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Als Bedingung fiir
den Abschluss
internationaler
Vertrige mit einer
US-amerikanischen
Partei wird hiufig die
Beibringung einer
sog. Legal Opinion
eines US Anwalts
gefordert.

Da man mit diesem
Rechtsinstitut in der
deutschen Praxis eher
selten konfrontiert
wird, méchten wir
Ihnen im Folgenden
die Bedeutung und
typische Inhalte von
Legal Opinions niher
bringen.

Herbst 2017, Nr. 31

US Legal Opinions —
Bedeutung und Inhalt von Capacity und Enforceability Opinions

Bei internationalen Transaktionen mit amerikanischer Beteiligung wird man haufig mit
einem Rechtsinstitut konfrontiert, welches in der deutschen Praxis weniger gelaufig ist —
der sog. Legal Opinion, auch anwaltlicher Opinion Letter genannt. Ein typisches Beispiel
ist die Forderung einer Partei, dass der Anwalt der Gegenseite in einer sog. Legal
Capacity Opinion u.a. bestétigt, dass der amerikanische Vertragspartner (typischer Weise
eine Gesellschaft) ordnungsgemaf gegriindet wurde, existiert und bevollméachtigt ist,
einen bestimmten Vertrag wirksam zu unterschreiben. Uber diese Art der Capacity
Opinion hinaus gehen verschiedene Arten von sog. Enforceability Opinions, in denen die
Durchsetzbarkeit eines Vertrages oder einzelner Vertragsklauseln versichert wird. Wer
sich mit Legal Opinions nicht auskennt, stellt sich darunter aus deutscher Sicht oft ein
.einfaches Rechtsgutachten vor, wahrend ein amerikanischer Anwalt Legal Opinions
eher wie risikoreiche Versicherungen betrachtet. Vor diesem Hintergrund entstehen leicht
Missverstandnisse, die sich durch Aufklarung Uber Sinn, Zweck, typische Inhalte und
Entwicklungsgeschichte von Legal Opinions vermeiden lassen.

I. Sinn und Zweck

Legal Opinions kdnnen in den verschiedensten Situationen verlangt werden. Im Rahmen
grenziuberschreitender Vertrage werden sie haufig sogar als Vorbedingung vorausgesetzt.
Hier dienen sie dem Zweck, eine Vertragspartei beziglich einer ihr fremden, fir das
Zustandekommen und die Abwicklung des Vertrages relevanten Rechtsordnung zum
Beispiel dahingehend abzusichern, dass der Vertrag auch nach Landesrecht
ordnungsgemall und wirksam abgeschlossen wurde, rechtsverbindliche und
durchsetzbare Verpflichtungen der anderen Vertragspartei begriindet und alle
notwendigen behérdlichen Genehmigungen fur die Abwicklung des Geschéfts vorliegen.
Die rechtliche Meinung muss sich aber nicht allein auf gesellschaftsrechtliche oder
zivilrechtliche Fragen beziehen, sondern kann auch beliebige weitere Aussagen
bestétigen, so etwa Aussagen zu anfallenden Gebulhren, zur Nicht-Verwirklichung von
Straftaten, etc. Indem sich der Vertrag von vornherein nur auf solche Zusagen bezieht,
die zuvor von verantwortlicher dritter Seite geprift und fir gut befunden wurden, soll der
Gefahr des Fehlschlags, der Ruckabwicklung oder des Entstehens von
Schadensersatzpflichten vorgebeugt werden. Zudem haftet die Anwaltskanzlei (und
notfalls deren Haftpflichtversicherung) dem Adressaten der Opinion, wenn z.B. entgegen
der Anwaltsmeinung ein Vertrag nicht wirksam abgeschlossen oder eine Klausel nicht
durchsetzbar war. Um die gerade bei Opinions zu millionenschweren Kreditvertragen
oder strafrechtlichen Angelegenheiten erheblichen Risiken zu minimieren, werden Legal
Opinions nur nach penibler Prifung, in engen Grenzen (z.B. auf Beschrankung auf das
Recht eines US Bundesstaates) und unter genauer Beschreibung von zugrundeliegenden
Annahmen (z.B. Echtheit vorgelegter Unterschriften) und Ausnahmen (z.B.
Insolvenzrecht) abgegeben.
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II. Hintergrund der Notwendigkeit von Legal Opinions

