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f . . . . e . Dr. Séren Kramer
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y y ) . Impfpflicht fiir Arbeitnehmer? 5
Gesellschaftsrecht/M&A iiber rechtliche Neuerungen. Aber nicht  Nachhaltigkeit.
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gewidmet, als wir uns an der Aktion ,BAUME" fiir den Teuteburger ~ Gesichter aus unserem Team, Frau Inka Caspar und Herr Bjérn EueOPt SIS RN ) KUndigungsschutzprozess
Wald beteiligt haben und mochten dieses Thema weiter vertie- Mai lassen uns ein wenig iber den beruflichen Horizont hinweg BRANDI forstet auf 8
fen. Lesen Sie in dieser Ausgabe, warum Recyclingpapier nicht schauen und erklaren, was die Heimat so liebenswert macht.
so schlecht ist wie sein Ruf. Bjorn Mai
Wir wiinschen lhnen viel Vergniigen bei der Lektiire. Die Hochkonjunktur des Homeoffice 10
Ihr BRANDI Team Meike Potthast
’ Arbeiten 4.0 — Sind Crowdworker Arbeitnehmer? 11
Dr. Rainer Kriiger
Holger Wagener, M.B.L-HSG, MBA (NYU) Arbeitsgerichte sind fiir Geschaftsfiihrer nicht unbedingt besser! 12
Herr Wagener verfiigt tiber langjahrige Erfahrung und profunde Expertise bei der Begleitung von
M&A Transaktionen sowohl im nationalen als auch im internationalen Kontext. Dabei ist er es Dr. Sandra Vyas
gewohnt auch interdisziplindre Teams in diesen Transaktionen zu fiihren und die Projektsteuerung Equal Pay flr Frauen und Méanner? Drei aktuelle Urteile des BAG zum Entgelttransparenzgesetz 13
zu tibernehmen. Herr Wagener berat auBerdem zahlreiche Mandanten in allen Bereichen des (inter- . il L g
nationalen) Gesellschaftsrechts und hat sich insbesondere im Bereich der Auseinandersetzung gRecyclingpapler ist GEEEREEIEE ST 14
von Gesellschaftern in Familienunternehmen profiliert. SchlieRlich liegt ein Schwerpunkt seiner
Beratung im Bereich der Konfliktldsung bei Streitigkeiten in Familiengesellschaften. Gesellschaftsrecht/M&A 17
Seit Januar 2021 verstarkt Herr Rechtsanwalt Holger Wagener das Team von BRANDI Hannover. Dr. Sven Hasenstab und Inka Casper
Sichere Gestaltung bei der Einwerbung von Mezzanine-Kapital 17
Marcel Wurzer Dr. Carsten Christophery, LL.M.
Herr Wurzer schloss im Anschluss an das Abitur ein duales Studium bei der Polizei mit dem Titel BA Das Management bleibt! — Die Minderheitsbeteiligung nach einem Unternehmenskauf 18
Polizeivollzugsdienst ab, wo er seine Liebe zu den Rechtswissenschaften entdeckte. i
Danach studigrte er Ju.ra. an c.jer Gottfried Wilhelm Leibniz Universitdt in Hannover. Schqn wah- BEéHSLT::SDT;OI?;SSChaUkQ — Ein Modell zur legalen Steuerersparnis 19
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Law in den Bereichen Gesellschaftsrecht/M&A sowie Banking & Finance.
Seit Januar 2021 ist Herr Wurzer im Bereich Gesellschafts- und Insolvenzrecht im BRANDI Team Matthias Menebrécker ) = . . . )
Hannover tatig. Bester]t bei O!em fakultativen Aufsichtsrat oder Beirat einer GmbH die Pflicht, die Mitglieder des Aufsichtsrates
zu veroffentlichen? 22
Kai Robin Schnitzmeyer Holger Wagener
BT JUrastudium an der EEEEEREn Friedrich-Wilhelms-Universitit in Bonn und das Die Somstas Europae & Co. KGaA als besonders geeignete Rechtsform kapitalmarktfinanzierter Familienunter-
Referendariat am Landgericht Paderborn. Nach dem Studium war er bereits als wissenschaftli- neliEn? 23
cher Mitarbeiter und wéhrend der Rechtsanwaltsstation als Rechtsreferendar fiir BRANDI Rechts- BRANDI fordert Studierende 25
anwalte in Paderborn tatig. Seine Wahlstation absolvierte Herr Schnitzmeyer bei einer international
tatigen Wirtschaftskanzlei und arbeitete dort vorwiegend in dem Bereich Gesellschaftsrecht/M&A. Veranstaltungsticker 26
Seit Januar 2021 unterstiitzt Herr Schnitzmeyer als Rechtsanwalt das BRANDI Team in Paderborn . . -
in den Bereichen Erbrecht und Gesellschaftsr}écht. BRANDI gibEiESEizum Horen 27

Dennis Pielsticker

Er studierte Rechtswissenschaft an der Universitat Bielefeld und der Universidad Pompeu Fabra
Barcelona. Nach seinem Studium arbeitete er als Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir
Biirgerliches Recht, Europaisches Privatrecht, Handels- und Wirtschaftsrecht sowie Rechtsverglei-
chung von Professor Markus Artz an der Universitat Bielefeld. Das Referendariat absolvierte er im
Anschluss daran am Landgericht Bielefeld. Dabei leistete er seine Wahlstation bei BRANDI Rechts-
anwalte ab. Er ist Autor einiger mietrechtlicher Fachbeitrage, standiger Mitarbeiter der Neuen Zeit-
schrift fur Miet- und Wohnungsrecht und ab dem Sommersemester 2021 Lehrbeauftragter an der
Juristischen Fakultédt der Universitat Bielefeld.

Seit Februar 2021 unterstitzt Herr Pielsticker das BRANDI Team in Bielefeld im Bereich des Immo-

bilienrechts.
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FRAGEN AN INKA CASPER

WARUM BRANDI?

Flir mich zeichnet sich die Kanzlei dadurch aus, dass wir gemeinsam — oftmals Fach-
gebiete libergreifend — an optimalen Projekt- oder Konfliktlosungen fiir den Mandanten
arbeiten und alle Zahnrader ineinandergreifen lassen. Das war mir sehr wichtig, weil fur
mich halbseidene Losungen kein Ergebnis sein konnen. Ich wollte gern Teil des BRANDI
Teams werden, das ich nach meinem Referendariat bereits kannte und vor diesem Hin-
tergrund zu schatzen wusste.

WAS TREIBT MICH AN?

Es bereitet mir immer wieder aufs Neue Freude, fiir und mit Mandanten Strategien zu
entwickeln, um ihre Anspriiche bestmoglich umzusetzen beziehungsweise unberech-
tigte Forderungen abzuweisen. Insbesondere die Vertretung vor Gericht und die dort zu
sammelnden Eindriicke geben Anschub und Motivation fiir jeden neuen Fall.

Ich begleite unsere Mandanten mit Vorliebe rund um ihre Immobilienprojekte; von den
Vertragsverhandlungen, Finanzierungsoptionen lber die Gestaltung und Betreuung der
Mietverhaltnisse bis hin zur streitigen Auseinandersetzung tiber Sach- und Werkmangel.

AUSSER DEM JOB GIBT ES NOCH...?

Meine sportlichen Hobbies, die mir taglich
Ausgleich bieten. Am schonsten ist das
natirlich draufRen in der Natur mit meinem
Pferd. Fir einen schonen Spaziergang oder
eine Laufrunde auf meinen eigenen Beinen
finde ich aber auch regelmaRig Zeit.

HIGHLIGHTS AUS MEINER HEIMAT?

Hannover liebe ich als Stadt von perfekter
Grole, die sich mir taglich mit ihren vielfal-
tigen Moglichkeiten als besonders lebens-
wert beweist. Teile der Eilenriede durchbre-
chen die Stadtflache immer wieder, sodass
man fast einmal komplett durch die Stadt
im Grunen radeln kann.

Inka Casper

Rechtsanwaltin
inka.casper@brandi.net

Dr. Soéren Kramer

Impfpflicht fiir Arbeitnehmer?

,Geimpft oder nicht geimpft?“ — Auch, wenn vielerorts dariiber
geklagt wird, dass das Impfen der Bevolkerung gegen das Virus
SARS-CoV-2 in Deutschland zu langsam vorangehe, ist doch
unverkennbar, dass dieser Prozess — einmal erfolgreich ange-
stofRen — zu einer steten Erhohung der Impfquote in der Bevol-
kerung fiihren wird. Damit geht die Frage einher, ob geimpften
Menschen Privilegien gewahrt werden dirfen, etwa uneinge-
schrankter Zugang zu kulturellen Einrichtungen wie Theatern und
Museen, erleichterter Zugang zu Restaurants, Cafés und Gast-
statten oder erleichterte Moglichkeit zu reisen. Die politische Dis-
kussion Uber derartige Privilegien hat gerade erst begonnen.

Zwei wichtige Parameter prégen die Diskussion: Zum einen
wird die Medizin die Frage beantworten miissen, ob eine Impfung
nicht nur dem bloRen Eigenschutz, sondern auch dem Fremd-
schutz dient, indem sie ndmlich die Moglichkeit einer Ansteckung
durch Geimpfte signifikant reduziert oder gar ausschlieft. Eine
weitere wichtige Grundlage der Diskussion ist das Fehlen einer
Impfpflicht: Die Coronavirus-Impfverordnung sieht eine solche
Impfpflicht — anders als etwa im Falle der Masernimpfung nach
dem Masernschutzgesetz - nicht vor.

Doch wie ist die Situation am Arbeitsplatz? Darf der Arbeitge-
ber anordnen, dass die Beschéftigten sich impfen lassen? Kann
der Arbeitgeber ungeimpfte Arbeitnehmer und deren fehlende
Impfbereitschaft durch Aussprache einer Kiindigung sanktio-
nieren? Darf der Arbeitgeber impfunwillige Arbeitnehmer durch
Auslobung von Verglinstigungen (etwa durch eine ,Impfpramie”)
dazu motivieren, den ,kleinen Pieks"” liber sich ergehen zu las-
sen? Zum Zeitpunkt der Veroffentlichung dieses Beitrages gibt es
hierzu, soweit ersichtlich, noch keine gerichtlichen Entscheidun-
gen. Die Diskussion in der ,Arbeitsrechtsszene” hingegen ist im
vollen Gange. Dieser Beitrag versucht, die Dinge zu sortieren und
eine erste Einschatzung zu bieten.

1.Der Arbeitgeber wird nur in seltenen Ausnahmeféllen be-
rechtigt sein, seine Arbeitnehmer anzuweisen, sich impfen
zu lassen. Allerdings hat der Arbeitgeber ein Interesse daran,
dass grofRe Teile seiner Belegschaft geimpft sind. Entgelt-
fortzahlungskosten wiirden sich hierdurch ebenso reduzie-
ren wie teure Hygienemalinahmen und sonstige Schutzmal3-
nahmen zur Einddmmung der Pandemie. Auch kame der
Arbeitgeber durch Anweisung einer allgemeinen Impfpflicht
seiner Pflicht zum Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer
nach. Im Rahmen der gebotenen Interessenabwagung wird
sich allerdings im Regelfall das grundrechtlich geschiitz-
te Recht auf korperliche Unversehrtheit der Arbeitnehmer
gegeniiber den Interessen des Arbeitgebers durchsetzen.

Allenfalls dann, wenn die Arbeitnehmer (etwa in Krankenhu-
sern oder Altenpflegeeinrichtungen) einen Anspruch auf pri-
vilegierte Impfung haben und die Personen, mit denen sie im
Berufsalltag in stdndigem Kontakt stehen (etwa Patienten oder
Bewohner der Altenpflegeeinrichtungen) noch nicht geimpft
sind, erscheint eine arbeitgeberseitige Weisung denkbar.

2.Eine verhaltensbedingte Kiindigung scheidet dann aus, wenn
der Arbeitnehmer durch die Weigerung, sich impfen zu lassen,
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gerade keine arbeitsrechtliche Verpflichtung verletzt. Anders
gewendet: Wenn und soweit eine Impfpflicht nicht durch Wei-
sung durchgesetzt werden kann, kann an die Weigerung, sich
impfen zu lassen, auch keine arbeitsrechtliche Sanktion ge-
kniipft werden.

Eine personenbedingte Kiindigung kommt allenfalls dann
in Betracht, wenn der Arbeitnehmer ohne Impfung auller-
stande ist, die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen.
Typischerweise wird der Arbeitgeber allerdings auch in ,sen-
siblen” Einrichtungen wie Krankenhdusern oder Altenpfle-
geeinrichtungen durch andere Schutzmallnahmen, insbe-
sondere durch regelméfige Tests, die Einsatzfahigkeit des
Arbeitnehmers erhalten kénnen. Im Ubrigen wére vor Ausspra-
che einer personenbedingten Kiindigung auch zu klaren, ob
nicht die Zuweisung eines anderen Arbeitsplatzes moglich ist.

Denkbar erscheint hingegen die Aussprache einer betriebsbe-
dingten Kiindigung. Diese setzt voraus, dass der Arbeitgeber
entscheidet, ab einem bestimmten Zeitpunkt in seinem Betrieb
oder in Teilen des Betriebes nur noch geimpftes Personal zu
beschéftigen. Sicherlich bedarf eine solche Entscheidung einer
sachlichen Begriindung. In Krankenhausern und Pflegeeinrich-
tungen lie3e sie sich allerdings ohne weiteres finden. Dasselbe
dirfte aber auch fiir Einrichtungen gelten, in denen Publikums-
verkehr herrscht (etwa Warenhé&user, Restaurants, Hotels oder
andere Dienstleistungsbetriebe). Das Arbeitsgericht wird eine
solche unternehmerische Entscheidung allerdings nicht nur
dahingehend (berpriifen, ob sie missbrauchlich ist, sondern
auch, ob sie konsequent umgesetzt wird. Konkret bedeutet
dies, dass der Betreiber des Altenpflegeheims tatsachlich alle
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die nicht geimpft sind, ab ei-
nem bestimmten Zeitpunkt vom Dienst ausschlieen misste.
Angesichts der Personalknappheit, gerade in dieser Branche,
ist ein solches Szenario kaum denkbar.

