfahrens fiir die an einer Sa-
nierung zentral interessierten Beteiligten
nicht abschlieBend beseitigen kdnnen. Die
InsO wird ein ,6ffentliches” Verfahren
bleiben, an dem fremdbestimmte Dritte
weiterhin Rechte und Pflichten zur Ein-
flussnahme haben. So sind die vorbezeich-
neten Falle nicht nur Beispiele dafir, dass
selbst Unternehmen mit mehreren Hun-
derttausend Mitarbeitern vor einem In-

solvenzverfahren nicht geschitzt sind,
sondern auch dafiir, dass eine fehlgeschla-
gene Verstdndigung der Stakeholder im
Vorfeld gescheitert ist und eine etwaige
Chance auf eine effektive, nicht 6ffent-
lichkeitswirksame und auf die Sanierungs-
themen beschrankte Restrukturierung
vergeben wurde. Grund sind haufig un-
liberbriickbare Vertrauensverluste zwischen
den Gesellschaftern oder zwischen den
Gesellschaftern, der Gesellschaft, deren
Geschéftsfiihrung und den (Haupt-) Glau-
bigern. Soweit fiir diese Beteiligten eine
Zusammenarbeit jedoch weiterhin vor-
stellbar oder ein Glaube der (Haupt-)
Glaubiger an die Sanierungschancen des
Unternehmens gegeben ist, verfligt die
Sanierungspraxis tiber Sanierungsinstru-
mente, die der jeweils vorgefundenen
Situation entsprechen.

Ein in der jingeren Vergangenheit - bei-
spielsweise bei der Adam Opel GmbH - er-
folgreich angewandtes Verfahren ist ein als
.doppelniitzige Treuhand" bezeichnetes
Modell. Dem Treuhander werden von den
Gesellschaftern, die neue Liquiditat nicht in
hinreichendem Umfang zur Verfligung
stellen, Anteile an dem zu sanierenden
Unternehmen (,Gesellschaftsanteile") iber-
tragen, sofern insbesondere die in der Ver-
gangenheit das Unternehmen finanzierenden
Banken zu Sanierungsbeitrdgen bereit sind.
Diese wiederum werden (befristete) Stun-
dungen nur aussprechen und frisches Geld
nur zur Verfligung stellen, wenn ein Sanie-
rungskonzept die Erwartung begriindet, dass
ihre bisherigen Sicherheiten werthaltig(er)
gemacht und Forderungsausfille vermieden
bzw. minimiert werden kdnnen. Gemeinsa-
mes Ziel der Sanierung ist mithin die Wie-
derherstellung der Uberlebens- und
Kapitaldienstfahigkeit des Unternehmens
oder eine Beteiligung der sanierungsbeglei-
tenden Banken am Erl6s aus einem Verkauf
der Gesellschaftsanteile.

Die Doppelrolle des Treuhdnders gegeniiber
Gesellschaftern und Gldubigern (Verwah-
rung [Verwaltung und Sicherung) dient
wihrend der sich an eine Ubertragung zu
treuen Handen anschlieBenden Sanierung
insbesondere dem Interesse der beteiligten
Glaubiger an einer Wertsteigerung des
Unternehmens und einer Revitalisierung
oder optimierten Abwicklung des Enga-
gements.

Dariiber hinaus dient der Treuhander dem
Interesse der Gesellschafter. Der Wert ihrer
Gesellschaftsanteile ist zum Zeitpunkt der
Ubertragung regelmaBig erheblich vermin-
dert. Mit den Sanierungsbeitragen der
Glaubiger konnen die Gesellschafter von
einer erneuten Werthaltigkeit der Anteile
profitieren. Entweder ihre bereits beste-
henden und kiinftigen Verbindlichkeiten
reduzieren sich durch den Wertzuwachs
des ihnen (mdglichst) weiterhin wirtschaft-
lich zurechenbaren Geschéaftsanteils oder
sie haben die Aussichten, erneut werthal-
tige Geschaftsanteile zurlickzuerhalten.
Letzteres ist in der Praxis ein durchaus
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realisierbares und in der Vergangenheit
mehrfach realisiertes Szenario.

