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Einleitung

Mit der Griindung der Organisation pour I'Harmoni-
sation en Afrigue du Droit des Affaires (,OHADA®)
und der Verabschiedung von mittlerweile zehn Ein-
heitsgesetzen haben die teilnehmenden Staaten in
West- und Zentralafrika einen wichtigen Schritt im
Hinblick auf die Erhéhung der Rechtssicherheit und
die Verbesserung des Investitionsklimas realisiert.

In den deutschsprachigen Landern ist das Handels-
recht der OHADA-Staaten noch relativ wenig be-
kannt. Ziel dieser Publikation ist es, diese Informati-
onsliicke zu flllen und damit insbesondere auch
Unternehmen aus dem deutschsprachigen Raum
einen ersten Einblick Uber die rechtlichen Rahmen-
bedingungen fir Projekte und Investitionen in den
franzésischsprachigen Landern Afrikas zu geben.

Den Anstoss dazu haben drei profunde Kenner der
OHADA, Paul Bayzelon, Generalsekretar der Asso-
ciation pour I'Unification du Droit en Afrique (,UNI-
DA*) und Schatzmeister der ACP Legal Association,
Denis Lesueur, Vize-Prasident der ACP Legal
Association, sowie Thorsten Vogl, Vize-Prasident
SWISSCHAM AFRICA, gegeben, welche sich seit
vielen Jahren fir die Weiterentwicklung und Ver-
breitung des Rechts der OHADA einsetzen.

lhr Anliegen, das Recht der OHADA einem deutsch-
sprachigen Publikum vorzustellen, haben wir als
Partner und Mitarbeiter von Baker & McKenzie
Zirich umso bereitwilliger aufgenommen, als uns
die zunehmende Bedeutung des afrikanischen Kon-
tinents und der damit verbundene Beratungsbedarf
aus unserer taglichen Arbeit vertraut sind.

Baker & McKenzie ist seit Uber 30 Jahren in Afrika
prasent und verfiigt Uber eigene Buros in Johan-
nesburg, Kairo und Casablanca sowie Uber Partner-
biiros in den meisten anderen afrikanischen Staa-
ten. Unsere lokale Prasenz wird durch unser globa-
les Netzwerk unterstiitzt. Dies erlaubt uns, Klienten
flachendeckend im Zusammenhang mit Projekten
und Investitionen in den Bereichen Energie, Roh-
stoffgewinnung, Verkehr und Telekommunikation,
sowie diesbezlglichen Schiedsverfahren zu unter-
stutzen.

Vor diesem Hintergrund freuen wir uns, mit der
vorliegenden Publikation einen bescheidenen Bei-
trag zum besseren Verstandnis des rechtlichen Um-
felds in den Staaten der OHADA leisten zu kénnen.
Den mitwirkenden Autoren und Mitarbeiterinnen von
Baker & McKenzie Zirich, insbesondere Nadja Al
Kanawati, Teresa Rudolph und Gabriela Etterlin, sei
an dieser Stelle ebenso wie den Initiatoren des
Projekts herzlich fiir ihre Unterstiitzung gedankt.

Anne-Catherine Hahn
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Vorwort

Auf Anregung der senegalesischen Regierung schlossen sich Anfang der 1990er Jahre zahlreiche, mehrheitlich
franzdsischsprachige Staaten in Zentral- und Westafrika zusammen, um gemeinsam gegen die Rechtsunsicher-
heit in ihren Landern vorzugehen. Die Regierungschefs der betroffenen Lander beauftragten Kéba MBAYE, den
ehemaligen Prasidenten des Obersten Gerichts Senegals, der damals Vizeprasident des internationalen
Gerichtshofs in Den Haag war, damit, die Ausgangslage naher abzuklaren und konkrete Vorschlage fiir die
Verbesserung des Investitionsklimas vorzulegen.

Richter Kéba MBAYE kam diesem Auftrag nach und schlug den Regierungschefs aufgrund seiner Bestandsauf-
nahme eine grenzuberschreitende Harmonisierung des Handelsrechts als Massnahme zur Verbesserung des
Investitionsklimas vor. Sein Vorschlag fand Gehor. Am 17. Oktober 1993 unterzeichneten 15 Staaten in Port
Louis (Mauritius) den Staatsvertrag zur Grindung der Organisation fir die Harmonisierung des afrikanischen
Handelsrechts (OHADA). Mit diesem historischen Schritt wurden einheitliche rechtliche Rahmenbedingungen fiir
die Wirtschaftstatigkeit in den teilnehmenden Landern geschaffen; gleichzeitig wurde durch die Griindung eines
gemeinsamen Gerichtshofs ein Mechanismus zur einheitlichen Auslegung des vereinheitlichten Rechts ins Le-
ben gerufen. Seither wurde die OHADA-Organisation durch die Konferenz der Staats- und Regierungschefs an-
|asslich einer Konferenz in Québec am 17. Oktober 2008 weiter gestarkt.

Heute, mehr als 20 Jahre nach der Unterzeichnung des Griindungsvertrages in Port Louis, gilt die OHADA weit-
hin als prazedenzloses Erfolgsprojekt. Nachdem ihr im September 2012 die Demokratische Republik Kongo
beigetreten ist und damit das vereinheitlichte Recht auch in diesem grossen und wichtigen Land Afrikas zur An-
wendung kommt, umfasst der OHADA-Raum heute 17 Lander mit 250 Millionen Einwohnern. Das Recht der
OHADA wird in den Universitaten aller Vertragsstaaten und teilweise bereits auf der Sekundarstufe unterrichtet.
Auch grosse internationale Universitaten befassen sich zunehmend mit der OHADA; so existiert an den Univer-
sitaten Paris 13 und Paris 2 ein eigens geschaffener interuniversitarer Abschluss ,Juriste OHADA®, der grossen
Anklang findet. Das verbreitete Interesse, welches die Studierenden dem Recht der OHADA entgegenbringen,
verdeutlicht, wie sehr das vereinheitlichte Recht zum Hoffnungstrager fir ein engeres Zusammenwachsen und
die weitere Entwicklung des Kontinents geworden ist. Der Beitrag, den die OHADA im Hinblick auf die Einheit
des afrikanischen Kontinents leistet, ist in der Tat beachtlich, vor allem auch mit Blick auf die Vielfalt der teil-
nehmenden Lander, die neben zahlreichen franzdsischsprachigen Landern ein englischsprachiges Land, Kame-
run, ein portugiesischsprachiges Land, Guinea-Bissau, sowie ein spanischsprachiges Land, Aquatorialguinea,
umfassen.

Vor diesem Hintergrund freue ich mich besonders, dass die Kanzlei Baker & McKenzie Zurich die Initiative er-
griffen hat, das Regelwerk der OHADA einem deutschsprachigen Publikum vorzustellen. Der panafrikanische
Ansatz der OHADA, dem der mittlerweile verschiedene Richter Kéba MBAYE zentrale Bedeutung zumass, setzt
voraus, dass das harmonisierte Recht in allen vier Sprachen des OHADA-Raums, d.h. auf Englisch, Spanisch,
Franzésisch und Portugiesisch, kommentiert und verbreitet wird. Die vorliegende deutschsprachige Broschiire
tragt dartiber hinaus dazu bei, die OHADA im deutschen Sprach- und Wirtschaftsraum bekannt zu machen, was
vor allem mit Blick auf die wirtschaftliche Bedeutung dieser Region und das damit verbundene Investitionspoten-
tial wichtig ist.

Ich mochte diese einleitenden Worte denn auch schliessen, indem ich Frau Rechtsanwaltin Anne-Catherine
Hahn und ihren Kollegen von Baker & McKenzie Zurich dafir danke, dass sie das Regelwerk der OHADA in der
vorliegenden Publikation auf so kompetente Art und Weise vorgestellt und damit zu seiner weiteren Verbreitung
beigetragen haben. Nur wenn Wirtschaftsteilnehmern weltweit bewusst ist, welch grossen Beitrag das verein-
heitlichte Recht zur Rechtssicherheit in unseren Landern geleistet hat und nach wie vor leistet, kann die OHADA
den ihr zugedachten Beitrag zur weiteren Entwicklung unseres Kontinents leisten.

Richter Seydou BA

Prasident der Association pour I'Unification du Droit en Afrique (UNIDA / www.ohada.com)
Ehemaliger Prasident des Gemeinsamen Gerichtshofs der OHADA (CCJA OHADA)



Die Rechtsver-
einheitlichung
der OHADA -

Eine Einfilhrung

Dr. iur. Anne-Catherine Hahn, LL.M.

l. Was ist die OHADA?
I.1. Hintergrund/Entstehung/Ziele

Die OHADA (,Organisation pour I'harmonisation en Afrique du Droit des Affaires”) ist eine internati-
onale Organisation mit Sitz in Yaounde (Kamerun), die 1993 von 14 Staaten in West- und Zentral-
afrika mit dem Zweck der Schaffung eines einheitlichen Handelsrechts gegriindet wurde." Im Rah-
men dieser Organisation wurden seither neun sogenannte ,Einheitsgesetze“ (,Actes uniformes®)
verabschiedet. Die OHADA hat damit wesentlich zur Schaffung moderner und leicht zuganglicher
Privatrechtsregeln in fir Unternehmen relevanten Bereichen beigetragen. Den Anstoss fir dieses
Projekt hatten urspriinglich die Finanzminister der CFA-Franc-Zone® zusammen mit der franzosi-
schen Regierung gegeben, um durch die Vereinheitlichung des Handelsrechts zur Verbesserung
der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen fiir Investitionen in den ehemaligen Kolonien und Uber-
seegebieten Frankreichs beizutragen.3 Die harmonisierte Wirtschaftsrechtsordnung der OHADA
P S besteht nun seit fast 20 Jahren und wird weithin als Erfolgsmodell angesehen.

Zu den Griinderstaaten der OHADA gehoéren Benin, Burkina Faso, die Elfenbeinkiiste, Gabun,
Guinea-Bissau, Kamerun, die Komoren, Mali, Niger, die Republik Kongo,4 Senegal, Tschad, Togo
und Zentralafrika; seither sind ausserdem noch Aquatorialguinea, Guinea und die Demokratische
Republik Kongo® dazu gekommen, so dass die OHADA heute 17 Mitglieder umfasst. Geographisch
deckt die OHADA damit zwei grosse Zonen — einerseits Zentralafrika und andererseits Westafrika
—ab.

Die Grundlagen der Organisation wurden mit dem ,Tratié relatif & 'harmonisation en afrique du droit des affaires” geschaffen, das am
17. Oktober 2008 erstmals Uberarbeitet und einstimmig durch den Ministerrat verabschiedet wurde.

Der CFA-Franc (Franc des communautés financiéres d’Afrique) ist das Ergebnis einer wahrungspolitischen Kooperation zwischen Frankreich
und den ehemaligen franzosischen Kolonien in West- und Zentralafrika. Innerhalb dieser Kooperation bestehen zwei Wahrungsraume in
Zentralafrika (CEMAC: Kamerun, die Zentralafrikanische Republik, die Republik Kongo, Gabun, Aquatorialguinea und Tschad) bzw. Westafri-
ka (UEMOA: Benin, Burkina Faso, Elfenbeinkiiste, Guinea-Bissau, Mali, Niger, Senegal und Togo), deren Geldpolitik von je einer Zentralbank
(der Banque Centrale des Etats de I’Afrique de I'Ouest, BCEAO, bzw. der Banque des Etats de I’Afrique Centrale, BEAC) gefiihrt wird. Der
CFA-Franc war urspriinglich an den franzdsischen Franc gebunden; heute besteht ein fester Wahrungskurs gegenlber dem Euro. Gleichzei-
tig gewahrleistet Frankreich die freie Umtauschbarkeit des CFA-Francs in andere Wahrungen.

MARTOR/PILKINGTON/SELLERS/THOUVENOT, Le droit uniforme africain des affaires issu de TOHADA, S. XI.

Vormals Kongo-Brazzaville.

Vormals Republik Zaire.



Ministerrat

Abgesehen von Aquatorialguinea, Guinea-Bissau
und Teilen Kameruns sind alle OHADA-
Mitgliedstaaten franzdsischsprachig; mit Ausnahme
des englischsprachigen Teils Kameruns handelt es
sich bei allen um civil law-Rechtssysteme, die stark
vom franzosischen Recht beeinflusst wurden. So
hatten die friiheren franzdsischen Kolonien mehr-
heitlich den franzdsischen Code civil sowie den
Code de commerce von 1807 (ibernommen. In der
Praxis wurden diese Gesetze im 20. Jahrhundert
aber nur noch vereinzelt angewendet, insbesondere
auch weil zum Teil durch lokales Gewohnheitsrecht
tberlagert wurden.®

Durch die Schaffung moderner, landerUbergreifend
geltender Regeln fir Handelsgeschafte sollte die
Rechtssicherheit erhéht und das Vertrauen auslan-
discher Investoren gestarkt werden. Gleichzeitig
wollte man damit die bestehenden Gesetze inhalt-
lich vereinfachen und an gewisse internationale
Entwicklungen anpassen. Mit der Schaffung eines
gemeinsamen Gerichts- und Schiedshofs sollten
zudem auch die institutionellen Rahmenbedingun-
gen fur die einheitliche Anwendung der neuen Re-
geln und fur die Beilegung von handelsrechtlichen
Streitigkeiten geschaffen werden.

Alle Einheitsgesetze der OHADA werden auf Fran-
zosisch publiziert. Immer haufiger gibt es zu den
Regelwerken auch englische Ubersetzungen, wel-
che aber keinen offiziellen Charakter haben.’ Spa-
nische und portugiesische Ubersetzungen sind zur
Zeit in Vorbereitung. Sowohl die Einheitsgesetze als
auch gewisse Entscheide des CCJA (,Cour com-
mune de justice et d’arbitrage”) werden im Internet
publiziert und so 6ffentlich zuganglich gemacht.

1.2. Organisation der OHADA

gemeinsamer
standiges Gerichts-
Sekretariat und
Schiedshof

Vgl. Kopo, S. 21.
MARTOR/PILKINGTON/SELLERS/THOUVENOT, Le droit uni-
forme africain des affaires issu de TOHADA, S. 24 f.
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Bei der OHADA handelt es sich um eine internatio-
nale Organisation mit eigener Rechtspersonlichkeit
und eigenen Organen. Zu den Organen gehdren
der Ministerrat (,Conseil des ministres”), das stan-
dige Sekretariat (,Secrétariat permanent®), der
gemeinsame Gerichts- und Schiedshof (,Cour
commune de justice et d’arbitrage®, CCJA) und die
héhere regionale Richterschule (,Ecole régionale
supérieure de la magistrature”, ERSUMA). Mit der
Revision des Abkommens im Jahr 2008 nahm so-
dann ein fiinftes Organ seine Tatigkeit auf — die
Konferenz der Staatsoberhdupter und Regie-
rungschefs (,Conférence des chefs dEtats et de
gouvernement“).? Die fiinf Organe sind gemeinsam
fur Verabschiedung, ubereinstimmende Anwendung
und Durchsetzung der Einheitsgesetze sowie flr die
notwendige Ausbildung der Juristen im Bereich des
OHADA-Rechts zustandig.

Ministerrat (Art. 27-30 des Abkommens)

Der Ministerrat der OHADA setzt sich aus den Jus-
tiz- und Finanzministern der Mitgliedstaaten zu-
sammen. Er Ubt administrative, regulatorische und
legislative Funktionen aus. Seine wichtigste Aufga-
be ist der Erlass der Einheitsgesetze, wobei er
durch das standige Sekretariat der OHADA unter-
stitzt wird.

Standiges Sekretariat (Art. 33 und 40 des Ab-
kommens)

Das standige Sekretariat mit Sitz in Kamerun ist das
von den Mitgliedsstaaten unabhangige Exekutiv-
organ der OHADA. Aufgabe des Sekretariats ist es,
die Sitzungen des Ministerrates inhaltlich vorzube-
reiten, das Jahresprogramm zur Harmonisierung
des Wirtschaftsrechts zusammenzustellen sowie
Vorentwirfe fir Einheitsgesetze auszuarbeiten und
diese dem Ministerrat zur Genehmigung zu unter-
breiten.

Konferenz der Staatsoberhaupter und Regie-
rungschefs (Art. 27 des Abkommens)

Seit der Revision des OHADA-Abkommens im Jahr
2008 besteht eine Konferenz der Staatsoberhaupter
und Regierungschefs, die auf Verlangen des Prasi-
denten oder eines Drittels der Mitgliedstaaten zu-
sammenkommt. Gemass Art. 27 des Abkommens
kann die Konferenz jegliche Fragen im Zusammen-
hang mit dem Abkommen entscheiden.® Sie hat
diese Kompetenz beispielsweise genutzt, um bei

8 MARTOR/PILKINGTON/SELLERS/THOUVENOT, Le droit uni-

forme africain des affaires issu de 'OHADA, S. 9.

®  BEAUCHARD/KODO, S. 13.



ihrer ersten Versammlung vom 17. Oktober 2013
die Perspektiven und Ziele der gesamten Organisa-
tion und der einzelnen Organe festzulegen.10

Gemeinsamer Gerichts- und Schiedshof, CCJA
(Art. 31-39 des Abkommens)

In der Praxis von besonders grosser Bedeutung ist
sodann der gemeinsame Gerichts- und Schiedshof
CCJA, der seinen Sitz in Abidjan (Elfenbeinkuste)
hat. Er besteht aus 13 vom Ministerrat fir eine
maximale Dauer von sieben Jahren gewahlten
Richtern. Die Mitglieder des Gerichtshofs werden
unter der Richterschaft, der Anwaltschaft und den
Rechtsprofessoren der Mitgliedstaaten rekrutiert
und mussen Uber eine Berufserfahrung von mindes-
tens 15 Jahren verfiigen, wobei jeder Staat mit
héchstens einem Richter im Gerichtshof vertreten
sein darf. Damit die Unabhangigkeit des Gerichts
gewabhrleistet ist, ist den Richtern die Auslibung
anderer administrativer oder politischer Tatigkeiten
untersagt, und zuséatzliche entgeltliche Tatigkeiten
missen durch den Gerichtshof vorab bewilligt wer-
den.

Der Gerichtshof hat eine doppelte Aufgabe: Einer-
seits amtet er, ahnlich wie der EuGH, als supranati-
onales Gericht, das als letzte Instanz mit der Ausle-
gung der vereinheitlichten Rechtsregeln betraut ist,
und an den einschlagige Urteile von den Appellati-
onsgerichten der Mitgliedstaaten weitergezogen
werden kénnen. In seiner Funktion als Rechtmitte-
linstanz hat das Gericht fur eine einheitliche An-
wendung des Abkommens und der Einheitsgesetze
zu sorgen. " Die Entscheide des CCJA kénnen
weder angefochten noch weitergezogen werden

und sind in jedem Mitgliedsstaat direkt vollstreckbar.

Andererseits dient der CCJA — ahnlich wie die In-
ternationale Handelskammer in Paris — als Schieds-
institution. In dieser Eigenschaft stellt der Gerichts-
hof interessierten Parteien eigene Schiedsregeln
zur Verfugung und unterstitzt sie bei der Durchfih-
rung von Schiedsverfahren.

Die hthere regionale Richterschule (ERSUMA,
Art. 41-42 des Abkommens)

Die ERSUMA ist dem standigen Sekretariat unter-
stellt und hat ihren Sitz in Benin. Aufgabe der ER-
SUMA ist es, Juristen (Richter, Anwalte, Notare) im
OHADA-Recht zu schulen und so fiir ein hohes
juristisches Ausbildungsniveau zu sorgen.12

© CoMPAORE, S. 3.

" GaTsl, S. 2.
2 BEAUCHARD/KODO, S. 13.

1.3. Die Rechtsetzung im Rahmen der
OHADA

Die OHADA bezweckt die Angleichung des Han-
delsrechts der Mitgliedstaaten, und zwar sowohl in
grenziberschreitenden wie auch in rein innerstaatli-
chen Verhaltnissen (vgl. Art. 10 des Abkommens).
Die Rechtsetzungskompetenzen der OHADA erge-
ben sich aus Art. 2 des Abkommens: Danach darf
die OHADA Einheitsgesetze in den Bereichen des
Gesellschafts-, Handels-, Schuldbetreibungs-, In-
solvenz-, Arbeits-, Kauf- und Transportrechts, der
Schiedsgerichtsbarkeit und der Rechnungslegung
erlassen. Weitere zu vereinheitlichende Rechtsge-
biete kbnnen vom Ministerrat einstimmig beschlos-
sen werden. Nicht unter die Rechtsetzungshoheit
der OHADA fallen das allgemeine Strafrecht, die
Organisation der Rechtspflege sowie der gesamte
Bereich der Wirtschafts- und Sozialpolitik. 13

Bisher verabschiedete Einheitsgesetze

e 1998: Allgemeines Handelsrecht

e 1998: Gesellschaftsrecht

e 1998: Sicherungsrecht

e 1998: Regeln fiir vereinfachte Forderungs-
durchsetzung und Vollstreckung

e 1999: Insolvenzverfahrensrecht

e 1999: Schiedsgerichtsbarkeit

2001:  Organisation und Vereinheitlichung
der Buchhaltung von Unternehmen
e 2004: Transportrecht (Warentransporte tiber
die Strasse)
e 2010: Rechtder Genossenschaften
2010: Revision des allgemeinen Handels-
rechts und des Sicherungsrechts
e 2014: Revision des Gesellschaftsrechts

Das Verfahren fir Ausarbeitung und Verabschie-
dung der Einheitsgesetze ist in Art. 5-12 des Ab-
kommens geregelt. Obwohl die Mitgliedstaaten in
den Prozess eingebunden sind, werden die Ein-
heitsgesetze nicht in den nationalen Parlamenten
diskutiert, sondern allein mit den jeweiligen Regie-
rungen abgestimmt.™ Vereinfacht dargestellt lauft
das Gesetzgebungsverfahren wie folgt ab:

1) Der Ministerrat fallt den Grundsatzentscheid, in
einem bestimmten Bereich ein Einheitsgesetz
zu erlassen;

MARTOR/PILKINGTON/SELLERS/THOUVENOT, Le droit uni-
forme africain des affaires issu de 'OHADA, S. 29 ff.
AHOYO, S. 11; MARTOR/PILKINGTON/SELLERS/ THOUVENOT,
Le droit uniforme africain des affaires issu de TOHADA,
S. 26 ff.




2) Das standige Sekretariat bestimmt Experten,
welche mit der Ausarbeitung des Entwurfs be-
auftragt werden;

3) Nationale Kommissionen haben sodann die
Mdoglichkeit, innert 90 Tagen schriftich zum
Entwurf Stellung zu nehmen; diese Ruckmel-
dungen werden anschliessend im Rahmen ei-
ner Plenarversammlung bereinigt;

4) Im Anschluss wird der modifizierte Entwurf dem
Gerichtshof zugestellt, der insbesondere fest-
zustellen hat, ob der Vorentwurf mit Sinn und
Zweck des Abkommens in Einklang steht;

5) Schliesslich arbeitet das sténdige Sekretariat
den genauen Wortlaut aus und legt das Ein-
heitsgesetz dem Ministerrat zur Genehmigung
vor. Der Ministerrat muss den Entwurf einstim-
mig annehmen, damit das Regelwerk tatsach-
lich in Kraft gesetzt werden kann.

1.4. Verhaltnis zum nationalen Recht

Das Verhélinis des Einheitsrechts zur nationalen
Gesetzgebung ist in Art. 10 des Abkommens gere-
gelt: Danach sind die Einheitsgesetze fur die Mit-
gliedstaaten verbindlich und in diesen direkt an-
wendbar; ausserdem gehen die Einheitsgesetze
jeder bestehenden oder kiinftig erlassenen Be-
stimmung des nationalen Rechts als supranationa-
les Recht vor.

Allerdings  bedeutet
dies nach der Recht- ‘ ‘

sprechung des CCJA
nicht, dass alle natio-
nalen  Rechtsregeln,
deren Regelungsge-
genstand sich  mit
jenem der Einheitsge-
setze Uberschneiden,
als unwirksam zu
gelten  hatten; der
Vorrang des Einheits-
rechts greift vielmehr
nur, falls das nationale
Recht einer Bestim-
mung der Einheitsge- , ,

setze in einem kon-

kreten  Fall wider-

spricht. Wie der Ge-

richtshof verschiedentlich festgehalten hat, dirfen
Bestimmungen des nationalen Rechts, sofern sie
mit den Regeln der Einheitsgesetze unvereinbar

Der Vorrang des
Einheitsrechts
greift vielmehr

nur, falls das
nationale Recht
einer Bestim-
mung der Ein-
heitsgesetze in
einem konkreten

Fall widerspricht.

sind, nicht mehr angewendet werden;'® im Ubrigen
haben sie aber nach wie vor Bestand.

. Bewertung der von der OHADA
erreichten Rechtsvereinheitli-
chung

Eines der Hauptziele der OHADA ist es, in West-
und Zentralafrika einen einheitlichen Rechtsraum zu
schaffen und damit die Rechtssicherheit flir Unter-
nehmen zu erhéhen. Wie verschiedentlich auch von
externen Beobachtern anerkann’t,16 wurden mit der
Verabschiedung von mittlerweile neun Einheitsge-
setzen beachtliche Fortschritte im Hinblick auf die
Erreichung dieses Ziels vollbracht.

In 17 Staaten gilt dank der OHADA heute ein weit-
gehend vereinheitlichtes Handelsrecht, das an den
Universitaten in West- und Zentralafrika unterrichtet
und von den nationalen Gerichten unter der Auf-
sicht des CCJA angewandt wird. Transparenz und
Vorhersehbarkeit haben sich dadurch erheblich
erhdht. Dank dem Internet sind die vereinheitlichten
Rechtsregeln ausserdem weitaus leichter zugang-
lich als die friiheren Regeln des nationalen Rechts.

In vielen Bereichen knupfen die Einheitsgesetze der
OHADA an bewahrten Konzepten des europai-
schen Rechts an, womit sie insbesondere fir euro-
paische Investoren leicht verstandlich sind. Dass
die Rechtsvereinheitichung im Rahmen der
OHADA Afrikaweit als Erfolgsmodell angesehen
wird, zeigt sich auch in der Ausstrahlung des ver-
einheitlichten Handelsrechts auf andere afrikani-
sche Staaten. Verdeutlicht wird dies insbesondere
durch den im Jahr 2012 vollzogenen Beitritt der
Demokratischen Republik Kongo. Auch afrikanische
Staaten, die grundsatzlich in der Tradition des
common law stehen, beschaftigen sich zunehmend
mit der von der OHADA bewirkten Rechtsverein-
heitlichung und -modernisierung; dies gilt insbeson-
dere fur Ghana und Nigeria. " Innerhalb der
OHADA schliesslich gib es Bestrebungen, die
schon erreichte Rechtsangleichung auf weitere
Gebiete, wie z.B. das Arbeitsrecht, das Konsumen-

5 vgl. Avis | n° 002/99/EP vom 13. Oktober 1999, Juris-
cope.org, ohada.com/ohadata J-02-02 ; Arrét n°
012/2002 vom 18. April 2002, Affaire Société EIf-Oil Cote
d’lvoire (devenue TOTAL FINAELF) c. Société cotracom,
Juriscope.org., ohada.com/ohadata J-02-65.

' ZHu, S. 421-428.

7 BEAUCHARD/KODO, S. 18.



tenvertragsrecht und das allgemeine Vertragsrecht, Einge- Gefallte Durchschnittliche
auszudehnen.® gangene Urteile Verfahrensdauer

Antrage

Trotz dieser beachtlichen Erfolge ist nicht zu tUber-
sehen, dass sowohl die OHADA als internationale 1998 1 - 2 Jahre 10 Monate

Organisation wie auch ihre einzelnen Mitgliedstaa-
ten vielfaltigen Herausforderungen gegeniberste-
hen. Dazu gehdren einerseits die beschrankten 2000 5 - 1 Jahr
finanziellen und personellen Ressourcen der
OHADA-Organe, andererseits aber auch gewisse
organisatorische Mangel. So besteht auf Ebene des 2002 57 25 1 Jahr 6 Monate
Gerichtshofs ein Rickstand in der Abarbeitung
pendenter Falle." Seit der ersten Verhandlung vom
11. Oktober 2001 bis zum 30. Juni 2010 ergingen 2004 123 39 2 Jahre
im Ganzen 375 Entscheide, davon betrafen 168 die
Einheitsgesetze. ?° Gleichzeitig ist festzustellen,
dass viele Anfangsschwierigkeiten mittlerweile 2006 104 39 2 Jahre
Uberwunden werden konnten, und sich insbesonde-
re die Durchfiihrung von Rechtsmittelverfahren
deutlich beschleunigt hat. 2008 109 68 1 Jahr

1999 3 - 1 Jahr

2001 26 11 1 Jahr

2003 121 27 2 Jahre 6 Monate

2005 72 75 3 Jahre

2007 113 43 1 Jahr

Eine weitere Herausforderung stellt die praktische
Anwendung der Einheitsgesetze in den Mitglied-
staaten der OHADA dar. In seiner Eigenschaft als
supranationale Rechtsmittelinstanz leistet der Ge-
richtshof zwar einen grossen Beitrag fir die einheit-
liche Auslegung und Anwendung der Einheitsgeset-
ze in den einzelnen Mitgliedstaaten; die Rechtsan-
wendung erfolgt aber im Wesentlichen auf nationa-
ler Ebene, wobei den obersten Gerichten in den
Mitgliedstaaten besondere Bedeutung zukommt.
Dessen ungeachtet ist nicht zu tGbersehen, dass die
im Rahmen der OHADA verabschiedeten Einheits-
gesetze mehr als zwanzig Jahre nach Lancierung
des Projekts sowohl innerhalb der Mitgliedstaaten
als auch im Ausland ins Bewusstsein der Wirt-
schaftsteilinehmer getreten sind und mittlerweile
einen wichtigen Referenzmassstab im regionalen
Kontext darstellt.?’

