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rechtAktuell

aktuelle rechtliche Fragen

und gesetzgeberische Entwicklungen

Die Publikation,,Recht Aktuell“ist eine unregelmaRig erschei-
nende Verdffentlichung von Loschelder und beinhaltet keinen
konkreten Rechtsrat zu einem speziellen Sachverhalt. Die ver-
offentlichten Artikel sind allgemeine Zusammenfassungen zu
aktuellen rechtlichen Fragen, gesetzgeberischen Entwicklun-
gen und Veranderungen aufgrund neuer Entscheidungen. Wir
empfehlen deshalb dringend, bei konkreten Fragen einen Rechts-

anwalt unserer Sozietat zu konsultieren. Dieser wird lhre spe-
ziellen Fragen unter Beriicksichtigung des Sachverhaltes und
Ihrer Bedlirfnisse gerne beantworten. Diese Veréffentlichung
kann auf unserer Homepage unter www.loschelder.de abge-
rufen werden. Dort finden Sie auch weitere Veréffentlichun-
gen unserer Sozietat.






Datenschutz

Das Recht auf Vergessenwerden:

Wann sind Daten zu loschen?

Das OLG KolIn hat in einem Urteil vom 05.01.2017
(Az.: 15 U 121/16) entschieden, dass der klagen-
den Arztin kein Anspruch auf die Léschung ihres
Profils gegen den Betreiber einer Online-
Arztebewertungsplattform zusteht. Der Fall
bietet Anlass, das ,,Recht auf Vergessenwerden'
nach derzeitigem und kiinftigem Datenschutz-
recht ndher zu beleuchten.

{4

Das aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht
abgeleitete ,Recht auf Vergessenwerden® ist
seit einigen Jahren in aller Munde. Betroffenen
steht unter bestimmten Voraussetzungen ein
Anspruch auf Léschung ihrer personenbezoge-
nen Daten zu. Mit dem Inkrafttreten der EU-
Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) am
25.05.2018 wird das Recht auf Vergessenwerden
weiter an Bedeutung gewinnen: Deutlich
verschirft werden die Dokumentations- und
Nachweispflichten der datenverarbeitenden
Unternehmen: Ein Bufigeld droht bereits, wenn
keine ,Loschkonzepte“ vorgehalten werden.

OLG Koln: Keine Loschung des gesamten
Bewertungsprofils

Wahrend frither maf3geblich personliche Emp-
fehlungen und Mund-zu-Mund-Propaganda die
Arztwahl beeinflussten, bieten heute einschla-
gige Online-Portale die Méglichkeit, sich anhand
von Bewertungen liber Patientenerfahrungen
zu informieren. Die online abrufbaren Bewertun-
gen beinhalten personenbezogene Daten der
mit Namen genannten und damit datenschutz-
rechtlich betroffenen Arztinnen und Arzte. In
den vergangenen Jahren waren diese Bewertun-
gen, die nicht selten auch unzutreffende oder
zumindest unliebsame Inhalte aufweisen
konnen, immer wieder Anlass fiir gerichtliche
Auseinandersetzungen. In dem vom OLG Koln
entschiedenen Fall (Urteil vom 05.01.2017, Az.: 15
U 121/16) wandte sich eine Arztin an den Portal-
betreiber und verlangte die Loschung ihres
Profils. Die Arztin hatte in die Erstellung des
Bewertungsprofils nicht eingewilligt. Anonyme
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Nutzer hinterlief3en dort zum Teil negative

und krankende (laut OLG aber nicht menschlich
herabwiirdigende) Bewertungen. Das OLG
verneinte die Pflicht des Portalbetreibers, ihr
Profil zu l6schen. Gegen einen Anspruch auf
Loschung sprach die Abwagung zwischen der
informationellen Selbstbestimmung des Portal-
betreibers und dem allgemeinen Personlich-
keitsrecht der Arztin sowie der Berufsfreiheit
beider Parteien. Das OLG hielt die Beeintrachti-
gung der Interessen eines Arztes durch die
Verarbeitung der personenbezogenen Daten im
Rahmen eines Arztbewertungsportals fiir

nicht schwerwiegender als das Recht des Portal-
betreibers auf Kommunikationsfreiheit und
folgte damit einer Entscheidung des BGH aus
dem Jahr 2014.

