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Liebe Leserin, lieber Leser,

Nachhaltigkeit ist lingst vom Schlagwort zu einem
dominierenden Maf3stab fiir das Handeln in der
Wirtschaft geworden und riickt zunehmend in den
Blick der Regulatoren. Am Beispiel ,,Greenwashing“
schildern das unsere Autorinnen Susanne Kind und
Zita Bevardi - Pflichtlektiire.

Von einer Partnerposition in einer international fith-
renden GrofSkanzlei hin zu einer Tatigkeit als selbst-
stindiger ,Independent Arbitrator“? Ein spannender
Schritt, ein erkldrungsbediirftiger Schritt. Unser
Fachbeirat Alexander Foerster erldutert im Interview,
weshalb ein ,,Go-Solo® fiir ihn genau den richtigen
Weg darstellt.

China ist fiir deutsche Unternehmen ein herausragend
wichtiger Exportmarkt. Wenn es dort Anderungen

im Schiedsrecht gibt, dann sollten Sie als Unterneh-
mensjurist und Berater das wissen. Katharina Klenk-
Wernitzki und Dr. Madeleine Martinek haben die in
der Praxis relevanten Details fiir Sie zusammengefasst.
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Keine Industrie vor ,,Greenwashing“ sicher

Neben Geldwische jetzt auch ,,Gritnwasche® im Fokus
der Regulatoren

Von Susanne Kind und Zita Bevardi

SCHIEDSVERFAHRENSRECHT/FINANZIERUNGS-
KOSTEN

Erstattung von Finanzierungskosten in
Schiedsverfahren

Aktueller Trend und die im Einzelfall bei der
Kostenentscheidung zu beriicksichtigenden
Voraussetzungen

Von Dr. Martin Metz, LL.M.
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Interview mit Alexander Foerster: Independent
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VERFAHRENSPRAXIS/VERSICHERUNGSRECHT
Widerspruch zur Wirecard-Entscheidung und
D&0-Versicherung?

Keine vorldufige Leistungspflicht des
Rechtsschutzversicherers bei Verdacht einer
vorsatzlichen Straftat

Von Dr. Florian Weichselgartner und Valerie Hoffmann

GEWAHRLEISTUNGSRECHT/VERBRAUCHERRECHT
Was sich fiir Verbraucher andert

Das neue Gewihrleistungsrecht beim Warenkauf und

bei digitalen Leistungen gilt seit Jahresanfang und halt
einige praktisch relevante Neuerungen bereit.

Von Dr. Judith Schacherreiter

INTERNATIONALES SCHIEDSRECHT
Anstehende Anderungen des chinesischen
Schiedsrechts

Angleichung an die international {iblichen Best
Practices

Von Katharina Klenk-Wernitzki und Dr. Madeleine Martinek, LL.M.,
LL.M. oec. (Nanjing)
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Keine Industrie vor
,oreenwashing”
sicher

Neben Geldwische jetzt auch ,Griin-
wische™ im Fokus der Regulatoren

Von Susanne Kind und Zita Bevardi

Susanne Kind

PricewaterhouseCoopers 6GmbH, Frankfurt am Main
Senior Associate Forensic Services
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Zita Bevardi
PricewaterhouseCoopers GmbH, Frankfurt am Main
Senior Manager Forensic Services
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Nachhaltigkeit — Ein unaufhaltsamer Trend

Nachhaltigkeit ist ein Begriff, der im Laufe der letzten Jahre
im gesellschaftlichen Diskurs omniprasent geworden ist. Der
Austausch iiber nachhaltigere Produkte und Investitionen,
klimafreundliches Wirtschaften, einen verantwortungsvol-
len Umgang mit Ressourcen, die gesellschaftliche Verant-
wortung von Unternehmen sowie sichere und faire Arbeits-
bedingungen involviert weltweit Verbraucher, Investoren,
NGOs, Unternehmen und Regulatoren. Dieser Trend mo-
tiviert Unternehmen sich fiir ethische und umweltbewusste
Verbraucher und Investoren attraktiv darzustellen. Innerhalb
der Gesellschaft wichst hingegen die kritische Beurteilung
von ,griinen” und ,,nachhaltigen” Bezeichnungen und Labels
sowie die Wahrnehmung dafiir, dass das was zuvor lediglich
als verwerfliche Marketingstrategie erschien, als ,,Greenwa-

shing“ zunehmend rechtlich geahndet werden kann.

Was steckt iiberhaupt hinter Greenwashing?

»Greenwashing,“ was man ins Deutsche als Griinfarberei
tibersetzen kann, bezeichnet gemeinhin falsche oder irre-
fithrende Behauptungen von Unternehmen hinsichtlich der
Sozial- und Nachhaltigkeitsaspekte sowie der Umweltaus-
wirkungen ihrer Produkte und Unternehmenspraxis in Form
von beispielsweise PR-Methoden oder nichtfinanzieller Un-
ternehmensberichterstattung. Auf diese Weise versuchen
zahlreiche Unternehmen die Attraktivitdt ihrer Produkte zu
steigern, ohne dass die Angaben auf iiberpriifbaren Fakten
basieren. Vorwiirfe, die in diesem Rahmen geduflert werden,
umfassen unter anderem Betrug, Irrefithrung, (Verbrau-

cher-)Tduschung und Wettbewerbsverzerrung.
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.
Greenwashing bezeichnet PR-Methoden, die einem Unternehmen in der

{ffentlichkeit ein umweltfreundliches und verantwortungsbewusstes Image
verschaffen, ohne dass es eine hinreichende Grundlage gibt.

Die Bandbreite von Greenwashing-Klagen
wird vielseitiger

Hieraus resultierende Klagen wurden meist von NGOs und
Verbraucherschutzorganisationen eingereicht. Im Zentrum
standen tberwiegend Werbeaussagen und PR-Methoden
sowie die ESG-Berichterstattung (Environmental, Social and

Governance) von Unternehmen.
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Ein Beispiel ist die umfangreiche Beschwerde, die die NGO
Earth Client 2019 gegen den Ol- und Gasriesen BP hinsicht-
lich seiner Marketingkampagnen ,,Possibilities Everywhere*
und ,,Keep Advancing® bei der britischen Kontaktstelle fiir
die OECD-Leitsitze fiir multinationale Unternehmen ein-
reichte. Earth Client warf BP vor, seine kohlenstoffarme
Energieproduktion im Verhiltnis zu seinem traditionellen
Ol- und Gasgeschift in den Vordergrund zu riicken, obwohl
BP nur 4 von 100 Pfund tatséchlich in saubere Energie inves-
tiere. Darauthin zog BP im Februar 2020 seine Werbekampa-

gnen zuriick.

JAuf Basis der EU-Richtlinie konnten
Wetthewerber zudem Schadensersatzfor-
derungen geltend machen, wenn es ihnen
gelingt, den auf Greenwashing zurtick-
zufuhrenden Verlust von Marktanteilen
nachzuweisen.”

Die Berichterstattung der vergangenen Jahre macht deut-
lich: Keine Industrie ist vor Greenwashing sicher. Wihrend
der Energie- und Ressourcensektor sowie die Konsum-
giterindustrie von Beginn an im Zentrum von Greenwa-
shing-Fillen standen, gerdt zunehmend die Finanzdienst-
leistungsbranche in das Zentrum der Aufmerksamkeit.
Das Investitionsvolumen privater Anleger in ,nachhaltige®
Geldanlagen stieg in Deutschland von 2019 auf 2020 um
mehr als das Doppelte auf 39,8 Milliarden Euro an (Stand
31.12.2020). Zeugnis davon, dass auch der Finanzsektor

zukiinftig umfassenden Priifungen standhalten muss, um
Rechtsstreitigkeiten zu vermeiden, sind die international
vielbeachteten Untersuchungen der US-Bérsenaufsichts-
behorde SEC, des US-Justizministeriums, der BaFin sowie
der EZB zu Greenwashing-Anschuldigungen gegen die
Fondstochter der Deutschen Bank DWS (Deutsche Gesell-
schaft fir Wertpapiersparen). Der DWS wird vorgeworfen,
dass sie ihre nachhaltigen Anlagen tiberhoht ausgewiesen
und damit einen Etikettenschwindel mit ihren Produkten
betrieben hat. Fille wie jener der DWS, deren Aktienkurs
zwischenzeitlich im zweistelligen Bereich einbrach, veran-
schaulichen, wie schnell sich Reputationsschiden durch
Greenwashing-Vorwiirfe in einem Wertverlust manifestie-

ren kénnen.

Die Erweiterung der Bandbreite von Rechtsstreitigkeiten
im Bereich Greenwashing von Verbraucherschutzthemen
auf Wettbewerbsfragen wird an dem Beispiel des italieni-
schen Rechtsstreits Alcantara S.p.A. gegen Miko S.r.1. deut-
lich. Miko S.r1, ein italienischer Hersteller eines wildleder-
ahnlichen Mikrofaserprodukts fiir die Automobilbranche,
hat seine Produkte beispielsweise mit den Aussagen und
Begriffen ,umweltfreundlich®, ,die erste nachhaltige und
recycelbare Mikrofaser®, ,,100% recycelbar, ,Verwendung
neutraler und ungiftiger Farbstoffe” sowie ,Reduzierung
des Energieverbrauchs und der Treibhausgasemissionen
um 80%° vertrieben. Sein italienischer Wettbewerber Al-
cantara S.p.A. argumentierte, dass die ,,griinen Behauptun-
gen“ von Miko vage, falsch, nicht gepriift oder nicht tiber-
priifbar seien und damit eine irrefithrende Werbung im
Sinne der EU-Richtlinie tiber unlautere Geschiftspraktiken
(Nr. 2005/29/EG) darstellen wiirden. Hierdurch ergab sich

dem Kléger zufolge eine unlautere Wettbewerbshandlung
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gemafd Art. 2598 Abs. 3 des italienischen Zivilgesetzbuchs.
Alcantara beantragte eine einstweilige Verfiigung, die dem
Konkurrenten Miko untersagt, mit derartigen umwelt-
bezogenen Angaben fiir seine Produkte zu werben. Das
Gericht urteilte, dass die Umweltbehauptungen von Miko,
gemessen an den von der Europdischen Kommission ver-
offentlichten Leitlinien zur Anwendung der EU-Richtlinie
iiber unlautere Geschiftspraktiken, nicht den rechtlichen
Anspriichen geniigen. Diese Leitlinien besagen, dass Be-
hauptungen zum Umweltschutz zutreffend und uberpriuf-
bar sein miissen. Infolgedessen ordnete das Gericht von
Gorizia in Friaul-Julisch Venetien an, dass Miko ,vage,
falsche und nicht tiberpriifbare griine Behauptungen® in
der Vermarktung ihrer Produkte zu unterlassen hat. Zu-
dem verpflichtete es das Unternehmen, das Gerichtsurteil
60 Tage lang auf seiner Website zu verdffentlichen. In der
Begriindung seines Urteils verwies das Gericht auf die
Wettbewerbsvorteile, die sich Unternehmen angesichts
des gestiegenen Bewusstseins fiir Umweltfragen durch
Greenwashing verschaffen und die Kaufentscheidungen
von Verbrauchern stark beeinflussen konnen. Wahrend
Unterlassungsklagen in Italien zuvor bereits von Behérden
eingereicht wurden, ermdéglichte es die EU-Richtlinie in
diesem Fall einem Unternehmen gegen das Greenwashing
eines Wettbewerbers vorzugehen. Dieser Fall konnte in
anderen européischen Staaten zukiinftig als Prizedenzfall
dienen und verdeutlicht, inwiefern Wettbewerbsvorteile
durch Greenwashing zu einem bedeutenden Thema zwi-
schen konkurrierenden Unternehmen werden. Auf Basis
der EU-Richtlinie konnten Wettbewerber zudem Scha-
densersatzforderungen geltend machen, wenn es ihnen
gelingt, den auf Greenwashing zuriickzufithrenden Verlust

von Marktanteilen nachzuweisen.


http://www.disputeresolution-magazin.de

NACHHALTIGKEIT/GREENWASHING

Neue Regulatorik — Losung und Problem
zugleich?