MARTOR/PILKINGTON/SELLERS/THOUVENOT, Le droit uni-
forme africain des affaires issu de TOHADA, S. 30 ff.
BEAUCHARD/KODO, S. 20.

20 MaiDAGl, S. 34 ff.

2 Kopo, S. 261, m.w.H.
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Die politische und
okonomische
Situation in den
OHADA-Staaten

lic. iur. Robert Desax, LL.M.

l. »A hopeful continent*

»A hopeful continent” (The Economist, 2. Marz 2013): Afrika wird heute als Kontinent mit immensen
Chancen, aber auch entsprechend grossen Herausforderungen wahrgenommen. Im Jahr 2000
(11. Mai) sprach dasselbe Medium noch vom ,Hopeless Africa“. Offensichtlich hat der afrikanische
Kontinent in den letzten zehn bis zwanzig Jahren sehr grosse Veranderungen durchlaufen. Dies gilt
in besonderem Masse fir die Region, die gemeinhin als Subsahara-Afrika bezeichnet wird. Die
Lander dieser Region weisen ein konstant hohes Bevolkerungswachstum auf und ihre Volkswirt-
schaften wachsen zumeist ebenfalls, aber in teilweise sehr unterschiedlichem Ausmass: Gemass
Schatzungen des Internationalen Wahrungsfonds fiir 2015 wachsen die Demokratische Republik
Kongo mit 9.2%, die Elfenbeinkiste mit 7.7% und der Tschad mit 7.6%, wahrend andere Lander
wie Aquatorialguinea einen Einbruch von iiber 15% erleben.

Zugleich sind viele dieser Lander Kulisse fiir schwerwiegende kriegerische Aktivitaten und gesell-
schaftliche Verwerfungen. Die Elfenbeinkiiste, die Demokratische Republik Kongo, Mali oder die
Zentralafrikanische Republik waren bzw. sind Schauplatze von Konflikten unterschiedlicher Natur,
in denen vielfach auch externe Kréfte entscheidend mitwirken. So ist der Konflikt im Osten des rie-
sigen Kongo zwar ein Erbe des ruandischen Burgerkriegs in den 1990er Jahren, doch es besteht
weitgehende Einigkeit dariiber, dass es dabei um einen Kampf um Rohstoffe geht. Der Kongo ge-
hért zu den rohstoffreichsten Landern der Welt (Diamanten, Gold, Kupfer, Coltan etc.); diverse Ak-
teure suchen sich daher die Kontrolle tber ressourcenreiche Gegenden wie etwa die 6stliche Kivu-
Regionen streitig zu machen. Die Prasenz bzw. die Aktionen der unterschiedlichen bewaffneten
Gruppierungen haben verheerende Folgen fiir die lokalen Bevolkerungen. Schatzungen gehen von
mehr als funf Millionen Toten seit 1998 aus (wobei diese Schatzungen teilweise Gegenstand von
Kritik sind). Ebenso destabilisierend wirken sich diese Konflikte naturlich auf die Wirtschaftsent-
wicklung aus. Vielfach ist in diesem Zusammenhang daher von einem Ressourcenfluch die Rede.
Andere Lander wie Mali oder die Zentralafrikanische Republik sind Orte interner ethnisch-religidser
Auseinandersetzungen, wobei auch dort kein Ende oder gar eine ,Ruickkehr zur Normalitat® (wie
auch immer diese begriffen wird) in Sicht sind. In Westafrika wiitete im Jahr 2014 sodann die Ebo-
la-Epidemie, welche bis anhin als schlimmste ihrer Art gilt und nach Schatzungen der Weltgesund-
heitsorganisation bis April 2015 bereits tiber 10'000 Todesopfer forderte.



Die Malaria bleibt als ,vergessene Krankheit“ die
Ursache hunderttausender von Toten pro Jahr
(Gemass WHO starben im Jahr 2012 627'000 Men-
schen an Malaria, davon entfielen 90% auf die
Subsahara).

Die meisten Lander der Subsahara gehoren
schliesslich zu den @rmsten Landern dieser Welt.
Das Bruttoinlandprodukt pro Kopf betrug gemass
der Weltbank in der Demokratischen Republik Kon-
go weniger als USD 450, in Guinea knapp USD 500,
in Guinea-Bissau knapp USD 600, in Senegal et-
was Uber USD 1'000 und in der Elfenbeinkiste
knapp USD 1'400 (zum Vergleich: Indien:
USD 1'500, Algerien: USD 5'500, China USD 6'000,
Brasilien USD 11'300, Italien: USD 35'000, USA:
USD 51'000 Deutschland: USD 44'000, Schweiz:
USD 83'000). Das Bevolkerungswachstum bleibt
jedoch ungebrochen: Gemass CIA-World-Factbook
betragt das jahrliche Bevolkerungswachstum im
Tschad 1.92%, in der Elfenbeinkiiste 1.96%, im
Senegal 2.48%, in der Demokratischen Republik
Kongo 2.5%, in Mali 3% und in Burkina-Faso 3%
(zum Vergleich: Indien: 1.25%, Brasilien: 0.8%,
Frankreich: 0.45%, China: 0.44%, Deutschland:
- 0.18%). Diese Bevolkerungen drangen sodann
(wie Uberall auf der Welt) in die grossen Stadte: Die
Metropolitanregion Kinshasa-Brazzaville wird von
der UNO auf knapp 9 Mio. Einwohner geschatzt,
wahrend es in Abidjan Gber 4 Mio., in Dakar 2.8 Mio.
und in der Rekord-Stadt Lagos Uber 17 Mio. sein
sollen. Diese Zahlen sind naturgemass mit grosser
Vorsicht zu interpretieren, doch sie vermitteln ein
Bild der Grossenordnung.

I.1. Die 4 Megatrends

David Kilcullen identifiziert in seinem Buch ,Out of
the Mountains* (New York, 2013) vier weltweite
Megatrends: fortschreitendes Bevdlkerungswachs-
tum, Urbanisierung, Littoralisirung, und zunehmen-
de ,kommunikative Verbundenheit* (,connected-
ness“): Bevolkerungen wachsen und sie wandern
vom Land ab in die Stadte. Diese Stadte dehnen
sich ihrerseits unkontrolliert aus tendieren insbe-
sondere dazu, vor allem in Kiistengebieten oder an
grossen Flussen zu wachsen. Der vierte Megatrend
(connectedness) ist im Unterschied zu den anderen
dreien historisch sehr neu: Die Menschen samtli-
cher Schichten in diesen ,urbanen Metabolis-
men® sind untereinander zunehmend intensiv ver-
bunden, d.h. sie verfligen mit Mobiltelefonen und

Internetanschlissen Uber Kommunikationsmittel,
welche zu einer ,Demokratisierung“ der Technolo-
gie fuhren, so dass man nun uber sehr grosse Dis-
tanzen schnell und in grossen Datenmengen mitei-
nander kommunizieren, sich Wissen aneignen oder
Menschen (und Geld) mobilisieren kann. Wé&hrend
Kilcullen diese Megatrends in erster Linie in einen
Zusammenhang zur Konfliktforschung stellt, so
raumt er auch ein, dass deren Wirkung viel umfas-
sender sein wird, und letztlich das gesamte Offentli-
che und wirtschaftliche Leben mitbestimmen wird.
Dies gilt in grossem Masse fir den afrikanischen
Kontinent.

fortschreitendes
Bevolkerungs-
wachstum

Urbanisierung

kommunikative
Verbundenheit

Littoralisierung

Es besteht kein Zweifel dariuber, dass eine wirt-
schaftlich nachhaltige Entwicklung aber nur dann
stattfinden kann, wenn ein weitgehend stabiles und
von Vorhersehbarkeit gepragtes Umfeld vorgefun-
den wird. Die OHADA leistet hierbei einen wichtigen
Beitrag, indem sie fiir einen Wirtschaftsraum von
Staaten mit weitgehend gleicher Wahrung (den
Franc CFA) und Sprache ein einheitliches Regel-
werk zur Verfigung stellt. Dieses durfte es Wirt-
schaftsakteuren erleichtern, in diese dynamische
Region zu investieren und zu deren wirtschaftlichen
Entwicklung beizutragen.
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Das allgemeine
Handelsrecht

Dr. iur. Philippe Monnier

l. Begriff des Handelsrechts

Hauptziel der OHADA ist die Harmonisierung des Handelsrechts (,/’harmonisation du droit des affa-
ihres®) in den OHADA-Mithiedstaaten.1 Wenn auch der Begriff des Handelsrechts im OHADA
Staatsvertrag nicht ausdriicklich definiert wird, so enthalt er in Art. 2 doch eine Auflistung der in
Aussicht genommenen Rechtsbereiche:

Sanierungs-

Gesellschafts-
= . .
Transportrecht

Diese Aufzahlung ist indes nicht abschliessend, sodass der Ministerrat gemass Art. 2, letzter Halb-
satz, des OHADA Staatsvertrags durchaus auch weitere Sachbereiche aufnehmen kann. Gestiitzt
auf diese Kompetenz hat der Ministerrat — zusatzlich zu den im OHADA Staatsvertrag ausdriicklich
erwahnten Rechtsbereichen — an seiner Konferenz vom 23. Marz 2001 in Bangui, Zentralafrikani-
sche Republik, eine Reglungskompetenz auf den Gebieten des Wettbewerbsrechts, des Banken-
rechts, des Urheberrechts, des burgerlichen Gesellschaftsrechts, des Genossenschaftsrechts, des
Vertragsrechts und des Beweisrechts beschlossen.?

Il Regelungsgegenstand des AUDCG
[I.1.  Einleitung

Der ,Acte Uniforme révisé portant sur le droit commercial général“ vom 15. Dezember 2010
("AUDCG") ist im Mai 2011 in Kraft getreten und hat ab diesem Zeitpunkt den vorherigen ,Acte
Uniforme relatif au droit commercial général“ vom 17. April 1997 vollumfanglich abgelost. Der
AUDCG enthélt Regelungen zum allgemeinen Handelsrecht, welche in den Ubrigen, besonderen
»2Actes Uniformes*”der OHADA keinen Eingang gefunden haben.

Art. 1 des OHADA Staatsvertrags.
Entscheidung des Ministerrates Nr. 002/2001/CM; vgl. dazu KERE, 197 f.; HAGGE, 27 f.



1.2. Sachlicher Geltungsbereich

Der AUDCG besteht aus neun Bichern (,livres®),
welche Regelungen zum allgemeinen Handelsrecht
beinhalten. Geregelt wird der Status von Gewerbe-
treibenden und von Unternehmern (Art. 2-33), das
Handelsregister und das Mobiliarkreditregister
(Art. 34-72), das nationale Register (,fichier natio-
nal“) (Art. 73-75), das regionale Register (,fichier
régional”) (Art. 76-78), die Einfihrung von elektroni-
schen Handels- und Mobiliarkreditregistern sowie
die Einflhrung von elektronischen nationalen und
regionalen Registern (Art. 79-100), die Miete von
Geschéaftsraumen und der Geschaftsbetrieb (,fonds
de commerce®) (Art. 101-168), die Handelsvermitt-
ler (Art. 169-233) und das Kaufrecht (Art. 234-302).
Schliesslich enthalt der AUDCG in den Art. 303-307
Ubergangs- und Schlussbestimmungen.

11.3. Raumlich-persoénlicher Geltungs-
bereich

In raumlich-personlicher Hinsicht finden die Be-
stimmungen des AUDCG Anwendung auf alle Ge-
werbetreibenden (,,commerc;ants“),3 deren Nieder-
lassung oder Sitz sich im Staatsgebiet eines
OHADA-Mitgliedstaates befindet (Art. 1 Abs. 1).
Ebenso findet der AUDCG Anwendung auf Perso-
nen, welche freiwillig den Status eines Unterneh-
mers (,entreprenant”) gewahlt haben (Art. 1
Abs. 2).* Erfasst sind dabei sowohl nationale Sach-
verhalte als auch internationale Sachverhalte zwi-
schen Gewerbetreibenden aus verschiedenen O-
HADA-Mitgliedstaaten.’

["l. Status von Gewerbetreibenden
und Unternehmen

ll1.1.  Allgemeines

Das erste Buch des AUDCG regelt den Status von
Gewerbetreibenden und  Unternehmern.  Fur
Gewerbetreibende und Unternehmer kommen
gemass AUDCG besondere Bestimmungen zum

Dies gilt unabh&ngig davon, ob es sich beim Gewerbe-
treibenden um eine naturliche oder juristische Person,
um einen Betrieb mit staatlicher Beteiligung oder um eine
andere wirtschaftliche Interessenverbindung handelt (Art.
1 Abs. 1).

Auf Unternehmer ist der "Acte Uniforme relatif au droit
commercial général" allerdings nicht in seiner Gesamtheit
anwendbar.

5 HAGGE, 27 f.

Tragen, welche von den Regelungen des
birgerlichen Rechts abweichen.

I11.2. Begriff des Gewerbetreibenden

Als Gewerbetreibender gilt nach AUDCG jeder-
mann, der die Vornahme von geschéftlichen
Handlungen (,actes de commerce*) als Beruf aus-
ubt (Art. 2 AUDCG). Als

geschaftiich gilt dabei jede ‘ ‘

Handlung, durch welche

sich eine Person in den

Warenkreislauf von Giltern

einbringt, Giiter herstellt Als Gewerbe-
oder verkauft, oder durch tre_ibender gilt
welche eine Person mit jedermann,
Gewinnerzielungsabsicht der die Vor-
Leistungen erbringt. Kon- nahme von
kretisiert wird der Begriff der geschaftlichen
geschéftlichen Handlungen Handlungen
in nicht abschliessender als Beruf
Weise zunéchst in Art. 3 ausiibt.

AUDCG, wonach gewisse

Handlungen aufgrund ihrer

Natur als geschaftlich zu ,,
gelten haben (,actes de

commerce par hature®),

namlich:

verkaufs;

rungs- und Transitgeschafte;

nische Zwecke;

e die kommerzielle Ausbeutung von Minen,
Steinbriichen und anderen Rohstofflagern;

e die Miete von beweglichen Sachen;

tur, dem Transport und der Kommunikation;
e Handlungen von Handelsvermittlern; und

e Handlungen von Handelsgesellschaften.

e der Kauf von Gitern, von beweglichen oder
von unbeweglichen Sachen zwecks Wieder-

e Bank-, Borsen-, Wechsel-, Makler-, Versiche-

e Vertrage zwischen Kaufmannern fir kaufman-

e Vorgange im Zusammenhang mit der Manufak-

Als geschaftlich gelten daruber hinaus kraft der
Bestimmung in Art. 4 auch der gezogene Wechsel
(,lettre de change®), der eigene Wechsel (,billet a
ordre*) sowie der ,Warrant®.

11



I11.3. Begriff des Unternehmers

Als Unternehmer gilt ein Einzelunternehmer, d.h.
eine natlrliche Person, welcher eine zivile, ge-
schaftliche, handwerkliche oder landwirtschaftliche
Tatigkeit auslibt und durch eine entsprechende
Erklarung den Status eines Unternehmers gewahlt
hat.®

l1.4. Materielle Regelungen

Der AUDCG sieht fur Gewerbetreibende und Unter-
nehmer besondere Bestimmungen vor, welche von
den Regelungen des birgerlichen Rechts abwei-
chen. So unterstehen Gewerbetreibende nament-
lich in ihren Transaktionen einer besonderen Rege-
lung Uber die geschaftliche Handlungsfahigkeit,
besonderen Beweis- und Verjahrungsregeln sowie
einer Buchfiihrungspflicht.” Fiir Unternehmer wer-
den im AUCDG besondere Verjahrungsbestimmun-
gen und eine Buchfiihrungspfiicht statuiert.®

V. Handels- und Mobiliarkreditre-
gister, nationales Register und
regionales Register

Das zweite Buch des AUDCG enthélt einheitliche
Regelungen Uber die Handels- und Mobiliarkredit-
register (,Registre du commerce et du crédit mobi-
lier, RCCM"), in welchen Informationen Uber die
angemeldeten Gewerbetreibenden sowie Uber
Mobiliarkredite gefiihrt und der Offentlichkeit zu-
ganglich gemacht werden. ? Diese Handels- und
Mobiliarkreditregister werden grundsatzlich von den
Behorden jeder einzelnen Jurisdiktion separat ge-
fUhrt, wobei die darin enthaltenen Informationen in
einem nationalen Register (,Fichier National®) und
in einem regionalen Register (,Fichier Régional®)
bei der CCJA zentral zusammengefuhrt werden.
Das nationale Register wird im dritten Buch, das
regionale Register im vierten Buch des AUDCG
naher geregelt. Im flnften Buch des AUDCG sind
schliesslich Bestimmungen Uber die elektronischen
Register enthalten.

®  Art. 30 AUDCG.

7 Vgl. die Regelungen in Art. 6-12 AUDCG (‘capacité
d’exercer le commerce'), Art. 13-15 AUDCG (‘obligations
comptables du commergant') und Art. 16-29 AUDCG
(‘prescription’).

8 vgl. die Regelungen in Art. 31-32 AUDCG (‘obligations
comptables de I'entreprenant’) und Art. 33 AUDCG
(‘prescription’).

®  Art. 34-72 AUDCG.

V. Miete von Geschaftsraumen und
der Geschaftsbetrieb

Das sechste Buch des AUDCG enthalt Bestimmun-
gen Uber die Miete von Geschaftsraumlichkeiten
sowie Uber das Geschéaftsvermdgen (,fonds de
commerce®).

V.1. Miete von Geschaftsraumen

Der AUDCG enthélt in den Bestimmungen von
Art. 101-134 materielle Regelungen Uber die ge-
schaftliche Miete, namlich Bestimmungen Uber den
Abschluss und die Dauer des Mietvertrags, die
Pflichten des Mieters, den Mietzins, die Ubertra-
gung des Mietverhéltnisses und die Untermiete, die
Voraussetzungen und die Form fiir eine Mietverlan-
gerung sowie Uber die Kindigung. Schliesslich
enthalt der AUDCG auch eine ausdruckliche Auflis-
tung der in diesem Zusammenhang zwingenden
Bestimmungen.

V.2. Geschaftsbetrieb

In den Bestimmungen von Art. 135-168 enthalt der
AUDCG Regelungen Uber den sog. Geschéaftsbe-
trieb (,fonds de commerce®). Als Geschaftsbetrieb
gilt die Gesamtheit der beweglichen, korperlichen
und nicht-kdrperlichen Elemente, die dem Gewer-
betreibenden dazu dienen, Kunden zu akquirieren
oder beizubehalten. Zwingend zum Geschéaftsbe-
trieb gehoren eine Kundschaft, sowie ein Handels-
name oder eine Firma. Hinzutreten kénnen weitere
Elemente wie etwa Einrichtungen, Ausbauten, Ma-
terial, Mobiliar, Warenlager, das Recht zur Miete,
Lizenzen, Patente, Marken, Zeichnungen, Modelle
und sonstiges geistiges Eigentum.

Der Geschaftsbetrieb kann entweder von seinem
Inhaber ausgefiihrt werden, oder aber einem ande-
ren Gewerbetreibenden verpachtet werden. Der
AUDCG enthalt eingehende Regelungen Uber die
Ubertragung von Geschéftsbetrieben.

12



VI. Handelsvermittler

Das siebte Buch des AUDCG befasst sich mit den
sog. Handelsvermittlern (,intermédiaires de com-
merce”). Als Handelsvermittler gelten alle naturli-
chen oder juristischen Personen, welche regelmas-
sig und gewerbsmassig auf Rechnung einer ande-
ren Person (ungeachtet davon, ob diese als Ge-
werbetreibende zu qualifizieren ist oder nicht) mit
Dritten Handelsgeschafte abschliessen. Dabei wer-
den allerdings nur die zivilrechtlichen Rechte und
Pflichten der Parteien geregelt, wahrend diesbezug-
liche Compliance-Vorgaben nicht ausdricklich
thematisiert werden. In der Praxis sind dabei vor
allem die einschlagigen Regeln des Herkunftslands
des auslandischen Investors zu beachten.

Der AUDCG enthalt einerseits allgemeine Bestim-
mungen Uber die Handlungsberechtigung, die
Rechtswirkungen der Handlungen von Handels-
vermittlern, sowie Uber die Beendigung des Han-
delsvermittlermandats. Zudem enthalt der AUDCG
besondere Bestimmungen {ber Kommissionare
(,commissionnaire), Makler (,courtier) und Hand-
lungsbevollmachtigte (,agents de commerce®).

13
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Der Handelskauf

lic. iur. Sabine Herzog, LL.M.

l. Uberblick tiber die zentralen Bestimmungen des Handelskaufs
I.1. Vorbemerkungen

Der AUDCG regelt im 8. Buch die ,vente commerciale, den Handelskauf. Die erste Version der
vente commerciale des AUDCG (nachfolgend ,aAUDCG*) trat am 1. Januar 1998 in Kraft." Im Jahr
2010 wurde das aAUDCG vollstandig Uberarbeitet, wobei insbesondere auch die vente commercia-
le eine Neugestaltung erfuhr.? Bisherige Unzulanglichkeiten im Gesetzestext (u.a. auslegungsbe-
durftige Formulierungen und konzeptuelle Inkonsistenzen) wurden verbessert. > Der vollstandig
tiberarbeitete AUDCG trat im Mai 2011 in Kraft.* Es hebt den aAUDCG vollstandig auf.’

Die Regeln der vente commerciale basieren im Wesentlichen auf dem Konzept des Wiener Kauf-
rechts (CISG),Gteineise angereichert mit Ideen aus dem franzésischen code civil. Die vente com-
merciale fiihrt jedoch auch Bereiche einer Regelung zu, die vom CISG ausgenommen sind (u.a.
die Verjahrung und der Eigentumsi]bergang).7

Die vente commerciale des AUDCG normiert den Kaufvertrag zwischen Kaufleuten, wenn die Kauf-
leute ihre Niederlassung in einem OHADA-Vertragsstaat haben. Das Regelwerk enthalt Bestim-
mungen zum Vertragsschluss, den Rechten und Pflichten der Vertragsparteien sowie Regeln zu
den Folgen einer Vertragsverletzung. Neben der vente commerciale werden im AUDCG auch an-
dere Vertragstypen normiert, namentlich z.B. der Geschaftsmietvertrag oder der Agenturvertrag.
Das vorliegende Kapitel widmet sich einzig der vente commerciale.

1.2. Anwendungsbereich der Regeln zur vente commerciale, Art. 234 ff.

1.2.1 R&aumlich persénlicher Anwendungsbereich

Gemass Art. 1 Abs. 1 AUDCG unterliegt grundsatzlich jeder Kaufmann mit Niederlassung oder Sitz
auf dem Gebiet eines Mitgliedstaates der OHADA zwingend den Regeln des AUDCG. Ein Aus-
schluss des AUDCG ist ausgeschlossen.8 Raumlich kommt der AUDCG somit dann regelmassig
zwingend und unmittelbar auf Warenkaufe zwischen Kaufleuten (,commercants®) zur Anwendung,
wenn beide Parteien ihre Niederlassung im selben oder in zwei verschiedenen Mitgliedstaaten ha-
ben.’

Art. 289 aAUDCG; s.a. HAGGE, S. 35; s.a SANTOS, S. 237.
http://www.ohada.org/actes-uniformes.html (18.8. 15).

SANTOS, S. 237 f.

Journal Officiel n° 23 du 15/02/2011; vgl. zum Zeitpunkt des Inkrafttretens Art. 307 rev. AUDCG,; http://www.juriscope.org/programme-ohada/traite-actes-

ohada.htm (18.8.15).
Art. 306 AUDCG.

Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrage tiber den internationalen Warenkauf (SR 0.221.211.1); HAGGE, S. 167.

HAGGE, S. 167; SANTOS, S. 237.

HAGGE, S. 64; vgl. zum Verhaltnis des AUDCG zum Wiener Kaufrecht, Club Ohada Bukavu, La vente commerciale en droit OHADA: Apports et emprunts,
2011 (http://www.legavox.fr/blog/club-ohada-bukavu/vente-commerciale-droit-ohada-apports-4922.pdf (3.3.15).

Vgl. Art. 234 Abs. 2 AUDCG; HAGGE, S. 61, 64, 168.



Dariber hinaus sind die Bestimmungen des
AUDCG auch durch kollisionsrechtliche Verweisung
oder durch Rechtswahl anwendbar.’® Haben somit
nicht beide Kaufleute ihre Niederlassung in einem
Mitgliedstaat, sind die Bestimmungen nur dann
einschlagig, wenn die Parteien diese im Vertrag als
anwendbar erklaren oder wenn das relevante IPR
der lex fori darauf verweist."”

Im Unterschied zum CISG knupft der AUDCG flr
dessen Anwendbarkeit an die Kaufmannseigen-
schaft der Vertragsparteien an (Art. 234 Abs. 1).
Eine Definition des Kaufmannsbedgriffs findet sich in
Art. 2 AUDCG. Geschéafte zwischen Nichtkaufleu-
ten unterliegen damit nicht dem AUDCG.

Das AUDCG kommt regelmassig
zwingend und unmittelbar zur Anwendung,
wenn beide Parteien ihre Niederlassung
im selben oder in zwei verschiedenen Mit-
gliedstaaten haben.

I.2.2.  Sachlicher Anwendungsbereich

Von Art. 234 Abs. 1 AUDCG wird der ,contrat de
vente“ (Kaufvertrag) erfasst, wobei darunter auch
die Vertrage betreffend Lieferung von Waren
zwecks Herstellung von Produkten subsumiert
werden (,y compris les contrats de fourniture de
marchandises destinées a des activités de fabrica-
tion ou de production®). Der AUDCG enthalt keine
Legaldefinition zu diesen Vertrdgen. Die Begriffe
sind autonom auszulegen, wobei sich die Definition
aus den Rechten und Pflichten von Verkaufer und
Kaufer im Rahmen des AUDCG ergibt. '2 Unter
einem Kaufvertrag ist danach im Wesentlichen ein
Vertrag zu verstehen, mit welchem sich der Verkau-
fer verpflichtet, das Eigentum an bestimmten Sa-
chen auf den Kaufer gegen Bezahlung eines Kauf-
preises zu Ubertragen.”‘ Gegenstand des contrat de
vente sind ,marchandises”, d.h. ,,Waren“”, wobei
fur den Begriff ,marchandises” im AUDCG ebenfalls
keine Definition zu finden ist. Wie beim CISG sind

0 Art. 234 Abs. 2 AUDCG.

% HAGGE, S. 65 ff.

2 HAGGE, S. 49 m.w.H; POUGOUE (Hrsg.), 53 N 114.
2 CLuB OHADA Bukawy, lit. B Ziff. 1.

¥ Art. 234 Abs. 1 AUDCG.

darunter wohl bewegliche kérperliche Sachen zu
verstehen."® Nicht anwendbar sind die Bestimmun-
gen der vente commerciale vor diesem Hintergrund
unter anderem auf Arbeits- und Auftragsverhaltnis-
se sowie auf Tausch- oder Werkvertrélge.16 Art. 235
lit. b AUDC konkretisiert den sachlichen Anwen-
dungsbereich mit Blick auf bestimmte gemischte
Vertrage. Die Bestimmung ist praktisch identisch
mit Art. 3 Abs. 2 CISG. Dem AUDCG unterliegen
damit auch Liefervertrage mit arbeits- oder dienst-
vertraglichen Pflichten, sofern die kaufertragsfrem-
den Plichten nicht Uberwiegen. Eine Bestimmung
betreffend Werklieferungsvertrége, wie sie in Art. 3
Abs. 1 CISG gefunden werden kann, findet sich im
AUDCG nicht. Inwieweit somit Werklieferungsver-
trage in den Anwendungsbereich des AUDCG fallen,
wird nicht geregelt'17

Der AUDCG schliesst zudem gewisse Vertrage
explizit vom sachlichen Anwendungsbereich aus,
wobei sich der Katalog der ausgeschlossenen Ver-
trage wiederum am CISG orientiert. Zu den ausge-
schlossenen Vertragen gehdren gemass Art. 235
AUDCG der Konsumentenkauf bzw. der Kauf fir
private Zwecke (Art. 235 lit. a) und Vertrage, bei
denen Arbeit bzw. eine Dienstleistung im Vorder-
grund steht (Art. 235 lit. b). Vom Anwendungsbe-
reich ausgeschlossen sind nach Art. 236 AUDCG
weitere spezialgesetzlich geregelte Vertrage.

In Art. 236 AUDCG werden schliesslich gewisse
Kaufgegenstande aufgefiihrt, die nicht als mar-
chandises zu qualifizieren sind; dazu gehdren ins-
besondere Wertpapiere, Zahlungsmittel, Boote,
Flugzeuge oder Elektrizitat.

1.2.3.  Zeitlich / Ubergangsrecht

Das revidierte AUDCG hebt den aAUDCG auf (Art.
306 AUDCG). Ab Inkrafttreten am 15. Mai 2011 gilt

e Peis somit das neue
b Recht. Weitere

- ‘. .
(Q.\\ Ubergangsrechtliche
\ \ Regeln sind im neu-
') * en AUDCG nicht zu

& ':\ finden.

®  HAGGE, S. 55; SIEHR, N 2.
Vgl. zu den Parallelbestimmungen im CISG bei SIEHR, N 5 ff.
HAGGE, S. 50.

-
=~
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1.3. Zustandekommen des Vertrages
[.3.1.  Vorvertragliche Phase

Im revidierten AUDCG wurde neu Art. 249 aufge-
nommen, der die vorvertragliche Phase regelt.18
Danach sind die Parteien grundsatzlich frei, Ver-
handlungen aufzunehmen und zu fuhren; sie sind
solange nicht gebunden, bis sie zu einer Einigung
gelangen (Art. 249 Abs. 1). Ist eine Partei allerdings
im Rahmen der Vertragsverhandlungen bdsglaubig
oder bricht sie die Verhandlungen bdsglaubig ab, so
haftet sie fir den der Gegenseite allenfalls daraus
entstandenen Schaden (Art. 249 Abs. 2). Bbésglau-
big ist eine Partei dann, wenn sie Verhandlungen
ohne Absicht zum Vertragsschluss aufnimmt oder
weiterfihrt (Art. 249 Abs. 3).