3.Wahrend die Durchsetzung einer Impfpflicht durch Weisung
und die Sanktionierung der Impfverweigerung durch Kiindi-
gung vermutlich reine arbeitsrechtliche Theorie bleiben wird,
erscheint es ohne weiteres zulédssig, dass der Arbeitgeber frei-
willige Impfungen durch die Betriebsangehdrigen etwa durch
Auslobung von Pramien belohnt. Auch ist der Arbeitgeber be-
rechtigt, Arbeitnehmer, die eine Impfung verweigern, vom Zu-
tritt zu bestimmten Betriebsbereichen (etwa zur Kantine und zu
sonstigen Gemeinschaftsraumen) auszunehmen und sie auch
von der Teilhabe an Vergiinstigungen auszuschliefen: Nur Un-
geimpfte waren dann weiter verpflichtet, eine Maske zu tragen;
nicht geimpfte Arbeitnehmer konnten von der Teilnahme am
Betriebsausflug oder am Betriebsfest ausgeschlossen werden.

Fazit:

Die Anordnung einer allgemeinen betrieblichen Impfpflicht
durch den Arbeitgeber ist nicht mdéglich; allein in seltenen Aus-
nahmefédllen kommt die Durchsetzung der Impfung mittels
arbeitgeberseitiger Weisung in Betracht. Folgerichtig ist auch
die Aussprache einer Kiindigung wegen Verweigerung der Coro-
na-Schutzimpfung unzuldssig. Eine betriebsbedingte Kiindigung
erscheint grundsatzlich denkbar, will aber im Hinblick auf die
betriebliche Gesamtsituation wohl erwogen sein. So unange-
nehm die Pandemie-Situation auch sein mag und so belastend
sie fur die Allgemeinheit und fiir den Einzelnen ist, bringt sie doch
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spannende arbeitsrechtliche Fragen mit sich. Die Losung der hier
nur kursorisch angesprochenen arbeitsrechtlichen Probleme mit
dem vorhandenen ,arbeitsrechtlichen Werkzeugkasten® wird uns
noch Uber viele Jahre hinweg beschaftigen.

oren-Kramer
tsanwalt

ren.kramer@brandi.net

Dr. Benjamin Karras

Die diskriminierungsfreie Stellenausschreibung: ein Ding
der Unmdaglichkeit?

Eine Stellenausschreibung dient dazu, den fiir das Unternehmen
interessanten Bewerberkreis anzusprechen und zu einer Bewer-
bung zu motivieren. Negativ formuliert sollen Personen ausge-
schlossen werden, die nicht zur Zielgruppe fiir die angestrebte
Besetzung des Arbeitsplatzes gehdren. Allerdings laufen manche
Formulierungen fiir Stellenausschreibungen Gefahr, unmittelbar
oder mittelbar diskriminierend zu sein. Zahlreiche Gerichtsurteile
zeigen, dass die insoweit geltenden Anforderungen den Arbeitge-
bern nicht immer bekannt sind. Auf welche Fallstricke beim Ent-
werfen einer Stellenanzeige geachtet werden muss und wie sie
vermieden werden kdnnen, soll im Folgenden vorgestellt werden.

Rechtliche Grundlagen

Das allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) untersagt es in
§ 11, in Stellenausschreibungen in ungerechtfertigter Weise an
ein geschiitztes Merkmal im Sinne des § 1 AGG (Geschlecht, Reli-
gion, Behinderung etc.) anzukniipfen. Die Stellenausschreibung
darf demnach nicht so formuliert sein, dass sie eine unzuléssige
Diskriminierung enthélt. In der Praxis prasentieren sich dabei vor
allem drei Themen, bei denen erhohte Aufmerksamkeit geboten
ist.

Problemfelder in der Praxis

Eines der verbotenen Unterscheidungsmerkmale ist das
Geschlecht. In der Vergangenheit betrafen die dazu ergange-
nen Gerichtsentscheidungen die Frage, ob einzelne Stellen aus-
schlieflich fir Frauen oder Mé&nner ausgeschrieben werden
dirfen (so etwa fiir eine Sportlehrerin fir Unterricht in einer
Madchenklasse vom Bundesarbeitsgericht verneint). Dass es
mittlerweile nahezu keine Berufe gibt, die ausschliel8lich einem
Geschlecht vorbehalten sind, hat sich allerdings herumgespro-
chen. Ausdriickliche und bewusste Diskriminierungen sind des-
halb selten.
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Aber auch unbewusst kann sich eine Stellenausschreibung nur
an Manner (oder Frauen) richten. Sofern fiir die Tatigkeitbezeich-
nung die ménnliche Form gewahlt wird (z. B. Monteur), ist zwin-
gend darauf hinzuweisen, dass sich (selbstverstédndlich) auch
Frauen bewerben kénnen. Zumeist wird dies durch den Klammer-
zusatz ,(m/w)" getan. Zukiinftig konnte es weiter erforderlich
sein, solche Personen ausdriicklich miteinzubeziehen, die weder
dem weiblichen noch dem ménnlichen Geschlecht angehoren
(z. B. durch den Zusatz ,divers” bzw. ,d"). Die Rechtslage ist inso-
fern aber noch nicht abschlieRend geklart.

Nach dem AGG sind zudem Benachteiligungen wegen einer
Behinderung verboten. Stellenausschreibungen miissen danach
so formuliert sein, dass sie nicht auf eine (auch mittelbare)
Benachteiligung wegen einer Behinderung hindeuten. Relevant
wird dies vor allem bei korperlich fordernden Berufen. Hier ist
es untersagt, bestimmte Personengruppen von vornherein von
der Bewerbung auszuschliellen. Nicht zuldssig ist es danach
beispielsweise zu schreiben, dass die Stelle ,flir Menschen mit
Bandscheibenvorféllen nicht geeignet” sei. Moglich ist es hin-
gegen, den Arbeitsplatz mit seinen objektiven Anforderungen
konkret zu beschreiben. Denkbar wére also eine Formulierung,
wonach ,die Tatigkeit das Heben schwerer Gegenstdnde” erfor-
dert. Ebenso diirfte es moglich sein, in allgemeiner Form Belast-
barkeit und Flexibilitat zu verlangen, da hier nicht ersichtlich ist,
dass Menschen mit Behinderung diese Eigenschaften typischer-
weise nicht aufweisen.

Das in der Praxis prasenteste und zugleich problematischste
Merkmal ist das Alter. Die von der Rechtsprechung bereits
behandelten Formulierungen reichen von der Eigenbeschreibung
als ,junges, dynamisches Team" iiber die Suche nach dem ,frisch
gebackenen Juristen” bis hin zum ,Senior Consultant”. Der all-
gemeine Trend in der Rechtsprechung ist es, immer strenger zu
werden. Wenn also eine Stellenausschreibung darauf hindeutet,
dass sie (jedenfalls in der Regel) nur Menschen ab oder bis zu
einem bestimmten Lebensalter anspricht, liegt ein Verstol} gegen
das AGG nahe.

Dies betrifft sogar Formulierungen, die Berufserfahrung vor-
aussetzen oder nur fir wiinschenswert erachten. Denn typi-
scherweise haben altere Menschen mehr Berufserfahrung bzw.
jingere noch gar keine erworben. Eine potentiell diskriminierende
Formulierung wie ,mit einigen Jahren Berufserfahrung” kann
aber nach dem Bundesarbeitsgericht dadurch ,gerettet” werden,
dass Bewerbungen von Berufsanfangern (m/w/d) ausdriicklich
auch willkommen sind. Sofern die Berufserfahrung nicht aus
auflergewohnlichen, zwingenden Griinden notwendig ist, sollte
deshalb auf dieses Kriterium in der Stellenausschreibung ver-
zichtet werden.

Konsequenzen eines VerstoBBes gegen das Diskriminierungs-
verbot

Sollte eine Stellenausschreibung nach den oben dargestellten
Malstaben zu beanstanden sein, zieht dies verschiedene Rechts-
folgen nach sich. Aus Sicht der Arbeitgeberin ist es ,immerhin“
so, dass ein unterlegener Bewerber sich nicht auf den Arbeits-
platz einklagen kann, weil die Ausschreibung diskriminierend
gewesen sei. Der Gesetzgeber hat hier in § 15 AGG stattdessen
eine Schadensersatz- bzw. Entschadigungspflicht vorgesehen.
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Die Schadensersatzpflicht greift, wenn bei diskriminierungs-
freier Stellenausschreibung der unterlegene Bewerber tatsachlich
ausgewahlt worden wére. Dann hat der Arbeitgeber alle entstan-
den Schéden zu ersetzen. Dies betrifft insbesondere auch ent-
gangenen Arbeitslohn. Eine Entschadigung in Geld ist daneben
fir den Schaden zu leisten, der kein Vermdgensschaden ist. Es
handelt sich also um eine Art ,Schmerzensgeld”. Ob eine unterle-
gene Bewerberin ohne die Kiindigung erfolgreich gewesen ware,
spielt flr die Frage, ob es eine Entschadigung gibt, keine Rolle.
Nur die Héhe wird dadurch begrenzt, dass ein Arbeitnehmer auch
ohne Diskriminierung den Arbeitsplatz nicht erhalten hatte. Dann
konnen maximal drei Monatsgehalter als Entschadigung verlangt
werden.

Die besondere Problematik der diskriminierenden Stellenaus-
schreibung liegt fiir den Arbeitgeber darin, dass sie ein Indiz fiir
eine ungerechtfertigte Benachteiligung begriindet. Daraus folgt
nach § 22 AGG eine Umkehrung der Beweislast. Es ist dann
Sache der Arbeitgeberin zu beweisen, dass ein Bewerber tatsach-
lich nicht unzulédssig benachteiligt wurde. Das ist in der Praxis
kaum mdglich. Die Umkehrung der Beweislast nimmt deshalb
in der Regel schon den Ausgang des Prozesses vorweg. Hinzu
kommt, dass bei einer diskriminierenden Stellenausschreibung
das Indiz fiir die Benachteiligung bereits ,schwarz auf weil}" vor-
liegt. Anders als zum Beispiel bei diskriminierenden Fragen im
Vorstellungsgesprach bestehen fiir eine unterlegene Bewerberin
hier in der Regel keine Beweisprobleme.

Hinweise fiir die Praxis

In praktischer Hinsicht ist darauf zu achten, Stellenausschreibun-
gen so neutral wie mdglich zu formulieren. Dies steht mit der oben
beschriebenen Funktion, den ins Auge gefassten Bewerberkreis
einzugrenzen, in Konflikt. Zur Vermeidung von Schadensersatz-
und Entschadigungspflichten ist es aber sinnvoll, diesen Konflikt
zugunsten der neutralen Formulierung aufzulésen. Wichtig ist
dabei festzuhalten, dass manche der als mittelbar diskriminie-
rend bewerteten Formulierungen zwar in Stellenausschreibun-
gen vermieden werden sollen, die dahinterliegenden Erwdgungen
aber sehr wohl fir die spatere Auswahlentscheidung herangezo-
gen werden dirfen. So ist es selbstverstandlich ein zulédssiges
Kriterium, zwischen verschiedenen Bewerbern nach ihrer fach-
lichen Eignung zu unterscheiden. Die hohere fachliche Eignung
wiederum kann sich dabei auch aus einer langeren Berufserfah-
rung ableiten. Nur die Stellenausschreibung selbst sollte Bewer-
berinnen ohne Berufserfahrung nicht vornherein ausschlie3en.

Karras

ras@brandi.net
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Bernd Kaufhold

Neue Optionen fiir den Arbeitgeber im Kiindigungsschutz-
prozess

Die Ausgangskonstellation ist in fast allen Kindigungsschutz-
verfahren gleich. Der Arbeitgeber spricht die Kiindigung aus, der
Arbeitnehmer klagt. Nach Ablauf der Kindigungsfrist (bzw. bei
einer fristlosen Kiindigung ab sofort) stellt der Arbeitgeber die
Lohnzahlung ein, da nach seiner Ansicht ja kein Arbeitsverhalt-
nis mehr besteht. Uber die seitens des Arbeitnehmers zusatz-
lich erhobene Vergltungsklage entscheiden die Arbeitsgerichte
regelmaRig Monate (nach Instanzenzug ggf. auch Jahre!) spé-
ter, regelmaRig gemeinsam mit dem Urteil Uber die Kiindigungs-
schutzklage. Verliert der Arbeitgeber, muss er den gesamten
aufgelaufenen Bruttolohnanspruch nachzahlen. Je langer das
Verfahren dauert, desto groRer ist damit das wirtschaftliche
Risiko des Arbeitgebers. Damit ist die reine Verfahrensdauer
eines der entscheidenden Druckmittel der Arbeitnehmer im Rah-
men von Abfindungsverhandlungen. Einfacher ausgedriickt galt
bisher: je langer das Verfahren desto hoher die Abfindung.

Anderung der Rechtsprechung

Nun hat das Bundesarbeitsgericht seine bisher geltende Recht-
sprechung gedndert und dem Arbeitgeber fiir die Verteidigung
gegen den Verzugslohnanspruch des Arbeitnehmers ein wirk-
sames Werkzeug in die Hand gegeben. Die Arbeitgeber haben
jetzt die erfolgsversprechende Mdglichkeit, sich gegen die auf-
laufenden Vergitungsanspriiche zu wehren und so das Verfah-
rensrisiko deutlich zu vermindern. Es kann nur jedem Arbeitgeber
dringend geraten werden, diese neuen Optionen zu nutzen.

Der Fall

Der Klager war bei der Beklagten als Bauhandwerker beschaf-
tigt. Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis (mehrfach) und
zahlte beginnend mit dem 01.02.2013 keine Vergiitung mehr an
den Klager. Der Klager klagte den Vergiitungsanspruch fiir einen
Zeitraum von 34 Monaten ein. Die Beklagte verlangte widerkla-
gend schriftliche Auskunft von dem Klager, welche Stellenan-
gebote ihm durch die Bundesagentur fir Arbeit (BAA) und das
Jobcenter fiir den betreffenden Zeitraum vom 01.02.2013 bis
zum 30.11.2015 unterbreitet wurden. Hierbei sollte der Arbeit-
nehmer konkret die angebotene Tatigkeit, die Arbeitszeit, den
Arbeitsort sowie die angebotene Vergiitung in Euro benennen.

