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Liebe Leserin, lieber Leser,

das internationale Schiedsverfahrensrecht bildet einen
Schwerpunkt in dieser Ausgabe. So stellen Katharina
Klenk-Wernitzki und Dr. Madeleine Martinek die in
der Praxis wichtigen Neuregelungen der CIETAC,
Chinas fithrender Schiedsinstitution, vor. Sie sehen in
der Reform einen weiteren Schritt Richtung Internati-
onalisierung der chinesischen Schiedspraxis.

Der russische Angriff auf die Ukraine fithrt auch zu
einer Zunahme von streitigen Verfahren mit Russland-
bezug. Patrizia Netal und Florian Haugeneder
erkldren, dass Schiedsverfahren in einem insgesamt
unsicheren rechtlichen Umfeld derzeit noch das am
besten geeignete Forum fiir die Durchsetzung von
Anspriichen sind.

Am 29.02.2024 fand in Frankfurt ein weiterer
AnwaltSpiegel-Roundtable zu den Themen Forensics,
Litigation und Arbitratrion statt, den wir gemeinsam
mit unserem langjéhrigen Kooperationspartner
Accuracy veranstaltet haben. Etwa 80 hochkaritige
Gaste aus Rechtsabteilungen und Kanzleien nutzten
die Gelegenheit zu einem intensiven Austausch unter-
einander und mit den Panelisten - Fortsetzung folgt.
Mein Kollege Dr. Thomas R. Wolf berichtet.
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INTERNATIONALES SCHIEDSVERFAHRENSRECHT
Reformierte CIETAC-Schiedsregeln von 2024 in Kraft

Wichtige Neuerungen fiir schiedsgerichtliche
Streitbeilegung in China

Von Katharina Klenk-Wernitzki, Dipl. Reg.-Wiss. (China), und
Dr. Madeleine Martinek, LL.M., LL.M. oec. (Nanjing)
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Abtretung von Freistellungsanspriichen gegen
D&0-Versicherer

Anmerkung zum Urteil des OLG K6ln vom
21.11.2023, Az. 9 U 206/22

Von Dr. Daniel Walden und Valerie Hoffmann

LITIGATION/COMPLIANCE/POST-M&A
Strategies for Success: Forensics, Litigation and
Arbitration

Roundtable zu Rechtsstreitigkeiten im
Zusammenhang mit Infrastrukturprojekten und
Post-M&A

Von Dr. Thomas R. Wolf

Besuchen Sie unsere Website:
www.disputeresolution-magazin.de
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Dr. Madeleine Martinek, LL.M., LL.M. oec. (Nanjing)
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Die Reformen der CIETAC sind ein weiterer Schritt in Richtung Internationalisierung der chinesischen Schiedspraxis: Sie erweitern die Befugnisse des Schiedsgerichts
und enthalten u.a. Bestimmungen zu Beweismitteln, Drittfinanzierung, Konsolidierung von Schiedsverfahren, Digitalisierung und Unterstiitzungsleistungen bei
Ad-hoc-Schiedsgerichtsbarkeit.
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ie 1956 gegriindete China International Economic
and Trade Arbitration Commission (CIETAC) mit
ihrem Hauptsitz in Peking gilt als die wichtigste und
renommierteste Schiedsinstitution der Volksrepu-
blik China (VR China). Entsprechend haufig einigen sich
internationale Akteure mit chinesischen Parteien auf eine
CIETAC-Schiedsklausel, wenn die chinesische Partei auf
eine lokale Schiedsinstitution besteht. Die Zahl der inter-
nationalen, durch die CIEATC administrierten Falle nimmt
jahrlich zu. Im Jahr 2022 registrierte die CIETAC etwa 4.000
neue Schiedsgerichtsfille, wobei der Gesamtstreitwert rund
126,9 Milliarden Renminbi (16,2 Milliarden Euro) erreichte.
An den bisher ca. 30.000 von der CIETAC abgeschlossenen
Schiedsverfahren waren Parteien aus mehr als 150 Landern
und Regionen auflerhalb des chinesischen Festlands betei-
ligt. Im Einklang mit dem New Yorker Ubereinkommen iiber
die Anerkennung und Vollstreckung auslédndischer Schieds-
spriiche werden die innerchinesischen Schiedsspriiche der
CIETAC in etwa 165 Landern anerkannt und vollstreckt.

,Die neue Schiedsordnung von 2024
berucksichtigt zum Teil einige der
neuesten Entwicklungen und bewahrten
Praktiken in der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit.”

Die CIETAC aktualisiert ihre Schiedsgerichtsordnung regel-
mafig, um mit den neuesten Entwicklungen in der inter-

nationalen Schiedspraxis Schritt zu halten. Nach der letzten

Anpassung aus dem Jahr 2015 hat die CIETAC ihre Schieds-
ordnung nun erneut umfangreich iiberarbeitet. Die neuen
Schiedsregeln traten am 01.01.2024 in Kraft und gelten
grundsitzlich fiir alle CIETAC-Verfahren, die am oder nach
diesem Datum eingeleitet wurden. Die Reformen sind ein
weiterer Schritt in Richtung Internationalisierung der chi-
nesischen Schiedspraxis: Sie erweitern die Befugnisse des
Schiedsgerichts und enthalten u.a. Bestimmungen zu Beweis-
mitteln, Drittfinanzierung, Konsolidierung von Schieds-
verfahren, Digitalisierung und Unterstiitzungsleistungen
bei Ad-hoc-Schiedsgerichtsbarkeit. Im Vergleich zu den
CIETAC-Schiedsregeln von 2015 wurden die Bestimmungen
von 84 auf 88 Vorschriften erweitert. Die wichtigsten Neue-

rungen werden hier in Kiirze zusammengefasst.

Konstituierung des Schiedsgerichts
(Art. 26, 27)

Im Einverstindnis beider Parteien kann der vorsitzende
Schiedsrichter nun durch die von den Parteien benannten
Schiedsrichter gewahlt werden (Art. 27.3). Zuvor wurde der
vorsitzende Schiedsrichter durch die CIETAC auf der Grund-
lage einer von den Parteien erstellten Liste mit Kandidaten
ernannt. Dieses Verfahren kann weiterhin zur Anwendung
kommen, wenn die Parteien eine entsprechende Verein-

barung nicht treffen.

Zugleich berechtigt der neu eingefithrte Art. 26.4 allerdings
die CIETAGC, sich iber die Vereinbarung der Parteien in
Bezug auf die Bildung des Schiedsgerichts hinwegzusetzen,
wenn das vereinbarte Verfahren ,offensichtlich unfair oder

ungerecht” (,,manifestly unfair or unjust®) ist oder wenn eine
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Partei ihre Rechte in einer Weise missbraucht, die zu einer
unangemessenen Verzogerung des Schiedsverfahrens fiihrt.
In einem solchen Fall kann die CIETAC das Verfahren zur
Bildung des Schiedsgerichts bestimmen oder jedes Mitglied
des Schiedsgerichts benennen.

Entscheidung tiber die Zustandigkeit
(Art. 6)

Mit der Neuregelung des Art. 6 entscheidet das Schiedsgericht
nach seiner Konstituierung nunmehr selbst iiber seine Zu-
stindigkeit. Damit nidhern sich die Schiedsregeln dem in der
internationalen Schiedspraxis geltenden Grundsatz der soge-
nannten Kompetenzkompetenz des Schiedsgerichts an. Nach
den bisherigen Schiedsregeln stand dieses Recht im Grund-
satz der Schiedsinstitution CIETAC zu und konnte von dieser

lediglich an das Schiedsgericht {ibertragen werden.