Auch bei der doppelniitzigen Treuhand
ist ein zentraler Punkt die vertragliche
Ausgestaltung, insbesondere hinsichtlich
der Verteilung des Einflusses auf das zu
sanierende Unternehmen. Den Voraus-
setzungen fiir eine Riickiibertragung der
Anteile bzw. einen Verkauf des Unter-
nehmens kommt aus unterschiedlichen
Griinden eine entscheidende Bedeutung
zu. Bei identischer Grundstruktur kdnnen
und sollten diese und weitere Kompo-
nenten in der vertraglichen Konstruktion
dem jeweiligen Sanierungseinzelfall
angepasst formuliert werden. Eine vor-
handene, gleichwohl Gberschaubare
Komplexitdt, insbesondere steuer- und
haftungsrechtlicher Natur, gilt es dabei,
flr die Berater zu beriicksichtigen.

Von zentraler Bedeutung fiir die doppel-
niitzige Treuhand ist die , Treuhandabrede”
zwischen den Gesellschaftern als Treugebern
und dem Treuhdnder (nicht selten in Form
einer Treuhandgesellschaft), neben der
eine weitere Vereinbarung zwischen dem
Treuhdnder, den Glaubigern und gegebe-
nenfalls den Gesellschaftern stehen kann.
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In rauer See braucht ma
einen verlasslic

In der Treuhandabrede, die gegebenen-
falls als Vertrag zugunsten Dritter, na-
mentlich zugunsten der sanierungsbe-
teiligten Glaubiger, ausgestaltet werden
kann, werden insbesondere das ,Diirfen”
des Treuhanders im Innenverhaltnis und
die Konkretisierung von Sicherungszweck
und -fall bestimmt. Mit Blick auf einen
nicht ausgeschlossenen kiinftigen Ver-
kauf der Gesellschaftsanteile durch den
Treuhander sollten die fiir Kauf- und Ab-
tretungsvertrage tblichen selbststandi-
gen Garantien der Gesellschafter (Kapi-
talaufbringung und -erhaltung, Steuern
etc.) bereits aufgenommen werden. Die
Weisungsbefugnisse (s.0.) gegeniiber dem
Treuhsnder, dem nach Ubertragung an-
sonsten vollumfanglich die Ausiibung
der Gesellschafterrechte zusteht, sind
ebenso zu regeln wie beispielsweise die
Informationsrechte der Beteiligten, der
Bedingungseintritt fiir eine bzw. die Ge-
staltung einer Verwertung oder Riickiiber-
tragung des Treuguts (Geschaftsanteile;
s.0.), eine Freistellung des Treuh3n-
ders, dessen Pflichten zur Rechnungs-
legung und nicht zuletzt die Vergiitung
des Treuhédnders. Bei der Gestaltung ha-
ben die Berater insbesondere die The-
menkomplexe ,faktische Geschéaftsfiih-
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rung”, ,Eigenkapitalersatz”, ,Untergang
von Verlustvortrdagen”, ,Realisierung von
Einbringungsgewinnen (UmwStG)" und
Vermeidung von Grunderwerbsteuer”
zu berticksichtigen.

Trotz bzw. gerade aufgrund einer nicht zu
unterschdtzenden und in erfolgverspre-
chenden Fillen erfahrungsgemaf kurz-
fristig sowie einvernehmlich darstellbaren
Regelungsdichte lassen sich mit der dop-
pelniitzigen Treuhand die meist unverziig-
lich anstehenden operativen MaBnahmen
auf einer soliden rechtlichen und erneutes
Vertrauen vermittelnden Grundlage von
allen Beteiligten angehen.

