ALICE BROICHMANN!

Streiten auf der Uberholspur
Fast-Track-Arbitration beit M&A-Streitigkeiten

I Einleitung

Schnelligkeit macht die Schiedsgerichtsbarkeit als Konfliktlosungsinstrument
fiir M&A-Streitfille attraktiv. Gleichwohl sind auch und gerade die ihrer Natur
nach komplexen M&A-Schiedsverfahren vor Verfahrensverzégerungen nicht ge-
feit, die in der Natur der Streitigkeit, der zogerlichen Verfahrenstithrung durch
das Schiedsgericht oder der Verschleppung des Prozesses durch die Parteien lie-
gen. In der Schiedsgerichtsbarkeit allgemein gibt es immer mehr Regelungen fiir
beschleunigte Verfahren, die zur rascheren Herbeifiihrung des Schiedsspruchs?
eine zeitliche Straffung des Schiedsverfahrens vorsehen.? Soweit ersichtlich wird
von derartigen Regelungen bei M&A-Streitfillen bisher wenig Gebrauch ge-
macht. Dies iiberrascht, denn bei M&A-Transaktionen ist Schnelligkeit eine
objektive Notwendigkeit, zieht sich doch das Gebot, die Entscheidung iiber die
Unternechmensfiithrung ziigig zu treffen, zu vereinbaren und umzusetzen, durch
den gesamten Verkaufsvorgang, von der internen Vorbereitung bis hin zum Ver-
tragsvollzug.* Deshalb wire es nur konsequent und entspriche wohl dem Interesse
der Beteiligten, vor allem demjenigen von Finanzinvestoren, auch transaktions-
bezogene M&A-Streitfille ,fast track® in einem beschleunigten Verfahren bei-
zulegen. Der vorliegende Beitrag geht daher der Frage nach, inwieweit sich
Fast-Track-Arbitration fiir M&A-Streitfille eignet.

! Fur die fachliche Unterstlitzung bei der Abfassung des Beitrags danke ich recht herzlich
Frau Beate Miiller, Ass. Jur., Institut fiir internationales Wirtschaftsrecht, Westfalische Wil-
helms-Universitit Miinster.

2 Bei dem Schiedsgerichtshof der Internationalen Handelskammer (ICC) betrigt die durch-
schnittliche Dauer eines Schiedsverfahrens 18 Monate, vgl. Raeschke-Kessler/Biihler, ZIP 1987,
1157 (1162); von Schlabrendorff, SchiedsVZ 2003, 34 (36); bei der China International Economic
and Trade Arbitration Commission (CIETAC) dauert cin Schiedsverfahren gewdhnlich ein
Jahr, vgl. Trappe, Zur Schiedsgerichtsbarkeit der CIETAC, SchiedsVZ 2006, 258 (265); dabei ist
davon auszugehen, dass sich die durchschnittliche Verfahrensdauer jeweils erhdht, wenn man
nur komplexe M&A-Streitfille betrachtet.

3 Dies schlagt sich auch in der Praxis nieder. So liefen beispielsweise im Jahre 2004 bereits
46 % aller unter der Schweizerischen Schiedsordnung verhandelten Verfahren im beschleunig-
ten Verfahren ab: Scherer, SchiedsVZ 2005, 229 (230).

4 DPollath + Partners (Hrsg), Unternchmensfortfiilhrung durch Nachfolge oder Verkauf,
2007, Rn. 909.
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I1. Hintergrund der Fast-Tiack-Arbitration

Geprigt wurde der Begrift der Fast-Track-Arbitration in den 90er Jahren, als die
Dauer von Schiedsverfahren im internationalen Wirtschaftsverkehr nicht zuletzt
aufgrund in Zeiten der Rezession vermehrt angestellter Cash-Flow-Uberlegun-
gen zunchmend kritisiert wurde.

Angesichts der Kritik suchten die groBen Schiedsinstitutionen Abhilfe zu
schaffen. Gleichzeitig machten zu Beginn der 90er Jahre mehrere bei dem Inter-
nationalen Schiedsgerichtshof der Internationalen Handelskammer (ICC) ge-
fithrte Fast-Track-Fille von sich reden, die innerhalb frappierend kurzer Zeit zum
Abschluss gefithrt wurden und auf diese Weise eine gewisse Prominenz erlang-
ten. So wurden Ende 1991 vier inhaltlich zusammenhingende Schiedsverfahren
mit einem Streitwert von mehreren hundert Millionen Dollar bet der ICC ein-
geleitet, von denen zwei nach den allgemeinen Regeln gefiithrt und zwei weitere
im Fast-Track-Schiedsverfahren beigelegt werden sollten. Streitgegenstand war
cine komplexe Kaufpreisneubestimmung fiir eine Ware. Die Parteien waren mit-
cinander verbunden, aber nicht identisch. Es gab zahlreiche Antrige auf Verbin-
dung der Fast-Track-Verfahren mit den beiden anderen Verfahren sowie Zweifel
hinsichtlich der gerichtlichen Zustindigkeit und der Unabhingigkeit cines par-
teiernannten Schiedsrichters. In Summe vereinten sich in diesen Fillen die klassi-
schen Charakteristika eines schwierigen Schiedsverfahrens, und dies unter dem
zusitzlichen Druck einer extrem ehrgeizigen Deadline. Im Ergebnis wurde das
eine der beiden Fast-Track-Verfahren innerhalb von 60 Tagen, das andere inner-
halb von 80 Tagen abgeschlossen.> Genau ein Jahr spiter, wiederum zum Jahres-
wechsel, wurde in einem weiteren ICC-Fall im wahrsten Sinne des Wortes auf
der Uberholspur gestritten: Da unmittelbar im Vorfeld eines Grand-Prix-Ren-
nens Streit um die ordnungsgemile Lackierung zweier Rennwagen zwischen
einem Rennstall und dem Veranstalter der Formel 1 entbrannt war, musste zeit-
nah eine Entscheidung herbeigefithrt werden. Dies gelang mit Hilfe des ICC-
Schiedsgerichtshofs, so dass zwischen Einleitung des Schiedsverfahrens und dem
Zugang des Schiedsspruchs bei den Parteien gerade einmal 38 Tage vergingen
und so die Teilnahme des Rennstalls am unmittelbar bevorstehenden Grand Prix
gesichert wurde.®

5> Vgl. ICC cases No.7385 und 7402, Yearbook Commercial Arbitration, 68 (1993); Davis,
in: Fast Track Arbitration: Different Perspectives, ICC International Court of Arbitration Bul-
letin, Vol. 3/No. 2 1992, 4, 5; Smit, Fast-Track Arbitration, The American Review of Internatio-
nal Arbitration, Vol. II, 1991, 138 (139).

¢ ICC case No.10211/AER; vgl. dazu auch Redfern/Hunter, Law and Practice of International
Commercial Arbitration, Fourth Edition, para. 6—43f.



Streiten auf der Uberholspur 117

I11. Begriff und Charakteristika der Fast-Track-Arbitration

Wenngleich das Begriffsverstandnis des Terminus ,,Fast-Track-Arbitration in der
Schiedsgerichtspraxis nicht ganz einheitlich ist,” so lassen sich die in der Literatur
hierfiir angefithrten Definitionen jedenfalls insoweit in Einklang bringen, als
unter dem Begrift solche Schiedsverfahren verstanden werden, die darauf abzie-
len, ein Schiedsverfahren unter Abkiirzung aller sonst tiblichen Fristen fiir die
Bildung des Schiedsgerichts, die Einleitung des Schiedsverfahrens und den Aus-
tausch von Schriftsitzen zu fithren.® Wie bei einem ,,normalen” Schiedsverfahren
wird der Rechtsstreit durch das Schiedsgericht endgiiltig und unter Ausschluss
des ordentlichen Rechtsweges entschieden — nur eben ziigiger, indem die ein-
zelnen Verfahrensschritte auf das erforderliche Minimum ,zusammengestutzt®
werden.? In der Literatur wird zum Teil noch weiter differenziert!® und unter
Fast-Track-Arbitration ein beschleunigtes Schiedsverfahren verstanden, bei wel-
chem die Parteien aus der Gesamtheit der potentiellen Streitigkeiten eine Teil-
menge auswihlen und vereinbaren, dass eine Streitigkeit dieser Kategorien im
Falle ihres Entstehens innerhalb einer nicht verlingerbaren Frist beigelegt wer-
den soll. Das beschleunigte Schiedsverfahren kann nach den allgemeinen Regeln
einer Schiedsinstitution oder im Rahmen eines Ad-hoc-Schiedsverfahrens!! ge-
fiihrt werden. Die Auswahl der Streitigkeiten und die Festlegung der Fristen er-
folgen dabei in der Regel bei Abschluss des Vertrages und der zugehdrigen
Schiedsvereinbarung, in jedem Falle aber vor Entstehen der Streitigkeit. Wesent-
liches Merkmal der Fast-Track-Arbitration ist hiernach also die ,Zerlegung® des
moglichen Konfliktpotentials in fiir die beschleunigte Streitbeilegung geeignete
und ungeeignete Streitfille, wobei die insoweit geeigneten Streitfille in ein Re-
gelwerk zur beschleunigten Streitbeilegung eingebunden werden.

7 Vgl. Freyer, Getting to ,fast-track® arbitration: pre-dispute agreements and post-dispute
techniques, in: Liber amicorum Gaudet, 1998, p. 104.

8 Vgl. Raeschke-Kessler/Berger, Recht und Praxis des Schiedsverfahrens, 3. Aufl. 1999, Rn. 89;
vgl. auch Redfern/Hunter (Fn. 6), para. 6—43; Freyer (Fn.7), p. 104.

9 Vgl. Rovine, International Fast Track Arbitration: An Overview, WAMR, Vol. 5, No.7,
166, 1994; Scherer, SchiedsVZ 2005, 229 (235).

