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deshalb in ihren Wirkungen ausschlieBlich auf das spanische
Zwangsvollstreckungsverfahren beschrinkende Frist han-
delt oder ob dem Art. 518 LEC auch materiell-rechtliche
Wirkungen zugesprochen werden. Im letzteren Fall konnte
sich der Schuldner u.U. auch in einem im Ausland - z.B. in
Deutschland — auf Grundlage eines spanischen Vollstre-
ckungstitels eingeleiteten Zwangsvollstreckungsverfahren
auf den Ablauf der Ausschlussfrist berufen. Die Verortung
der Ausschlussfrist in der spanischen Zivilprozessordnung
spricht zwar zunéchst fiir eine ausschliefilich prozessuale
Relevanz der Vorschrift. In der spanischen Rechtsprechung
sind indes Tendenzen zu verzeichnen, die auf eine materiell-
rechtliche Implikation hindeuten, soweit ausgefiihrt wird,
dass der ausgeurteilte Betrag nach Ablauf der Ausschluss-
frist , nicht mehr geschuldet* ist*®. Die Ausschlussfrist soll
nicht eine Formfrage betreffen, sondern einen Parameter re-
geln, der die ,,Aktualitit des Rechts und seine Einforderbar-
keit, also eine inhaltliche Frage* betrifft’”. Auch ist zu lesen,
dass das spanische Urteil ,,seine Wirkung verliert und ver-
f4llt“?, was darauf hindeutet, dass das Urteil selbst seine
rechtliche Existenz einbiift und demgemaB aus ihm auch im
Ausland nicht vollstreckt werden konnte. ’

VI. Schlussbetrachtung

Befindet sich in Spanien Schuldnervermogen, ist der Gléu-
biger gut beraten, wenn er ziigig handelt. Anderenfalls setzt
er sich der Gefahr aus, dass sein Vollstreckungstitel wegen
Ablaufs der fiinfjihrigen Ausschlussfrist jedenfalls in Spa-

nien wertlos wird. Der Schuldner kénnte diese Rechtslage
nutzen, um sich und sein Vermdgen in Spanien vor dem
Glaubigerzugriff in Sicherheit zu bringen. Obschon eine
entsprechende ,,gléubigerfreundliche Tendenz in der spani-
schen Rechtsprechung zu verzeichnen ist, sollten sich Gléu-
biger ausléndischer Vollstreckungstitel nicht darauf verlas-
sen, dass spanische Gerichte dem Vollstreckungstitel mit ju-
ristischen Kunstgriffen {iber die Hiirde des Art. 518 LEC
hinweghelfen.

36 AP Santa Cruz de Tenerife, Urt. v. 22. 6. 2007, Az. 240/2007.
37 AP Barcelona, Beschl. v. 4. 7. 2007, Az. 199/2007.
38 APLaCoruila, Beschl v. 27.3.2007, Az. 39/2007.
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Die Geschéftsfiihrung italienischer
Gesellschaften und das Schlichtungsverfahren
nach der Gesetzesverordnung Nr. 5/2003

Der italienische Gesetzgeber regelt ausdriicklich ein
Schlichtungsverfahren, mit dem mogliche Konflikte
in der Geschiftsfilhrung einiger Gesellschaftstypen
geldst werden konnen. Dieses Verfahren unterschei-
det sich eindeutig sowohl von dem normalen Zivil-
prozess als auch von der Schiedsgerichtsbarkeit. Es
geht namlich nicht darum, Rechtskonflikte zu 16sen,
sondern darum, Meinungsverschiedenheiten beziig-
lich der Geschiftsfiihrung von Gesellschaften zu be-
seitigen. Die Besonderheiten dieses Schlichtungs-
verfahrens werden im folgenden Artikel dargestellt
und analysiert.

I. Einfithrung

Im Jahre 2003 wurde in Italien die wichtigste Reform des
Gesellschaftsrechts seit der Einfithrung des Zivilgesetzbu-
ches (im Jahre 1942) durchgefiihrt'. Dieser Rechtsbereich

ist durch zwei Gesetzesverordnungen grundlegend refor-
miert worden:

_ die Gesetzesverordnung Nr. 6/2003 hat das materielle Gesell-
schaftsrecht reformiert und insbesondere die Regelung der
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung® und die der Aktienge-
sellschaft® umfassend novelliert;

1 Uber das italienische Gesellschaftsrecht nach der Novelle von 2003 vgl.
- in deutscher Sprache Hilpold/Perathoner/Steinmair (Hisg.), Die Reform
des italienischen Gesellschaftsrechts, 2006; Hilpold/Brunner,
ZVgIRWiss 105 (2006), 519; Rossmanith/Wurzer, Der Schweizer Treu-
hander 2007, 263; Steinhauer, EuZW 2004, 364; Strnad; RIW 2004,
255.

2 Zur Regelung der italienischen-GmbH. auf Deutsch_s. Sangiovanni,
GmbHR 2008, 978 (Kontrollrecht der Gesellschafter); ders., ZInsO
2008, 298 (Darlehen der Gesellschafter); Lorenzetti/Strnad, GmbHR
2004, 731 (Reform von 2003). Auf Italienisch vgl. etwa Loffredo/Racug-
no, Societa a responsabilita limitata, Giurisprudenza commerciale 2008,
11, 241; Salafia, 1l nuovo modello di societa a responsabilita limitata, Le
Societd 2003, 5; Zanarone, Introduzione alla nuova societa a responsabi-
lita limitata, Rivista delle societa 2003, 58.
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_ die Gesetzesverordnung Nr. 5/2003 hat zum ersten Mal einen
- speziellen Prozess fiir die Gesellschaften (processo societa-
rio) eingefiihrt.

Dié Gesetzesverordnung Nr. 5/2003 'sieht drei verschiedene -
- Wege zur Losung von Streitigkeiten in Gesellschaften vor:

2) Dic erste Moglichkeit ist die Klassische Einschaltung eines.

staatlichen Richters, der nach einem spezifisch fiir Gesell-
schaften vorgesehenen Verfahren entscheidet;
b) der zweite Weg ist die gesellschaftsrechtliche Schiedsge-

richtsbarkeit, die durch die Gesetzesverordnung Nr. 5/2003
zum ersten Mal in Italien ausdriicklich geregclt worden ist?;

c) schlieBlich konnen die Parteien ein besonderes Schlich-
tungsverfahren einleiten, das in Art. 37 der erwihnten Geset-
zesverordnung geregelt ist.

Art. 37 der Gesetzesverordnung Nr. 5/2003 regelt die Lo-
sung von Konflikten, die bei der Geschiftsfithrung, einiger
Gesellschaftstypen entstehen konnen. Die Bestimmung sagt,
dass die Griindungsurkunden der Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung und der Personengesellschaften Klau-
seln enthalten kdnnen, durch die ein Dritter oder mehrere
Dritte mit der Aufgabe betraut werden, mogliche Konflikte
zu ldsen, die zwischen den Personen, welche die Gesell-
schaft fiihren, entstehen konnen (Art. 37 Abs. 1 der Geset-
zesverordnung Nr. 5/2003). Dariiber. hinaus enthélt die

Norm einige Verfahrensregeln. Nachfolgend wird Art. 37

der Gesetzesverordnung Nr. 52003, d.h. das Institut der
Schlichtung von Konflikten bei der Geschiftsfilhrung von
Gesellschaften, analysiert.