Etwas anderes kann gelten, wenn nicht das
gesamte Bewertungsprofil geléscht werden soll,
sondern nur eine einzelne Bewertung: Erreicht
den Portalbetreiber eine Beschwerde tiber

eine einzelne Bewertung, muss er diese iiber-
priifen und beispielsweise die bewertende
Person um eine moglichst genaue Beschreibung
des Behandlungskontaktes bitten. Erfolgt hier-
auf keine oder eine unzureichende Reaktion, ist
die entsprechende Bewertung zu l6schen.
Hierdurch soll das mit der anonymen Nutzung
verbundene Risiko von Missbrauchsfallen
reduziert werden.

Die Loschpflichten und das Recht auf
Vergessenwerden in der Datenschutz-
grundverordnung

Die angesprochene Entscheidung diirfte auch
nach der ab dem 25.05.2018 geltenden DSGVO
weiterhin Bestand haben, nimmt man wie

das OLG K6ln an, dass das berechtigte Interesse
des Portalbetreibers die Grundrechte der

Arzte iberwiegt.

Unabhéingig von dem konkreten Fall wird das
Recht der Betroffenen auf Loschung ihrer Daten
mit dem Inkrafttreten der DSGVO allerdings
umfassender und die Ausnahmen, in denen von
einer Loschung abgesehen werden kann,
werden restriktiver. So steht den betroffenen
Personen beispielweise die Option offen, Wider-
spruch gegen die Verarbeitung ihrer Daten
einzulegen und damit, sofern keine vorrangigen
berechtigten Griinde fiir die weitere Verarbei-
tung bestehen, eine Pflicht zur Datenléschung
zu begriinden. Die DSGVO raumt allerdings nicht
nur den Betroffenen die Ausiibung des Rechts
auf Loschung ein, sondern stellt diesem Recht
gleichzeitig spiegelbildlich die Pflicht des
Verantwortlichen zur Loschung der Daten
gegeniiber, sofern die entsprechenden Griinde
vorliegen.

Damit einher geht eine durch die DSGVO aus-
geweitete und bu3geldbewehrte Rechenschafts-
pflicht: Die Rechtméfiigkeit der Datenverar-
beitung ist zu dokumentieren und nachzuweisen.
Dies bedeutet, dass ein Unternehmen eine
konkrete Dokumentation vorhalten muss, aus
der sich auch ergibt, wie das Betroffenenrecht
auf Datenloschung umgesetzt werden kann und
wie sichergestellt wird, dass personenbezogene
Daten auch ohne Geltendmachung eines
Loschungsanspruchs rechtzeitig mit Wegfall der
Erlaubnis fiir ihre Verarbeitung geléscht
werden: Daten sind unverziiglich zu 16schen,
sobald ihre Verarbeitung nicht mehr gerechtfer-
tigt ist, beispielsweise bei Erreichung des mit
der Verarbeitung verfolgten Zwecks.

Eine weitere Neuerung in der DSGVO stellt das
»Recht auf Vergessenwerden dar: Besteht

fiir den Verantwortlichen die Pflicht, bestimmte
Daten zu l6schen, so muss er gleichzeitig dafiir
Sorge tragen, dass auch andere diese Loschung
umsetzen: Hat er Daten 6ffentlich gemacht,
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muss er die Datenempfénger informieren,
dass vom Betroffenen die Loschung aller Links
zu diesen Daten und von etwaigen Kopien
oder Replikationen der Daten verlangt wird.
Alle angemessenen Mafinahmen miissen
ergriffen werden.