10 Vgl. Davis/Lagacé Glain/Volkovitsch, When Doctrines Meet — Fast-Track Arbitration and
the ICC Experience, Journal of International Arbitration, 1993, Vol. 10 No. 4, 69 (70), Fn. 2, die
eine Dreiteilung vornechmen und zwei weitere Formen des beschleunigten Schiedsverfahrens un-
terscheiden, nimlich zum einen die sog. Expedited Arbitration und zum anderen eine Gruppe,
die man als beschleunigtes Schiedsverfahren i. e. S. bezeichnen kann. Bei der Expedited Arbitra-
tion vereinbaren die Parteien, Streitigkeiten aus einem Vertrag nach den Regeln fiir ein beschleu-
nigtes Verfahren einer Schiedsinstitution zu fithren. Bei einem sog. beschleunigten Schiedsver-
fahren i. e. S. haben die Parteien eine allgemeine Schiedsvereinbarung getroffen, aber der Erlass
des Schiedsspruchs ist bei Entstehung der Streitigkeit so dringlich, dass das Schiedsverfahren mit
beschleunigtem Tempo fortgesetzt wird; demgegentiber nimmt etwa Freyer (Fn.7), p. 104, eine
Zweiteilung in Expedited Arbitration und modifizierte Schiedsverfahren vor, bei denen die Par-
teien bestimmte Verfahrensschritte oder Erfordernisse des Schiedsverfahrens abbedingen.

' Bei einem Ad-hoc-Schiedsverfahren treffen die Vertragsparteien eine Schiedsvereinba-
rung, die auf keine Schiedsordung einer Schiedsinstitution verweist. Da somit auf keine insti-
tutionelle Schiedsordnung zuriickgegriffen werden kann, miissen die Verfahrensregeln in ei-
nem Ad-hoc-Schiedsverfahren von den Parteien oder dem Schiedsgericht festgelegt werden.
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Wie aber lisst sich im Rahmen eines Schiedsverfahrens Geschwindigkeit erzie-
len? Die Beantwortung dieser Frage erfordert zunichst die Klirung zahlreicher
Einzelfragen wie etwa: Lisst sich die Dauer des gesamten Verfahrens absolut
begrenzen? Ist es sinnvoll, fiir das Verfahren eine nicht verlingerbare Frist vorzu-
sechen? Lassen sich Schriftsatzfristen auf ein Minimum verkiirzen? Ist es ausrei-
chend, das Verfahren von einem Einzelschiedsrichter fithren zu lassen? Kann man
die Auswahl des Schiedsrichters vereinfachen? Sollen Aufrechnung und Wider-
klage zulissig sein?

Einzelne Schiedsinstitutionen haben diese Fragen bereits beantwortet und un-
ter Berticksichtigung ihrer dabei gewonnenen Erfahrungen Verfahrensregeln er-
arbeitet, die sic entweder in ihre jeweiligen Schiedsordnungen aufgenommen'?
oder in eigenstindigen Schiedsordnungen zum beschleunigten Verfahren nieder-
gelegt haben.’® Soweit solche Regelungen nicht existieren, empfehlen die zu-
stindigen Stellen ihren Nutzern auf Anfrage standardisierte Modifikationsmog-
lichkeiten der konventionellen Verfahrensordnungen.'* Wesentliches Charakte-
ristikum dieser besonderen Verfahrensregeln, das sich in jeweils unterschiedlicher
Ausprigung wiederfindet, ist zunichst die Abkiirzung des zumeist mehrmonati-
gen Prozesses zur Konstituierung des Schiedsgerichts,!> wobei selbiges zur weite-
ren Beschleunigung bisweilen aus nur einem Schiedsrichter besteht und durch
die Schiedsinstitution ernannt wird.'® Des Weiteren werden die Gesamtlinge des
Verfahrens!'” sowie die Schriftsatzrunden und -fristen begrenzt.!® Vereinzelt ist
die Anwendung der Verfahrensregeln fiir ein beschleunigtes Schiedsverfahren fiir

12 Art.42 Internationale Schiedsordnung der Schweizerischen Handelskammer (nachfol-
gend zitiert als: Schweizerische Schiedsordnung), abrufbar unter: http://www.swissarbitra-
tion.ch/pdf/SRIA german.pdf; Art.50ff. der CIETAC (China International Economic and
Trade Arbitration Commission) Schiedsordnung, abrufbar unter: http://www.cietac.org.cn/
english/rules/rules.htm; CACNIQ (Centre canadien darbitrage commercial) Expedited Arbi-
tral Proceedings als Erginzung der General Commercial Arbitration Rules, abrufbar unter:
http://www.cacniq.org/PDF/ProcAccel ArbEN.pdf.

13 SCC (Stockholm Chamber of Commerce) Rules for Expedited Arbitration, abrufbar un-
ter: http://www.sccinstitute.com/uk/Rules/; WIPO (World Intellectual Property Organiza-
tion) Expedited Arbitration Rules, abrufbar unter: http://www.wipo.int/amc/en/arbitration/
expedited-rules/index.html.

4 Auf Anfrage werden Auskiinfte tiber standardisierte Formen der Verfahrensbeschleu-
nigung auf Basis der allgemeinen Schiedsgerichtsordnungen vom London Court of Inter-
national Arbitration (LCIA) gegeben; auch bei der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichts-
barkeit (DIS) wird derzeit die Ausarbeitung von Zusatzregelungen fiir Fast-Track-Verfahren
erwogen.

15 Vgl. Art.70 CACNIQ Expedited Arbitral Proceedings: Der Schiedsrichter wird in der
Art bestimmt, dass den Parteien eine Liste mit fiinf’ Schiedsrichtern vorgelegt wird, von der
jede Partei binnen drei Tagen zwei Namen streichen darf; Art. 52 CIETAC Schiedsordnung;
Art.14b WIPO Expedited Arbitration Rules: Bestimmen die Parteien nicht binnen 15 Tagen
einen Schiedsrichter, so wird er vom WIPO Arbitration Center bestimmt.

16 Art. 52 CIETAC Schiedsordnung.

7" Art.42.1 (d) Schweizerische Schiedsordnung: Der Schiedsspruch ist innerhalb von sechs
Monaten nach Zusendung der Akten von der Kammer an das Schiedsgericht zu erlassen;
Art. 75 CACNIQ Expedited Arbitral Proceedings: 60 Tage.

18 Art.42.1 (b) Schweizerische Schiedsordnung: Die Parteien sind grundsitzlich nur be-
rechtigt, eine Klageschrift und eine Klageerwiderung, ggfs. noch eine Widerklage und eine
Widerklageerwiderung einzureichen.
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bestimmte Fallgruppen sogar verpflichtend,' wenngleich das beschleunigte Ver-
fahren auch allen Parteien offensteht, die die Anwendung dieser Sonderregelun-
gen vereinbaren.?? Doch auch dort, wo es keine besonderen Regelungen fiir ein
beschleunigtes Verfahren gibt, ist die Beschleunigung des Verfahrens mdoglich:
Fristverkiirzungen sind bei Parteivereinbarung in der Regel zulassig.

Die Betrachtung der einzelnen Schiedsordnungen offenbart zugleich ein un-
terschiedliches Verstandnis von Schnelligkeit. So geht etwa die Schweizerische
Schiedsordnung davon aus, dass ein Schiedsspruch innerhalb von sechs Monaten
nach Zusendung der Akten an das Schiedsgericht zu erlassen ist, die Regeln des
Stockholm Chamber of Commerce (SCC) veranschlagen daftir drei Monate.
Dies zeigt, dass Schnelligkeit im Zusammenhang mit Fast-Track-Arbitration nur
ein relativer Begriff ist und im Einzelfall auch vom Kontext abhingt.?! Den Par-
teien bleibt es in der Regel aber unbenommen, fiir ein Schiedsverfahren denjeni-
gen Zeitrahmen vorzusehen, den sie fiir angemessen erachten.

Nachdem die einzelnen Schiedsinstitutionen schon Klauseln fiir ein beschleu-
nigtes Verfahren erarbeitet und insoweit schon zahlreiche der oben aufgeworfe-
nen Fragen geldst haben, soll auf deren Beantwortung und die allgemeine Aus-
gestaltung von Fast-Track-Schiedsvereinbarungen im Folgenden nicht weiter
eingegangen werden.?? Vielmehr soll nachfolgend allein die Frage interessieren,
inwicweit sich Fast-Track-Verfahren fiir M&A-Streitfille eignen. Sollte sich
danach die Eignung einzelner M&A-Streitfille herausstellen, kénnten diese ent-
weder nach den besonderen Fast-Track-Regeln einer Schiedsinstitution gefiihrt
werden, oder die Parteien konnten diese zumindest bei der Formulierung einer
eigenen Fast-Track-Schiedsvereinbarung zum Vorbild nehmen.

1V, Fast-Track-Arbitration und ME&A?

Es fragt sich, ob Fast-Track-Arbitration fiir M&A-Streitfille tatsichlich geeignet
ist oder ob sich der Einsatz dieses Konfliktldsungsinstruments angesichts der
Komplexitit von M&A-Streitfillen von vornherein verbietet. Soweit ersichtlich,
liefert die Praxis bisher kaum Prazedenzfille, die als Vorbild dienen konnten.23

Y Vgl. Art.42.2 Schweizerische Schiedsordnung, wonach alle Streitigkeiten mit einem
Streitwert von bis zu 1 Mio. CHF (ca. 600 000 EUR)) im beschleunigten Verfahren zu verhan-
deln sind; Art.50 I der CIETAC-Schiedsregeln 2005, der diese Grenze bei 500000 RMB
(ca.48000 EUR) ansetzt; Art.3 CACNIQ Expedited Arbitral Proceedings setzt die Grenze
bei 50000 CAD (ca. 34400 EUR).