II. DieA Natur des Schlichtungsverfahrens

Das Schlichtungsverfahren im Rahmen der Geschéftsfiih-
rung von Gesellschaften ist ein dem deutschen Rechtssys-
tem fremdes Institut. Das Institut kann aber mit dhnlichen
Instituten des italienischen Rechts verglichen werden.

Es ist zuerst zu fragen, ob die Losung von Konflikten in der
Geschiftsfilhrung eine Form der Schiedsgerichtsbarkeit (ar-
bitrato) ist. Man konnte behaupten, dass die Schiedsge-
richtsbarkeit zu bejahen ist, wenn die folgenden Vorausset-
zungen vorliegen:

a) Es entsteht eine Streitigkeit iiber Rechte;

b) es ist eine Streitigkeit, die mit einem Schiedsspruch (d.h.
mit einer gerichtsformigen Entscheidung®), endet;

¢) der Schiedsspruch ist anfechtbar.

Diese Voraussetzungen liegen jedoch im Fall des Art. 37 der
Gesetzesverordnung Nr. 5/2003 nicht vor. Erstens fehlt eine
Streitigkeit iiber Rechte. Bei dem hier untersuchten Institut
diskutiert man nicht, ob in rechtlicher Hinsicht der Ge-
schaftsfithrer A oder der Geschiftsfiihrer B Recht hat. Man
diskutiert iiber etwas anderes, namlich, ob eine gewisse Ge-
schiftsfiihrungsentscheidung der Gesellschaft verniinftiger-
weise getroffen werden soll oder nicht. Es geht nicht um eine
Streitigkeit iiber Rechte, sondern um eine Meinungsver-
schiedenheit beziiglich der Geschiftsfiihrung®. Ein weiterer
wichtiger Unterschied zwischen der Schiedsgerichtsbarkeit

und dem hier untersuchten Institut ist die gerichtsformige

Natur der Entscheidung. Nach Art. 824-bis der italienischen
Zivilprozessordnung hat der Schiedsspruch ab dem Datum
seiner letzten Unterschrift die Wirkungen eines von einer
gerichtlichen Instanz erlassenen Urteils. Dies gilt nicht fir
die Entscheidung eines Schlichters nach'Art. 37 der Geset-
zesverordnung Nr. 5/2003. Ein dritter Unterschied betrifft

die Anfechtungsgriinde. Der Schiedsspruch unterliegt be-
stimmten Anfechtungsgriinden geméf Art. 827 Abs. 1 der
Zivilprozessordnung: wegen Nichtigkeit (nullitd), Widerruf
(revocazione) und Widerspruch des Dritten (opposizione di
terzo). Die Entscheidung {iber den Geschiftsfithrungskon-
flikt kann hingegen nur bei Vorliegen einer expliziten Sat-
zungsbestimmung eingefordert (Art. 37 Abs. 2 der Geset-

_zesverordnung Nr. 5/2003) und nur unter engen Vorausset-

zungen angefochten (Art. 37 Abs. 4 der Gesetzesverord-
nung Nr. 5/2003) werden. Wegen all dieser Unterschiede
kann das hier untersuchte Institut nicht als ,,Schiedsgerichts-
barkeit* qualifiziert werden.

Das Institut der ,,Losung von Konflikten in der Geschifts-
fiihrung der Gesellschaft dhnelt mehr dem Schiedsgutach-
ten (arbitraggio) als der Schiedsgerichtsbarkeit. Die wich-
tigste italienische Bestimmung zum Schiedsgutachten ist
Art. 1349 des Zivilgesetzbuches, auf die Art. 37 der Geset-

3 Uber die italienische Aktiengesellschaft vgl. in deutscher Sprache San-
giovanni, ZfRV 2005, 148; ders., NZG 2001, 784. ;

4 Zur italienischen Regelung der gesellschaftsrechtlichen Schiedsge-
richtsbarkeit s. etwa Carpi, Profili dell’arbitrato in materia societaria,
Rivista dell’arbitrato 2003, 411; Cerrato, Arbitrato societario: legitti-
mita costituzionale dell’introduzione a maggioranza della clausola com-
promissoria ed ,,estraneita“ del designatore, Giurisprudenza commercia-
le 2007, 11, 173; ders., Arbitrato societario e arbitrato di diritto comune:
una convivenza ancora difficile, Giurisprudenza commerciale 2006, II,
513; Corriero, La nullita sopravvenuta della clausola compromissoria
tra interpretazione letterale e sistematica, Rassegna di diritto civile
2008, 338; Corsini, Societa di persone, clausola compromissoria statuta-
ria ed arbitrabilita delle controversie in materia di scioglimento del rap-
porto sociale, Giurisprudenza commerciale, 2008, I, 869; ders., La nul-
lita della clausola compromissoria statutaria e 1’esclusivita del nuovo ar-
bitrato societario, Giurisprudenza commerciale 2005, I, 809; della Pie-
tra, La clausola compromissoria, in: Abbadessa/Portale (Hrsg.), Il nuovo
diritto delle societd. Liber amicorum Gian Franco Campobasso, Bd. 1,
2007, S. 207; De Nova, Controversie societarie: arbitrato societario o ar-
bitrato di diritto comune?, I Contratti 2004, 847; Fazzalari, Larbitrato
nella riforma del diritto societario, Rivista dell’arbitrato 2002, 443; Gal-
letto, Arbitrato societario e arbitrato di diritto comune in ambito societa-
o 1a teoria c.d. ,,del doppio binario trova autorevole sostegno, Foro
padano 2006, 11, 233; Movellini, Diritto transitorio e validita della clau-
sola compromissoria, Le Societa 2005, 899; Motto, Esperienze del nuo-
vo arbitrato societario, Rivista dell’arbitrato 2006, 563; Riccio, La sorte
delle vecchie clausole compromissorie societarie dopo I’entrata in vigo-
re dell’art. 34, comma 2°, d. 1gs. n. 5 de1 2003, Contratto e impresa 2006,
35; Salafia, 11 nuovo arbitrato societario e altre questioni, Le Societa
2005, 93; Sali, Larbitrato per le nuove societd. Dodici (piccoli) nodi ap-
plicativi e qualche proposta, Giurisprudenza italiana 2005, 442; Sangio-
vanni, Arbitrato societario, societa di capitali e categorie di investitori,
Rivista dell’arbitrato 2007, 313; ders., Some critical observations on the
Ttalian regulation of company arbitration, The American Review of In-
ternational Arbitration 2006, 281; ders., Larbitrato societario nel diritto
tedesco. Una comparazione con il diritto italiano, Le Societa 2006, 771;
ders., Le clausole compromissorie statutarie nel nuovo diritto societario
italiano, Revista brasileira de arbitragem 2006, 181; ders., ZZPInt 2005,
53; ders., Le clausole compromissorie statutarie nel nuovo diritto socie-
tario italiano, Foro padano 2005, I, 1; ders., Numero e modo di nomina
degli arbitri tra arbitrato ordinario e arbitrato societario, Corriere giuridi-
co 2005, 1133; Soldati, Adeguamento della clausola compromissoria
statutaria e diritto di recesso del socio, Giurisprudenza commerciale
2007, 11, 637; Zucconi Galli Fonseca, D’arbitrato societario nell’applica-
zione della giurisprudenza, Giurisprudenza commerciale 2007, 11, 935;
ders., Modelli arbitrali e controversie societarie, Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile 2006, 513; ders., La compromettibilita delle
impugnative di delibere assembleari dopo la riforma, Rivista trimestrale
di diritto e procedura civile 2005, 453.