Gemessen wird eine Nachhaltigkeitsberichterstattung daran,
ob es eine hinreichende Grundlage und konkrete Belege fiir
die entsprechenden Aussagen gibt. Zu den zentralen Heraus-
forderungen und Problemfeldern fiir alle beteiligten Akteure
zdhlen jedoch die Nachvollziehbarkeit konkreter MafSnah-
men, ihre Messbarkeit und Wirksamkeit im Rahmen des je-
weiligen Geschdftsmodells. Weiterhin fehlt es an einer Regu-
latorik, die eine einigermaflen einheitliche und vergleichbare

Berichterstattung iiber nachhaltige Aspekte sicherstellt.

Gegenwirtig werden jedoch einheitliche Standards fiir An-
gaben und Berichterstattung zu nachhaltigen Themen auf
internationaler und nationaler Ebene vorangetrieben. Hier-
bei soll eine neue Institution, das International Sustainability
Standards Board (ISSB), international verbindliche, inhalt-
lich klare und vergleichbare Standards fiir die Berichterstat-
tung zu Nachhaltigkeitsaspekten schaffen. Die Griindung
dieses Gremiums, mit Hauptsitz in Frankfurt am Main, wur-
de vom Kuratorium der IFRS Foundation im Rahmen der
UN-Klimakonferenz in Glasgow am 3. November 2021 be-
kanntgegeben. Auf europdischer Ebene soll die bereits stark
umstrittene EU-Taxonomie (Verordnung (EU) 2020/852)
die Kriterien fiir die Einschatzung von Wirtschaftstitigkei-
ten als 6kologisch nachhaltig liefern und damit Vorgaben fiir
nachhaltige Investitionen bestimmen. Die EU-Offenlegungs-
verordnung vom 27.11.2019 regelt zudem, welche Informa-
tionen Finanzmarktteilnehmer hinsichtlich der Nachhaltig-
keit ihrer Strategien, Prozesse und Produkte verdffentlichen
missen. Hinzu kommen landesspezifische Anforderungen.
So hat die BaFin im August 2021 den Entwurf einer Richt-

linie fiir nachhaltig ausgerichtete Investmentvermdogen ver-
offentlicht. Diese besagt, dass Anlagebedingungen eine von
drei Vorgaben erfiillen miissen, um als nachhaltig vermarktet
werden zu diirfen: es muss eine Mindestinvestitionsquote
von 75% in nachhaltige Vermogensgegenstinde erfiillt sein,
eine nachhaltige Anlagestrategie verfolgt oder ein nachhalti-

ger Index abgebildet werden.

Die Anforderungen an die Berichterstattung nichtfinanziel-
ler Informationen ist im Begriff ein neues Niveau an recht-
licher Verbindlichkeit zu erreichen. Die Zweifel und starke
Kritik an der Einstufung von Investitionen in Atom- und
Gaskraftwerken als ,nachhaltig® durch die EU-Kommission
belegen jedoch die Uneinigkeit der unterschiedlichen Inter-
essensgruppen und Schwierigkeiten auf dem Weg zu aner-
kannten Definitionen nachhaltiger Praktiken und Ressour-
cen als Basis fiir gesetzliche Standards. Die Beurteilung der
Européischen Kommission selbst wurde von einem Experten
fir nachhaltige Finanzen als ,wohl grofiter Greenwash aller
Zeiten” betitelt: ,,Das ist so, als wiirde man Pommes frites
als Salat bezeichnen® (SZ, 12.01.2022). Von der Bundesregie-
rung und den Regierungen anderer européischer Lander ern-
tete die EU-Kommission fiir ihren Entwurf ebenfalls starke
Kritik. Derartig divergierende Einschitzungen riskieren die
Verunsicherung unter Anlegern zu erhéhen und die Glaub-

wiirdigkeit in neue Regulatorik zu mindern.

An weiterer Komplexitat gewinnen die Chancen und Risi-
ken nachhaltigen Wirtschaftens durch sogenanntes stellver-
tretendes Greenwashing (,vicarious greenwashing®). Die-
se Form des Greenwashings tritt auf, wenn Unternehmen
Vorleistungsgiiter oder Fertigerzeugnisse von einem Liefe-

ranten beziehen, dessen Verhalten im Widerspruch zu den
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Nachhaltigkeitsangaben des Unternehmens stehen (Pizzetti
et al. 2019). Ein prominentes Beispiel hierfiir sind die Pro-
duktionsstitten von Textilunternehmen wie C&A, H&M und
Primark in Myanmar, die in der Vergangenheit fiir Kinder-
arbeit, Lohne unterhalb des Existenzminimums und weitere
Arbeitsrechtsverletzungen in der Kritik standen. Das deut-
sche Lieferkettengesetz, das am 01.01.2023 in Kraft tritt,
verpflichtet Unternehmen zukiinftig den Schutz der Umwelt
und der Menschenrechte, einschlieSlich des Schutzes von
Kinderrechten, auch in ihren Lieferketten zu achten. Ent-
sprechende Gesetze und Gesetzentwiirfe finden sich unter
anderem in Frankreich, Grof3britannien, den Niederlanden,
Osterreich und der Schweiz. Unternehmen droht im Fall von
Greenwashing hinsichtlich ihrer Wertschopfungskette nicht
nur ein hoher Reputationsschaden, sondern zukiinftig auch

ein steigendes Haftungsrisiko.

Ausblick - Aufdeckung und Priifung wird
leichter

Greenwashing zu erkennen, nachzuweisen und zur Anklage
bringen zu kénnen wird in absehbarer Zeit durch den Einsatz
von kiinstlicher Intelligenz in Form von NLP-Werkzeugen
(Neuro-Linguistisches Programmieren) erleichtert werden.
KI wird es ermdglichen, undurchsichtige und sehr umfang-
reiche nichtfinanzielle Berichterstattungen von Unterneh-
men auf Nachhaltigkeitsangaben hin zu analysieren. Ein
Beispiel hierfiir ist der von schweizer und deutschen For-
schern entwickelte ClimateBert, ein KI-gestiitztes neurona-
les Sprachmodell, das auf die Analyse der Offenlegung von
klimabezogenen Angaben, insbesondere die Kriterien der
TCFD (Task Force on Climate-related Financial Disclosu-
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res), trainiert wurde. Die beteiligten Wissenschaftler planen S
dieses Tool fiir jedermann zugénglich zu machen. Hierbei ‘ Transactions & Investments
handelt es sich nicht um einen Einzelfall. Die TCFD selbst v Disputes & Crises
benutzte im Rahmen ihres Statusberichts fir das Jahr 2021 -
ein komplexes KI-Modell, um zu beurteilen, ob eine entspre- AC C u ra Cy COFF)OI’&'[B Strategy & Finance
chende Unternehmensberichterstattung mit ihren Kriterien Business Performance
tibereinstimmt. Auch der Finanzstabilititsrat (FSB) setzte
KI-gestiitzte Technologie bereits ein, um Unstimmigkeiten . .
in der Unternehmensberichterstattung von Finanzdienstleis- ACC u I’aCy IS a Wh 0] | Iy N d e pe n d e nt ]
tern, einschlief3lich deren Nachhaltigkeitsangaben, zu identi- : : : :
fizieren. Schon jetzt zeigt sich, dass die Nutzung von KI hel- | nte m atlo nal consu |t| n g fl rm
fen wird, zukiinftige Herausforderungen bei entsprechenden
Priifungen weitaus effizienter zu bewiltigen. Als solches weist
es nicht nur das Potenzial auf, Behérden Untersuchungen zu h el o
erleichtern, sondern gibt auch Verbrauchern und NGOs ein u {"
machtvolles Werkzeug an die Hand, um Greenwashing-Fille
aufzudecken. < 53 480 13
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Erstattung von
Finanzierungs-
kosten in
Schiedsverfahren

DisputeResolution

Aktueller Trend und die im Einzel-
fall bei der Kostenentscheidung zu
berticksichtigenden Voraussetzungen

Von Dr. Martin Metz, LL.M.

L T LT

Im Dezember 2021 hat der englische High Court seine Rechtsprechung bestatigt, nach der Schiedsgerichte Finanzierungskosten grundsatzlich zusprechen konnen.

ass die Finanzierung von Schiedsverfahren in den
letzten Jahren bestdndig an Fahrt zugenommen hat,
ist bekannt. In diesem Zusammenhang stellt sich die
Folgefrage, ob Finanzierungskosten, d. h. die Kosten,
die im Fall einer erfolgreichen Rechtsdurchsetzung aufgrund
eines Finanzierungsvertrags entstehen, erstattungsfahig sind.
Wenn die Erfolgsgebiihr eines Finanzierers erstattungsfa-
hig wire, konnte das Schiedsgericht diese im Rahmen der

Kostenentscheidung zusitzlich zur Erstattung der Anwalts-

Dr. Martin Metz, LL.M.
Omni Bridgeway, Koln
Rechtsanwalt, Investment Manager, Senior Legal Counsel

kosten, der Kosten des Schiedsgerichts und der Kosten der
Schiedsinstitution zusprechen. Das hitte fiir die erfolgreiche
Partei den Vorteil, dass sie die Finanzierungskosten nicht aus
mmetz@omnibridgeway.com ihrem Erlosanteil selbst zahlen miisste. Ob und unter wel-
www.omnibridgeway.com

chen Voraussetzungen Finanzierungskosten erstattungsfahig

sind, ist international und national nicht abschlieflend ge-
klirt. Uber die Grenzen hinweg ist aber ein Trend zu einer
Erstattungsfahigkeit zu erkennen. Zuletzt hat beispielsweise
der englische High Court im Dezember 2021 in der Sache
»Tenke Fungurume Mining SA gegen Katanga Contracting
Services S.A.S. [2021] EWHC 3301 (Comm)“ seine Recht-
sprechung bestitigt, nach der Schiedsgerichte Finanzie-

rungskosten grundsétzlich zusprechen kénnen.

Aus deutscher Sicht sind § 1057 ZPO und Art. 32 DIS-SchO
Ausgangspunkt, um die Frage zu beantworten, ob Finanzie-
rungskosten erstattungsfihig sind. Konkret ist zu beurteilen,
ob Erfolgsgebithren von Finanzierern ,notwendige Kosten

des schiedsrichterlichen Verfahrens® bzw. ,,im Zusammen-
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hang mit dem Schiedsverfahren anfallende angemessene
Aufwendungen® darstellen. Da auslandische Schiedsgesetze
und andere Schiedsgerichtsordnungen in der Regel dhnliche
Formulierungen enthalten, stellen sich meist zwei Fragen:
Im ersten Schritt ist zu kldren, ob und unter welchen Vo-
raussetzungen Finanzierungskosten iiberhaupt Kosten oder
Aufwendungen des Schiedsverfahrens darstellen und damit
erstattungsfahig sein konnen. Wird diese Frage bejaht, ist im
zweiten Schritt zu tiberlegen, wann entstandene Finanzie-

rungskosten im Einzelfall angemessen sind.