Die doppelniitzige Treuhand ermdglicht
es den Sanierungsbeteiligten, in einem
komplexen Umfeld auf Grundlage einer
individualisierten Struktur eine effektive
Sanierung umzusetzen. Diese Flexibilitat
und grundsatzliche Fahigkeit, sich an
andernde gesetzliche und wirtschaftliche
Rahmenbedingungen anzupassen, sowie
die Mdglichkeit, SanierungsmaBnahmen
schnell umzusetzen oder einzustellen,
qualifizieren die doppelniitzige Treuhand
auch kiinftig als nicht zu vernachlassigen-
des Sanierungsinstrument.
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Neue Chancen fiir insolvente Unternehmen und deren Glaubiger

Dr. iur. Carsten Hoppmann | Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht

BRANDI Rechtsanwilte

Der Gesetzgeber hat mit dem Gesetz zur Erleichterung
der Sanierung von Unternehmen (kurz: ESUG) eines
der groBten Reformpakete in der Geschichte der In-
solvenzordnung verabschiedet. Das Gesetz tritt zum
01.03.2012 in Kraft. Ziel des Gesetzes ist es, die Sa-
nierungschancen fiir insolvenzbedrohte Unternehmen
zu erhohen. Zu den wichtigsten Regelungen gehdren
neben der Stirkung der Glaubigerstellung bei der In-

solvenzverwalterauswahl auch die friihzeitige Eigenver-
waltung im Rahmen eines sog. Schutzschirmverfahrens
sowie der Ausbau des Insolvenzplanverfahrens.

Auswahl der Insolvenzverwalter

Nach der bisherigen Rechtslage wahlt das
Insolvenzgericht ohne Beteiligung der Glau-
biger den Insolvenzverwalter aus. Nach
dem ESUG soll unmittelbar nach Insolvenz-
antragstellung das Insolvenzgericht einen
vorldufigen Glaubigerausschuss einsetzen,
wenn das insolvente Unternehmen bestimm-
te GréBenkriterien verwirklicht.

Aufgabe dieses vorldufigen Glaubigeraus-
schusses ist es, einen geeigneten Insolvenz-
verwalter auszuwahlen. Wenn der vorlaufi-
ge Gliubigerausschuss sich einstimmig auf
einen Insolvenzverwalter geeinigt hat, soll
das Insolvenzgericht diesen auch bestellen.
Die Neuregelung bietet fiir die Glaubiger
die Moglichkeit, fiir das schuldnerische
Unternehmen geeignete Insolvenzverwal-
ter auszuwahlen, die mit Branchen- und
Unternehmensbesonderheiten auch tat-
sachlich vertraut sind.

Diese positiv zu bewertende Mitwirkungs-
mdglichkeit der Glaubiger setzt aber ein
schnelles Handeln bereits im Vorfeld der
Insolvenzantragsstellung voraus. Es besteht
namlich die Moglichkeit, dass das Insolvenz-
gericht einen Verwalter ohne Einbeziehung

des vorlaufigen Glaubigerausschusses be-
stellt, wenn die Gefahr besteht, dass ohne
die Einsetzung eines entsprechenden vor-
laufigen Verwalters Schaden fiir die Glau-
biger entsteht. Die Glaubiger miissen sich
daher bei der sich abzeichnenden Insolvenz
des Unternehmens liber die Zusammenset-
zung des vorldufigen Glaubigerausschusses
kurzfristig verstandigen.

Schutzschirmverfahren

Mit der Insolvenzantragstellung verlieren
Geschaftsflihrer und Gesellschafter den
Einfluss auf das insolvente Unternehmen.
Der vom Gericht bestellte Insolvenzver-
walter hat die Ziigel sodann in der Hand.
Die Angst vor dem Verlust der Entschei-
dungsmacht flihrt oftmals zu einer sehr
spaten Insolvenzantragstellung.

Ein Unternehmen soll nach dem Inkrafttre-
ten des ESUG bei drohender Zahlungsunfa-
higkeit oder Uberschuldung die Maglichkeit
erhalten, innerhalb von drei Monaten in
einer Art Schutzschirmverfahren unter der
Aufsicht eines Sachwalters in Eigenverwal-
tung einen Sanierungsplan auszuarbeiten.
Im Rahmen der Eigenverwaltung behalten
die Geschéaftsfiihrer den Einfluss auf das

Unternehmen. Das Gericht soll zudem den
vom Unternehmen vorgeschlagenen Sach-
walter einsetzen und auf gesonderten An-
trag hin ZwangsvollstreckungsmaBnahmen
gegen das Unternehmen untersagen bzw.
einstweilen einstellen kénnen.