5 Eine Ausnahme bildet die sog. ,nicht-verfahrensmiBige Schiedsge-
richtsbarkeit* (arbitrato irrituale), die nach der italienischen Novelle der
Schiedsgerichtsbarkeit von 2006 in Art. 808-ter der Zivilprozessord-
nung geregelt ist. In diesem Fall endet das Schiedsverfahren lediglich
mit einer ,,vertraglichen Bestimmung® (determinazione contrattuale).
7 dieser Form der Schiedsgerichtsbarkeit s. Sangiovanni, Arbitrato irri-
tuale e regole procedurali nel nuovo diritto italiano, ASA Bulletin 2008,
688; ders., Natura contrattuale o processuale dell’arbitrato irrituale?, I
Contratti 2008, 869.

6 Mancinelli, ,,Arbitrato economico‘: paralisi gestionale e sua soluzione,
Le Societa 2005, 1048.
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zesverordnung Nr. 5/2003 verweist. Art. 1349 des Zivilge-
setzbuches ist eine Norm iiber den Gegenstand des Vertra-
ges. Sie erlaubt einem Dritten, die im Vertrag vorgesehene
Leistung zu bestimmen (vergleichbar dem Leistungsbestim-
mungsrecht durch einen Dritten im deutschen Recht). Bei
niherer Betrachtung kann aber das Institut der Losung von
Konflikten in der Geschiftsfilhrung mit dem Schiedsgutach-
ten nicht verwechselt werden. In Wahrheit handelt es sich
um einen besonderen Mechanismus bei der Verwaltung von
Gesellschaften’. Es ist ein zusitzliches System fiir die Be-
stellung eines Geschiftsfithrers oder mehrerer Geschifts-
fithrer, das nur bei einer Entscheidungsblockade in Gang ge-
setzt wird. Die Schlichter sind temporédre Geschiftsfiihrer,
die einen einzigen Akt begehen: die Losung des Konflikts.
Att. 37 der Gesetzesverordnung Nr. 5/2003 regelt im We-
sentlichen eine Modalitit der vorldufigen Geschéftsfiihrung
von Gesellschaften.

Der italienische Gesetzgeber von 2003 hat das Institut ein-
gefiihrt, weil es ihm bewusst war, welche Risiken fiir das
gute Funktionieren eines Unternehmens entstehen, wenn
sich die Gesellschaft in einer Situation der Entscheidungs-
blockade befindet.

Man kann beispielsweise an eine Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung denken®. Um die Entscheidungsblocka-
de zu iiberwinden, konnten die Geschéftsfilhrer zuerst von
der Mbglichkeit des Art.2479 Abs. 1 des Zivilgesetzbu-
ches Gebrauch machen: Nach dieser Bestimmung ent-
scheiden die Gesellschafter iiber die Argumente, die ein
oder mehrere Geschiftsfithrer ihnen zur Entscheidung vor-
legen. Bei diesem Gesellschaftstyp ist ausdriicklich vorge-
sehen, dass die streitige Frage von den Gesellschaftern ge-
16st werden kann. In einigen Fillen werden die Gesell-
schafter in der Lage sein, den Konflikt zwischen den Ge-
schiftsfiihrern zu 16sen. Die Bestimmung bietet aber keine
Garantie, dass der Konflikt unmittelbar gelost wird, weil
die Konflikte zwischen den Geschiftsfiihrern oft zu Aus-
einandersetzungen zwischen den Gesellschaftern fihren:
Die GmbH-Gesellschafter bestellen die Geschéftsfiihrer
(Art. 2479 Abs.2 des Zivilgesetzbuches), und jeder Ge-
schiftsfithrer wird in aller Regel die gleiche Meinung wie
_sein® Gesellschafter vertreten (und umgekehrt). Anders
als die Geschiftsfithrer entscheiden jedoch die Gesell-
schafter mehrheitlich nach ihrer Beteiligung am Kapital
(Art. 2479 Abs. 6 des Zivilgesetzbuches). Der Konflikt
zwischen Geschiftsfiihrern kann daher einfach gelost wer-
den, wenn ein Geschiftsfithrer von einem Gesellschafter
bestellt worden ist, der eine hohere Beteiligung als der an-
dere Gesellschafter hilt. Existieren z.B. zwei Gesellschaf-
ter, von denen einer 60% und der andere nur 40% des Ge-
sellschaftskapitals hilt, so wird sehr wahrscheinlich die
Meinung des Geschiftsfiihrers iiberwiegen, der vom Mehr-
heitsgesellschafter bestellt wurde. Der Konflikt konnte al-
lerdings in der Tat ungeldst bleiben, wenn die Gesellschaf-
ter-den-gleichen Anteil am Kapital halten. i

Der ‘Gesetzgeber befiirchtet Probleme bei der Entschei-
dungsfindung, da diese Situationen die unternehmerische
Titigkeit behindern. In Anbetracht einer schwerwiegenden

Entscheidungsblockade konnten die Gesellschafter daran

denken, die Geschéftsfiihrer abzuberufen®. Eine solche
MaBnahme ist allerdings selten dazu geeignet, den Kon-
flikt zu beseitigen, weil die neu bestellten Geschéftsfithrer
sehr wahrscheinlich die gleichen Standpunkte wie die alten
Geschiftsfiihrer vertreten werden. In Extremfillen kann
man zur Aufldsung der Gesellschaft gelangen. Sowohl die

Abberufung der Geschiftsfithrer als auch die Auflésung
der Gesellschaft sind aber radikale MafBnahmen. Mit
Art. 37 der Gesetzesverordnung Nr. 5/2003 bietet der Ge-
setzgeber einen Mechanismus zur Losung von Konflikten
in der Geschiftsfilhrung der Gesellschaften an, der — zu-
mindest theoretisch — relativ schnell und nicht besonders
aufwendig ist.

I11. Die betroffenen Gesellschaftstypen

Die Griindungsurkunden der Gesellschaft mit beschrankter
Haftung und der Personengesellschaften konnen Klauseln
enthalten, durch die ein Dritter oder mehrere Dritte damit
betraut werden, Konflikte beziiglich der Verwaltung der Ge-
sellschaft zwischen den Personen zu losen, welche die Ge-
schiftsfilhrungsbefugnis fiir die betroffene Gesellschaft ha-
ben (Art. 37 Abs. 1 der Gesetzesverordnung Nr. 5/2003).