I.3.2. Das Zustandekommen des Vertrages

Die vente commerciale ist grundsatzlich formfrei
glltig (Art. 240). Fur das Zustandekommen des
Vertrags braucht es Angebot und Annahme, wobei
die verschiedenen Konstellationen des Vertrags-
schlusses — insbesondere auch der Vertragsschluss
unter Abwesenden (Art. 244) " — im revidierten
AUDCG in den Art. 241 bis 249 eine detaillierte
Regelung gefunden haben.

Damit ein Vertragsangebot glltig ist, muss gemass
Art. 241 Abs. 2 die Ware bezeichnet und Menge
und Preis festgesetzt werden (bzw. die Preisfest-
setzung moglich sein). Daneben soll das Angebot
den Willen des Anbietenden zum Ausdruck bringen,
im Fall der Annahme gebunden zu sein. Die Be-
stimmung orientiert sich im Wesentlichen an Art. 14
Abs. 1 CISG™? Geregelt werden im AUDCG auch
die Annahmefrist (Art. 246) und der Widerruf eines
Angebotes (Art. 242). Beide Bestimmungen orien-
tieren sich am CISG (z.B. Art. 16 Abs. 2 lit. b CISG).

1.4. Pflichten der Parteien
1.4.1. Pflichten des Verkaufers

Der Verkaufer ist verpflichtet, die Ware, inklusive
allfélliger erforderlicher Dokumente vereinbarungs-
gemass zu liefern (Art. 250). Was unter vertrags-
gemasser Ware (,Obligation de conformité®) zu
verstehen ist, wird in Art. 255 weiter prazisiert. Ver-
tragsgemass ist die Lieferung dann, wenn sie men-

% POUGOUE (Hrsg.), S. 54 N 120.
1 POUGOUE (Hrsg.), S. 53 N 115.
2 POUGOUE (Hrsg.), S. 53 N 116.

genmassig, qualitativ,

von der Spezifikation und ‘ ‘
der Aufmachung her der
vertraglichen  Vereinba-
rung entspricht. " Der
neue Artikel 256 legt
zudem fest, dass die
Vertragskonformitadt am
Tag der Lieferungsan-
nahme der Ware vorlie-
gen muss, auch wenn
der Mangel erst spater
auftritt. Damit werden
auch verdeckte Mangel
erfasst. > Der Verkaufer
muss dem Kaufer zudem
das Eigentum an der
verkauften Ware Ubertra-
gen und haftet dafir,
dass die Ware frei von , ,
Rechten und Anspriichen

Dritter ist (Art. 260).2°

Vertragsgemass
ist die Lieferung
dann, wenn sie
mengenmassig,
gualitativ, von
der Spezifikation
und der Aufma-
chung her der
vertraglichen
Vereinbarung
entspricht.

1.4.2. Pflichten des Kaufers

Der Kaufer muss den Kaufpreis bezahlen und die
Ware annehmen (Art. 262). Die Zahlungsmodalita-
ten (Ort, Zeit, Art etc.) und die entsprechenden
Pflichten des Kaufers werden in den Art. 263 bis
268 weiter prazisiert; in Art. 269 bis 274 finden sich
Uberdies Bestimmungen zu den Modalitdten der
Abnahme (u.a. Prifungspflichten und Sorgfalts-
pflichten im Falle der Riickgabe der Ware).

Dartiber hinaus hat der Kaufer Rugefristen zu be-
achten. Fur offene Mangel sieht Art. 258 eine Rige-
frist von einem Monat ab Lieferungsabnahme der
Ware vor. Verdeckte Mangel missen innert eines
Jahres ab Kenntnis oder ,Kennenmissen“ des
verdeckten Mangels geltend gemacht werden
(Art. 259).

1.5. Eigentumsibergang

Der AUDCG enthéalt im Gegensatz zum CISG Re-
geln zum Eigentumsiibergang. Grundsatzlich erfolgt
der Eigentumsiibergang mit der Annahme der Ware
(,prise de livraison®) durch den Kaufer (Art. 275).
Anders als im aAUDCG ist die Mdglichkeit einge-

2L v/gl. auch POUGOUE (Hrsg.), S. 55 N 122.

2 POUGOUE (Hrsg.), S. 55 N 123.

% vgl. zur Unterscheidung zwischen ,,défauts matériel » und
« juridiques », LEVOA AWONA, S. 317 f.
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schrankt, abweichende vertragliche Vereinbarungen
zu treffen.? Gemass Art. 276 sind abweichende
Vereinbarungen nur im Falle eines Eigentumsvor-
behalts zuléissig.25 Diese Ldsung weicht damit vom
bisher in den meisten Mitgliedstaaten geltenden
(franzdsischen) Recht ab, wonach mit wirksamem
Abschluss des Kaufvertrages Eigentum des Kaufers
begriindet wird.

1.6. Gefahrenubergang

Der Gefahreniibergang wird mit dem Ubergang des
Eigentums verknipft (Art. 275). Eine abweichende
Vereinbarung ist nicht zulé'lssig.26

1.7. Rechte der Parteien bei Nicht-
oder Schlechterfillung

I.7.1.  Recht zur vorzeitigen Vertragsauflo-
sung

Gemass Art. 281 kann der Vertrag aufgelost wer-
den, wenn die Gegenseite die Vertragserfillung
ganz oder teilweise unterlasst. Dazu braucht es in
der Regel eine richterliche Ermachtigung (Art. 281
Abs. 1). Eine gewisse Schwere des vertragswidri-
gen Verhaltens kann sogar eine unilaterale Ver-
tragsaufldsung ohne richterliche Genehmigung
rechtfertigen.

I.7.2. Generelle Rechtsbehelfe des Kaufers

Stellt der Kaufer fest, dass der Verkaufer seine
Verpflichtungen nicht einhalten kann, kann er beim
Richter einen Aufschub der Kaufpreiszahlung bean-
tragen, allenfalls unter Hinterlegung eines Teils des
Kaufpreises (Art. 282). Ist die gelieferte Ware nicht
vertragskonform, so kann der Verkaufer verlangen,
dass der Kaufer auf Kosten des Verkaufers eine
Ersatzanschaffung vornimmt. Der Kaufer kann dem
Verkdufer auch eine zusatzliche Frist zur Ver-
tragserflllung einrdumen (Art. 283).

Hat die gelieferte Ware nicht die vereinbarte Quali-
tat, so kann der Kaufer eine Preisreduktion vor-
nehmen (Art. 288). Uberdies kénnen verfriihte oder
umfangmassig zu grosse Lieferungen zuriickgewie-
sen werden (Art. 290).

2 POUGOUE (Hrsg.), S. 55 N 124.

% Die Regeln zum Eigentumsvorbehalt finden sich in den Art. 72
bis 78 des Acte uniforme du 15 décembre 2010 portant organi-
sation des sOretés (Journal Officiel n°22, 15/02/11).

% POUGOUE (Hrsg.), S. 55 N 125.

1.7.3. Generelle Rechtsbehelfe des Verkau-
fers

Erscheint der Kaufer zahlungsunfahig, so hat der
Verkaufer die Moglichkeit, beim Gericht einen Liefe-
rungsaufschub zu beantragen (Art. 285); alternativ
kann er dem Kaufer auch eine neue Zahlungsfrist
ansetzen (Art. 286).

1.8. Schadenersatz

Schadenersatz fur Schaden aus Vertragsverletzung

ist grundsatzlich verschuldensunabhéngig zu leisten.

Art. 294 sieht den Haftungsausschluss dann vor,
wenn flir die Vertragsverletzung ein Dritter oder
héhere Gewalt verantwortlich sind. Der Schaden
umfasst die tatsachliche Vermdgensverminderung
(damnum emergens) aber auch den entgangenen
Gewinn (lucrum cessans).

So ist im Falle des Zahlungsverzuges ein Verzugs-
zins in der HOhe des gesetzlichen Verzugszinses
geschuldet. Der Verzugszins lauft ab Inverzugset-
zung (Art. 291).Tatigt bei der Schlechterfillung der
Kaufer einen Ersatzkauf, so schuldet der Verkaufer
Schadenersatz in der Héhe der Differenz zwischen
vereinbartem Preis und dem Preis des Ersatzkaufes
und flr allfélligen weiteren Schaden (Art. 292
Abs. 1). Musste der Vertrag aufgelést werden und
war der Verkaufer gezwungen, die Ware an einen
Dritten zu verkaufen, so schuldet der Kaufer Scha-
denersatz fir die Differenz zwischen vereinbartem
Preis und dem Verkaufspreis an den Dritten plus
allfalligen weiteren Schaden.

Art. 293 statuiert eine generelle Schadenminde-
rungspflicht. In Kapitel VI werden Uberdies die Fol-
gen der vorzeitigen Vertragsaufldésung geregelt,
namentlich die Modalitaten der Riickabwicklung des
Vertrages.

1.9. Verjahrung

Anders als im CISG enthédlt der AUDCG Verjah-
rungsregeln. Anwendbar sind grundséatzlich die
Verjahrungsregeln von Buch |, Kapitel IV, soweit
Art. 301 ff. nicht abweichende Bestimmungen ent-
halten. In Buch | werden im Wesentlichen der Fris-
tenlauf, der Fristenstillstand und die Unterbrechung
der Verjahrung geregelt. Nach Art. 301 Abs. 2 be-
tragt die Verjahrungsfrist grundsatzlich zwei Jahre.
Diese Verjahrungsfrist bezieht sich auf Klagen, die
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auf vertraglichen Anspruchen basieren (inkl. Nich-
tigkeitsklagen).27

Hat der Verkaufer dem Kaufer eine Garantie einge-
raumt, so beginnt die Verjdhrungs- bzw. Verwir-
kungsfrist gemass Art. 259 mit dem Ablauf der
Garantie zu laufen (Art. 302). Art. 259 regelt den
Fristenlauf bei Rugen betreffend verdeckte Mangel.

. Praktische Bedeutung und Prob-
leme in der Umsetzung

Es gibt verschiedene Statistiken darlber, wie viele
Entscheide der CCJA seit seiner Konstituierung
geféllt hat. Gemass dem ersten Vize-Prasidenten
des CCJA sind es seit der ersten Konstituierung am
11. Oktober 2001 bis am 30. Juni 2010 375 Ent-
scheide, wobei sich lediglich 25 davon auf den
AUDCG bezogen % und wohl wiederum nur ein
Bruchteil davon die vente commerciale betrifft.
Andernorts wird von insgesamt 467 Entscheiden
des CCJA per Ende Dezember 2009 gesprochen.29

Diese Zahlen zei- T ————
gen, dass die Be- § CTT—
deutung der Nor-
men der OHADA,
insbesondere auch
der Normen zur
vente commerciale,
bisher beschrankt
geblieben ist. Dies >

dirfte primar auf

die Probleme bei der Umsetzung des OHADA-
Regelwerks in den Mitgliedstaaten zuriickzufiihren
sein.® Obwohl die Normen der Einheitsgesetze und
damit auch des AUDCG direkt und zwingend in den
Mitgliedstaaten anwendbar sind und widerspre-
chendes friiheres und spateres Recht ausser Kraft
setzen,31 wird diese Grundregel in den Mitgliedstaa-
ten nur fragmentarisch umgesetzt; oft bleiben wie-
dersprechende Normen dennoch in Kraft. Dartiber
hinaus fehlt es an klaren Kollisionsnormen, vor
allem wenn es zu Konflikten mit der Verfassung
oder Regeln anderer regionaler Organisationen
kommt.*? Dies fiihrt zu unklaren Rechtsverhaltnis-
sen und Rechtsunsicherheit. Schliesslich verwei-

2 DIoUF, S. 1110 f.

% MaipAal, S. 2 f.

2% BEAUCHARD/KODO, S. 17.

% BEAUCHARD/KODO, S. 16.

31 Art. 10 du Traité du 17 octobre 1993 relatif & I’harmonisation
du droit des affaires en Afrique.

% BEAUCHARD/KODO, S. 25 f.

gern die Gerichte der Mitgliedstaaten teilweise nicht
nur die Anwendung der OHADA-Regeln sondern
ignorieren auch die exklusive Kassationszustandig-
keit des CCJA.*®

Zwar existieren zur vente commerciale dank dem
AUDCG nun vereinheitlichte Regeln zum Kaufrecht
unter Kaufleuten im OHADA-Raum. Die Anwen-
dung der Regeln zur vente commerciale ist jedoch
weiterhin mit Rechtsunsicherheiten verbunden, dies
auch deshalb, weil es praktisch keine Prajudizien
oder gar ausflhrliche juristische Kommentare zu
diesem Regelwerk gibt. Daneben ist auch die ge-
richtliche Durchsetzung dieses Normenkomplexes,
bzw. von Vertragen die auf diesem Regelwerk ba-
sieren, nur teilweise gewahrleistet. Gleichwohl stellt
der AUDCG einen wichtigen Referenzrahmen fir
die weitere Rechtsentwicklung und fiir die Erhdhung
der Rechtssicherheit dar, der somit auch den Be-
dirfnissen des Geschéaftslebens wesentlich entge-
genkommt.

% BEAUCHARD/KODO, S. 26.
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Besicherung von
Forderungen

Dr. iur. Aline Darbellay Suso, LL.M.

l. Allgemeine Ausfiihrungen

Das Einheitsgesetz betreffend das Recht der Sicherheiten (AUS) wurde 1997 verabschiedet und
2010 revidiert. Mit dem Inkrafttreten des revidierten Einheitsgesetzes, des Acte Uniforme portant
sur l'organisation des sdretés (AURS), wurde das AUS ausser Kraft gesetzt.

Wie in den meisten Rechtordnungen kénnen Forderungen im OHADA-Raum durch Personalsi-
cherheiten oder Realsicherheiten gesichert werden. Wahrend sich Personalsicherheiten dadurch
auszeichnen, dass ein Dritter fir die Erfullung der Forderung des Schuldners einsteht, zielen Real-
sicherheiten darauf ab, dem Glaubiger unter gewissen Voraussetzungen Zugriff auf einen Vermo-
gensgegenstand zu gewahren, der zur Vollstreckung herangezogen werden kann, falls der Schuld-
ner seiner Verpflichtung nicht nachkommt. Die verschiedenen Arten von Sicherheiten werden im
AUS ausfuhrlich geregelt. Gemass dem Grundsatz der Akzessorietat ist die Sicherheit im Prinzip
abhangig vom Bestand der zugrunde liegenden Forderung (Art. 2 AURS). Geht die besicherte For-
derung unter, erlischt auch die Sicherheit.

I. Personalsicherheiten (,,slretés personnelles®)
II.1.  Birgschaft

Die Burgschaft ist ein Vertrag, durch den sich der Blrge gegeniiber dem Glaubiger verpflichtet, ei-
ne Verpflichtung zu erfiillen, falls der Schuldner diese nicht befriedigt (Art. 13 AURS). Allein die
Verpflichtung des Biirgen reicht nicht aus, zusatzlich ist die Zustimmung des Glaubigers erforder-
lich." Die Burgschaft wird durch eine schriftliche Vereinbarung nachgewiesen, die sogenannte
Burgschaftsurkunde (Art. 14 Abs. 1-2 AURS). Damit die Burgschaftsurkunde die Beweisanforde-
rungen erfillt, muss der Burge die Hohe der Biirgschaft sowie seine Unterschrift handschriftlich
vermerken.”

Der Biirge muss seine Leistung gegeniiber dem Glaubiger erst erbringen, wenn letzterer diese vom
Hauptschuldner nicht erlangen konnte; der Glaubiger kann also erst gegen den Biirgen vorgehen,
wenn der Hauptschuldner erfolglos gemahnt wurde (Art. 23 AURS). Die Biirgschaft erlischt, wenn
die Hauptforderung getilgt wurde oder aus anderen Griinden erloschen ist (Art. 36 AURS).

! MARTOR/PILKINGTON/SELLERS/THOUVENOT, Le droit uniforme africain des affaires issu de TOHADA, S. 234.
2 POUGOUE (Hrsg.), S. 507 N 55.



I.2.  Garantievertrag (,garantie auto-
nome®)

Anstelle einer Burgschaft kann eine fremde Forde-
rung auch durch eine selbststdndige Garantiever-
pflichtung gesichert werden. Selbststandige Garan-
tieversprechen sind unabhangig von der Erfillung
der Hauptforderung durch den Schuldner, d.h. der
Glaubiger muss nicht zunachst versuchen, die For-
derung gegenuber dem Schuldner geltend zu ma-
chen, sondern kann sich direkt an den Garantiege-
ber wenden.? Besonders verbreitet sind selbststan-
dige Garantieversprechen in Form von Bankgaran-
tien.

Mit Abgabe einer selbststdndigen
Garantie Ubernimmt der Garantie-
geber die Verpflichtung, auf erstes
Verlangen des begunstigten Glau-
bigers einen bestimmten Betrag zu
zahlen, weil der Schuldner mit der
Zahlung der gesicherten Schuld in
Verzug ist (Art. 39, Abs. 1 AURS).

Selbststandige  Garantieverspre-
chen koénnen auch in Form einer
Ruckgarantie abgegeben werden
(Art. 39 Abs. 2 AURS). Riickgaran- :
tien werden in internationalen Werkvertragen haufig
verwendet: Der Bauherr verlangt vom auslandi-
schen Unternehmer eine Garantie der lokalen Bank,
welche den auslandischen Unternehmer auffordert,
eine Ruckgarantie einer auslandischen Bank einzu-
holen.*

I"l. Realsicherheiten (,,slretés réel-
les)

I11.1. Mobiliarsicherheiten

Unter den Begriff der Mobiliarsicherheiten (,slretés
mobilieres®) fallen verschiedene Arten von Sicher-
heiten: Das Retentionsrecht (,droit de rétention®) ist
ein gesetzliches Pfandrecht an beweglichen Ge-
genstanden. Falls ein Glaubiger bewegliche Ver-
mogenswerte des Schuldners rechtmdssig in sei-
nem Besitz hat, darf er diese unabhangig von jewei-
ligen anderen Sicherheiten bis zur vollstandigen
Begleichung der Schuld zuruckbehalten (Art. 67
AURS). Der Eigentumsvorbehalt (,réserve de

8 CROCQ/YONDO/BRIZOUA-BI/LAMBIE/LAISNEY/MARCEAU-

CoOTTE, S. 113.
MARTOR/PILKINGTON/SELLERS/THOUVENOT, Le droit uni-
forme africain des affaires issu de TOHADA, S. 243.

4

propriété“) dient der Kreditsicherung beim Kauf von
beweglichen Sachen (Art. 72 AURS). Weiter ken-
nen die OHADA-Staaten die Abtretung von Eigen-
tumsrechten zu Sicherheitszwecken (,propriété
cédée a titre de garantie”) (Art. 79 AURS), insbe-
sondere die Abtretung von Forderungen und die
fiduziarische Uberweisung von Geldbetréigen.5

Dartiber hinaus kann eine Forderung durch Pfand
gesichert werden. Der Pfandglaubiger ist befugt, auf
dem Vollstreckungsweg auf das Pfandobjekt zu
greifen, wenn die gesicherte Forderung unbefriedigt
bleibt. Das Einheitsgesetz regelt sowohl das Pfand-
recht an beweglichen kdrperlichen Gegenstanden
(,gage de meubles corporels”,
Art. 92 AURS) sowie das Pfand-
recht an beweglichen unkdrperli-
chen Gegenstanden (,nantisse-
ment de meubles incorporels®,
Art. 125 AURS).

Auch das Vorzugsrecht (,pri-
vilege“) sichert Forderungen,
indem der bevorzugte Glaubiger
in der Rangfolge der Glaubiger
Prioritat erhalt (Art. 179 AURS).

Mobiliarsicherheiten werden auf
Antrag des Glaubigers, des Sicherheitstreuhanders
oder des Auftraggebers in das Handels- und Mobili-
arkreditregister (RCCM) eingetragen (Art. 51
AURS). Die Eintragung ins RCCM dient dem Glau-
bigerschutz.6

I11.2.  Immobiliarsicherheiten

Im Rahmen einer Hypothek stellt der Schuldner ein
bestimmtes oder bestimmbares Grundstiick zur
Verfiigung, um eine oder mehrere Forderungen zu
gewahrleisten (Art. 190 AURS). Die Hypothek ist
unteilbar und besteht bis zur vollstandigen Zahlung
der besicherten Forderung. Vertragliche Hypothe-
ken (,hypothéques conventionnelles®) lassen sich
von Zwangshypotheken (,hypothéques forcées*)
unterscheiden. Zwangshypotheken umfassen ge-
setzliche Hypotheken (,hypothéques légales®) so-
wie gerichtliche Hypotheken (,hypotheques judi-
ciaires®). Vertragliche und gerichtliche Hypotheken
mussen gemass Vorschriften des einzelnen
OHADA-Staates, in dem sich das Grundstlick be-

POUGOUE (Hrsg.), S. 42 N 64.
MARTOR/PILKINGTON/SELLERS/THOUVENOT, Business Law
in Africa, S. 195.
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findet, eingetragen werden (Art. (Art. 195
AUPSRVE). Grundsatzlich ist die Hypothek in das
Grundbuch am Ort des Grundstiickes einzutragen.”

Die vertragliche Hypothek wird durch Vereinbarung
zwischen dem Glaubiger und dem Schuldner be-
grindet. Nur der Inhaber des dinglichen Rechts
kann als Schuldner der herkdmmlichen Hypothek
zustimmen, sofern er sowohl ordnungsgemass
eingetragen ist als auch die Verfiugungsmacht Gber
das Grundstick hat (Art. 203 AURS). Die vertragli-
che Hypothek wird erst mit Eintragung, d.h. mit ihrer
Veroffentlichung, gegenuber Dritten wirksam (Art.
206 AURS).

Im Gegensatz dazu entstehen Zwangshypotheken
ohne Zustimmung des Schuldners. Die gesetzliche
Hypothek (,hypotheque légale) ist ein gesetzliches
Pfandrecht (Art. 210 AURS). Sie steht dem Verkau-
fer eines Grundstlickes sowohl bei Verkauf, Tausch
oder Teilung (Art. 211 AURS), den Architekten und
Bauunternehmern (Art. 212 AURS) und der Glaubi-
germasse (Art. 210 AURS) zu. Die gerichtliche
Hypothek (,hypotheque judiciaire®) wird durch Ge-
richtsurteil auf Antrag des Glaubigers erteilt
(Art. 213 AURS). Die gerichtliche Hypothek steht
dem ungesicherten Glaubiger zu, sofern die Forde-
rung begriindet erscheint, die Erflllung der Forde-
rung gefahrdet ist, die Forderung nicht beanstandet
wird, sie bezifferbar und fallig ist und der Schuldner
Eigentlimer des bestimmten Grundstlickes ist.®

V. Fazit

Das AURS tragt dem Glaubigerschutz besonders
Rechnung, indem es die Modalitaten fiir die Bestel-
lung und Durchsetzung von Sicherheiten in den
einzelnen OHADA-Staaten vereinfacht. Die ver-
schiedenen Arten von Personal- und Realsicherhei-
ten entsprechen weitgehend modernen Standards
und erleichtern damit das Wachstum und die Ge-
schéftstatigkeit von Unternehmen, welche auf ex-
terne Finanzierungen durch Sicherheiten zurick-
greifen méchten.®

7 POUGOUE (Hrsg.) 22 N 23.

,S. 9
8 POUGOUE (Hrsg.), S. 933 N 85
POUGOUE (Hrsg.), S. 382 N 22.
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Das Recht der
Handelsgesell-
schaften

lic. iur. Manuel Meyer
Marion Schnyder, MLaw

l. Einleitung
I.1. OHADA-Regelwerk

Das OHADA-Regelwerk stellt vereinheitlichte Regeln fiir Handelsgesellschaften und Genossen-
schaften auf. Die Handelsgesellschaften und Genossenschaften sind in zwei voneinander
unabhangigen OHADA-Gesetzen geregelt: im Acte Uniforme relatif au droit des sociétés
commerciales et du groupement d'intérét économique (L AUSCGIE®) einerseits, und im Acte
Uniforme relatif au droit des sociétés coopératives andererseits (,LAUSC®). Die nachfolgenden
Ausfiihrungen beschranken sich auf das AUSCGIE und damit auf die Handelsgesellschaften.”

|.2. Inhaltlicher Aufbau des AUSCGIE

Das AUSCGIE regelt die einzelnen Gesellschaften und Gesellschaftsvorgange sehr detailliert, teil-
weise weitaus detaillierter als es das Schweizerische Obligationenrecht (,OR®) fiir die schweizeri-
schen Handelsgesellschaften tut. Eine detailliertere Regelung hat den Vorteil, dass die Beteiligten
jederzeit auf ausfiihrliche und auf fiir nahezu jeden gesellschaftsrechtlichen Vorgang zugeschnitte-
ne Regeln zuriickgreifen konnen. Sofern diese Regeln zwingend sind, wird damit allerdings die Pri-
vatautonomie eingeschrankt, gewisse gesellschaftsrechtliche Vorgange anders zu regeln.

Das AUSCGIE st in vier Teile gegliedert: Im ersten Allgemeinen Teil Uber die Handelsgesellschaf-
ten werden die allgemeinen gesellschaftlichen Grundsatze und Vorgange fir alle Gesellschaftsfor-
men geregelt. Der Allgemeine Teil enthalt gesellschaftsiibergreifend die im Gesellschaftsrecht tbli-
chen Bestimmungen wie solche tUber Grindung, Statuten, Firmenrechte, Zweck, Sitz, Kapital, Or-
gane und Umstrukturierungen.

Im zweiten Teil werden besondere Regeln Uber die einzelnen Handelsgesellschaften aufgestellt.
Darin werden fiir jede einzelne Gesellschaftsform die im Allgemeinen Teil erwahnten Grundsatze
und Vorgange spezifiziert. Fir das Verstandnis eines konkreten gesellschaftsrechtlichen Vorgangs
muss daher vorerst der Besondere Teil konsultiert werden. Fehlt eine entsprechende Regel im Be-
sonderen Teil oder ist sie lickenhaft, sind die allgemeinen Bestimmungen im ersten Teil anzuwen-
den.

Das AUSCGIE wurde vor kurzem revidiert (Inkrafttreten: 5. Mai 2014); die aktuelle Fassung des AUSCGIE ist auf alle Gesellschaften anwend-
bar, die nach dem Inkrafttreten in einem Mitgliedstaat gegriindet wurden, Art. 907 AUSCGIE ; vor dem Inkrafttreten gegriindete Gesellschaften
unterstehen allerdings auch dem AUSCGIE , haben jedoch eine Frist von zwei Jahren ab Inkrafttreten, um ihre Statuten an die neue Regelung
anzupassen, Art. 908 ff. AUSCGIE ; vgl. KROTOFF/EcK, OHADA: revision de I'Acte Uniforme relative au droit des sociétés commerciales et du
GIE, 14. Mai 2014. Abrufbar unter http://www.gide.com/fr/actualites/ohada-revision-de-lacte-uniforme-relatif-au-droit-des-societes-
commerciales-et-du-gie (3.8.2015).



Schliesslich sind im dritten Teil strafrechtliche [1.1. Schematische Ubersicht
Bestimmungen hinsichtlich der Verletzung der
Bestimmungen des Allgemeinen und Besonderen
Teils und im vierten Teil Schluss- und
Ubergangsbestimmungen enthalten.

Im Folgenden findet sich eine schematische Dar-
stellung der Gesellschaftsformen, die das
AUSCGIE zur Verfugung stellt:

AUSCGIE

|

. Begriff der Handelsgesellschaft |

. . . Handelsgesellschaften . We\tgre Pommen:
Eine Handelsgesellschaft ist gemass Art. 4 G.LE". 2weigniederlassungen,

AUSCG|E d X L. . | Tochter- und Konzerngesellschaften
ie vertragliche Vereinigung von zwei

oder mehreren Personen zur gemeinsamen
Zweckerreichung unter Einsetzung gemeinsamer
Mittel, die aus Geld, Sachgutern oder Arbeit
bestehen koénnen. Gewinn und Verlust werden Kommenditgesellschaft (S.C.S.)* AG (SA.)*
grundsatzlich von den Gesellschaftern getragen.

Personengesellschaften Kapitalgesellschaften

Kollektivgesellschaft (S.N.C.)* GmbH (SARL.)"

Einfache Geselschaft (S.P.) AG (SAS)"
Diese vertragliche Vereinigung ist — anders als im * Mit Rechtsperstnlichieit.

schweizerischen Recht — im Vornherein zeitlich zu

befristen und kann 99 Jahre nicht (iberschreiten.?