Bedeutung fiir die Praxis

Unternehmen miissen sich im Hinblick auf die
drohenden Sanktionen frithzeitig auf die Ein-
fithrung der DSGVO vorbereiten. Hierzu gehort
es auch, Loschkonzepte zu entwickeln und
technisch zu implementieren. Fiir Unternehmen
liegt eine grofle Herausforderung bereits darin,
einen Uberblick iiber den gesamten Daten-
bestand zu gewinnen, um auf gegebenenfalls
erforderliche Pflichten zur Léschung unver-
ziiglich und mit moglichst geringem Aufwand
reagieren zu konnen. Hierfiir gilt es die sog.
Dark Data, also Daten, deren Inhalt den Unter-
nehmen unbekannt ist, so gering wie moglich
zu halten. Zudem sollte die Verwaisung von
Daten, die auf fehlende oder falsche Zustandig-
keiten fiir diese Daten, etwa nach einem Arbeits-
platzwechsel von Mitarbeitern, zurtickzufiih-
ren ist, durch klare interne Aufgabenzuweisun-
gen vermieden werden.

Eine weitere Herausforderung geht mit den
wenig bestimmten verordnungsrechtlichen
Vorgaben einher. Es bleibt zu hoffen, dass der
Europaische Datenschutzausschuss hierzu
konkretisierende Hilfestellungen geben wird.
Jedenfalls muss eine Dokumentation tiber

die Gewahrleistung einer rechtzeitigen Daten-
l6schung vorgehalten werden, um den um-
fangreichen Rechenschaftspflichten der DSGVO
nachzukommen.

Zu allen datenschutzrechtlichen Fragestellungen
stehen Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Kristina Schreiber

+49 (0) 221 650 65-337
kristina.schreiber@loschelder.de

Dr. Simon Kohm

+49 (0) 221 650 65-200
simon.kohm@loschelder.de
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Reform des Bauvertragsrechts und Anderung der

kaufrechtlichen Mangelhaftung

Das neue Bauvertragsrecht erginzt die Regelun-
gen des Werkvertragsrechts des Biirgerlichen
Gesetzbuchs (BGB) um spezifische Regelungen
des Bauvertragsrechts. Die Neuregelung wurde
im Maérz 2017 beschlossen und wird fiir alle
Vertrige gelten, die ab dem 01.01.2018 geschlos-
sen werden. Wir stellen die wichtigsten Ande-
rungen fiir Bauherren, General- und Bauunter-
nehmen sowie Architekten und Ingenieure dar.

Anordnungsrecht des Auftraggebers

Kernstiick des neuen Bauvertragsrechts ist

das bereits aus der Vergabe- und Vertragsordnung
fiir Bauleistungen (VOB/B) bekannte Anord-
nungsrecht des Auftraggebers fiir Leistungsinde-
rungen. Der Auftraggeber kann zukiinftig auch
ohne Vereinbarung der VOB/B Vertragsanderun-
gen einseitig anordnen. Inhaltlich umfasst

das Anordnungsrecht einerseits die Anderung
des Werkerfolges (beispielsweise die Erstellung
von Wanden aus Beton statt aus Mauerwerk).
Andererseits sind Anderungen méglich, die zur
Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs
notwendig sind (etwa der Einbau nicht vorgese-

hener, aber erforderlicher Bauteile). In diesem
Fall kann der Auftraggeber zusitzliche Leis-
tungen verlangen; er hat ein freies Anordnungs-
recht.

Eine Anderung des Werkerfolges kann fir den
Auftragnehmer problematisch sein, wenn die An-
derung zu zeitlichen Verzégerungen fithrt und
er ein anderes geplantes Bauvorhaben nicht
rechtzeitig beginnen kann. Unzumutbare Ande-
rungen muss er daher nicht umsetzen, wobei

er betriebsinterne Griinde zu beweisen hat.