Diese Bestimmung bezieht sich ausdriicklich auf vier Ge-
sellschaftstypen: die Gesellschaft mit beschrénkter Haftung
und die drei Personengesellschaften, ndmlich die BGB-Ge-
sellschaft, die offene Handelsgesellschaft sowie die Kom-
manditgesellschaft. :

Von dem Anwendungsbereich der Bestimmung wird insbe-
sondere die Aktiengesellschaft (sowie die Kommanditge- -
sellschaft auf Aktien) ausgeschlossen. Es ist nicht einfach
zu verstehen, warum der Gesetzgeber die Aktiengesell-
schaft ausgeschlossen hat. Auch bei diesem Gesellschafts-
typ konnen durchaus Konflikte zwischen den Geschéfts-
fithrern entstehen, und es kann daher die Notwendigkeit zu

bejahen sein, die entsprechenden Konflikte zu 16sen. Die
italienische Aktiengesellschaft kann einen oder mehrere
Geschiftsfiithrer haben. Wenn die Geschiftsfiihring mehre-
ren Personen iibertragen ist, bilden diese Personen den Ver-

7 Chiarloni, Appunti sulle controversie deducibili in arbitrato societario e
sulla natura del lodo, Rivista trimestralé- di"diritto-e procedura civile
2004, 123; Ricci, 11 nuovo arbitrato societario, Rivista trimestrale di di-
ritto e procedura civile 2003, 517; Zucconi Galli Fonseca, La convenzio-
ne arbitrale nelle societa dopo la riforma, Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile 2003, 970.

8 Zur Geschiftsfilhrung der italienischen GmbH in deutscher Sprache s.
Buenger, RIW 2004, 249 (Geschiftsfiihrung und Kontrolle); Sangio-
yanni, GmbHR 2007, 1264 (Abberufung der Geschiftsfiihrer); ders.,
GmbHR 2007, 584 (Haftung der Geschiftsfiihrer); ders.; GmbHR 2006,
1316 (Struktur der Geschiftsfiihrung). Auf Italienisch s.” Cagnasso,
Note minime in tema di assemblea e azione. di responsabilita nella socie-
ta a responsabilita limitata, Giurisprudenza italiana 2005, 524; De An-
gelis, Amministrazione e controllo nella societa a responsabilita limita-
ta, Rivista delle societd 2003, 469; Patriarca, La responsabilita del socio
,gestore” di s.r.1., Le Societa 2007, 1191; Rivolta, 1 regimi di ammini-
strazione nella societa a responsabilita limitata, in: Abbadessa/Portale
(Hrsg.), 1 nuovo diritto delle societa. Liber amicorum Gian Franco
Campobasso, Bd. 3, 2007, S. 519; Rordorf, 1 sistemi di amministrazione
e.di controllo nella nuova s.r.., Le Societd 2003, 664; Sangiovanni, Res-
ponsabilita degli amministratori e corresponsabilita dei soci nella s.r.1.,
Danno e responsabilita 2008, 13; ders., La responsabilita degli ammini-
stratori di s.r.]. verso la societd, Contratto e impresa/Europa 2007, 693;
ders., Doveri e responsabilita degli amministratori di s.r.l. in compara-

- zione con la GmbH tedesca, Le Societa 2006, 1563. Rechtsvergleichend
beziiglich der Stellung des GmbH-Geschaftsfiiirers in Italien, Deutsch-
land und Frankreich vgl. Deckert/Sangiovanni, ZVglRWiss 107 (2008),

. 164.- ; e .

9 Zur Abberufung der GmbH-Geschiftsflihrer vgl. etwa Cagnasso, Revo-
ca cautelare dell’amministratore di societd a responsabilita limitata ed.
azioné di fesponsabilitd: una convivenza problematica, Giurisprudenza
commerciale 2007, 11, 917; Comastri/Valerini, Natura conservativa e
funzione inibitoria della revoca cautelare dell’amministratore di s.rl,
Rivista di diritto civile 2007 II, 456; Fico, La revoca degli amministra-
tori di s.r.1, Le Societa 2007, 1101; Sangiovanni, La revoca degli ammi-
nistratori nella s.r.l. italiana e nella GmbH tedesca, Le Societa 2008,
372; ders., La revoca degli amministratori di s.r.l, Le Societa 2007,
1328; ders., La revoca dell’amministratore di s.r.l., Giurisprudenza di
merito 2007, 1381. : ‘
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waltungsrat (consiglio di amministrazione, Art. 2380-bis
Abs. 3 des Zivilgesetzbuches). Der Verwaltungsrat ent-
scheidet mit der absoluten Mehrheit der Anwesenden
“(Art. 2380-bis Abs. 2 -des Zivilgesetzbuches). Konflikte
entstehen, wenn diese Mehrheit nicht erreicht wird. Dies
kann in verschiedenen Fallkonstellationen passieren. Wenn
die Zahl der Geschiftsfiihrer gerade (z.B. zwei) ist und die
Geschiftsfithrer im Hinblick auf eine gewisse Geschifts-
operation nicht einig sind, kann eine Mehrheit nicht er-
reicht werden. Eine Entscheidungsblockade kann aber auch
bei einer ungeraden Zahl von Geschiftsfihrern vorkom-
men, ndmlich im Fall der Abwesenheit oder Enthaltung
von Mitgliedern des Verwaltungsrates. Existieren z.B. drei
Geschiftsfithrer, aber einer enthdlt sich und die anderen
zwei sind nicht einig, so gelangt man zu keiner Entschei-
dung. Da folglich Entscheidungsblockaden auch in der Ge-
schiftsfithrung der Aktiengesellschaft moglich sind, ist es
nicht klar, warum der Gesetzgeber Art. 37 der Gesetzes-
verordnung Nr. 5/2003 auf die GmbH und auf die Perso-
nengesellschaften beschrankt hat.

Als mogliche Erklarung fiir den Ausschluss der Aktienge-
sellschaft kann folgendes Argument angefiihrt werden:
Nach Art. 2380-bis Abs. 1 des Zivilgesetzbuches steht bei
der AG die Geschiftsfiihrung des Unternehmens ausschlieB-
lich den Geschiftsfiihrern zu. Die strikte Einhaltung dieses
Prinzips steht im Kontrast zu einem Institut wie dem der
Konfliktlosung gemdB Art. 37 der Gesetzesverordnung
Nr. 5/2003. Nach dieser Bestimmung werden Entscheidun-
gen iiber die Geschiftsfithrung der Gesellschaft ausnahms-
weise von Personen getroffen, die keine Geschaftsfiihrer
sind. Art. 37 der Gesetzesverordnung Nr. 5/2003 stellt eine
Modalitit der vorlaufigen Geschiftsfiihrung der AG dar, die
_ strikt betrachtet —mit Art. 2380-bis Abs. 1 des Zivilgesetz-
buches inkompatibel ist. :

Art. 37 der Gesetzesverordnung Nr. 5/2003 bezieht sich
auf ,,Griindungsurkunden® (atti costitutivi). Mit diesem
Ausdruck wird eine allgemeine Formulierung verwendet,
die geeignet ist, verschiedene Gesellschaftstypen zu um-
fassen.