Anschliessende  Verlangerungen  sind  aber lll.2. Personengesellschaften

méglich.” Bei den Personengesellschaften steht weniger das
Bis auf die einfache Gesellschaft (S.P.) (vgl. von den Gesellschaftern gestiftete Kapital als viel-
nachstehend) haben alle Handelsgesellschaften mehr deren Persnlichkeit im Vordergrund.® Die
Rechtspersonlichkeit, sobald sie in das Gesellschafter haften grundsatzlich unbeschrankt
Handelsregister (registre du commerce et du crédit mit ihrem privaten Vermégen.” Femer gehen Per-
mobilier RCCM) eingetragen werden.* sonengesellschaften mit dem Ableben eines Ge-
sellschafters unter bzw. sind aufzulésen, sofern die
Statuten nicht ausdriicklich etwas anderes vorse-
1. Numerus clausus der zugelas- hen.® Das AUSCGIE kennt die folgenden Perso-
senen Gesellschaftsformen nengesellschaften:
Wie im schweizerischen Gesellschaftsrecht besteht ~  Die société au nom collectif (S.N.C.)" ist eine
auch im AUSCGIE ein Numerus clausus der zuge- mit der schweizerischen Kollektivgesellschaft'®
lassenen Gesellschaftsformen und dieser ist dem vergleichbare Gesellschaft, bei der die Gesell-
schweizerischen Recht sehr &hnlich. Die Handels- schafter, die sog. Kollektivgesellschafter, mit
gesellschaften, deren Handelscharakter sich ge- ihrem personlichen Vermdgen unbeschrankt
mass Art. 6 AUSCGIE aufgrund ihrer Form oder und solidarisch fir die Gesellschaftsschulden
ihres Zweckes ausdriickt, kdnnen in Personenge- haften."’ Die Gesellschafter kénnen friihestens
sellschaften und Kapitalgesellschaften eingeteilt 60 Tage nach Inverzugsetzung der Gesellschaft
werden.® Diese Gesellschaften werden in den nach- belangt werden.? Im Nachfolgenden wird diese
folgenden Abschnitten zunachst schematisch zu- Gesellschaftsform als ,Kollektivgesellschaft
sammengefasst (lll.1) und anschliessend einzeln (S.N.C.)" bezeichnet.

fur jede Gesellschaftsform behandelt (111.2 bis 111.4). ) o o 13
— Die société en commandite simple (S.C.S.) ~ ist

eine der schweizerischen Kommanditgesell-

DIEYE, S. 14.
MARTOR/PILKINGTON/SELLERS/THOUVENOT, Le droit uni-
forme africain des affaires issu de 'OHADA, S. 101.

2 Art. 28 AUSCGIE. & Art. 290 AUSCGIE ; Art. 308 Abs. 1 AUSCGIE ; Art. 290
3 Art. 32 AUSCGIE. . i.V.m. Art. 862 AUSCGIE .
4 Art. 97 f. AUSCGIE; MARTOR/PILKINTON/ o Art. 270 ff. AUSCGIE.
SELLERS/THOUVENOT, Le droit uniforme africain des af- " Vgl. Art. 552 ff. OR.
faires issu de 'OHADA, S. 94. Art. 270 AUSCGIE.
5 MARTOR/PILKINGTON/SELLERS/THOUVENOT, Le droit uni- 2 Art. 271 AUSCGIE.
forme africain des affaires issu de 'OHADA, S. 101. S Art. 293 ff. AUSCGIE.
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schaft '* verwandte Gesellschaft, bei der
ein oder mehrere Gesellschafter mit ihrem per-
sonlichen Vermbgen unbeschrankt und solida-
risch flr die Gesellschaftsschulden haften, die
sog. Komplementéare (associés commandités),
und bei der ein oder mehrere Gesellschafter
nur mit ihren Einlagen (Kommanditsumme) haf-
ten, die sog. Kommanditére (associés com-
manditaires oder associés en commandite).15
Der Komplementér haftet also gleich einem Kol-
Iek’[ivgesellschafter.16 Nur das Ableben eines
Komplementérs fihrt mangels anderslautender
statutarischer Bestimmung zur Auflésung der
Gesellschaft, nicht jedoch das Ableben eines
Kommanditérs, sofern die Statuten nicht aus-
driicklich etwas anderes vorsehen." Im Nach-
folgenden wird diese Gesellschaftsform als
.LKommanditgesellschaft (S.C.S.)“ bezeichnet.

Die société en participation (S.P.) ist eine mit
der schweizerischen einfachen Gesellschaft '®
vergleichbare Gesellschaft, die keine Rechts-
personlichkeit hat und nicht den Publizitatsvor-
schriften untersteht.'® Die Gesellschafter haben
dieselben Rechte und Pflichten wie die Kollek-
tivgesellschafter.?’ Im Nachfolgenden wird die-
se Gesellschaftsform als ,einfache Gesell-
schaft (S.P.)* bezeichnet.

Die société créée de fait bzw. société de fait ist
eine Gesellschaft ohne Rechtspersoénlichkeit,
bei der die Gesellschafter sich wie solche ver-
halten, jedoch keinen Gesellschaftsvertag mit-
einander vereinbart haben.?’ Jede interessierte
Person kann vom Gericht die Feststellung einer
solchen faktischen Gesellschaft beantragen.
Wird die faktische Gesellschaft gerichtlich fest-
gestellt, so kommen zwischen den Gesellschaf-
tern die Bestimmungen der Kollektivgesell-
schaft (S.N.C.) zur Anwendung.?’ Auf diese
Gesellschaftsform wird im Nachfolgenden nicht
naher eingegangen.

Vgl. Art. 594 ff. OR.

Art. 293 AUSCGIE.

Art. 271i.V.m. Art. 293-1 AUSCGIE; DIEYE, S. 14; MAR-
TOR/PILKINGTON/SELLERS/THOUVENOT, Le droit uniforme
africain des affaires issu de I'OHADA, S. 149.

Art. 308 Abs. 1 AUSCGIE.

Vgl. Art. 530 ff. OR.

Art. 854 f. AUSCGIE.

Art. 856 AUSCGIE.

Art. 864 AUSCGIE.

Art. 868 AUSCGIE.

I11.3. Kapitalgesellschaften

Bei den Kapitalgesellschaften steht das der Gesell-
schaft gewidmete Kapital im Vordergrund. Eine
Haftung der Gesellschafter mit ihrem privaten Ver-
moégen ist grundsatzlich ausgeschlossen. ? Das
AUSCGIE kennt die folgenden Formen von Kapital-
gesellschaften:

— Die société a responsabilité limitée (S.A.R.L.)
ist eine mit der schweizerischen Gesellschaft
mit beschrankter Haftung (GmbH)** vergleich-
bare Gesellschaft, deren Gesellschafter nur mit
ihren Einlagen haften.”® Die mitgliedschaftlichen
Rechte der Gesellschafter sind in Stammantei-
len (parts sociales) erfasst.?® Im Nachfolgenden
wird diese Gesellschaftsform als ,GmbH
(S.A.R.L.)* bezeichnet.

— Die société anonyme (S.A.) ist eine der schwei-
zerischen Aktiengesellschaft (AG) verwandte
Gesellschaft, deren Gesellschafter, die Aktio-
nare, nur mit ihren Einlagen haften.?” Die mit-
gliedschaftlichen Rechte der Aktionare sind in
Aktien (actions) erfasst.” Im Nachfolgenden
wird diese Gesellschaftsform als ,AG
(S.A.)* bezeichnet.

— Die société par actions simplifiée (SAS) ist eine
mit der Revision des AUSCGIE im Jahre 2014
neu eingefiihrte vereinfachte AG (S.A.).%° Im
Nachfolgenden wird diese Gesellschaftsform
als ,AG (SAS)“ bezeichnet.

Il.4. Weitere Gesellschaftsformen

Dartber hinaus enthalt das AUSCGIE noch weitere
gesellschaftsrelevante Bestimmungen wie solche
Uber die Zweigniederlassungen (succursales) 0
Tochter- sowie Konzerngesellschaften (société
mere et filiale)®' sowie das groupement d'intérét
économique (G.I.E.).32 Letzteres ist keine Handels-
gesellschaft, sondern stellt eine, mit Rechtsperson-
lichkeit ausgestattete, befristete wirtschaftliche
Interessenvereinigung von Handelsgesellschaften

z MARTOR/PILKINGTON/SELLERS/THOUVENOT, Le droit uni-

forme africain des affaires issu de 'OHADA, S. 101.
Vgl. Art. 772 ff. OR.

% Art. 309 ff. AUSCGIE.

% Art. 384 AUSCGIE.

2 Art. 385 ff. AUSCGIE.

% Art. 385 AUSCGIE.

2 Art. 853-1 ff. AUSCGIE.

% Art. 116 ff. AUSCGIE.

¥ Art. 179 f. AUSCGIE.

%2 Art. 869 ff. AUSCGIE.
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dar die strukturell am ehesten einem schweizeri-
schen Verein®® mit wirtschaftlicher Zwecksetzung
gleicht. Diese Vereinigung muss nicht zwingend mit
einem Gesellschaftskapital ausgestattet sein und
die Mitglieder haften fiir die Gesellschaftsschulden
unbeschrankt und solidarisch.* Auf diese zusatzli-
chen Gesellschaftsformen geht der vorliegende
Beitrag nicht weiter ein.

V. Grindung und Entstehung der
Handelsgesellschaft

IV.1. Grinder

Als Grinder einer Handelsgesellschaft kommen
sowohl natirliche als auch juristische Personen in
Betracht. *° Personengesellschaften missen von
mindestens zwei Personen gegriindet werden.* Die
nachtragliche Vereinigung aller Gesellschaftsanteile
in den Handen eines Gesellschafters wird zwar
geduldet, allerdings wird dann die Personengesell-
schaft auf Antrag einer interessierten Person liqui-
diert.*” Kapitalgesellschaften kénnen hingegen auch
nur von einer einzigen Person gegriindet werden.*®

IV.2. Statuten

Im Griindungsvertrag, den sog. Statuten, verleihen
der bzw. die Grinder ihrem Willen Ausdruck, eine
Handelsgesellschaft zu grt'Jnden.39

Die Statuten miissen materiell zwingend die Gesell-
schaftsform, die Firma, den Zweck, den Sitz, die
Dauer, das Gesellschaftskapital sowie die Anzahl
und den Nennwert der Gesellschaftsanteile be-
stimmen. Ferner sind die Einlagen, die Identitat der
Einleger und die jeweils fiir die Einlage erhaltenen
Gesellschaftsanteile in den Statuten offenzulegen.
Ebenso sind die Gewahrung besonderer Vorteile
und die Identitdt der Beginstigten offenzulegen.
Schliesslich sind die Bestimmungen Uber die Ge-
winnverteilung und die Reservebildung sowie Best-

% vgl. Art. 60 ff. ZGB.

3 Art. 869 AUSCGIE; Art. 873 AUSCGIE; MARTOR/
PILKINGTON/SELLERS/THOUVENOT, Le droit uniforme afri-
cain des affaires issu de 'OHADA, S. 152 ff.

% Art. 7 AUSCGIE.

% Art. 4 AUSCGIE; vgl. zu den Ausschlussgriinden bei
Minderjahrigen und Eheleuten Art. 8 f. AUSCGIEim Zu-
sammenhang mit Personengesellschaften; zu den Aus-
schlussgriinden bei Gesellschaften Art. 7 AUSCGIE; vgl.
DIEYE, S. 14.

% Art. 60 AUSCGIE.

% Art. 309, 385 und 853-1 AUSCGIE.

% Art. 4 AUSCGIE; Art. 12 AUSCGIE; vgl. DIEYE, S. 67 ff.

immungen uber die Organisation der Gesellschaft in
die Statuten aufzunehmen.*

Formell missen die Statuten in einer von einem
Notar errichteten 6ffentlichen Urkunde oder in einer
anderen gemass nationalem Recht gleichwertigen
Urkunde errichtet werden. Nachtragliche Statuten-
anderungen bediirfen derselben Form.*'

Die Handelsgesellschaft entsteht im internen Ver-
héltnis zwischen den Gesellschaftern mit der An-
nahme der schriftlichen Statuten. Gegentiber Drit-
ten existiert die Handelsgesellschaft erst mit der
Eintragung im Handelsregister. Ebenso begriindet
erst der Handelsregistereintrag die Rechtsperson-
lichkeit.*?

IV.3. Konformitatserklarung

Zusatzlich zu den Statuten mussen die Grinder in
einer schriftlichen Konformitatserklarung (décla-
ration de régularité et de conformité) alle
Grindungshandlungen  auffiihren  und
damit gegenliber dem zustandigen
Handelsregisteramt verbindlich besta-

tigen, dass die Gesellschaft den
Anforderungen des AUSCGIE
entsprechend gegrindet wor-
den ist. Diese Konformitats-
erklarung ist auch bei

jeder Anderung der Sta- gy
tuten erforderlich.*® /

IV.4. Handelsregistereintrag

Mit Ausnahme der einfachen Gesellschaft (S.P.)
mussen alle Ubrigen Handelsgesellschaften in das
Handelsregister (registre du commerce et du crédit
immobilier; RCCM) eingetragen werden,** damit sie
ihre Rechtspersonlichkeit erlangen.45 Solange eine
eintragungsbediirftige Handelsgesellschaft nicht im
Handelsregister eingetragen wurde, stellt die Han-
delsgesellschaft von Gesetzes wegen eine einfache
Gesellschaft (S.P.) dar.*®

40" Art. 13 AUSCGIE.

4“1 Art. 10 AUSCGIE.

42 Art. 97 f. AUSCGIE, DIEYE, S. 72; MARTOR/
PILKINGTON/SELLERS/THOUVENOT, Le droit uniforme afri-
cain des affaires issu de 'OHADA, S. 94.

43 Art. 73 ff. AUSCGIE.

4 Art. 97 AUSCGIE; Art. 854 AUSCGIE.

% DievE, S. 72; Art. 98 AUSCGIE.

4 Art. 114 AUSCGIE; DIEYE, S. 73.
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IV.5. Publikation

Jede Gesellschafts-
grindung muss
innerhalb von 15
Tagen nach dem
Handelsregisterein-
trag in einer dafir
vorgesehenen nati-
onalen Zeitung
veroffentlicht werden.*”

V. Gesellschaftskapital und Gesell-
schaftsanteile

Mit Ausnahme der einfachen Gesellschaft (S.P.)
haben alle Handelsgesellschaften ein Gesell-
schaftskapital (capital social),*® welches jeweils in
Gesellschaftsanteile (parts sociales) bzw. bei der
AG (S.A.) in Aktien (actions) mit einem Nennwert
zerlegt ist.** Vereinfacht gesagt, muss jeder Gesell-
schafter der Gesellschaft eine Einlage (apport)
leisten und erhalt als Gegenleistung Gesellschafts-
anteile an derselben Gesellschaft.>

Der Umfang der mitgliedschaftlichen Rechte und
Pflichten jedes Gesellschafters bemisst sich grund-
satzlich nach den geleisteten Einlagen. Die Statuten
kénnen von dieser Regelung absehen, allerdings
sind Statutenbestimmungen, die den ganzen Ge-
winn oder umgekehrt den ganzen Verlust einem
einzigen Gesellschafter allein zuweisen, nichtig.”'

Die Gesellschaftsanteile sind grundsatzlich Uber-
tragbar. *2 Eine Verbriefung bzw. Ausgabe physi-
scher Titel ist jedoch nur fir Aktien einer AG (S.A.)
oder einer AG (SAS) méglich.*®

V.1. Mindestkapital

Die Hohe des Gesellschaftskapitals kann frei ge-
wahlt werden.* Bei Personengesellschaften ist ein
Mindestkapital nicht erforderlich, weil bei dieser
Gesellschaftsform nicht nur das der Gesellschaft

‘7 Art. 261 AUSCGIE.

8 Art. 273 AUSCGIE; Art. 273 i.V.m. Art. 293-1 AUSCGIE;
Art. 387 AUSCGIE.

49 Art. 273 AUSCGIE; Art. 293 AUSCGIE; Art. 309
AUSCGIE; Art. 385 AUSCGIE.

% Art. 37 f. AUSCGIE.

" Art. 54 AUSCGIE.

%2 Art. 57 AUSCGIE; bei Personengesellschaften bedarf die

Ubertragung grundsétzlich der Zustimmung aller Gesell-

schafter, vgl. Art. 274 AUSCGIE; Art. 296 AUSCGIE.

Art. 58 AUSCGIE.

% Art. 65 AUSCGIE.

53

gewidmete Gesellschaftsvermdgen, sondern auch
die Gesellschafter mit ihrem privaten Vermdgen
solidarisch und unbeschrénkt haften.* Demgegen-
Uber ist bei der GmbH (S.A.R.L.) und bei der AG
(S.A.), bemerkenswerterweise aber nicht bei der
AG (SAS),56 ein Mindestkapital vorgeschrieben:

— Bei der GmbH (S.A.R.L.) ist ein Mindestkapital
von CFA 1'000'000°" vorgeschrieben (dies ent-
spricht umgerechnet ungefahr CHF 1'550).

— Bei der AG (S.A)) ist ein Mindestkapital von
CFA 10'000'0000 *® vorgeschrieben (dies ent-
spricht umgerechnet ungefahr CHF 15'500).

V.2. Mindestnennwert

Das Gesellschafskapital der Handelsgesellschaften
ist in Gesellschaftsanteile mit einem Nennwert zer-
legt. Der Nennwert kann grundséatzlich frei bestimmt
werden. * Wie im schweizerischen Gesellschafts-
recht besteht nur bei der GmbH (S.A.R.L.) eine
Ausnahme: Da muss der Nennwert der Stamman-
teile mindestens CFA 5'000 betragen (dies ent-
spricht umgerechnet ungefahr CHF 7.75).%°

V.3. Kapitaleinlagen

Jeder Gesellschafter muss im Gegenzug fir die
Gesellschaftsanteile der Handelsgesellschaft eine
Einlage (apport) leisten, ®' die grundsatzlich aus
Geld (apport en numéraire), Sachgitern (apport en
nature) oder Arbeit (apport en industrie) bestehen
kann.®? Wahrend die Einlage von Arbeit bei der AG
(S.A.) allerdings untersagt ist®, ist sie in der AG
(SAS) ausdrucklich zugelassen. Die dafur ausge-
gebenen Aktien sind jedoch nicht Gbertragbar und
haben keinen Nennwert.**

Der Vollzug bzw. die Erbringung der geschuldeten
Einlage wird Liberierung (réalisation / libération)
genannt. Die Liberierung muss grundsatzlich eine

% vgl. vorne 111.2.

% Art. 853-5 AUSCGIE.

5 Art. 311 AUSCGIE.

% Art. 387 AUSCGIE.

%9 Art. 273 AUSCGIE; Art. 387 Abs. 2 AUSCGIE; Art. 853-5
Abs. 1 AUSCGIE.

0 Art. 311 AUSCGIE; der Mindestnennwert fiir die Schwei-

zer GmbH betragt hingegen CHF 100, Art. 774 Abs. 1 OR.

¢ Art. 38 AUSCGIE.

2 Art. 37 AUSCGIE; Art. 40 AUSCGIE; vgl. &hnliche Grund-
satzbestimmung im Recht der einfachen Gesellschaft
Art. 530 OR.

Art. 50-1 Abs. 2 AUSCGIE.

& Art. 853-5 Abs. 2 AUSCGIE.
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vollstandige sein. Eine Teilliberierung ist nur zulas-
sig, wenn es das AUSCGIE ausdriicklich vorsieht.®®
Dies ist bei Kapitalgesellschaften der Fall, aber nur,
sofern es um die Liberierung von Bareinlagen (Bar-
liberierung) geht:*®

- Beider GmbH (S.A.R.L.) ist eine Teilliberierung
von 50% des Nennwerts der gezeichneten An-
teile zulé-issig.67 Der ausstehende Betrag ist in-
nerhalb von zwei Jahren nach dem Regis-
tereintrag zu liberieren.®®

- Bei der AG (S.A.) und der AG (SAS) ist eine
Teilliberierung von 25% des Nennwerts der ge-
zeichneten Anteile zuléissig.69 Der ausstehende
Betrag ist innerhalb von drei Jahre nach dem
Registereintrag zu liberieren.™

V.3.1. Barliberierung

Die Barliberierung erfolgt, indem das Eigentums-
recht am Bargeld der Gesellschaft Ubertragen
wird. " Bei Kapitalgesellschaften miissen, &hnlich
wie im schweizerischen Recht, die Barmittel bei
einem Bankinstitut hinterlegt und diese Hinterle-
gung von einer Urkundsperson bescheinigt wer-
den.” Bei der AG (S.A.) und der AG (SAS), ist
bemerkenswerterweise auch eine Hinterlegung bei
der Urkundsperson zulassig.”

Nach dem AUSCGIE liegt auch dann eine Barlibe-
rierung vor, wenn der Liberierungsbetrag mit einer
liquiden Forderung gegen die Handelsgesellschaft
verrechnet wird. Eine solche Verrechnungsliberie-
rung ist auch im Rahmen einer Kapitalerh6hung
zulassig.™

V.3.2. Sacheinlageliberierung

Die Liberierung mittels einer Sache (Sacheinlage-
liberierung) kann sowohl Eigentumsrechte als

€ Art. 41 Abs. 2 AUSCGIE.

€ Art. 45 Abs. 2 AUSCGIE.

7 Art. 311-1 Abs. 2 AUSCGIE.

6 Art. 311-1 Abs. 3 AUSCGIE.

% Art. 389 Abs. 1 AUSCGIE; Art. 853-3 i.V.m. Art. 389

Abs. 1 AUSCGIE.

Art. 389 Abs. 2 AUSCGIE; Art. 853-3i.V.m. Art. 389

Abs. 2 AUSCGIE.

" Art. 41 Abs. 2 AUSCGIE; Art. 42 AUSCGIE.

™ Art. 313 AUSCGIE; vgl. Art. 633 OR (AG) und Art. 633
i.V.m. Art. 777c Abs. 2 OR (GmbH).

s Art. 393 Abs. 1 AUSCGIE; Art. 394 AUSCGIE.

At 44 AUSCGIE; anders im Schweizer Aktienrecht, wo
eine Verrechnungsliberierung bereits bei der Griindung
denkbar und zuléssig ist, vgl. Art. 635 Ziff. 2 OR.

70

auch Nutzungsrechte umfassen.’® Die Liberierung
ist erbracht, wenn das entsprechende Recht der
Handelsgesellschaft tibertragen worden ist und der
dem Recht unterliegende korperliche Gegenstand
der Handelsgesellschaft zur Verfligung gestellt
wurde.”® Bei Kapitalgesellschaften kommen weiter-
gehende Schutzbestimmungen zur Anwendung:
Unter anderem ist die zu leistende Sache zu bewer-
ten. Sowohl die Sache als auch deren Wert sind
(analog zum Schweizer Recht)’” in den Statuten
offenzulegen. ® Diese Bewertung muss bei der
GmbH (S.A.R.L.) von einer unabhangigen Prifstelle
(commissaire aux apports) gepruft werden, sofern
der in den Statuten angegebene Wert der Sache
CFA 5'000'000 Ubersteigt (dies entspricht umge-
rechnet etwa CHF 7'750).”° Bei der AG (S.A.) und
der AG (SAS) hingegen ist eine Uberpriifung der
Bewertung durch eine unabhangige Prifstelle stets
erforderlich.®

V.3.3. Liberierung durch Arbeit

Die Liberierung durch Arbeit erfolgt dadurch, dass
der Handelsgesellschaft die Arbeitsleistung tatsach-
lich zur Verfigung gestellt wird.®! Die geschuldete
Arbeitsleistung und die Modalitdten deren Erbrin-
gung sowie die daflr zugeteilten Gesellschaftsan-
teile sind in den Statuten offenzulegen.®

Die fir die Arbeit zugeteilten Gesellschaftsanteile
haben keinen Nennwert und widerspiegeln daher
nicht das Gesellschaftskapital.®> Dennoch gewah-
ren diese Gesellschaftsanteile mitgliedschaftliche
und vermdgensmassige Rechte. Sie kdnnen jedoch
nicht zu mehr als 25% der Stimmrechte und 25%
der vermdgensmassigen Rechte an der Handelsge-
sellschaft berechtigen.®*

5 Art. 46 f. AUSCGIE.

6 Art. 45 AUSCGIE.

7 Art. 628 Abs. 1 OR.

8 Art. 312 Abs. 1 AUSCGIE; Art. 400 Abs. 1 AUSCGIE;
Art. 400 Abs. 1i.V.m. Art. 853-3 AUSCGIE.

" Art. 312 Abs. 2 AUSCGIE.

8 Art. 400 Abs. 2 AUSCGIE; Art. 400 Abs. 2 i.V.m. Art. 853-
3 AUSCGIE.

& Art. 50-1 AUSCGIE.

8 Art. 50-2 Abs. 2 AUSCGIE.

8 Art. 50-3 f. AUSCGIE.

8 Art. 50-3 Abs. 2 und 3 AUSCGIE.
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VI. Rechte und Pflichten der Gesell-
schafter

Die Rechte der Gesellschafter sind sowohl vermo-
gensmassiger Natur (Recht auf Gewinnertrage,
Dividende, Liquidationserlés) als auch nicht-
vermodgensmassiger Natur (Mitwirkungs-, Kon-
troll- und Schutzrechte). Die Rechte der Gesell-
schafter sind grundsétzlich bei Personengesell-
schaften und Kapitalgesellschaften gleich.

Unterschiede bestehen bei den Pflichten der Ge-
sellschafter. Wé&hrend bei den Personengesell-
schaften die Personlichkeit der Gesellschafter (d.h.
insbesondere personliche Fahigkeiten und Kredit-
wirdigkeit) im Vordergrund steht, ist bei Kapitalge-
sellschaften vor allem die Kapitalbeteiligung der
Gesellschafter bedeutsam. ® Entsprechend sind
auch die Pflichten der Gesellschafter bei Personen-
gesellschaften eher personen- und bei Kapitalge-
sellschaften eher kapitalbezogen. Dies zeigt sich
darin, dass die Gesellschafter von Personengesell-
schaften die Geschaftsfihrung tbernehmen mis-
sen, wenn die Statuten nichts anderes vorsehen.*
Ebenso haften, mit Ausnahme der Kommanditare
bei der Kommanditgesellschaft (S.C.S.), die Gesell-
schafter von Personengesellschaften fiir samtliche
Schulden der Gesellschaft.  Die Kommanditare
und die Gesellschafter von Kapitalgesellschaften
haften hingegen nur mit ihrer Einlage.88

VIl. Gesellschaftsorgane

Wie im schweizerischen Recht gibt es grundsatzlich
drei Gesellschaftsorgane:

Gesellschafterversammlung

Geschaftsfihrung
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Revisionsstelle

8 POUGOUE/NGUEBOU-TOUKAM/ANOUKAHA, Komm. zu

Art. 384, S. 509.
% Art. 276 Abs. 4 AUSCGIE; Art. 298 AUSCGIE
& Vgl. vorne I11.2.
8 vgl. vorne I11.3.

VII.1. Gesellschafterversammlung

Die Gesellschafterversammlung (assemblée
générale) ist die Versammlung der Gesellschafter.
Die Gesellschafter tben ihre gesellschaftsrechtli-
chen Mitwirkungsrechte an einer ordentlichen oder
ausserordentlichen Gesellschafterversammiung
aus. ® Weil die Gesellschafterversammlung das
Forum fiir diese Rechtsausiibung bildet, hat jeder
Gesellschafter einen Anspruch auf Teilnahme.*

Grundséatzlich bemisst sich das Stimmrecht der
Gesellschafter nach ihrer Kapitalbeteiligung. Das
erforderliche Quorum wird in den Statuten festge-
legt,®’ ausser das AUSCGIE schreibt ein zwingen-
des Quorum vor®. Sofern die Gesellschafter bzw.
ihre Vertreter anwesend sind, werden die Abstim-
mungen entweder mindlich (en assemblée généra-
le) oder schriftlich (par consultation écrite) durchge-
fuhrt. % Abstimmungen ohne physische Anwesen-
heit der Gesellschafter werden per Telefon-, Video-
konferenz oder Uber andere audiovisuelle Kommu-
nikationsmittel abgehalten (visioconférence et au-
tres moyens de télécommunication permettant leur
identification)® . Ferner kénnen Beschliisse auch
ohne Versammlung auf dem Zirkularweg (vote par
correspondance) gefasst werden.”®

VII.2. Geschaftsflihrung

Die Geschéaftsfliihrung (dirigeants sociaux) ist das
oberste Leitungsorgan der Gesellschaft.® Sie kann
im Namen der Gesellschaft alle Rechtshandlungen
vornehmen, die der Gesellschaftszweck mit sich
bringt.”” Diese Befugnis kann durch statutarische
Bestimmungen eingeschrankt werden (z.B. Zu-
stimmungserfordernisse  der  Gesellschafterver-
sammlung fiir bestimmte Rechtsgeschafte).*® Sol-
che Einschrankungen haben aber gegeniiber gut-

8 Art. 132 AUSCGIE.

% Art. 125 AUSCGIE; vgl. zur Stimmrechtsvertretung
Art. 126 AComm; zum Stimmrecht bei Nutzniessung und
Miteigentum Art. 127 f. AUSCGIE.

" S0 ausdriicklich fiir die Kollektivgesellschaft (S.N.C) und
die Kommanditgesellschaft (S.C.S.) Art. 285 AUSCGIE
bzw. Art. 302.

92 7 B. Art. 349 AUSCGIE, Art. 405 Abs. 2 AUSCGIE und
Art. 554 Abs. 1 AUSCGIE.

% Art. 133 AUSCGIE.

®  Art. 133-2 AUSCGIE.

% Art. 133-1 AUSCGIE.

% Art. 121 AUSCGIE.

o Vgl. POUGOUE/NGUEBOU-TOUKAM/ANOUKAHA,; Komm. zu
Art. 130, S. 423.

% Art. 123 AUSCGIE; MARTOR/PILKINGTON/SELLERS/ THOU-
VENOT, Le droit uniforme africain des affaires issu de
'OHADA, S. 94.
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glaubigen Dritten keine Wirkung.99 Ferner verpflich-
ten selbst Uber den Gesellschaftszweck hinausge-
hende Handlungen der Geschéftsfihrung die Ge-
sellschaft gegeniiber gutglaubigen Dritten."®

Wie im schweizerischen Recht unterscheidet das
AUSCGIE damit implizit zwischen der Vertre-
tungsbefugnis einerseits, d.h. der gesellschaftsin-
ternen Handlungserméchtigung der Geschéftsfiih-
rung und der Vertretungsmacht andererseits, d.h.
der Mdoglichkeit, fur die Gesellschaft bindende
Handlungen vornehmen zu kdénnen. Die Vertre-
tungsbefugnis betrifft die Handlungsebene des
,DUrfens”, wahrenddessen die Vertretungsmacht
die Handlungsebene des ,Kénnens® beschlagt. Fir
den gutglaubigen Dritten ist bei der Frage,, ob die
Gesellschaft rechtsbindend verpflichtet wurde, allein
die Vertretungsmacht entscheidend.'”!