Finanzierungskosten sind grundsitzlich
erstattungsfahig

Im Ergebnis spricht viel dafiir, dass Finanzierungskosten in
Schiedsverfahren - wie auch zulassige rechtsanwaltliche Er-
folgshonorare — grundsitzlich erstattungsfihig sind, wenn
sie durch ein Schiedsverfahren verursacht worden sind. Dies
sollte nach unserer Auffassung insbesondere unabhéngig von
einschriankenden Kriterien wie etwa der Mittellosigkeit des
Klégers gelten. Denn die Besonderheiten des Einzelfalls kon-
nen auf der zweiten Priifungsebene im Rahmen der Ange-

messenheit hinreichend berticksichtigt werden.

Deutsches Recht: Tendenz pro Erstattungsfahigkeit

Soweit uns bekannt ist, hat sich die Frage nach der Erstat-
tungsfihigkeit von Finanzierungskosten in der deutschen
Rechtsprechung noch nicht gestellt. Fiir eine Erstattungsfa-
higkeit spricht zunéchst aber der offene Wortlaut der Normen
(»Kosten“ bzw. ,,Aufwendungen®), der auch Finanzierungs-

kosten einbezieht. Fiir eine Erstattungsfihigkeit sprechen zu-

dem Sinn und Zweck der Kostenerstattung. Denn diese soll
den erfolgreichen Kliger so stellen, wie er ohne das Schieds-
verfahren und bei ordnungsgeméflem Verhalten der Gegen-
partei gestanden hitte. Dies spricht fiir die Erstattungsfihig-
keit von Finanzierungskosten, weil ein erfolgreicher Klager
diese andernfalls aus der erstrittenen Summe selbst zahlen
miisste. In diesem Zusammenhang weisen Wilske/Markert
zudem tiberzeugend darauf hin, dass der Schutz der Beklag-
tenpartei nicht grundsitzlich gegen die Erstattungsfahigkeit
von Erfolgshonoraren spricht (Wilske/Markert, Zur Erstat-
tungsfihigkeit des Erfolgshonorars in Schiedsverfahren, in:
Festschrift Geimer, Fairness, Justice, Equity, 2017, S. 795,
804 f.). Denn auch eine erfolgreiche Klagepartei ist schutz-
wiirdig. Dies gilt in besonderem Mafle dann, wenn es ihr
ohne die Finanzierung nicht moglich ist, ihr Recht iiberhaupt
durchzusetzen. Nicht {iberzeugend ist es jedenfalls, die Er-
stattungsfahigkeit pauschal mit dem Argument zu verneinen,
der Anspruch auf ein Erfolgshonorar entstehe erst mit Erlass
eines Schiedsspruchs. Der Grund dafiir ist, dass auch zum
Zeitpunkt der Einreichung eines Kostenantrags bereits eine
hinreichend konkrete vertragliche Verpflichtung auf Zahlung
der Erfolgsgebiihr besteht.

Auslandisches Case Law: Bestatigung der
Erstattungsfahigkeit

Die Erstattungsfihigkeit von Finanzierungskosten ist zudem
von einer wachsenden Anzahl von internationalen Schieds-
gerichten, aber auch im Rahmen des ICC Commission Re-
port ,,Decisions on Costs in International Arbitration“ von
2015 (Offprint from ICC Disp. Resol. Bull. 2015/2, S. 17) be-
reits bejaht worden. Nachdem Finanzierungskosten zunéchst

vor allem in Investitionsschiedsverfahren zugesprochen
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worden sind (z.B. Khan Resources und andere v. Mongolia,
Schiedsspruch v. 2.3.2015, PCA Case No 2011-09), sprach der
englische High Court mit einer bahnbrechenden Entschei-
dung vor iiber fiinf Jahre in der Rechtssache ,Essar Oilfield
Services Ltd gegen Norscot Rig Management Pvt Ltd [2016]
EWHC 2361 (Comm)“ Finanzierungskosten auch im Rah-
men der Handelsschiedsgerichtsbarkeit zu. Mit der Entschei-
dung hielt das Gericht einen ICC-Schiedsspruch aufrecht,
nach dem der Beklagte die Finanzierungskosten des Kldgers
zu tragen hatte. Unter Berufung auf den offenen Wortlaut
der ICC-Schiedsregeln sowie des englischen Schiedsrechts
entschied das Schiedsgericht, dass es fiir die Zuerkennung
von Finanzierungskosten grundsitzlich zustdndig ist. In der
Sache beriicksichtigte es dabei im Wesentlichen die folgen-
den Umstinde: erstens das verwerfliche Verhalten der Be-
klagten, das weit iiber reine Vertragsverletzungen hinausging
und Ausloser fiir die Einleitung des Schiedsverfahrens war;
zweitens die Mittellosigkeit der Klagerin, die durch die Be-
klagte mitverursacht worden war; und drittens die Tatsache,
dass der Beklagten die Mittellosigkeit der Klagerin bekannt
war und sie wissen musste, dass diese keine andere Wahl
hatte, als sich um die Finanzierung des Schiedsverfahrens
zu bemiihen. Zur Begriindung griff das Gericht zusétzlich
auf Fairnesserwigungen zuriick und argumentierte, dass ein
Schiedsgericht Finanzierungskosten berticksichtigen kénnen
miisse, die derart unmittelbar von der unterlegenen Partei

verursacht worden seien.

Mit Urteil vom 7. Dezember 2021 bestitigte der High Court
in der Sache Tenke Fungurume Mining SA vor Kurzem die
Essar-Rechtsprechung und erweiterte gleichzeitig die Vor-
aussetzungen fiir die Erstattung von Finanzierungskosten.

In diesem Rechtstreit, dem ebenfalls ein Authebungsverfah-
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ren zugrunde lag, beschaftigte sich der High Court mit dem
Schiedsspruch eines ICC-Schiedsgerichts mit Sitz in Lon-
don. Das Schiedsgericht hatte die Finanzierungskosten als
»sonstige Kosten des Schiedsverfahrens auf Grundlage des
englischen Rechts und der ICC-Regeln zugesprochen. Die
Finanzierung bestand in diesem Fall in einem Gesellschafter-
darlehen in Hohe von 1,3 Millionen Euro, das als Vergiitung
eine Erfolgsgebiihr vorsah. Der High Court entschied dabei,
dass das Schiedsgericht die Finanzierungskosten zusprechen
durfte, unabhéngig davon, ob die finanziellen Schwierigkei-
ten des Klagers durch die Beklagten verursacht worden sind

oder nicht.

JErstattungsfahig sind Finanzierungs-
kosten (...), wenn sie in einem ausgewo-
genen Verhaltnis zu den Rechtsanwalts-
kosten der Gegenseite stehen.”

Im Anschluss an die Essar-Entscheidung haben Forde-
rungen nach der Erstattung von Finanzierungskosten in
Schiedsverfahren insgesamt zugenommen. Infolgedes-
sen haben Schiedsgerichte auch bei Anwendung anderer
Schiedsregeln und nationaler Gesetze Finanzierungskosten
zugesprochen. In dem SIAC-Schiedsverfahren ,,Blair James
Speers & Graham Paul Johnson gegen Makemytrip Limited
& Hotel Travel Limited (SIAC Case No. ARB169/16/AB)“
mit Sitz in Singapur stellte das Schiedsgericht mit Schieds-
spruch vom 9. Juni 2020 beispielsweise fest, dass es befugt

ist, den Klédgern die Erstattung von Finanzierungskosten

zuzusprechen, solange diese im Zusammenhang mit dem
Schiedsverfahren entstanden sind. Grundlage der Entschei-
dung war eine ,extrem weit gefasste“ Bestimmung in der
SIAC-Schiedsgerichtsordnung zur Kostentragungspflicht,
nach der ein Schiedsgericht ,,alle oder einen Teil der Rechts-
kosten oder sonstigen Kosten einer Partei“ zusprechen kann.
Wir kénnen zuletzt bestdtigen, dass einer von Omni Bridge-
way finanzierten Partei in einem kiirzlich nach den ICC-Re-
geln durchgefithrten Schiedsverfahren mit Sitz in Singapur
Finanzierungskosten aus dhnlichen Erwagungen zugespro-

chen worden sind.

Angemessenheit der Finanzierungskosten:
Ermessensentscheidung der
Schiedsgerichte

In Bezug auf die im zweiten Schritt zu priifende Angemes-
senheit der Finanzierungskosten diirfte Schiedsgerichten
grundsitzlich ein weites Ermessen zustehen. Im Rahmen
von DIS-Schiedsverfahren ergibt sich dies bereits aus Art.
33.3 DIS-SchO, wonach das Schiedsgericht die Kostenent-
scheidungen nach seinem Ermessen trifft. Auch bei An-
wendung der ZPO ist Schiedsgerichten aber ein Entschei-
dungsspielraum eingerdumt, weil sich die Beurteilung der
Notwendigkeit der aufgewendeten Kosten danach richtet,
ob eine verstandige und wirtschaftlich verniinftige Partei
die kostenauslosende Mafinahme als sachdienlich ansehen
durfte. Denn auf dieser Grundlage darf ein Schiedsgericht
Kosten zusprechen, wenn ihm diese plausibel erscheinen
(OLG Miinchen, SchiedsVZ 2017, S. 40, 46). Bei der Aus-
tibung des Ermessens konnen und miissen die Schiedsge-

richte eine Vielzahl von Aspekten beriicksichtigen.
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Hohe der Finanzierungskosten

Die Hohe der Finanzierungskosten diirfte im Rahmen der
Kostenentscheidung jedenfalls eine Rolle spielen. Erstat-
tungsfihig sind Finanzierungskosten dabei wohl jedenfalls
dann, wenn sie in einem ausgewogenen Verhiltnis zu den
Rechtsanwaltskosten der Gegenseite stehen. Aber wie auch
unterschiedlich hohe Rechtsanwaltskosten einer Erstattungs-
fahigkeit nicht grundsitzlich entgegenstehen, sind Finanzie-
rungskosten nicht allein deswegen unangemessen, weil sie
die gegnerischen Anwaltskosten iibersteigen. In diesem Sinne
hat beispielsweise der High Court in der Essar-Entscheidung
marktiibliche Finanzierungskosten in Hohe des dreifachen
Betrags der finanzierten Rechts- und Schiedsgerichtskosten
zugesprochen. In Katanga hat der High Court zudem klar-
gestellt, dass dem Gericht in Bezug auf die Angemessenheit
ein grofSes Ermessen zusteht, und im Anschluss knapp fest-
gestellt, dass die durch die Finanzierung konkret angefalle-
nen Kosten in Hohe des einfachen Betrags der finanzierten
Rechts- und Schiedsgerichtskosten plus einem prozentualen

Anteil angemessen waren.