Die Entscheidung

Wie schon in den Vorinstanzen behielt der Arbeitgeber auch bei
dem BAG (Urt. vom 27.05.2020) Recht. Der Arbeitnehmer muss
sich auf den von ihm geltend gemachten Vergltungsanspruch
nicht nur tatsachlich erzielte Einkiinfte bei anderen Arbeitgebern
anrechnen lassen. Vielmehr ist auch zu beriicksichtigen, ob der
Arbeitnehmer wahrend des Kiindigungsschutzverfahrens ander-
weitige Verdienstchancen liegen ldsst. Der Arbeitnehmer muss
sich aktiv um anderweitigen Verdienst bemiihen. Die BAA ist ver-
pflichtet, dem Arbeitnehmer u. a. durch das Unterbreiten von Stel-
lenangeboten bei der Arbeitssuche zu helfen. Der Arbeitgeber hat
regelmaRig keine Kenntnis davon, ob und welche anderweitigen
Verdienstmaoglichkeiten der Arbeitnehmer hat. Schon gar nicht
weil} der Arbeitgeber, wie hoch eine Vergiitung gewesen ware,
wenn der Arbeitnehmer die ihm vorliegenden Arbeitsplatzange-
bote denn genutzt hétte. Ein entsprechender unmittelbarer Aus-
kunftsanspruch des Arbeitgebers gegen die BAA besteht wegen
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Aus Anlass unseres 125-jahrigen Jubilaums haben wir fiir den Teutoburger Wald gespen-
det. Die Spende in Hohe von 50.000,00 Euro haben wir am Freitag, den 18.12.2020,
im Namen der Sozietat an Oberbirgermeister Pit Clausen ibergeben. Mit der Aktion
,BRANDI forstet auf” sollen 25.000 Baume, insbesondere Traubeneichen und Buchen,
auf circa funf Hektar am Silidhang des Bielefelder Stadtwalds gepflanzt werden.

Unsere Kanzlei wurde vor 125 Jahren hier in Bielefeld gegriindet und ist seitdem konti-
nuierlich und vor allem nachhaltig gewachsen. Wir sind in Ostwestfalen tief verwurzelt
und mit der Region und den hier lebenden Menschen eng verbunden. Daher wollen wir
anlasslich unseres Jubilaums ein Zeichen setzen und engagieren uns fiir den Wald hier
in der Region, der durch die vom Klimawandel bedingte Dirre der letzten Jahre hart
getroffen wurde.

g o iy

.

I 258 i A e rtrer poe Ay

|8 BRANDIl

IBRAND! 9|

Der Teutoburger Wald gehort teilweise zum europaweiten Schutzgebietssystem ,Natura
2000 und steht unter Naturschutz. Die Buchen- und Fichtenwalder haben hier in den
letzten Jahren erhebliche Dirreschaden erlitten. Aber auch Stirme und Schadlinge wie
der Borkenkéafer haben die Bestande dezimiert und zu flachendeckendem Baumsterben,
vor allem in Monokulturen, beigetragen.

Die Stadt Bielefeld hat im Stadtwald, der rund 80 Hektar umfasst und zu 56 Prozent aus
Laubb&dumen (u. a. Eiche, Buche, Pappel) und 44 Prozent aus Nadelbdumen (u. a. Kiefer,
Fichte, Douglasie, Larche) besteht, liber eine Spendenaktion im Friihjahr 2020 bereits
mehr als 20.000 Baume gepflanzt.

Im Frihjahr 2021 wurde im Stadtwald mit den Pflanzungen der ersten von 25.000 Baumen
begonnen.




ARBEITSRECHT ARBEITSRECHT

BRANDI |

10

des Sozialgeheimnisses nicht. Nach der gednderten Rechtspre-
chung des BAG ist nun aber der Arbeitnehmer selbst verpflich-
tet, dem Arbeitgeber Auskunft beziiglich der ihm unterbreiteten
Stellenangebote zu erteilen. Tut er dies nicht, kann er fiir den
betreffenden Zeitraum auch keinen Verglitungsanspruch gegen
den Arbeitgeber durchsetzen.

Fazit und Handlungsempfehlung

Durch den (neuen) Auskunftsanspruch steht dem Arbeitgeber
nun ein wirkungsvolles Werkzeug zur Verfiigung, um sich gegen
einen Verzugslohnanspruch des Arbeitnehmers zu wehren. Die-
ses Werkzeug sollte der Arbeitgeber ggf. schon vor, mindestens
aber wahrend der Verzugslohnklage nutzen.

So kann es fiir den Arbeitgeber durchaus sinnvoll sein, den
Arbeitnehmer bei der Jobsuche nach Mdglichkeit zu unterstiit-
zen und diesem anderweitige Verdienstmaoglichkeiten (nachweis-
bar!) mitzuteilen. Jedenfalls bei zumutbaren Angeboten, wird der
Arbeitnehmer dann die anderweitige Arbeitsmaoglichkeit ernst-
haft in Betracht ziehen miissen.

Zudem sollte der Arbeitgeber erwdgen, den Arbeitnehmer vor-
sorglich von seinem vertraglichen Wettbewerbsverbot zu entbin-
den, um die Einsatzmoglichkeiten des Arbeitnehmers wahrend
des nachfolgenden Kiindigungsschutzverfahrens zu erhohen.
Auch sollte der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer zeitnah ein Zeug-
nis erteilen, dass sich tatsachlich zu Bewerbungszwecken eignet
(wenn der Inhalt des Zeugnisses nicht unbedingt als Verhand-
lungsmasse bei Vergleichsverhandlungen benétigt wird).

Im Rahmen des gerichtlichen Verfahrens auf Zahlung des Ver-
zugslohns sollte der Arbeitgeber von dem Arbeitnehmer Aus-
kunft Uber die ihm zugeleiteten Arbeitsangebote verlangen. Der
Arbeitnehmer wird nun konkret Auskunft erteilen — und ggf. dar-
legen missen, ob er sich arbeitslos gemeldet — und wie er auf
ihm vorliegende Arbeitsangebote reagiert hat. Sind die Auskunft
des Arbeitnehmers oder dessen Bemiihungen um eine anderwei-
tige Verdienstmaglichkeit unzureichend, entféllt der (regelméRig
erhebliche) Verzugslohnanspruch.

Bernd Kaufhold

Rechtsanwalt und Mediat
Fachanwalt fiir Arbeitsre
Fachanwalt fiir Strafrech
bernd-kaufhold@brandi.

Bjorn Mai

Die Hochkonjunktur des Homeoffice

Um die epidemiologisch relevanten Kontakte am Arbeitsplatz
und auf dem Weg zur Arbeit zu reduzieren, haben die Bundes-
kanzlerin und die Regierungschefinnen und Regierungschefs der
Lander am 03.03.2021 beschlossen, die SARS-CoV-2-Arbeits-
schutzverordnung bis zum 30.04.2021 zu verldngern. Demnach
haben Arbeitgeber den Beschéftigten im Fall von Biroarbeit
oder vergleichbaren Tatigkeiten anzubieten, diese Tatigkeiten
im Homeoffice auszufiihren, wenn keine zwingenden betriebs-
bedingten Griinde entgegenstehen. Unabhdngig davon befiir-
worten bereits viele Arbeitgeber von sich aus eine Tatigkeit im
Homeoffice, um einer hinreichenden Gesundheitspravention im
Unternehmen gerecht zu werden. Dariiber hinaus ermdglicht es
der digitale Wandel in der Arbeitswelt fir viele Arbeitnehmer, mit-
hilfe von Laptops, Tablets, Smartphones und Internettelefonie
von nahezu (berall, also auch von zu Hause aus, arbeiten zu kon-
nen. Das Homeoffice erlebt daher derzeit eine Hochkonjunktur.

Die SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung befreit den Arbeit-
geber bei Ein- und Durchfiihrung einer Tatigkeit im Homeoffice
allerdings nicht von den hiermit verbundenen arbeitgeberseitigen
Pflichten, auf die wir nachstehend hinweisen wollen:

Die in der SARS-CoV-2-Arbeitsschutzverordnung enthaltene
Formulierung ,anzubieten” deutet bereits darauf hin, dass ein
Arbeitgeber regelmafig nicht in der Lage ist, eine Tatigkeit im
Homeoffice einseitig anzuordnen. Zwar kann ein Arbeitgeber
aufgrund des arbeitgeberseitigen Weisungsrechts Inhalt, Ort
und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen und inner-
halb der Grenzen der arbeitsvertraglichen Regelungen naher
bestimmen. Dies erfordert jedoch eine umfassende Abwéagung
der Rechte und Interessen der jeweiligen Arbeitsvertragspar-
teien. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass der Arbeitgeber mit
der Anordnung einer Homeoffice-Tatigkeit zumindest teilweise
Uber die Wohnung des Arbeitnehmers verfligt, deren Unverletz-
lichkeit grundrechtlich geschiitzt ist. Wirtschaftliche Vorteile und
die unternehmerische Organisationsfreiheit des Arbeitgebers rei-
chen nicht aus, um einen solchen Eingriff in die Unverletzlichkeit
der Wohnung zu rechtfertigen. Denkbar ware es, in der aktuellen
Pandemiesituation zuséatzliche Aspekte der arbeitgeberseitigen
Pflicht zu gesundheitlichen SchutzmalRnahmen zu beriicksichti-
gen. Teilweise wird daher vertreten, dass, wenn nicht unerheb-
liche Gesundheitsrisiken in einer Betriebsstéatte verbleiben, die
Weisung, die Arbeit fiir die Dauer der akuten Gefahrdungslage
aus dem Homeoffice zu erbringen, billigem Ermessen im Sinne
des arbeitgeberseitigen Weisungsrechts entsprechen kann.
Hochstrichterlich entschieden ist diese Frage jedoch noch nicht.

Es empfiehlt sich daher stets, als Rechtsgrundlage fiir die
Tatigkeit im Homeoffice eine entsprechende Vereinbarung zu
schlielBen, die mangels Formerfordernisse notfalls auch konklu-
dent, d. h. durch schlissiges Verhalten der Arbeitsvertragspar-
teien, erfolgen kann.

In Betrieben, in denen ein Betriebsrat errichtet ist, kann eine
Pflicht zur Tatigkeit im Homeoffice auch durch eine Betriebs-
vereinbarung begriindet werden. Besteht ein Betriebsrat,
stehen diesem bei Einfiihrung der Homeoffice-Tatigkeit Mitbe-
stimmungsrechte zu. Darliber hinaus stellt die Zuweisung des
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Arbeitsorts ,Homeoffice” eine der Mitbestimmung unterliegende
Versetzung im betriebsverfassungsrechtlichen Sinne dar, sofern
sie langer als einen Monat andauern soll.

Die Kosten fiir die Einrichtung des Homeoffice-Arbeitsplat-
zes (Anschaffung der Biroeinrichtung, Anschaffung, Wartung
und Pflege der Arbeitsmittel, dienstlicher Anteil der Raummiete,
Beleuchtung, Heizung) trégt in der Regel ohne abweichende ver-
tragliche Regelung der Arbeitgeber. Soll der Arbeitnehmer eigene
Arbeitsmittel nutzen, kdnnen ihm gegen den Arbeitgeber Ersatz-
anspriiche fir Kosten entstehen, die er nach den Umstéanden des
Einzelfalls fiir erforderlich halten diirfte. Ublicherweise ist dies
jedoch nur dann der Fall, wenn die Anschaffung im liberwiegen-
den Interesse des Arbeitgebers erfolgt ist.

Den Arbeitgeber treffen auch die mit einer Tatigkeit im Homeof-
fice verbundenen gesetzlichen Arbeitsschutzpflichten. Insbeson-
dere die Regelungen des Arbeitsschutzgesetzes finden auch fiir
Arbeitspldtze im Homeoffice Anwendung. Relevant sind hierbei
vor allem die Regelungen zur Beschaffenheit von Bildschirm-
arbeitsplatzen. Zur Ermittlung erforderlicher MaBRnahmen des
Arbeitsschutzes hat der Arbeitgeber eine Gefahrdungsbeurtei-
lung durchzufiihren sowie die im Homeoffice tatigen Beschaftig-
ten entsprechend der Geféahrdungsbeurteilung zu unterweisen.

Die Bestimmungen des Datenschutzrechts sind auch bei der
Tatigkeit im Homeoffice zu beachten. Der Arbeitgeber ist ver-
pflichtet, technische und organisatorische Ma3nahmen zu tref-
fen, um die Datensicherheit zu gewabhrleisten.

Abzugrenzen ist die Tatigkeit im Homeoffice von dem Arbeits-
modell der ,mobilen Arbeit”“. Hierunter versteht man ein ortsun-
gebundenes Arbeiten von jedem denkbaren Arbeitsplatz aus. Der
Arbeitnehmer entscheidet selbststdandig, wo er seine Arbeitsleis-
tung erbringt. Das Idealbild der mobilen Arbeit ist die Tatigkeit
an beliebig gewahlten Orten, wie Cafés, Parks etc. Zwangslaufig
sind die Arbeitsschutzpflichten des Arbeitgebers im Falle mobiler
Arbeit weniger ausgepragt. Da der Arbeitgeber den vom Arbeit-
nehmer zu wahlenden Arbeitsort nicht kennt, kann es ihm auch
nicht zugemutet werden, fiir jeden erdenklichen Arbeitsplatz eine
separate Gefahrdungsbeurteilung sowie arbeitsschutzrechtliche
Unterweisungen vorzunehmen. Auch entféllt bei mobiler Arbeit
regelmaRig die Einrichtung eines Arbeitsplatzes der den gesetz-
lichen Anforderungen entspricht.

Die Vereinbarung mobiler Arbeit wird derzeit als vermeintlicher
,Clou” gehandelt, den arbeitgeberseitigen Pflichten aus einer
Tatigkeit im Homeoffice zu entgehen. Ist jedoch von vornherein
klar, dass der Arbeitnehmer die Tatigkeit gar nicht an einem von
ihm beliebig gewahlten Ort erbringen kann, sondern faktisch
oder nur unter Einsatz weiterer technischer Mittel in der eigenen
Wohnung, wird man den Pflichten in Bezug auf eine Tatigkeit im
Homeoffice nicht durch eine ,Andersbezeichnung” als mobile
Arbeit entgehen kdnnen. Handelt es sich also tatsachlich um eine
Tatigkeit im Homeoffice, wird sich der Arbeitgeber den damit ver-
bundenen arbeitgeberseitigen Pflichten vollumféanglich stellen
missen.

Soll ein Homeoffice-Arbeitsplatz eingerichtet werden, bestehen
hinsichtlich dessen Ausgestaltung und Kosten fiir die Einrichtung
und Unterhaltung Gestaltungsmdglichkeiten. Dariiber hinaus
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bedarf es in Anbetracht einzuhaltender Arbeitsschutzpflichten
einer Regelung zu Zugangsmaoglichkeiten des Arbeitsgebers zum
Homeoffice-Arbeitsplatz. Bereits aus diesem Grunde empfehlen
wir, unbedingt eine entsprechende Vereinbarung abzuschliel3en.