Eskalationsklausel (Art. 12.2)

Sieht die Schiedsvereinbarung vor, dass die Parteien vor
Einleitung des Schiedsverfahrens verhandeln oder ein
Mediationsverfahren durchfithren miissen, so hindert ein
Versaumnis nunmehr ausdriicklich weder die Parteien dar-
an, dennoch unmittelbar ein Schiedsverfahren einzuleiten,
noch die CIETAC daran, den Fall anzunehmen, es sei denn,
das auf das Schiedsverfahren anwendbare Recht oder die
Schiedsvereinbarung sieht ausdriicklich etwas anderes vor.
Tatséchlich entspricht diese Bestimmung bereits der Praxis
der chinesischen Gerichte bei Schiedsverfahren in den

letzten Jahren.
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Recht zur vorzeitigen Klageabweisung
(Art. 50)

Zudem sind Schiedsgerichte nach Art. 50.1 nunmehr in
eigener Entscheidungskompetenz dazu berechtigt, Klagen
oder Widerklagen auf Antrag einer Partei wegen offensicht-
licher Unbegriindetheit oder Unzustindigkeit ganz oder
teilweise vorzeitig abzuweisen. Ein solcher Antrag sollte
nach Art. 50.3 so frith wie moglich, jedenfalls vor Klage-
erwiderung, gestellt werden. Uber den Antrag einer Partei auf
vorzeitige Klageabweisung muss das Schiedsgericht gemif3
Art. 50.5 wiederum grundsitzlich innerhalb von 60 Tagen
nach Antragstellung eine begriindete Entscheidung oder

einen Schiedsspruch erlassen.

Zwischenschiedsspruch (Art. 49)

Auch ein Zwischenschiedsspruch - in der internationalen
Schiedspraxis bereits weit verbreitet — ist nunmehr nach
Art. 49 moglich. Mit einem Zwischenschiedsspruch kann das
Schiedsgericht in einem frithen Stadium des Schiedsverfah-
rens beispielsweise entscheiden, welches Recht auf den Fall

anzuwenden ist.

Einstweilige Mafinahmen vor Einleitung des
Schiedsverfahrens (Art. 23)

Nach den bisherigen Schiedsregeln von 2015 musste die
Partei gemeinsam mit oder nach Einleitung des Schieds-
verfahrens bei der CIETAC Eilrechtsschutz beantragen. Die
CIETAC hatte dann den Antrag an das zustdndige Gericht

in der VR China weiterzuleiten. Die Vorschrift des Art. 23.1
der neuen Schiedsordnung gewihrt der Partei nun die Mog-
lichkeit, noch vor Zustellung der Anzeige iiber die Einleitung
des Schiedsverfahrens einen Antrag auf einstweilige Mafinah-
men zu stellen, der dann von der CIETAC an das zustindige
Gericht weitergeleitet wird. Diese Moglichkeit besteht nun-
mehr auch ausdriicklich fiir eine Weiterleitung an ein auslin-
disches Gericht.

Mehrvertragsklausel (Art. 14) und
Konsolidierung von Schiedsverfahren
(Art. 19)

Praktisch besonders bedeutsam diirfte die Erweiterung des
Anwendungsbereichs der Mehrvertragsklausel (Art. 14) sein,
um bei mehreren, streitigen Vertragen eine Kosten- und Zeit-
ersparnis fiir die Parteien zu bewirken. Wihrend das chinesi-
sche Schiedsgesetz keine Regelungen iiber Mehrvertrags- oder
Mehrparteienschiedsverfahren enthilt, hatte die CIETAC
beide Konstellationen bereits in jhren Schiedsregeln von 2015
beriicksichtigt.

Nach den bisherigen Regeln konnten Schiedsverfahren mit
mehreren Vertrigen nur dann in einem einzigen Verfahren
eingeleitet und entschieden werden, wenn die Vertrége aus
einem Hauptvertrag und einem oder mehreren Nebenvertri-
gen bestehen oder an den Vertragen dieselben Parteien betei-
ligt sind und sie dieselbe Rechtsnatur aufweisen oder dieselbe
Rechtsbeziehung betreffen. Die neuen Vorschriften lassen
nun zusitzlich auch den Fall geniigen, dass solche Vertrage
miteinander in Zusammenhang stehende Sachverhalte be-

treffen (,,related subject matters®). Des Weiteren konnen sich
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die Parteien nach der neuen Schiedsgerichtsordnung nicht
nur in der Phase der Er6ffnung des Schiedsverfahrens auf die
Vorschriften tiber mehrere Vertrage berufen, sondern auch
wihrend des Schiedsverfahrens weitere Vertrage hinzufiigen.
Entsprechend wurde in Art. 19 der Anwendungsbereich einer
moglichen Konsolidierung von bereits laufenden Schieds-
verfahren auf mehrere Vertridge mit in Zusammenhang ste-
henden Sachverhalten erweitert, und es konnen Vertrage
in einem bereits laufenden Schiedsverfahren hinzugefiigt
werden (Art. 14.2).

Anwendbarkeit der CIETAC-
Beweisrichtlinien (Art. 41)

Sofern die Parteien keine anderweitige Vereinbarung getroffen
haben, kann das Schiedsgericht gemaf3 Art. 41.4 beschlieflen,
dass die CIETAC-Beweisrichtlinien von 2015 ganz oder teil-
weise Anwendung finden. Diese Beweisrichtlinien sehen u.a.
eine ,,Document Production® vor, die eher aus Common-Law-
Jurisdiktionen als dem chinesischen Rechtskreis bekannt ist.
Bislang fanden die Beweisrichtlinien nur Anwendung, wenn
sich die Parteien hierauf geeinigt hatten, nunmehr kénnen
diese aber auch ohne Einverstindnis der Parteien Anwen-
dung finden.

Vermeidung von Interessenkonflikten
(Art. 22)

Wechselt oder erweitert eine Partei nach der Bildung des
Schiedsgerichts ihren Prozessbevollméchtigten, kann der Pri-

sident des Schiedsgerichts unter Beriicksichtigung der Stel-
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lungnahmen der Parteien und dem Verlauf der Verhandlung
in der Sache die erforderlichen Mafinahmen ergreifen, um das
Auftreten von damit einhergehenden Interessenkonflikten zu
verhindern (Art. 22.2). Die Mafinahmen reichen bis hin zum
Ausschluss des neuen Vertreters von der Teilnahme an dem
Schiedsverfahren. Die neue Regelung soll Interessenkonflikte
vermeiden, die absichtlich geschaffen werden, um die Unab-
héngigkeit und Unparteilichkeit des Gerichts zu gefihrden.

Digitalisierung (Art. 8, 21, 37, 52)

Mit den von der CIETAC im April 2020 veréffentlichten
»Guidelines on Proceeding with Arbitration Actively and Pro-
perly during the COVID-19 Pandemic (Trial)“ wurden bereits
wihrend der COVID-19-Pandemie Mafinahmen zur ver-
starkten Digitalisierung des Schiedsverfahrens eingefiihrt. So
wurde ein virtuelles Anhérungssystem fiir Parteien etabliert,
die aufgrund von Reise- und gesundheitlichen Einschrankun-
gen nicht an den miindlichen Anhérungen teilnehmen konn-
ten. Aufbauend hierauf enthilt die neue Schiedsordnung der
CIETAC nun ausdriickliche Regelungen zur digitalen Gestal-
tung von Schiedsverfahren. Nach den neuen Schiedsregeln
stellt die elektronische Zustellung von verfahrensrechtlichen
Dokumenten die bevorzugte Form der Zustellung dar. Die
Einreichung von Schiedsdokumenten auf elektronischem
Wege wird nun ausdriicklich zugelassen. Dariiber hinaus
liegt es nun gemafd Art. 37.5 im Ermessen des Gerichts, nach
Riicksprache mit den Parteien zu entscheiden, ob eine An-
horung durch personliche Anwesenheit, per Videokonferenz
oder {iber andere geeignete Kommunikationsmittel abgehal-
ten wird. Auch wird klargestellt, dass die elektronische Unter-

schrift eines Schiedsrichters die gleiche Wirkung hat wie eine

handschriftliche Unterschrift und dass ein Schiedsspruch

elektronisch zugestellt werden kann.