20 Vgl. Art. 50 I CIETAC Schiedsordnung; Art. 42 I Schweizerische Schiedsordnung.

2! Vgl. Davis/Lagacé Glain/Volkovitsch (Fn.10), 69 (72, 89).

22 Siehe zur Abfassung einer Fast-Track-Schiedsvereinbarung Freyer (Fn.7), p. 104 ££.

2 Nur in mittelbarem Zusammenhang mit einer M&A-Transaktion steht die Entscheidung
der Europaischen Kommission tiber die Vereinbarkeit des Zusammenschlusses mit der Verord-
nung (EWG) Nr.4064/89 und dem gemeinsamen Markt im Fall Vodafone Airtouch Plc/Mannes-
mann AG (Case No. COMP/M.1795, CELEX Nr.: 32000M1795). Hier hat Vodafone Airtouch Plc.
aufgrund einer Aufl. der Europidischen Kommission eine Verpflichtungserklirung abgegeben,
nach der in bestimmten Fillen mit Dritten ein Fast-Track-Verfahren nach der Schiedsordnung
des LCIA gefiihrt wird, wobei eigenstindige Regelungen zur Konstituierung des Schiedsge-
richts und zur Beweislastverteilung festgelegt sind.
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Informationen hiertiber sind nur schwer zu erhalten, weil Schiedsverfahren im
Allgemeinen vertraulich ablaufen,?* weswegen auch Fast-Track-Verfahren kaum
bekannt werden. Nach den Erfahrungen einzelner Schiedsinstitutionen sind die
Bereiche, in denen beschleunigte Verfahren zur Anwendung kommen, jedoch
duBerst mannigfaltig, insbesondere kommen sie auch im Zusammenhang mit
Geschiftsanteilskaufvertrigen vor?> — immerhin ein Indiz fiir ein praktisches Be-
diirfnis nach solchen Regeln auf dem Gebiet M&A.

1. Chancen

In der Tat gibt es zahlreiche Griinde, warum Schnelligkeit auch fir M&A-Streit-
fille gut ist: Streitigkeiten binden finanzielle und personelle Ressourcen, beim
Verkaufer, beim Kiufer und im verkauften Zielunternehmen. Der Sachverhalt
muss aufbereitet werden, Strategien miissen diskutiert und Gegenpositionen ge-
prift werden. Darunter leidet das operative Geschift aller Beteiligten. Mit zu-
nchmendem Zeitablauf erhoht sich die Gefahr, dass wichtige Dokumente abhan-
den kommen und Zeugen nicht mehr zur Verfiigung stehen. Es steigt das Risiko,
dass Wissenstrager das Unternchmen verlassen. Je linger ein Rechtsstreit dauert,
desto mehr gerit dieser schlieBlich zum Selbstzweck und verselbstindigt sich.2¢
Schnelligkeit ist auch fiir die Schiedsrichter von Vorteil. Weniger, weil ein ziigi-
ger Abschluss des Verfahrens mehr Zeit fiir anderweitiges Geschift lasst und da-
mit mehr Umsatz bringt, sondern eher, weil sich Interessenkonflikte innerhalb
der z.T. groBen Sozietiten anerkannter Schiedsrichter weniger auswirken, wenn
der Rechtsstreit rasch aus der Welt geschafft wird und das Schiedsrichtermandat
nicht mehr vor potentiellen Interessenkonflikten geschiitzt zu werden braucht.?”
Auch mit Blick auf das menschliche Erinnerungsvermogen mag es besser sein,
cin einzelnes Verfahren komprimiert abzuschlieBen, als es parallel zu vielen ande-
ren Verfahren tiber Jahre hinweg zu betreuen.?®

24 Kritisch zur Rechtsfortbildung bei Schiedsverfahren Duve/Keller, SchiedsVZ 2005, 170 ff.

% So betrafen die beschleunigten Verfahren bei der SCC bisher ein breitgefachertes Spek-
trum an Vertrigen wie Handelsvertreter-, Vertriebs-, Kooperations-, Leasing-, Anstellungs-
und Geschiftsanteilskaufvertrige, wobei die Streitwerte sicbenstellige Betrige erreichten, vgl.
Stockholm Arbitration Newsletter 1/2000, S.1; die nach der Schweizerischen Schiedsordnung
gefithrten beschleunigten Verfahren bezogen sich insbesondere auf Dienstvertrige, Anstel-
lungsvertrige, Anlagenbauvertrige (kleinere Projekte), Immobilienmaklervertrige und Ge-
schiftsanteilskaufvertrige, vgl. Geisinger, in: Kaufmann-Kohler/Stucki (Hrsg.), The Swiss Rules
of International Arbitration, ASA Special Series No. 22, 2004, 67 (69); vgl. ferner den Hinweis
auf eine Fast-Track-Schiedsklausel in einem Geschiftsanteilskaufvertrag bei Davis/Lagacé
Glain/Volkovitsch (Fn.10), 69 (97 £)).

26 A task will expand with the time that is allocated to it®, vgl. insoweit den Hinweis auf
cine der Maximen der Verfasser von Art.42 Schweizerische Schiedsordnung bei Geisinger
(Fn. 25), 67 (68).

27 Vgl. Karrer, Why Speed is good for arbitrators, in: Liber Amicorum Gaudet, 1998, 135.

28 Vgl. dazu Karrer (Fn. 27), p. 135.
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2. Risiken

Indes ist die Verfahrensbeschleunigung auch mit nicht zu leugnenden Risiken
verbunden: Zum Zeitpunkt des Abschlusses einer Transaktion ist die Entschei-
dung, einen Rechtsstreit unter Abkiirzung jeglicher Fristen zu fithren, vor allem
deshalb gefihrlich, weil die Verteilung der Rollen von Schiedskliger und
Schiedsbeklagtem genauso wie der Streitgegenstand, der Streitwert und die Be-
weissituation noch ungewiss sind, erst recht bei einer so komplexen Materie wie
M&A. Parteien, die der Schiedsgerichtsbarkeit kritisch gegeniiberstehen, weil es
dort keine zweite Instanz gibt, erblicken in der Vereinbarung eines beschleunig-
ten Verfahrens bisweilen sogar einen doppelten Rechtsschutzverzicht. Ein kiir-
zeres Schiedsverfahren bedeutet auch nicht zwingend geringere Kosten: Ob die
Schiedsrichter und Parteivertreter einem Fall insgesamt X Stunden verteilt auf
achtzehn Monate oder sechs Monate widmen — die insgesamt aufgewendete Zeit
bleibt die gleiche.?? Bei der Abkiirzung jeglicher Fristen ist weiter fraglich, ob
gentigend Zeit bleiben wird, einen Schiedsrichter wegen fehlender Unabhin-
gigkeit und Unparteilichkeit abzulehnen oder den Fall darzulegen. Naturgemall
benotigen die Parteien fiir Letzteres gerade bei komplexen Streitigkeiten mehr
Zeit.?0 Damit erhoht sich bei der Beschleunigung von Schiedsverfahren die
Gefahr, dass der Schiedsspruch wegen unzureichender Gewihrung rechtlichen
Gehors3! aufgehoben wird und die obsiegende Partei keinen vollstreckbaren Titel
erlangt, womit das Verfahren an sich infrage gestellt wire.>? Schlieflich kann es
schwierig sein, den gewiinschten und aufgrund seines besonderen Sachverstands
gecigneten Schiedsrichter flr ein konkretes Schiedsrichtermandat zu gewinnen,
wenn er innerhalb eines relativ kurzen Zeitraums fast ausschlieBSlich fiir dieses
eine Schiedsverfahren zur Verfiigung stehen muss.

3. Bewertung

Angesichts der Chancen, die mit Fast-Track-Arbitration grundsitzlich verbunden
sind, erscheint es unangemessen, dieses Konfliktlosungsinstrument von vornher-
ein pauschal mit der Begriindung abzulehnen, dass es wegen der Komplexitit von
M&A-Streitigkeiten und der zum Zeitpunkt des Abschlusses des Unternehmens-
kaufvertrages mangelnden Vorhersehbarkeit des konkreten Streitfalls fiir selbige
ungeeignet ist. Andererseits diirfte es mit Blick auf die moglichen Risiken ge-
nauso gewagt sein, samtliche Streitigkeiten im Zusammenhang mit einem Unter-
nehmenskauf pauschal einem Fast-Track-Regime zu unterstellen, zumal wihrend
der kurzen Lebensdauer eines Fast-Track-Verfahrens nur eine begrenzte Anzahl
von Anspriichen angemessen behandelt werden kann.33 Dies gilt umso mehr, als

2% So ein im Zusammenhang mit dem Entwurf der Schweizer Regeln geauBerter Einwand,
vgl. Geisinger (Fn. 25), 67 (68).

30 Vgl. Scherer, SchiedsVZ 2005, 229 (230).

3 Vgl. BayOLG v. 24.2.1999 — 4Z Sch 14/98, BayOLG NJW-RR 2000, 807 (808).

%2 Kritisch insoweit auch Davis/Lagacé Glain/Volkovitsch (Fn.10), 69 (82); Scherer,
SchiedsVZ 2005, 229 (230).

3 Vgl. auch Davis/Lagacé Glain/Volkovitsch (Fn.10), 69 (83).



122 Alice Broichmann

die Erfahrung gezeigt hat, dass Fast-Track-Arbitration nur in ganz wenigen Fillen
sinnvoll ist und die Vereinbarung von Fast-Track-Schiedsvereinbarungen dem-
entsprechend die Ausnahme und nicht die Regel bilden sollte.>*

Ausgangspunkt der nachfolgenden Uberlegungen soll daher die Hypothese
sein, dass Fast-Track-Arbitration sich nur fiir ganz bestimmte M&A-Streitfille
eignet. Im Sinne der eingangs?® bereits angefithrten differenzierten Definition
der Fast-Track-Arbitration sind daher im Weiteren aus der Gesamtheit potentiel-
ler M&A-Streitfille mogliche Fast-Track-Fille zu identifizieren und zu katego-
risieren.