Wirtschaftliche Situation des Klagers

Auch die wirtschaftliche Notlage des Klédgers ist ein Argu-
ment, das fiir die Erstattungsfihigkeit von Finanzierungs-
kosten sprechen kann. Schliefflich hat dieses Kriterium den
Grundstein fiir die englische Rechtsprechung pro Erstat-
tungsfihigkeit von Finanzierungskosten gelegt. Bei wirt-
schaftlicher Not des Kldgers bestehen insbesondere an der
kausalen Verbindung zwischen Kosten und Schiedsverfahren
keine Zweifel. Die Erstattungsfihigkeit von Finanzierungs-

kosten diirfte aber auch nicht grundsitzlich auf mittellose
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Klédger beschrinkt sein. Denn es spricht viel dafiir, dass auch
Parteien, die eine Finanzierung aus rein wirtschaftlichen Er-
wigungen einsetzen, beispielsweise um Prozessrisiken abzu-
sichern, eine Erstattung begehren konnen. In diesem Sinne
stellte beispielsweise das SIAC-Schiedsgericht in dem Ver-
fahren Blair James Speers fest, dass es auch fiir einen Klager
mit betrichtlichen Mitteln ,wirtschaftlich vollig verniinftig*
sei, einen Finanzierungsvertrag abzuschlieflen. Das bedeu-
tet, dass der Grund fiir die Finanzierung fiir das Schiedsge-
richt bei der Kostenentscheidung keine Bedeutung spielte.
Weil sich die Finanzierung aus allgemeinen wirtschaftlichen
Erwégungen in der Schiedsgerichtsbarkeit insgesamt immer
mehr durchsetzt, diirfte zudem eine objektiv begriindete
Markterwartung fiir eine Erstattungsfihigkeit von Finanzie-
rungskosten bestehen. Diese Markterwartung zeigt sich bei-
spielhaft etwa an der Ausgestaltung von Handelsvertriagen.
Denn nach unserer Erfahrung beinhalten diese immer hau-
figer sogenannte Indemnity Clauses, die explizit klarstellen,
dass bei Verschulden der Gegenpartei auch kausal verursach-
te Finanzierungskosten als Rechtsverfolgungskosten erstat-
tungsfahig sind.

Offenlegung der Finanzierung

ligung der anderen Partei angesehen werden. Denn diese hat
dann keine Méglichkeit einzuschitzen, welche Kosten auf sie
im Fall eines negativen Prozessausgangs zukommen [so auch
zum anwaltlichen Erfolgshonorar Trittmann, in: Kostener-
stattung im Schiedsverfahren, ZVgIRWiss 114 (2015), S. 469,
487]. Vor diesem Hintergrund diirfte aus unserer Sicht eine
frithzeitige Offenlegung der Finanzierung dann anzuraten
sein, wenn bereits entschieden ist, dass im Rahmen der Kos-
tenantrége die Erstattung der Finanzierungskosten beantragt

werden soll.

Zusammenfassung und Ausblick

Insgesamt ist ein Trend erkennbar, dass Schiedsgerichte zu-
nehmend mit finanzierten Schiedsverfahren vertraut sind.
Als Folge dieser Entwicklung ist auch sichtbar, dass Schieds-
gerichte Finanzierungskosten heute haufiger im Rahmen der
Kostenentscheidung zusprechen. Insbesondere diirfte viel
dafiir sprechen, dass Finanzierungskosten grundsitzlich er-
stattungsfihig sind. Im Einzelfall miissen die Schiedsgerichte
im Rahmen des ihnen zustehenden Ermessens aber entschei-
den, ob die konkret angefallenen Finanzierungskosten ange-

messen sind. Bei der Beantwortung dieser Fragen werden die
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verfahren offengelegt worden ist. Wie die Entscheidung in
der Sache Tenke Fungurume Mining SA gezeigt hat, spricht
eine Offenlegung zu einem spiten Zeitpunkt - in dem dor-
tigen Sachverhalt erst im Rahmen der Kostenantrage — zwar
nicht grundsitzlich gegen eine Erstattungsfihigkeit der Kos-
ten. Wenn die Finanzierung erst zu einem spdten Zeitpunkt

offengelegt wird, kann dies vom Gericht aber als Benachtei-
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,6o-Solo-Trend”
— Neustart in
Einzelkanzlei

Interview mit Alexander Foerster:
Independent Arbitrator — das Beispiel
einer spannenden Neupositionierung

Alexander Foerster, M.C.L
AdvokatFoerster AB, Stockholm

Advokat (Sweden), Rechtsanwalt (Germany),
Independent Arbitrator

- alexander@advokatfoerster.com
« www.advokatfoerster.com

Alexander Foerster ist deutscher Rechtsanwalt und schwe-
discher Advokat. Und er ist Mitglied des Fachbeirats dieses
Onlinemagazins. Lange Jahre hat er als Partner in Frankfurt
am Main und Stockholm fiir die fiihrende skandinavische So-

zietdt Mannheimer Swartling gearbeitet.

Seit dem 01.01.2022 ist er als Schiedsrichter in eigener Kanz-
lei titig. Ein interessanter Rollenwechsel. Thomas Wegerich

sprach dariiber mit Alexander Foerster.

DisputeResolution: Herr Foerster, nach iiber 25 Jahren
Partnerschaft in einer der fiihrenden skandinavischen An-
waltssozietdten, warum dann der Neustart in einer Einzel-

kanzlei?

Alexander Foerster: Alles hat seine Zeit, die Anwaltskar-
riere ist heute nicht mehr so geradlinig wie frither. Es gibt
verschiedene Phasen, neue Arbeitsgebiete, neue Herausfor-
derungen. In meinem Fall habe ich in den frithen 90ern
mit Immobilientransaktionen und -finanzierung begonnen,
die deutschen Biiros von Mannheimer Swartling mit aufge-
baut, habe schwedische Investoren beim Erwerb deutscher
Unternehmen beraten und war seit der Jahrtausendwende
in eine Vielzahl von Cross-border-Streitigkeiten fiir deut-
sche, skandinavische oder andere internationale Unterneh-
men als Prozessbevollmiachtigter titig, in der ganz tber-
wiegenden Zahl in Schiedsverfahren. Als Teil der grofiten
skandinavischen Dispute Resolution Gruppe habe ich mit
vielen hoch spezialisierten und begabten Kollegen zusam-
mengearbeitet, als Team Siege errungen und zuweilen auch
Verluste hinnehmen miissen. Ich habe aber auch erlebt, wie

interessant und spannend es sein kann, selbst als Schieds-

DisputeResolution

richter tdtig zu sein. Ich durfte eine Reihe von Verfahren als
vorsitzender Schiedsrichter leiten, musste aber auch viele
Anfragen wegen Interessenkonflikten ablehnen. Den Spafd
an der juristischen Arbeit habe ich nie verloren und méchte
mich daher in Zukunft ganz Auftrigen als Schiedsrichter
widmen. Das ist in einer Einzelkanzlei einfacher als in der

Rolle des Partners einer internationalen Wirtschaftskanzlei.

DisputeResolution: Was ist eigentlich ein ,Independent
Arbitrator®?

Alexander Foerster: Die Frage ist berechtigt. Als Schieds-
richter ist man auf jeden Fall zur Unabhéngigkeit und Un-
parteilichkeit verpflichtet. Das ist die grundlegende Voraus-
setzung fiir die Ubernahme eines Schiedsrichteramts, wie
sie in allen Schiedsgesetzen und in allen fithrenden interna-
tionalen Schiedsordnungen festgelegt ist. Die Unabhdngig-
keit von den Parteien und deren Prozessbevollmachtigten
ist jedoch in jedem Einzelfall zu priifen. In der Regel wird
die Beziehung von anderen Anwilten einer Kanzlei zu Man-
danten und Gegnern dem Schiedsrichterkandidaten zuge-
rechnet, auch wenn er konkret mit dem jeweiligen Mandat
nicht gearbeitet hat. Er hat dann jedenfalls eine Offenle-
gungspflicht. Die kann je nach Mandat aber nicht erfill-
bar sein und dann muss der angefragte Schiedsrichter den
Auftrag ablehnen. Umgekehrt blockiert ein Schiedsrichter
mit seinem Mandat aber auch spatere Transaktionsmandate
seiner Partner, weswegen viele Full-Service-Kanzleien in-
terne Policies haben, die die Ubernahme von Schiedsrich-
termandaten einschranken. Nun kénnte man meinen, dass
ein erfahrener och integrer Schiedsrichter seine Aufgaben

auch erfiillen kann, wenn seine Partner, gegebenenfalls so-
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gar in einem anderen Land oder in einem anderen Biiro
in einer Transaktion beraten, die mit dem Streit in keinem
Zusammenhang steht und das ist sicherlich richtig. Nur
geht es hier nicht so sehr um die tatséchliche Unabhiangig-
keit, sondern darum welchen Eindruck es bei den Partei-
en des Schiedsverfahrens hinterlisst, dass die Kanzlei des
Schiedsrichters eine Partei oder eine Konzerngesellschaft
einer Partei berit, dadurch Honorare verdient und sicher-
lich auch auf Folgemandate hoftt. Es ist daher besser, wenn
der Schiedsrichter keinerlei - auch keine indirekten - Be-
ziehungen zu einer Partei hat. Insofern steht ,,Independent®
fiur die Unabhingigkeit von Kanzleikollegen, von Sozien

oder anderweitig organisierten Kooperationen.

DisputeResolution: Geht der Trend im Dispute Resolution

Bereich allgemein zu kleineren Einheiten?

Alexander Foerster: Ja, die Interessenkonflikte haben auf-
grund der immer komplexer werdenden Sachverhalte zu-
genommen. Das gilt nicht nur fiir die Schiedsrichter. Auch
die auf Prozessfithrung in internationalen Schiedsverfahren
spezialisierten Anwilte sahen sich in letzter Zeit vermehrt
kanzleiinternen Einspriichen gegen die Ubernahme von
interessanten Prozessmandaten ausgesetzt, weil es iiberge-
ordnete Gesichtspunkte gab, einen bestimmten Mandanten
in einer heiklen Sache, die moglicherweise wirtschaftliche
Auswirkungen auf andere Mandanten der Kanzlei hatte, zu
vertreten. Die Folge waren eine Reihe von Spin-offs, neue
Boutiquekanzleien, die sich in vielen Féllen bewdhrt haben.
Auch bei den Anwilten, die sich auf Schiedsrichtermandate
spezialisieren, ist ein ,,Go-Solo-Trend schon vor Erreichen

des eigentlichen Rentenalters zu beobachten. Das hat da-

mit zu tun, dass gerade in komplexen Verfahren mit hohen
Streitwerten die unterlegene Partei jede Moglichkeit nutzt,
einen Schiedsspruch im Anfechtungsverfahren anzugreifen
oder im Vollstreckungsverfahren Einwédnde zu erheben.
Da die staatlichen Gerichte - mit Ausnahme der Schweizer
Gerichte - sich viel Zeit nehmen, um diese Verfahren zu
bearbeiten und trotz der vielfach proklamierten Schieds-
freundlichkeit, kann die unterlegene Partei eine Verhand-
lungsposition aufbauen und so in einem Vergleich eine Re-
duzierung ihrer Leistung erreichen. Der einfachste Grund
ist in vielen Fillen zu behaupten, einer der Schiedsrichter

sei wegen fehlender Unabhéngigkeit befangen gewesen.

DisputeResolution: Kann man gerade in gréfSeren Verfah-
ren denn ohne juristische Mitarbeiter und eine etablierte

Kanzleiinfrastruktur effizient arbeiten?

Alexander Foerster: Nach so langer Zeit in einer Grof3-
kanzlei bedarf es natiirlich einer gewissen Umstellung. Al-
lerdings haben die technischen Hilfsmittel - und da meine
ich noch nicht einmal Al-tools - meine Arbeitsweise und
auch das Schiedsverfahren an sich erheblich verdndert. Pa-
pierberge und Kisten mit Leitzordnern sind einer gut or-
ganisierten digitalen Speicherstruktur gewichen. Digitali-
sierte Schriftsdtze erleichtern es dem Schiedsrichter durch
Mausklick auf die richtige Anlage zu kommen. Auf dem
IPad lassen sich problemlos handgeschriebene Notizen in
die Dokumente einbauen. Fachliteratur ist grofitenteils tiber
spezialisierte Datenbanken jederzeit abrufbar. Schiedsorga-
nisationen wie die VIAC oder die der Stockholmer Handels-
kammer stellen digitale Plattformen zur Verfiigung, auf den

es sich sicher und einfach kommunizieren lasst. So kann der
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Schiedsrichter sich leichter auf das konzentrieren, was er
eigentlich machen soll. Das schriftliche Material griindlich
lesen, den Parteien zuhoren und das Verfahren zusammen
mit den Parteien fair und effektiv gestalten. Die erst durch
die Pandemie so richtig genutzten digitalen Videoplattfor-
men werden es auch in Zukunft erleichtern, immer da, wo
es angemessen ist, auf Reisen und Verhandlungstermine in

einem teuren Konferenzhotel zu verzichten.