Finanzierung durch Dritte (Art. 48)

Die CIETAC-Schiedsregeln von 2024 greifen erstmals
Bestimmungen zur Finanzierung des Schiedsverfahrens
durch Dritte auf. Die finanzierte Partei ist verpflichtet, gegen-
tiber der CIETAC Informationen iiber die Finanzierungsver-
einbarung offenzulegen, z.B. iiber das finanzielle Interesse,
den Namen und die Adresse des Drittfinanzierers. Diese
Informationen leitet die CIETAC sowohl an die andere Partei
als auch an das Schiedsgericht weiter. Die Drittfinanzierung
und die Einhaltung der Offenlegungspflicht kénnen geméf3
Art. 48.2 bei der Kostenentscheidung beriicksichtigt werden.
Die nun in den CIETAC-Schiedsregeln verankerte Drittfinan-
zierung im Rahmen von Schiedsverfahren spiegelt die bereits
durch neue Gerichtsentscheidungen in der VR China besta-
tigte, wenn auch vorsichtige Akzeptanz von Drittfinanzierun-
gen wider und ldsst vermuten, dass sich diese Praxis weiter

etablieren wird.

Ad-hoc-Schiedsverfahren (Art. 2.7)

Nach dem chinesischen Schiedsgesetz sind Ad-hoc-Schieds-
verfahren, d.h. Schiedsverfahren, die ohne Unterstiitzung
einer Schiedsinstitution stattfinden, unzulissig. Dies soll sich
im Zuge der derzeit erfolgenden Reform des Schiedsgesetzes
(siehe hierzu unseren Beitrag in DisputeResolution, Ausgabe
01/2022) andern. Die neuen CIETAC-Schiedsregeln greifen

dem Gesetzgeber vor, indem sie von der bereits erwarteten
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Lockerung des Verbots ausgehen und der CIETAC die Mog-
lichkeit gewéhren, auf Vereinbarung oder Ersuchen der Par-
teien Verwaltungs- und Unterstiitzungsdienste fiir Ad-hoc-
Schiedsverfahren zu erbringen, z.B. in Form von Anleitung
oder Beratung zur Anwendung der Schiedsgerichtsordnung,
zur Ernennung von Schiedsrichtern oder zur Durchfithrung
von miindlichen Anhdrungen, Verwaltung der Vergiitung
der Schiedsrichter. Dies gilt nur, soweit die Ad-hoc-Schieds-
vereinbarung wirksam ist und nicht zwingendem geltenden,

anwendbarem Recht widerspricht.

Beschriankte Haftung (Art. 86)

Der neue Art. 86 regelt schliefllich einen weitreichenden Haf-
tungsausschluss. Die zivilrechtliche Haftung der CIETAC,
ihrer Mitarbeiter, der Schiedsrichter, der Eilschiedsrichter
(»emergency arbitrators“) und der vom Schiedsgericht be-
auftragten Personen ist fiir jegliches Verhalten, einschliefllich
Fahrldssigkeit, Handlung oder Unterlassung, das im Zusam-
menhang mit einem Schiedsverfahren nach der Schiedsord-
nung der CIETAC steht, ausgeschlossen. Auflerdem besteht
keine Pflicht des genannten Personenkreises, als Zeuge aus-
zusagen, es sei denn, das fiir das Schiedsverfahren geltende
Recht sieht etwas anderes vor.

Bewertung und Ausblick

Die Schiedsregeln der CIETAC waren dem chinesischen
Schiedsgesetz mit Blick auf internationale Entwicklungen stets
einen Schritt voraus und trieben so die Gesetzesentwicklung

sowie die chinesische Schiedsgerichtspraxis weiter voran.
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Auch die neuen Schiedsregeln der CIETAC vom 01.01.2024
greifen etwa mit Blick auf Ad-hoc-Schiedsverfahren dem
chinesischen Schiedsgesetz vor, dessen Reform derzeit noch
aussteht. Die neue Schiedsordnung von 2024 beriicksichtigt
zum Teil einige der neuesten Entwicklungen und bewédhrten
Praktiken in der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit. Mit
dem Inkrafttreten der Schiedsgerichtsordnung 2024 wird
die CIETAC weiterhin eine wichtige Rolle bei der Beilegung
von Handelsstreitigkeiten in der VR China und weltweit

spielen. <
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er russische Angriffskrieg gegen die Ukraine fiihrte zu
einer starken Zunahme von streitigen Verfahren mit
Russlandbezug (siehe Chambers and Partners, International
Arbitration 2023 - Global Overview). Weitgehende Sank-
tionen in fast allen Wirtschaftsbereichen, ein hochvolatiler

Energiemarkt und ein genereller Vertrauensverlust bewirk-
ten schwerwiegende Stérungen vieler Geschiftsbeziehungen,
die keiner auflergerichtlichen Losung mehr zugénglich sind.
Streitlosung vor den ordentlichen Gerichten scheitert in Ver-
fahren mit Russlandbezug oft an faktischen und rechtlichen
Hindernissen. Eine Schiedsvereinbarung ist aus vielen Griin-

den vorteilhaft.

Prozesse mit russischer Beteiligung
- Klagezustellung, Kostensicherheit,
Vollstreckung

Bei Konflikten mit Russlandbezug stellen sich derzeit kompli-
zierte materielle Rechtsfragen, etwa iiber die Anwendbarkeit
und Wirkung von Sanktionen oder die Bindung an einen Ver-
trag nach einer wesentlichen Anderung der Umstinde, wie
derzeitige Lieferschwierigkeiten und Zwangsenteignungen im
Russland-Ukraine-Konflikt aufzeigen. Die vertragliche Aus-
gestaltung im Einzelfall kann oft entscheidend sein.

Wird der Rechtsweg bestritten, ist bei Verfahren vor
ordentlichen Gerichten die erste Hiirde schnell erreicht,
wenn die beklagte Partei ihren (Wohn-)Sitz in Russland hat:
die Zustellung der Klage. Bei Verfahren vor ordentlichen
Gerichten ist das Haager Zustellungsiibereinkommen (HZU)
anwendbar, wonach die Zustellung grundsitzlich tiber eine

von jedem Vertragsstaat einzurichtende zentrale Behorde

erfolgt. Dies ist in der Praxis jedoch formalistisch, aufwendig
und kann lange Verzogerungen und hohe Kosten verursachen
(etwa wenn iiber die Frage der wirksamen Zustellung langwie-
rig gestritten wird; vgl. z.B. OGH, 17.01.2024, 6 Ob 87/23b).
Nach der Erfahrung der Autoren sind Zustellungen nach dem
HZU in Russland derzeit praktisch unméglich.

Als beklagte Partei ist es notwendig, am Verfahren teilzu-
nehmen, um ein vollstreckbares Versaumungsurteil zu ver-
hindern. Auch wenn die Anspriiche abgewiesen werden,
entstehen so Kosten. Grundsitzlich sind Kostenentscheidun-
gen in Russland nach dem Haager Prozessiibereinkommen
1954 (HPU) im Gegensatz zu anderen Urteilen vollstreckbar.
Trotz des HPU ist aktuell allerdings nicht mit einer tatsich-
lichen Vollstreckung in Russland zu rechnen. Fiir auslindi-
sche Beklagte wire es daher sinnvoll, Kostensicherheit zu
erlangen, welche allerdings bei den ordentlichen Gerichten
nur schwer zu erreichen ist. Die Gsterreichische Zivilprozess-
ordnung (ZPO) sieht zwar eine Prozesskostensicherheit fiir
Fille vor, in denen ausldndische Parteien als Klager auftreten
(die sogenannte aktorische Kaution). Auch § 110 der deut-
schen Zivilprozessordnung (dZPO) sieht fiir auslandische
Kléger auf Verlangen des Beklagten den Erlag einer Sicherheit
fir Prozesskosten vor. Russischen Klagern darf eine solche
grundsitzlich jedoch nicht auferlegt werden, weil das oben
angesprochene HPU diese verbietet. In der derzeitigen Situ-
ation konnte allerdings argumentiert werden, dass die fak-
tische Aussetzung des HPU durch Russland zur Gewihrung

von Kostensicherheit fithren muss.

Ist ein vollstreckbarer Titel von den ordentlichen Gerichten
erlangt worden, ist dieser in Russland nicht vollstreckbar.

Russland hat zwar im Jahr 2021 das Haager Ubereinkommen
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tiber die Anerkennung und Vollstreckung von Urteilen im
Ausland in Zivil- und Handelssachen unterzeichnet, jedoch
das Abkommen bisher nicht ratifiziert (vgl. Statustabelle der
Haager Konferenz fiir Internationales Privatrecht zum Uber-
einkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung aus-
landischer Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom
02.07.2019). Somit scheitert die Durchsetzbarkeit eines in
Osterreich erlassenen Urteils an der mangelnden Vollstreck-

barkeit in Russland.