Bei der BGB-Gesellschaft bezieht sich der Ausdruck ,,Griin-
dungsurkunde® auf den Gesellschaftsvertrag. Fiir diesen Ge-
sellschaftstyp unterliegt allerdings der Gesellschaftsvertrag
keiner besonderen Form, es sei denn, eine Form ist in Anbe-
tracht der Natur der eingebrachten Giiter erforderlich
(Art. 2251 des Zivilgesetzbuches). Besteht z. B. eine Einlage
aus einer Immobilie, so ist in diesem Fall die Schriftform
einzuhalten (Art. 1350 Nr. 9 des Zivilgesetzbuches). Wird
die Schriftform nicht respektiert, so ist der Vertrag nichtig.
Auch wenn keine Pflicht zum Abschluss eines schriftlichen
Vertrags besteht, konnen sich die Parteien trotzdem fiir ei-
nen solchen entscheiden. Liegt ein schriftlicher Vertrag vor,
so kann in diesen Vertrag eine Klausel iiber die Konfliktls-
sung in der Geschiftsfiihrung der Gesellschaft aufgenom-
men werden.

Bei der offenen Handelsgesellschaft ist Art. 2296 des Zivil-
gesetzbuches die maBgebliche Bestimmung. Nach dieser
Norm ist die Griindungsurkunde der Gesellschaft von den
Geschiftsfilhrern beim Handelsregister zur Eintragung zu
hinterlegen.

Bei der Kommanditgesellschaft finden, soweit kompatibel,
die Bestimmungen iiber die offene Handelsgesellschaft An-
wendung (Art. 2315 des Zivilgesetzbuches). Die Griin-

dungsurkunde ist daher, wie bei der OHG, beim Handelsre-
gister zur Eintragung zu hinterlegen. :

Bei der GmbH ist die Griindungsurkunde sogar notariell zu
beurkunden (Art. 2463 Abs. 2 des Zivilgesetzbuches).

IV. Die Geschiftsfiihrungsmacht in den

- yerschiedenen Gesellschaftstypen

GemiB Art.37 der Gesetzesverordnung Nr. 5/2003 sind,
wie schon gesagt, Klauseln zuldssig, mit denen eine oder
mehrere Personen damit betraut werden, die Konflikte in
Bezug auf die Verwaltung der Gesellschaft zu 18sen, die zwi-
schen denjenigen Personen entstehen, welche die Geschafts-
fithrungsmacht haben. Man muss nun zunéchst prifen, wem
in den einzelnen Gesellschaftstypen die Geschaftsfiihrungs- "
macht zusteht. '

Bei der italienischen BGB-Gesellschaft kommen zwei Be-
stimmungen in Betracht: Art. 2257 und Art. 2258 des Zivil-
gesetzbuches. Die erste Norm regelt die getrennte Ge-
schiftsfilhrung (amministrazione disgiuntiva), die zweite
die gemeinsame Geschiftsfihrung (amministrazione con-
giuntiva). Das Gesetz sieht vor, dass — wenn nichts anderes
vereinbart ist — die Geschaftsfihrung der Gesellschaft jedem
Gesellschafter allein zusteht (Art. 2257 Abs. 1 des Zivilge-
setzbuches). In der Regel kann daher in der BGB-Gesell-
schaft kein Konflikt zwischen den Geschiftsfiihrern entste-
hen, da jeder Gesellschafter-Geschaftsfithrer die Befugnis
hat, allein fiir die Gesellschaft zu entscheiden. Allerdings
sieht das Gesetz ferner vor, dass, wenn die Geschiftsfihrung
mehreren Gesellschaftern getrennt zusteht, jeder Gesell-
schafter das Recht hat, sich einem von einem anderen Ge-
schiftsfiihrer geplanten Geschift zu widersetzen (Art. 2257
Abs. 2 des Zivilgesetzbuches). Im Falle der Intervention ei-
nes anderen Geschiftsfiihrers entscheidet die Mehrheit der
Gesellschafter iiber den Widerspruch. Die Mehrheit be-
stimmt sich nach dem Anteil jedes Gesellschafters an den
Gewinnen (Art. 2257 Abs. 3 des Zivilgesetzbuches). Diese
Bestimmungen beinhalten daher bereits ein System zur Lo-
sung von Meinungsverschiedenheiten zwischen den Ge-
schaftsfithrern im Hinblick auf die Durchfiihrung von Ge-
schiftsmafinahmen.

Art. 2258 des Zivilgesetzbuches regelt die gemeinsame
Geschiftsfiihrung bei der BGB-Gesellschaft. Steht die Ge-
schiftsfilhrung mehreren Gesellschaftern zusammen zu, S0
ist die Zustimmung aller Gesellschafter, die Geschéftsfiih-
rer sind, fiir die Durchfiihrung von Geschiften erforderlich
(Art. 2258 Abs. 1 des Zivilgesetzbuches). Diese Bestim-
mung verlangt Einstimmigkeit. Es besteht daher ein impli-
ziter Mechanismus zur Losung von Konflikten in dem
Sinne, dass die Geschiéftsoperation — wenn Meinungsver-
schiedenheiten unter den Geschiftsfiihrern bestehen —
nicht durchgefiihrt werden darf. Bei der BGB-Gesellschaft
ist allerdings die Regel der Einstimmigkeit nicht die einzi-

ge Moglichkeit. Wenn vereinbart ist, dass fiir die Ge-

schiftsfilhrung die Zustimmung der Mehrheit erforderlich
ist, so misst sich diese Mehrheit nach Art. 2257. Abs. 3
(Art. 2258 Abs. 2 des Zivilgesetzbuches):_ Die’ Mehrheit
berechnet sich nach dem Anteil jedes Gesellschafters an
den Gewinnen.

Da fiir die BGB-Gesellschaft Mechanismen vorgesehen
sind, mit denen eine Geschiftsfiihrungsentscheidung auch
bei Meinungsverschiedenheiten erreicht werden kann, stellt
sich die Frage, ob eine Bestimmung wie Art. 37 der Geset-
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zesverordnung Nr. 5/2003 noch eine Rolle spielen kann.
Diese Norm kann in der Tat Anwendung finden, wenn sich
Gesellschafter blockieren, welche genau die gleiche Beteili-
gung an Gewinnen halten.

Bei der italiediischen offenen Handelsgesellschaft wird die
Geschiftsfithrung nicht speziell geregelt. Es findet daher
das Prinzip Anwendung, nach dem die OHG von den glei-
chen Bestimmungen wie die BGB-Gesellschaft geregelt
wird, soweit nichts anderes vorgesehen ist (Art. 2293 des Zi-
vilgesetzbuches). Die obigen Anmerkungen zur Geschifts-
fiihrung in der BGB-Gesellschaft gelten daher auch fiir die
offene Handelsgesellschatft.

Bei der Kommanditgesellschaft sind zwei Kategorien von
Gesellschaftern vorhanden. Die Geschiftsfihrung der Ge-
sellschaft darf nur den persdnlich haftenden Gesellschaf-
tern iibertragen werden (Art. 2318 Abs. 2 des Zivilgesetz-
buches), und die Kommanditisten diirfen keine Geschéfts-
fiihrungsentscheidung treffen (Art. 2320 Abs. 1 des Zivil-
gesetzbuches). Das Gesetz sieht dariiber hinaus vor, dass
die personlich haftenden Gesellschafter die Rechte und die
Pflichten der Gesellschafter der offenen Handelsgesell-
schaft besitzen (Art. 2318 Abs. 1 des Zivilgesetzbuches).
Ferner gilt die Bestimmung, nach der auf die Kommandit-
-~ gesellschaft die Normen in Bezug auf die offene Handels-
gesellschaft Anwendung finden, soweit sie mit den spe-
ziellen Regeln zur KG kompatibel sind (Art. 2315 des Zi-
vilgesetzbuches). Da die Modalititen der Ausiibung der
Geschiftsfiihrung bei der Kommanditgesellschaft nicht
spezifisch geregelt sind, gelten die Regeln der BGB-Ge-
sellschaft.