Bjorn Mai
RGN EE TE
4 "bjoern.mai@brandi.

Meike Potthast
Arbeiten 4.0 — Sind Crowdworker Arbeitnehmer?

Der klassische Arbeitnehmer, der morgens in sein Biiro geht und
am Abend wieder nachhause kommt, wird immer seltener. Ortlich
und zeitlich flexibles Arbeiten ist immer haufiger gefragt. Spates-
tens mit dem Ausbruch der Corona-Pandemie und dem damit
einhergehenden ,Umzug” ins Homeoffice dirfte bekannt sein,
dass sich moderne Arbeitsformen immer mehr vom klassischen
Biirojob im Zuge der Digitalisierung entfernen.

Zu dieser modernen Arbeitsform zahlt auch das sog. Crowd-
working. Crowdworker bearbeiten Kleinstauftrage, die ihnen iiber
Internetplattformen von Unternehmen vermittelt werden. Die
Crowdworker registrieren sich dafiir zunéchst per Smartphone
bei der jeweiligen Crowdworking-Plattform, auf der die zu erle-
digenden Aufgaben angeboten und vom Nutzer ibernommen
werden kdnnen. Typische Auftrdge bestehen darin, Apps zu tes-
ten, Offnungszeiten zu fotografieren oder online Informationen
zu verifizieren. Nach erfolgreicher Ausfiihrung der Aufgabe wird
dem Konto ein festgelegter Geldbetrag gutgeschrieben, den sich
der Nutzer auszahlen lassen kann.

Das Bundesarbeitsgericht musste sich am 01.12.2020 mit
dem Thema Crowdworking befassen. Geklagt hat ein Crowdwor-
ker, der auf diese Weise fast 1.800,00 Euro monatlich verdient hat
und knapp dreitausend Auftrage fiir eine Plattform ausgefihrt
hat. Als es zu Unstimmigkeiten mit dem Plattformbetreiber kam,
kiindigte der Pattformbetreiber an, den Account des Crowdwor-
kers zu sperren und keine weiteren Auftrdage mehr anzubieten.
Der Crowdworker klagte auf Weiterbeschaftigung und Zahlung
seiner ausstehenden Vergiitung. Er machte das Bestehen eines
Arbeitsverhaltnisses geltend. Grundlage der Zusammenarbeit
war eine ,Basis-Vereinbarung”. Ein bestimmtes Auftragsvolumen
war nicht vereinbart; der Crowdworker war auch nicht verpflichtet,
bestimmte Auftrage zu ibernehmen - er durfte selbst entschei-
den, wie oft er welche angezeigt bekam und ob er sie ausfiihrte.



|12

Das BAG entschied: Die Arbeitnehmereigenschaft eines
Crowdworkers kann bejaht werden, sofern dieser unter Berlick-
sichtigung der Gesamtumstdnde weisungsgebundene, fremd-
bestimmte Arbeit in personlicher Abhangigkeit leistet. Die
Bezeichnung im Vertrag ist hierbei irrelevant.

Das BAG knipft bei seiner Entscheidung an die etablierten
Abgrenzungskriterien an: Selbststandig ist, wer seine Tatigkeit
inhaltlich und zeitlich frei gestaltet. Arbeitnehmer ist dagegen,
wer in personlicher (nicht bloB wirtschaftlicher) Abh&ngigkeit
fremdbestimmt tatig wird, also insbesondere weisungsabhangig
ist.

Fir ein Arbeitsverhaltnis spricht es, wenn die Zusammenarbeit
Uiber die Online-Plattform so gesteuert ist, dass der Auftrag-
nehmer seine Tatigkeit nach Ort, Zeit und Inhalt nicht mehr frei
gestalten kann. So lag auch der entschiedene Fall. Vorliegend
war der Crowdworker vertraglich nicht zur Annahme von Ange-
boten des Auftraggebers verpflichtet. Diese Tatsache bewertete
das BAG jedoch als unerheblich. Das BAG hat es aber bereits
geniigen lassen, dass der Crowdworker durch das Anreizsystem
der Online-Plattform veranlasst wurde, kontinuierlich Auftrage zu
erledigen. Mit der Anzahl der durchgefiihrten Auftrage stieg der
Crowdworker im Bewertungssystem auf ein hoheres Level und
konnte dadurch gleichzeitig mehrere Auftrdge annehmen und
erledigen, um so einen hoheren Stundensatz zu erzielen. Dies
fihrte — so das Gericht — dazu, dass sich der Crowdworker ver-
anlasst fiihlte, kontinuierlich weitere Auftrage zu erledigen.

Trotz Annahme der Arbeitnehmereigenschaft wies das BAG
die Revision tiberwiegend zuriick, da die ausgesprochene Kindi-
gung fir wirksam gehalten wurde. Hinsichtlich der Vergiitungs-
anspriiche konnte der Crowdworker nicht die bisher vereinbarte
Vergiitung verlangen, weil sie fiir eine freie Mitarbeit, nicht aber
fur eine Beschaftigung als Arbeitnehmer vereinbart war. Die (bli-
che Vergiitung musste noch ermittelt werden.

Bedeutet das Urteil des BAG nun das Ende fiir Crowdworker
und die Plattformbetreiber? Crowdworker-Plattformen werden
durch das Urteil des BAG sicherlich nicht von der Bildflache ver-
schwinden. Nichtsdestotrotz dirfte die aktuelle Entscheidung
zur Verunsicherung und insbesondere auch zu einer Anpassung
der rechtlichen Vorgaben durch die Online-Plattformen fiihren.

Es sei jedoch angemerkt, dass es im Verfahren vor dem BAG
allein um die Frage der Arbeitgeberstellung des Plattformbetrei-
bers ging. Nicht zu entscheiden hatte das Gericht, ob auch zu den

Meike Pott

Rechtsanwaltin
meike.potthast@
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Unternehmen, die die Auftrage an Plattformen vergeben, arbeits-
rechtliche Beziehungen entstehen konnen. In dieser Hinsicht
bestehen also ebenfalls Risiken.

Unabhangig vom Ausgang des Urteils ist durch die Entschei-
dung diese Thematik insgesamt starker in den Fokus der Poli-
tik gerlickt. Das Bundesministerium fir Arbeit und Soziales hat
bereits angekiindigt, die Plattformarbeit starker regulieren zu
wollen. Welche Vorschlédge hier tatsachlich umgesetzt werden,
wird sich allerdings noch zeigen — ein konkreter Gesetzesentwurf
liegt nicht vor.

Dr. Rainer Kriiger

Arbeitsgerichte sind fiir Geschiftsfiihrer nicht unbedingt
besser!

Langjahrig hat die Rechtsprechung GmbH-Geschéftsfihrer, die
nicht auch Mehrheitsgesellschafter waren, bei der gesetzlichen
Arbeitsfrist wie Arbeitnehmer behandelt. Nunmehr hat das Bun-
desarbeitsgericht fiir diese entschieden, dass die wesentlich
kiirzeren gesetzlichen Kiindigungsfristen mallgebend sind. Dies
zumindest, wenn es sich um echte Geschaftsfihrer-Dienstver-
trage handelt und keine Arbeitsvertrage.

Bisher sind der Bundesgerichtshof, der fiir Rechtsstreitigkei-
ten von Geschéftsfiihrern mit ihren Gesellschaftern zustandig ist
und das Bundesarbeitsgericht, welches nur ausnahmsweise fir
solche Rechtsstreitigkeiten zusténdig ist, einhellig davon ausge-
gangen, dass fiir die GmbH-Geschaftsfiihrer, die nicht Mehrheits-
gesellschafter sind, die fiir Arbeitnehmer geltenden gesetzlichen
Kiindigungsfristen malgeblich sind. Danach verlangert sich die
ordentliche Kiindigungsfrist je nach Beschaftigungsdauer bis auf
max. sieben Monate zum Monatsende. Begriindet wurde dies
mit der Interessenlage von Fremd- und Minderheitsgesellschaf-
ter-Geschéftsfiihrern, die insoweit mit der von Arbeitnehmern
vergleichbar sei.

Nunmebhr ist das Bundesarbeitsgericht von dieser Rechtspre-
chung abgeriickt und wendet auf Fremd- und Minderheitsgesell-
schafter-Geschaftsfiihrer die kirzeren gesetzlichen Fristen an,
wonach sich die Kiindigungsfrist nach dem Zeitraum bemisst, fiir
den die Verglitung vereinbart ist. Ist die Vergiitung nach Monaten
bemessen, ist das Geschaftsfiihrer-Dienstverhéltnis danach spa-
testens am 15. eines jeden Monats fiir den Schluss des Kalender-
monats kiindbar. Ist die Verglitung nach Vierteljahren oder einem
langeren Zeitabschnitt bemessen, ist das Dienstverhaltnis unter
Einhaltung einer Kiindigungsfrist von sechs Wochen fiir den
Schluss eines Kalendervierteljahres kiindbar.

Das Bundesarbeitsgericht hat seine Entscheidung damit
begriindet, dass die gesetzliche Regelung der Kiindigungsfris-
ten fir Arbeitnehmer nach seinem Wortlaut ausschliellich fir
Arbeitsverhéltnisse gelten. Da Geschaftsfiihrer-Dienstverhalt-
nisse aber nach einhelliger Auffassung keine Arbeitsverhalt-
nisse sind, konnen die Vorschriften keine Anwendung finden.
Eine planwidrige Regelungsliicke, wonach diese ausdricklich fir
Arbeitsverhéltnisse geltende gesetzliche Regelung wegen der
vergleichbaren Interessenlage auch fiir Fremd- und Minderheits-
gesellschafter-Geschéftsfiihrer gelten miisse, scheide aus. Der
Gesetzgeber habe bei der Neufassung der Vorschrift im Jahre
1993 den Wortlaut insoweit nicht angepasst. Damit habe er sich,
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obwohl er die Mdglichkeit gehabt hat, die Regelung anzupassen,
bewusst dafiir entschieden, die langere Kindigungsfrist aus-
schlieBlich auf Arbeitsverhaltnisse anzuwenden. Hieran misse
sich der Gesetzgeber nunmehr festhalten lassen.

Der Bundesgerichtshof und damit die ordentliche Gerichts-
barkeit wenden nach wie vor auf Fremd- und Minderheitsgesell-
schafter-Geschaftsfihrer die flr Arbeitsverhédlinisse geltenden
langeren Kiindigungsfristen an. Allerdings ist seit der Neufas-
sung im Jahre 1993 vom Bundesgerichtshof explizit keine Ent-
scheidung im Hinblick auf die Kiindigungsfrist getroffen worden.
Ob sich der Bundesgerichtshof insofern der geanderten Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts anschlieen wiirde, bleibt
abzuwarten.

Damit besteht aktuell die skurrile Situation, dass ein Fremd-
oder Minderheitsgesellschafter-Geschaftsfiihrer, der Rechts-
schutz vor den Arbeitsgerichten sucht, da er sich dort einen
Vorteil verspricht, im Hinblick auf die Kiindigungsfristen eine
nachteilige Rechtsprechung zu erwarten hat. Zugegebener-
mallen ist in Geschaftsfiihrerdienstvertragen in der Regel eine
Kiindigungsfrist geregelt, so dass nicht die gesetzlichen Kiindi-
gungsfristen gelten. Soweit allerdings vertraglich keine Kindi-
gungsfristen geregelt sind, die iber die maximale gesetzliche
Kindigungsfrist flr Arbeitsverhdltnisse hinausgehen, ist diese
Rechtsprechungsanderung durchaus relevant. Denn hierdurch
tritt zugunsten der Unternehmen keine Verlangerung der Kiindi-
gungsfristen ein, zumindest, wenn die Geschéaftsfiihrer Schutz
vor den Arbeitsgerichten suchen.

jer@brandi.net &

Dr. Sandra Vyas

Equal Pay fiir Frauen und Manner? Drei aktuelle Urteile
des BAG zum Entgelttransparenzgesetz

Ziel des 2017 in Kraft getretenen Gesetzes ist es, die gleiche
Bezahlung fiir Manner und Frauen bei gleicher oder gleich-
wertiger Arbeit zu erreichen. Es regelt ein Verbot der Entgelt-
benachteiligung wegen des Geschlechtes und enthélt ein
Entgeltgleichheitsgebot. Zum Zweck der Durchsetzung ihrer
Rechte haben Beschéftigte in Betrieben mit mindestens 200
Beschaftigten einen individuellen Anspruch auf Auskunft tiber die
Verglitung vergleichbarer Kollegen. Diese Regelung gilt auch fiir
Beschaftigte des 6ffentlichen Dienstes in Dienststellen mit in der
Regel mehr als 200 Beschaftigten. Seit Inkrafttreten des Entgelt-
transparenzgesetzes hat das BAG sich in drei Fallen mit Rechts-
fragen zu diesem Gesetz befasst:

ARBEITSRECHT ARBEITSRECHT
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1. Begrenzung der Einsichts- und Auswertungsrechte des
Betriebsrats

Im Juli 2020 entschied das BAG, dass dem Betriebsrat ein Ein-
sichts- und Auswertungsrecht von Bruttoentgeltlisten nach dem
Entgelttransparenzgesetz nicht zusteht, wenn der Arbeitgeber
die Erfiillung der Auskunftsverpflichtung nach dem Entgelttrans-
parenzgesetz berechtigterweise selbst ibernommen habe.

Grundsatzlich ist der Betriebsrat in ein Verfahren zur Priifung
von Entgeltgleichheit von Frauen und Mannern durch Beantwor-
tung von Auskunftsverlangen der Beschéftigten einzubeziehen.
Ein solcher Fall liegt nicht vor, wenn der Arbeitgeber eingehende
Anfragen der Arbeitnehmer selbst beantwortet. In diesem Fall
ist der Betriebsrat liber die Anfragen und die erteilten Auskiinfte
zu informieren. Der Arbeitgeber hat allerdings nach Auffassung
des BAG weder ein Einsichts- noch ein Auswertungsrecht. Nicht
beantwortet hat das BAG die Frage, ob der Betriebsrat einen
Anspruch auf physische Uberlassung der Bruttoentgeltlisten gel-
tend machen kann, wenn der Arbeitgeber die Auskunftsverpflich-
tungen nach dem Entgelttransparenzgesetz nicht erfiillt.