Aufgrund dieser Schwierigkeiten bieten Schiedsgerichte fiir
die Losung von Konflikten mit Russlandbezug das noch am

besten geeignete Forum.

Vorteile von Schiedsverfahren im Vergleich
zu ordentlichen Gerichten

Bei Vorhandensein einer Schiedsvereinbarung bietet die
Schiedsgerichtsbarkeit insbesondere bei den oben genannten
Schwierigkeiten wesentliche Vereinfachungen im Vergleich

zu den ordentlichen Gerichten.

Die Zustellung ist in Schiedsverfahren stark vereinfacht
geregelt. Sie erfolgt in den meisten Fillen nach den Bestim-
mungen der anwendbaren Schiedsregeln, die oft nur einen
Nachweis der Versendung erfordern. Die Regeln des Vienna
International Arbitral Centre (VIAC) beispielsweise bestim-
men in Art. 12 Abs. 1 der VIAC-Regeln 2021, dass Schrift-
stiicke ,in Papierform mit eingeschriebenem Brief gegen
Riickschein, Brief mit Empfangsbescheinigung, Kurierdienst
oder in elektronischer Form oder durch jede andere Form

der Nachrichteniibermittlung, die einen Nachweis der Ver-
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sendung sicherstellt, zu tibermitteln sind. Nach Art. 5.5 der
Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtbarkeit (DIS) erfolgt
die Ubermittlung der Schiedsklage durch die DIS. Die Regeln
der Internationalen Handelskammer (ICC) erlauben auch
eine Zustellung per E-Mail. Nur auf Verlangen einer Partei
erfolgt die Zustellung durch Brief gegen Riickschein, regis-
triertes Poststiick oder Kurierdienst.

Des Weiteren diirfen Schiedsgerichte je nach anwendbaren
Regeln den Erlag einer Prozesskostensicherheit anordnen,
ohne dabei territorial in der Anwendung der Regeln zur
Kostensicherheit eingeschrinkt zu sein. Gemaf3 Art. 33 Abs. 6
der VIAC-Regeln kann das Schiedsgericht auf ,, Antrag einer
Partei anordnen, dass eine Partei, die Klags- oder Widerklags-
anspriiche geltend macht, fiir die Verfahrenskosten Sicherheit
zuleisten hat, sofern dieantragstellende Partei glaubhaft macht,
dass die Einbringlichkeit eines moglichen Kostenersatzan-
spruchs mit hinreichender Wahrscheinlichkeit gefihrdet ist*
Die derzeitigen Schwierigkeiten bei der Vollstreckung von
Schiedsspriichen in Russland bieten wohl eine gute Grundla-
ge fiir die Darlegung einer solchen Gefihrdung (vgl. Dobri¢/
Edel: Security for Costs Against (Non-Sanctioned) Russian
Claimants? - An Overview Under the Vienna Rules, Kluwer
Arbitration Blog vom 03.01.2024). Wenngleich die DIS-Regeln
und die ICC-Regeln keine ausdriickliche Regelung betreffend

die Prozesskostensicherheit vorsehen, diirfen Schiedsgerichte
nach Art. 25 der DIS-Regeln sowie nach Art. 28 Abs. 1 der
ICC-Regeln vorlaufige Mafinahmen erlassen. Dazu gehort
nach allgemein anerkanntem Verstindnis auch die Anord-

nung einer Prozesskostensicherheit.

Auch die Vollstreckbarkeit von Schiedsspriichen ist wesent-

lich einfacher. Schiedsspriiche sind weltweit vollstreckbar.

Dem New Yorker Ubereinkommen iiber die Anerkennung
und Vollstreckung auslindischer Schiedsspriiche (NYU) sind
mittlerweile 172 Vertragsstaaten beigetreten. Dazu gehoren
unter anderem die gesamte EU, Russland, die Vereinigten
Staaten und China. Art. Il des NYU verpflichtet die Vertrags-
staaten zur Anerkennung und Vollstreckung auslandischer
Schiedsspriiche. Gemif Art. V des NYU ist die Versagung
der Anerkennung nur unter engen Voraussetzungen zuléssig.
Das Vollstreckungsregime von Schiedsspriichen ist daher ein
grofler Vorteil der Schiedsgerichtsbarkeit, da ein Zugriff auf
russisches Vermdgen auch in anderen Landern moglich ist.
Auch wenn eine Vollstreckung von Schiedsspriichen in Russ-
land derzeit faktisch schwierig bzw. unméglich ist, erlaubt die
Schiedsgerichtsbarkeit zumindest auferhalb Russlands eine

weitgehend unbehinderte Vollstreckung.

Eingriffe russischer Gerichte und des
russischen Gesetzgebers in die Streitlosung

Der russische Gesetzgeber hat in den letzten Jahren die
Rechtsschutzmoglichkeiten mit einer 2020 erlassenen
Gesetzesanderung fiir Verfahren mit Russlandbezug zu-
satzlich erschwert. Mit dem Gesetz Nr. 171-FZ, welches
auch als ,,Lugowoi-Gesetz“ bekannt ist, sind ausschliefllich
russische Gerichte fiir Verfahren zustindig, in denen eine
Partei Sanktionen unterliegt oder in denen sich der Rechts-
streit aus Sanktionen gegen russische Unternehmen ergibt.
Hintergrund dafiir sei der durch die Sanktionen erschwer-
te Zugang zum Recht fiir sanktionierte Parteien. Dass eine
russische Partei von Sanktionen tangiert wird (z.B. durch
erschwerte Reisemoglichkeiten) reicht nach der Rechtspre-

chung russischer Gerichte fiir die Anwendung des Lugowoi-
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Gesetzes bereits aus. Dass Sanktionen den Zugang zum Recht
tatsdchlich erschweren, ist nach dieser Rechtsprechung nicht
erforderlich (Oberstes Gericht der Russischen Foderation
UralTransMash v Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz SA
[A60-36897/2020]).

Das Gesetz ermoglicht es russischen Parteien auch, mit
der Beantragung einstweiliger Verfiigungen ein Klagever-
bot fiir das ausldndische Schiedsverfahren zu erwirken und
sich damit auf die ausschlieflliche Zusténdigkeit russischer
Gerichte zu berufen (,anti-arbitration injunctions®). Bei
Einleitung eines Schiedsverfahrens entgegen einer solchen
Verfiigung drohen den auslindischen Kldgern in Russland
zudem Strafen - bis zur Hohe des gesamten Streitwerts. Rus-
sische Gerichte erlieflen im vergangenen Jahr bereits mehr-
fach Verfiigungen solcher Art, die Schiedsverfahren unter
verschiedenen institutionellen Regeln betrafen (vgl. Ballanty-
ne: Russian court restrains HKIAC claim against state-owned
bank, Global Arbitration Review vom 08.11.2023; Ballantyne:
Russian court restrains billion-dollar claim against Gaz-

prom unit, Global Arbitration Review vom 31.10.2023; Ballantyne:

Russian court injuncts Naftogaz’s ICC claim, Global Arbitration
Review vom 12.01.2024). Die Entscheidungen verwiesen durch-

wegs auf die Unwirksamkeit der Schiedsvereinbarung und
die ausschliefSliche Zustindigkeit der russischen Gerichte
(vgl. Ballantyne: Russian Supreme Court upholds bar to
Siemens arbitration, Global Arbitration Review vom 23.10.2023).

Aber auch ausldndische Parteien wehren sich gegen die Vor-
gehensweise Russlands. Ende Januar 2024 hat der ,,Court of
Appeal“ von England und Wales eine einstweilige Verfiigung
gegen eine russische Partei erlassen. In dieser verlangte das

englische Gericht von der russischen Partei, das Verfahren
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vor den russischen Gerichten zu beenden, weil die Parteien
eine Schiedsvereinbarung und damit eine Entscheidung
durch ein Schiedsgericht vereinbart hatten (siehe UniCredit
Bank AG v. RusChemAlliance LLC, Judgment of the Court
of Appeal of England and Wales [2024], EWCA Civ 64,
02.02.2024).