Aus deutscher Sicht kann die Notwendigkeit und der fir eine Legal Opinion betriebene Aufwand schwer
nachvollziehbar sein, denn fur die Feststellung der Zeichnungsbefugnis einer Person fiir eine Gesellschaft reicht
doch ein Blick ins Handelsregister und flr manch einfache Rechtsfrage ein Blick ins Gesetz oder den Palandt.
Hintergrund ist, dass es in den USA kein Handelsregister mit vergleichbaren Informationen gibt. Aus den
staatlichen Registern ist in den meisten US Staaten nicht einmal ersichtlich, wer die Geschéftsfuhrer sind,
geschweige denn wer Prokura hat. Ebenso sind die meisten rechtlichen Fragen nicht - wie im deutschen Civil Law
System - gesetzlich geregelt, sondern beruhen auf Prazedenzfallen. Hinzu kommt das stark ausgepragte
foderalistische System der Vereinigten Staaten. Dadurch, dass Gesetzgebung und Verwaltung in finfzig relativ
selbstandige Rechts- und Zusténdigkeitsbereiche aufgeteilt sind, unterscheidet sich das Recht von Staat zu Staat
erheblich. Beispielsweise gibt es in New York und Delaware ein ahnlich lautendes Gesetz, das die Anerkennung
auslandischer Urteile Uber Geldforderungen regelt, wahrend es in anderen Staaten wie z.B. Ohio keine gesetzliche
Regelung zu dieser Frage gibt. Dort gibt es stattdessen Fallrecht, dass im Wesentlichen auf das Prinzip der
,Ccomity of Nations* (Hoflichkeit/Einvernehmen zwischen Vélkern) und die Frage der Gegenseitigkeit abstellt.
Wirde ein deutsches Gericht ein entsprechendes amerikanisches Urteil anerkennen? Diese Unwégbarkeiten sind
die Grinde daftir, dass sich z.B. eine auslandische Bank eine Legal Opinion dariber einholt, ob ein amerikanischer
Kreditnehmer einen Kreditvertrag wirksam unterzeichnet hat, inwieweit ein Kreditvertrag nach US Recht gegen
diesen durchsetzbar ist oder ob ein in Deutschland aufgrund eines Kreditvertrags nach deutschem Recht
erstrittenes Urteil gegen einen Schuldner in den USA dort anerkannt wirde.

In den USA gibt es kein Handelsregister, aus dem sich z.B. Geschiiftsfiihrer oder Prokuristen einer Gesellschaft ergeben.
Eine Capacity Opinion versichert dem Vertragspartner u.a. die Unterschriftsbefugnis —
gestiitzt auf Beschliisse und Zertifikate der Gesellschaft.

Die Kanzlei, die die Legal Opinion abgibt, sichert sich wiederum dadurch ab, dass sie sich darin ausdricklich auf
Zertifikate und Beschliisse der Gesellschaft und von Behoérden verlasst. So lasst man sich z.B. vom Secretary of
State bestéatigen, dass eine Gesellschaft ordnungsgemaf gegriindet wurde und in ,good standing” ist. Vom Board
of Directors lasst man sich Beschliisse vorlegen, die die Transaktion genehmigen und die handelnden Personen
zur Unterschrift bevollméchtigen. Der Corporate Secretary der Gesellschaft zertifiziert z.B. die Position der
handelnden Person und die Echtheit der Beschlusse. Ebenso werden Grundungsurkunden (z.B. Certificate of
Incorporation) oder Satzungen (By-Laws) daraufhin geprift, dass sie die Transaktion nicht verbieten oder z.B.
weitere Genehmigungen (z.B. Gesellschafterbeschluss) erfordern. All diese Aspekte machen Legal Opinions neben
der eigentlichen Prifung der Vertrage, der Erstellung des Opinion Letters und dem erheblichen Risikofaktor recht
arbeits- und kostenaufwendig.

Legal Opinions sind vergleichbar mit Versicherungen, insbesondere Opinions zur Enforceability/Durchsetzbarkeit von
Vertriigen oder einzelner Klauseln bergen hohes Risiko, hohen Priifungs- und Kostenaufwand

[ll. Inhalt: Capacity —und Enforceability Opinions

Im Wesentlichen lassen sich zwei verschiedene Typen von Legal Opinions unterscheiden. Wéahrend die Befugnis
einer Person, einen Vertrag wirksam abzuschlieBen, in sogenannten “Capacity Opinions" bestatigt wird, wird die
Durchsetzbarkeit von Vertrdgen oder einer bestimmten vertraglichen Vereinbarung in sogenannten “Enforceability
Opinions* begutachtet. Haufiger noch trifft man jedoch auf Mischformen aus beiden Bestandteilen. So enthalten
Enforceability Opinions typischerweise auch Capacity Opinions, da die Durchsetzbarkeit eines Vertrages in einer
Vorstufe dessen wirksames Entstehen voraussetzt. Darlber hinaus gibt es etwa auch Capacity Opinions, bei
denen Uber den eigentlichen Begutachtungsgegenstand hinaus bestimmte zusatzliche Aussagen abgegeben
werden (so genannte “Extended Capacity Opinions“). Die Nutzung dieser Begriffe ist mit Vorsicht zu geniel3en, da
es international verschiedene Ublichkeiten gibt. Ratsam ist es stattdessen, sich sowohl zwischen den
Vertragsparteien als auch mit der Anwaltskanzlei, die den Opinion Letter erstellen soll, friihzeitig Gber den genauen
Inhalt der Opinion zu einigen. Nachfolgend stellen wir lhnen zunéachst vor, was in New York typischerweise in einer
Capacity Opinion enthalten ist und geben anschliel3end Beispiele fur Enforceability Opinions.