2. Auskunftsanspruch auch fiir Selbststiandige

Im Juni 2020 entschied das BAG, dass arbeitnehmerdhnliche
Personen unter den Anwendungsbereich des Entgelttransparenz-
gesetzes fallen. Nach dem Wortlaut findet das Gesetz nur auf
JArbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer” Anwendung. Die Klagerin
in dem Fall war eine freie Mitarbeiterin einer Fernsehanstalt des
offentlichen Rechts und damit eine arbeitnehmerahnliche Person,
die wirtschaftlich abhangig von der Fernsehanstalt war. Das BAG
urteilte, dass der Anwendungsbereich des Entgelttransparenz-
gesetzes weit auszulegen ist und auch arbeitnehmerahnliche
Selbststandige erfasse. Nur so kdnne eine europarechtskon-
forme Umsetzung der europdischen Gleichbehandlungsrichtlinie
erreicht werden. Dementsprechend kénnen auch arbeitnehmer-
ahnliche Selbststandige einen Auskunftsanspruch nach dem Ent-
gelttransparenzgesetz geltend machen.

3. Gehalt unter dem Vergleichsmedian spricht fiir Diskriminie-
rung

Das Urteil zum Auskunftsanspruch gewinnt eine héhere Bedeu-
tung unter Beriicksichtigung des jlingsten Urteils des BAG zum
Thema Entgelttransparenzgesetz aus Januar 2021. Das BAG
entschied die umstrittene Frage, ob der Median, d. h. das Durch-
schnittsentgelt, eine Beweiserleichterung zugunsten der Klagerin
im dortigen Verfahren auslosen kann. Geklagt hatte eine Abtei-
lungsleiterin. Im Rahmen einer Auskunft nach dem Entgelttrans-
parenzgesetz stellte sich heraus, dass das Durchschnittsgehalt
der vergleichbar beschaftigten mannlichen Abteilungsleiter um
8 % hoher lag als das der beschéftigten weiblichen Abteilungs-
leiterinnen. Die Klagerin verklagte ihren Arbeitgeber auf Zahlung
der Differenz zwischen ihrer Vergiitung und der ihr mitgeteilten
héheren Medianentgelte.

Das BAG urteilte, dass es eine widerlegbare Vermutung
gabe, dass die Klagerin eine Entgeltbenachteiligung wegen des
Geschlechts erfahren habe. Die Vermutung griindet auf der
Unterschreitung des Medians. Es sei Sache des Arbeitsgebers
zu widerlegen, dass die Mitarbeiterin tatsachlich benachteiligt
worden sei. Dieses Urteil erhoht die Bedeutung des Auskunfts-
anspruches.



.RECYCLINGPAPIER IST GRAU UND HASSLICH"

Ist Ihnen an dem Papier der aktuellen BRANDI Report Ausgabe etwas aufgefallen?

Nein? Sehr gut — denn das friiher gangige Vorurteil gegeniiber Recyclingpapier ist langst
widerlegt.” Heutzutage unterscheidet sich Recyclingpapier kaum noch von Frischfaser-

papier.

Fast jeder zweite industriell gefallte Baum weltweit wird zu Papier verarbeitet. Damit
ist die Papierindustrie eine Schlisselindustrie, wenn es um die Zukunft unserer Wal-
der geht.2 Wir Deutschen verbrauchen im Jahr, mit knapp 250 Kilogramm pro Kopf, nur
unwesentlich weniger als die weltweit fiihrenden Belgier und Osterreicher.3

Aus diesem Grund ist es umso wichtiger, umweltfreundlichere Alternativen in Betracht
zu ziehen. Fir die Herstellung von einem Kilogramm Frischfaserpapier werden 50 Liter
Wasser, also drei Mal so viel wie fiir ein Kilogramm Recyclingpapier, bendtigt. Auch der
Energieverbrauch fir Frischfaserpapier ist 2,5 Mal hoher als der von recyceltem.*

|14 BRANDI|

|BRANDI &

Des Weiteren werden bei dem Kauf von einer Tonne Recyclingpapier 1,6 Tonnen Holz in
der Trockenmasse eingespart.® Ein weiterer Vorteil ist, dass Altpapier, welches bis zu
sieben Mal wiederverwendet werden kann, aus Deutschland kommt, wahrend die Frisch-
faserpapiere zu einem Grof3teil aus nordischen Nachbarlandern, Portugal oder auch aus
Brasilien nach Deutschland importiert werden.®

Recyclingpapier hat also nur Vorteile.

Aus diesem Grund haben wir uns dazu entschlossen das bisher verwendete Frischfa-
serpapier Stick fur Stick durch recyceltes Papier etzen — angefangen mit dem
BRANDI Report.

Quellen:

1 www.regenwald-schuetzen.org
2 www.wwf.de
ndesamt zit. n. www.br.de

etzen.org '
elberg) zit. n. www.br.de '

e
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Bisher haben nur wenige Beschéftigte Gehaltsauskunft nach
dem Entgelttransparenzgesetz verlangt. Dies kdnnte sich insbe-
sondere mit dem unter Ziff. 3. beschriebenen Urteil dndern, da
bei einer Unterschreitung des Medians jetzt eine Vermutung fiir
eine Benachteiligung besteht und damit die Durchsetzung von
Entschadigungsanspriichen erheblich erleichtert wird.

| BRANDI

Dr. Sven Hasenstab und Inka Casper
Sichere Gestaltung bei der Einwerbung von Mezzanine-Kapital

Nicht erst seit der Corona-Pandemie ziehen sich Banken zuneh-
mend aus der Finanzierung der Realwirtschaft zuriick und for-
dern insbesondere bei Wachtsums- und Projektfinanzierungen
einen immer héheren Eigenkapitalnachweis. Kann oder will ein
Unternehmen diesen nicht aus Eigenmitteln erbringen, ist die
Aufnahme eines eigenkapitalersetzenden Darlehens (Mezzanine
oder Nachrangdarlehen) oft das Mittel der Wahl. Die Nachfrage
trifft insoweit auf ein immer gréReres Angebot am sog. Grauen
Kapitalmarkt, da sowohl institutionelle Investoren, wie auch
Family-Offices die Ausgabe entsprechender Darlehen anbieten.
Nachfolgend soll dargestellt werden, was die Parteien derartiger
Vereinbarungen bei der Ausgestaltung vor dem Hintergrund des
Kreditwesengesetzes (KWG) beachten missen, um nicht Gefahr
zu laufen, verbotene Einlagengeschéfte zu betreiben.

1. Was ist Mezzanine-Kapital?

Mezzanine-Kapital (aus dem italienischen mezzo = halb) nimmt
als Finanzierungsform eine Zwischenstellung zwischen erstran-
gigem Fremdkapital (Bankdarlehen) und Gesellschaftereinlagen
(stimmberechtigtem Eigenkapital) ein.

Aus der Sicht der Gesellschaft ist dieses Kapital Fremdkapital,
wéhrend es wirtschaftlich und aus der Sicht anderer Kapitalgeber
bilanzielles Eigenkapital darstellt. Hintergrund ist, dass Mezzani-
ne-Kapital im Notfall erst nachrangig zu sonstigem Fremdkapital
bedient wird und auch nicht besichert ist. Dieses hohere Ausfallri-
siko lasst sich der Kapitalgeber mit hoheren Zinsen vergliten. Da
der Unternehmer durch das Mezzanine-Kapital jedoch Zugang zu
klassischen Bankdarlehen fiir den (brigen Finanzierungsbedarf
erhélt, kann sich dieser Risikoaufschlag, auf die gesamte Finan-
zierungssumme gesehen, durchaus wieder relativieren.

Zwar hat ein Mezzanine-Kapitalgeber regelméfRig &hnliche
Informations- und Kontrollrechte wie ein Gesellschafter, jedoch
keine Stimmrechte oder andere Mdglichkeiten, operativen Ein-
fluss auszuiiben.

Grundsatzlich partizipiert ein Mezzanine-Kapitalgeber an den
Ertrdgen der Gesellschaft nur in Hohe der Zinsen. Im Bereich
der Projektfinanzierung, insbesondere bei der Entwicklung von
Immobilien, ist es jedoch nicht ungewdhnlich, dass sich der Mez-
zanine-Kapitalgeber eine Exit-Beteiligung versprechen lasst, auf
die etwaige Zinszahlungen anzurechnen sind.

2. Spannungsfeld

Aus dem Vorgenannten wird auch das Spannungsfeld deutlich,
das sich bei einer Mezzanine-Finanzierung auftut. Der Kapital-
geber wird grundsatzlich bestrebt sein, das eigene Risiko kalku-
lierbar zu halten und sich insbesondere vor einem Totalverlust
seines Kapitals zu schiitzen. Das einwerbende Unternehmen
wird ebenfalls versuchen, das Risiko moglichst kalkulierbar dar-
zustellen, um zum einen Kapitalgeber zu finden und zum anderen
moglichst gilinstige Konditionen zu erhalten. Wie nachfolgend
dargestellt wird, birgt dieses Spannungsfeld rechtliche Risiken,
da jede Gewdhrung von Sicherheiten die Gefahr birgt, dass aus
einer zuldssigen Mezzanine-Finanzierung ein verbotenes Einla-
gengeschaft wird.

ARBEITSRECHT GESELLSCHAFTSRECHT/M&A
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3. Unerlaubtes Einlagengeschaft?

Die Gewahrung von Darlehen ist vereinfacht gesagt immer dann
unzuldssig, wenn darin ein Einlagengeschéft zu sehen ist. Die
Vornahme von Einlagengeschaften ist den Banken vorbehal-
ten und bedarf einer entsprechenden Erlaubnis (Banklizenz), an
deren Erteilung sehr hohe Anforderungen zu stellen sind. Immer
dann, wenn von einer Mehrzahl von Kapitalgebern, z. B. Kapital-
anlegern, kleinere Betrage angenommen werden, kann zudem
eine Prospektpflicht entstehen.

Einlagengeschéft ist die Annahme fremder Gelder als Einlage
oder anderer unbedingt riickzahlbarer Gelder ,des Publikums®,
ohne Riicksicht darauf, ob Zinsen vergiitet werden. Gelder stam-
men nur dann nicht vom Publikum, wenn sie von einem verbunde-
nen Unternehmen oder von persénlich haftenden Gesellschaftern,
die tatsachlich bei der Fiihrung des Unternehmens mitwirken,
ausgegeben werden. Alle iibrigen Darlehnsgeber, mithin auch
Mezzanine-Kapitalgeber, sind ,Publikum®.

Wer Einlagengeschéfte ohne Erlaubnis betreibt, macht sich
u. a. schadensersatzpflichtig gem. § 823 Abs. 2 BGB i. V. m.
8§ 32 Abs. 1, 54 Abs. 1 Nr. 2 Fall 1, Abs. 2 KWG. Weiterungen
folgen in aufsichtsrechtlicher und strafrechtlicher Hinsicht. Auch
bei fahrlassiger Begehung ist das Betreiben des Geschéfts ohne
Erlaubnis eine Straftat, die gem. § 54 KWG mit bis zu fiinf Jahren
Freiheitsstrafe oder Geldstrafe bestraft wird. Die BaFin hat das
Recht, gem. 37 KWG die sofortige Einstellung des Geschaftsbe-
triebs und die unverziigliche Abwicklung des Geschéfts zu ver-
langen. Gem. § 37 Abs. 1 S. 2 KWG kann sie dazu auch einen
Abwickler bestellen, fiir dessen Vergiitung gem. § 37 Abs. 3 S. 2
KWG der unlauter Handelnde aufzukommen hat. Dem Abwickler
steht auch das Recht zu, Antrag auf Eroffnung eines Insolvenz-
verfahrens (ber das Vermdgen des Unternehmens zu stellen,
sofern die entsprechenden Voraussetzungen vorliegen, vgl.
§ 37 Abs. 2 KWG.

4. Zulassig mit qualifizierter Nachrangabrede

Entscheidend fiir die Beurteilung der Zul&dssigkeit von Mezzani-
ne-Finanzierungen ist somit, ob die Gelder bei Falligkeit unbe-
dingt riickzahlbar sind. Die unbedingte Riickzahlbarkeit ist nicht
gegeben, wenn zwischen dem Kapitalgeber und dem Kapitalneh-
mer eine so genannte qualifizierte Nachrangabrede (vorinsol-
venzlicher Durchsetzungssperre) des Inhalts getroffen wird, dass
die Forderung des Kapitalgebers auBerhalb des Insolvenzverfah-
rens nur aus ungebundenem Vermdgen und in der Insolvenz nur
im Rang nach den Forderungen samtlicher normaler Insolvenz-
glaubiger befriedigt werden darf (BGH, Urteil vom 12.12.2019 -
IXZR 77/19 = NJW-RR 2020, 292). Konkret darf auf das Darlehen
also nur gezahlt werden, wenn dadurch kein Insolvenzgrund ein-
tritt oder andere Glaubiger im Falle der Insolvenz benachteiligt
werden.

Mit der rechtssicheren Gestaltung dieser qualifizierten Nach-
rangabrede steht und fallt mithin die Zuldssigkeit und die Wirk-
samkeit der Mezzanine-Finanzierung. Auf diese Klausel ist daher
besonderes Augenmerk zu legen.

5. Bedeutung fiir die Praxis

Den Beteiligten muss stets bewusst sein, dass die Privilegierun-
gen fur das qualifizierte Nachrangdarlegen als Ausnahmetatbe-
stand zur generellen Erlaubnispflicht von Einlagegeschéften nur
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greifen, wenn das Darlehen eigenkapitalersetzend, also nachran-
gig mit vorinsolvenzlicher Durchsetzungssperre, gewahrt wird.
Wer hier vermeintlich kreative Gestaltungen verwendet, um den
Darlehensgeber nicht vollkommen schutzlos stehen zu lassen,
muss sich bewusst sein, dass nicht nur der Verlust aller begehr-
ten Vorteile, sondern auch andere, weitreichende Konsequenzen
drohen. Gleiches gilt fiir veraltete oder nicht treffsicher formu-
lierte Musterklauseln.

echtsanwaltin
gnka.caspe{@brandi.net
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Dr. Carsten Christophery, LL.M.

Das Management bleibt! — Die Minderheitsbeteiligung
nach einem Unternehmenskauf

Bei Unternehmenskaufen besteht regelmalig ein Interesse des
Erwerbers, dass das bisherige Management des erworbenen
Unternehmens jedenfalls noch eine gewisse Zeit lang tatig bleibt,
um von dessen wertvollen Erfahrungsschatz im Unternehmen
und der Branchen zu profitieren. Dadurch mochte der Erwerber
erreichen, dass der Betrieb auch nach der Ubernahme reibungs-
los fortgefiihrt und in bestehende Strukturen integriert wird, um
so den bestmdglichen Erfolg der Transaktion herbeizufiihren.
Dieser wortwortliche ,Schatz” an Erfahrung und Kenntnis des
bisherigen Unternehmenslenkers, der nicht selten zugleich auch
Griinder oder aber Gesellschafter des erworbenen Unternehmens
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jungen und vielversprechenden Technologie erworben hat, die die
Griinder am besten kennen.