Der vom Gesetzgeber gespannte Schutz-
schirm bietet fiir Geschaftsfiihrer und Ge-
sellschafter von insolventen Unternehmen
eine letzte Chance, die es auch ermdglicht,
insolvenzerfahrene Manager in das Unter-
nehmen zu holen und das Unternehmen ohne
storende Dritteinfllisse zu sanieren.

Ausbau des Planverfahrens

Das Insolvenzplanverfahren als Sanierungs-
instrument stellt einen vom Insolvenzver-
walter geleiteten Vergleich dar, dem die
Mehrheit der in Gruppen aufgeteilten Glau-
biger zustimmen muss. In der Praxis hat sich
gezeigt, dass einzelne Glaubiger in miss-
brauchlicher Weise das Wirksamwerden des
Insolvenzplans verhindern konnten. Es be-
steht nunmehr eine verbesserte Moglichkeit,
den Insolvenzplan auch gegen den Willen
einzelner Glaubiger durchzusetzen.

Im Rahmen des Planverfahrens wird fer-
ner als weiteres Sanierungsinstrument die
Maoglichkeit geschaffen, Forderungen von
Glaubigern mit einem sog. Debt-Equity-
Swap in Gesellschaftsanteile umzuwan-
deln und die Glaubiger somit direkt an
der Gesellschaft zu beteiligen. Eine Zu-
stimmung der Altgesellschafter ist bei
dieser Umwandlung von Fremd- in Ei-
genkapital nicht erforderlich. Die Glaubi-
ger kdnnen somit einen direkten Einfluss
auf die Entscheidungen im Unternehmen
ausiiben und sich an dem Mehrwert des
Unternehmens beteiligen.

Zusammenfassung

Die Neuerungen des ESUG sind insge-
samt positiv zu bewerten, da sie die Sa-
nierungschancen fiir insolvenzbedrohte
Unternehmen deutlich erhdhen. Sie set-
zen bei Gesellschaftern, Geschaftsfiihrern
und Gldubigern aber eine erhdhte gesell-
schaftsrechtliche Sachkenntnis und viel
Fingerspitzengefiihl voraus.
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Der Nichtfinanzsektor wird starker Giberwacht

Michael Weber-Blank, NLP M. | Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Wirtschaftsmediator (DAA)

BRANDI Rechtsanwilte

Priifungspflichten fiir Betriebe werden
erweitert

Mit dem neuen Entwurf eines Gesetzes
zur Optimierung der Geldwaschepraven-
tion (GwG-E) werden zahlreiche neue
Priifungs- und Auskunftspflichten fir
den sog. Nichtfinanzsektor eingefiihrt.
Ein Problem bei den Identifizierungsvor-
schriften war schon immer, dass ein hinter
der handelnden Person stehender Dritter
nicht oder nur sehr schwer festzustellen
war. Schon das alte GwG hat zur Beschrei-
bung solcher Hintermanner den Begriff des
wirtschaftlich Berechtigten eingefiihrt,
der hinter dem tatsdchlich Handelnden
stehen kann. Branchen, in denen viel mit
groBeren Bargeldsummen gehandelt wird,
wie etwa der Gebrauchtwagenhandel, die
Schrottbranche, Pferdehandel oder auch
der Kunstmarkt hatten schon immer Pro-
bleme mit solchen Definitionen. Ab 2012
muss zusatzlich jeder, der hinter sich ei-
nen wirtschaftlich Berechtigten hat, dies
von sich aus offenbaren.