Der Ablauf sieht vor, dass der Bauunternehmer
nach Aufforderung durch den Auftraggeber
zundchst ein Angebot erstellt. Plant der Auftrag-
geber selbst, muss er dem Bauunternehmer

die Planung fiir die Angebotserstellung zur Ver-
fligung stellen. Einigen sich die Vertragspart-
ner danach nicht auf einen Nachtrag, kann der
Auftraggeber 30 Tage nach Zugang seiner
Anderungsaufforderung beim Unternehmer
einseitig die bindende Anordnung in Textform
(E-Mail geniigt) aussprechen.
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Konnen sich die Vertragspartner nicht auf eine
Vergiitung einigen, kann der Bauunternehmer
die gednderte Leistung auf Basis der ihm tatsach-
lich entstandenen Kosten nebst Zuschlagen

flir allgemeine Geschéaftskosten sowie Wagnis
und Gewinn abrechnen. Zur Berechnung darf
er auf eine vereinbarungsgemaf hinterlegte
Urkalkulation zurtickgreifen. Der Bauunterneh-
mer kann zukiinftig aber nicht gezwungen
werden, gednderte Leistungen zu nicht kosten-
deckenden Preisen zu erbringen.

Der Bauunternehmer kann fiir einseitig ange-
ordnete Leistungsanderungen vorlaufig 8o % der
dem Auftraggeber innerhalb der 30-Tage-Frist
unterbreiteten Angebotsvergiitung als Abschlags-
zahlung beanspruchen. Der Auftraggeber tragt
dann das Insolvenzrisiko des Bauunternehmers.
Die Endabrechnung erfolgt nach der Abnah-

me und etwaige Uberzahlungen des Bauunter-
nehmers sind verzinst zuriickzuerstatten.

Bei Streitigkeiten iiber das Anordnungsrecht -
etwa tliber die Zumutbarkeit fiir den Bauunter-
nehmer - kann nach Baubeginn eine gericht-
liche Eilentscheidung unter vereinfachten Voraus-
setzungen herbeigefiihrt werden.

Neuregelung der Abnahmefiktion

Die Wirkungen der Abnahme treten schon nach
der bisherigen Regelung auch dann ein, wenn
der Auftraggeber das Werk trotz Abnahmereife
nicht innerhalb einer vom Bauunternehmer
gesetzten Frist abnimmt. Bislang liefen aber Auf-
forderungen zur Abnahme bei fehlender Ab-
nahmereife ins Leere.

Nach der Neuregelung tritt eine Abnahme-
fiktion ungeachtet einer tiberhaupt bestehenden
Abnahmereife ein, wenn der Auftraggeber

sich binnen einer vom Bauunternehmer gesetz-
ten angemessenen Frist entweder tiberhaupt
nicht zu dem Abnahmeverlangen duflert oder
wenn er die Abnahme ohne Benennung von
Maingeln verweigert. Der Auftraggeber kann die
Fiktion der Abnahme zukiinftig nur dadurch
verhindern, dass er konkrete Médngel (Mangel-
symptome) innerhalb angemessener Frist

riigt. Gegentiber Verbrauchern bedarf die Abnah-
mefiktion des vorherigen Hinweises in Text-
form.

Der Verbraucherbauvertrag

Der neue Vertragstypus des Verbraucherbau-
vertrages erfasst die Beauftragung eines Neubaus
oder wesentlicher Umbaumafinahmen an ein
Unternehmen durch einen Verbraucher.