V. Kriterien fiir die Auswahl Fast-"Track-tauglicher M&EA-Streitfille

Der Abschluss der Schiedsvereinbarung erfolgt in der Praxis haufig unter gro-
Bem Zeitdruck und spielt fiir die Parteien im Rahmen eines grofen Deals auch
nur eine untergeordnete Rolle. In dieser Situation fillt es umso schwerer zu ent-
scheiden, ob sich ein potentieller Streitfall fiir ein Fast-Track-Verfahren eignet.
Verschiedene Kriterien mogen bei der Auswahl Fast-Track-tauglicher M&A-
Streitfille jedoch zumindest behilflich sein.

Man kann die Streitfille beispielsweise danach unterscheiden, in welchem
Stadium einer Transaktion sie auftreten, und fragen, ob in dieser Phase eine
Notwendigkeit fiir den raschen Erhalt eines Schiedsspruchs besteht, um den
reibungslosen Ablauf des Transaktionsprozesses zu sichern und das Zielunterneh-
men nicht zu gefihrden.

Weiter kann man die Fille danach selektieren, ob der Streitgegenstand selbst
sich fiir ein zligiges Verfahren anbietet. Naturgemil eignen sich kompliziert ge-
lagerte Lebenssachverhalte weniger als ein klarer, nicht mehr aufklirungsbedtirf-
tiger Sachverhalt, bei welchem die Parteien etwa die Beweismittel im Vorhinein
bereits festgelegt haben. Wihlt man die Streitfille nach dem Streitgegenstand aus,
ist insbesondere darauf zu achten, dass man diesen klar und abgrenzbar definie-
ren konnen muss. Ansonsten lduft man spiter Gefahr, kostbare Zeit mit der
Bestimmung des Anwendungsbereichs der Fast-Track-Klausel zu vergeuden.3®
So war in dem eingangs erwihnten ICC-Fall iiber die Kaufpreisneubestimmung
einer Ware¥ unklar, ob sich das fiir den Fall einer notwendigen ,,redetermina-
tion“ vorgeschene Fast-Track-Verfahren auch auf Zinsanspriiche und die Frage
der Riickwirkung der Kaufpreisneubestimmung erstrecken sollte. Bei kompli-
zierten Rechtsfragen kann es im Ubrigen Sinn machen, nur iiber vorgreifliche
Rechtsfragen vorab eine ziigige Entscheidung herbeizufiihren.

Weiter kann man auch danach differenzieren, ob die begehrte Rechtsfolge eine
rasche Entscheidung gebietet. So macht es einen Unterschied, ob ein Unterneh-

34 Vgl. Freyer (Fn.7), p. 104 (111).

5 Vgl. oben III.

36 Vgl. Davis/Lagacé Glain/Volkovitsch (Fn.10), 69 (83).
Vgl. oben II.
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menskiufer Schadensersatz oder Riickabwicklung eines Unternchmenskaufes
begehrt, weil ein Unternehmen als lebendes Gebilde nicht ohne weiteres zurtick-
gegeben werden kann. Darauf wird spiter noch einzugehen sein. Kniipfen sich
an eine Rechtsverletzung verschiedene Rechtsfolgen — bei einem Gewihr-
leistungsverstof3 etwa ein Anspruch auf Nacherfiillung, Schadensersatz und/oder
ein Ricktrittsrecht —, ist es wegen der Identitit des zugrundeliegenden Lebens-
sachverhalts wenig sinnvoll, das Fast-Track-Verfahren lediglich in Bezug auf
eine Rechtsfolge vorzusehen,3® weil die klagende Partei so gezwungen wird, par-
allel zu dem Fast-Track-Verfahren noch ein ,normales* Schiedsverfahren einzu-
leiten.

Ahnlich problematisch sind Auswahlkriterien, die von den Parteien leicht ma-
nipuliert werden konnen, um das Verfahren zu verzdgern, wie etwa der Streit-
wert. Denkbar wire zwar, die einem Fast-Track-Regime zu unterstellenden
Streitigkeiten nach dem Streitwert zu selektieren und sie dann in einem be-
schleunigten Verfahren zu behandeln, wenn der Streitwert eine bestimmte
Summe unterschreitet.?* Allerdings ist es in einem solchen Fall ziemlich einfach,
das Verfahren zu torpedieren: Eine aufmiipfige Partei braucht lediglich der Hohe
des Streitwerts zu widersprechen oder ihren Anspruch oder Gegenanspruch zu
erhohen, um das vereinbarte Limit zu uiberschreiten. Wenn die Schiedsvereinba-
rung dann nicht festlegt, ob Mangelfolgeschiden, Anwaltshonorare und andere
Kosten des Schiedsverfahrens bei der Berechnung eingeschlossen sein sollen,
wird die Situation noch problematischer.*® Sprechen damit schon allgemeine Er-
wigungen gegen den Streitwert als Auswahlkriterium, so diirfte dieser zumin-
dest in den meisten Fillen, in denen der Erwerber Garantieanspriiche aus einem
Unternehmenskaufvertrag geltend macht, aus einem anderen Grund tiberfliissig
sein: In den meisten Unternehmenskaufvertrigen sind sog. De-minimis-Klau-
seln anzutreffen,* welche die Durchsetzung von Anspriichen wegen der Ver-
letzung von Garantien zum Schutz des Unternchmens an das Erreichen eines
Mindestbetrages kniipfen, weil der VerauBerer fur geringere Betrige unangemes-
sene Anstrengungen durch Erkundigungen im Unternehmen vorzunehmen
hitte (Storung des Unternehmens).#? Wenn die Parteien damit Bagatellanspriiche
bereits ausgeklammert haben, erscheint die Festlegung einer weiteren Wert-
grenze fiir das Fast-Track-Schiedsverfahren willkiirlich. Zudem besteht die dop-
pelte Gefahr, dass die Parteien tiber Wertgrenzen streiten, was bei ohnehin ab-
gekiirzten Fristen im Fast-Track-Schiedsverfahren ein tberfliissiges Konflikt-
potential bedeutet.

Erfahrungsgemil funktioniert ein beschleunigtes Verfahren nur dann, wenn
samtliche Parteien die erforderliche Kooperationsbereitschaft mitbringen, um

3 Vgl. hierzu auch das Fallbeispiel bei Davis/Lagacé Glain/Volkovitsch (Fn.10), 69 (83).

% So sieht es etwa die Schweizerische Schiedsordnung in ihrem beschleunigten Verfahren
vor. Dieses ist bis zu einem Streitwert von CHF1000000,00 automatisch anwendbar, vgl.
Art.42 Abs.2 Schweizerische Schiedsordnung, wobei fiir die Bestimmung des Streitwerts
Klage- und Widerklagesumme zusammenzurechnen sind.

40 Vgl. auch die Kriterien bei Davis/Lagacé Glain/Volkovitsch (Fn. 10), 69 (82).

4 Vgl. Hilgard, BB 2004, 1233,

42 Pollath + Partners (Hrsg.), Unternchmensfortfiihrung (Fn. 4), Rn. 1134.
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chrgeizige Zeitplane auch einzuhalten.*® Eins der wichtigsten Kriterien ist daher
das Parteiinteresse an einer raschen Durchfiihrung des Schiedsverfahrens, wobei
dieses nicht nur im Zeitpunkt des Abschlusses der Schiedsvereinbarung bestehen,
sondern vor allem bei Eintritt des Streitfalls fortbestehen sollte. Ansonsten ist die
Gefahr grof3, dass eine der Parteien das Fast-Track-Verfahren torpediert. Daher
sollten solche Streitigkeiten nicht beschleunigt abgewickelt werden, die sich zwar
grundsitzlich fiir ein zligiges Verfahren eignen, aber bei denen es fiir die Parteien
keinen wirklichen Anreiz gibt, eine ziigige Entscheidung herbeizufiithren.*4

Auch objektive Faktoren der Parteien konnen gegen eine Beschleunigung des
Verfahrens sprechen: Stammen die Parteien eines Unternchmenskaufvertrages
aus einem Land, dessen Rechtsordnung bei Verletzung der in der Schiedsklausel
enthaltenen Fristen und/oder des Grundsatzes des fairen Verfahrens die Aufhe-
bung eines Schiedsspruchs zulisst oder diesem die Vollstreckbarkeit versagt,*> so
ist ein beschleunigtes Verfahren besonders gefihrlich. Zu berticksichtigen ist
auch, ob die betreffende Partei intern zur Vornahme von Verfahrenshandlungen
— vielleicht sogar einstimmiger — Gremienzustimmungen bedarf, die innerhalb
der abgekiirzten Fristen des Schiedsverfahrens nicht eingeholt werden kénnen.
Steht — wie hiufig bei Unternehmenskaufvertrigen — auf Verkiufer- oder Kau-
ferseite eine Parteienmehrheit, ist der zusitzliche Zeitfaktor fiir die Abstimmung
der Parteien untereinander entsprechend einzurechnen. SchlieBlich darf die Ver-
einbarung ecines Fast-Track-Schiedsverfahrens nicht mit dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz als einem der tragenden Grundsitze des Schiedsverfahrensrechts
in Konflikt geraten, etwa weil eine Partei oder Parteienmehrheit von ihren mate-
riellen und finanziellen Ressourcen her der gegnerischen Seite gerade im Falle
der Zeitnot weit Giberlegen ist. Hier konnten Unternehmen privilegiert sein, die
tiber rasche Entscheidungsprozesse, ein Top-Management mit Zugang zu einer
Armada von Inhouse-Counseln und externen Beratern verfligen, die ihrerseits
eine umfassende Dokumentation und wissenschaftliches Material direkt zur
Hand haben — was mit Blick auf den Grundsatz des fairen Verfahrens bedenklich
sein konnte.4¢

V1. Fast-Tiack-Tauglichkeit einzelner M&A-Streitfille

Unter Beriicksichtigung zuvor genannter Kriterien sollen typische M&A-Streit-
fille nachfolgend auf ihre Fast-Track-Tauglichkeit hin untersucht werden, und
zwar in der Reihenfolge ihres Auftretens in den einzelnen Stadien einer Unter-
nchmenstransaktion. Dementsprechend ist zunichst auf Streitigkeiten vor dem
Vollzug der Unternehmensiibernahme, sog. Pre-closing Disputes, einzugehen.*”

4 Zusatzlich ist die Kooperationsbereitschaft des Schiedsgerichts erforderlich, vgl. Redfern/
Hunter (Fn. 6), 6-43.

# Vgl. Davis/Lagacé Glain/Volkovitsch (Fn. 10), 69 (75).
> Ausfuhrlich dazu Freyer (Fn.7), 104 (106); Davis/Lagacé Glain/Volkovitsch (Fn. 10), 69 (92).
46 So kritisch Davis/Lagacé Glain/Volkovitsch (Fn. 10), 69 (92).