VII.2.1. Zusammensetzung

Grundsatzlich muss jede Gesellschaft mindestens
eine Person mit der Geschéftsflihrung betrauen.'%?
Die Geschaftsfiihrung wird von der Gesellschafts-
versammlung gewahlt und die Geschaftsfihrer
konnen in den Statuten erwahnt werden.'®

Bei Personengesellschaften kann sowohl eine
naturliche als auch eine juristische Person als Mit-
glied der Geschéftsfiihrung gewahlt werden. '*
Fehlt ein solcher Beschluss bzw. eine entsprechen-
de Erwahnung in den Statuten, sind bei den Perso-
nengesellschaften von Gesetzes wegen alle Ge-
sellschafter bzw. bei der Kommanditgesellschaft
(S.C.S.) alle Komplementdre Geschaftsfuhrer. '
Bei der Kommanditgesellschaft (S.C.S.) kdnnen
namlich nur Komplementére als Geschéaftsfihrer
gewahlt werden. "% Kommanditare sind nicht zur
Geschaftsfiihrung berechtigt.'®”

Bei den Kapitalgesellschaften gibt es allerdings
Einschrankungen zu den vorgenannten Grundre-

% Art. 121 AUSCGIE.

100 Art. 122 AUSCGIE.

1 Art. 121 AUSCGIE.

192 Art. 276 Abs. 2 AUSCGIE; Art. 298 AUSCGIE; Art. 323
AUSCGIE; Art. 419 AUSCGIE; Art. 495 AUSCGIE;

Art. 853-8 AUSCGIE.

103 Art. 276 Abs. 2 AUSCGIE; Art. 298 AUSCGIE; Art. 323
AUSCGIE; Art. 419 AUSCGIE; Art. 495 AUSCGIE.

104" Art. 276 Abs. 2 AUSCGIE; Art. 298 AUSCGIE.

105 Art. 276 Abs. 4 AUSCGIE; Art. 298 AUSCGIE.

16 Art. 298 AUSCGIE.

07 Art. 299 AUSCGIE; im Widerhandlungsfall wird der ge-
schaftsfiihrende Kommanditar einer unbeschrankten Soli-
darhaftung gleich wie ein Komplementar ausgesetzt, vgl.
Art. 300 AUSCGIE; ebenso im Schweizer Recht, vgl.
Art. 603 OR.

geln. So kann bei der GmbH (S.A.R.L.) nur eine
naturliche Person die Geschaftsfuhrung Uberneh-
men. '% Demgegenlber kénnen auch juristische
Personen mit der Geschéaftsfiihrung einer AG (S.A.)
betraut werden, sofern die Gesellschaft nicht mehr
als drei Aktionare zahlt.'® Andernfalls muss die
Geschéftsfihrung zwingend einem Verwaltungsrat
bestehend aus mindestens drei und maximal zwdlf
Mitgliedern Gbertragen werden.''® Das AUSCGIE
unterscheidet entsprechend der in den Statuten zu
verankernden Geschaftsfihrungsstruktur zwischen
der AG (S.A.) mit Verwaltungsrat (la société ano-
nyme avec conseil d'administration)'’’ und der AG
(S.A.) mit allgemeinem Verwalter (la société ano-
nyme avec administrateur général)”Z.Diese Rege-
lungen gelten jedoch nicht fiir die AG (SAS),'" bei
der die Organisation der Geschéaftsflihrung in den
Statuten frei geregelt werden kann.'™

VIl.2.2. Amtsdauer

Die Dauer des Geschaftsfiihrungsmandats kann bei
Personengesellschaften und bei der GmbH
(S.A.R.L.) frei bestimmt werden, wobei bei der
GmbH die Geschéftsfuhrer fir vier Jahre gewahlt
sind, wenn die Statuten nichts anderes vorsehen.'"®
Wiederwahl ist moglich.""®

Bei der AG (S.A.) und AG (SAS) wird einerseits
zwischen den urspringlichen Mitgliedern des Ver-
waltungsrats bzw. denjenigen, die in den Statuten
namentlich erwahnt sind, und den nach der Griin-
dung an der ordentlichen Generalversammiung
gewahlten Mitgliedern andererseits unterschieden.
Die urspriinglichen und die in den Statuten nament-
lich erwahnten Mitglieder konnen fur eine Dauer
von hoéchstens zwei Jahren ernannt werden. Die
spateren bzw. nicht in den Statuten namentlich
erwahnten Mitglieder durfen hingegen fir eine Dau-
er von héchstens sechs Jahren tatig sein. " In
beiden Fallen ist eine Wiederwahl méglich.''®

198 Art. 323 AUSCGIE.

199 Art. 424 und 494 AUSCGIE.

"0 Art. 416 AUSCGIE.

" Art. 415 ff. AUSCGIE.

"2 Art. 414 und 494 ff. AUSCGIE.

3 Art. 853-3 AUSCGIE.

"4 Art. 853-7 ff. AUSCGIE.

"5 Art. 324 AUSCGIE.

"6 Art. 324 AUSCGIE.

"7 Art. 420 AUSCGIE; Art. 496 AUSCGIE.
8 Art. 424 Abs. 2 AUSCGIE; Art. 496 AUSCGIE.
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VI1.2.3. Vergitung

Die Vergiutung der Geschéftsfiihrung wird sowohl
bei den Personengesellschaften als auch bei den
Kapitalgesellschaften von der Gesellschafterver-
sammlung festgelegt.119 Bei der AG (S.A.) bestimmt
allerdings der Verwaltungsrat die interne Zuteilung
der von der Generalversammlung beschlossenen
Gesamtvergiitung auf die einzelnen Mitglieder.'*

VII.2.4. Abberufung und Rucktritt

Bei Personengesellschaften ist nur die Abberufung,
nicht jedoch der Rucktritt der Geschéftsfliihrung
geregelt. Gemass Lehre und Rechtsprechung sind
allerdings die Bestimmungen hinsichtlich der Abbe-
rufung weitgehend analog auf den Rucktritt an-
wendbar.'?' Sowoh! die Abberufung als auch der
Rucktritt sind jederzeit moglich. Zustandig fir die
Abberufung ist die Gesellschafterversammlung. '?
Wird allerdings ein Gesellschafter von der Ge-
schaftsfiihrung abberufen, fihrt dies zur Auflésung
der Gesellschaft, sofern nichts anderes in den Sta-
tuten vorgesehen ist bzw. nichts anderes einstim-
mig von der Gesellschafterversammlung beschlos-
sen wird."?® Eine Abberufung ohne wichtigen Grund
kann zu Schadenersatzanspriichen fiihren.'?*

Auch bei den Kapitalgesellschaften kann die Ge-
sellschafterversammlung die Mitglieder der Ge-
schaftsfiihrung  jederzeit abberufen. '®° Dariiber
hinaus kann bei der GmbH (S.A.R.L.) jeder Gesell-
schafter die gerichtliche Abberufung eines Ge-
schaftsfiihrers aus wichtigen Griinden einklagen.'?®
Wie bei Personengesellschaften kann eine unge-
rechtfertigte Abberufung eines Geschaftsfiihrers bei
der GmbH (S.A.R.L.) und bei der AG (S.A.) mit
allgemeinem Verwalter (la société anonyme avec
administrateur général), nicht aber bei der AG (S.A.)
mit Verwaltungsrat (la société anonyme avec

9 Art. 278 AUSCGIE; Art. 325 AUSCGIE; Art. 431 Abs. 1
AUSCGIE; Art. 501 AUSCGIE.

120 Art. 431 Abs. 2 AUSCGIE.

21 Mit Judikaturhinweisen LEFEBVRE, Komm. zu Art. 282,
S. 1075.

22 Art. 279 AUSCGIE.

123 Art. 279 Abs. 2 AUSCGIE

24 Art. 281 AUSCGIE; die statutarische Bestimmung, wo-
nach ein abberufener Geschaftsfiihrer auch im Falle einer
Abberufung aus wichtigem Grund Anspruch auf Schaden-
ersatz hat, ist zulassig, sofern der entsprechende Betrag
die Gesellschafter nicht davon abhalt, ihr Abberufungs-
recht auszuuben, LEFEBVRE, Komm. zu Art. 279, S. 1074.

25 Art. 326 AUSCGIE; Art. 433 Abs. 2 AUSCGIE; Art. 509
Abs. 1 AUSCGIE.

126 Art. 326 Abs. 3 AUSCGIE.

conseil d'administration), zu Schadenersatzanspri-
chen fiihren.'?’

Bei den Kapitalgesellschaften ist der Rickitritt (dé-
mission) nur bei der GmbH (S.A.R.L.) im AUSCGIE
ausdrucklich geregelt: Dieser ist jederzeit mdglich,
kann aber ohne wichtigen Grund zu Schadener-
satzansprichen fiihren.'®® Der Rucktritt steht aber
auch den Mitgliedern des Verwaltungsrats bei der
AG (S.A.) und der AG (SAS) zu.'®

VII.3. Revisionsstelle

Die Revisionsstel-
le (commissaire
aux comptes) als
drittes Gesell-
schaftsorgan st
im AUSCGIE bei
allen Handelsge-
sellschaften ausser bei der einfachen Gesellschaft
(S.P.) vorgesehen. Sie muss unabhangig sein und
wird bei allen Handelsgesellschaften von der Ge-
sellschafterversammlung gewahlt. %0 Bei der AG
(S.A.) ist die Wahl einer Revisionsstelle zwin-
gend.131 Bei allen anderen Gesellschaftsformen ist
die Wahl einer Revisionsstelle hingegen fakultativ,
es sei denn, die Gesellschaft hat in zwei aufeinan-
derfolgenden Geschéaftsjahren zwei der nachfol-

genden Schwellenwerte erreicht oder lberschritten:
132

- Bilanzsumme von CFA 125'000'000 (dies ent-
spricht umgerechnet ungefahr CHF 193'750);

- Umsatz von CFA 250'000'000 (dies entspricht
umgerechnet ungefahr CHF 387'500);

- mindestens 50 oder mehr Vollzeitstellen im

Jahresdurchschnitt.

Selbst wenn diese Schwellenwerte nicht erreicht
sind, muss die AG (SAS) eine Revisionsstelle no-

27 Art. 326 Abs. 2 AUSCGIE; Art. 509 Abs. 2 AUSCGIE.

128 Art. 327 AUSCGIE.

25 Art. 124 spricht von ,cessation des fonctions* der Ge-
schéftsfuhrungsmitglieder, worunter nach Auffassung der
Autoren auch den Ruicktritt der Geschéftsfiihrungsmitglie-
der zu verstehen ist.

30 Art. 289-1i.V.m. Art. 378 AUSCGIE; Art. 289-1i.V.m.
Art. 378 i.V.m. Art 293-1 AUSCGIE; Art. 378 AUSCGIE;
Art. 376 AUSCGIE; Art. 697 AUSCGIE; 703 AUSCGIE;
Art. 853-13 AUSCGIE.

31 Art. 694 AUSCGIE.

32 Art. 289-1 AUSCGIE; Art. 289-1 AUSCGIE i.V.m.

Art. 293-1 AUSCGIE; Art. 376 AUSCGIE; Art. 853-13
AUSCGIE.
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minieren, wenn sie eine Handelsgesellschaft kon-
trolliert, die zwei der vorgenannten Schwellenwerte
in zwei aufeinanderfolgenden Geschaftsjahren
erreicht oder tberschritten hat.'*®

Die Amtsdauer der Revisionsstelle betragt bei der
GmbH (S.A.R.L.) drei Jahre.™ Bei der AG (S.A.)
und der AG (SAS) betragt die Amtsdauer der ur-
sprunglichen und in den Statuten namentlich er-
wahnten Revisionsstelle zwei Jahre. '* Die an-
schliessend gewahlte oder die nicht in den Statuten
vorgesehene Revisionsstelle kann hingegen fir
eine Amtsdauer von sechs Jahren gewahlt wer-
den."®

VIIl.  Verantwortlichkeit

Das Verantwortlichkeitsregime ist im AUSCGIE
nicht einheitlich in einem Kapital, sondern punktuell
geregelt. Nachfolgend werden die wichtigsten Haf-
tungsklagen des AUSCGIE behandelt.

VIII.1. Grandungshaftung

Die Grundungshaftung ist im Allgemeinen Teil des
AUSCGIE geregelt und gilt fir alle Handelsgesell-
schaften. " Danach kann jeder Interessierte die
Herstellung des rechtméssigen Zustandes bei Ge-
richt verlangen, wenn zwingende Statutenbestim-
mungen fehlen oder wenn eine zwingende Grin-
dungsvorschrift nicht eingehalten wurde. "*® Die
Grunder sowie die Mitglieder der Geschéftsfihrung
haften solidarisch fiir solche Griindungsmangel."®
Die Bestimmungen Uber die Griindungshaftung sind
allerdings entgegen deren Bezeichnung auch fir
nachtragliche Statutenanderungen anwendbar.

‘ ‘ Grunder und Mitglieder der
Geschaftsfuhrung haften
solidarisch fur
Grundungsmangel.

J)

Die Klage auf Herstellung des rechtméassigen Zu-
standes sowie die Haftungsklage verjahren beide

33 Art. 853-13 Abs. 5 AUSCGIE.
34 Art. 379 AUSCGIE.

35 Art. 704 Abs. 1 AUSCGIE.
36 Art. 704 Abs. 2 AUSCGIE.

37 vgl. Art. 75 ff. AUSCGIE.

38 Art. 75 AUSCGIE.

%9 Art. 78 AUSCGIE.

0 Art. 76 AUSCGIE.

drei Jahre nach Eintragung der Griindung bzw.
Publikation der Statutené'mderung.141

VIII.2. Haftung der Mehrheits- bzw. Min-
derheitsgesellschafter flir den
Missbrauch ihrer Stellung

Bemerkenswerterweise sieht das AUSCGIE auch
eine Haftungsklage gegen Gesellschafter vor, die
ihre Mehrheits- bzw. Minderheitsrechte missbrau-
chen. Auch diese Haftung ist im Allgemeinen Teil
des AUSCGIE geregelt und gilt fur alle Handelsge-
sellschaften.'*

Die Haftung der Mehrheitsgesellschafter ist an-
gezeigt, wenn diese einzig in ihrem eigenen Inte-
resse, das heisst im Widerspruch zu den Interessen
der Minderheitsgesellschafter und ohne Rechtferti-
gung des Gesellschaftsinteresses, Beschlisse
fassen. Die Literatur nennt als Beispiel die systema-
tische Zuteilung der Gewinne in die Reserven der
Gesellschaft."?

Die Haftung der Minderheitsgesellschafter hin-
gegen greift, wenn letztere Beschliisse verhindert
haben, die im Gesellschaftsinteresse gewesen
waren, sofern der Gesellschaft daraus einen Scha-
den erwachst. Paradebeispiel ist die Verhinderung
einer Kapitalerh6hung, welche die Gesellschaft vor
dem Konkurs hatte bewahren kénnen.'**

VIII.3. Organhaftung

Die leitenden Organe der Gesellschaft haften fir
Schaden, die sie durch schuldhafte Pflichtverlet-
zung verursacht haben.'*® Es wird zwischen zwei
Klagekategorien unterschieden: der individuellen
Klage (action individuelle) '*® und der Gesell-
schaftsklage (action sociale) 7 Beide Klagen
gelten fur alle Handelsgesellschaften, wobei je nach
Gesellschaftsform einige Unterschiede zu berlick-
sichtigen sind."*®

1 Art. 77 AUSCGIE; Art. 80 AUSCGIE.

42 Art. 130 f. AUSCGIE.

43 POUGOUE/NGUEBOU-TOUKAM/ANOUKAHA, Komm. zu

Art. 130, S. 426.

POUGOUE/NGUEBOU-TOUKAM/ANOUKAHA, Komm. zu

Art. 131, S. 427.

45 Art. 161 ff. AUSCGIE.

46 Art. 161 ff. AUSCGIE.

47 Art. 165 ff. AUSCGIE.

8 vgl. fiir die GmbH (S.A.R.L.) Art. 330 ff. AUSCGIE und fiir
die AG (S.A.) Art. 740 ff. AUSCGIE.

144
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VIII.3.1. Individuelle Klage

Mit der individuellen Klage kdnnen sowohl Dritte als
auch geschadigte Gesellschafter die Mitglieder der
Geschéftsflhrung fir den von letzteren pflichtwid-
rig verursachten Schaden belangen. Zwischen
der Pflichtverletzung und dem Schaden bedarf es
eines Kausalzusammenhangs.'*

Allerdings ist zu beachten, dass die Gesellschafter
rechtlich gesehen keinen Schaden (bzw. bloss
einen nicht ersatzfahigen indirekten Schaden)
erleiden, wenn ihre Gesellschaftsanteile aufgrund
einer direkten Schadigung der Gesellschaft an
Wert verliert. ™™ In diesem Fall steht daher eine
Gesellschftsklage (vgl. nachfolgend VII1.3.2) im
Vordergrund.151

Sind fir einen Schaden mehrere Mitglieder der
Geschaftsflihrung ersatzpflichtig, so sind sie im
Aussenverhaltnis solidarisch haftbar. Im Innenver-
héltnis haftet jedes Mitglied fiir den Teil des Scha-
dens, den er selbst verursacht hat."®?

Die individuelle Klage verjahrt drei Jahre nach dem
schadigenden Ereignis oder, in Fallen von Vertu-
schung, seit Entdeckung der haftungsbegriinden-
den Tatbestandselemente.' Falls das schadigen-
de Ereignis auf einer strafbaren Handlung beruht,
verjahrt sie allerdings erst nach zehn Jahren."™

VIII.3.2. Gesellschaftsklage

Auch die Gesellschaftsklage richtet sich gegen die
Mitglieder der Geschaftsfihrung. Sie lautet jedoch
auf Ersatz des direkten Schadens der Gesellschaft
an die Gesellschaft (und nicht an die Gesellschafter
oder an Dritte wie bei der individuellen Klage).155

Aktivlegitimiert fir die Gesellschaftsklage sind pri-
mar die nicht haftenden Mitglieder der Geschéfts-
filhrung." Sofern diese keine Klage von sich aus
erheben, dirfen subsidiar ein oder mehrere Gesell-
schafter die Erhebung einer solchen Klage verlan-

9 Art. 162 AUSCGIE.

80 Art. 162 AUSCGIE; dieselbe Regelung gilt auch im
Schweizer Recht, vgl. BGE 131 111 310.

1 Art. 163 AUSCGIE; Art. 170 AUSCGIE.

%2 Art. 161 Abs. 1 AUSCGIE.

83 Art. 164 Abs. 2 AUSCGIE; in der Praxis ist umstritten,
welche Handlungen den Tatbestand der "Vertuschung”
erflllen, vgl. POUGOUE/NGUEBOU-TOUKAM/ANOUKAHA,
Komm. zu Art. 172, S. 438.

4 Art. 164 AUSCGIE.

85 Art. 165 Abs. 1 AUSCGIE.

86 Art. 166 Abs. 2 AUSCGIE; die von den nicht haftenden
Mitglieder der Geschéaftsfihrung erhobene Gesellschafts-
klage wird Klage ut universi genannt, POUGOUE/NGUEBOU-
TOUKAM/ANOUKAHA, Komm. zu Art. 166, S. 438.

gen und nach Ablauf einer Mahnfrist von 30 Tagen
selbst eine Klage im Namen und auf Rechnung der
Gesellschaft erheben."®’

Im Ubrigen untersteht die Gesellschaftsklage
grundsatzlich denselben Bestimmungen wie die
individuelle Klage, insbesondere hinsichtlich der
Haftungsvoraussetzungen und der Verjahrung. '*®
Bemerkenswert ist dabei, dass sich die parallele
Haftung mehrerer Mitglieder der Geschaftsfiihrung
gegenlber der Gesellschaft nach dem lokalen
Recht richtet — eine solidarische Haftung ist zumin-
dest nach dem AUSCGIE nicht vorgesehen. '

87 Art. 167 AUSCGIE; die von den Gesellschafter erhobene

Gesellschaftsklage wird Klage ut singuli bezeichnet, ISsA-
POUGOUE/NGUEBOU-TOUKAM/ANOUKAHA, Komm. zu
Art. 167, S. 438; ohne Mahnung der Geschaftsfiihrung
weisen die Gerichte die Klage ut singuli zurlick, ISsSA-
POUGOUE/NGUEBOU-TOUKAM/ANOUKAHA, Komm. zu
Art. 167, S. 439 sowie Cour d’Appel de Ouagadougou, Ar-
rét n° 40 du 2 mai 2003; vgl. fir spezielle Voraussetzun-
gen der Klage ut singuli bei der GmbH (S.A.R.L.) Art. 331
Abs. 1 AUSCGIE und bei der AG (S.A.) Art. 741 Abs. 2
AUSCGIE.
%8 vgl. vorne VIII.3.1; vgl. Art. 166 AUSCGIE; 170 AUSCGIE.
%9 Art. 165 Abs. 2 AUSCGIE.
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Schiedsgerichts-
barkeit im
OHADA-Raum

Dr. iur. Anne-Catherine Hahn, LL.M.

l. Hintergrund und Umfang der Rechtsvereinheitlichung

Jedes Auslandsengagement bringt das Risiko mit sich, dass Projekte nicht wie geplant durchge-
fihrt werden kénnen oder sich die Zusammenarbeit mit Geschaftspartnern schwieriger als erhofft
gestaltet. Bei Projekten in Schwellenlandern ist dieses Risiko besonders gross: Schon aufgrund der
weniger gut funktionierenden Infrastruktur dauert vieles langer, als sich das Parteien aus Europa
oder Nordamerika typischerweise vorstellen; sprachliche und kulturelle Unterschiede kénnen zu
Missverstandnissen fiihren, und das regulatorische Umfeld ist nicht immer vorhersehbar.

Im Hinblick auf derartige Komplikationen sollten sich Unternehmen, die im OHADA-Raum tatig
werden wollen, im Vorfeld damit befassen, wie bzw. durch welche Gremien mdgliche Streitigkeiten
im Zusammenhang mit ihren Projekten gelést werden sollen. Angesichts der politischen und wirt-
schaftlichen Instabilitat, mit der viele OHADA-Staaten zu kdmpfen haben, und der nach wie vor be-
stehenden rechtsstaatlichen Defizite stellen Verfahren vor lokalen staatlichen Gerichten dabei in
der Regel keinen gangbaren Weg dar; vielmehr empfiehlt es sich stattdessen, internationale
Schiedsgerichte zur Losung von Streitfallen einzusetzen.

Traditionell ist die Schiedsgerichtsbarkeit in Afrika nicht stark verankert. Umso mehr ist es zu be-
grussen, dass die OHADA Schiedsverfahren ausdricklich als zulassige Mechanismen zur Streit-
schlichtung anerkennt und die Rahmenbedingungen fiir ihre Durchfiihrung in Anlehnung an inter-
national anerkannte Regelwerke vereinheitlicht hat.

Dabei ist zwischen verschiedenen Regelungsebenen zu unterscheiden:

- Im Rahmen ihrer Rechtsetzungskompetenz hat die OHADA zunachst ein Einheitsgesetz er-
lassen, den Acte uniforme rélatif au droit de l'arbitrage vom 11. Marz 1999 (,AUA®). Dieses
Einheitsgesetz schafft den gesetzlichen Rahmen fiir die Durchfiihrung von Schiedsverfahren
in einzelnen OHADA-Staaten und stellt grundsatzlich die lex arbitri des OHADA-Raums dar
(I.). Die einheitliche Auslegung dieser Regeln wird von der Cour Commune de Justice et
d’Arbitrage (CCJA) in Abidjan (Elfenbeinkiiste) wahrgenommen, die im Rahmen des AUA als
oberste Beschwerdeinstanz tatig ist.

- Gleichzeitig kommt der CCJA die Funktion einer Schiedsinstitution zu, die ahnlich wie die
Internationale Handelskammer (ICC) Parteien bei der Durchflihrung von Schiedsverfahren
nach einer eigenen Schiedsordnung unterstutzt (lIl.).

- Schliesslich stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen im Ausland ergangene
Schiedsentscheide im OHADA-Raum anerkannt und vollstreckt werden kénnen. Auch dies-
bezlglich ergeben sich gewisse Regeln aus dem AUA, welche die bestehenden internationa-
len Konventionen erganzen (IV.).



. Die vereinheitlichte lex arbitri
der OHADA-Staaten

I.1.  Geltungsbereich

Die gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir die
Durchfiihrung von Schiedsverfahren in den Ver-
tragsstaaten der OHADA wurden mit Verabschie-
dung des AUA vereinheitlicht.

Die Regeln des AUA gelten fiir alle Schiedsgerichte,
die ihren Sitz in einem Mitgliedstaat der OHADA
haben, und zwar unabhangig davon, ob es sich
dabei um grenziberschreitende oder innerstaatliche
Schiedsverfahren handelt (vgl. Art. 1 AUA). Natio-
nale Regeln zur Schiedsgerichtsbarkeit in den ein-
zelnen OHADA-Staaten haben nur noch insoweit
Bestand, als sie nicht im Widerspruch zu den Re-
geln des AUA stehen.”

[1.2.  Durchfuhrung von Schiedsverfah-
ren in den OHADA-Staaten

Inhaltlich orientiert sich der AUA am UNCITRAL
Model Law. Dieser Einfluss zeigt sich namentlich in
den liberalen Formerfordernissen fir Schiedsklau-
seln (Art. 3 AUA), in den Regelungen zur Unabhan-
gigkeit der Schiedsklausel vom Hauptvertrag (Art. 4
AUA), sowie zur Kompetenz-Kompetenz (Art. 11),
aber auch in der Befugnis des Schiedsgerichts, das
Verfahren unter dem Vorbehalt der Wahrung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes und des rechtlichen
Gehors der Parteien (Art. 9 und 14 AUA) autonom
zu regeln, sowie in der restriktiven Umschreibung
der Aufhebungsgriinde (Art. 26 AUA) .

All diese Vorschriften sind darauf ausgerichtet, die
Position von Schiedsgerichten zu starken und
die Einflussnahme durch staatliche Gerichte mdg-
lichst zu beschranken. Vor dem Hintergrund, dass
Schiedsverfahren in vielen afrikanischen Landern
traditionell im Rechtsmittelverfahren einer ahnlich
weitgehenden Kontrolle wie erstinstanzliche Ge-
richtsverfahren unterzogen werden, ist diese Ent-
wicklung klar zu begrijssen.2

Entsprechend dem Grundsatz der Kompetenz-
Kompetenz missen staatliche Gerichte es grund-
satzlich gemass Art. 11 AUA dem Schiedsgericht

! Wie weit der Vorrang des OHADA-Rechts im Einzelnen

geht bzw. Liicken des AUA unter Riickgriff auf nationale
Regeln geschlossen werden kénnen, ist allerdings um-
stritten, vgl. MEYER, Arbitrage, S. 183, m.w.H.

Vgl. MEYER, Le droit de I'arbitrage dans I'espace OHADA
dix ans apres |'Acte uniforme, S. 467 ff.

selbst Uberlassen, Uber die eigene Zustandigkeit zu
befinden: Wird ein staatliches Gericht vor Einleitung
des Schiedsverfahrens angerufen, muss es sich
gemass Art. 13 Abs. 2 AUA fir unzustandig erkla-
ren, sofern die Schiedsvereinbarung nicht offen-
sichtlich nichtig ist. Eine breit abgestutzte Praxis zur
Handhabung derartiger Zustandigkeitskonflikte gibt
es, trotz des diesbeziglichen Hinwirkens der CCJA,
bis jetzt allerdings noch nicht.

die in Art. 12 vorgesehe-
ne Befristung des
Schiedsrichtermandats
dar: Nach dieser Vor-
schrift mussen die
Schiedsrichter ihren
Entscheid, falls die Par-
teien in der Schiedsver-
einbarung nichts Gegen-
teiliges vereinbart haben,
innerhalb  von  sechs

Monaten seit der An- , ,
nahme ihres Mandats

fallen. Diese Frist kann durch Vereinbarung der
Parteien oder durch Entscheid des zusténdigen
juge dappui im jeweiligen OHADA-Vertragsstaat
verlangert werden. Unterbleibt eine solche Verlan-
gerung, entfallt jedoch die Zustandigkeit des
Schiedsgerichts automatisch, mit der Konsequenz,
dass danach ergangene Entscheide nichtig sind.

Eine Besonderheit stellt ‘ ‘

Die Schieds-
richter missen
ihren Entscheid

innerhalb von
sechs Monaten
seit der An-
nahme ihres
Mandats fallen.

I.3.  Gerichtliche Uberpriifung von
Schiedsentscheiden

Die Voraussetzungen fur die Aufhebung von
Schiedsentscheiden sind in Art. 25 und 26 AUA
geregelt.