DisputeResolution: Aber ist es nicht gerade das in einer
Grofskanzlei zugingliche Knowhow, was den Schiedsrichter-
kandidaten fiir bestimmte Mandate — etwa im Bereich Post-
MerA, gestrandeten Infrastrukturprojekten oder bei neuen

Technologien - so attraktiv macht?

Alexander Foerster: Das Schiedsrichtermandat ist person-
lich. Die Parteien wahlen Schiedsrichter nach ihrer person-
lichen Kompetenz und individuellen Erfahrungen aus. Er
oder sie soll eben nicht die streitigen Fragen im Kreis seiner
Kollegen in der Kanzlei erértern. Deswegen sind Schieds-
richter, die in einer Groflkanzlei Erfahrungen gesammelt
haben, und sich dann als Independent Arbitrator selbst-
standig machen, fiir bestimmte Mandate auch besonders
geeignet. Sie haben einerseits selbst an Transaktionen mit-
gearbeitet und in vielen Jahren als Prozessbevollmachtigte
vielfaltige Verfahrensfragen bearbeitet. Die Zusammenar-
beit im Schiedsgericht ist im Ubrigen der beste — und der
von den Parteien gewollte - Weg Entscheidungsansitze zu
diskutieren und den Schiedsspruch vorzubereiten. Dariiber
hinaus gibt es die Moglichkeit, dass das Schiedsgericht ei-
nen administrativen Sekretdr engagiert, der das Schiedsge-

richt von administrativen Aufgaben entlastet.
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DisputeResolution: Was wiirden Sie jiingeren Kollegen
empfehlen, die sich fiir die Schiedsgerichtsbarkeit und fiir

Schiedsrichtermandate interessieren? A DVA N T B e | t en

Alexander Foerster: Das Schiedsverfahren ist fiir interna-
tionale Wirtschaftsstreitigkeiten die iiberlegene Streitbeile-
gungsmethode. Das hat sich auch in der Pandemie wieder
gezeigt. Das Verfahren ist flexibel, effektiv, vertraulich und
preiswert (auch wenn man Honorare und Gebiihren fiir
Schiedsrichter und Schiedsinstitution bezahlen muss). Nur,
das Schiedsverfahren steht und fillt mit den Schiedsrichtern.
Jiingere Prozessjuristen sollten jede Gelegenheit nutzen, in
Verfahren auch die Perspektive des Schiedsgerichts kennen
zu lernen, sei es als Sekretdr des Schiedsgerichts, sei es als

Schiedsrichter in einfacheren Verfahren. Wer in einer Grof3-

kanzlei arbeitet sollte den ,,Absprung“ nicht zu spit versu-
chen. Der Beginn einer Karriere in einer Prozessboutique auf
der anderen Seite gewahrt nicht den Einblick in die Transak- KONFLIKT?

tions- und Beratungspraxis, der spater bei der Entscheidung

von Streitigkeiten iiber die Auslegung von Wirtschaftsver- MIT DER RICHTIGEN STRATEGIE SICHERN
tragen wertvoll sein kann. Ein Rezept fiir alle gibt es nicht. WIR IHREN UNTERNEHMERISCHEN ERFOLG.

Wichtig ist immer neugierig und engagiert zu bleiben und
Konflikte gehdéren zum Wirtschaftsleben. Fir jede Geschaftsbeziehung

von Bedeutung ist daher die Fahigkeit, Chancen und Risiken einer Aus-
fihrten, fairen und sachlichen Verfahren, in dem die betrof- einandersetzung nach sachgerechten Kriterien zu beurteilen.

letztlich die innere Uberzeugung, dass man mit einem gut ge-

fenen Personen zu Wort kommen kénnen und sich gehort ADVANT BEITEN verfiigt fiir diese oftmals sehr komplexen Félle tiber die

fiihlen, (Rechts-)Frieden schaffen kann. notwendigen erfahrenen Prozessanwalte. Wir beraten und vertreten Sie
mit dem erforderlichen Fingerspitzengefiihl bei der Konfliktvermeidung und
-lésung in allen wirtschaftlichen Streitigkeiten: vor staatlichen Gerichten, in
Schiedsverfahren, bei Mediationen oder behordlichen Ermittlungsverfahren,

DisputeResolution: Lieber Herr Foerster, vielen Dankfiir in Massenverfahren sowie im Rahmen interner Untersuchungen.

diese Einblicke, die Sie unseren Lesern gegeben haben. &
advant-beiten.com
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Damit das berufliche Risiko nicht zu einem persanlichen wird, gibt die
D&0-Versicherung Organen und leitenden Angestellten - unter bestimmten
Voraussetzungen - finanzielle Riickendeckung..

Mit Urteil des OLG Frankfurt am Main vom 07.07.2021 (Az.
7 U 19/21) obsiegte der ehemalige Vorstandsvorsitzende der
Wirecard AG in einem viel beachteten Rechtsstreit gegen sei-
nen D&O-Versicherer. Der ehemalige Vorstandsvorsitzende
hatte zuvor am LG Frankfurt am Main im Rahmen des einst-
weiligen Rechtschutzes erfolgreich erstritten, dass ihm der
D&O-Versicherer vorldufigen Abwehrkostenschutz in Form

der Erstattung von Anwaltshonoraren zu gewahren hat. Der

DisputeResolution

D&O-Versicherer lehnte die Gewahrung von vorldufigem
Abwehrkostenschutz bis dahin unter anderem mit der Be-
griindung ab, dass der Versicherungsschutz bei wissentlichen
oder vorsitzlichen Pflichtverletzungen ausgeschlossen ist
und der Versicherer bei Abschluss der D&O-Versicherung
zudem arglistig getauscht wurde. Der ehemalige Vorstands-
vorsitzende befand sich zu diesem Zeitpunkt bereits wegen
des Verdachts der Bilanzfilschung in Milliardenhéhe, des ge-
werbsmafligen Bandenbetrugs, der Untreue, der Marktma-
nipulation etc. in Untersuchungshaft. Trotz dieses Umstands
entschied das OLG Frankfurt am Main, dass der D&O-Ver-
sicherer dem ehemaligen Vorstandsvorsitzenden vorldufigen
Abwehrkostenschutz zu gewéhren hat, bis eine wissentliche
oder vorsitzliche Pflichtverletzung durch ein rechtskriftiges
Zivil- oder Strafurteil festgestellt ist. Das OLG Frankfurt am
Main hat in diesem Zusammenhang auch klargestellt, dass es
einem Versicherer bis dahin auch versagt ist, sich auf einen
Ausschluss wegen arglistiger Tauschung zu berufen. Fiir den
D&O-Versicherer diirfte dies eine unbefriedigende Entschei-
dung gewesen sein, da klar sein diirfte, dass im Fall einer
spateren rechtskriftigen Feststellung des Versicherungs-
ausschlusses die bis dahin vorldufig geleisteten — angesichts
der Tragweite des Skandals sicherlich nicht unbeachtlichen
- Anwaltshonorare von dem Vorstandsvorsitzenden faktisch

nicht mehr zuriickverlangt werden kénnen.

In einem anderen Rechtsstreit hatte der BGH hingegen nur
wenige Monate zuvor klargestellt, dass ein Rechtsschutz-
versicherer gerade nicht zur vorldufigen Kostentibernahme
verpflichtet ist, wenn der Versicherungsschutz wegen der
Begehung einer vorsitzlichen Straftat moglicherweise aus-
geschlossen sein konnte. Aber wie passen diese beiden —

auf den ersten Blick widerspriichlichen - Entscheidungen
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zusammen? Haben Versicherer nun bis zur rechtskraftigen
Feststellung eines etwaigen Versicherungsausschlusses be-
ziehungsweise bei Anhaltspunkten fiir Straftaten vorlaufig
Abwehrkostenschutz zu gewahren oder nicht?

OLG Frankfurt am Main: Vorldufige
Leistungspflicht des D&O-Versicherers

Zunichst ist hervorzuheben, dass in D&O-Versicherungen
tiblicherweise — anders als bei Rechtschutzversicherungen
- ausdriicklich geregelt ist, dass der D&O-Versicherer bis
zur rechtskraftigen Feststellung einer wissentlichen oder
vorsitzlichen Pflichtverletzung, etwa in Form eines rechts-
kraftigen Zivil- oder Strafurteils, vorlaufigen Abwehrkosten-
schutz zu gewéhren hat. Eine dahingehende Regelung findet
sich auch in den Versicherungsbedingungen, die der Ent-
scheidung des OLG Frankfurt am Main zugrunde lagen. Der
D&O-Versicherer stiitzte sich daher - mangels einer Fest-
stellung einer wissentlichen oder vorsitzlichen Pflichtver-
letzung in Form eines rechtskriftigen Straf- oder Zivilurteils
— nicht ausschliefSlich auf den Deckungsausschluss wegen
wissentlich oder vorsdtzlich begangenen Pflichtverletzun-
gen. Der D&O-Versicherer wendete vielmehr auch ein, dass
das ehemalige Vorstandsmitglied bei der Vertragsverlinge-
rung gefahrerhdhende Umstinde verschwiegen und damit

arglistig getduscht habe.

Das LG Frankfurt am Main hatte in erster Instanz die vor-
ldufige Kostentragung des D&O-Versicherers bejaht. Das LG
Frankfurt am Main begriindete seine Entscheidung im We-
sentlichen damit, dass der D&O-Versicherer in seinen Ver-

sicherungsbedingungen die Gewéhrung eines vorlaufigen

Abwehrkostenschutzes bis zur Feststellung einer wissent-
lichen oder vorsitzlichen Pflichtverletzung in Form eines
rechtskraftigen Straf- oder Zivilurteils ausdriicklich zuge-
sagt hat. Eine arglistige T4uschung durch den ehemaligen
Vorstandsvorsitzenden lehnte das LG Frankfurt am Main
mangels entsprechender Glaubhaftmachung ab. Das Gericht
erachtete es als nicht ausreichend glaubhaft gemacht, dass
oder inwieweit der ehemalige Vorstandsvorsitzende zum
Zeitpunkt der Vertragsverlingerung Kenntnisse von den
Umstdnden des Wirecard-Skandals hatte und insoweit arg-

listig getduscht hat.

.Die Rechtsschutzverpflichtung, die
Abwehrkosten zu Ubernehmen, sei eine
Hauptpflicht des D&0-Versicherers.”

Das OLG Frankfurt am Main wies die Berufung des D&O-
Versicherers mit Urteil vom 07.07.2021 zuriick und be-
statigte damit die Entscheidung der Vorinstanz. Nach
Auffassung des OLG Frankfurt am Main gewéhre der
D&O-Versicherer durch seine Versicherungsbedingun-
gen einen weitreichenden Versicherungsschutz. Dieser
entfalle erst dann, wenn eine rechtskriftige Entscheidung
oder ein Gestdndnis vorliege, aus dem sich eine wissent-
liche oder vorsitzliche Pflichtverletzung ergebe. Bis dahin
hat der D&O-Versicherer vorldufig die Verteidigungs-
kosten zu tragen. Die Rechtsschutzverpflichtung, die Ab-
wehrkosten zu ibernehmen, sei eine Hauptpflicht des
D&O-Versicherers. Die Erwigungen des OLG Frankfurt

am Main basierten vor allem auf der Auslegung der Ver-

Dispute

sicherungsbedingungen nach Wortlaut, Sinn und Zweck
sowie Systematik, wobei die Versicherungsbedingungen im
zu entscheidenden Fall sogar so weit gehen, dass der D&O-
Versicherer selbst im Fall einer rechtskraftigen Verurteilung
keine Riickzahlung der bereits bezahlten Anwaltshonorare

verlangen kann.