47 Vgl. sogleich unter 1.
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AnschlieBend sind nach dem Vollzug der Unternchmensiibernahme auftretende
Streitfille, sog. Post-closing Disputes,*® zu erdrtern.*?

1. Streitigkeiten vor dem Vollzug der Unternehmenstransaktion

Bei den Pre-closing Disputes kann man wiederum unterscheiden zwischen
Streitfillen, die vor der Unterzeichnung (sog. Signing) des Unternehmenskaut-
vertrags entstchen, und solchen, die zwischen der Unterzeichnung und dem
Vollzug (sog. Closing) der Transaktion auftreten.

a) Streitigkeiten vor dem Signing

Typischerweise drehen sich diese Streitigkeiten um die Verletzung des Letter of
Intent und seine rechtliche Bindungswirkung sowie um die Verletzung der Ver-
traulichkeits- oder Exklusivititsvereinbarung. Haufig wirft dabei eine Partei der
anderen vor, sie habe die Vertragsverhandlungen bésgliubig abgebrochen und ihr
dadurch Schaden zugefiigt.>° Die klagende Partei begehrt regelmiBig Schadens-
ersatz oder klagt auf Zahlung der fiir den Fall einer solchen Verletzung verein-
barten Vertragsstrafe. In rechtlicher Hinsicht sind solche Streitigkeiten relativ
einfach gelagert. Auch der zugrundeliegende Lebenssachverhalt ist meist ver-
gleichsweise tiberschaubar. Schwieriger gestaltet sich fiir den Anspruchsteller
indessen die Beweisfihrung, wenn er bei Behauptung eines bosglaubigen Ab-
bruchs der Vertragsverhandlungen nachweisen muss, dass die gegnerische Partei
ihre Abschlussbereitschaft von Anfang an nur vorgespiegelt hat oder im Laufe
der Vertragsverhandlungen von ihrer Verkaufsbereitschaft abgeriickt ist.>" Eine
Vereinfachung des Beweisverfahrens birgt daher Risiken fiir den Anspruchsgeg-
ner. Zwar werden beide Parteien regelmiBig ein Interesse daran haben, dass sich
die Broken-Deal-Kosten durch die Kosten eines langwierigen Schiedsverfahrens
nicht unnétig erhdhen. Im Ubrigen fehlt es aber angesichts des Scheiterns der
Transaktion an einem wirklichen Anreiz beider Parteien, das Verfahren zu be-
schleunigen.

Noch ein weiterer Gesichtspunkt spricht in dieser Phase gegen die Vereinba-
rung cines Fast-Track-Verfahrens: Vorfeldvereinbarungen wie ein Letter of Intent
schen hiufig keine Schiedsvereinbarung vor.>> Das mag daran liegen, dass die
Parteien sich in diesem frithen Stadium keine Gedanken tiber das Misslingen der
Transaktion machen mochten. Erst recht wiirde daher eine Diskussion iiber eine

4 Vgl. zu dieser Differenzierung Sachs, SchiedsVZ 2004, 123 (125ff); Schellenberg Wittmer,
Streitbeilegung bei M&A-Transaktionen, Newsletter November 2005, S. 1£.; Ehle, Arbitration
as Dispute Resolution Mechanism in Mergers and Acquisitions, Comparative Law Yearbook
of International Business 2005, 287 (291£f.).

4 Vgl. unten Ziffer 2.

50" Schellenberg Wittmer, Newsletter (Fn. 48), S. 1.

51 Vgl. z.B. OLG Stuttgart v. 2.4. 2007 — 5 U 177/06 mit Anmerkung Broichmann, in: Fach-
dienst mergers & acquisitions, 06/2007, abrufbar unter: www.beck-online.de.

52 Sie ist aber insbesondere zum Zwecke der Geheimhaltung zu empfehlen, wenn der Un-
ternehmensverkaufer vermeiden mochte, dass seine Verkaufsabsicht nach dem Scheitern der
Transaktion in einem Verfahren vor staatlichen Gerichten bekannt wird.
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Fast-Track-Regelung nicht nur die eventuell aufgenommene Schiedsvereinba-
rung, sondern auch das Verhiltnis der Parteien tiberstrapazieren.

b) Streitigkeiten zwischen Signing und Closing

Zwischen Signing und Closing konnen sich zwischen den Parteien Meinungs-
verschiedenheiten hinsichtlich des Eintritts der zum Vollzug der Unternechmens-
ibertragung notwendigen Bedingungen ergeben, etwa dariiber, ob die Kartell-
freigabe im Sinne der vertraglichen Vereinbarung erfolgt ist, ob sonstige behord-
liche oder nach dem Gesellschaftsvertrag erforderliche Zustimmungen vorliegen
oder ob am Closing-Stichtag auszutauschende Dokumente, wie beispielsweise
vom Kiufer zu iibergebende Biirgschaftserklirungen, den Parteivereinbarungen
entsprechen. Konfliktpotential kann sich ferner aus sog. Material-Adverse-
Change-Klauseln (MAC-Klauseln) ergeben, die den Kaufer bei Eintritt wesent-
licher nachteiliger Verinderungen von der Pflicht entbinden, den Vertrag zu voll-
zichen und den Kaufpreis zu zahlen. Sofern nicht auf den Eintritt einzelner Be-
dingungen verzichtet werden kann,33 kniipfen sich an ihren Nichteintritt je nach
Bedingung und vertraglicher Ausgestaltung entweder Schadensersatzanspriiche
oder das Recht des Kaufers oder auch des Verkiufers, den Vertrag nicht zu vollzie-
hen oder — soweit er vollzogen ist — vom Vertrag zuriickzutreten.>*
Streitigkeiten tiber den Vollzug sind besonders zeitkritisch. Denn jeder Auf-
schub des Vertragsvollzuges beinhaltet eine Gefahrdung von Unternehmen und
Unternechmenstibertragung. In der Zwischenzeit kann viel passieren, auch vie-
les, was nach dem Vertrag unbeachtlich sein sollte, aber real dann doch wirkt,
z.B.  Kiuferreue, Anderungen auf den Finanz- oder auf den Liefer- und Leis-
tungsmirkten usw.>> Will der Verkiufer die Transaktion gegen den Willen des
Kiufers zur Durchfithrung bringen und verklagt den Kiufer auf Vornahme des
Closing, so ist die Transaktion moglicherweise iiber mehrere Jahre in der
Schwebe und das Zielunternehmen fillt im Wert.5¢ In Anbetracht des drohen-
den Wertverfalls haben daher beide Parteien ein Interesse an einer ziigigen Ent-
scheidung, solange Ungewissheit dartiber besteht, wem das Unternechmen am
Ende zugeschlagen wird. Psychologisch kann bereits die Aussicht auf einen
raschen Schiedsspruch als Motor fiir eine steckengebliebene Transaktion wirken
und diese dann doch noch im Sinne beider Parteien zum Erfolg fiihren. Nicht
zuletzt dient eine rasche Entscheidung dem Schutz des Targets selbst. In dieser
Situation bietet sich ein Fast-Track-Verfahren>” an, da es schnell Rechtssicherheit

5 Mit Ausnahme des Erfordernisses der kartellrechtlichen Freigabe konnen fast alle Closing
Conditions, da sie nicht auf zwingendem Recht beruhen, verzichtbar gestellt werden, vgl.
Kistle/ Oberbracht, Unternchmenskauf — Share Purchase Agreement, 2005, B. III. 6., S. 110.

5% Je nachdem, ob der Vollzug noch vom Eintritt mehrerer Bedingungen abhingig ist, kann
eine Partei u. U. auch nur ein Interesse an der Feststellung des (Nicht-)Eintritts einer einzelnen
Bedingung haben.