Mit dem Verbraucherbauvertrag werden einige
verbraucherschiitzende Regelungen einge-

fiihrt: Der Unternehmer muss dem Verbraucher
eine Baubeschreibung zur Verfiigung stellen,

die Vertragsbestandteil wird. Eine Ausnahme gilt,
wenn der Auftraggeber einen Architekten
beauftragt hat oder selbst plant. Der Verbraucher-
bauvertrag muss weiter verbindliche Angaben
zum Zeitpunkt der Fertigstellung oder zumindest
zur Dauer des Bauvorhabens enthalten. Zudem
steht dem Verbraucher — aufier bei notariell
beurkundeten Vertragen - ein 14-tigiges Wider-
rufsrecht zu, tiber das er belehrt werden muss.
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Fiir Abschlagszahlungen wurde ebenfalls eine
verbraucherschiitzende Sonderregelung ein-
gefiihrt: Sie diirfen beim Verbraucherbauvertrag
90 % der vereinbarten Gesamtvergiitung nicht
uberschreiten. Wie schon nach geltendem Recht
hat der Unternehmer dem Verbraucher zusétz-
lich eine Sicherheit fiir Abschlagszahlungen

in Hohe von 5 % der vereinbarten Vergiitung zu
stellen.

Wichtig ist schlie3lich, dass die meisten gesetz-
lichen Schutzvorschriften nicht zum Nach-

teil des Verbrauchers abgedndert werden konnen.

Zudem finden bedeutende Schutzvorschriften
auf den neu in das Gesetz aufgenommenen Bau-
tragervertrag keine Anwendung.

Der Architekten- und Ingenieurvertrag

Der Architekten- und der Ingenieurvertrag
sind nun ausdriicklich im Gesetz geregelt.
Nach der Neuregelung steht dem Auftraggeber
auch im Architekten- und Ingenieurvertrag
ein Anordnungsrecht in der bereits beschriebe-
nen Form zu.

Zudem wurde der Projektfindungsabschnitt

als Bestandteil des Architekten- und Ingenieur-
vertrages aufgenommen. Der Architekt oder
Ingenieur muss hier eine Planungsgrundlage zur
Ermittlung der Planungs- und Uberwachungs-
ziele des Auftraggebers erstellen. Diese Ziel-
findungsphase ist also keine kostenlose Akquise-
tatigkeit, sondern eine grundsatzlich vergi-
tungspflichtige Leistung. Nach Ubergabe der ent-
sprechenden Unterlagen kann sich der Auftrag-
geber noch anders entscheiden: Thm steht -

auch bei bereits erfolgter Beauftragung aller
Leistungsphasen - ein zweiwdchiges Sonderkiin-
digungsrecht zu. Verbraucher miissen tiber
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das Sonderkiindigungsrecht informiert werden.
Im Gegenzug kann aber auch der Architekt

oder Ingenieur den Vertrag kiindigen, wenn sich
der Auftraggeber zur Planungsgrundlage nicht
in angemessener Frist duflert oder diese ablehnt.

Dem Architekten steht nun ein Anspruch auf
Teilabnahme nach Abnahme der Leistungen des
ausfiihrenden Bauunternehmers zu, wenn
anschliefend noch Leistungen zu erbringen sind,
insbesondere also die Leistungsphase g beauf-
tragt ist. Bislang musste dies ausdriicklich verein-
bart werden. Die Teilabnahme fiihrt insbeson-
dere dazu, dass die Gewahrleistungsfristen fiir
erbrachte Leistungen zu laufen beginnen.

Schlief3lich wurde die gesamtschuldnerische
Haftung mit dem ausfiihrenden Bauunterneh-
men modifiziert. Der Auftraggeber kann den
Architekten wegen Bauiiberwachungsfehlern
zukiinftig erst dann in Anspruch nehmen, wenn
er dem ausfithrenden Bauunternehmen zuvor
erfolglos eine Frist zur Nacherfiillung gesetzt hat.
Bislang ist es gangige Praxis, bei Ausfiihrungs-
mangeln unmittelbar gegen den bautiberwa-
chenden Architekten vorzugehen. Der Architekt
muss dann fiir Méngel, die — wie hdufig — auf
einem Uberwachungsfehler beruhen, voll
einstehen, ohne dass der Bauunternehmer vom
Auftraggeber auch nur kontaktiert werden
musste. Der Architekt konnte insbesondere nicht
einwenden, dass der Bauunternehmer noch
nachbesserungspflichtig ist. Erst im Wege des
Gesamtschuldnerausgleichs konnte er teilweise
beim Bauunternehmer Regress nehmen.