(A) Capacity Opinions
Klassische Elemente einer Legal Capacity Opinion sind:

1. OrdnungsgemaRe Griindung und Fortbestehen in ,, good standing” einer Gesellschaft in ihrem Griindungsstaat.
Von ,good standing” spricht man, wenn ein Unternehmen all seine Verpflichtungen (wie etwa ordnungsgemaéliie
Anmeldung, punktliches Nachkommen der jahrlichen Meldepflichten, Zahlung der Geblhren und Steuern, etc.)
erfullt und die unverminderte Befugnis zur Fihrung der Geschafte hat. Die zustandige Behodrde bestatigt dies in
einem Zertifikat, auf das sich die Legal Opinion stiitzt. Beispiel: “X is a corporation that is duly organized, validly
existing and in good standing in its state of incorporation.”

2. Ggf. ordnungsgemafle Anmeldung in einem weiteren Staat als dem Griindungsstaat, in dem die Gesellschaft
tatig ist. Beispiel: “X is duly authorized to transact business and is in good standing in the state of Y.”

3. Gesellschaftsrechtliche Befugnis, einen Vertrag abzuschlieRen und durchzufihren. Beispiel: “X has the corporate
power and authority to execute and deliver the contract, and to exercise its rights and perform its obligations
thereunder.”

4. OrdnungsgemafRe Bevollmachtigung zur Unterzeichnung und Durchfihrung. Beispiel: “The execution and
delivery of the contract by X and the exercise of its rights and the performance of X’'s obligations under the contract
have been duly authorized by all requisite corporate action of X.”

5. Ordnungsgemale Ausfertigung. Beispiel: “The contract has been duly executed by X.”

(B) Enforceability Opinions

Die klassische Enforceability Opinion versichert, dass ein Vertrag selbst insgesamt gegen den Vertragspartner
durchsetzbar ist. Beispielsweise kann es hei3en:

“The Agreement has been duly executed and delivered by X and constitutes the valid and binding obligation of X
enforceable against X in accordance with its terms.”

Haufig werden auch Opinions zur Durchsetzbarkeit einzelner Klauseln verlangt. Ist zum Beispiel in einem Vertrag
zwischen einer deutschen und einer amerikanischen Partei deutsches Recht und deutscher Gerichtsstand
vereinbart, méchte die deutsche Partei sich absichern, dass ein Gericht in den USA, d.h. im Grindungsstaat der
US Vertragspartei, die Wahl deutschen Rechts und die ortliche Zustandigkeit deutscher Gerichte anerkennen
wirde. Weiterhin méchte die deutsche Vertragspartei wissen, ob sie im Fall der Félle ein deutsches Urteil, dass es
aufgrund einer Vertragsverletzung erstritten hat, in den USA gegen den Vertragspartner durchsetzen kénnte. Wie
eingangs erwahnt, ist dies von Bundesstaat zu Bundesstaat unter verschiedenen Voraussetzungen mdaglich.

Uber diese sehr haufigen Arten von Opinions hinaus gibt es vielfaltige weitere Opinions wie zum Beispiel
Bestatigungen zur wirksamen Bestellung von Pfandrechten, zum Nicht-Vorliegen von anhangigen
Gerichtsprozessen, zum Rang von Sicherungsrechten, zum Vorliegen behdrdlicher Genehmigungen oder zur
Vereinbarkeit des Vertrags mit dem geltenden Recht.

Eine Legal Opinion kann Aussagen zu verschiedensten Rechts- und Tatsachenfragen beinhalten.
Eine friihzeitige Einigung auf konkrete Inhalte ist empfehlenswert, da auch gingige Oberbegriffe wie Capacity
und Enforceability unterschiedlich ausgelegt werden.