5 Pollath+ Partners (Hrsg.), Unternchmensfortfuhrung (Fn. 4), Rn.979.

56 Vgl. Kastle/ Oberbracht, Unternchmenskauf (Fn. 53), S.104.

5 Speziell in Bezug auf MAC/MAE (Material Adverse Event) sprechen Kastle/ Oberbracht,
Unternchmenskaut (Fn. 53), S.104, von einer MAC/MAE Determination Procedure, die zu-
mindest bei groien Transaktionen gelegentlich vereinbart werde.
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schaftt.>® Entsprechendes gilt, falls der Vertrag bereits vollzogen worden ist. Auch
die Riickabwicklung eines Unternehmenskaufs ist in jedem Fall schwierig, da das
Unternehmen als lebendes Gebilde sich in der Zwischenzeit verindert hat und
nur selten in der Gibertragenen Form zurlickgewihrt werden kann. Je kiirzer der
Zeitablauf zwischen Ubertragung und Riickabwicklung, umso leichter sind die
auftretenden Probleme 13sbar.>°

Insbesondere besteht die Moglichkeit, das Schiedsgericht bereits vor Entstehen
eines Schiedsfalles zu ernennen,®® beispielsweise beim Abschluss der Schieds-
klausel oder innerhalb eines vorgegebenen Zeitraums danach. Dieses vorgezo-
gene Ernennungsprozedere spart Zeit, wenn es tatsichlich zum Streit kommt, es
kann allerdings auch unnétige Kosten verursachen. Den Parteien steht es frei fest-
zulegen, den Schiedsrichtern bereits nach der Ernennung gewisse Informationen
wie den Kaufvertrag, Grundsitzliches Giber die Parteien etc. zukommen zu lassen,
damit sich die Schiedsrichter mit der Situation vertraut machen kénnen.! Letzt-
lich wird es eine Frage des Umfangs der Closing Conditions und der Ausgestal-
tung des Closing-Mechanismus sein, ob man simtliche Streitigkeiten im Zusam-
menhang mit dem Eintritt der Closing Conditions dem Fast-Track-Verfahren
unterstellt oder ob man dieses auf einzelne Bedingungen und die Feststellung
ihres (Nicht-) Eintritts beschrinkt.

2. Streitigkeiten nach dem Vollzug der Unternehmenstransaktion

Nach dem Vollzug des Unternchmenskaufs kann Streit in vielen Bereichen ent-
stehen.®? In der Phase nach dem Closing kommt es vor allem zu Streitigkeiten im
Zusammenhang mit Kaufpreisanpassungsklauseln sowie mit Gewihrleistungen
und Garantien.

a) Kaufpreisanpassung

Klauseln iiber nachtrigliche Kaufpreisanpassungen, wie etwa Debt-free/Cash-
free-Klauseln®® oder Earn-out-Klauseln,®* sind besonders streitanfillig. In der

3 Vgl. hierzu Schellenberg Wittmer, Newsletter (Fn.48), S.1, 3; Kistle/Oberbracht, Unternch-
menskauf (Fn. 53), S.104, mit dem gleichzeitigen Hinweis auf die Moglichkeit der Einschal-
tung eines Schiedsgutachters in solchen Fillen; fiir ein Fast-Track-Verfahren anstelle einer
Schiedsgutachterklausel Sachs, in: Bockstiegel/Berger/Bredow, Schiedsgutachten versus Schieds-
gerichtsbarkeit, Schriftenreihe der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit, Band 21,
2007, 15 (18).

3 Pollath + Partners (Hrsg.), Unternehmensfortfithrung (Fn.4), Rn.1177; vgl. auch Fikent-
scher/Heinemann, Schuldrecht, 10. Aufl. 2006, § 72 III Rn. 926.

0 Sogenannte standing arbitrators oder dispute boards, die in M&A-Vertrigen nach wie vor sel-
ten zu finden, aber etwa bei groBeren Bauvorhaben gebriuchlich sind, vgl. Schellenberg Wittmer,
Newsletter (Fn.48), S.1, 3.

1 Schellenberg Wittmer, Newsletter (Fn.48), S.1, 3.

92 Vgl. Borris, Streiterledigung beim Unternchmenskauf, S.75, in: Briner u.a., Law of Inter-
national Business and Dispute Settlement in the 2Ist Century (2001), in: Liber Amicorum
Bockstiegel, S. 75 ff.

93 Vgl. dazu Bruski, BB 2005, BB-Special 7, Heft 30, 19 (24 f.).

4 Vgl. zum Earn-out von Drygalski/Grafl, German Commercial Law Firms 2007, 273-274.
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Regel sind hier rechtliche Fragen und Bewertungsfragen eng miteinander ver-
woben, deren Klirung oftmals viel Zeit in Anspruch nimmt und die Durch-
setzung von variablen Kaufpreisanspriichen erschwert. Kaufpreisformeln als das
Kernstiick eines Unternehmenskaufvertrages sind allerdings so unterschiedlich
wie die Zielunternehmen selbst und die Motive fiir ihren Erwerb.%> Thre Eignung
fir ein Fast-Track-Regime kann daher nicht pauschal, sondern allenfalls in jedem
Einzelfall gesondert bestimmt werden, wobei insoweit angesichts der Komplexi-
tat der meisten Kaufpreisklauseln eher Zurtickhaltung geboten sein diirfte.

Eine hiufige Gemeinsamkeit der unterschiedlichen Kaufpreisanpassungsme-
chanismen sei jedoch nachfolgend herausgegriffen und in ihrem Zusammenspiel
mit einem etwaigen Schiedsverfahren auf Moglichkeiten der Verfahrensbe-
schleunigung hin untersucht, nimlich das in vielen Kaufpreismechanismen vor-
geschene und einem etwaigen Schiedsverfahren vorgeschaltete Schiedsgutachter-
verfahren.® Im Rahmen des Schiedsgutachterverfahrens werden nur einzelne
Elemente des Rechtsstreits bindend festgestellt, wie etwa das Eigenkapital oder
der Earn-out als BezugsgroBen fiir den endgiiltigen Kaufpreis.®” Die bindenden
Feststellungen des Schiedsgutachters konnen dann in einem Verfahren vor dem
Schiedsgericht verwertet werden.®® Soweit hierfiir im Vertrag ein bestimmtes
Verfahren nicht festgelegt ist, ist der Schiedsgutachter nicht an verfahrensrechtli-
che Regeln gebunden, vielmehr kann er tiber verfahrensrechtliche Fragen nach
seinem Ermessen entscheiden und in der Regel ohne Zeugenaussagen titig wer-
den.®® Im Vergleich zum Schiedsgerichtsverfahren hat dies grundsitzlich den
Vorteil groBerer Schnelligkeit und Flexibilitit.”® Wurden entscheidungserheb-
liche Tatsachen vorab durch einen Schiedsgutachter geklirt, kann dies wiederum
ein nachfolgendes Schiedsverfahren deutlich beschleunigen, weil umfangreiche
Beweisaufnahmen entbehrlich werden.”!

Allerdings ist das Zusammenspiel von Schiedsgutachterverfahren und Schieds-
verfahren fiir Verfahrensverzdgerungen besonders anfillig. So kann es bereits im

5 Kstle/ Oberbracht, Unternchmenskauf (Fn. 53), S. 49, 50.

6 Umfassend zum Verhiltnis von Schiedsgutachten und Schiedsgerichtsbarkeit Bickstiegel/
Berger/Bredow, Schiedsgutachten versus Schiedsgerichtsbarkeit, Schriftenreihe der Deutschen
Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit, Band 21, 2007.

Qb die Einschaltung eines Dritten zur Klirung streitiger Bewertungsfragen eine Schieds-
klausel oder eine Schiedsgutachtervereinbarung darstellt, ist danach abzugrenzen, ob der
Dritte nur cinzelne Elemente eines Rechtsverhiltnisses festzustellen hat (dann soll eine
Schiedsgutachtervereinbarung vorliegen) oder ob er endgiiltig entscheidungsbetugt ist (in die-
sem Fall wire eine Schiedsklausel anzunchmen), vgl. Witte/Mehrbrey, NZG 2006, 241 m. w.N.;
BGH v. 25.6. 1952 — 11 ZR 104/51, BGHZ 6, 335 (338f.); rechtsvergleichend zur Regelung in
Frankreich Sachs, in: Festschrift fiir Peter Schlosser, 2005, 805 (814 1f)); rechtsvergleichend zur
Regelung in der Schweiz Schill, Réflexions sur I'Expertise-Arbitrage en Droit Suisse, 24 ASA
Bulletin 4/2006, 621-646.

8 Kreindler/Schafer/Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit — Kompendium fir die Praxis, 2006,
Rn. 60.

© Vgl. auch Kantenwein/Krick, Juve Handbuch 2006/2007, S.216, zu Moglichkeiten der
sinnvollen Begrenzung dieses Entscheidungsspielraums.

7 Vgl. Sessler/Leimert, The Role of Expert Determination in Mergers and Acquisitions un-
der German Law, Arbitration International 2004, S. 151 ff.

7' Kreindler/Schdfer/ Wolff, Schiedsgerichtsbarkeit (Fn. 68), Rn. 60.



Streiten auf der Uberholspur 129

Rahmen des Schiedsgutachterverfahrens vorkommen — und dies ist in der Tat
eins der Kernprobleme bei M&A-Schiedsverfahren iiber Kaufpreisstreitigkei-
ten —, dass eine Partei den Schiedsgutachter an der weiteren Durchfiihrung des
Schiedsgutachterverfahrens hindert, um zunichst rechtliche Vorfragen (beispiels-
weise liber die Vertragsauslegung, Wirksamkeit des Vertrages, anwendbares Recht
oder Bewertungs- und Bilanzierungsgrundsitze) im Rahmen eines Schieds-
verfahrens kliren zu lassen.”? In diesen Fillen wird dann ein Schiedsgericht
konstituiert, das tiber die vorgreiflichen Rechtsfragen entscheidet, bevor der
Schiedsgutachter oder — je nach Lage des Falles — der vom Schiedsgericht
bestellte Sachverstindige eine eigene Bewertung vornchmen kann. Solange
wiederum die vereinbarte Begutachtung des Schiedsgutachters noch nicht ab-
geschlossen ist, ist der Weg zum Schiedsgericht in der Regel versperrt und eine
vorzeitig erhobene Klage ist nach mittlerweile wohl einhelliger Auffassung
grundsitzlich als ,zurzeit unbegriindet” abzuweisen.” Insgesamt kann daher be-
reits die Abfolge der einzelnen Verfahrensschritte zur endgiiltigen Kaufpreis-
bestimmung, nimlich

(1) Beginn des Schiedsgutachterverfahrens,

(2) Schiedsverfahren tiber die rechtliche(n) Vorfrage(n),

(3) Fortsetzung des Schiedsgutachterverfahrens,

(4) Schiedsverfahren tiber die endgtiltige Kaufpreisbestimmung,

eine Kaufpreisstreitigkeit extrem in die Linge zichen. Damit liegt die Frage auf
der Hand, ob sich einzelne Verfahrensschritte durch ein Fast-Track-Schiedsver-
fahren ersetzen oder gar in einem solchen zusammenfassen lassen.