Aufhebungsantrage werden erstinstanzlich von den
Gerichten im jeweiligen Sitzstaat des Schiedsge-
richts beurteilt, so dass diesbezliglich teilweise
unterschiedliche Standards angewendet werden.
Besonders deutlich zeigt sich dies am Aufhebungs-
grund der ordre public-Verletzung, zu dem sich,
soweit ersichtlich, bisher noch keine einheitliche
Praxis herausgebildet hat.® Die bislang publizierten
Gerichtsentscheide legen zudem den Schluss nahe,
dass dieser Aufhebungsgrund relativ haufig in
Konstellationen geltend gemacht wird, die aus eu-
ropaischer Sicht die ordre public-Schwelle nicht

3 Vgl. dazu MEYER, Arbitrage, S. 175 f., m.w.H.
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erreichen wirden, weil sie blosse Fragen der Sach-
verhaltsermittlung oder -wirdigung betreffen.*

Hervorzuheben ist weiter, dass Schiedsentscheide
gemass Art. 26 AUA auch aufgehoben werden
kdénnen, wenn sie ohne Begriindung ergangen sind.
Obwohl es gemass dem Wortlaut allein darauf an-
kommt, ob Uberhaupt eine Begrindung vorliegt,
haben einzelne Gerichte diese Regelung zum An-
lass genommen, Schiedsentscheide in der Sache
zu Uberprifen, was mit dem international anerkann-
ten Verbot einer ,,révision au fond“ nicht verein-
bar ist. Immerhin besteht die Mdglichkeit, die Ent-
scheide der nationalen Gerichte an die CCJA wei-
terzuziehen. Diese verfolgt eine schiedsfreundliche
Linie und neigt insofern dazu, die Aufhebungsgrin-
de restriktiver als einzelne nationale Gerichte aus-
zulegen.5

I1.4.  Anerkennung und Vollstreckung
von Schiedsentscheiden aus dem
OHADA-Raum

Die Voraussetzungen fiir die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheiden, die von einem
Schiedsgericht im OHADA-Raum erlassen wurden,
sind in Art. 30 ff. AUA geregelt und sind sehr
schiedsfreundlich ausgestaltet:

Fir die Vollstreckung ist eine Exequaturerklarung
erforderlich, die von den Gerichten des Sitzstaats
erteilt wird. Einzige Voraussetzung dafir ist die
Vorlage des Original-Schiedsspruchs sowie der
Schiedsvereinbarung mit einer franzésischen Uber-
setzung. Die Erteilung des Exequatur darf nur ver-
weigert werden, wenn die Vollstreckung offensicht-
lich gegen den internationalen ordre public verstos-
sen wirde (Art. 31 Abs. 3 AUA). Wird die Exequa-
turerklarung erstinstanzlich verweigert, kann dieser
Entscheid direkt an die CCJA weitergezogen wer-
den (Art. 32 Abs. 1 AUA). Das eigentliche Verfahren
fur die Exequaturerteilung ist im AUA hingegen
nicht geregelt, so dass gewisse einzelstaatliche

Unterschiede nicht ausgeschlossen werden kénnen.

4 Vgl. bspw. CCJA Urteil vom 19. Juli 2007, o-
hada.com/ohadata J-09-104; s.a. MEYER, Arbitrage,

S. 176 f. und allg. KENFACK DOUAUNI, S. 3 ff.

Vgl. MEYER, Le droit de I'arbitrage dans I'espace OHADA
dix ans apres |'Acte uniforme, S. 467 ff.

1. Die Schiedsordnung der CCJA
I11.1.  Auslandische Schiedsinstitutionen

Als vereinheitlichte lex arbitri definiert der AUA den
allgemeinen gesetzlichen Rahmen fiir die Durchfiih-
rung von Schiedsverfahren in den OHADA-Staaten.
Die eigentlichen Verfahrensregeln werden hingegen
vom Schiedsgericht nach Ricksprache mit den
Parteien festgelegt (Art. 14 AUA).

Dabei ist es den Parteien freigestellt, sich auf insti-
tutionelle Schiedsregeln zu einigen, die detaillier-
te Vorschriften zum Verfahrensablauf enthalten.
Alternativ kénnen die Verfahrensregeln auch im
Rahmen eines ad hoc-Verfahrens bestimmt werden;
aufgrund der damit verbundenen Unsicherheiten ist
von dieser Variante jedoch eher abzuraten.

Die Wahl institutioneller Schiedsregeln wie z.B. der
Schiedsgerichtsordnung der ICC in Paris oder der
Swiss Rules of International Arbitration bietet zu-
dem den grossen Vorteil, dass eine unabhangige
Institution in das Verfahren eingebunden ist und
gewisse Kontrollfunktionen auslbt. In der Praxis
werden Streitigkeiten im Zusammenhang mit Pro-
jekten im OHADA-Raum besonders haufig nach der
Schiedsgerichtsordnung der ICC geldst.®

l.2.  Verfahren unter der Agide der
CCJA

Alternativ kennen die
OHADA-Staaten mit

dem Reglement

o d’arbitrage de la Cour

Commune de Justice

\ et d’Arbitrage de

k 5 I'OHADA (,Schiedsord-

L nung der CCJA®) eige-

ne Regeln fiir ein insti-

tutionelles Schiedsverfahren, das unter der Aufsicht
der CCJA durchgefiihrt wird. Wie die ICC nimmt die
CCJA dabei die Funktion einer Schiedsinstitution
wahr, welche die Parteien bei der Durchfiihrung von

Gemass einer ICC Statistik aus dem Jahr 2013 waren
afrikanische Parteien an 8.2% aller neu registrierten Falle
beteiligt, vgl. 2013 Statistical Report, in: ICC International
Court of Arbitration Bulletin Vol. 25, Nr. 1, S. 5 ff. Auch
bei Schiedsverfahren unter der Schirmherrschaft des
London Court of International Arbitration (LCIA) hat der
Anteil an afrikanischen Parteien zugenommen: 4.8% im
Jahre 2013, verglichen mit 3.5% im Jahre 2012, vgl.
Registrar’s report 2013, abrufbar unter:
http://www.Icia.org//LCIA/reports.aspx (16. Marz 2015).
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Schiedsverfahren unterstitzt, ohne aber selbst
Entscheidungen in der Sache zu treffen.

Die Schiedsordnung der CCJA kommt nur auf-
grund einer entsprechenden Vereinbarung zwi-
schen den Parteien zur Anwendung, entweder weil
der dem Streit zugrunde liegende Vertrag schon
eine entsprechende Schiedsklausel enthalt, oder
weil sich die Parteien nach Auftreten des Streitfalls
auf ein CCJA-Schiedsverfahren einigen. Wahlbar ist
die Schiedsordnung der CCJA aber nur, wenn min-
destens eine der beteiligten Parteien ihren (Wohn-)
Sitz oder ihren gewoéhnlichen Aufenthaltsort in ei-
nem OHADA-Vertragsstaat hat, oder der Erfiil-
lungsort des Projekts in einem solchen liegt.

Die Schiedsordnung der CCJA unter-
scheidet sich von anderen instituti-
onellen Regeln allerdings in
einem wesentlichen Punkt:
Darin wird namlich nicht nur

der Ablauf des eigentlichen
Schiedsverfahrens geregelt,
sondern es werden auch die
gesetzlichen Rahmenbe-
dingungen fir  CCJA-
Schiedsverfahren  definiert,
insbesondere im Hinblick auf
die Vollstreckung. Sofern
Schiedsverfahren unter der Oberauf-

sicht der CCJA durchgefiihrt werden, findet
der AUA auf sie daher grundsatzlich keine Anwen-
dung.’

Dies bedeutet insbesondere, dass sich die Voraus-
setzungen fur die Aufhebung eines Schiedsent-
scheids und fiir seine Vollstreckung in einem ande-
ren OHADA-Vertragsstaat aus der Schiedsordnung
der CCJA (Art. 29-33) und nicht aus dem AUA er-
geben. Zustandig fur die Uberpriifung von Aufhe-
bungsantrdgen und die Erteilung der Exequa-
turerklarung ist dabei die CCJA — dieselbe Institu-
tion also, die gemass der Schiedsordnung als
Schiedsinstitution handelt, was im internationalen
Vergleich sicherlich eine Besonderheit darstellt.

Im Hinblick auf die Zirkulation von Entscheiden
ausserhalb des OHADA-Raums spielt dies aller-
dings keine Rolle: Hier gelten Entscheide, die nach
der Schiedsordnung der CCJA ergingen, als inter-
nationale Schiedsentscheide, deren Vollstreckung

7 Vgl. Entscheid der CCJA vom 17. Juli 2008, Arrét N°. 45.
Abrufbar unter http://www.ohada.com/jurisprudence/
ohadata/J-09-83.html (18.8.15)

sich nach den einschlagigen staatsvertraglichen
oder innerstaatlichen Regeln im Vollstreckungsstaat
richtet.®

V. Anerkennung und Vollstreckung
auslandischer Schiedsentschei-
de

IV.1. Wahl eines Schiedsorts ausserhalb
des OHADA-Raums

Mit der Vereinheitlichung der lex arbitri im Rahmen
des AUA und der Verabschiedung der Schiedsord-
nung der CCJA haben sich die Bedingungen fir die
Durchfiihrung von Schiedsverfahren in den O-
HADA-Staaten deutlich verbessert. Fir
grenziberschreitende Projekte mit
Beteiligung auslandischer Parteien
dirften aber trotzdem nach wie
vor Verfahren an etablierten
Schiedsplatzen ausserhalb des
OHADA-Raums, z.B. in Zirich,
Genf, Paris oder London, im
Vordergrund stehen.

Die Wahl eines derartigen
Schiedsorts bietet den Vorteil, dass
die gesetzlichen Rahmenbedingungen
fur die Durchfihrung von Schiedsverfah-
ren seit Jahren klar geregelt sind, sowohl die loka-
len Gerichte wie auch die lokale Anwaltschaft mit
derartigen Verfahren vertraut sind und sich die
Gerichte grosse Zuriickhaltung bei der Uberpriifung
von Schiedsentscheiden auferlegen. Sofern ein
Schiedsentscheid gegen eine Partei ergeht, die nur
im OHADA-Raum Vermodgenswerte hat, stellt sich
jedoch die Frage, inwiefern der im Ausland ergan-
gene Schiedsentscheid anschliessend vollstreckt
werden kann.

IV.2. Gesetzliche bzw. staatsvertrag-
liche Grundlagen

Die Grundlagen fur die Anerkennung und Vollstre-
ckung auslandischer  Schiedsentscheide im
OHADA-Raum sind einerseits in Art. 34 AUA und,
fur derzeit elf der insgesamt 17 Vertragsstaaten,
andererseits im New Yorker Ubereinkommen

8 Vgl. aus franzosischer Sicht Cour d’appel de Paris, 1" Ch.

C., 31. Januar 2008, Revue trimestrielle de droit et de ju-
risprudence des affaires, 2009, S. 101, mit Anm. MOTTE-
SURANITI.
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tber die Anerkennung und Vollstreckung aus-
landischer Schiedsspriiche vom 10. Juni 1958
(NYU) geregelt.

Die Vertragsstaaten des NYU

e Benin

e Burkina Faso

e Demokratische Republik Kongo
e Elfenbeinkiiste

e Gabun

e Guinea

e Kamerun
e Mali

e Niger

e Senegal

e Zentralafrikanische Republik

Aus Art. 34 AUA ergibt sich, dass auslandische
Schiedsentscheide grundsatzlich nach denselben
Regeln wie Entscheide von Schiedsgerichten aus
dem OHADA-Raum vollstreckt werden konnen.
Dies bedeutet konkret, dass die Anerkennung bzw.
Vollstreckung in den OHADA-Staaten grundsatzlich
nur verweigert werden darf, wenn eine ordre public-
Verletzung vorliegt (Art. 31 Abs. 3 AUA). In formel-
ler Hinsicht sind fiir den Vollstreckungsantrag die
Vorlage des Schiedsentscheids sowie der Schieds-
vereinbarung in franzdsischer Sprache ausreichend
(Art. 31 Abs.1 und 2 AUA).

Allerdings ist unklar, inwiefern diese Regelung auch
anwendbar ist, wenn der zu vollstreckende
Schiedsentscheid aus einem Vertragsstaat des
NYU stammt. Das NYU, das mittlerweile in mehr als
150 Staaten gilt, versteht sich grundsatzlich nur als
Mindeststandard; giinstigere internationale Uber-
einkommen werden in Art. 7 Ziff. 1 NYU ausdruck-
lich vorbehalten. Kommentatoren des AUA gehen
daher mehrheitlich davon aus, dass sich eine Partei,
die einen Schiedsentscheid in einem OHADA Mit-
gliedstaat, der gleichzeitig auch Vertragsstaat des
NYU ist, vollstrecken lassen will, alternativ auf das
NYU oder auf Art. 31 AUA berufen darf. Eine etab-
lierte Praxis besteht diesbezlglich bisher jedoch
nicht.’

Vgl. diesbeziiglich die Entscheidung des Cours d’appel
d’Abidjan vom 19. November 2002, ohada.com/ohadata
J-03-300, wonach die Regeln des AUA auf die
Vollstreckung einer schweizerischen
Schiedsentscheidung keine Anwendung finden sollen.

IV.3. Praktische Aspekte im Zusam-
menhang mit der Vollstreckung
auslandischer Gerichtsentscheide

Generell ist zu beachten, dass die Vollstreckung
auslandischer Schiedsentscheide im OHADA-Raum
trotz der glnstigen gesetzlichen Rahmenbedingun-
gen teilweise mit erheblichen praktischen Schwie-
rigkeiten verbunden ist.

So hat beispielsweise die Demokratische Republik
Kongo das NYU 2013 als 150. Vertragsstaat unter-
zeichnet; gleichzeitig widersetzt sich der Staat aber
seit Jahren heftig der Vollstreckung gegen ihn ge-
richteter auslandischer Schiedsentscheide. Bei der
Unterzeichnung des NYU wurden Streitigkeiten
Uber Minenrechte und Anspriche im Zusammen-
hang mit unbeweglichen Vermdgenswerten zudem
vom Anwendungsbereich ausgenommen, wahrend
ausserhalb dieser Bereiche ein generelles Rezipro-
zitatserfordernis gilt.

Das Beispiel der Demokratischen Republik Kongo
zeigt, dass die Vollstreckung von Schiedsentschei-
den trotz der im Rahmen der OHADA erreichten
beachtenswerten Fortschritte nach wie vor mit Hin-
dernissen verbunden ist.

V. Fazit: Schiedsverfahren mit Par-
teien aus den OHADA Staaten

Der AUA und die Schiedsordnung der CCJA sind im
Jahr 1999 in Kraft getreten. Gemass den Statistiken
der CCJA wurden bis 2010 bereits 37 Schiedsver-
fahren nach der Schiedsordnung der CCJA abgewi-
ckelt."® Konsolidierte Zahlen zur Anerkennung und
Vollstreckung auslandischer Schiedsentscheide im
OHADA-Raum liegen nicht vor.

Diese Zahlen, aber auch die Beachtung, welche der
AUA und die Schiedsordnung der CCJA aus der
Anwaltschaft und der Lehre erfahren, belegen, dass
sich die Akzeptanz von Schiedsverfahren in den
franzdsischsprachigen Landern Afrikas dank der
Anstrengungen der OHADA deutlich erhéht hat. Die
CCJA unterstitzt diese Tendenz durch ihre
schiedsfreundliche Rechtsprechung, insbesondere
im Rahmen der Uberpriifung von Schiedsentschei-
den. Gleichzeitig ist nicht zu Ubersehen, dass das
gesetzliche Regelwerk, das sich einerseits aus dem
AUA und ergénzend dazu anwendbaren nationalen
Regeln der einzelnen OHADA-Vertragsstaaten und

1 Vgl. LENDONGO.
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andererseits aus der Schiedsordnung der CCJA
ergibt, reich an Komplexitat ist.

Bemerkenswert ist dabei namentlich, dass die
Schiedsordnung der CCJA nicht bloss Verfahrens-
regeln enthalt, sondern darin gleichzeitig die ge-
setzlichen Rahmenbedingungen fir die Aufhebung
und Vollstreckung von Schiedsentscheiden geregelt
sind, die unter der Agide der CCJA ergehen. Diese
Rahmenbedingungen weichen in verschiedenen
Punkten von jenen ab, welche sich aus dem AUA
fur Schiedsverfahren ergeben, die nach anderen
institutionellen Regeln oder im Rahmen eines ad
hoc-Verfahrens durchgefiihrt werden. Dazu kommt,
dass die nationalen Gerichte der OHADA-
Vertragsstaaten, anders als die CCJA, Schiedsver-
fahren nach wie vor mit einer gewissen Skepsis
begegnen, und insofern sicherlich ein grdsseres
Risiko von Komplikationen besteht, als wenn
Schiedsverfahren an einem anerkannten Schiedsort
in Europa durchgefiihrt werden.

Angesichts der daraus resultierenden Unsicherhei-
ten durfte es sich fur auslandische Investoren im
Regelfall nach wie vor empfehlen, mdégliche Strei-
tigkeiten mit Partnern aus dem OHADA-Raum ei-
nem Schiedsgericht in Europa, z.B. Zirich, Genf,
Paris oder London, zu unterbreiten. Dabei empfiehlt
es sich, der Vermeidung mdoglicher Streitigkeiten
bereits in der Phase der Vertragsgestaltung erhéhte
Aufmerksamkeit zu schenken. So ist darauf zu
achten, dass abgesehen von einer geeigneten
Schiedsklausel auch eine Regelung Uber das an-
wendbare Recht und, sofern staatlich beherrschte
Akteure involviert sind, ein Verzicht auf eine allen-
falls bestehende Vollstreckungsimmunitat verein-
bart werden.
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AsSI-ESSO/DIOUF, S. 12.

Durchsetzung und
Volistreckung von
Forderungen

Dr. iur. Aline Darbellay Suso, LL.M.

Dr. iur. Anne-Catherine Hahn, LL.M.

l. Ubersicht

Wahrend das Zivilprozessrecht in den Vertragsstaaten der OHADA nach wie vor national geregelt
ist, besteht seit 1998 ein Einheitsgesetz liber die vereinfachte Durchsetzung von Forderungen und
das Vollstreckungsverfahren (,Acte uniforme portant sur 'organisation des procédures simplifiées
de recouvrement et des voies d’exécution“, AUPSRVE). Im Rahmen dieses Einheitsgesetzes wur-
de einerseits ein einheitliches Verfahren zur Erlangung von Vollstreckungstiteln fiir unbestrittene
Forderungen geschaffen; andererseits wurden die Grundsatze des Zwangsvollstreckungsrechts
vereinheitlicht.

Aufgrund des Zusammenspiels mit dem Zivilprozessrecht der einzelnem OHADA-Staaten und der
Tatsache, dass auch die Organisation und Funktionsweise der Gerichte national geregelt ist, wirft
die praktische Handhabung des AUPSRVE allerdings komplexe Abgrenzungsfragen auf. Es kommt
dazu, dass die Verfahren in der praktischen Handhabung relativ schwerfallig sind bzw. lange dau-
ern. Vor diesem Hintergrund hat das stéandige Sekretariat der OHADA Vorabklarungen fir eine Re-
form des bestehenden Einheitsgesetzes auf den Weg gebracht, um die Durchsetzung und Vollstre-
ckung von Forderungen und damit insbesondere auch die Rahmenbedingungen fiir die Vergabe
von Krediten zu erleichtern.”

Die verschiedenen Verfahrensmaoglichkeiten werden im AUPSRVE wie folgt geregelt:

I. Vereinfachtes Verfahren zur Durchsetzung von Forderungen
[I.1.  Mahnverfahren fur Geldforderungen

Das Mahnverfahren dient dazu, die rasche und kostenglinstige Durchsetzung von unbestrittenen
Geldforderungen zu erwirken.? Sein Anwendungsbereich ist beschrankt auf unbestrittene, beziffer-
bare und fallige Geldforderungen (Art. 1 AUPSRVE). Dabei stellt der Glaubiger einen Antrag auf
einen Mahnentscheid beim zusténdigen Gericht (Art. 5 AUPSRVE). Wird der Antrag abgewiesen,
muss der Glaubiger ein ordentliches Verfahren einleiten, um seinen Anspruch durchzusetzen.
Ergeht hingegen ein Mahnbescheid, hat der Schuldner die Méglichkeit, innerhalb von 15 Tagen
Widerspruch einzulegen (Art. 10 AUPSRVE). Bleibt der Schuldner untatig, wird die Forderung voll-
streckbar und er muss der Gerichtsentscheidung nachkommen.



Im Fall eines Widerspruchs fuhrt das Gericht einen
Schlichtungsversuch durch (Art. 12 AUPSRVE).
Das Einheitsgesetz schreibt fir das Schlichtungs-
verfahren keine Frist vor, sodass Schlichtungsver-
handlungen das Mahnverfahren wesentlich verzé-
gern kénnen.? Eine erfolgreiche Schlichtung been-
det das Mahnverfahren.*

Der abgeschlossene Vergleich wird mit einer Voll-
streckungsklausel versehen. Erfolgt hingegen kein
Vergleich, entscheidet das zusténdige Gericht Uber
die Zahlungsverpflichtung. Der Glaubiger tragt die
Beweislast (Art. 13

AUPSRVE).  Die T T O
Gerichtsentschei- R “: e
dung Uber den 4 5 67 8 910
Widerspruch kann ) pri oy =3 .\
innerhalb von 30 25 26 M
Tagen angefoch- '

ten werden (Art. 15

AUPSRVE).

Falls der Schuldner die Forderung nicht bestreitet
oder falls das Gericht nach Ablauf eines erfolglosen
Schlichtungsversuches die Forderung bestatigt,
ergeht ein vollstreckbarer Mahnbescheid (Art. 16
AUPSRVE). Das Mahnverfahren lehnt sich eng an
das franzdsische Recht an, von dem es massge-
blich beeinflusst wurde.’

II.2.  Vereinfachtes Verfahren auf
Herausgabe oder Riuckgabe
beweglicher Sachen

Das vereinfachte Verfahren Uber die Herausgabe
oder Rickgabe beweglicher Sachen ist eine Neue-
rung des AUPSRVE, da ein solches Verfahren
zuvor in den Mitgliedstaaten der OHADA im We-
sentlichen unbekannt war.® Dieses Verfahren steht
fir bewegliche Sachen, unter Ausschluss von Im-
mobilien und Forderungen (Art. 19 AUPSRVE), zur
Verfugung.

Das Verfahren verlauft grundsatzlich ahnlich wie
das Mahnverfahren fiir Geldforderungen. Der Glau-
biger stellt einen Antrag auf Heraus- bzw. Rickga-

MARTOR/PILKINGTON/SELLERS/THOUVENOT, Le droit uni-

forme africain des affaires issu de TOHADA, S. 253 f.

4 TGl Ouagadougou, n° 398 vom 22. Oktober 2003 ; Alpha
Diffusion, Sarl c/Novavision, Sarl, Ohadata J-04-250.
Abrufbar unter http://www.ohada.com/jurisprudence/
ohadata/J-04-250.html (18.8.15) ; TPl Dschang (Came-
roun), n® 51/CIV/TPI vom 13. November 2008 : T.A. c/
Sté UCCA, Ohadata J-10-138. Abrufbar unter
http://www.ohada.com/jurisprudence/ohadata/J-10-
138.html (18.8.15).

5 POUGOUE (Hrsg.), S. 72 N 189-191.

6 Assl-Esso/DIOUF, S. 23.

be beim zustédndigen Gericht. Ein allfalliger Ent-
scheid auf Abweisung ist wiederum nicht anfechtbar,
sondern muss in einem ordentlichen Verfahren
angefochten werden (Art. 22 AUPSRVE). Halt das
zustandige Gericht den Antrag fiir begriindet, wird
ein Herausgabe- oder Rickgabeentscheid getroffen
und der Schuldner wird aufgefordert, den Gegen-
stand entsprechend zu Ubergeben. Dieser kann
innerhalb von 15 Tagen Widerspruch erheben, um
seine Verpflichtung zu bestreiten (Art. 26 i.V.m. Art.
10 AUPSRVE). Bleibt der Schuldner untatig, wird
der Entscheid vollstreckbar.

Legt der Schuldner jedoch Widerspruch ein, kommt
es zunachst zu einem gerichtlichen Schlichtungs-
versuch und, sofern kein Vergleich getroffen wird,
zu einem gerichtlichen Entscheid, der wiederum
innert 30 Tagen anfechtbar ist (Art. 26 i.V.m. Art. 15
AUPSRVE).

1. Vollstreckungsverfahren
ll1.1.  Allgemeine Bestimmungen

Kommt der Schuldner seinen Leistungsverpflich-
tungen nicht freiwillig nach, kann der Glaubiger mit
behdrdlicher bzw. gerichtlicher Hilfe Zugriff auf das
Vermogen des Schuldners nehmen.’

Die Einleitung der Zwangsvollstreckung setzt einen
vollstreckbaren Titel (Vollstreckungstitel) voraus. ®
Gemass Art. 33 AUPSRVE gelten als vollstreckbare
Titel Entscheidungen nationaler Gerichte, sofern sie
mit einer Vollstreckungsklausel versehen sind oder
unmittelbar vollstreckbar sind. Die Vollstreckbarkeit
knlpft an der Rechtskraft des Entscheids an, wel-
che ihrerseits nach Ablauf der Rechtsmittel- oder
Widerspruchsfrist eintritt. Urteile auslandischer
Gerichte, im Ubrigen genauso wie Schiedsent-
scheide, gelten als Vollstreckungstitel, wenn ein
nationales Gericht sie flr vollstreckbar erklart hat.
Gerichtliche Vergleiche sind vollstreckbar, wenn der
Richter und die Parteien sie unterzeichnet haben.
Auch notarielle Urkunden sind vollstreckbar, wenn
sie mit einer Vollstreckungsklausel versehen sind.
Ebenso vollstreckbar sind Entscheidungen anderer
Behorden, die geméass nationalem Recht dieselbe
Wirkung wie Gerichtsentscheide haben.

Im Interesse des Schuldnerschutzes erlaubt der
AUPSRVE dem Richter, trotz Vorliegens eines
Vollstreckungstitels, eine Schonfrist (,délai de
grace®) (Art. 39 AUPSRVE) von bis zu einem Jahr

7 Assl-ESso/DIOUF, S. 48.
8 MARTOR/PILKINGTON/SELLERS/THOUVENOT, Business Law
in Africa, S. 232.
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zu gewahren, um Ricksicht auf die Lage und Be-
diirfnisse des Schuldners zu nehmen.’

l1I.2. Mobiliarpfandungen

Das Vollstreckungsrecht der OHADA unterscheidet
zwischen Sicherungspfandungen (,saisies conser-
vatoires®) und Pfandungen zum Zwecke der Voll-
streckung (,saisies a des fins d’exécution®). Siche-
rungspfandungen stellen eine vorsorgliche Mass-
nahme dar und bezwecken die Sicherstellung einer
Forderung mittels Beschlagnahme von Vermdgens-
gegenstanden des Schuldners. Dabei stellt das
zustandige Gericht auf Antrag des Glaubigers eine
Ermachtigung zur Sicherungspfandung aus, sofern
die Forderung begrindet erscheint und der Antrag-
steller nachweist, dass die Erfilllung der Forderung
gefahrdet ist (Art. 54 AUPSRVE). Der Sicherungs-
pfandung unterliegen sowohl kérperliche als auch
unkorperliche Gegenstande.

Pfandungen zum Zwecke der Vollstreckung sind
demgegeniber darauf gerichtet, dem Glaubiger den
Erlés aus der Verwertung von Vermdgenswerten
des Schuldners zukommen zu lassen oder ihm
Forderungen des Schuldners zuzuweisen. '° Er-
reicht werden kann dies durch Pfandung und Ver-
kauf von Vermdgenswerten (,saisie-vente®, Art. 91
AUPSRVE), Pfandung und Zuteilung von Forderun-
gen (,saisie-attribution des créances”, Art. 153
AUPSRVE), Pfandung und Abtretung von Vergi-
tungsanspriichen (,saisie et cession des rémunéra-
tions®, Art. 173 AUPSRVE) oder durch die Sicher-
stellung und Beschlagnahme von beweglichen
Sachen (,saisie-appréhension et saisie-
revendication des biens meubles corporels®, Art.
218 AUPSRVE).

11.3.  Immobiliarpfandung

Die Immobiliarpfandung dient der Zwangsvollstre-
ckung von Grundstiicken. In diesem Bereich beste-
hen im Interesse des Schuldnerschutzes relativ
strenge Formvorschriften und Fristen,11 was die
Verfahren tendenziell lang und kompliziert macht.
Das Verfahren ist wie folgt geregelt:

Der erste Schritt auf dem Weg zur Zwangsvollstre-
ckung ist die Ubergabe des Grundstiickes in die
Verfligungsmacht der Justiz (,mise de limmeuble
sous main de justice®). Zunachst stellt ein Gerichts-

®  POUGOUE (Hrsg.), S. 73 N 200.
0 Assl-Esso/DIOUF, S. 71.
" Assl-Esso/DIOUF, S. 191.

vollzieher (,huissier) oder ein Vollstreckungsagent
(,agent d’exécution®) einen Befehl zum Zweck der
Beschlagnahme aus (Art. 254 AUPSRVE), der den
Schuldner auffordert, entweder der Forderung
nachzukommen, das mit einer Hypothek belastete
Grundstiick zu verlassen, oder sich dem Enteig-
nungsverfahren zu  unterwerfen  (Art. 255
AUPSRVE).

Der zweite Schritt besteht in der Verwertung des
Grundstiickes (,réalisation de limmeuble®). Dazu
muss der Rechtsvertreter des Glaubigers ein Pflich-
tenheft erstellen und dieses beim zustandigen Ge-
richt einreichen (Art. 266 AUPSRVE). Der Inhalt des
Pflichtenheftes ist zwingend vorgeschrieben und
umfasst insbesondere:

e Titel der Urkunde

e Hinweise auf den Vollstreckungstitel, auf
den Befehl und gegebenenfalls auf Ge-
richtsentscheidungen

e Hinweis auf das zustandige Gericht oder
Notar

e Angaben uber den belangenden Glaubiger
und seinen Rechtsvertreter

e Bezeichnung des Grundstlickes
e Bedingungen fur den Verkauf
e Angebotspreis (Art. 267 AUPSRVE).