Die Vollstreckung gegen russische Parteien ergangener
Schiedsspriiche ist besser auflerhalb von Russland zu versu-
chen. Obwohl Russland nach dem NYU zur Anerkennung
und Vollstreckung auslédndischer Schiedsspriiche verpflich-
tet ist, wird die russische Praxis immer restriktiver. Viele
auslandische Schiedsspriiche werden nicht mehr anerkannt
und vollstreckt (sieche Commercial Arbitration: Russia, Ant-
wort zu Frage 45). Nach Art. V Abs. 2 lit. b NYU kann die

Anerkennung und Vollstreckung eines Schiedsspruches ver-

sagt werden, wenn er dem Ordre public widerspricht. Rus-
sische Gerichte legen gerade diesen Versagungsgrund sehr
weit aus und verweigern regelmaflig die Anerkennung von
Schiedsspriichen auf dieser Grundlage (vgl. Boés: Public
Policy Exception: Understanding and Application in Russia
and Germany, Zhiltsov (Hrsg.), Commercial Arbitration
(2021) S. 85).

Es empfiehlt sich daher oft, in Asset-Tracing zu investie-
ren und Vermogen in anderen Jurisdiktionen aufzuspiiren.
Vermogenswerte sollten bereits wihrend des noch anhéngi-
gen Schiedsverfahrens im Auge behalten bzw. ,aufgespiirt®
werden, um allenfalls Sicherungsmafinahmen vor einer
Vereitelung des Zugriffs zu setzen. Vollstreckungen werden
zusétzlich erschwert, wenn staatliches Vermégen involviert
ist und auch noch die Einwendung der Staatenimmunitét im

Vollstreckungsverfahren zu berticksichtigen ist. Auch hier

zahlt eine rasche Reaktion, die in manchen Jurisdiktionen
aufgrund effizienter Vollstreckungsgerichte und Erleich-
terungen beim Zugrift auf Bankkonten zum Erfolg fithren
kann. Die diesbeziigliche Rechtslage und Praxis européischer
Vollstreckungsgerichte kann sich momentan schnell dndern
und erfordert eine tiberlegte linderiibergreifende Vorgehens-

weise.

Fazit: Bessere Chancen auf Durchsetzung
von Anspriichen

Schiedsgerichtsbarkeit bietet derzeit in Verfahren mit russi-
schen Parteien {iberwiegend bessere Chancen auf die Durch-
setzung von Anspriichen als die staatliche Gerichtsbarkeit.
Die Eingriffe des russischen Gesetzgebers und der russi-
schen Gerichtsbarkeit in Schiedsverfahren erfordert Voll-
streckungsstrategien in Vertragsstaaten des NYU auflerhalb
Russlands. Die Vollstreckung in russisches Staatsvermogen
ist aufgrund des Einwands der Staatenimmunitdt weiterhin

sehr schwierig. <
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Bislang werden Organhaftungsfalle in der Praxis haufig in einem einheitlichen Haftungs- und Deckungsvergleich unter Beteiligung des D&0-Versicherers gegen
Zahlung eines Vergleichshetrags einvernehmlich beendet. Zukiinftig konnte es zu einer vermehrten Abtretung von Freistellungsanspriichen und in der Folge auch zu
einer vermehrten Zahl von Direktprozessen gegen D&0-Versicherer kommen.

eit einem Urteil des BGH im Jahr 2016 war im Grund-
satz bereits geklart: Nimmt eine Gesellschaft, die zu-
gunsten ihrer Organmitglieder eine D&O-Versiche-
rung abgeschlossen hat, ein Organmitglied wegen
pflichtwidrigen Handelns auf Schadensersatz in Anspruch
und begriindet damit den Versicherungsfall unter der D&O-
Versicherung, kann das Organmitglied (nachfolgend: versi-
cherte Person oder vP) seinen Freistellungsanspruch gegen
den D&O-Versicherer (nachfolgend: VR) an die Gesellschaft
(nachfolgend: Versicherungsnehmerin bzw. VN) abtreten.

Der Freistellungsanspruch der vP wandelt sich durch die

Abtretung in einen unmittelbaren Zahlungsanspruch der
VN gegen den VR. Die VN muss also nicht zunéchst einen
Haftungsrechtsstreit gegen die vP fithren, sondern kann den
Haftungs- und den Deckungsanspruch in einem einzigen
sogenannten Direktprozess kldren lassen. Trotz dieses ver-
meintlichen Vorteils kommt es bislang wohl nicht allzu hau-
fig zu derartigen Abtretungen, was unter anderem an einigen

bislang nicht gekldrten Folgefragen liegen mag.

In der Literatur hochst umstritten und bisher noch nicht

héchstrichterlich geklart ist die Frage der Beweislastvertei-
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lung im Direktprozess gegen den VR. Das OLG Koln hat
hierzu nun mit Urteil vom 21.11.2023 (Az. 9 U 206/22) in
einem Obiter Dictum entschieden, dass der VR im Fall der
Abtretung des Freistellungsanspruchs an die Stelle der vP
tritt. Dies bedeutet, dass nunmehr der VR darzulegen und
zu beweisen hat, dass die vP pflichtgemifl gehandelt hat.

Zudem hat sich das OLG Koln dahingehend geduf3ert, dass
der Freistellungsanspruch im Fall seiner Abtretung stets
bestehen bleibt, unabhingig davon, ob er erfiillungshalber
abgetreten wird (der Haftungsanspruch der Versicherungs-
nehmerin gegen die vP besteht dann fort) oder an Erfiil-

lungs statt (wodurch der Haftungsanspruch erlischt).

Sachverhalt: Vorwurf der
Unterversicherung

Haftungsrechtlich warf die VN der vP vor, dass sie beim
Abschluss eines Feuer- und Betriebsunterbrechungsversi-
cherungsvertrags eine zu niedrige Versicherungssumme
vereinbart hatte. Hierauf wies der Versicherungsmakler
die vP auch explizit hin. Die vP ging davon aus, dass die
VN einen Totalschaden ohnehin nicht tiberstehen wiirde.
Zudem habe sie die Versicherungssumme auf Weisung des
Alleingesellschafters der VN nicht angepasst. Spiter kam
es bei der VN zu einem Groflbrand. Der Sachversicherer
regulierte den Schaden aufgrund der zu niedrigen Versi-

cherungssumme nur teilweise.

Die VN machte darauthin wegen des unzureichenden
Sachversicherungsschutzes Haftungsanspriiche gegen die

VP geltend. Die vP trat ihren Freistellungsanspruch gegen

den VR sodann an die VN ab. Im Gegenzug vereinbarte die
VN mit der vP ein sogenanntes Stillhalteabkommen (,,pac-
tum de non petendo®), das nicht explizit zeitlich befristet
oder auflésend bedingt war. Etwaige Haftungsanspriiche
der VN gegen die vP sollten hiernach nicht weiterverfolgt

werden.

Schliefllich verklagte die VN den VR aus abgetretenem
Recht auf Ersatz des von der Sachversicherung nicht ge-
deckten Schadens.

Klageabweisung in beiden Instanzen

Das LG Koln wies die Klage der VN in erster Instanz ab.
Die Abtretung sei nicht erfiillungshalber, sondern an Erfiil-
lungs statt erfolgt. Damit liege keine ernsthafte Inanspruch-
nahme der vP und damit auch kein bedingungsgemafler
Versicherungsfall mehr vor. Dieser Auffassung schloss sich
das OLG Koln nicht an. Es wies die Berufung der VN aber

im Ergebnis trotzdem — aus anderen Griinden — zuriick.

Fortbestehen des Freistellungsanspruchs sowohl bei
Abtretung ,erfillungshalber als auch ,an Erfiillungs statt”

Das OLG Koln stellte zunéchst klar, dass es seines Erachtens
irrelevant ist, ob die Abtretung des Freistellungsanspruchs

erfiillungshalber oder an Erfiillungs statt erfolgt ist.