Auf diesen Uberlegungen basierend entschied das OLG
Frankfurt am Main ferner, dass sich der D&O-Versicherer
dementsprechend erst dann auf einen Ausschluss wegen arg-
listiger Tduschung berufen konne, wenn eine rechtskriftige
Entscheidung hierzu vorliegt. Andernfalls wiirde der Versi-
cherungsschutz der D&O-Versicherung unterlaufen. Denn
die Versicherungsbedingungen gingen bis zu einer rechts-
kraftigen Entscheidung grundsitzlich von einem redlichen
Versicherten aus. Bis dahin sei also kein Raum fiir einen
Ausschluss wegen Arglist. Hierauf konne sich der Versiche-

rer erst nach Abschluss der Haftpflichtprozesse stiitzen.

Festzuhalten ist, dass das LG und das OLG Frankfurt am
Main gerade deshalb von einer vorldufigen Leistungspflicht
des D&O-Versicherers ausgingen, da der D&O-Versicherer
innerhalb seiner Versicherungsbedingungen die Gewéihrung
von Abwehrkosten bis zum Vorliegen einer rechtskriftigen
Feststellung einer wissentlichen oder vorsatzlichen Pflicht-

verletzung ausdriicklich zugesagt hatte.

BGH: Keine vorldufige Leistungspflicht des
Rechtsschutzversicherers

Genau in letzterem Punkt unterscheidet sich die BGH-
Entscheidung vom 20.05.2021, Az. IV ZR 324/19, von dem
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Fall, den das OLG Frankfurt am Main entschied. In dem
Rechtsstreit vor dem BGH war die vorldufige Kosteniiber-
nahme durch den Rechtsschutzversicherer gerade nicht in
den Versicherungsbedingungen geregelt. Der BGH hatte
vielmehr die bis dahin umstrittene Frage zu klaren, wie der
allgemeine Vorsatzausschluss in der Rechtsschutzversiche-
rung - ,Rechtsschutz besteht nicht fiir die Wahrnehmung
rechtlicher Interessen [...], soweit [...] ein ursichlicher Zu-
sammenhang mit einer von Thnen vorsitzlich begangenen
Straftat besteht. Stellt sich ein solcher Zusammenhang im
Nachhinein heraus, sind Sie zur Riickzahlung der Leistun-
gen verpflichtet, die wir fiir Sie erbracht haben.“ - auszule-

gen ist und welche Rechtsfolgen hieran ankniipfen.

Die Vorinstanzen hatten noch entschieden, dass die Rechts-
schutzversicherung zumindest vorldufig unter Vorbehalt

leisten miisse.

Der BGH stellte hingegen klar, dass der Vorsatzausschluss ei-
nen Risikoausschluss darstelle, {iber dessen Eingreifen — wie
bei jedem anderen Risikoausschluss auch - grundsitzlich im
Deckungsprozess gestritten werden muss. Die Klausel biete
aus der mafgeblichen Sicht eines durchschnittlichen Versi-
cherungsnehmers keinen Anhaltspunkt dafiir, dass aufer-
halb eines Deckungsprozesses stehende Umstande (wie etwa
Ergebnisse aus dem strafrechtlichen Ermittlungsverfahren
oder aus dem Ausgangsprozess) fiir den Deckungsumfang
von Bedeutung sein koénnten. Die Regelung bei Unklarhei-
ten i. S. v. § 305c Abs. 2 BGB sei nicht anzuwenden. Der
durchschnittliche Versicherungsnehmer erkenne auch so,
dass der Risikoausschluss nicht an strafrechtliche Ermittlun-

gen ankniipft, so dass auch die Feststellungen aus solchen

Ermittlungen nicht Voraussetzung der Leistungspflicht sein

konnten.

Von einer vorldufigen Leistungspflicht des Versicherers und
der Bindungswirkung eines externen Verfahrens sei, laut
BGH, nur dann auszugehen, wenn dies ausdriicklich und
eindeutig geregelt werde. Eine vorldufige Leistungspflicht er-
gebe sich nach dem BGH auch nicht aus der Riickzahlungs-
verpflichtung des Versicherungsnehmers. Die in der Klausel
ausdriicklich vorbehaltene Riickzahlungspflicht fiir den Fall,
dass sich im Nachhinein ein ursichlicher Zusammenhang
mit einer vorsitzlichen Straftat herausstellt, betreffe nach ih-
rem erkennbaren Sinn und Zweck lediglich den Fall, dass
der Versicherer zunéchst in Unkenntnis des Vorwurfs einer
Vorsatztat Deckung gewidhrt habe, jedoch im Nachhinein,
etwa aufgrund einer unvollstindigen Information durch
den Versicherungsnehmer, Kenntnis von Umstanden einer
Vorsatztat erlangt habe. In einem solchen Fall wolle der Ver-
sicherer nicht an seine urspriingliche Deckungszusage ge-
bunden bleiben.

Nach dem Sinn und Zweck der Regelung konne der Ver-
sicherte davon ausgehen, dass er die Versichertengemein-
schaft nicht belasten kann, wenn nach objektiver Sachlage
ein kriminelles Verhalten vorliege. Bei vorldufiger Leistung
bestehe die Gefahr einer Zahlungsunfihigkeit des Versi-
cherten beziehungsweise Versicherungsnehmers, also dass
die Versicherung ihre Zahlungen nicht mehr zuriickerlange.
Dieses Insolvenzrisiko spreche ebenfalls gegen die Annah-

me einer vorldufigen Leistungsverpflichtung.

Der BGH verneinte daher eine vorldufige Leistungspflicht

des Rechtschutzversicherers.

Dispute

Fazit

Die Entscheidungen des BGH und des OLG Frankfurt am
Main mogen auf den ersten Blick widerspriichlich erschei-
nen. Bei genauer Betrachtung sind sie es jedoch nicht. Die
unterschiedlichen Entscheidungen erkldren sich durch die
unterschiedlichen Versicherungsarten und Versicherungsbe-

dingungen.

Das OLG Frankfurt am Main ging gerade deshalb von ei-
ner vorldufigen Leistungspflicht des D&O-Versicherers aus,
da der D&O-Versicherer innerhalb seiner Versicherungsbe-
dingungen die Gewdhrung von Abwehrkosten bis zum Vor-
liegen einer rechtskriftigen Feststellung einer wissentlichen
oder vorsitzlichen Pflichtverletzung ausdriicklich zugesagt
hatte.

In dem vom BGH zu entscheidenden Fall fehlte hingegen
eine dahingehende Regelung in den Versicherungsbedin-
gungen. Eine vorldufige Leistungspflicht lief} sich auch nicht
durch Auslegung der Versicherungsbedingungen herleiten.
Zu berticksichtigen ist dabei auch, dass der BGH iiber eine
Rechtschutzversicherung (und keine D&O-Versicherung) zu
entscheiden hatte und die Grundsitze einer Haftpflichtversi-
cherung nicht ohne Weiteres auf eine Rechtschutzversiche-

rung iibertragbar sind.

Wie héufig kommt es daher auf den Einzelfall und die zu-
grundeliegenden Versicherungsbedingen an. Vor diesem
Hintergrund empfiehlt es sich in der Praxis, die Versiche-
rungsbedingungen stets genaustens zu priifen, sei es bei Ver-

tragsabschluss oder bei konkreten Deckungsfragen. <
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Seit Jahresbeginn gilt in Osterreich ein neues Gewahrleistungsrecht. Fiir bewegliche Sachen betrigt die Gewahrleistungsfrist weiterhin zwei Jahre ab Ubergabe.

eit Jahresbeginn gilt in Osterreich ein neues Gewihr-
leistungsrecht. Die Reform diente der Umsetzung
der Warenkauf-RL (RL 2019/771) und der Digitale-
Inhalte-RL (RL 2019/770) und betrifft daher primér
die in den RL gegenstindlichen Verbrauchervertrige. Uber
die unionsrechtlichen Vorgaben hinaus bringt die osterrei-
chische Reform aber auch Anderungen fiir andere Verbrau-
chervertridge und im B2B-Bereich. Die neuen gewiéhrleis-
tungsrechtlichen Vorschriften gelten fiir nach dem 1.1.2022
abgeschlossene Vertrage und fiir seit dem 1.1.2022 bereitge-

stellte digitale Leistungen (§ 1503 Abs 2 ABGB; § 29 VGG).
Im Folgenden werden die wichtigsten Anderungen in fiinf
Punkten vorgestellt:

Das Verbrauchergewihrleistungsgesetz als
zweites Gewdhrleistungsregime

Kern der Reform ist das Verbrauchergewahrleistungsgesetz
(VGQG). Das VGG regelt die Gewihrleistung fiir Warenkauf-
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vertrdge und Vertrége iiber digitale Leistungen im B2C-Be-
reich (§ 1 Abs 1 VGG). Dies entspricht dem Anwendungsbe-
reich der Warenkauf-RL und der Digitale-Inhalte-RL.

Warenkaufvertrige sind Vertrige tiber den Kauf von beweg-
lichen korperlichen Sachen. Erfasst werden auch Vertrige
tber erst herzustellende Waren (Werklieferungsvertrage),
nicht jedoch Werkvertrage. Zur Abgrenzung findet sich in
den Gesetzesmaterialien folgender Hinweis: ,Ein Werkver-
trag klassischer Auspriagung, der entweder gar keine kauf-
vertraglichen Elemente oder nur solche von untergeordneter
Bedeutung aufweist, wird nicht unter den ,Kauf von Waren'
im Sinne des Abs. 1 Z. 1 zu subsumieren sein. Das ist bei-
spielsweise dann der Fall, wenn der Werkunternehmer nur
eine Dienstleistung zu erbringen hat (etwa bei der Herstel-
lung eines Anzugs durch einen Herrenschneider, sofern der
Verbraucher dafiir den anlédsslich eines London-Urlaubs
selbst erworbenen Wollstoff beistellt) oder wenn der Mate-
rialeinsatz des Werkunternehmers bei einer wertenden Be-
trachtung deutlich hinter das Dienstleistungselement, das
den Kern der Leistung ausmacht, zuriicktritt.“ (Erlduternde
Bemerkungen zur Regierungsvorlage 949 BIgNR 27. GP 12
ffzu$ 1 VGG)

Vertrége tiber digitale Leistungen sind Vertrage iiber digitale
Inhalte (z.B. Fotos, Videos, Musik oder E-Books) und iiber
digitale Dienstleistungen (z.B. Social Media oder Cloudspei-
cherdienste). Anders als bei den Warenkaufvertragen kommt
es nur auf den Leistungsgegenstand an, nicht darauf, ob der
Vertrag als Kauf- oder Werkvertrag zu qualifizieren ist (Sta-
bentheiner, OJZ 2021, 965, 969). Explizit erfasst sind auch
solche Vertragskonstruktionen, bei denen der Verbraucher

als Gegenleistung fiir die Bereitstellung der digitalen Leis-

tung seine personenbezogenen Daten hingibt (§ 1 Abs 1 Z 2
lit b VGG), wobei die DSGVO und die Frage, ob das Daten-
schutzrecht verletzt wird, durch diese Vorgabe nicht beriihrt
werden sollen (Erlduternde Bemerkungen zur Regierungs-
vorlage 949 BIgNR 27. GP 12 ffzu § 1 VGG).