Der Schuldner sowie die eingetragenen Glaubiger
werden aufgefordert, vom Pflichtenheft Kenntnis zu
nehmen (Art. 269 AUPSRVE). Im Rahmen der
anschliessenden Ausschreibung (,adjudication®)
finden dann drei Schritte statt'?:

-
» Verwertungsbegehren

J

-
» Zwangsversteigerung

J

-
» Ausschreibungsbeschluss

J

Der Glaubiger muss ein Verwertungsbegehren
stellen, sodass das Verfahren Uberhaupt weiterge-
fuhrt wird (Art. 280 AUPSRVE). Danach kann die
Zwangsversteigerung  stattfinden  (Art. 282
AUPSRVE). Nach Abschluss des Verfahrens erteilt
das zustandige Gericht den Ausschreibungsbe-
schluss.

2 Assl-Esso/DIOUF, S. 219.
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V. Fazit

Die Modernisierung des Vollstreckungsverfahrens
hat die Rahmenbedingungen in den OHADA-
Staaten verbessert. > Dank der vereinheitlichten
Regeln kénnen Glaubiger das Ausfallrisiko besser
einschatzen und bewéltigen.14 Dies kann allerdings
nicht dartiber hinweg tauschen, dass es in der prak-
tischen Handhabung und Anwendung der verein-
heitlichten Regeln durch die lokalen Gerichte sub-
stantielle Schwierigkeiten gibt, z.B. weil Zustandig-
keiten im nationalen Recht nicht klar definiert sind
oder die Gerichtsverfahren sehr lange dauern. Be-
sonders bedeutsam sind diese Schwierigkeiten,
wenn es darum geht, Liegenschaften auf dem Weg
der Zwangsvollstreckung verwerten zu lassen."

Hinzuweisen ist schliesslich auf die besonderen
Hurden, die der der Vollstreckung von Forderungen
gegen staatliche Akteure entgegenstehen, insbe-
sondere weil in vielen Fallen Immunitatsschutz
besteht, was eine Vollstreckung im betroffenen
Land selbst faktisch oft illusorisch macht. Vor die-
sem Hintergrund empfiehlt es sich, in Vertragen mit
staatlich beherrschten Unternehmen eine Schieds-
klausel vorzusehen und schon im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses abzuklaren, inwiefern Vermo-
genswerte im Ausland im Rahmen einer spateren
Vollstreckung herangezogen werden konnten.

" POUGOUE (Hrsg.), S. 383 N 24.

.3
™ POUGOUE (Hrsg.), S. 395 N 73.
® POUGOUE (Hrsg.), S. 395 N 73; vgl. SAMB.
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Warentransport im
Strassengiiter-
verkehrsrecht

Dr. iur. Philippe Monnier

l. Einleitung

Der Acte Uniforme relatif aux contrats de transport de marchandises par route vom 22. Marz 2003

(L AUCTM®), in Kraft getreten am 1. Januar 2004, enthalt allgemeine Bestimmungen lber den

/ Frachtvertrag im Strassenguterverkehr. Die Regelungen des AUCTM sind in erheblichem Masse
b beeinflusst vom Ubereinkommen (ber den Frachtvertrag im internationalen Strassengiiterverkehr
2

vom 19. Mai 1956 (,CMR*), dessen Bestimmungen im AUCTM uber weite Strecken wortlich Uber-
nommen worden sind.’

Il Regelungsgegenstand des AUCTM
II.1.  Sachlicher Geltungsbereich

Der AUCTM besteht aus sieben Kapiteln (,chapitres®), welche Regelungen zum Frachtvertrag im
Strassengliterverkehr enthalten. Als Frachtvertrag gilt dabei jeder Vertrag, durch den sich eine na-
tirliche oder juristische Person — der Frachtfihrer — entgeltlich verpflichtet, Giter im Auftrag des
Absenders mittels Fahrzeugen auf der Strasse von einem Ort zum anderen zu transportieren.”

Geregelt werden der Geltungsbereich des AUCTM und die Definitionen (Kapitel 1, Art. 1-2
AUCTM), der Frachtvertrag und die Frachtdokumente (Kapitel 2, Art. 3-6 AUCTM), die Durchfiih-
rung des Frachtvertrags (Kapitel 3, Art. 7-15 AUCTM), die Haftung des Frachtfihrers (Kapitel 4, Art.
16-23 AUCTM) sowie die Streitbeilegung (Kapitel 5, Art. 24-25 AUCTM). Schliesslich enthalt der
AUCTM auch sonstige Bestimmungen (Kapitel 6, Art. 28-29 AUCTM) sowie Ubergangs- und
Schlussbestimmungen (Kapitel 7, Art. 30-31 AUCTM).

[I.2.  R&aumlich-personlicher Geltungsbereich

In rdumlich-personlicher Hinsicht finden die Bestimmungen des AUCTM Anwendung auf Vertrage
tiber die Beférderung von Giitern auf der Strasse, wenn der Ort der Ubernahme und der fiir die Ab-
lieferung vorgesehene Ort, wie sie im Vertrage angegeben sind, entweder in einem OHADA Mit-
gliedstaat liegen, oder aber in zwei verschiedenen Staaten liegen, von denen mindestens einer ein
OHADA-Mitgliedstaat ist.® Dies gilt ohne Rucksicht auf den Wohnsitz und die Staatsangehdrigkeit

1 Trotz der Ahnlichkeit zwischen dem AUCTM und dem CMR bestehen materiell gewisse Unterschiede, insbesondere im Bereich der Haftung des

Frachtfuhrers fiir die Beschadigung des Gutes.
2 Art. 2(b) AUCTM.



der Parteien.* Im Unterschied zum CMR setzt der
AUCTM damit nicht voraus, dass ein internationaler,
d.h. grenziberschreitender, Frachtvertrag vorliegen
miisse.” Auch ein Vertrag Uber die Beforderung von
Gutern auf der Strasse innerhalb eines OHADA-
Mitgliedstaates unterliegt folglich den Bestimmun-
gen des AUCTM.®

11.3.  Zeitlicher Anwendungsbereich

Der AUCTM findet Anwendung auf Beférderungs-
vertrage, welche nach dem Inkraftireten des
AUCTM am 1. Januar 2004 abgeschlossen worden
sind. Beférderungsvertrage, welche vor dem Inkraft-
treten des AUCTM abgeschlossen wurden, unter-
stehen den zur Zeit des Vertragsabschlusses an-
wendbaren Bestimmungen.”

1. Frachtvertrag und Frachtdoku-
mente

Das zweite Kapitel des AUCTM enthalt allgemeine
Bestimmungen zum Frachtvertrag und zu den
Frachtdokumenten, insbeondere zum Zustande-
kommen des Frachtvertrags,8 zum Frachtbrief, °
zum Beweiswert des Frachtoriefs'® sowie zu den
Zolldokumenten'".

Als Frachtbrief gilt gemass den allgemeinen
Bestimmungen des AUCTM das Dokument, in
welchem der Frachtvertrag festgehalten wird (,/’écrit
qui constate le contrat de transport de
marchandises*). "> Der Frachtbrief gilt bis zum
Beweis des Gegenteils als Nachweis fir den
Abschluss und Inhalt des Frachtvertrags und fir die
Ubernahme des Gutes durch den Frachtfiihrer." Im
AUCTM wird zudem der notwendige und der
sonstige Inhalt des Frachtbriefs definiert. " Nach

4 Art. 1(1) AUCTM

5 vgl. Art. 1 Abs. 1 CMR.

Der AUCTM enthélt keine Kollisionsnormen, welche das
Verhaltnis des AUCTM zum ansonsten anwendbaren na-
tionalen Recht oder zu anderen internationalen Rechts-
quellen, insbesondere zum CMR, regeln. Dies kann ins-
besondere dann zu Abgrenzungsfragen fiihren, wenn der
vertragliche Absende- oder Lieferort in einem CMR-
Mitgliedstaat liegt, da das CMR-Ubereinkommen immer
dann Anwendung verlangt, wenn eines dieser Orte in ei-
nem CMR-Staat liegt.

T Art. 30 AUCTM.

& Art. 3AUCTM.

®  Art. 4 AUCTM.

© Art. 5 AUCTM.

" Art. 6 AUCTM.

2 Art. 2(d) AUCTM.

B Art. 9(1) AUCTM.

™ Art. 4 AUCTM.

den Bestimmungen des AUCTM ist der Absender
schliesslich insbesondere verpflichtet, dem Fracht-
fihrer die fir etwaige Zollanmeldungen not-
wendigen Dokumente und Informationen zur
Verfligung zu stellen.

V. Durchfiihrung des Frachtver-
trags

Das dritte Kapitel des AUCTM enthalt
Bestimmungen Uber die Durchfihrung des
Frachtvertrags. Geregelt wird die Verpackung der
Giiter," die Erklarungen und die Verantwortlichkeit
des Absenders,'® die Dauer des Transports,17 die
Ubernahme der Giiter,'® das Verfiigungsrecht des
Absenders wahrend der Dauer des Transpor’ts,19
die Verhinderung der Beférderung bzw. der
Ablieferung,20 die Lieferung der Giiter, 2 der Zu-
stand der Giiter und die Lieferverzégerung® sowie
die Zahlung von Forderungen aus Frachtbrief>.

V. Haftung des Frachtfuhrers

Das vierte Kapitel des AUCTM regelt die Haftung
des Frachtflhrers. Im Grundsatz ist der
Frachtfihrer**fiir die Lieferung der Ware verantwort-
lich und haftet fir den ganzlichen oder teilweisen
Verlust®oder die Beschadigung der Ware, sofern
der Verlust oder die Beschadigung wahrend der
Dauer des Transports erfolgt, sowie fiir Uber-
schreitungen? der Lieferfrist (Art. 16 AUCTM).?” Zu
dieser Haftung bestehen allerdings Ausnahmen, %

' Art. 7 AUCTM.

'® Art. 8 AUCTM.

7 Art. 9 AUCTM.

'8 Art. 10 AUCTM.

' Art. 11 AUCTM.

2 Art. 12 AUCTM.

2 Art. 13 AUCTM.

2 Art. 14 AUCTM.

% Art. 15 AUCTM.

2 Der Frachtfiihrer haftet auch fiir Hilfspersonen (Art. 16(4)

AUCTM).

Der Verfiigungsberechtigte kann das Gut, ohne weitere

Beweise erbringen zu missen, als verloren betrachten,

wenn es nicht binnen dreissig Tagen nach Ablauf der

vereinbarten Lieferfrist oder, falls keine Frist vereinbart

worden ist, nicht binnen sechzig Tagen nach der Uber-

nahme des Gutes durch den Frachtfiihrer abgeliefert

worden ist (Art. 16(3) AUCTM).

Eine Uberschreitung der Lieferfrist liegt dann vor, wenn

das Gut nicht innerhalb der vereinbarten Frist geliefert

worden ist, oder, wenn keine Frist vereinbart worden ist,

innerhalb derjenigen Frist, welche einem sorgfaltigen

Frachtfiihrer unter den Umsténden vernunftigerweise zu-

zubilligen ware (Art. 16 (2) AUCTM)).

27 Art. 16(1) AUCTM.

% Die Haftungsbefreiungen kommen sowohl fiir vertragliche
als auch fiir ausservertragliche Forderungen gegen den

26
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welche in Art. 17 AUCTM geregelt werden.
Demnach ist der Frachtfuhrer insbesondere dann
von der Haftung befreit, wenn er beweist, dass der
Verlust, die Beschadigung oder die Uberschreitung
der Lieferfrist durch eine nicht vom Frachtfiihrer
verschuldete Weisung des Verfligungsberechtigten,
durch besondere Mangel des Frachtgutes oder
durch Umstande verursacht worden ist, die der
Frachtfiihrer nicht vermeiden und deren Folgen er
nicht abwenden konnte.?®

Im AUCTM wird zudem eine Haftungslimite® fir die
Haftung des Frachfihrers aus Verlust oder
Beschadigung der Ware statuiert: Gemass
Art. 18(1) AUCTM berechnet sich die Entschadig-
ungssumme grundsatzlich nach dem Wert des
Gutes, darf aber den Betrag von 5000 francs CFAY
pro Kilogramm des Rohgewichts nicht Uber-
schreiten. Hohere Entschadigungen kénnen nur
geleistet werden, wenn ein héherer Wert des Gutes
im Frachtbrief angegeben worden ist oder wenn ein
besonderes Interesse an der Lieferung erklart
wurde. Fur die Berechnung der Entschadigungs-
summe und den Wert des Gutes stellt das AUCTM
gewisse Leitlinien auf.*?

Der Frachtfihrer kann sich auf diejenigen
Bestimmungen des AUCTM, die seine Haftung
ausschliessen oder begrenzen, nicht berufen, wenn
bewiesen wird, dass der Verlust, die Beschadigung
oder die Lieferverzdgerung aus einer Handlung
oder Unterlassung herrihrt, die er entweder
vorsatzlich begangen hat oder aber grobfahrlassig

Frachtfuihrer aus Verlust, Beschadigung oder Lieferver-
zdgerung zur Anwendung (Art. 20(1) AUCTM).
29 Art. 17(1) AUCTM.
% Die Haftungslimite kommt sowohl fiir vertragliche als
auch firr ausservertragliche Forderungen gegen den
Frachtfuihrer aus Verlust, Beschadigung oder Lieferver-
zégerung zur Anwendung (Art. 20(1) AUCTM).
Fur Staaten ausserhalb der CFA-Franc-Zone sind die in
CFA ausgedriickten Betrage in nationaler Wahrung zu
konvertieren (Art. 29 AUCTM). Anzuwenden ist der
Wechselkurs am Tag des Urteils, des Schiedsspruchs
oder an einem von den Parteien vereinbarten Datum.
%2 Art. 19 AUCTM.
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und mit dem Wissen dass der Verlust, die
Beschadigung oder die Lieferverzégerung wahr-
scheinlich daraus resultieren wiirde herbeigeflhrt
hat.

Schliesslich enthalt das dritte Kapitel des AUCTM
auch Regelungen Uber die Haftung im Falle einer
Beforderung des mit Frachtgut beladenen
Fahrzeugs mittels eines anderen Verkehrsmittels
(,transport superposé“) *, sowie fiir die Beférderung
durch aufeinander folgende Frachtfihrer (,transport
successif) .

VI. Rechtsstreitigkeiten

Das flinfte Kapitel des AUCTM enthalt Bestimmun-
gen zur Beilegung von Streitigkeiten im Zusam-
menhang mit Beférderungsvertragen. Geregelt wird
zunachst das Regressrecht des Frachtfiihrers ge-
gen die anderen beteiligten Frachtfiihrer.*® Danach
kann im Grundsatz der Frachtfiihrer, der eine Ent-
schadigung unter dem AUCTM bezahlt hat, gegen
die Ubrigen Frachtfiihrer Regress nehmen, gemass
den nachfolgenden Bestimmungen, wobei es den
Frachtfihrern allerdings offensteht, abweichende
Vereinbarungen abzuschliessen:*®

(@) Der Frachtfiihrer, der den Schaden allein
verursacht hat, hat den Schaden gesamt-
haft zu tragen, gleichgiiltig ob dieser zuvor

3 Im Falle einer Beférderung des mit Gut beladenen

Fahrzeugs mittels eines anderen Verkehrsmittels
(,transport superposé®) gilt das AUCTM fir die gesamte
Beforderung. Allerdings richtet sich die Haftung des
Strassenfrachtflihrers im Falle eines Verlustes, einer
Beschadigung oder einer Lieferverzogerung, welche
ohne Verschulden des Strassenfrachfiihrers wahrend der
Beférderung durch das andere Verkehrsmittel eintritt,
nach den zwingenden Bestimmungen, welche auf das
andere Verkehrsmittel Anwendung verlangen. Nur sofern
keine solche Regeln bestehen richtet sich die Haftung
des Strassenverkehrsfiihrers nach den Bestimmungen
des AUCTM.

Bei der Beforderung durch aufeinander folgende

Frachtfuihrer (,transport successif”) wird jeder

Frachtfiihrer, der das Gut und den Frachtbrief annimmt,

Vertragspartei (Art. 23(1) AUCTM). In solchen Fallen

kénnen Entschadigungsanspriiche aus Verlust,

Beschadigung oder Lieferverzégerung nur gegen den

ersten Frachtfiihrer, gegen den Frachtfihrer, der

denjenigen Teil der Beférderung ausfiihrte, wahrend den
das schadigende Ereignis eingetreten ist oder gegen den
letzten Frachtflhrer (Art. 23(2) Satz 1 AUCTM) geltend
gemacht werden. Die Forderung kann gegen mehrere
dieser Frachtfihrer geltend gemacht werden, wobei diese

Frachtflhrer solidarisch haften (Art. 23(2) Satz 2

AUCTM).

% Art. 24 AUCTM.

3 Sofern ein Frachtfihrer insolvent sein sollte, so wird der
auf ihn anfallende aber nicht bezahlte Teil der Entschadi-
gung auf die anderen Frachtfiihrer gemass ihren jeweili-
gen Anteilen am Erlés aus der Beférderung auferlegt.
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von einer anderen Partei bezahlt worden
ist;

(b) Im Falle, dass der Schaden durch zwei
oder mehr Frachtfiihrer verursacht wurde,
haben diese den Schaden nach ihrem je-
weiligen Verschulden zu tragen; sofern die
Beurteilung des jeweiligen Verschuldens-
grade nicht mdglich ist, hat jeder Fracht-
fuhrer den Schaden gemass seinem Anteil
am Erlés aus der Beférderung zu tragen;

(c) Sofern nicht ermittelt werden kann, wel-
chem Frachtfhrer die Verantwortung auf-
zuerlegen ist, so hat jeder Frachtfiihrer
den Schaden gemass seinem Anteil am
Erlés aus der Beférderung zu tragen.

Ebenfalls geregelt ist die Verjahrung von Anspri-
chen aus der Beférderung im Strassengiterver-
kehr.% Festgehalten wird zunachst, dass samtliche
Forderungen aus einer dem AUCTM unterstehen-
den Beforderung nach dem Ablauf eines Jahres
nach dem Liefertermin oder, falls keine Lieferung
erfolgt ist, ab dem Zeitpunkt an welchem das Gut
hatte geliefert werden missen, verjahren. Bei Arg-
list oder gleichwertigem Verschulden betragt die
Verjahrungsfrist drei Jahre. Zudem setzt die Gel-
tendmachung einer Forderung unter dem AUCTM
voraus, dass gegeniiber dem ersten oder letzten
Frachtfihrer eine schriftiche Reklamation innerhalb
von 60 Tagen ab dem Liefertermin oder, falls keine
Lieferung erfolgt ist, innerhalb von sechs Monaten
nach der Ubernahme des Gutes, erhoben worden
ist.

Schliesslich enthalt das vierte Kapitel des AUCTM
verschiedene Bestimmungen zur Zustandigkeit und
zum Verfahren fur Klagen aus Beférderungsvertra-
gen. Festgehalten wird dabei zunachst, dass samt-
liche Streitigkeiten aus einem dem AUCTM unter-
stehenden Beférderungsvertag einem Schiedsge-
richt zur Entscheidung unterbreitet werden kon-
nen.® Da das AUCTM keine weiteren Vorgaben
betreffend der Ausgestaltung solcher Schiedsver-
fahren enthalt, steht es den Parteien allgemein frei,
die anwendbaren Verfahrensregeln zu bestimmen.

Einzig fur den Fall, dass bei einem internationalen
Sachverhalt fur die Beurteilung von Streitigkeiten
aus dem AUCTM unterliegenden Beférderungsver-
tragen weder ein Schiedsgericht noch ein staatli-

57 Art. 25 AUCTM.
% Art. 26 AUCTM.

ches Gericht gewahlt wurde, enthalt das AUCTM
dispositive Regelungen betr. der Gerichtszustan-
digkeit. Danach kann die klagende Partei die Ge-
richte eines Staates anrufen, auf dessen Gebiet (a)
der Beklagte seinen gewohnlichen Aufenthalt, seine
Hauptniederlassung oder die Zweigniederlassung
oder Geschéftsstelle hat, durch deren Vermittlung
der Frachtvertrag geschlossen worden ist, oder (b)
der Ort der Ubernahme des Gutes oder der fiir die
Ablieferung vorgesehene Ort liegt.* Ist ein Verfah-
ren bei einem zusténdigen Gericht anhangig oder
ist durch ein solches Gericht ein Urteil erlassen
worden, so kann eine neue Klage wegen derselben
Sache zwischen denselben Parteien nicht erhoben
werden, es sei denn, dass die Entscheidung des
Gerichtes, bei dem die erste Klage erhoben wurde,
in dem Staat nicht vollstreckt werden kann, in dem
die neue Klage erhoben wird.*’ Ist in einer Streitsa-
che ein Urteil*' eines Gerichtes eines Vertragsstaa-
tes in diesem Staat vollstreckbar geworden, so wird
es auch in allen anderen Vertragsstaaten voll-
streckbar, sobald die in dem jeweils in Betracht
kommenden Staat hierfir vorgeschriebenen For-
merfordernisse erfullt sind, wobei diese Formerfor-
dernisse zu keiner sachlichen Nachprifung fuhren
dirfen.

VIl.  Nichtigkeit abweichender Ver-
einbarungen

Die Bestimmungen des AUCTM sind mit wenigen
Ausnahmen, welche in Art. 28 AUCTM aufgelistet
werden, zwingender Natur. Vereinbarungen, welche
von den zwingenden Bestimmungen des AUCTM
abweichen, sind geméass Art. 28 AUCTM nichtig.
Diese Nichtigkeit fuhrt allerdings nicht zur Nichtig-
keit der anderen Vertragsbestimmungen.

% Art. 27(1) AUCTM

40 Art. 27(2) AUCTM.

4 Dies gilt fur Urteile im kontradiktorischen Verfahren, fir
Versaumnisurteile und fiir gerichtliche Vergleiche, jedoch
nicht fUr nur vorlaufig vollstreckbare Urteile sowie nicht
fur Verurteilungen, durch die dem Klager bei vollstandiger
oder teilweiser Abweisung der Klage neben den Verfah-
renskosten Schadenersatz und Zinsen auferlegt werden
(Art. 27(4) AUCTM).
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Exkurs: Private
Equity Investments
und die OHADA-

Staaten

lic. iur. Rafael Zemp, MBA Insead

l. Ausgangslage
I.1. Der Afrikanische Kontinent

Afrika ist ins Rampenlicht der Investoren geriickt. Die tiefen Renditen im Bondmarkt in den Indust-
rielandern und die hohe Volatilitdt in den Equity-Markten treiben Investoren zu neuen Ufern. Das
anhaltende kontinentale Wirtschaftswachstum von Gber 5% wahrend der letzten Jahre hat viele In-
vestoren optimistisch ges’[immt.1 Zusatzlich nimmt das Vertrauen in politische und makrokonomi-
sche Stabilitat zu, da sich die meisten 6konomischen Indikatoren, auf den ganzen Kontinent bezo-
gen, in den letzten Jahren wesentlich verbessert haben: so ist die Schuldenquote im Vergleich zum
Bruttoinlandprodukt (BIP) von 115% (1990) auf 84% (2010) gefallen; das Handelsbilanzdefizit hat
sich von -2.7% des BIP auf -1.3% verringert. Selbst die Inflation konnte in den meisten Landern
stabilisiert werden, mit gesamtheitlich 114% in den 90er Jahren zu 59% ab 2000. Diese positive
Entwicklung hat trotz regionaler Unsicherheiten zu kontinentalen auslandischen Direktinvestitionen
(FDI) von USD 55 Mia. in 2010 gefiihrt; im Vergleich zu den USD 7 Mia. in 2002 eine astronomi-
sche Zahl.

Dieser Mittelzufluss auf den afrikanischen Kontinent hat sich auch im Private Equity-Bereich
niedergeschlagen. In der Zeitspanne von 2010 bis 2013 wurden Private Equity Investitionen im
Umfang von fast USD 7 Mia. getétigt und dies, obwohl 2010 die gesamten Investitionen auf weit
unter eine Milliarde Dollar gefallen sind. Nach der Finanzkrise hat sich die Investitionstatigkeit
schnell erholt, und im Jahr 2013 wurde eine historische Rekordziffer von USD 3.2 Mia. erreicht.
Bedenkt man, dass das Gesamtvolumen von Private Equity Investitionen in 2002 noch keine USD
200 Mio. betragen hat, sind die Zahlen von 2013 analog zu jenen der FDI sehr hoch. Die Zahlen
von 2014 stehen noch aus, scheinen aber jene von 2013 zu tibertreffen.?

Der IMF sagt sogar eine Wachstumsrate fur Afrika von 5.5% bis 2017 voraus, welche allerdings angesichts des Zerfalles der Rohstoffpreise zu

korrigieren sein wird.

E&Y, Private Equity roundup Africa 2013, E&Y Global Private Equity Report, 2014. (Abrufbar unter http://www.ey.com/Publication/ vwLUAs-
sets/EY_-_ Private_equity_roundup_-_Africa/$FILE/PE%20roundup%20Africa%202014_FR0117.pdf (4.8.2015)).




Diese Daten weisen klar auf das grosse Interesse
an afrikanischen Private Equity-Projekten hin. Das
wird umso deutlicher, wenn man bedenkt, dass den
investierten Betrdgen von nur knapp Uber
USD 3 Mia. in 2013 gesamte, aktuelle Private Equi-
ty Fondsvermdgen von USD 20 Mia. gegenlberste-
hen, von denen ungefahr USD 5 Mia. noch nicht
platziert werden konnten (sog. ,Dry Powder”). Ob-
wohl auf dem weltweiten Private Equity Markt zur
Zeit ein betrachtlicher Anteil an Dry Powder verflig-
bar ist, weist die Quote von Fondsvermdgen ge-
genuber platzierten Investitionen von 0.75 auf eine
das Angebot Uibersteigende Nachfrage hin.?

1.2. Konzentration der Investitionstatig-
keiten

Wird der Blickwinkel auf Regionen innerhalb des
Kontinentes aufgeteilt, ergibt sich ein anderes Bild.
Mit wenigen Ausnahmen konzentrieren sich die
Investitionen auf Stdafrika, Commonwealth Lander
und Nordafrika. 60% der Deals (nach Wert gemes-
sen) finden alleine in Nigeria und Sudafrika statt.
Nur gerade 13% der Deals stammen aus Westafri-
ka (ex Nigeria), wobei die meisten dieser Projekte
wiederum auf Ghana entfallen. In Einklang damit
sind auch 50% der afrikanischen Private Equity
Funds in Sidafrika ansassig.* Bezogen auf die
OHADA Staaten gibt es, abgesehen von kleineren
Deal-Reports, keine weitergehende Statistik tber
gegenwartige Investitionen oder realisierte Exits, da
in dieser Region nur wenige Private Equity Gruppen
tatig sind. Es handelt sich meist um kleine regionale
Fonds oder globale Akteure, die von Anfang an
dabei sein und in der Region Fuss fassen wollen.

So betreibt beispielsweise die in Togo und Cbte
d’'lvoire ansassige Gruppe Cauris Management
einen Fonds mit EUR 60 Mio., der hauptsachlich in
kleinere Unternehmen in OHADA Staaten inves-
tiert.® Die Gruppe hat auch schon erfolgreich Exits
aus friheren Investitionen im Konsumgutersektor
getatigt. Bei den international tatigen Gruppen han-
delt es sich vorab um die englische Actis mit Gber
USD 6 Mia. unter Verwaltung, welche vor Kurzem

Schatzungen von Preqin:
https://www.preqin.com/blog/101/5885/africa-private-
equity-managers (4.8.2015).

Avanz Capital, The Private Equity Climate in Africa:
Embracing the Lion (2012). (Abrufbar unter
http://www.avanzcapital.com/images/pdf/the-private-
equity-climate-in-africa-embracing-the-lion.pdf (3.8.2015).
www.caurismanagement.com/investissements-funds.htm
(4.8.2015).

ihre Investitionstatigkeit in Westafrika erhoht hat.
Actis, welche ehemals eine 6ffentliche Organisation
(Common Wealth Development Corporation) war,
hat langjahrige Erfahrung im Investment Manage-
ment in Entwicklungslandern, und halt nebst Betei-
ligungen in Nigeria und Ghana auch solche in Cote
d’lvoire und Senegal, also OHADA Staaten, vorwie-
gend in den Bereichen Energie und Bergbau.® Auch
ECP Private Equity, eine international tatige PE
Gruppe, hat in der Region Projekte durchgefiihrt,
insbesondere in Cote d’lvoire. Weitere Gruppen wie
Abraaj Funds aus Dubai und Helios Investment
Partners, ein Split-off des Giganten TPG Capital,
ziehen gegenwartig gar die Moglichkeit der Eroff-
nung einer Niederlassung in Abidjan, Cote d’lvoire,
in Betracht. Ein zusatzlicher Investitionsschub kann
gemass gewisser Stimmen von afrikanischen Pen-
sionskassen erwartet werden, was bis zu
USD 29 Mia. mobilisieren kénnte.

. Hirden

Trotz der interessanten Bewegungen im Private
Equity Umfeld sind die tieferen Investitionstétig-
keiten in den OHADA Staaten im Vergleich zu
anderen Regionen in Afrika eine direkte Folge der
bestehenden Schwierigkeiten des Private Equity
Sektors in den betroffenen Landern. Solche
Herausforderungen bestehen dabei auf verschiede-
nen Ebenen. Einerseits beschrankt das wirtschaftli-
che Umfeld auslandische Direktinvestitionen, ande-
rerseits gibt es auch PE-industrietypische Ein-
schrankungen.

II.1.  Allgemeine Schwierigkeiten

Allgemeine Schwierigkeiten beziehen sich vorweg
auf den Mangel an Infrastruktur, Institutionen und
politische Unsicherheiten.