IV. Beschrankungen von Legal Opinions

Der Anwalt, der die Opinion ausstellt, beschrénkt seine Nachforschungen Ublicherweise auf die Einholung der
gesellschaftsrechtlichen Dokumente, behordlichen Zertifikate, Beschlisse der Organe der Gesellschatft,
Versicherungen des Corporate Secretary's und natirlich die rechtliche Prifung einschlieZlich Fallrecherche.
Grundsatzlich bezieht sich ein Opinion Letter nur auf das Recht, welches von einem mit der berufsiiblichen Sorgfalt
handelnden Anwalt als auf den Fall anwendbar erkannt werden konnte. Insbesondere werden in der Regel, wenn
nicht ausdrtcklich miteinbezogen, weder spezielles Gemeinderecht, noch gewisse juristische Spezialgebiete von
der Opinion mit umfasst, sondern spezifisch ausgeschlossen. Beispiele sind je nach Art und Umstanden der
Opinion Verstol3e gegen Staatsvertrage oder die 6ffentliche Ordnung, Kartellrecht oder Steuerrecht.



V. Form und Elemente eines Legal Opinion Letters

Das Gesetz schreibt keine besondere Form flir das Verfassen eines Opinion Letters vor. Dennoch haben sich
Ubliche Formalien herausgebildet. Zunachst werden der Empfanger der Opinion, die zugrunde liegende
Transaktion sowie die gepriiften Dokumente beschrieben. Vor den eigentlichen Opinions folgen dann meist eine
Reihe von Annahmen (z.B. Echtheit von behoérdlichen Dokumenten, Geschéaftsfahigkeit der Unterschreibenden)
sowie bestimmte Einschrankungen. Die wichtigsten Begrifflichkeiten werden eingangs definiert und es wird genau
umgrenzt, worauf sich die Opinions beziehen sollen. Nach den Opinions folgen die Einschrankungen auf ein
bestimmtes Recht (z.B. Delaware Recht), Ausschlisse von Gesetzen und Bestimmungen zur Verwendung der
Opinion. Beispielsweise schlie3t der Anwalt die Pflicht aus, den Empfanger zukinftig auf Rechtsanderungen
hinzuweisen, die die Opinion beeinflussen kdnnten und halt fest, dass sich nur der Empfanger auf die Opinion
stitzen darf, nicht jedoch dritte Personen.

VI. Haftung des Anwalts als Herausgeber einer Legal Opinion

Ein Opinion Letter muss unter Beachtung des generell von einem Anwalt vorausgesetzten Wissens und der von
ihm zu erwartenden Sorgfalt erstellt werden. Auf Spezialgebieten wird zudem Sonderwissen von Seiten des
Anwalts verlangt. Insoweit kann er sich gegentiber dem Mandanten als seinem Auftraggeber haftbar machen.
Wird der Mandant aufgrund einer objektiv unrichtigen Bestétigung im Opinion Letter in Anspruch genommen, so
hat der Anwalt diesem nicht nur bei vorséatzlichen, sondern auch schon bei einem fahrlassigen Fehler bei der
rechtlichen Vorarbeit oder der Prifung des Sachverhalts, Schadensersatz zu leisten. Darliber hinaus soll
hingegen keine besondere Einstandspflicht des Anwalts bestehen. Insbesondere tritt dieser nicht etwa als Garant
oder Burge fir die Richtigkeit seiner Meinung und der von ihm als richtig wiedergegebenen Tatsachen auf.
Dennoch fungiert die Anwaltskanzlei gewissermalfien als Versicherungsgeber fir den Empfanger der Legal
Opinion.

VII. Fazit

Legal Opinions geben dem Empfanger Sicherheit Uber verschiedenste Rechtsfragen in fremden
Rechtsordnungen, die fur seine Transaktion von entscheidender Bedeutung sein kénnen. Reine Capacity
Opinions, die sich nur auf den wirksamen Abschluss eines Vertrages beziehen, sind durch die Mdglichkeit des
Anwalts, sich auf behodrdliche Dokumente und Zertifikate zu verlassen, relativ standardisiert und Uberschaubar.
Dennoch sind das Haftungsrisiko und der Aufwand fiir die Dokumentation nicht zu unterschatzen. Sobald Fragen
der Enforceability, also zur Durchsetzbarkeit des Vertrags oder Anerkennung einzelner Klauseln hinzukommen,
entsteht ein wesentlich hdheres Risiko fiir den Anwalt und hoherer Arbeitsaufwand durch die notwendige Prifung
von Rechtsfragen und somit letztlich héhere Kosten. Zu empfehlen ist in jedem Fall, sich friihzeitig tUber die
Notwendigkeit einer Legal Opinion zu informieren und unabhéngig von Oberbegriffen wie Capacity oder
Enforceability auf den spezifischen Inhalt zu einigen. Zudem ist zu klaren, ob die Anwaltskanzlei der Wahl in der
Lage ist, die gewtiinschte Legal Opinion nach dem Recht des relevanten US Bundesstaates abzugeben.

Fur weitere Fragen nehmen Sie bitte Kontakt mit uns auf:
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