In Osterreich galt bisher ein einheitliches Gewihrleistungs-
recht (§§ 922 ff ABGB) mit punktuellen Sonderregelungen
im Verbraucherrecht (§§ 8 bis 9b KSchG) und im Unterneh-
mensrecht (§§ 377 f UGB). Mit der Einfiihrung des VGG gibt
es nun zwei Gewihrleistungsregimes: das allgemeine Regime
des ABGB und das Sonderregime des VGG, das als lex spe-
cialis dem ABGB und dem KSchG vorgeht.

Die neuen Fristen

Aufgrund der Reform gilt ein neues Fristenregime, das zwi-
schen Gewihrleistungs- und Verjahrungsfrist unterscheidet
($ 933 Abs 3 ABGB neu; §§ 10, 18, 28 VGG). Dieses neue
Fristenregime wurde auch ins ABGB iibernommen und gilt
daher auch im B2B-Bereich.

Die Gewihrleistungsfrist betragt (wie bisher) fiir bewegliche
Sachen zwei, fiir unbewegliche Sachen drei Jahre ab Uberga-
be. Nur jene Mingel, die innerhalb dieser Frist hervorkom-
men, unterliegen der Gewihrleistung (§ 933 Abs 3 ABGB
neu; §§ 10 Abs 1, 18 Abs 1 VGG).

Neu ist die an die Gewihrleistungsfrist anschlieflende
dreimonatige Verjahrungsfrist. Damit erhélt der Gewihr-
leistungsberechtigte nach Ablauf der Gewahrleistungsfrist

weitere drei Monate Zeit, um seine Anspriiche gerichtlich
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geltend zu machen. Diese zusitzliche Frist wurde ebenso ins
ABGB iibernommen und gilt daher auch zwischen Unter-
nehmern (§ 933 Abs 3 ABGB neu, § 28 Abs 1 VGG).

Nach der neuen Definition des VGG (...) ist
eine Leistung nur dann vertragskonform,
wenn sie zusatzlich zu den vertraglich
vereinbarten’ (§ 5 VGG) auch die objektiv
erforderlichen” Eigenschaften erfullt

(§ 6VGG)."

Rechtsmingel miissen weiterhin binnen zwei, bei unbewegli-
chen Sachen binnen drei Jahren ab Kenntnis geltend gemacht
werden (§ 933 Abs 3 ABGB neu; § 28 Abs 2 VGG).

Des Weiteren wurde die Vermutungsfrist verlangert — dies
allerdings nur im Anwendungsbereich des VGG. Hinsicht-
lich jener Méngel, die innerhalb dieser Frist hervorkommen,
wird vermutet, dass sie schon bei Ubergabe vorlagen. Bisher
betrug diese Frist sechs Monate. Nach VGG betrégt sie ein
Jahr ab Ubergabe; auferhalb des VGG bleibt es bei der Sechs-
monatsfrist (§ 924 ABGB; §§ 11 Abs 1, 19 Abs 1 VGG).

Neuerungen bei der Definition des Mangels

Im osterreichischen Gewihrleistungsrecht gilt traditionell
ein subjektiver Mangelbegriff. Demnach ist eine Leistung

mangelhaft, wenn sie der konkreten Vereinbarung wider-
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spricht. Gemaf3 § 922 ABGB muss der Verkdufer zwar nicht
nur fiir die ,,bedungenen’, sondern auch fiir die ,,gewohnlich
vorausgesetzten Eigenschaften“ Gewdhr leisten. Dies dndert
aber nichts an der subjektiven Natur des Mangelbegriffs.
Unter den ,,gewohnlich vorausgesetzten Eigenschaften wer-
den namlich jene Eigenschaften verstanden, die auch ohne
ausdriickliche Vereinbarung erwartet werden diirfen und als
stillschweigend vereinbart gelten (sh zB OGH 8 Ob 63/05f
und 1 Ob 140/00w).

Nach der neuen Definition des VGG hingegen ist eine Leis-
tung nur dann vertragskonform, wenn sie zusitzlich zu den
wvertraglich vereinbarten (§ 5 VGG) auch die ,,objektiv er-
forderlichen® Eigenschaften erfiillt (§ 6 VGG). Die objektiv
erforderlichen Eigenschaften konnen nur dadurch abbedun-
gen werden, dass der Verbraucher davon ,eigens in Kenntnis
gesetzt“ wird und der Abweichung ,,ausdriicklich und geson-
dert zustimmt® (§ 6 Abs 1 VGG). Damit wird der subjektive
Mangelbegrift durch objektive Kriterien flankiert, die nur
unter erschwerten Formerfordernissen abbedungen werden

konnen.

§ 6 Abs 2 VGG konkretisiert die objektiv erforderlichen Ei-
genschaften wie folgt: Die Waren beziehungsweise digitalen
Dienstleistungen miissen fiir jene Zwecke geeignet sein, fiir
die sie tiblicherweise verwendet werden; sie miissen allfél-
ligen Proben, Mustern und Testversionen entsprechen und
mit jenem Zubehor ausgestattet sein, das der Verbraucher
verniinftigerweise erwarten darf. Schliellich miissen sie die
jeweils fiir solche Waren beziehungsweise digitale Leistungen
tibliche Menge, Qualitdt, Haltbarkeit, Funktionalitit, Sicher-

heit etc. aufweisen.

Um die objektiven Erfordernisse abzubedingen, geniigt es
nicht, den Verbraucher generell iber Abweichungen zu in-
formieren. Information und Zustimmung miissen sich viel-
mehr auf eine konkret bestimmte Abweichung beziehen und
die Zustimmung muss durch ein aktives und eindeutiges Ver-
halten zum Ausdruck gebracht werden, zum Beispiel durch
Anklicken eines Kistchens. Beim Kauf im Geschaftslokal ge-
niigt zwar eine miindliche Zustimmung, aus Beweisgriinden
empfiehlt sich aber auch hier eine schriftliche Dokumenta-
tion (Erlduternde Bemerkungen zur Regierungsvorlage 949
BIgNR 27. GP 12 ff zu § 6 VGG). Eine blofl konkludente
Zustimmung oder ein Hinweis in den AGB diirfte dem stren-
gen Zustimmungserfordernis nicht gentigen. Selbst bei einer
offensichtlichen Abweichung vom objektiv Erforderlichen
geniigt es moglicherweise nicht, dass der Kunde dies einfach
hinnimmt (Stabentheiner, OJZ 2021, 965, 971).

Die Aktualisierungspflicht

Bei Waren mit digitalen Elementen (wie z.B. ein Smartpho-
ne) und bei digitalen Leistungen (etwa einem Cloudspei-
cher) ist der Unternehmer verpflichtet, dem Verbraucher
nach der Ubergabe jene Updates (z.B. Sicherheitsupdates)
zur Verfligung zu stellen, die notwendig sind, damit die Ware
oder die digitale Leistung weiterhin dem Vertrag entspricht
(§ 7 VGG). Der osterreichische Gesetzgeber hat - iiber
unionsrechtliche Vorgaben hinaus - diese Aktualisierungs-
pflicht auch fiir Vertrage zwischen Unternehmern festgelegt
(§ 1 Abs. 3 VGG). Verstofle gegen die Aktualisierungspflicht
unterliegen der Gewiahrleistung; bei Waren mit digitalen
Elementen wird damit die Gewahrleistungspflicht iiber den

Ubergabezeitpunkt hinaus erstreckt.
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Wenn die digitale Leistung einmal oder mehrmals einzeln
bereitzustellen ist, gilt die Aktualisierungspflicht fiir einen
Zeitraum, den der Verbraucher ,verniinftigerweise“ erwarten
kann. Bei fortlaufender Bereitstellung der digitalen Leistung
gilt die Aktualisierungspflicht wahrend der gesamten Bereit-
stellung, bei Waren mit digitalen Inhalten mindestens fiir
zwei Jahre ab Ubergabe (§ 7 Abs 2 VGG).

Abweichende vertragliche Vereinbarungen mit Verbrau-
chern sind nur unter den strengen Voraussetzungen mog-
lich, die auch fiir das Abbedingen der objektiv erforderlichen
Eigenschaften gelten (§ 7 Abs 1 VGG).

Keine wesentlichen Neuerungen der
Gewdhrleistungsbehelfe

Die Gewihrleistungsbehelfe bleiben im Wesentlichen un-
verandert: Primédr konnen Austausch und Verbesserung, nur
unter bestimmten Voraussetzungen die sekundéren Behel-
fe Preisminderung und Vertragsauflésung geltend gemacht
werden. Neu ist im Wesentlichen nur die Terminologie: Der
Begrift der Vertragsauflosung hat auch im ABGB den Begrift
der Wandlung ersetzt (§ 932 ABGB neu, §$ 12 ff, 20 ff VGG).

Einige kleinere Anderungen gibt es beim Riickgriffsrecht des
gewihrleistungspflichtigen Unternehmers gegen seinen Vor-
mann. Sein Rickgriffsanspruch wird nun nicht mehr durch
das an den Vormann geleistete Entgelt beschrinkt; ein Riick-
griffsanspruch kommt auch fiir eine Verletzung der Aktu-
alisierungspflicht in Betracht und das Rickgriffsrecht kann
nur noch unter erschwerten Voraussetzungen abbedungen
werden (§ 933b ABGB neu; § 7 VGG).
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lich wird die Rechtsprechung, auch der EuGH, eine wichtige RestructurlngBusmess

M

Rolle spielen. <

RestructuringBusiness ist eine neue, praxisorientierte Fachpublikation zu allen fiir die
Unternehmenspraxis und den Rechtsmarkt wesentlichen Fragen der Sanierung, Restrukturierung
und Insolvenz. Namhafte Autoren aus Unternehmen, Wirtschaftspriifungsgesellschaften und
Anwaltssozietaten berichten iiber nationale und internationale Entwicklungen. Beitrage von
Insolvenzverwaltern und Sanierungsberatern sowie praxisorientierten Wissenschaftlern runden

das Angebot ab. p o .
www.restructuringbusiness-magazin.de

FAz
EBUS\NESS
MEDIA German Law i

W germanlawpubishers.com

Partner

ADVANT Beiten AlixPartners BRINKMANN & PARTNER deekeling arndt/amo “!_igmt.

Linklaters PLUTA €® WELLENSIEK 2

F.A.Z. BUSINESS MEDIA GmbH - Ein Unternehmen der F.A.Z-Gruppe « Frankenallee 71-81 < 60327 Frankfurt am Main

Ausgabe 1 23. Marz 2022 @zuruck @mhalt @vor 21


http://www.disputeresolution-magazin.de
http://www.restructuringbusiness-magazin.de

INTERNATIONALES SCHIEDSRECHT

Anstehende
Anderungen des
chinesischen
Schiedsrechts

Angleichung an die international
tiblichen Best Practices

Von Katharina Klenk-Wernitzki und Dr. Madeleine Martinek, LL.M.,
LL.M. oec. (Nanjing)

Katharina Klenk-Wernitzki

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Koln

Rechtsanwaltin, Senior Associate, Complex Disputes und
China Desk

katharina.klenk@luther-lawfirm.com
www.luther-lawfirm.com

Dr. Madeleine Martinek, LL.M., LL.M. oec. (Nanjing)
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Kaln
Rechtsanwaltin, Associate, China Desk und Corporate/M&A

madeleine.martinek@luther-lawfirm.com
www.luther-lawfirm.com

DisputeResolution

Das derzeitige Schiedsgesetz der VR China soll an die praktischen Bediirfnisse der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit angepasst werden..