Auch E-Geld und Spielbanken jetzt im
Visier der Geldwaschebekdampfer

Zukiinftig wird E-Geld ohne jeden Schwel-
lenwert liberwacht. Selbst Kleinst- und
Bagatellbetrdge (sog. Micropayments) un-
terliegen jetzt der Uberwachung. Damit ist
zukiinftig etwa anonymes Bezahlen im In-

Das Geldwischegesetz (GwG) fiihrte in den letzten Jahren
im Bereich der Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitat
ein Schattendasein. Die ohnehin unbeliebten Verdachts-
anzeigen fiihrten selten zu Ergebnissen. Das soll jetzt
nach dem Willen der Bundesregierung anders werden.

ternet nicht mehr moglich. Das entwertet
die mit finanzieller Unterstiitzung der Eu-
ropdischen Union 2000 eingefiihrte pay-
safe-card, die an Tankstellen und im Ein-
zelhandel anonym gekauft und aufgeladen
werden konnte. Zukiinftig diirfen solche
Karten nur noch nach Identifizierung des
Kaufers abgegeben werden. Die Kritik von
Datenschutzbeauftragten zu dieser Form
der Uberwachung ist ohne jeden Erfolg ge-
blieben. Ob die im GwG-E vorgeschriebenen
Aufzeichnungen liberhaupt realisierbar sind,
darf allerdings bezweifelt werden. Auch im
Bereich der Spielbanken gibt es eine Ver-
scharfung. Die Spielbanken mussten zwar
auch nach dem alten GwG Aufzeichnungen
fiihren. Nun miissen zusatzlich alle Spieler,
die Umséatze ab 2000 Euro machen, iden-
tifiziert werden.

Geldwischebeauftragte und Mitarbeiter-
fortbildung als Complianceaufgabe

Der neue Gesetzentwurf enthalt gegen-
iber dem aktuellen Gesetz erhebliche
Erweiterungen bzgl. der internen Siche-
rungsmaBnahmen. Die Implementierung
und Beachtung von internen Sicherungs-
maBnahmen ist deutlich ausgeweitet
worden. Organisatorisch diirfte es sich
um eine klassische Compliance-Aufgabe
handeln. Der Gesetzentwurf selbst geht
in seiner Begriindung davon aus, dass die
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Aufgaben der neu zu bestellenden Geld-
waschebeauftragten regelméaBig in Perso-
nalunion von den Compliance Officers -
soweit schon vorhanden - zusatzlich
tibernommen werden konnen.

Ab zehn stiandigen Mitarbeitern ist ein
Geldwaschebeauftragter zu bestellen
Eine groBe Diskussion hat die urspriinglich
vorgesehene Verpflichtung zur Einfiihrung
eines Geldwaschebeauftragten in jedem Be-
trieb ausgelost. Die Vorschrift ist zwar dem
Grunde nach dennoch aufgenommen wor-
den, nun aber auf Betriebe beschrankt, die
standig mehr als neun Beschaftigte haben.
Der Aufwand diirfte dennoch enorm sein. Ab
2012 muss folglich jeder Betrieb, der unter
das GwG-E fallt und mehr als neun standig
Beschiftigte hat, einen Geldwéaschebeauf-
tragten bestellen. Damit aber nicht genug:
Jeder Betrieb, der in den Anwendungsbereich
des GwG-E fallt, hat auch alle seine Mitar-
beiter regelmaBig zu Schulungen schicken,
die liber Typologien und aktuelle Methoden
der Geldwasche und der Terrorismusfinanzie-
rung sowie deren Bekdmpfung informieren.
Die noch im GwG enthaltene Beschrankung,
dass nur Mitarbeiter, die mit der Geschafts-
anbahnung zu tun haben, geschult werden
miissen, ist weggefallen.

Fazit

Die Verscharfungen im GwG-E vor allem
fiir den Nichtfinanzsektor sind beachtlich.
Die Nutzung von E-Geld wird ab 2012
massiv lberwacht. Die paysafe-card und
andere vergleichbare Dienste werden wohl
danach von den Kunden kaum noch ak-
zeptiert werden. Auch die Einflihrung des
Geldwaschebeauftragten ab zehn Mitar-
beitern und die Pflicht zur Fortbildung
aller Mitarbeiter verursacht organisato-
risch und finanziell erhebliche Belastun-
gen. Selbst wenn die Verdachtsanzeigen
kiinftig nur noch Verdachtsmeldungen
heiBen: Ab sofort ist wohl jeder, der be-
ruflich mit Geld zu tun hat, Hilfsbeamter
der Staatsanwaltschaft.
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