Auf der anderen Seite haben die im Unternehmen verbleiben-
den Manager ein erhebliches Interesse daran, zusammen mit
dem neuen Eigentiimer von dem kiinftigen Erfolg des Unterneh-
mens Uberproportional zu profitieren. Dieses Ziel geht mit jenem
des Unternehmenserwerbers einher. Er wird demnach regelma-
Rig nichts gegen einen zusatzlichen Anreiz fiir das Management
einzuwenden haben, an der Wertsteigerung des Unternehmens
zu partizipieren.

Waren die Geschaftsfiihrer bereits — mittelbar oder unmittel-
bar — an dem verkauften Unternehmen beteiligt, liegt es nahe,
dass diese auch nach dem Unternehmenskauf noch mit einer
Minderheitsbeteiligung an der Gesellschaft beteiligt bleiben.
Andernfalls kann dem Management auch im Zusammenhang
mit dem Erwerb des Unternehmens eine Minderheitsbeteiligung
- entweder mittelbar (iber eine Beteiligungsgesellschaft oder
unmittelbar — eingeraumt werden. Als Gesellschafter kdnnen sie
sowohl an den zu erwartenden Gewinnen als auch an der Wert-
steigerung des Unternehmens teilhaben.

Zivilrechtlich erfolgt die Einrdumung von Geschéftsanteilen
an noch nicht beteiligte Manager entweder durch Verkauf und
Abtretung oder durch eine Kapitalerhohung bei der erworbenen
Gesellschaft. Wurde die Beteiligung einmal eingerdumt, besteht
sowohl auf Seiten des Unternehmenserwerbers als auch bei
dem Management ein Interesse daran, dass die Verhaltnisse
untereinander und zur Gesellschaft geregelt sind — dies erfolgt
mittels einer Gesellschaftervereinbarung. Kernpunkte dieser Ver-
einbarung sind Regelungen dariiber, wann und unter welchen
Bedingungen die beteiligten Manager ihre (mittelbar) gehaltenen
Anteile wieder verduRern kénnen oder miissen. Uberdies wollen
sie ihre erworbene Rechtsposition abgesichert wissen, so dass
diese nicht durch einseitige MalRnahmen des Unternehmens-
kaufers, der einen Mehrheitsanteil halt, unterlaufen werden kann.
Ublicherweise werden dazu Mitverkaufsrechte (tag-along rights)
und Mitverkaufspflichten (drag-along rights) sowie VerduRe-
rungsverbote (Lock-Up) geregelt. Uberdies kdénnen Regelungen
zum Verwasserungsschutz (anti-dilution) der Manager vereinbart
werden.

Flankiert werden diese Regelungen von Optionen, bei deren Ein-
tritt die Manager berechtigt oder auch verpflichtet sind, ihre Betei-
ligung — haufig an den Unternehmenserwerber — nach einer zuvor
festgelegten Formel zur Berechnung des Kaufpreises nach einem
gewissen Zeitablauf zu verduern. Diese sog. Leaver-Falle werden
regelmafig in sog. Bad-Leaver, also Umsténde, die in den Einfluss-
bereich des Managers fallen und Good-Leaver, mithin Umstande,
die in den Bereich des Unternehmens fallen, unterteilt. Dariiber
hinaus sind auch weitere Differenzierungen moglich. Je nach Aus-
gestaltung der Option — also des Leaver-Falls — kann der Manager
zu zuvor vereinbarter Methode der Kaufpreisberechnung seine
Anteile verkaufen und profitiert dadurch an der Wertsteigerung
des Unternehmens. Der urspriingliche Erwerber des Unterneh-
mens hat mit solchen Regelungen zum einen die Gewissheit, dass
das urspriingliche Management fiir den vereinbarten Zeitraum ,an
Bord” bleibt und zum anderen hat er Klarheit dariiber, unter wel-

| BRANDI

Steuerlich ist aus Sicht des Managers bei der Ausgestaltung
der Gesellschaftervereinbarung insbesondere darauf zu achten,
dass die Erlose aus der Beteiligung und aus deren Verkauf nicht
als solche aus nichtselbststandiger Tatigkeit zugeordnet wer-
den. Denn dann ware dem Manager die Geltendmachung des
Abgeltungssteuersatzes oder das Teileinkiinfteverfahren, bzw.
die Inanspruchnahme des § 8b KStG verwehrt und er miisste die
Einnahmen mit seinem personlichen Steuersatz versteuern. Das
wirde den Wert der Minderheitsbeteiligung nicht unerheblich
beeintrachtigen. Auch aus Sicht des Mehrheitsgesellschafters
und Unternehmenskaufers ware der eingangs erwahnte Zweck,
von dem bestehenden Management zu profitieren, geféhrdet.

Die Rechtsprechung hat fiir die steuerliche Behandlung der
Einklinfte als solche aus Kapitalvermogen, neben anderen, ins-
besondere drei Kriterien aufgestellt:

1.Der Erwerb der Beteiligung muss zu marktiiblichen Bedingun-
gen erfolgt sein, darf also nicht allein auf dem Anstellungsver-
héltnis des Managers beruhen. Auch die Verauflerung muss zu
marktiblichen Bedingungen erfolgen.

2.Der Manager muss Uber die von ihm gehaltene Beteiligung ein
Verlustrisiko tragen. Er muss mit anderen Worten auch an einer
etwaigen Minderung des Unternehmenswertes teilhaben. Dem
wirden etwa Regelungen in der Beteiligungsvereinbarung ent-
gegenlaufen, die einen Mindestpreis fiir die Minderheitsbeteili-
gung vorsehen unabhéngig von einer etwaigen Verschlechte-
rung des Unternehmenswertes.

3.Der Manager muss zumindest wirtschaftlicher Eigentiimer
i.S.d. § 39 AO der Geschéftsanteile sein.

Im Ergebnis bietet eine ausgewogene Gesellschaftervereinba-
rung grolRes Potential fir die viel beschworene win-win-Situa-
tion zwischen Unternehmensverkaufern und dem Erwerber, um
den kiinftigen Unternehmenserfolg zu maximieren. Diese unter-
schiedlichen Sichtweisen und Ziele herauszuarbeiten und in einer
Vereinbarung zu verankern ist Aufgabe des versierten Beraters.
Dabei hat er freilich auch alternative Beteiligungsmodelle, etwa
Uber virtuelle Anteile (virtual shares), in den Blick zu nehmen und
die jeweiligen Vor- und Nachteile im konkreten Einzelfall abzu-
wagen.

.
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Dr. Helmut Droge

Die Giiterstandsschaukel — Ein Modell zur legalen Steuer-
ersparnis

Der gesetzliche Giiterstand:

Fir Eheleute oder eingetragene Partner, die keine abweichende
Vereinbarung treffen, gilt von Gesetzes wegen der Giiterstand der
Zugewinngemeinschaft. Zugewinngemeinschaft bedeutet, dass
jeder Ehepartner sein eigenes Vermogen behalt, ohne dass der
andere wahrend der Dauer der Ehe darauf Zugriff hat und dass
er darlber allein verfligen kann, es sei denn, er verfiigt iber den
wesentlichen Teil seines Vermodgens. In diesem Falle bedarf er
der Zustimmung des anderen Ehegatten.

Wird die Ehe durch den Tod eines der Partner beendet, erfolgt
der Ausgleich des Zugewinns dadurch, dass der gesetzliche
Erbteil des Uberlebenden Partners sich um % erhoht. Wird er
weder Erbe noch Verméachtnisnehmer, hat er stattdessen einen
Anspruch auf Zugewinnausgleich in Geld.

Wird die Ehe durch Scheidung beendet, erfolgt der Ausgleich
des Zugewinns stets in Geld.

Zugewinn ist die Differenz zwischen dem Anfangsvermogen
am Tage der EheschlieRung und dem Endvermdgen am Tage der
Beendigung der Zugewinngemeinschaft. Der Anspruch auf Zuge-
winnausgleich besteht aus der Halfte der Zugewinndifferenz.

Beispiel:
Vermdgenszuwachs V: 1.000
Vermdgenszuwachs M: 500
Ausgleichsanspruch M: 250

Haben die Ehegatten kein Verzeichnis ihres Anfangsvermogens
erstellt, wird gesetzlich vermutet, dass das Anfangsvermogen
null war und das Endvermdgen somit dem Zugewinn entspricht.

Vertragliches Giiterrecht:

Die Ehegatten konnen ihren Guterstand durch notariell beur-
kundeten Ehevertrag jederzeit abweichend vom gesetzlichen
Guterstand regeln. Insbesondere kdnnen sie Giitertrennung ver-
einbaren oder den gesetzlichen Giiterstand modifizieren.

Die Gutertrennung bedeutet, dass das beiderseitige Vermégen
nicht nur wahrend der Ehe getrennt bleibt, sondern auch bei ihrer
Beendigung. Die Glitertrennung wird haufig immer noch als Erst-
guterstand bei Unternehmerkindern vereinbart.

Modifizierungen des gesetzlichen Giiterstandes sind in unter-
schiedlicher Weise mdglich, z. B. dadurch, dass fiir den Fall der
Scheidung der Zugewinnausgleich ausgeschlossen und statt-
dessen auf den Fall der Beendigung der Ehe durch Tod eines der
Partner beschrankt wird. Haufig findet sich auch die Vereinba-
rung, dass anstelle einer konkreten Berechnung des Zugewinns
der vermdgensstarkere Partner an den vermdgensschwacheren
einen festen Betrag zahlt oder ihm eine anderweitige Zuwendung,

Dr. Carsten Christophery, LL.M.

Rechtsanwalt und Steuerberater
carsten.christophery@brandi.net

war, ist umso wertvoller, wenn der Erwerber geringe oder gar chen Umsténden und zu welchem Preis er Alleingesellschafter des z. B. ein Grundstiick, vermacht.

keine Branchenkenntnisse aufweist oder ein Start-Up mit einer erworbenen Unternehmens werden kann.




|20

Das Gesetz bietet im Ubrigen den Ehegatten einen weiten Spiel-
raum fur Modifizierungen aller Art.

Die Giiterstandsschaukel:

Der Ausgleich des Zugewinns ist keine unentgeltliche Zuwen-
dung, sondern eine entgeltliche, die ihren Rechtsgrund in den
zivilrechtlichen Verpflichtungen oder deren vertraglichen Modifi-
zierungen findet. Das ist auch vom Steuerrecht anerkannt und in
§ 5 des Erbschaftsteuergesetzes ausdriicklich geregelt. Danach
gilt:

Sowohl der fiktive Zugewinnausgleich durch Erhohung des
gesetzlichen Erbteils als auch der tatsdchliche Zugewinnaus-
gleich durch Geld bleiben steuerfrei. Dieser Zugewinnausgleich
lasst auch die steuerlichen Freibetrdge (allgemeiner Freibetrag
500.000,00 € + Versorgungsfreibetrag 256.000,00 €) unbertihrt.

Beim fiktiven Ausgleich des Zugewinns durch Erhohung des
gesetzlichen Erbteils sind von der zivilrechtlichen Regelung
abweichende Vereinbarungen nicht mdglich. Anders dagegen
beim tatsachlichen Zugewinnausgleich in Geld. Hier sind abwei-
chende Regelungen auch vom Steuerrecht anzuerkennen.

Das nun eréffnet die Moglichkeit, im Wege von Giterrechtsver-
einbarungen aus unentgeltlichen Zuwendungen entgeltliche zu
machen, die schenkungsteuerfrei sind. Diese so genannte ,Gliter-
standsschaukel” soll an einem Beispiel erlautert werden:

Das Unternehmer-Ehepaar V und M hat am 15.01.01 gehei-
ratet und einen Ehevertrag geschlossen, mit dem entweder
Gltertrennung vereinbart worden ist oder der Ausschluss
des Zugewinnausgleichs im Falle der Beendigung der Ehe
unter Lebenden.

Am 15.01.10 schlieRen V und M einen neuen Ehevertrag. Sie
heben den Vertrag vom 15.01.01 auf und vereinbaren statt-
dessen, dass fir ihre Ehe von Anfang an, also riickwirkend
auf den 15.01.01 die Zugewinngemeinschaft gelten soll. Es
steht ihnen dabei frei, zu vereinbaren, dass der Zugewinnaus-
gleich nach den gesetzlichen Regelungen erfolgen soll, oder
dadurch, dass V an M einen festen Betrag zum Ausgleich des
Zugewinns zahlt, wenn die Ehe auf andere Weise als durch
den Tod endet.

Die zuletzt genannte Regelung entspricht unserer Empfeh-
lung. Die Zahlung darf jedoch nicht tiber den tatsachlichen
Zugewinn hinausgehen.

Am 15.06.10 heben V und M auch den Ehevertrag vom
15.01.10 wieder auf und vereinbaren stattdessen erneut
Gltertrennung. Gleichzeitig vereinbaren sie, dass der Zuge-
winn in der am 15.01.10 vereinbarten Weise ausgeglichen
wird und zwar durch effektive Zahlung. Diese Zahlung bleibt
schenkungsteuerfrei.

Am 15.01.11 heben V und M auch den Ehevertrag vom
15.06.10 wieder auf und vereinbaren erneut, dass fir ihre
Ehe von Anfang an der Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft gelten soll. Die neue Vereinbarung kann der vom
15.01.10 entsprechen.

Seit einer Entscheidung des Bundesfinanzhofs aus dem Jahre
2006 und infolge davon einer Entscheidung insbesondere des
Finanzgerichts Koln aus dem Jahre 2018 ist diese ,Schauke-
lei” steuerlich auch von der Finanzverwaltung anerkannt, wobei
allerdings bei der tatsachlichen Durchfiihrung sorgfaltig auf die
Details der Vereinbarungen geachtet werden muss.

Nachtragliche steuerliche Heilung von Schenkungen:

Das Zivilrecht kennt unverandert den Begriff der so genannten
ehebedingten Zuwendung, die nicht als Schenkung qualifiziert
wird. Dem hatte sich die Finanzrechtsprechung urspriinglich
angeschlossen und ehebedingte Zuwendungen von der Schen-
kungssteuerpflicht freigestellt. 1994 hat sie diese Rechtspre-
chung aber aufgegeben. Seither gelten alle Zuwendungen unter
Ehegatten als unentgeltlich und damit dem Schenkungssteuer-
recht unterliegend.