In der Regel erfolgt die Abtretung des Freistellungsan-
spruchs gegen den VR erfiillungshalber. Dafiir sprechen
beispielsweise die Abrede, dass der Bestand der abgetrete-

nen Forderungen durch die Abtretung nicht beriihrt wird,
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oder die Offenhaltung siamtlicher Verteidigungsmoglich-
keiten der vP. Die VN ist damit sowohl Anspruchsinhaber
des Haftpflicht- als auch des Deckungsanspruchs. Sie kann
die vP weiterhin in Anspruch nehmen. Thr Haftungs-
anspruch erlischt bei einer Abtretung erfiillungshalber
nicht. Es tritt lediglich eine Stundung der urspriinglichen
Forderung ein. Erfolgt die Abtretung des Freistellungs-
anspruchs hingegen an Erfiillungs statt, erlischt der Haf-
tungsanspruch qua Erfiillung. Die VN kann die vP dann
nicht mehr in Anspruch nehmen, selbst wenn sich im
Direktprozess herausstellt, dass zwar ein Haftungsanspruch
gegen die vP, aber kein Freistellungsanspruch gegen den
VR besteht (zum Beispiel wegen wissentlicher Pflichtver-

letzung der vP).

Nach Auffassung des OLG Koln entfillt der Freistellungs-
anspruch bei einer Abtretung an Erfillungs statt nicht,
auch wenn der Haftungsanspruch damit erlischt. Dies
ergebe sich mittelbar aus § 105 VVG: Hiernach ist eine
Vereinbarung, nach welcher der Versicherer nicht zur Leis-
tung verpflichtet ist, wenn ohne seine Einwilligung der
Versicherungsnehmer beziehungsweise die vP den Dritten
befriedigt oder dessen Anspruch anerkennt, unwirksam.
Im Umbkehrschluss bleibt der Versicherer zur Leistung ver-
pflichtet, wenn die vP die geschddigte VN durch Abtretung
des Freistellungsanspruchs an Erfilllungs statt befriedigt
(das OLG Koln spricht hier von einer fortbestehenden
Leistungspflicht des Versicherers, wenn der Versiche-
rungsnehmer den Haftpflichtanspruch durch Abtretung
an Erfillungs statt befriedigt, wobei unklar bleibt, ob sich
das OLG dabei auf Konstellationen bezieht, in denen Ver-
sicherungsnehmer und versicherte Person nicht ausein-

anderfallen - was bei der D&O-Versicherung aber der
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Fall ist). Der abgetretene Freistellungsanspruch wandelt
sich endgiiltig in einen Zahlungsanspruch um (ohne dass
dies dogmatisch als Verschmelzung von Deckungs- und
Haftpflichtanspruch zu deuten ist). Auch wenn damit nicht
mehr entscheidungserheblich, stellte das OLG Kéln zudem
— anders als die Vorinstanz — im Wege der Auslegung fest,
dass die Abtretung im konkreten Fall nur erfiillungshalber

erfolgt war.

Deckungsrechtlicher Einwand wissentlicher
Pflichtverletzung verfangt nicht

Das OLG Koln wies ferner darauf hin, dass die vP ihre
Pflichten nicht wissentlich verletzt habe und daher der
entsprechende Deckungsausschluss nicht gegeben sei. Fiir
die Annahme einer wissentlichen Pflichtverletzung miisse
feststehen, dass der Versicherte die Pflichten zutreffend
gesehen hat und das Bewusstsein hatte, pflichtwidrig zu
handeln. Der vP sei aber nur eine fahrlassige Fehleinschit-
zung vorzuwerfen, weil sie davon ausgegangen sei, dass die
VN einen Totalschaden wirtschaftlich ohnehin nicht iiber-
stehe.

Geltend gemachte Haftung scheitert aber an Weisung des
Alleingesellschafters

Allerdings konnte der VR in haftungsrechtlicher Hinsicht
beweisen, dass die vP vom Alleingesellschafter der Mutter-
gesellschaft angewiesen worden war, den Sachversiche-
rungsvertrag nicht anzupassen. Ein Geschiftsfiihrer haftet
jedoch grundsitzlich nicht fiir ein Verhalten, zu dem ihn
der Alleingesellschafter beziehungsweise die Gesellschafter-

versammlung angewiesen hat.

Beweislastverteilung im Direktprozess wie
im Haftungsprozess

Auch wenn es darauf im Ergebnis mithin nicht mehr ankam,
hat sich das OLG Koln sehr intensiv mit der Beweislast-

verteilung im Direktprozess auseinandergesetzt.

,0as OLG Koln stellte zunachst klar,
dass es seines Erachtens irrelevant
ist, ob die Abtretung des Freistellungs-
anspruchs erfullungshalber oder an
Erfullungs statt erfolgt ist.”

Im Fall einer Inanspruchnahme durch die VN muss die vP
im Haftungsrechtsstreit darlegen und beweisen, dass sie
ihren Sorgfaltspflichten nachgekommen ist, sie kein Ver-
schulden trifft oder der Schaden auch bei pflichtgeméfiem
Verhalten entstanden wire. Der VR muss im nachfolgenden
Deckungsrechtstreit gegebenenfalls Deckungseinwéinde wie
zum Beispiel den Einwand der wissentlichen Pflichtverlet-
zung und die damit einhergehende Leistungsfreiheit dar-
legen und beweisen. In der Literatur hochst umstritten und
noch nicht hochstrichterlich geklért ist die Verteilung der
Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich der Pflichtverlet-
zung der vP im Direktprozess zwischen der geschidigten
VN und dem VR.

Eine Ansicht in der Literatur vertritt, dass sich die Dar-

legungs- und Beweislast infolge der Abtretung zu Lasten
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der VN édndert. Begriindet wird dies mit der vergleichsweise
grofleren Sach- und Beweisndhe der VN im Vergleich zum
VR. So wird von Teilen der Literatur tibrigens auch bei Ver-
sterben der vP und Fortsetzung des Rechtsstreits mit ihren
Erben argumentiert. In der vorliegenden Konstellation greift
das Argument der Sachnihe aus Sicht des OLG Koln aber
deshalb nicht, weil die vP weiterhin umfassende Auskunfts-
obliegenheiten gegeniiber dem VR hat und ihm zudem als

Zeuge zur Verfiigung steht.

Das OLG Koln hat sich daher der gegenldufigen Ansicht
in der Literatur angeschlossen, der zufolge die Beweislast-
umbkehr nach § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG auch im Direktprozess
gegen den VR (analoge) Anwendung findet. Das bedeutet
im Ergebnis, dass die der vP im Haftungsprozess obliegende
Darlegungs- und Beweislast bei Abtretung des Freistellungs-
anspruchs und nachfolgendem Direktprozess quasi auf den
VR ,iibergeht®, und zwar ohne dessen Mitwirkung. Aller-
dings wird darauf verwiesen, dass sich durch die Abtretung
des Freistellungsanspruchs die Rechtsstellung des Versiche-
rers nicht verdndere, da ein Freistellungsanspruch ohnehin
nur besteht, wenn nach Maf3gabe des § 93 AktG auch ein
Haftungsanspruch besteht (beziehungsweise vor der Abtre-
tung des Freistellungsanspruchs an Erfiillungs statt bestand).
Das OLG Koln fiithrt daher aus, dass sich ,,die Voraussetzun-
gen der Anspruchsgrundlage des Haftungsanspruchs, der im
Deckungsprozess inzident zu priifen ist, durch die Abtre-

tung nicht dndern.

Etwas verwirrend ist dabei allerdings der Hinweis des
OLG Koln darauf, dass dies grundsitzlich bei jeder Abtre-
tung einer Forderung der Fall sei, da lediglich der Glaubi-

ger ausgetauscht wird und das Schuldverhéltnis ansonsten
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unverandert fortbesteht. Denn vorliegend geht es um die
Abtretung des Freistellungsanspruchs der vP. Die Frage der
Beweislastumkehr gemafd § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG stellt sich
demgegeniiber origindr im Rahmen des Haftungsanspruchs
der VN gegen die vP. Dieser Anspruch wird nicht abgetre-
ten, sondern erlischt bei Abtretung des Freistellungsan-
spruchs an Erfillungs statt. Weiter verweist das OLG Koln
dann darauf, dass der VR im Direktprozess nicht schlechter
gestellt sei, weil er auch bei getrennter Fithrung der Pro-
zesse an die Ergebnisse des Haftungsrechtsstreits gebunden
ist, ohne dass er iiberhaupt an dem Haftungsrechtsstreit be-
teiligt ist. Im Direktprozess konne er demgegeniiber selbst

Einfluss auf die Haftungsfrage nehmen.