Schiedsverfahren spielen gerade bei grenziiberschreitenden
Streitigkeiten mit Bezug zur Volksrepublik China (VR Chi-
na) eine grofle Rolle. Hier stellen Schiedsverfahren oft die
einzig realistische Option dar, Anspriiche gegen chinesische
Parteien durchzusetzen. Grund genug, sich einmal mit dem
chinesischen Schiedsverfahrensrecht auseinanderzusetzen,

das aktuell eine grofle Anderung erfahren soll.

Das derzeit geltende chinesische Schiedsgesetz stammt aus

dem Jahr 1994 und wurde in den letzten 26 Jahren seiner

Geltung nur zwei Mal marginal gedndert. Anders als in vielen
Rechtsordnungen basiert das chinesische Schiedsgesetz nicht
auf dem UNCITRAL-Modellgesetz iiber die internationale
Handelsschiedsgerichtsbarkeit (UNCITRAL-Modellgesetz).
Es enthdlt daher nach wie vor einige Bestimmungen, die
nicht im Einklang mit den Standards der internationalen

Schiedspraxis stehen.

Dies soll sich nun zeitnah dndern: Am 30.07.2021 hat die chi-

nesische Regierung ihre Vorschlige zur Uberarbeitung des
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Schiedsgesetzes der VR China (Entwurf) zur 6ffentlichen
Konsultation freigegeben. Ziel ist es, das derzeitige Schieds-
gesetz an die praktischen Bediirfnisse der internationalen

Schiedsgerichtsbarkeit anzupassen.

Die wichtigsten Anderungen seien hier im Folgenden zu-

sammengefasst:

Einbindung von ausldndischen
Schiedsinstitutionen und Ad-hoc-
Schiedsverfahren

Das chinesische Schiedsgesetz sieht in Art. 16 bislang vor,
dass die Parteien nicht nur tibereinstimmend deutlich ma-
chen miissen, dass sie zukiinftige Streitigkeiten vor einem
(institutionellen) Schiedsgericht und nicht vor den staatli-
chen Gerichten austragen lassen wollen. Vielmehr miissen
die Parteien auch zwingend eine konkrete Schiedsinstituti-
on benennen. Die nicht hinreichend klare Bezeichnung der
Schiedsinstitution fithrte in vielen Féllen zur Unwirksamkeit
der Schiedsvereinbarung. Auch Ad-hoc-Schiedsverfahren,
die ohne Unterstiitzung einer Institution stattfinden, sind
unzuldssig. Zudem ist es auslandischen Schiedsinstitutionen
grundsitzlich nicht gestattet, Schiedsverfahren mit Schied-
sort in China zu administrieren, da Schiedsinstitutionen in
China von der zustdndigen Lokalregierung eingerichtet und
bei der Justizverwaltung auf Provinzebene registriert wer-

den miissen.

Diese Einschrankungen in Bezug auf die Wahl einer inner-
chinesischen Schiedsinstitution gelten jedenfalls fiir ,,inner-

chinesische® Streitigkeiten ohne Auslandsbezug, worunter

jedoch auch Streitigkeiten zwischen in China gegriindeten
Tochterunternehmen, also deutsch-chinesische Joint Ven-
tures, mit chinesischen Geschaftspartnern zahlen.

Mit dem neuen Entwurf von 2021 wird der Anwendungsbe-
reich des Schiedsgesetzes erweitert: Die exakte Bezeichnung
der gewidhlten Schiedsinstitution ist nicht linger erforder-
lich. Des Weiteren ermdglicht der Entwurf in Art. 91 nun
explizit Ad-hoc-Schiedsverfahren bei handelsrechtlichen
Streitigkeiten mit Auslandsbezug. Fiir Streitigkeiten ohne
Auslandsbezug besteht zwar nach wie vor ein Verbot der
Durchfithrung von Ad-hoc-Schiedsverfahren, auslindi-
sche Ad-hoc-Schiedsspriiche werden jedoch ohnehin in der
Regel fiir vollstreckbar erklart. Auch die Beschrankungen
fiir auslandische Schiedsinstitutionen, die in der VR China
ansdssige Schiedsverfahren verwalten, werden weiter gelo-
ckert. Art. 12 des Entwurfs sieht vor, dass es auslandischen
Schiedsinstitutionen ausdriicklich gestattet ist, in der VR
China eine Niederlassung zu griinden, um Schiedsverfahren
mit Auslandsbezug durchzufithren. Auflerdem wird auslén-
dischen Schiedsinstitutionen gestattet, sich bei der Justiz-
verwaltung auf Provinzebene registrieren zu lassen. Auslan-
disch investierte Unternehmen kénnten damit in Zukunft
in Vertrdgen mit chinesischen Vertragspartnern auch eine
Streitbeilegung durch eine nichtchinesische Schiedsinstitu-

tion vorsehen.

Anerkennung des Schiedsorts

Nach den meisten nationalen Schiedsgesetzen koénnen die
Parteien den Schiedsort selbst wihlen oder dies der Schieds-

institution oder dem Schiedsgericht {iberlassen. Der Schied-
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sort ist von dem tatsachlichen Tagungs- und Verhandlungs-
ort zu unterscheiden. Er entscheidet nicht nur tber das
anwendbare Recht, sondern auch iiber die Zustdndigkeit
staatlicher Gerichte fiir unterstiitzende Mafinahmen. Der
Schiedsort bestimmt auch die Nationalitit eines Schieds-
spruchs, die wiederum den anwendbaren Rechtsrahmen fiir
die Anerkennung und Vollstreckung eines Schiedsspruchs
festlegt.

Diese im UNCITRAL-Modellgesetz verankerte Verbindung
des Schiedsverfahrens mit dem nationalen Schiedsrecht tiber
den Schiedsort wurde in die meisten nationalen Schiedsge-
setze iibernommen, hat aber bis jetzt keinen Eingang in das
chinesische Schiedsgesetz gefunden. Vielmehr richtet sich
die Nationalitét eines Schiedsspruchs in der VR China nach
dem Sitz der Schiedsinstitution: Ein Schiedsspruch, der in
einem von einer ausldndischen Schiedsinstitution verwalte-
ten Schiedsverfahren erlassen wurde, wird als auslandischer
Schiedsspruch (foreign award) qualifiziert — der Schiedsort
findet keinerlei Beriicksichtigung. Dies fiithrt zu dem selt-
samen Szenario, dass auch ein Schiedsspruch, der in einem
von einer auslindischen Schiedsinstitution verwalteten
Schiedsverfahren mit Schiedsort in der VR China erlassen
wird, nach chinesischem Prozessrecht als ausldndischer
Schiedsspruch angesehen wiirde, der nach dem New Yorker
Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung

ausldndischer Schiedsspriiche vollstreckt werden misste.

Der Entwurf 6ffnet sich nun dem in der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit weit verbreiteten Territorialitéts-
grundsatz: Im neuen Art. 27 des Entwurfs gilt ein Schieds-
spruch als am Schiedsort ergangen; die Parteien kénnen den

Schiedsort in der Schiedsvereinbarung festlegen. Der Sitz
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der Schiedsinstitution ist damit nicht mehr ausschlaggebend
fir die Qualifikation der Nationalitét eines Schiedsspruchs.
Nur, wenn in der Schiedsklausel kein Schiedsort vereinbart
wurde, tritt der Sitz der Schiedsinstitution an die Stelle des
Schiedsortes.

Kompetenz-Kompetenz light

Wichtige Anderungen wurden auch in Bezug auf die mate-
riellen Aspekte von Schiedsverfahren vorgenommen. Eine
davon ist die Aufnahme des Grundsatzes der Kompetenz-
Kompetenz fiirr Schiedsverfahren, die in der VR China ver-

waltet werden.

Nach dem in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
etablierten Grundsatz der Kompetenz-Kompetenz kann ein
Schiedsgericht iiber seine eigene Zustandigkeit entscheiden.
Dieser Grundsatz gewihrleistet die Effizienz des Schieds-
verfahrens und begrenzt die staatliche Einmischung. Der
Gedanke der Kompetenz-Kompetenz wird im derzeitigen
Schiedsgesetz der VR China nicht anerkannt: Ein Schiedsge-
richt ist nicht befugt, seine eigene Zustdndigkeit zu bestim-
men, wenn eine Partei die Wirksamkeit einer Schiedsver-
einbarung anzweifelt. Bei Streitigkeiten iiber die Gultigkeit
einer Schiedsvereinbarung konnen sich die Parteien gemaf3
Art. 20 an die verwaltende Schiedsinstitution oder das zu-
stindige chinesische Gericht wenden, wobei die Entschei-

dung des Gerichts Vorrang hat.

In Art. 28 des neuen Entwurfs findet sich der Grundsatz der
Kompetenz-Kompetenz teilweise beriicksichtigt: Hiernach

ist das Schiedsgericht fiir die Entscheidung tiber Einwén-

de gegen seine Zustandigkeit zustidndig. Allerdings kann die
Entscheidung des Schiedsgerichts vor dem staatlichen Ge-
richt iberpriift werden — auch wenn sich das Schiedsgericht
fir unzustandig hélt — und ist damit voll reversibel.

Sonstiges

Neben diesen dargestellten Anderungen wurde in Art. 1
des Entwurfs der Begriff ,gleichberechtigte Parteien durch
»hatiirliche Personen, juristische Personen und andere Or-
ganisationen® ersetzt. Dies soll der Moglichkeit Rechnung
tragen, Investor-Staat-Schiedsverfahren in der VR China

durchzufiihren.

Mit dem Entwurf fur eine Reform des
Schiedsgesetzes vom 30.07.2021 gehen
weitreichende Anderungen des chine-
sischen Schiedsrechts einher.”

Der iiberarbeitete Entwurf sieht zudem Anderungen in Be-
zug auf die Schiedsrichterbenennung vor. Der Entwurf stellt
Kklar, dass die Schiedsrichterliste lediglich Empfehlungscha-
rakter hat und die Parteien auch Schiedsrichter auflerhalb
von Schiedsrichterlisten der jeweiligen Institution wahlen
(Art. 50) konnen.

Dariiber hinaus wird das Schiedsrecht an die spatestens seit

COVID herrschenden Zeiten angepasst, indem der Entwurf

Dispute

nunmehr elektronische Methoden fiir die Ubermittlung von
Dokumenten (Art. 34) und die Durchfithrung des Verfah-
rens (Art. 30) zuldsst.

Schliefilich sollen nach dem Entwurf kiinftig auch Schieds-
gerichte — und nicht nur staatliche Gerichte - einstweilige
MafSnahmen treffen kénnen, was erneut die Kompetenzen
der Schiedsgerichte stirkt (Art. 43 fF.).

Fazit

Mit dem Entwurf fiir eine Reform des Schiedsgesetzes vom
30.07.2021 gehen weitreichende Anderungen des chinesi-
schen Schiedsrechts einher. Die Anderungen fiihren zu einer
Angleichung des chinesischen Schiedsgesetzes an die inter-
national iiblichen Best Practices der Handelsschiedsgerichts-
barkeit und spiegeln die wachsende Bedeutung der in der
VR China durchgefiihrten Schiedsverfahren wider. Es bleibt
jedoch abzuwarten, wie diese Anderungen in der Praxis um-
gesetzt werden und ob ausldndische Parteien kiinftig tatsach-
lich hiufiger die VR China als Schiedsort ihrer Streitigkeiten
wihlen. <
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