In der Gesellschaft mit beschrénkter Haftung steht, wenn die
Griindungsurkunde keine anderweitige Bestimmung enthilt,
die Geschiftsfiihrung der Gesellschaft einem Gesellschafter
oder mehreren Gesellschaftern zu, die durch Entscheidung
der Gesellschafter bestellt werden (Art. 2475 ‘Abs.:1 des Zi-
vilgesetzbuches). Konflikte unter den Geschiftsfiihrern kon-
nen selbstverstandlich nur bei einer Mehrheit von Ge-
schiftsfiihrern entstehen. Das Gesetz regelt das Funktionie-
ren des Verwaltungsorgans der Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung im Falle einer Mehrzahl von Mitgliedern
(Art. 2475 Abs.3 des Zivilgesetzbuches). Steht die Ge-
schiftsfiihrung mehreren Personen zu, SO bilden diese den
Verwaltungsrat. Die Griindungsurkunde kann vorsehen, dass
die Geschiftsfiihrungsmacht diesen Personen getrennt oder
gemeinsam iibertragen wird. In diesen Fillen finden jeweils
die Art. 2257 und 2258 des Zivilgesetzbuches Anwendung.
Im Rahmen der Regelung zur Gesellschaft mit beschréinkter
Haftung wird nicht festgelegt, wie der Verwaltungsrat ent-
scheidet. Es soll aber entsprechend die fiir die Aktiengesell-
schaft geltende Bestimmung (Art. 23 88 Abs. 2 des Zivilge-
setzbuches) anwendbar sein: Die Beschliisse des Verwal-
tungsrates werden mit der absoluten Mehrheit der Anwesen-
den getroffen.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass bei der italienischen

Gesellschaft mit beschréankter Haftung drei Modelle der Ge-

schiftsfiihrung moglich sind: die getrennte Geschéftsfiih-
rung (Art. 2257 des Zivilgesetzbuches), die gemeinsame
Geschiftsfilhrung (Art. 2258 des Zivilgesetzbuches) sowie
die Geschiftsfiihrung durch den Verwaltungsrat (Art. 2475
des Zivilgesetzbuches). Bei allen diesen drei Geschéftsfiih-
rungssystemen sind Konflikte zwischen den Geschéftsfiih-
rern denkbar. Diese Konflikte kénnen wie folgt gelost wer-
den: '

Bei der getrennten Geschiftsfiihrung entscheidet im Falle
eines Widerspruchs gemi dem fiir die Personengesell-
schaften geltenden Prinzip (Art. 2257 des Zivilgesetzbu-
ches) die Mehrheit der Gesellschafter nach der Gewinnbe-
teiligung. Es besteht daher ein ,implizites* System zur Lo-
sung von moglichen Konflikten. Der Konflikt ist aber auch
nach dieser Regel unldsbar, wenn die uneinigen Gesellschaf-
ter genau die gleiche Gewinnbeteiligung halten. In diesem
Fall kann eine Klausel nach Art. 37 der Gesetzesverordnung
Nr. 5/2003 niitzlich sein.

Bei der gemeinsamen Geschiftsfihrung stellt sich kein
Problem im Falle der Notwendigkeit einer einstimmigen
Entscheidung (Art. 2258 Abs.1 des Zivilgesetzbuches):
Entweder wird die Einstimmigkeit erreicht (und die Ge-
schiftsoperation wird durchgefiihrt) oder sie wird nicht er-
reicht (dann keine Durchfiihrung des Geschifts). Bei der
gemeinsamen Geschiftsfihrung auf Grund Mehrheit
(Art. 2258 Abs. 2 des Zivilgesetzbuches) verweist das Ge-
setz auf Art. 2257 Abs. 3 des Zivilgesetzbuches (Entschei-
dung nach der Mehrheit an der Gewinnbeteiligung). Folg-
lich finden die Konflikte immer eine Losung — mit - der
Ausnahme des Extremfalles, dass die uneinigen Gesell-
schafter genau die gleiche Gewinnbeteiligung halten. In

diesem Fall kann eine Klausel in der Griindungsurkunde

{iber die Konfliktlssung nach Art. 37 der Gesetzesverord-
nung Nr. 5/2003 niitzlich sein.

Ist ein Verwaltungsrat vorhanden, entscheidet dieser mit der
Mehrheit der Geschiftsfiihrer. Es handelt sich dann aber
nicht um eine Mehrheit nach Gewinnbeteiligung, sondern
nach Kopfen. Ist die Anzahl der Geschiftsfiihrer ungerade,
so wird eine Mehrheit immer erreicht (mit Ausnahme der
Sonderfille der Abwesenheit oder der Enthaltung). Die Lage
kann problematisch werden, wenn die Zahl der Geschafts-
fiihrer gerade ist. Bei z.B. zwei Geschiftsfilhrern kann es
vorkommen, dass der eine fiir und der andere gegen ein ge-
plantes Geschift ist. In diesem Fall kann eine satzungsmégBi-
ge Klausel zur Konfliktldsung nach Art. 37 der Gesetzesver-
ordnung Nr. 5/2003 niitzlich sein.

V. Das Verfahren

Die Losung des Konfliktes zwischen den Geschiftsfihrern
ist das Ergebnis eines Verfahrens, bei dem verschiedene
Phasen erkennbar sind:

a) die Initiative, die in der Griindungsurkunde vorgesehene
Klausel zu aktivieren;

b) die Bestellung des Schlichters;
¢) die Entscheidung des Schlichters iiber den Konflikt.

Art. 37 der Gesetzesverordnung Nr. 5/2003 befasst sich nur
sparlich mit den Verfahrensaspekten; es wird somit der Pri-
vatautonomie ein groRer Spielraum gelassen.

Art. 37 der Gesetzesverordnung Nr. 5/2003 bestimmt nicht,
wer innerhalb der Gesellschaft das Recht hat, dem Dritten
den. Konflikt zur - Entscheidung vorzulegen. Da dieser
Aspekt sehr wichtig ist, empfiehlt es sich, entsprechende
Vereinbarungen in die ‘Griindungsurkunden aufzunehmen.
Hier kann z. B. vorgesehen werden, dass die Geschiftsfiihrer
und/oder die Gesellschafter und/oder die Mitglieder des
Kontrollrates (collegio sindacale) das Recht haben, das Ver-
fahren einzuleiten.

Fehlt eine entsprechende Klausel in der Griindungsurkunde,

so ist davon auszugehen, dass die Initiative jedem Ge-
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schiftsfithrer zusteht': Erstens verwalten und vertreten die
Geschiftsfithrer im Allgemeinen die Gesellschaft; zweitens
ist der Konflikt gerade zwischen ihnen entstanden; und drit-
tens ist niemand- besser als die Geschiftsfithrer iiber die
Reichweite des Konflikts informiert. Sie kénnen daher am

besten: dem Schlichter alle Einzelheiten der problematischen

Lage darlegen.