Konsequenzen fiir die Praxis

Das Urteil des OLG Koln ist zwischenzeitlich rechtskriftig
geworden. Eine Revision hatte es mangels entscheidungs-
erheblicher Rechtsfragen nicht zugelassen. Eine hochstrich-
terliche Entscheidung des BGH zu den vom OLG Koéln ein-
genommenen Positionen steht damit weiter aus. Es bleibt
damit der sicherste Weg, eine Abtretung des Freistellungsan-
spruchs nur erfiillungshalber auszugestalten. Unter Inkauf-
nahme des Risikos einer abweichenden Entscheidung durch
andere Oberlandesgerichte oder den BGH kommt mit Blick
auf die Entscheidung des OLG Koln aber auch eine Abtre-
tung an Erfiillungs statt als Gestaltungsoption in Betracht.
VN und vP kénnten also (nach erfolgter Inanspruchnah-
me) einen isolierten Haftungsvergleich schlieflen, bei dem
die vP ihren Freistellungsanspruch an die VN an Erfiillungs
statt abtritt und die VN im Gegenzug auf ihren Haftungs-

anspruch gegen die vP verzichtet. Bei Aktiengesellschaften

bleibt hierbei aber § 93 Abs. 4 Satz AktG zu beachten, da ein
Verzicht nur unter bestimmten Voraussetzungen vereinbart
werden kann (erst drei Jahre nach Anspruchsentstehung
und nur mit Zustimmung der Hauptversammlung). Die VN
kann sich in einem nachfolgenden Direktprozess gegen den
VR jedenfalls nach Auffassung des OLG Koln weiterhin auf
die Beweislasterleichterung in § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG beru-
fen und sich damit darauf beschrinken, ein moglicherweise
pflichtwidriges Handeln der vP darzulegen und gegebenen-
falls zu beweisen. Es obliegt dann dem VR, darzulegen und
zu beweisen, dass die vP pflichtgemif} gehandelt hat. Hierzu
kann der VR die vP als Zeuge benennen, da diese anders als

im Haftungsrechtsstreit keine Partei ist.

Bei einem Direktprozess der VN gegen den VR fallen auf
Seiten der versicherten Personen jedenfalls prima facie
weniger Abwehrkosten an, die von dem VR im Fall eines
Haftungsrechtsstreits zu erstatten wiren und die fiir die
Erfillung eines etwaigen Freistellungsanspruchs zur Ver-
fiilgung stehende Versicherungssumme reduzieren wiirden.
Die Rechtsverfolgungskosten der VN koénnen unter Um-
stainden ebenfalls geringer ausfallen, insbesondere wenn
sich die VN durch entsprechende Vereinbarungen die Inan-
spruchnahme von mehreren versicherten Personen erspart.
Allerdings tibernimmt die VN im Fall eines umfassenden
Haftungsverzichts das Risiko des Eingreifens von Deckungs-
ausschliissen mit der Folge, dass die versicherten Personen
gerade bei wissentlichen Pflichtverletzungen nicht mehr in

Anspruch genommen werden kénnten.

Inwieweit und unter welchen Bedingungen sich vor die-
sem Hintergrund im Einzelfall eine Abtretung des Frei-

stellungsanspruchs an Erfiillungs statt als vorzugswiirdige
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Vorgehensweise darstellt, wird daher weiterhin mafigeblich
von den Umstianden des Einzelfalls abhéngen. Ob die Ent-
scheidung des OLG Koln daher kiinftig zu einer hoheren
Zahl von Abtretungen und Direktprozessen gegen D&O-
Versicherer fithren wird, ldsst sich daher momentan noch

schwer abschatzen.

Fazit

Die Abtretung von Freistellungsanspriichen der versi-
cherten Person an die geschddigte Versicherungsnehme-
rin hat sowohl Vor- als auch Nachteile. Bislang werden
Organhaftungsfille in der Praxis hiufig in einem einheit-
lichen Haftungs- und Deckungsvergleich unter Beteiligung
des D&O-Versicherers gegen Zahlung eines Vergleichs-
betrags einvernehmlich beendet. Ob es infolge des OLG
Koéln zu einer vermehrten Abtretung von Freistellungs-
anspriichen und in der Folge auch zu einer vermehrten Zahl
von Direktprozessen gegen D&O-Versicherer kommen wird
oder im Ergebnis weiterhin ein Vergleich (auch) mit dem
D&O-Versicherer das Mittel der Wahl bleibt, wird sich in
der Zukunft zeigen. <
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In der beeindruckenden Eventlocation des Westhafen Towers fand der erste AnwaltSpiegel-Roundtable des Jahres in Kooperation mit Accuracy zum Thema ,Strategies
for Success: Forensics, Litigation and Arbitration - Hot topics in 2024" statt.

it einem fantastischen Ausblick auf das vorfriih-
lingshaft belebte Mainufer fand am Nachmittag
des 29.02.2024 der erste AnwaltSpiegel-Round-
table des Jahres unter dem Titel ,Strategies for
Success: Forensics, Litigation and Arbitration — Hot topics
in 2024“ im Westhafen Tower in Frankfurt am Main statt.

Gemeinsam mit dem langjdhrigen Kooperationspartner

Accuracy présentierten FA.Z. Business Media und die
Produktfamilie Deutscher AnwaltSpiegel eine Plattform fiir
Entscheidungstriger aus internationalen Unternehmen, um
sich mit hochkaritigen Referenten aus Kanzleien und Bera-
tungsunternehmen sowie fithrenden Praktikern aus Rechts-
und Complianceabteilungen auszutauschen. Die Gastge-

ber Prof. Dr. Thomas Wegerich (Herausgeber, Deutscher
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AnwaltSpiegel) und Guido Althaus (Partner, Accuracy)
freuten sich in ihrer Begriiflung sehr dariiber, dass knapp
80 Unternehmensvertreter und Fachkollegen den Weg in die
Finanzmetropole fanden, die kiinftig auch Sitz der EU-Geld-
wischebehorde AMLA sein wird.

Diskutiert wurden auch die Vor- und
Nachteile verschiedener Streitbeilegungs-
mechanismen, einschlieBlich ordentlicher
Gerichtsbarkeit, Schiedsverfahren und der
Einbindung neutraler Prufer.

Nachdem die letzte gemeinsame Veranstaltung mit Accuracy
vor fast genau vier Jahren die Frage behandelt hatte, wie mit
Hilfe neuer Technologien die aktuellen Herausforderungen
fir Recht und Compliance adressiert werden kénnen (zum
Programm), war es spannend zu erfahren, welche Schwierig-
keiten Unternehmen, Kanzleien und Beratungsfirmen seit
der Covid-19-Pandemie und dem Angriff Russlands auf die
Ukraine zu bewiltigen haben.

Commercial Diplomacy -
Kollaborative Schlichtung bei komplexen
Infrastrukturprojekten

Im ersten Panel mit dem Titel ,Commercial Diplomacy -
Collaborative Settlements in Complex Infrastructure Pro-

jects“ diskutierte Richard Scott (Partner, Accuracy, London)

mit erfahrenen Spezialisten aus den Bereichen Litigation
und Arbitration, wie Streitigkeiten in Zusammenhang mit
komplexen Infrastrukturprojekten auf eine strukturierte
und standardisierte Weise beigelegt werden konnen. Seine
Gesprachspartner waren Dr. Ulrich Hagel, Chief Compliance
and Security Officer und Global Head of Litigation bei
ALSTOM (frither Bombardier Transportations), Dr. André
Kortgen, General Counsel, Vice President of Legal and Con-
tracts und Chief Compliance Officer bei Thales Deutschland,
und Dr. Alexander Steinbrecher, LL.M., Chefjustiziar und
Stabsabteilungsleiter der Berliner Verkehrsbetriebe (BVG),
sowie Dr. Christian Kniitel, Partner fiir Gesellschafts- und

Finanzrecht bei Hogan Lovells in Hamburg.