Ein direktes Erfordernis zur ziigigen Abhandlung besteht bei einer Kaufpreis-
streitigkeit noch am chesten im Stadium des Schiedsverfahrens tiber rechtliche
Vorfragen. Denn solange dieses nicht zu Ende gefiihrt ist, sind grundsitzlich das
gesamte Schiedsgutachterverfahren und das sich anschliefende Schiedsverfahren
blockiert. Im deutschen Recht ist zwar unstreitig, dass ein Schiedsgutachter
rechtliche Vorfragen entscheiden darf, wenn sie fiir die ubertragenen tatsich-
lichen Feststellungen erforderlich sind.” Die Parteien konnen aber — was in der
Praxis allerdings selten vorkommt — die Entscheidung tiber einzelne rechtliche
Vorfragen ausdriicklich einem Schiedsgericht tiberantworten, damit sich keine
Abgrenzungsprobleme und unnétige Differenzen {iber den Umfang der Ent-
scheidungsbefugnisse des Schiedsgutachters ergeben.” Sind die insoweit rele-
vanten und ithrem Umfang nach iiberschaubaren Vorfragen einmal identifiziert,
bietet es sich an, diese gleichzeitig auf ihre Fast-Track-Tauglichkeit hin zu iiber-

72 Vgl. Peter, Arbitration of Mergers and Acquisitions: Purchase Price Adjustment Disputes,
in: Arbitration International 2003, 491 (502).

7 BGH wv. 8.6. 1988 — VIII ZR 105/87, BGHNJW-RR 1988, 1405; vgl. dazu ausfiihrlich
Witte/Mehrbrey, NZG 2006, 241 m. w. N.

™ Vgl. dazu ausfuhrlich Sachs, in: Bickstiegel/Berger/Bredow, Schiedsgutachten (Fn.58), 15,
20ff. m. w. N.

75 Fir cine solche Abgrenzung Sessler/Leimert, Role of Expert Determination (Fn.70), 151,
159; Sessler, in: Backstiegel/Berger/Bredow, Schiedsgutachten versus Schiedsgerichtsbarkeit,
Schriftenreihe der Deutschen Institution fiir Schiedsgerichtsbarkeit, Band 21, 2007, 97 (110);
Sachs, in: FS Schlosser (Fn. 67), 805 (812).
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prifen und eine passende Fast-Track-Schiedsvereinbarung zu treffen.”® Eine
rechtliche Vorfrage wird sich dabei um so eher fiir ein beschleunigtes Verfahren
eignen, je iberschaubarer die mit ihr verbundene rechtliche Problematik und je
geringer die Tragweite der tber sie getroffenen Entscheidung fiir die Kaufpreis-
bestimmung im Ganzen und die Gesamttransaktion ist.

Angesichts ihrer groBeren Komplexitit wird man bei den nachfolgenden Ver-
fahrensschritten groBere Zurtickhaltung im Hinblick auf die Implementierung
eines beschleunigten Verfahrens tiben. Die Frage, ob man das Schiedsgutachter-
verfahren zum Zwecke der Beschleunigung durch ein Fast-Track-Schiedsverfah-
ren substituieren sollte, lauft zwangslaufig auf die Grundsatzentscheidung zwi-
schen der Kombination von Schiedsgutachterverfahren und Schiedsverfahren ei-
nerseits und der Zusammenfassung dieser beiden Verfahrensschritte in einem
Fast-Track-Schiedsverfahren andererseits hinaus. Diese wird, jedenfalls soweit es
um die Frage des Zeitgewinns geht, in den meisten Fillen zugunsten der Kombi-
nation aus Schiedsgutachterverfahren und Schiedsverfahren ausfallen.”” Denn
wie bereits ausgefithrt ist das Schiedsgutachterverfahren flexibler ausgestaltet
und erlaubt daher eine ziigigere Feststellung einzelner Tatsachen als ein Schieds-
verfahren. Ob man schlieBlich das sich dem Schiedsgutachterverfahren anschlie-
Bende Schiedsverfahren weiter beschleunigt, wird im Wesentlichen von der
Komplexitit der Kaufpreistormel und der mit ihr verbundenen Rechtsfragen ab-
hingen.

b) Anspriiche aus Gewdhrleistungen und Garantien

Streitigkeiten tiber die vom Verkiufer zumeist in umfangreichen Katalogen ab-
gegebenen Gewihrleistungen und Garantien sind im Einzelnen sehr verschieden
gelagert. Den Kern solcher Streitigkeiten bilden neben rechtlichen Problemen
auch Bewertungsfragen und branchenspezifische Spezialfragen. In den meisten
Fillen verlangt der Kiufer wegen der Garantieverletzung Schadensersatz vom
Verkiufer. Ein besonderer Streitpunkt ist dann die Berechnung der Schadens-
hohe.”® Fiir den Kiufer liegt es hier nahe, einen Fehlbetrag im Rahmen einer
Verkaufer-Garantie durch den Vervielfiltiger auf einen Schaden am Unterneh-
menswert (Ertragswert u. A.) hochzurechnen,” was vom Verkiufer naturgemif3
nicht ohne weiteres akzeptiert wird. Alles in allem lassen sich Art und Umfang
von Gewihrleistungsstreitigkeiten bei Abschluss des Unternchmenskaufvertrages
damit kaum vorhersehen. Schon deshalb wird es sich kaum empfehlen, simtliche
oder auch nur einzelne Gewihrleistungen und Garantien in einem Fast-Track-
Schiedsverfahren zu behandeln. Die Beschrinkung eines Fast-Track-Verfahrens
auf einzelne Garantien birgt die Gefahr, dass der Kiufer im Falle einer An-
spruchskonkurrenz gezwungen wird, gleichzeitig ein Fast-Track-Schiedsverfah-
ren und ein normales Schiedsverfahren einzuleiten. Entsprechende Komplika-

76 So auch Sachs, in: Bockstiegel/Berger/Bredow, Schiedsgutachten (Fn. 58), 15 (20 £f)).

77 Vgl. zu den fiir ein Schiedsgutachten geeigneten Fragestellungen Sessler, in: Bockstiegel/
Berger/Bredow, Schiedsgutachten (Fn.75), 97 (108).

8 Hilgard, BB 2004, 1233,

7 Pollath + Partners (Hrsg.), Unternchmensfortfiihrung (Fn. 4), Rn. 1012,
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tionen ergeben sich, wenn eine Fast-Track-Schiedsvereinbarung keine Regelung
fiir den Fall trifft, dass der Kaufer gegeniiber dem Verkiufer den Arglistvorwurf
erhebt und Anspriiche wegen Verschuldens vor oder bei Vertragsschluss geltend
macht.8 Denn ohne besondere Vorkehrungen in der Fast-Track-Schiedsverein-
barung hat der Kiufer es in der Hand, durch Erhebung des Arglistvorwurfs
gleichzeitig ein normales Schiedsverfahren herbeizufithren. Andererseits erfor-
dert die Entscheidung, ob Arglist vorliegt, unter Umstinden eine umfangreiche
Beweisaufnahme, die dem ziigigen Ablauf eines Fast-Track-Schiedsverfahrens im
Wege stehen kann.

An die Implementierung eines Fast-Track-Verfahrens im Zusammenhang mit
Gewihrleistungen und Garantien kénnte man jedoch dann denken, wenn dem
Kiufer als Rechtsbehelf ausnahmsweise ein Wandlungsrecht zur Verfiigung ste-
hen soll und sich die Gefahr einer Riickabwicklung des Unternehmenskaufs er-
gibt. Denn auch hier wiirde der durch ein langwieriges Schiedsverfahren ge-
schaffene Schwebezustand — dhnlich wie bei Streitigkeiten tiber den Vollzug der
Unternehmenstransaktion zwischen Signing und Closing — eine Gefahr fiir das
Unternehmen bedeuten. Die oben angestellten Erwigungen®! konnen daher
weitgehend auf Riicktrittssituationen bei Anspriichen aus Gewiahrleistungen und
Garantien uibertragen werden. Unterschiede kdnnen sich insoweit ergeben, als
cin Kiufer die Richtigkeit der vom Verkiufer abgegebenen Garantien nach dem
Ubergang des Unternchmens eingehend priifen und daher cher Anlass haben
wird, dem Verkiufer Arglist vorzuwerfen. Dem miisste in einer Fast-Track-
Schiedsvereinbarung wiederum Rechnung getragen werden.

Mitunter bilden auch Garantie- und Gewihrleistungsstreitigkeiten ein Ein-
satzgebiet von Schiedsgutachten, so etwa Streitigkeiten iiber Garantien von be-
stimmten Bilanzpositionen, z.B. in Bezug auf das Nettoeigenkapital, oder
Haftungsfragen im Zusammenhang mit Umweltaltlasten.8? Hier kann man wie
beim Einsatz des Schiedsgutachtens bei Kaufpreisstreitigkeiten erwigen, ob man
vorgreifliche Rechtsfragen in einem Fast-Track-Verfahren klaren ldsst.