Alle OHADA Staaten zeichnen sich durch eine
lickenhafte und zum Teil ganzlich fehlende Infra-
struktur aus. Davon gibt es gewisse Ausnahmen
wie Gabon, das, obwohl es Uber eines der weltweit
schlechtesten Strassennetze verfiigt, eine ausge-
sprochen hohe Penetration von Mobiltelefonie mit
1.17 Verbindungen pro Einwohner hat. Teilweise
verfligen die Lander Uber Hafen- und Eisenbahn-
infrastrukturen, die besser sind, als jene in ver-
gleichbaren Landern. Solche Anlagen dirften aber

®  Energieinvestitionen werden v.a. iiber Globeleq betrieben.
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zumeist privat sein und weitgehend mit der Ausnut-
zung natlrlicher Ressourcen zusammenhangen
und nicht mit 6ffentlicher Infrastruktur zu verwech-
seln sein. Ein wenig besser als im Bereich der Inf-
rastruktur schneiden die OHADA Staaten mit Aus-
nahme von Céte D’lvoire, Tschad und Mali in Bezug
auf die staatlichen Institutionen ab. Insbesondere
Gabon zeichnet sich trotz langjahriger Diktatur
durch eine tiefe Regulierungsrate, relative politische
Transparenz und eine tiefe Kriminalitdtsrate aus.
Die politischen Unsicherheiten, unter der viele
OHADA-Staaten leiden, sind ebenfalls ein Begren-
zungsfaktor fur auslandische Investitionen und oft
Ursache schwacher Institutionen.

Dass das Fehlen von Strukturen
Einfluss auf die Geschafts-
tatigkeit privater Inves-
toren hat, ist statis-
tisch unterlegt. Der
Global Competitiven-
ess Report 2012-2013
des World Economic
Forums misst die Konkur-
renzfahigkeit von Landern
aufgrund einer breitgestreuten
Mischung von Faktoren ein-
schliesslich Institutionen, Infrastruk-
tur und Effizienz- und Innovationstra-
ger, wobei die Lander in Kategorien
eingeteilt werden. Der Report zeigt fir
die OHADA-Staaten ein eher kritisches Bild.
Mit Ausnahme von Gabon, welches in der
zweitletzten Kategorie aufgenommen
wurde, sind alle Staaten in der letzten
Kategorie, sofern sie iberhaupt im Ran-
king berlcksichtigt wurden. Auch im
Ranking der World Bank fur ,Ease of Doing Busi-
ness” belegen die OHADA Staaten nicht gerade die
besten Platze. Von 190 am Ranking beteiligten
Nationen schaffte es kein einziger OHADA-Staat
vor Platz 134. Die meisten von ihnen siedeln sich
zwischen Platz 150 und 188 an und befinden sich
damit im Ranking in unmittelbarer Nahe zu Staaten,
die zur Zeit unter internen Konflikten leiden wie
Afghanistan, Syrien oder Venezuela.

Was sagen diese Statistiken aus? Obwohl nur ge-
wisse Faktoren berlicksichtigt werden, sind sie ein
Spiegelbild der oben beschriebenen Schwierigkei-
ten in Bezug auf Infrastruktur, Institutionen und
politischer Stabilitat. Sie zeigen im Grundsatz auf,
dass ein investitionsfreundliches Umfeld erst noch
geschaffen werden muss, bevor private Investoren

—  ——
T

Konkurrenzfahigkeit

ohne grosse Schwierigkeiten Geschéaftstatigkeiten
in solchen Landern aufnehmen koénnen, belegen
zugleich aber auch, dass hier noch grosses Poten-
zial, insbesondere im Infrastrukturbereich, besteht.

I1.2.  Private Equity spezifische Schwie-
rigkeiten

In Bezug auf OHADA Staaten ergeben sich Private
Equity spezifische Schwierigkeiten aus statistischen
Beschrankungen des Marktes, der Verfligbarkeit
von Targets, des Einkommensniveaus und aus dem
Investment Exit.

Risiko, also Voraussehbarkeit,
und Rendite sind die
Haupterwagungsgrinde
fir ein Private Equity
Investment. Je hdher
das Risiko, desto hdéher
muss die erwartete Rendite
ausfallen. Solche Berech-
nungen werden in der Praxis
aufgrund statistischer Information
ermittelt. Was nun aber, wenn es
keine statistische Basis gibt? Genau
diese Situation besteht in allen
OHADA Landern. Obwohl von ho-
hen Wachstumsraten gesprochen
wird, sind die Daten unzuverlassig und zu
wenig detailliert, um akzeptable Prognosen in
bestimmten Segmenten erstellen zu koénnen.
Dies fiihrt zu fehlender Risikoeinschatzung
und folglich zu Schwierigkeiten bei der Be-
stimmung der Diskontierungsrate einer In-
vestition.

Innovationen

Bildungssystem

Die Verfugbarkeit lokaler Targets ist zudem sehr
beschrankt, da dem Investor grundsatzlich nur
Unternehmungen zur Verfugung stehen, die ein
naturliches Wachstumspotential aufweisen. Die
klassischen Umsatz-, Margen- und Eigenkapital-
wertverbesserungsmethoden, welche im Private
Equity Ublich sind, sind auf Entwicklungslander
nicht anwendbar. Solche Strategien bestehen darin,
dass der Umsatz mit strategischen Mergers
& Acquisitions verbessert wird. Die Margen werden
oft mittels vertikaler Integration erhéht, was zu ei-
nem hoheren Gewinn und somit zu einem hoéheren
Unternehmenswert fihrt. Oftmals wird aber auch
eine Wertschopfung mit Financial Engineering ge-
neriert, indem Eigenkapital oder Eigenkapitalkosten
verringert werden oder die Schuldenquote erhdht

49



wird. Diese - sehr zeiteffiziente - Art Wertschdpfung,
funktioniert in Entwicklungslandern, wie bereits
erwahnt, zumeist nicht.

Folglich kann sich der Investor nur auf Unterneh-
mungen konzentrieren, die ein natirliches Wachs-
tumspotential aufweisen (Growth Equity). Ein sol-
ches Wachstumspotential kann sich aus dem natur-
lichen Wirtschaftswachstum ergeben, wobei ange-
nommen wird, dass der Umsatz eines Unterneh-
mens zumindest zum Satz des Wirtschaftswachs-
tums wachsen sollte. Zudem werden die tiefen
Dienstleistungs- und Konsumquoten im Verhaltnis
zum Einkommen mit den Daten anderer Lander
verglichen, wobei davon ausgegangen wird, dass
solche Indikatoren langfristig den internationalen
Durchschnitt anstreben. Falls beispielsweise in
einem etwas weiter entwickelten Land das Verhalt-
nis des Konsums von Fastfood zum Einkommen
1% betragt, in der zentralafrikanischen Republik
dieses Verhaltnis zur Zeit aber erst 0.1% betragt,
wird vermutet, dass die zentralafrikanische Republik
langfristig ebenfalls eine Quote von 1% aufweisen
wird. Daraus ergibt sich ein Wachstumspotential
von x10 aufgrund der tiefen Penetrationsquote des
Fastfood-Konsums, zuziglich des naturlichen Wirt-
schaftswachstums. In diese Rechnung ware auch
noch das Bevdlkerungswachstum einzubeziehen,
sofern dieses nicht bereits im Wirtschaftswachstum
berticksichtigt worden ist. Es liegt auf der Hand,
dass diese Wachstumsstrategie nur langfristig er-
folgsversprechend ist und dass die Verfiigbarkeit
von bestehenden Unternehmungen, welche ent-
sprechende Eigenschaften auf sich vereinen, nicht
sehr zahlreich sind. Da sich Private Equity Gruppen
oftmals von Greenfield-Projekten fernhalten, kom-
men somit pro Land und Sektor jeweils nur sehr
wenige Unternehmungen als mdgliche Targets in
Frage.

Bei Zielgesellschaften, welche schliesslich in die
engere Auswahl kommen, ist zu unterscheiden
zwischen solchen, die nicht aus operativen Grin-
den, sondern aufgrund der Ausnultzung von Arbitra-
ge Gelegenheiten rentabel sind, und solchen, die
Uber ein wirkliches Wachstumspotential verfugen.
Wird ein Target mit organischem — regionalem —
Wachstumspotential identifiziert, muss es auch eine
kritische Grosse haben, damit nach dem Investiti-
onszyklus der Mehrwert dem Aufwand entspricht.
Selbst wenn sich Gesellschaften mit guter Substanz
auffinden lassen, scheitert eine Investition oft noch
an den Hurden der Due Diligence. Undurchsichtige
Buchfiihrungsgewohnheiten und nicht verbuchte

Eventualverbindlichkeiten, insbesondere in Bezug
auf Steuerzahlungen, flihren zu Schwierigkeiten bei
der Bestimmungen des Gesellschaftswertes. Unsi-
cherheiten, die sich aus solchen Situationen erge-
ben, werden diskontiert, da sie gegenlber den
Geldgebern in Private Equity-Projekten (Limited
Partners) nicht vertretbar sind, und vom Gesell-
schaftswert abgezogen. Ein zu hoher Diskont kann
allerdings schnell zum Deal-breaker werden.

Trotz des verzeichneten starken Wirtschaftswachs-
tums in den letzten Jahren setzt dieses Wachstum
in den meisten OHADA-Staaten mit Ausnahme von
Gabon auf einer sehr tiefen Basis mit einem durch-
schnittlichen BIP pro Kopf unterhalb von USD 1'000
an. Will nun ein Unternehmen in einem derartigen
Land an der lokalen Wertschopfung teilnehmen,
muss es mit einem bestimmten Grundeinkommen
rechnen. Anders verhalt es sich nur bei Projekten,
die, wie z.B. der Bergbau, nicht kaufkraftabhangig
sind. Liegt eine solche Einkommensbasis nicht vor,
sind die Wachstumsmaoglichkeiten eines Projektes
von vornherein beschrankt, insbesondere im Kon-
sumglterbereich. Wer will beispielsweise die Zent-
ralafrikanische Republik mit Starbucks Coffee
Shops ausrlsten, wenn jeder Kaffee USD 4 kosten
soll und das jahrliche Bruttoinlandsprodukt pro Kopf
weniger als USD 380 betragt?’ Ein Kaffee pro Ein-
wohner im Monat wirde dann 10% des durch-
schnittlichen jahrlichen Einkommens eines Durch-
schnittsblirgers ausmachen. Die Problematik des
Grundeinkommens schlagt sich im gesamten Kon-
sumguterbereich nieder. Da die PPE-Investitionen®
in einem weiter entwickelten Markt nicht merklich
héher (oder gar tiefer) sind, ist eine Kollokation in
einem weiter entwickelten Markt generell erfolgs-
versprechender, es sei denn, Konkurrenziberle-
gungen flihren zum Betreten von Neuland.

Die grosste Hirde fiir Private Equity-Investitionen
im OHADA-Raum stellt jedoch der Exit dar. Der
typische Investment-Zyklus erstreckt sich tUber funf
Jahre, bei deren Ablauf der Fund — und auch der
Limited Partner — Liquiditdt sucht. In den wenig
entwickelten OHADA Markten dirfte ein Exit Gber
einen IPO an einer auslandischen Borse nur aus-
nahmsweise maoglich sein. Fir Leveraged Buyouts

7 Vgl. Statistik der Weltbank 2014. Abrufbar unter
http://data.worldbank.org/indicator/NY.GDP.PCAP.CD
(18.8.15)

Property, Plant and Equipment.

50



(LBOs)® besteht auch nur beschrankt Raum, da die
erforderliche Schuldfinanzierung nicht zur Verfi-
gung steht. Somit bleiben nur noch ein Trade Sale'®
oder ein sekundarer Private Equity Exit'' als realis-
tische Exit-Szenarien, insbesondere an multinatio-
nale Gruppen, welche ihre Expansionsstragie mit-
tels Akquisitionen verwirklichen. Die fehlende Liqui-
ditdt der Investitionen hat einen Diskont auf der
Investition zur Folge oder schreckt sogar potentielle
Investoren vor einem Eintritt ab.

[l. Ausblick

Angesichts dieser langen Liste an Herausforderun-
gen stellt sich die Frage, inwiefern die Rechtsver-
einheitlichung im Rahmen der OHADA das Investi-
tionsklima langfristig verbessern und damit auch
neue Chancen fur Private Equity Investitionen
schaffen wird.

Zweifelsohne hat die Rechtsvereinheitlichung posi-
tive Auswirkungen. Das landertbergreifende Projekt
erlaubt mehr Stabilitat fur Private Equity Investoren,
die flr ein Target ein Wachstumspotential in mehre-
ren Landern sehen. Mehr Stabilitdt heisst mehr
Voraussehbarkeit und, in der Folge, weniger Risiko.
Entsprechend wird es auch grundlegend sein, dass
eine homogene Rechtsprechung angestrebt wird.
Von besonderem Gewicht ist die Gesellschafts-
rechtsreform, welche im Mai 2014 in Kraft trat. Die
ans franzdsische Recht anlehnende Gesellschaft
der Société par Actions Simplifiée (,SAS*) ist sehr
flexibel und gibt den Griindern weitgehende Freiheit
in Belangen, die fir die Private Equity Industrie von
Interesse sind wie die Anerkennung von Aktionars-
bindungsvertrédgen, die Ausgabe von konvertiblen
Instrumenten und variablem Aktienkapital und die

Bei LBOs handelt es sich um den Kauf eines Unterneh-
mens mit kleiner Eigenkapitalinvestition und hoher
Schuldenquote. Solche LBOs finden oft in der Gestalt
von MBOs (Management Buyouts) statt, wobei die aktu-
elle Geschéftsleitung das Unternehmen mit Aufnahme
von Schuldinstrumenten dem vorherigen Eigentimer,
hier einem PE-Fonds, auskauft.

Trade Sale ist der Verkauf eines Portfoliounternehmens
an ein Konkurrenzunternehmen, an einen Lieferanten
oder einen Abnehmer (vertikale Integration).

Secondary Private Equity Exit ist ein Verkauf des Portfo-
liounternehmens an einen anderen Private Equity Fund
oder an einen Fund-of-Fund. Vgl. Secondary buyouts to
PE funds: Broadening horizons, how do private equity in-
vestors create value? EY / AVCA, S. 7. (Abrufbar unter
http://www.avca-africa.org/wp-
content/uploads/2014/04/Broadening-horizons-Africa-
value-creation-study_FR0124.pdf (4.8.2015).

Grundung von auslandischen Niederlassungen.
Diese Instrumente werden es leichter machen,
rechtliche Strukturen aufzubauen und diese lander-
Ubergreifend anzuwenden. Die Flexibilitdt der SAS
ist ein geeignetes Mittel, die verschiedenen Interes-
sengruppen, insbesondere Darlehensgeber und
verkaufende und erwerbende Aktiondre, im Rah-
men von Private Equity Investitionen zu berticksich-
tigen, und jeden Deal nach Bediirfnis zu strukturie-
ren.

Einen direkten Einfluss auf das Investitionsklima
kann die Rechtsvereinheitlichung aber nur haben,
wenn sich zugleich die Rahmenbedingungen
verbessern. Dazu gehort das regulatorische Umfeld
in Bereichen von Finanzmarktregulierung, Konzes-
sionen, Erteilung von Bewilligungen, welche jeweils
in nationaler Zustandigkeit verblieben sind. Zusatz-
lich ist eine Verbesserung der Infrastruktur, der
politischen Stabilitdt und weiterer Faktoren notwen-
dig, um Investitionen anzuziehen.

Solche Rahmenbedingungen missen durch die
offentliche Hand, sowohl durch die betroffenen
Staaten selbst wie auch durch multilaterale Organi-
sationen, geschaffen werden. Erfreulicherweise
finden seit kiirzerer Zeit betrachtliche Anstrengun-
gen in diese Richtung statt, insbesondere durch die
IFC12, die AFDB" und durch Initiativen von Indust-
rienationen. Die IFC hat beispielsweise 2010
USD 182 Mio. in den afrikanischen Bankensektor
investiert, um die Quote der Penetration von Bank-
dienstleistungen in der Bevodlkerung zu erhdhen.
Mittels ihres Infrastruktur-Funds fordert sie auch die
Erstellung besserer Infrastruktur in Westafrika in
Zusammenarbeit mit lokalen Partnern. Ein solches
Projekt ist beispielsweise die Unterstitzung von
Celtel's (heute Zain) Mobilfunkinfrastruktur in meh-
reren OHADA-Staaten. Weitere Initiativen gehen
von der ADB aus. In eine ahnliche Richtung stossen
private Initiativen mit Fokus auf Social Impact, wo-
bei jeweils auf eine Verbesserung der Lebens-
grundlagen und der Rahmenbedingungen abgezielt
wird.

Aus den Ausflihrungen ergibt sich, dass es eines
ganzheitlich positiven Umfeldes, unterstiitzt durch
multilaterale Initiativen bedarf, damit die OHADA-
Staaten flir Private Equity im grossen Ausmass
interessant werden konnen. Es stellt sich folglich
die Frage, in welchem Zeitraum die OHADA-

2 International Finance Corporation, ein Arm der Weltbank

Gruppe.

3 African Development Bank Group.
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Staaten unter Annahme besserer Rahmenbedin-
gungen fur Private Equity Investoren attraktiv wer-
den kénnten.

Das zukiinftige Wachstum von Entwicklungslandern
ist nicht voraussehbar und verlauft z.T. entgegen
der Entwicklung der Industrienationen. So hat sich
beispielsweise das Wachstum in den meisten
OHADA-Staaten wahrend der Wirtschaftskrise von
2009 und danach erhalten. Gegenwartig bleibt
abzusehen, welchen Einfluss die Volatilitat der
Rohstoffpreise auf den Wirtschaftswachstum in
diesen Landern haben wird.

Ein Vergleich zu anderen Wachstumsregionen,
z.B. zu Lateinamerika ist nur beschrankt mdglich,
fordert aber trotzdem gewisse Gemeinsamkeiten zu
Tage. Dies veranschaulicht das Beispiel von Peru.
Das Land war in der Vergangenheit in burger-
kriegsahnliche Verhaltnisse verwickelt. Der maoisti-
sche Sendero Luminoso, der die benachteiligten
Indigenas fur sich gewinnen wollte, sorgte in den
80er Jahren in landlichen Gebieten fir Terror. Ende
der 80er Jahre nationalisierte der sozialistische
Staatschef Alan Garcia mitten in einer Wirtschafts-
krise das Bankensystem, was zu einer Devisen-
flucht und einer galoppierenden Inflation fihrte, die
im Jahre 1989 fast 3000% erreichte und das Land
in eine tiefe Rezession flhrte, wobei das BIP pro
Kopf USD 720 betrug. Trotz nachfolgender 10-
jahriger Fujimori-Diktatur und nicht Uberwundenem
sozialen Gefalle betragt das BIP pro Kopf heute,
nur 25 Jahre spater, fast USD 7'000. Mit Hilfe der
Weltbank, der IFC und der IADB konnte das Land
seine Rahmenbedingungen innerhalb weniger Jah-
re wesentlich verbessern, so dass sich die Private
Equity Funds heutzutage um die wenigen verfigba-
ren Targets drangen und die Bewertungen nach
oben treiben. Dabei geht es nicht nur um Investitio-
nen im Bereich Bergbau und Energie, welche vor
allem von internationalen Konglomeraten wie Glen-
core, Shell und dergleichen gesucht werden, son-
dern auch um Konsumguter, Financial Services,
Business Services und Telecom. Der Boom hat
Carlyle Group 2014 veranlasst, eine Niederlassung
in Lima zu erdffnen. Ahnlich verhalt es sich in Ko-
lumbien, obwohl der Guerilla-Konflikt, wenn auch in
anderem Kleid, immer noch anhalt. Um gegeniber
der Carlyle Group nicht zu kurz zu kommen, hat
sich Advent in Kolumbien niedergelassen. Auch
Baker & McKenzie hat in beiden Landern bereits
Niederlassungen erdffnet, um Investoren, die am
zukunftigen Wachstum teilnehmen méchten, vor Ort
unterstitzen zu kdnnen.

Abgesehen von den dlreichen Staaten Gabon und
Equatorial-Guinea und den Staaten Cobte d’lvoire
und Kamerun weisen alle OHADA-Staaten ein BIP
pro Kopf auf, das weit unter den fiir Private Equity
interessanten Landern in Lateinamerika liegt. Ob-
wohl das BIP nicht der einzige Vergleichsfaktor ist,
darf daraus geschlossen werden, dass die meisten
OHADA-Staaten noch weit von der fur Private Equi-
ty notwendigen Schwelle entfernt sind. Und dies ist
umso mehr der Fall, als die Institutionen in den
OHADA-Landern &usserst schwach sind, was in
Lateinamerika nie der Fall war (insbesondere nicht
in Kolumbien). Ein Vergleich ist somit mit Fragezei-
chen behaftet. Was das Beispiel von Peru jedoch
aufzeigt, ist, dass das Umfeld innerhalb von kurzer
Zeit umschlagen kann. In einem Zeitraum von 20
Jahren kann eine Grundlage geschaffen werden,
die auslandische Direktinvestitionen (FDI) und ins-
besondere Private Equity Investoren anzieht. Dieser
Umstand wird heutzutage insofern erleichtert, als
Investoren aufgrund des zinsfeindlichen Umfeldes
und des schwachen Wirtschaftswachstum in entwi-
ckelten Markten auf der Suche nach rentableren
Investitionsgelegenheiten sind.

Zusammenfassend ist Private Equity in den
OHADA-Staaten sicherlich noch keine breit akzep-
tierte Asset-Class. Sie wird es auch aufgrund des
zu tiefen BIP pro Kopf und des fehlenden Umfeldes,
in welchem Private Equity gedeihen kann, in naher
Zukunft nicht sein. Davon ausgenommen sind in
beschranktem Ausmass Sektoren, welche einen
Social Impact mit sich bringen und Unterstlitzung
von multinationalen Organisationen finden. Die
Rechtsvereinheitlichung stellt aber auf jeden Fall
einen wichtigen Schritt zur Schaffung eines positi-
ven Investitionsumfeldes dar, insbesondere mit der
kirzlich durchgefihrten Gesellschaftsrechtsreform.
Diese rechtliche Grundlage muss durch die Schaf-
fung stabiler Institutionen zur Rechtsdurchsetzung,
eines Bankensystems, Bildungsmdglichkeiten und
politischer Stabilitat begleitet werden. Eine solche
positive Entwicklung wird von multilateraler Unter-
stutzung und vom politischen Willen der betroffenen
Lander abhangen. Setzt ein nachhaltiges Wachs-
tum im beschriebenen Sinne ein, dirften die
OHADA-Staaten innerhalb der nachsten 20 Jahren
zu interessanten Investitionsdestinationen werden.
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Regulatorische Risiken
und Compliance-
Herausforderungen

Dr. iur. Anne-Catherine Hahn, LL.M.

Fast alle Unternehmen, die sich mit Blick auf neue Absatzchancen in Schwellenlander vorwagen,
machen die Erfahrungen, dass Komplikationen und Riickschlage Teil der Auslandsexpansion bil-
den. Eine wesentliche Ursache dafiir sind Korruptions- und Betrugsrisiken, regulatorische Unsi-
cherheiten sowie damit verbundene Haftungs- und Reputationsrisiken.

Anders als in entwickelten Volkswirtschaften mit stabilen Rechtssystemen sind Regulierungen in
Schwellenlandern haufig komplex und fir Aussenstehende nicht immer transparent. Behdrdliche
Zustandigkeiten sind z.T. unklar definiert, und Anderungen in der Vollzugspraxis sind schwer vor-
hersehbar. Zwischen wirtschaftlichen und politischen Eliten bestehen enge Verbindungen, zahlrei-
che Unternehmen sind staatlich beherrscht, und es ist nicht immer leicht, kompetente und zuver-
lassige Ansprechpartner auf Behordenseite zu finden. Auslandische Unternehmen laufen damit
Gefahr, sich nicht in allen Bereichen jederzeit regelkonform zu verhalten und sich damit Sanktionen
auszusetzen — und zwar auch dann, wenn die fraglichen Regeln gegentiber lokalen Akteuren nicht
konsequent durchgesetzt werden.

09 1049 2029 3039 4049 5059  60-69 7079  80-89  90-100

Dieser in allen Schwellenlandern bestehenden Problematik muss bei Projekten in West- und Zent-
ralafrika besondere Bedeutung geschenkt werden. Viele dieser Lander sind zwar reich an Res-
sourcen; sie sind sogleich aber durch schwerwiegende interne Konflikte, schwache politische Insti-
tutionen und das Zusammenleben verschiedener Ethnien, Stammesgruppen und Religionsgemein-
schaften mit jeweils eigenen Strukturen gepragt. Dieses Klima bietet den Nahrboden flir Korruption
und Bestechungszahlungen. Wie sich aus einer jahrlich von Transparency International erstellten
Statistik (Corruption Perceptions Index) ergibt, schneiden viele Lander Zentral- und Westafrikas
hinsichtlich der Wahrnehmung von Korruption bei Amtstragern und Politikern denn auch nach wie
vor sehr schlecht ab. Auf einer von 0 bis 100 laufenden Skala werden etwa Guinea-Bissau (Index:
19, Rang 161) und Tschad (Index: 22, Rang 154) als besonders korruptionsanfallig eingestuft. Da-
bei bestehen innerhalb der OHADA-Zone erhebliche Unterschiede. So erhalten z.B. Benin (Index:
39, Rang 80) und Burkina Faso (Index: 38, Rang 85) deutlich bessere Noten; in der Wahrnehmung
von Wirtschaftsteilnehmern sind sie damit vergleichbar mit Landern wie Indien oder Thailand. Noch
erheblich besser bewertet wird Senegal, welches sich auf Rang 69 des Corruption Perceptions In-
dex wiederfindet und damit ahnlich wie Rumanien, Italien oder Griechenland eingestuft wird.
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Unabhangig von den konkreten Landerrisiken ist
klar, dass Bestechungszahlungen nicht nur nach
lokalem Recht, sondern auch nach dem Heimat-
recht der meisten auslandischen Unternehmen eine
Straftat darstellen. Es gibt mittlerweile unzahlige
Beispiele daflr, dass derartige Rechtsverstdsse von
Strafverfolgungsbehérden in den USA, in Europa
und auch in der Schweiz untersucht und nach den
strengen Anti-Korruptionsvorschriften des FCPA,
des UK Bribery Act oder des schweizerischen
Strafgesetzbuchs geahndet werden. Kommt es zu
einer entsprechenden Verurteilung, drohen sub-
stantielle finanzielle Folgen in Form von Bussen,
zivilrechtlichen  Schadenersatzanspriichen  und
Rechtsberatungskosten.

Um in einem solchen Umfeld bestehen zu kénnen,
missen auslandische Unternehmen Zeit und Geld
aufwenden, um sich eingehend mit den politischen,
regulatorischen und kulturellen Gegebenheiten
vertraut zu machen. Dabei ist es nicht ausreichend,
das regulatorische Umfeld bloss zu Beginn abzukla-
ren. Unternehmen mussen sicherstellen, dass sie
frihzeitig erfahren, wenn sich der Inhalt oder die
effektive Durchsetzung einschlagiger Regeln an-
dern. Dabei ist auch den politischen Rahmenbedin-
gungen Beachtung zu schenken. Projekte, die im
Land selbst umstritten sind, sind besonders anfallig
dafiir, zum Gegenstand von Konflikten zu werden —
und kénnen dazu filhren, dass beteiligte auslandi-
sche Unternehmen zwischen die Fronten geraten.
Gerade in solchen Situationen besteht ein erhéhtes
Risiko, dass auslandische Unternehmen mit in-
transparenten  Zahlungsforderungen konfrontiert
werden oder sich aufgrund relativ geringfligiger
Regelverstdsse erpressbar machen.

Besondere Aufmerksamkeit ist auch der Auswabhl
lokaler Lieferanten, Distributoren und anderer Ge-
schaftspartner zu schenken. Da diese in der lokalen
Kultur verankert sind, sind sie zwar mit den Gege-
benheiten vertraut; gleichzeitig besteht aber das
Risiko, dass ihr Verhalten nicht in allen Fallen dem
strengen Massstab geniigt, an dem sich auslandi-
sche Unternehmen messen lassen muissen. Das
kann dazu fiihren, dass Compliance-Verstosse der
lokalen Partner zum Problem des auslandischen
Unternehmens werden. Um dies zu verhindern,
mussen zur sorgfaltigen Auswahl der lokalen Part-
ner systematische Schulungen sowie laufende und
detaillierte Kontrollen treten.

Weiter empfiehlt es sich, regulatorische Unsicher-
heiten nicht stillschweigend in Kauf zu nehmen. Die
Erfahrung zeigt vielmehr, dass auslandische Unter-

nehmen, sofern sie ausreichende Beharrlichkeit und
Konsequenz an den Tag legen, das sie betreffende
Geschaftsklima durchaus im Sinne der Compliance
beeinflussen konnen. Ausschlaggebend dafir ist
zunéchst die eindeutige und sowohl intern als auch
nach aussen klar zu kommunizierende Ablehnung
jeglicher Bestechungszahlungen. Die Einhaltung
strenger Integritatsstandards muss von der Unter-
nehmensleitung getragen und vorgelebt werden,
und es muss ihr Uber alle Hierarchiestufen Nach-
achtung verschafft werden.

Eine derartige Selbstverpflichtung und die konse-
quente Ahndung von Verstéssen sind Vorausset-
zung dafir, dass Unternehmen den fir sie gelten-
den Regeln und Standards auch in ,schwieri-
gen“ Landern entsprechen kdnnen. Ein klares Be-
kenntnis zu integrem Verhalten hilft auch, regulato-
rische Unsicherheiten proaktiv zu klaren und damit
das Risiko von Regelverstéssen von Vornherein zu
reduzieren. Machbar ist dies in aller Regel aller-
dings nur mit Hilfe eines starken lokalen Manage-
ments, welches den Grundsatzen und Werten des
auslandischen Unternehmens verpflichtet ist und
gleichzeitig Uber ausreichende Autoritat verfugt, um
diesen vor Ort nachhaltig Respekt zu verschaffen.
Damit Investitionen und Projekte in Landern der
OHADA-Zone langfristig Erfolg haben, sollten sie
damit auf der Grundlage einer umfassenden Risi-
koabklarung erfolgen und von der Unternehmenslei-
tung laufend und eng begleitet werden.
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