Art. 37 der Gesetzesverordnung Nr. 5/2003 schweigt auch
beziiglich weiterer bedeutender Verfahrensaspekte. Wer hat
z.B. das Recht, Kontakt mit dem Schlichter aufzunehmen
und ihn mit Informationen und Dokumenten, die fiir seine
Entscheidung relevant sind, zu versorgen? Fehlt eine sat-

zungsmiBige Klausel zu dieser Thematik, so ist davon aus-

zugehen, dass zumindest die Geschiftsfithrer dieses Recht
haben. Ebenfalls nicht vom Gesetz geregelt ist die Frage, in-
‘wieweit ein kontradiktorisches Verfahren erforderlich ist,
bevor die Entscheidung des Schlichters getroffen wird!L.
Solche Aspekte konnen in den Griindungsurkunden, u.U.
auch im Detail, geregelt werden. In FErmangelung einer
satzungsmaBigen Regelung sollen aber zumindest die Ge-
schiftsfihrer die Moglichkeit haben, dem Schlichter
Schriftsitze und Dokumente vorzulegen. Das Verfahren
wird zwar dadurch sicherlich verlangsamt. Andererseits ver-
langen allgemeine Rechtsprinzipien, dass die betroffenen
Personen (die Geschiftsfiihrer) an der Entscheidungsfin-
dung mit eigenen Argumenten, Informationen und Doku-
menten teilnehmen konnen.

Zwischen dem Zeitpunkt der Entstehung des Konflikts und
dem Zeitpunkt der Losung desselben soll so wenig Zeit wie
moglich vergehen, wenn man das gute Funktionieren des,be-
troffenen Unternehmens garantieren will. Die Klauseln der
Griindungsurkunden miissen so strukturiert werden, dass sie
in der Praxis effizient wirken und eine schnelle Entschei-
dung getroffen werden kann. Bs ist daher empfehlenswert,
eine kurze Frist (z.B. 30 Tage) fiir die Entscheidung des
Schlichters vorzusehen. Andererseits darf die Frist nicht zu
kurz sein, da der Dritte eine Reihe von Aufgaben erledigen
muss (Unterlagen priifen, Informationen sammeln, Betei-
ligte anhoren), bevor eine angemessene Entscheidung ge-
troffen werden kann.

VI. Der Schlichter

Bei der Regelung der gesellschaftsrechtlichen Schiedsge-
richtsbarkeit (Art. 34 der Gesetzesverordnung Nr. 5/2003)
wird in Italien zwischen zwei Kategorien von Personen dif-
ferenziert: zum einen die Person, welche die Schiedsrichter
bestellt, zum anderen der Schiedsrichter selbst. Die
Schiedsrichter diirfen nicht direkt von den Parteien bestellt
werden; sie werden vielmehr von einem neutralen Dritten
bestellt.

Diese Differenzierung wird beim Institut der Schlichtung
von Konflikten nach Art. 37 der Gesetzesverordnung
Nr. 5/2003 nicht wiederholt. In diesem Zusammenhang
ist es daher nicht erforderlich, dass der Schlichter von ei-
nem neutralen Dritten bestellt wird; die Griindungsur-
kunde einer Gesellschaft konnte wohl die direkte Bestel-
lung des Schlichters vorsehen. Die Klausel konnte z.B.

lauten: ,.Der Vorsitzende der Handelskammer des Ortes,

wo die Gesellschaft ihren Sitz hat, ist fiir die Losung der
Konflikte beziiglich der Geschaftsfiihrung der Gesell-
schaft zustindig, die zwischen den Geé%chiftsfithrern ent-
stehen. Alternativ konnte die Griindungsurkunde einen

shnlichen Mechanismus vorsehen wie das System, das
bei der gesellschaftsrechtlichen Schiedsgerichtsbarkeit

‘zwingend ist. Die Klausel konnte lauten: ,,Der Vorsitzen-

de der Handelskammer des Ortes, wo die Gesellschaft ih-
ren Sitz hat, ist fur die Bestellung der Person zusténdig,
welche die Konflikte beziiglich der Geschaftsfihrung der
Gesellschaft 16st, die zwischen den Geschiftsfithrern ent-
stehen.® Art. 37 der Gesetzesverordnung Nr. 5/2003 sieht
demnach keine doppelte Garantie wie bei der gesell-
schaftsrechtlichen Schiedsgerichtsbarkeit (zuerst Bestel-
lung des Bestellers, dann Bestellung der Schiedsrichter)
vor. Die hier untersuchte Bestimmung ist einfacher in ih-
rer Struktur. Der Schlichter kann somit direkt von den
Parteien (z.B. in der Griindungsurkunde) bestellt werden.
Bei dem Institut des Art.37 der Gesetzesverordnung -
Nr. 5/2003 sind beide Arten von Klauseln zuldssig: dieje-
nigen, die eine direkte Bestellung des Dritten vorsehen,
und diejenigen, die ein indirektes (zweistufiges) Bestel-
lungsverfahren regeln.

Der Schiedsrichter erledigt, mindestens zum Teil, auch eine
juristische Arbeit. Dies gilt fiir den Schlichter nicht, denn
diese Person trifft keine Entscheidung iiber eine Rechtsstrei-
tigkeit, sondern eine Entscheidung {iber eine Geschiftsfiih-
rungsmafBnahme. Diese Besonderheit sollte bei der Bestim-
mung des Schlichters beriicksichtigt werden. Es eignet sich
grundsitzlich besser eine Person, die primir eine wirtschaft-
liche Titigkeit (wie ein Steuerberater oder ein Wirtschafts-
priifer) ausiibt als eine Person, die primdr juristisch tatig ist
(wie ein Anwalt)'?. :

Wer kann zum Schlichter bestellt werden und welche Eig-
nungsvoraussetzungen muss diese Person aufweisen? Die
Befugnis, den Konflikt zwischen den Geschiftsfilhrern zu
16sen, kann, wie schon gesagt, einer Person oder mehreren
Personen iibertragen werden. Es steht den Gesellschaftern in
der Griindungsurkunde zu, im Einzelfall das fiir die betrof-
fene Gesellschaft geeignete Losungssystem festzulegen. In
Anbetracht der Tatsache, dass der Dritte Anspruch auf eine
Vergiitung hat, kann es besser sein, eine einzelne Person zu
beauftragen, um die Kosten zu reduzieren. Andererseits bie-
tet ein Kollegium die bessere Garantie fiir eine tiefer gehen-
de Analyse der streitigen Frage. :

Werden mehrere Personen als Schlichter vorgesehen, so
schweigt die Bestimmung iiber die Zusammensetzung des
Kollegiums. Im Falle der ordentlichen Schiedsgerichtsbar-
keit ist hingegen ausdriicklich vorgesehen, dass die Zahl der
Schiedsrichter ungerade sein muss (Art. 809 Abs. 1 der Zi-
vilprozessordnung)®*. Diese Regel wird im Zusammenhang
mit dem Institut nach Art. 37 der Gesetzesverordnung Nr. 5/
2003 nicht wiederholt, und man konnte daher die These ver-
treten, dass die Bestellung eines Kollegiums bestehend aus
einer geraden Zahl von Mitgliedern zuldssig ist. Es ist aber
auf jeden Fall empfehlenswert, dass die Griindungsurkunden-

10 Colantuoni, Commento all’art. 37, in: Lo Cascio (Hrsg.), I procedimen-
ti, 2. Aufl. 2006, S. 700; Fabris, Arbitraggio endosocietario e temporary
director, Giurisprudenza italiana 2006, 1095; Usticano, 1l notaio e le
clausole compromissorie, Vita notarile 2003, 1704.