¢) Freistellungsanspriiche

In der M&A-Kautelarpraxis werden Freistellungsanspriiche insbesondere zur
Risikoverlagerung in den Bereichen Umweltaltlasten, Produkthaftung, Steuern
(§ 75 Abs. 1 AO), Firmenfortfithrung (§ 25 Abs. 1 Satz1 HGB) sowie Pensionsver-
bindlichkeiten verwandt. Freistellungsregelungen werden zudem bei verweiger-
ten Zustimmungen Dritter zu Vertragsiibernahmen (vgl. § 415 Abs. 3 BGB), zur
Stichtagsabgrenzung sowie tiir sonstige fiir den Kiufer im Einzelfall nicht akzep-
tierbare Risiken eingesetzt.83 Im Unterschied zu Gewihrleistungsanspriichen des

80" Anspriiche nach zwingendem Recht, insbesondere bei Arglist des VerauBerers, konnen
von den Parteien im Unternehmenskaufvertrag nicht ausgeschlossen werden, vgl. Pollath + Part-
ners (Hrsg.), Unternehmensfortfithrung (Fn. 4), Rn. 1124.

81 Siche oben VI. 1b).

82 Vgl. Sessler, in: Bockstiegel /Berger/Bredow, Schiedsgutachten (Fn. 75), 97 (98, 102).

83 Liekefett, DB 2005, 2398.
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Kiufers bezichen sich Freistellungsanspriiche auf erkannte Beeintrichtigungen
oder Beeintrichtigungspotentiale. Freigestellt wird nicht pauschal von allem
moglichen Unbekannten, sondern nur von dem in der Freistellung Bezeichneten
und nur in dem dort bezeichneten Umfang.8* Der Umstand, dass Beeintrichti-
gungen oder Beeintrichtigungspotentiale bei der Abfassung des Unternehmens-
kaufvertrages bereits erkannt sind, erlaubt im Idealfall eine prazisere Formu-
lierung der Freistellungsverpflichtung und macht diese flir spitere Meinungs-
verschiedenheiten vergleichsweise weniger anfillig als Gewihrleistungen und
Garantien. Zugleich lasst sich der Umfang dennoch auftretender Streitigkeiten
im Vorhinein besser abschatzen. So wird sich ein Streit eher darum drehen, ob
der Freistellungsanspruch dem Grunde nach besteht, und weniger darum, in
welcher Hohe dieser besteht. In Anbetracht der besseren Vorhersehbarkeit diirf-
ten sich Streitigkeiten tiber Freistellungsanspriiche schon eher fiir ein beschleu-
nigtes Schiedsverfahren eignen als Anspriiche aus Gewihrleistungen und Garan-
tien. Man kdnnte also erwigen, ob man das Bestehen des Anspruchsgrundes in
einem beschleunigten Verfahren feststellen lisst. Allerdings fehlt es bei der Gel-
tendmachung von Freistellungsanspriichen in der Regel an einem besonderen
Anreiz fir beide Parteien, das Verfahren zu beschleunigen, der gerade ein Fast-
Track-Verfahren rechtfertigt. Deshalb will die Vereinbarung eines Fast-Track-
Regimes hier sorgfiltig tiberlegt sein.

3. Secondary Buy-out

Ein Secondary Buy-out, also der Weiterverkauf des Unternehmens an den nichs-
ten Finanzinvestor, dhnelt bisweilen dem Erwerb einer Aktie an der Borse, denn
auch dort werden dem Kiufer gegentiber keine Gewihrleistungen und Garantien
abgegeben.?> Gewihrleistungen und Garantien werden von dem Verkaufer allen-
falls in sehr begrenztem Umfang abgegeben.8¢ In jlingster Zeit waren im Zusam-
menhang mit Secondary Buy-outs jedoch verstirkt Versuche der Verkiufer er-
kennbar, sogenannte Locked-Box-Vertragsgestaltungen durchzusetzen.8” Diese
sind im Wesentlichen gekennzeichnet durch die Vereinbarung eines Festkaufprei-
ses sowie durch das Bemiithen der Verkiuferseite, die Haftung fiir Garantien und
Freistellungen bereits zum Closing enden zu lassen. Der Verkaufer versucht da-
her schon auf der Rechtsgrundseite den Garantienkatalog soweit wie moglich
einzuschrinken. Die Rechtsfolgenseite wird von dem Motiv des Verkiufers ge-
pragt, die Transaktion moglichst schnell abzuschlieBen und kein Nachhaftungs-
risiko zu haben. Insoweit sehen Verkiuferentwiirfe beim erweiterten Locked-
Box-Modell vor, dass einzige Rechtsfolge bei VerstoB gegen Garantien cine
Riicktrittsmoglichkeit des Kaufers zwischen Signing und Closing ist. Ferner
wird im Zusammenhang mit der Verletzung der Garantien teilweise zusitzlich

84 Vgl. Pollath + Partners (Hrsg.), Unternehmensfortfithrung (Fn. 4), Rn. 1077f.
5 Vgl. von Drygalski, Euromoney Handbook 2005, 5 (8).
86 Vgl. zum Umfang des Garantiekataloges von Drygalski, Euromoney Handbook 2005, 5 (8).
87 Eingehend dazu Thidner/Hormann, Private Equity — Neue Tendenzen bei der Vertragsge-
staltung, Juve Handbuch 2007/2008 (im Erscheinen).
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ein Material-Adverse-Change-Konzept vorgeschlagen. Eine Verletzung von Ga-
rantien ist danach nur maBgeblich, wenn dies dauerhaft einen wesentlichen nega-
tiven Einfluss auf das Unternehmensergebnis hat oder ein einmaliger schwer-
wiegender Schadensfall eintritt. Etwaige Anspriiche des Kiufers verjihren beim
erweiterten Locked-Box-Modell mit Vollzug des Kaufvertrages.88

Jedenfalls aus Verkidufersicht wire ein Fast-Track-Regime bei dem beschriebe-
nen Locked-Box-Modell nur konsequent. Denn ein ziigiger Schiedsspruch
schafft fiir den Verkiufer rasch Klarheit, welche Betrige er seinen Fonds-Investo-
ren ausschiitten kann. Und wenn dem Kiufer als einzige Folge einer Garantie-
verletzung der Riicktritt bleibt, wire es ebenfalls nur folgerichtig, hiertiber aus
den oben entwickelten Griinden in einem beschleunigten Verfahren zu entschei-
den. SchlieBlich ist es auch vorstellbar, dass es einem Schiedsgericht moglich ist,
innerhalb relativ kurzer Zeit festzustellen, ob ein Schadensereignis ,erheblich® im
Sinne des Material-Adverse-Change-Konzepts ist. Ob allerdings ein Kiufer
angesichts der ohnehin starken Position des Verkiufers die fiir ein Fast-Track-
Schiedsverfahren notwendige Kooperationsbereitschaft mitbringt und die Ver-
kiirzung des Verfahrens vor allem beim Eintritt eines Streitfalls weiterhin akzep-
tiert, erscheint zweifelhaft, da das Schiedsverfahren bei der Vereinbarung eines
Locked-Box-Konzeptes die einzige Chance ist, der starken Verkiduferposition
entgegenzutreten.

VI Zusammenfassung

Die vorstehenden Uberlegungen haben gezeigt, dass die Vereinbarung eines
Fast-Track-Regimes auch im Zusammenhang mit M&A-Streitigkeiten Sinn
machen kann. Praktische Anwendungsgebiete kdnnen Streitigkeiten iiber den
Vollzug des Unternehmenskaufvertrages zwischen Signing und Closing sein.
Weiter konnen Fast-Track-Schiedsverfahren im Zusammenhang mit Schiedsgut-
achterverfahren zur Anwendung kommen, um zunichst vorgreifliche Rechts-
fragen zu klaren. Dies kann dazu beitragen, Streitigkeiten tiber Kaufpreisanpas-
sungsanspriiche oder tiber Gewihrleistungs- und Garanticanspriiche, in deren
Rahmen ein Schiedsgutachterverfahren zur Anwendung kommt, insgesamt zu
verkiirzen.

Die moglichen Anwendungsfille diirfen indessen nicht dariiber hinwegtiu-
schen, dass Fast-Track-Arbitration keine Allzweckwafte ist, um sich langwieriger
Schiedsverfahren zu entledigen. Damit Fast-Track-Arbitration funktionieren
kann, sind zahlreiche Besonderheiten des Einzelfalles zu berticksichtigen. Im
Vordergrund der Uberlegungen sollten stets die tragenden Grundsitze des
Schiedsverfahrensrechts wie die Gewahrung rechtlichen Gehors und die Gleich-
behandlung der Parteien stehen. Denn wenn ihre Verletzung zur Authebung des
Schiedsspruchs fiihrt und deshalb kein vollstreckbarer Titel erlangt werden kann,
hat die obsiegende Partei beim Streiten auf der Uberholspur nur einen Pyrrhus-

88 Vgl. Thidner/Hormann, Private Equity (Fn. 87).
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sieg errungen. Ebenfalls wichtig fiir das Funktionieren eines Fast-Track-Schieds-
verfahrens ist die Kooperationsbereitschaft der Parteien. Diese mag zwar — wie
das Beispiel des Secondary Buy-out zeigt — beim Abschluss der Schiedsvereinba-
rung gegeben sein, aber bei Eintritt des Streitfalles nicht mehr ohne weiteres
fortbestehen. Daher sollte in der Euphorie des Transaktionsabschlusses ein be-
schleunigtes Verfahren nicht vorschnell vereinbart werden.

Alles in allem miissen Fast-Track-Klauseln den Praxistest erst noch bestehen.
Daher wird man mit Spannung beobachten, ob dieser Streitbeilegungsmecha-
nismus kiinftig bei der einen oder anderen Transaktion das Rennen macht.