Die engagierte Diskussion konzentrierte sich auf die Heraus-
forderungen, denen die Experten bei ihren technisch und
kommerziell anspruchsvollen Projekten begegnet sind und
was man aus ihnen lernen kann. Es ging z.B. um iiberzogene
Forderungen, verldngerte Ausfithrungszeiten (Extension of
Time, EOT) oder kulturelle Differenzen zwischen den Be-
teiligten, die wiederum zu hohen Kosten, Mangel an Objek-
tivitdt und langen Zeitraumen fir die Streitbeilegung fiih-
ren und das Management und die Projektteams von ihren
eigentlichen Aufgaben ablenken. Die Unvorhersehbarkeit des

Ausgangs erschwert zudem eine langfristige Vorausplanung.

Um die Parteien wieder an einen Tisch zu bringen und mehr
Transparenz in den Konflikten zu gewdhrleisten, erweist
sich ein strukturierter und kollaborativer Ansatz, die Kla-
rung der Bedingungen fiir Dispute-Resolution bereits auf
Vertragsebene sowie die Einbeziehung objektiver und exter-
ner Expertise — z.B. ein Dispute Adjudication Board (DAB)

- als geeignete Herangehensweise, die den grofiten Erfolg
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fiir eine Einigung verspricht. Eine strukturierte Schlichtung
beinhaltet dabei ein vorab vereinbartes Set von Standards
und Schritten, wie z.B. die Festlegung des Zeitplans, der
Aufgabenbereiche sowie der Mafinahmen, die im Falle einer
Abweichung ergriffen werden.

Data Analysis & Artifical Intelligence -
Anwendung und Bedeutung fiir
Compliance und Investigations

Das zweite Panel an diesem Nachmittag behandelte die
Frage, welche Auswirkungen die Entwicklungen im Be-
reich der Datenauswertung und kiinstlichen Intelligenz auf
Complianceprogramme und interne Untersuchungen haben
werden. Moderator Morgan Heavener (Partner, Accuracy,
Paris) hatte dazu Dr. Hanno Hinzmann, Global Field Com-
pliance Officer bei SAP, Dr. Michael Holzhiuser, Partner im
Bereich Competition bei Ashurst in Frankfurt am Main, und
Dr. Andrea Pomana, Partnerin in der Kartell- und Wett-
bewerbsrechtspraxis bei Mayer Brown in Briissel und Frank-
furt am Main, auf dem Podium versammelt, um ihre ein-

schldgigen Erfahrungen und Positionen darzulegen.

Die Diskussion beleuchtete, wie Regulierungsbehérden,
insbesondere in den USA, von Unternehmen zunehmend
erwarten, dass sie Datenanalytik in ihre Compliance- und
Untersuchungsprozesse einbinden. So nutzt das US-Justizmi-
nisterium (DOJ) die technischen Mdglichkeiten, um Verstof3e
insbesondere im Zusammenhang mit dem Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA) proaktiv zu identifizieren und zu ver-
folgen. Dr. Hanno Hinzmann erlduterte, wie es SAP gelang,

das eigene Complianceprogramm zu verbessern, indem bei-
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spielsweise die Kapazitit der Risikoanalyse auf 150 Lander
erweitert wurde. Der deutsche Softwarekonzern hatte sich
Anfang des Jahres gegen eine Zahlung von rund 220 Millio-
nen US-Dollar mit den Behérden geeinigt, die Ermittlungen
wegen Bestechungsvorwiirfen in Aserbaidschan, Ghana,
Kenia, Malawi und Tansania sowie in Indonesien und Siid-
afrika einzustellen. Ohne Schuldeingestiandnis hat sich SAP
nachfolgend ein sogenanntes Self-Monitorship auferlegt, um

Kooperationsbereitschaft zu signalisieren.

Der lebendige Austausch der Experten umfasste auch
praktische Uberlegungen und Herausforderungen bei der
Integration von KI und Daten in Complianceprogramme,
insbesondere im Hinblick auf europdische Datenschutz-
bestimmungen und die Notwendigkeit, einen Ausgleich
zwischen der Nutzung von Mitarbeiterdaten und den Inte-
ressen der Betriebsrite zu finden. Zusammenfassend vertrat
das Panel die Auffassung, dass Datenanalytik und kiinstliche
Intelligenz sowohl im reaktiven wie im préventiven Com-
pliancebereich eine entscheidende Rolle spielen werden,
doch gelte es, den Fokus von der technischen hin zu einer
systemischen Perspektive zu verlagern, um dem mensch-
lichen Faktor bei der addquaten Interpretation der Daten und
Muster gerecht zu werden.

Post M&A - Effektive Konzepte zur
Vermeidung von Fallstricken

In der dritten Paneldiskussion des Roundtables widmeten
sich Maren Burtoft, Director bei Accuracy in Frankfurt am
Main, Boris Kasolowsky, Partner fiir International Arbitration

bei Freshfields Bruckhaus Deringer in Frankfurt am Main,

Karsten Kiihnle, Partner im Bereich Corporate und M&A bei
Norton Rose Fulbright in Frankfurt am Main, und Gunnar
Skoeries, Group General Counsel bei Mann + Hummel in
Ludwigsburg, den Herausforderungen und Losungsansétzen
im Post-M&A-Prozess. Moderiert von Mitveranstalter Guido
Althaus, bot das Panel einen tiefgreifenden Einblick in typi-
sche Streitfragen nach M&A-Transaktionen sowie bewihrte
Praktiken, um solche Fallstricke zu umgehen.

Die Diskutanten identifizierten eine Vielzahl von Punkten,
die nach M&A-Transaktionen auftreten koénnen, darun-
ter Kaufpreisstreitigkeiten, Earn-Out-Konflikte, Garantie-
verletzungen und kulturelle Herausforderungen. Ein Grof3-
teil dieser Streitigkeiten entsteht nach dem Closing, vor allem
im Zusammenhang mit der endgiiltigen Kaufpreisermittlung
und Earn-Out-Zahlungen. Um Kaufpreisstreitigkeiten zu
vermeiden, sei es zu empfehlen, bereits im Vorfeld der Trans-
aktion eine klare und nachvollziehbare Kaufpreisformel zu
etablieren und die Hierarchie kaufpreisrelevanter Bestim-

mungen eindeutig festzulegen.

Besonders bedeutsam seien die Bilanzierung nach lokalen
Vorschriften und eine sorgféltige Priifung historischer Bilan-
zen. Die M&A-Experten empfahlen, auch die lokale Com-
pliance, insbesondere in Mérkten wie China und Indien, zu
beachten und mehr Zeit fiir eine rationale Entscheidungs-
findung einzuplanen. Dazu gehéren auch die Protokollierung
zu wesentlichen Besprechungsthemen und die frithzeitige

Berticksichtigung der Post-Merger-Integration (PMI).

Diskutiert wurden auch die Vor- und Nachteile verschiede-
ner Streitbeilegungsmechanismen, einschliefSlich ordent-
licher Gerichtsbarkeit, Schiedsverfahren und der Einbin-
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dung neutraler Priifer. Robuste Regelungen zur Einschaltung
eines neutralen Priifers und klare Vorgaben zu dessen Auf-
trag erweisen sich als Schliisselfaktoren fiir den Erfolg sol-
cher Verfahren. Eine erfolgreiche Strategie bediirfe einer
sorgfiltigen Vorbereitung und klaren Kommunikation im
gesamten M&A-Prozess, um potentielle Streitigkeiten zu
minimieren.

Beim anschliefenden Get-together mit imposanter
Riverside-Aussicht und Flying Buffet der ,,Frankfurter Bot-
schaft wurde in den Gespriachen zwischen den Teilneh-
merinnen und Teilnehmern noch einmal deutlich, wie wert-
voll der Austausch auf Augenhoéhe fiir alle Beteiligten war.
Unabhingig von den Erfordernissen des Tagesgeschifts lie-
en sich beratungs- und unternehmensrelevante Themen in
angenehmer und anregender Atmosphire diskutieren, ohne
die angemessene Breite und Tiefe zu vernachldssigen. Die
Organisatoren von Accuracy, Deutscher AnwaltSpiegel und
EA.Z. Business Media waren sich deshalb einig, dass dieses
erfolgreiche Format auch im néchsten Jahr seine Fortsetzung
finden wird. <
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