11 Vgl Mancinelli,Le Societd 2005, 1048.

12 Vgl. Girello, Risoluzione dello stallo gestionale mediante ricorso all’art.
37D.Lgs.n. 5/2003, Le Societa 2005, 1290.

13 Uber die Bestellung der Schiedsrichter bei der italienischen ordentlichen
Schiedsgerichtsbarkeit s..Sangiovanni, Anzahl der Schiedsrichter und
Modalititen ihrer Bestellung nach italienischem Recht; in: J ayme/Man-
sel/Pfeiffer (Hrsg.), Jahrbuch fr italienisches Recht, Bd. 19, 2007,
S. 199. :
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eine ungerade Zahl vorsehen'®. Ansonsten besteht die Ge-
fahr, dass sich die Meinungsverschiedenheit, die zwischen
den Geschiftsfithren besteht, im Kollegium wiederholt.

Der Schlichter ist im Normalfall eine natiirliche Person.
Fraglich ist, ob auch eine juristische Person diese Funktion
iibernehmen kann'®. Im Prinzip soll dies zuldssig sein, und
die Aufgabe wird im konkreten Fall von einer natiirlichen
_ Person, z.B. von dem gesetzlichen Vertreter der juristischen
Person, erledigt. Man konnte demnach z.B. eine Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft zum Schlichter bestellen.

Art. 37 der Gesetzesverordnung Nr. 5/2003 verlangt nicht,
dass der Schlichter unabhingig ist. Bei der gesellschafts-
rechtlichen Schiedsgerichtsbarkeit wird hingegen der Unab-
hingigkeit eine grofe Bedeutung beigemessen. In diesem
Zusammenhang muss namlich nicht nur der Schiedsrichter
selbst , sondern auch der Besteller des Schiedsrichters unab-
hiingig sein: Der Besteller muss eine gegeniiber der Gesell-
schaft externe Person sein (Art. 34 Abs. 2 der Gesetzesver-
ordnung Nr. 5/2003). Zu dieser Problematik schweigt
Art. 37 der Gesetzesverordnung Nr. 5/2003.

Bei der satzungsmiBigen Gestaltung des Institutes des
Art. 37 der Gesetzesverordnung Nr. 5/2003 kann man tat-
sichlich an Fille denken, in denen die Klauseln der Griin-
dungsurkunden gegen das Prinzip der Unabhéngigkeit ver-
stoBen. Eine Satzungsklausel konnte z. B. vorsehen, dass die
Geschiftsfiihrer selbst flir die Losung des Konfliktes zustén-
dig sind. Eine solche Klausel ist aber unzuldssig, weil die
Geschiftsfithrer dieselben Personen sind, die miteinander
streiten’®.

Eine Klausel der Griindungsurkunde konnte die Gesell-
schafter damit betrauen, eine Entscheidung iiber den Kon-
flikt zwischen den Geschiftsfiihrern zu treffen. Die Gesell-
schafter haben in die Gesellschaft investiert (wihrend die
Geschiftsfithrer das entsprechende Vermogen nur verwal-
ten), und aus diesem Grund scheint es durchaus ange-
bracht, dass auch die Gesellschafter angerufen werden
konnen, um mogliche Konflikte zu 16sen. Eine Klausel
konnte auBerdem ein Gesellschaftsorgan mit der Entschei-
dung iiber den Konflikt betrauen. Als solche Organe kom-
men die Gesellschafterversammlung (und dieser Fall &h-
nelt einer direkten Betrauung der Gesellschafter) und der
Kontrollrat in Betracht. Diese Organe unterscheiden sich
aber erheblich von Gesellschaftstyp zu Gesellschaftstyp.
Eine echte Gesellschafterversammlung existiert nur bei der
GmbH (Art. 2479-bis des Zivilgesetzbuches), nicht bei den
Personengesellschaften Der Kontrollrat ist selbst bei der
GmbH nicht immer zwmgend (vgl. Art. 2477 des Zivilge-
setzbuches).

Art. 37 der Gesetzesverordnung Nr. 5/2003 schweigt auch
zu anderen moglichen Eignungsvoraussetzungen der
Schlichter. In diesem Kontext kénnen in die Griindungsur-
kunden entsprechende Vereinbarungen eingefiigt -werden.
Es ist empfehlenswert, dass die Satzung Pridispositionen
trifft zu Merkmalen wie Kompetenz und-Erfahrung'’.-Man
kénnte einen akademischen Titel (z. B. einen Universitétsab-
schluss in Wirtschaft) oder einen Berufsgrad (z. B. Steuerbe-
rater oder Wirtschaftspriifer) verlangen. Setzt die Griin-
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dungsurkunde keine Grenze, so kann der Schlichter grund-
sitzlich frei gewéhlt werden. Dabei ist es allerdings ange-
bracht, auf die Besonderheiten des Einzelfalles zu achten,
damit die entsprechende Wahl fiir die betroffene Gesell-
schaft so vorteilhaft wie méglich ist. Es sollten insbesondere
Faktoren wie die GroBe der Gesellschaft und die Struktur

.des Unternehmens sowie die Natur des Konfliktes beriick-

sichtigt werden.

VII. Resiimee

Es ist zu bedauern, dass — soweit ersichtlich — keine Statisti-
ken iiber die Verbreitung des neuen Schlichtungsverfahrens
existieren. Statistiken wiirden eine Beurteilung ermdgli-
chen, ob das Institut in der Praxis erfolgreich ist. Die Haupt-
vorteile des Schlichtungsverfahrens sind seine Freiwilligkeit
und seine Flexibilitit. Dies sind aber auch zugleich seine
Hauptschwichen. Die gesetzliche Regelung ist derart knapp
gehalten, dass es faktisch erforderlich ist, dass in den Griin-
dungsurkunden eine Mindestregelung des Verfahrens vorge-
sehen wird. Es ist davon auszugehen, dass dieses Ziel gerade
bei Kleingesellschaften in den meisten Fallen nicht erreicht
wird. Personengesellschaften werden regelmifig fiir eher
kleine Unternehmenstitigkeiten . als' Gesellschaftstyp ge-
wihlt; dies gilt jedoch oft auch in Bezug auf Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung. Selten verfiigen die Griindungs-
gesellschafter iiber eine spezielle Beratung im Hinblick auf
die verschiedenen Gestaltungsmoglichkeiten der Grin-
dungsurkunden. Deshalb ist zu befiirchten, dass das Institut
des Schlichtungsverfahrens keine all zu groe Resonanz in
der Praxis finden wird. Wenn diese Vermutung stimmt, ist
dies um so bedauerlicher vor dem Hintergrund, dass es stei-
gende Tendenz in Zivil- und Handelssachen gibt, Mechanis-
men zur Losung von Konflikten auBerhalb der staatlichen
Gerichtsbarkeit vorzusehen.
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