In der Annahme, dass Zuwendungen, die ihr Motiv in der Ehe
haben, steuerfrei seien, erfolgen oft unerkannte Schenkungen.
Besonders haufig ist das der Fall beim gemeinschaftlichen
Grundstlckserwerb, der nur von einem der Ehegatten bezahlt
wird. Auch hier handelt es sich bei dem halftigen Grundstlicks-
wert um eine Schenkung, die den Finanzbehorden angezeigt
werden muss. Unterbleibt die Anzeige, kann darin eine Steuerhin-
terziehung liegen.

In einem solchen Falle eroffnet der Giiterstandswechsel einen
Ausweg zur — auch strafrechtlich relevanten - nachtraglichen
Heilung der Schenkung. Gilt fiir die Ehe bereits der Giterstand
der Zugewinngemeinschaft, erfolgt die Aufhebung des Giiter-
standes durch Ehevertrag bei gleichzeitiger Vereinbarung, dass
Vorschenkungen auf den Ausgleichsanspruch anzurechnen sind.

Gilt dagegen Giitertrennung, muss zuvor die Zugewinnge-
meinschaft vereinbart und in einem - tunlichst etwas spate-
rem — Vertrag die Zugewinngemeinschaft unter Anrechnung der
voraufgegangenen Schenkung auf den Ausgleichsanspruch wie-
der aufgehoben werden.

Nach § 29 ErbStG erlischt damit riickwirkend die Schenkung-
steuer und damit auch die Strafbarkeit, da keine Steuer hinter-
zogen werden kann, von der nachtraglich feststeht, dass sie gar
nicht angefallen ist.

Kleiner Wehrmutstropfen: Hinterziehungszinsen miissen trotz-
dem gezahlt werden.

Fachanwalt fiir Steuerrecht
8lmut.droege@brandi.net
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FRAGEN AN BJORN MAI

WARUM BRANDI?

Ich habe bereits meine Anwaltsstation im Referendariat bei BRANDI im Detmolder Biiro
absolviert. Dabei konnte ich feststellen, dass der Umgang freundschaftlich kollegial und
locker, die Arbeitsweise und Bearbeitung der Mandate gleichzeitig hochprofessionell ist.
Das hat mich beeindruckt. Die Mandate sind abwechslungsreich und spannend. Beson-
ders interessant finde ich, dass BRANDI fir viele Unternehmen die Funktion vergleich-
bar einer externen Rechtsabteilung ibernommen hat, sodass eine Mandatsbearbeitung
stets nah am Mandanten erfolgt.

WAS TREIBT MICH AN?

Ich freue mich, wenn ich durch eine rechtliche Beratung dazu beitragen kann, unseren
Mandanten zu helfen oder sie friihzeitig vor rechtlichen Fehlern und deren Folgen bewah-
ren zu konnen. Der Anwaltsberuf er6ffnet hierbei eine spannende Vielfalt verschiedens-
ter und abwechslungsreicher Fragestellungen.

AUSSER DEM JOB GIBT ES NOCH...?

Meine Familie, Freunde, Sport, Musik (ich
spiele Trompete im Stadtischen Blasor-
chester Schlo3 Holte-Stukenbrock), eine
Vespa, eine groRe Freude an Ausfliigen
(gerne auf die Insel Langeoog) und jedes
Jahr den Vorsatz, wieder haufiger gemein-
sam mit meiner Schwester Windsurfen zu
gehen.

HIGHLIGHTS AUS MEINER HEIMAT?

Geboren, aufgewachsen und zur Schule
gegangen bin ich in Bielefeld. Dort habe ich
auch studiert. Schnell fallt die Wahl eines
Highlights aus der Heimat dann auf den
Teutoburger Wald ,direkt vor der Tur", der
sicherlich Highlight der gesamten Region
ist. Unzahlige Spaziergange (als Kind mal
mehr, mal weniger freiwillig), Laufrunden
und Wanderungen mit Freunden auf dem
Hermannsweg habe ich dort bereits absol-
viert. Und so banal es vielleicht klingen
mag, weiteres Highlight aus meiner Hei-
mat ist Tiefkihlpizza.

Bjorn Mai
Rechtsanwalt
bjoern.njai@brandi:pet
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Matthias Menebrocker

Besteht bei dem fakultativen Aufsichtsrat oder Beirat
einer GmbH die Pflicht, die Mitglieder des Aufsichtsrates
zu veroffentlichen?

Im Gegensatz zum Aktienrecht, das fiir die AG die Errichtung
eines Aufsichtsrates zwingend vorsieht, ist fiir die GmbH die Bil-
dung eines Aufsichtsrates nach dem GmbHG nicht zwingend vor-
geschrieben. Soweit sich aus anderen Gesetzen, wie z. B. dem
Mitbestimmungsgesetz oder dem Drittelbeteiligungsgesetz,
keine Pflicht zur Bildung eines Aufsichtsrates ergibt, steht es den
Gesellschaftern frei, einen Aufsichtsrat zu errichten. Erfolgt die
Errichtung eines Aufsichtsrates durch den Gesellschaftsvertrag,
spricht man von einem fakultativen (= freiwilligen) Aufsichtsrat.

Das GmbHG enthélt grds. keine eigenen Bestimmungen Uber
den fakultativen Aufsichtsrat; es bleibt der Satzungsautonomie
der Gesellschafter iiberlassen, die Kompetenzen und Pflichten
des Aufsichtsrates und dessen Mitglieder zu regeln. § 52 Abs. 1
GmbHG enthélt fir den fakultativen Aufsichtsrat lediglich eine
Auffangregelung, nach der bestimmte Vorschriften des AktG tiber
den Aufsichtsrat entsprechend anzuwenden sind, wenn nach
dem Gesellschaftsvertrag ein Aufsichtsrat bestellt ist und soweit
nicht im Gesellschaftsvertrag etwas anderes bestimmt ist. Somit
bestimmt sich das Recht des fakultativen Aufsichtsrates vor-
rangig nach dem Gesellschaftsvertrag und nur hilfsweise nach
dem Gesetz. Nach allgemeiner Ansicht ist es sogar zul&ssig, die
Vorschriften des AktG insgesamt fiir nicht anwendbar zu erkla-
ren. Die Ausfillung von Regelungsliicken im Gesellschaftsver-
trag bestimmt sich dann nach den allgemeinen Grundséatzen der
Auslegung von Gesellschaftsvertragen. Soweit aktienrechtliche
Vorschriften Gberhaupt zur Anwendung kommen, ist zu beriick-
sichtigen, dass die Anwendung der durch § 52 Abs. 1 GmbHG in
Bezug genommenen Normen des AktG lediglich ,entsprechend”
zu erfolgen hat. Das bedeutet, die aktienrechtlichen Bestimmun-
gen werden in ihrer Anwendung durch den Grundcharakter der
GmbH stark beeinflusst.

Dieim Titel angesprochene Pflicht, die Mitglieder des Aufsichts-
rates zu veroffentlichen, ergibt sich ebenfalls aus einer Verwei-
sung auf das AktG: Werden die Mitglieder des Aufsichtsrats vor
der Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister bestellt,
gilt § 37 Abs. 4 Nr. 3 und 3a AktG nach § 52 Abs. 3 S. 1 GmbHG
entsprechend. Nach § 52 Abs. 3 S.2 GmbHG haben die Geschéfts-
fiihrer bei jeder Anderung in den Personen der Aufsichtsratsmit-
glieder unverziiglich eine Liste der Mitglieder des Aufsichtsrats,
aus welcher Name, Vorname, ausgeiibter Beruf und Wohnort der
Mitglieder ersichtlich ist, zum Handelsregister einzureichen; das
Gericht hat einen Hinweis darauf bekannt zu machen, dass die
Liste zum Handelsregister eingereicht worden ist (§ 10 HGB). Die
Vorschrift unterscheidet nicht zwischen einem fakultativen (wie
in § 52 Abs. 1 GmbHG) und einem obligatorischen Aufsichtsrat
(wie in § 52 Abs. 2 GmbHG), weshalb sich die Frage stellt, ob
§ 52 Abs. 3 GmbHG auch auf den fakultativen Aufsichtsrat anzu-
wenden ist und inwieweit dieser abbedungen werden kann.

In der Literatur wird hierzu nahezu einvernehmlich die Auffas-
sung vertreten, dass die Publizitatspflicht des § 52 Abs. 3 GmbHG
auch fur den fakultativen Aufsichtsrat einer GmbH zwingend gilt.
Daraus wiirde sich fiir jede GmbH mit einem Aufsichtsrat die
Pflicht zur Einreichung einer Aufsichtsratsliste ergeben, die dann

auch nicht zur Disposition des Gesellschaftsvertrages steht. Im
Gegensatz dazu wird in der Praxis bei einem fakultativen Auf-
sichtsrat regelmaRig keine Liste der Aufsichtsratsmitglieder zum
Handelsregister eingereicht. Auch von den Registergerichten
wurde, soweit ersichtlich, bislang keine solche Liste angefordert.

Die Literatur begriindet den zwingenden Charakter des
§ 52 Abs. 3 GmbHG mit einem berechtigten Informationsbeduirf-
nis des Rechtsverkehrs. Die Vorschrift diene insoweit mafgeblich
dem Schutz der Glaubigerinteressen. Diese Schutzrichtung wird
insb. aus der Entstehungsgeschichte des § 52 Abs. 3 GmbHG
abgeleitet. Die Publizitatspflicht der Aufsichtsratsmitglieder nach
§ 52 Abs. 3 GmbHG wurde im Zuge des Gesetzes uber elektro-
nische Handelsregister und Genossenschaftsregister sowie das
Unternehmensregister (EHUG) eingefiihrt. Die Vorschrift setzt die
europadische Publizitatsrichtlinie um. Diese Richtlinie soll in erster
Linie den Schutz der Glaubigerinteressen verfolgen.

Da die Glaubiger typischer Weise ein berechtigtes Interesse
an den Personen des Aufsichtsrates hatten, sei § 52 Abs. 3
GmbHG auch auf fakultative Aufsichtsrate anwendbar, wenn
und soweit ein Gesellschaftsorgan mit typisierten Funktionen
eines Aufsichtsrates eingerichtet sei. Dies gelte unabhangig
von der fiir das Gremium gewahlten Bezeichnung (Aufsichtsrat,
Beirat, Verwaltungsrat etc.), solange das Gremium seinem Auf-
gabenbereich nach noch als Aufsichtsrat zu qualifizieren sei.
Oblagen einem Gremium der GmbH aufsichtsrechtsahnliche
Kontrollaufgaben, so gelte § 52 Abs. 3 GmbHG zwingend. Nur
soweit neben einem funktionalen (kontrollbefugten) Aufsichtsrat,
noch ein (beratender) Beirat oder Verwaltungsrat bestehe, gelte
§ 52 Abs. 3 GmbHG nur fiir den Aufsichtsrat und nicht fiir den
Beirat oder Verwaltungsrat.

Die Literaturmeinung kommt zu dem Ergebnis, dass bereits bei
der Anmeldung der Gesellschaft die Urkunden Uber die Bestel-
lung des Aufsichtsrats sowie eine Liste der Mitglieder des Auf-
sichtsrats, aus welcher Name, Vorname, ausgetibter Beruf und
Wohnort der Mitglieder ersichtlich ist, beizufligen sei. Zudem
hatten die Geschaftsfiihrer bei jeder Anderung in den Personen
der Aufsichtsratsmitglieder unverziiglich eine aktualisierte Liste
der Mitglieder des Aufsichtsrats einzureichen. Dies betreffe auch
den Fall, dass ein fakultativer Aufsichtsrat erst nach der Eintra-
gung der Gesellschaft in das Handelsregister erstmalig bestellt
wirde. Damit bestiinde fiir jede GmbH, die einen fakultativen
Aufsichtsrat mit Kontrollbefugnissen hat, die Verpflichtung, eine
aktuelle Liste der Aufsichtsratsmitglieder zum Handelsregister
einzureichen.

Ware diese Auffassung richtig, konnten die Registergerichte
bei Eintragung der Gesellschaft die Liste der Mitglieder eines
bereits bestehenden Aufsichtsrates verlangen und schlimmsten-
falls die Eintragung verweigern. Wird der Aufsichtsrat erst nach
der Eintragung in das Handelsregister bestellt, kénnte die Einrei-
chung zum Handelsregister durch Zwangsgeldandrohung durch-
gesetzt werden (§ 14 HGB). Fiir die Aufsichtsratsmitglieder hatte
die Publizitatspflicht zur Folge, dass zwar nicht die gesamte
Liste der Aufsichtsratsmitglieder im Handelsregister, wohl
aber ein Hinweis auf die Einreichung elektronisch bekannt wird
(§ 10 HGB). Die Bekanntmachung der Aufsichtsratsmitglieder
erfolgt dagegen im elektronischen Bundesanzeiger (§ 12 HGB).
Eine aktuelle Liste der Aufsichtsratsmitglieder ist damit jederzeit
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online einsehbar (§ 9 HGB). Aus einer unterlassenen Eintragung
ergeben sich grds. keine nachteiligen Rechtsfolgen, insb. hangt
die Wirksamkeit der Bestellung des Aufsichtsrates nicht von der
Bekanntmachung ab.

Wir teilen die Auffassung der Literaturmeinung nicht.
§ 52 Abs. 3 GmbHG begriindet keine allgemeine Publizitatspflicht
fur den fakultativen Aufsichtsrat einer GmbH. Trotz ahnlicher Auf-
gaben und Kompetenzen unterscheidet sich der fakultative Auf-
sichtsrat einer GmbH in seiner rechtlichen Stellung und Funktion
erheblich von dem Aufsichtsrat einer AG. Es steht den Gesell-
schaftern frei, die Kompetenzen des Aufsichtsrates sowie auch
seine Zusammensetzung und innere Ordnung abweichend vom
aktienrechtlichen Vorbild zu gestalten. Ein freiwilliger Aufsichts-
rat kann daher keinen Vertrauenstatbestand fir den Rechtsver-
kehr begriinden. Nach unserem Dafirhalten muss § 52 Abs. 3
GmbHG daher dispositiv sein.

Auch die Mehrheit der Registergerichte scheint bislang davon
auszugehen, dass bei dem fakultativen Aufsichtsrat einer GmbH
keine Pflicht besteht, die Mitglieder des Aufsichtsrates zu ver-
offentlichen. Zumindest sind hier keine Falle bekannt, in denen
ein Registergericht auf einer solchen Liste bestanden hatte.
Angesichts der im Schrifttum ganz (iberwiegend vertretenen
Gegenmeinung miissen sich Geschaftsfiihrer und Aufsichtsrate
zumindest bewusst dariliber sein, dass es die dargestellte Lite-
raturmeinung gibt. Wie mit diesem Wissen umgegangen wird,
hangt dann vom Einzelfall ab.

Holger Wagener

Die Societas Europae & Co. KGaA als besonders geeig-
nete Rechtsform kapitalmarktfinanzierter Familienunter-
nehmen?

Familienunternehmen, die unter dem &uf3eren wie inneren Zwang
stehen, wachsen zu miissen, stehen vor der Frage, wie sie ihren
Kapitalbedarf befriedigen konnen ohne den dominierenden Ein-
fluss der Unternehmerfamilie zu verlieren. Fremd- und Eigenka-
pitalgeber verlangen fiir die Bereitstellung finanzieller Mittel als
Gegenleistung immer die Einrdumung von Kontroll- bzw. Ein-
flussmaoglichkeiten. Strebt ein Familienunternehmen als Aktien-
gesellschaft oder Societas Europae an die Borsen, wird die
Unternehmerfamilie dauerhaft eine kontrollierende Anteilshohe
wahren wollen. Die Kapitalzufuhr iiber die Ausgabe neuer Aktien
wird damit durch die finanzielle Leistungskraft der Unternehmer-
familie begrenzt. In einer KGaA kann dagegen der Einfluss der
Unternehmerfamilie nach einem Borsengang lber die Stellung
des personlich haftenden Gesellschafters dauerhaft gewahrt
werden. Deshalb soll im Folgenden die spannende Frage erortert
werden, ob eine SE & Co.KGaA eine besonders geeignete Rechts-
form fiir borsenorientierte Familienunternehmen darstellen kann.

1. Anforderungen von Familienunternehmen

Die dominierende Inhaberschaft durch einen eng begrenzten
Personenkreis unterscheidet Familienunternehmen von Publi-
kumsgesellschaften mit ihrer breiten und heterogenen Eigentu-
merstruktur. Zwar streben auch Private Equity Investoren eine
dominierende Stellung an, doch primér aus dem Motiv heraus,
die schnelle Steigerung des Unternehmenswertes mit dem
kurz- bis mittelfristigen Ziel des gewinnbringenden Unterneh-
mensverkaufs zu realisieren. Die dominante Inhaberschaft von
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Familienunternehmern hat dagegen eine zeitliche Relation: Diese
sollen generationsiibergreifend, wenigstens bis in die folgende
Generation aufrechterhalten werden, damit fehlt typischerweise
der Ausstiegshorizont. Im Gegensatz zu bspw. Staatsunterneh-
men missen Familienunternehmen fiir eine Finanzierung auch
dieses Zeithorizonts aus eigenen Mitteln sorgen, wenn sie den
mit der dominanten Inhaberschaft verbundenen Einfluss nicht
zu Gunsten familienfremder Eigen- oder Fremdkapitalgeber
beschranken lassen wollen.

Eine Rechtsform fiir bdrsennotierte Familienunternehmen
muss mithin gewabhrleisten, dass die Familie ihren dominieren-
den Einfluss gegentiiber den iibrigen Gesellschaftern (aber auch
anderen Stakeholdern) dauerhaft wahren kann, obwohl er auf
deren finanzielle Ausstattung angewiesen ist.

2. Basis: Vorziige der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA

Die KGaA ist neben der AG und der SE die einzige deutsche
Rechtsform, die Familienunternehmern den Gang an die Borsen
ermdoglicht. Die KGaA bietet dabei gegeniiber der AG den deut-
lichen Vorteil der starkeren und unabhangigeren Position der
Geschéftsfiihrung gegeniiber den Anteilseignern. Der Geschéfts-
flihrungskompetenz der personlich haftenden Gesellschafterin
sind keine zeitlichen Grenzen gesetzt und kann nur durch gericht-
liches Verfahren entzogen werden. Der Aufsichtsrat der KGaA
hat keine Personalkompetenz und es existiert auch kein Zustim-
mungsvorbehalt wie in § 111 IV 2 AktG. Uberschreitet das Unter-
nehmen die kritischen GroRen nach dem Drittelbeteiligungs- und
dem Mitbestimmungsgesetz, bleiben die Familienunternehmer
in der Fiuhrung der Geschéfte der Gesellschaft mithin weitest-
gehend unabhéngig von einem mitbestimmten Aufsichtsrat. Im
Ergebnis ist der unternehmerische Einfluss der Geschaftsfiihrung
damit wesentlich starker ausgepréagt als beim Vorstand der AG.

Aufgrund der hybriden Konstruktion vereinigt die Kapitalgesell-
schaft & Co. KGaA die Vorteile einer personengesellschaftsrecht-
lich ausgestalteten Geschaftsfiihrung mit der aktienrechtlichen
Borsenfahigkeit. Durch die Einschaltung einer Kapitalgesell-
schaft als personlich haftender Gesellschafterin wird zudem der
wesentliche Nachteil einer typischen KGaA, die unbeschrankte
Haftung einer natirlichen Person fiir sémtliche Verbindlichkeiten
des Unternehmens ausgeschaltet.

3. Optimierung: SE als personlich haftende Gesellschafterin
Fir die Etablierung einer SE als personlich haftender Gesell-
schafterin gibt es hdrenswerte Argumente: Sie ist prestigetrach-
tiger als eine schnéde GmbH. Die Ahnlichkeit der Firma zu einer
negative Assoziationen weckenden GmbH & Co. KG féllt weg.
Das Management einer SE wird als Vorstand bzw. Verwaltungs-
rat bezeichnet — prestigetrachtiger als Geschaftsfiihrung ist das
allemal.

Gegenlber einer AG hat die SE den Vorteil hoherer Flexibilitat.
Zwar unterliegt auch die SE gemal Art. 9 1 b SE-VO sowie Art.91 ¢
ii SE-VO iVm § 23 V AktG dem Grundsatz der Satzungsstrenge.
Dank des (dann zu wahlenden) monistischen Systems bietet
sie jedoch die Mdglichkeit, einzelne Familienstamme (ber den
Verwaltungsrat flexibler und besser an der Leitung des Gesamt-
unternehmens zu beteiligen als in einer dualistischen AG. Die
Unternehmerfamilie kann (iber die Besetzung des Verwaltungs-
rats Einfluss auf die Geschaftsfiihrung nehmen, ohne selbst aktiv
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die Geschéftsleitung zu Gibernehmen. Die SE bietet daneben den
weiteren Vorteil, einen gegenwartigen Status der Mitbestimmung
dauerhaft zu bewahren. Einziger Kritikpunkt an der Rechtsform
der SE bleibt die in Teilbereichen bestehende Rechtsunsicherheit.
Zwar wird Gber Art. 9 | ¢ ii SE-VO ein groRer Teil der aktienrecht-
lichen Vorschriften auch fiir die SE zur Anwendung gebracht,

jedoch gibt es insbesondere im Bereich der monistischen SE PRO TALENT BRONZE'FORDERER 2020/202-I

viele ungeldste Rechtsfragen. .. - .
BRANDI Rechtsanwalte fordert talentierte und enga- .

4. Besondere Eignung der SE & Co. KGaA fiir bérsennotierte gierte Studierende der Westfalischen Wilhelms-Uni- —_— " — WWU ) ProTalent

Familienunternehmen? b .. — MUNSTER Das WWU Stipendienprogramm
Nach dem oben Dargestellten vereint also eine SE & Co. KGaA die versitat Munster.
Vorteile der Kommanditgesellschaft, der borsenféhigen AG und
der SE. Uber die Komplement&r-SE kann die Unternehmerfamilie
dauerhaft, d. h. ohne feindliche Ubernahmen befiirchten oder an

Kapitalerhghungen der KGaA teilnehmen zu missen, ihren herr- DEUTSCHLANDSTIPENDIUM ProTalent Bronze-Forderer
schenden Einfluss auf die Geschaftsfiihrung wahren. Wird eine

monistische SE Komplementérin, kann die Unternehmerfamilie BRANDI Rechtsanwalte fordert das Deutschland-
anders als in einer Komplementéar AG iiber den Verwaltungsrat : . - . .

die Geschéfte des Unternehmens weiterhin letztverantwortlich Stlpendlum und unterstutzt damit begabte und leis- Al
leiten, ohne die alltigliche Geschiftsfiihrungstitigkeit iiberneh- tungsstarke Studierende der finf Hochschulen des e

men zu missen. Insbesondere wenn die Geschaftsfiihrung fami- Landes NRW in Ostwestfalen-Lippe.
lienfremden Managern Uiberlassen wird, kénnen die Kontroll- und

Einflussmaglichkeiten des Verwaltungsrats auf die geschéftsfiih-
renden Direktoren von grofRer Bedeutung fiir die Unternehmerfa-
milie sein. Bei der Ausgestaltung der Satzung ist jedoch Vorsicht

| Frgmasin Deutschland  juse =y "k
geboten: Werden die Verwaltungsrechte der Kommanditaktien zu | wnd Farschng STIPENDIUM J

sehr geschwacht, drohen eventuell negative Auswirkungen auf
den Borsenkurs. Dies wiirde wiederum den Unternehmenswert
auch zu Lasten der Unternehmerfamilie beeintrachtigen und eine
neue Kapitalaufnahme erschweren.

. Deutschland
wissen.leben STIPENDIUM

st

Zu beachten bleibt auch die zwingende Notwendigkeit einer BRANDI Rechtsanwilte
effizienten Unternehmensverwaltung, die aufgrund der komple- PartnerschaftmbB
xen rechtlichen Anforderungen der SE & Co. KGaA nur mit relativ

férdert das Deutschlandstipendium und unterstiitzt damit

hohem (Personal-)Aufwand zu erzielen sein wird. Da sich dieser gabte und leistung der fiinf
Hi hulen i n 5
Aufwand im Verhaltnis zum Ertrag kleiner Familienunternehmen S e e
kaum rechtfertigen lassen wird, diirfte die SE & Co. KGaA somit l(alz
vor allem fiir gréRere Familienunternehmen, die an die Borse stre- -R‘i"‘ Cn( J
ben, die geeignete Rechtsform sein. s e i
Bundesministerin fir Bikdung und Forschung
.‘J\C‘ct,.\xhl\k
Prof. Dr. Jirgen Krahl
Vorstar Stiftung Studienfonds WL

Holger Wagener, M.B.L.- , MBE (NYU)
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VERANSTALTUNGSTICKER

Auch in diesem Jahr planen wir interessante Veranstaltungen fur Sie, bleiben Sie auf
dem Laufenden.

07. MAI 2021 DATENSCHUTZRECHTSTAG

MODERATOREN 1

Im Rahmen ei odiums ussion werden wir anhand lhrer Fragen Dr. Christoph Rempe
mit den Referenten zu aktuellen und folgenden Themen diskutieren: Fachanwalt fiir IT-Recht

Dr. Christoph Worms

Aktuelle Fragen zum Jubilaum der DSGVO - Neues aus der Auf- Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht

sichtsbehorde

+ Schrems Il - Dateniibermittlungen in Drittstaaten auf dem Priifstand

+ GeldbuRen nach der DSGVO: wo und wie viele, wie hoch, gegen wen? REFERENTEN B RAN Dl Gl BT E S J ETZT AU C H ZU M H O R EN

+ Verhindert der Datenschutz die Pandemiebekdampfung?

Corona und die Folgen fiir die Grundrechte Prof. Dr. Dieter Kugelmann :
p X ] Landesbeauftragter fir den Datenschutz und die
+ Cookies - Selbstbestimmung im Netz

Informationsfreiheit in Rheinland-Pfalz
L5
X Dr. Sebastian Meyer

LS Fachanwalt fiir IT-Recht
Datenschutzauditor (TUV)

Datenschutz im Unternehmén
+ Homeoffice und Datenschutz
+ Videokonferenzsysteme und Datenschutz
+ Corona und Datenschutz
+ der Betriebsrat und Datenschutz

Wir haben unseren eigenen Podcast gestartet!

Dr. Laura Schulte
Rechtsanwaltin

Dr. Daniel Wittig In regelmé&Ren Absténden haben Sie die Moglichkeit, aktuelle Informationen zu horen,

Sie haben die Moglichkeit Fragen zu stellen und sich so aktiv an der Rechtsanwalt aber auch Anwalte unserer Standorte naher kennenzulernen.
Diskussion zu beteiligen. s ,- : Datenschutzbeauftragter (TUV ®) gemaR DSGVO und BDSG

Unser erster BRANDI Podcast ist zu den Themen Corona und Erstattungsanspriche
10. JUNI 2021 UPDATE VERTRIEBSRECHT sowie Datenschutz und EU US Privacy Shield.

REFERENTEN In einer Sonderfolge informieren wir zum Thema Corona Arbeitsschutzverordnung.

9.30 Uhr BegriiBung - .. . . g
, ‘ . . - | Der BRANDI Podcast fiir Marz 2021 informiert zu den Themen Verringerung des Abmahn-
Force Majeure: Sinn und Unsinn von Force Majeure-Klauseln Dr. Birgit Jaenicke g h R : .
Rechtsanwaltin, Mediatorin (DAA), risikos im E-Commerce und die faktische Lebensgemeinschaft.
Fachanwaltin fir Internationales Wirtschaftsrecht

Incoterms® 2020 Dr. Sorren Kiene
Rechtsanwalt, Solicitor (England & Wales),
Fachanwalt fir Internationales Wirtschaftsrecht

11.00 - 11.30 Uhr Pause

11.30 Uhr Wie gewonnen, so zerronnen. Risiken aus Dr. Bernhard Konig
Insolvenzanfechtung Rechtsanwalt

Gefahrdung des Versicherungsschutzes durch Dr. Siegfried Friesen
kaufvertragliche Abreden Rechtsanwalt

Streng geheim? Zwei Jahre Geschéaftsgeheimnisgesetz Christian Rodding
in der Praxis Rechtsanwalt
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Die in unseren Beitragen allgemein erteilten Hinweise und Empfehlungen ko 5 Beijing (Pe 0026

und sollen eine anwaltliche Beratung nicht ersetzen. Fiir Anregungen und Rick- T +86 1065 )

fragen stehen lhnen die jeweiligen Autoren der Beitrdage oder die Redaktion F +86 1058137788

(patrizia.ferrara@brandi.net) gern zur Verfligung. E peking@brandi.net

www.brandi.net
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