Nach der neuen Regelung muss der ausfithrende
Unternehmer nun zumindest zur Nachbesse-
rung aufgefordert sein, bevor der Architekt oder
Ingenieur in Anspruch genommen werden kann.
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Kaufrecht: Ersatz von Aus- und Einbau-
kosten bei der Nacherfillung

Zukiinftig muss der Verkaufer einer mangel-
haften Sache, die bereits eingebaut wurde, auch
im Unternehmerverkehr nicht nur eine man-
gelfreie Sache neu liefern, sondern auch die fiir
den Aus- und Einbau erforderlichen Kosten
tragen. Dies galt bislang nur gegeniiber Verbrau-
chern. Der Bauunternehmer, der die Sache
eingebaut hatte, musste daher die haufig erheb-
lichen Aus- und Einbaukosten selbst tragen.
Eine Ausnahme von der Erstattungspflicht gilt,
falls der Kaufer den Mangel im Zeitpunkt des
Einbaus bereits kannte.

Ergdnzend bestimmt das neue Recht, dass der
zum Ersatz der Ein- und Ausbaukosten ver-
pflichtete Verkdufer beim Baustofflieferanten
Regress nehmen kann. Wichtig ist, dass die
Untersuchungs- und Riigepflicht weiterhin gilt
und der Regressanspruch bei Verletzung

dieser Pflicht ausgeschlossen ist.

Fiir weitere Fragen zur Reform des Bauver-
tragsrechts und der Anderung der kaufrechtlichen
Miingelhaftung stehen Ihnen gerne

zur Verfiigung:

Dr. Mirko Ehrich

+49 (0) 221 650 65-268
mirko.ehrich@loschelder.de

Dr. Robert Kessler

+49 (0) 221 650 65-268
robert.kessler@loschelder.de

n
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Vergaberecht
Update Vergaberecht

Bundes- und Landesgesetzgeber sind auch

nach der Vergaberechtsnovelle 2016 weiter aktiv.
Der Bund hat die Unterschwellenvergabeord-
nung verdffentlicht und er plant die Einfithrung
eines Wettbewerbsregisters noch in diesem
Jahr; Nordrhein-Westfalen hat sein Tariftreue-
und Vergabegesetz grundlegend reformiert.

Unterschwellenvergabeordnung (UVgO)

Die vom Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Energie am 02.02.2017 bekannt gemachte
Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) ist

ein neues Regelungsinstrument fiir die Beschaf-
fung von Waren und Dienstleistungen. Sie gilt
bei Auftragswerten unterhalb des EU-Schwel-
lenwertes von 209.000 Euro. Die UVgO ist
weder Gesetz noch Verordnung; ihre Geltung
muss erst durch die Allgemeinen Verwaltungs-
vorschriften zur Bundeshaushaltsordnung
durch den Bund und die Verwaltungsvorschrif-
ten zu den Landeshaushaltsordnungen durch
die Lander angeordnet werden. Auch Gemein-
den konnen sich der UVgO unterwerfen.

Uber die Landesvergabegesetze kénnen seitens
der Lander auch andere 6ffentliche Auftrag-
geber wie staatliche Unternehmen und weitere
Institutionen, die nicht dem Haushaltsrecht
unterliegen, in den Anwendungsbereich ein-
bezogen werden. Ob und wann die Lander und
Gemeinden die Anwendung der UVgO fiir

wen und in welchem Umfang anordnen, bleibt
abzuwarten. In NRW werden derzeit die
Vorschriften zum Haushaltsrecht iiberarbeitet.

Die UVgO tritt an die Stelle der VOL/A, die bis-
her die unterschwellige Beschaffung von Liefer-
und Dienstleistungen erfasste, und gilt zusatz-
lich fiir die Beschaffung freiberuflicher Leis-
tungen, die noch nicht geregelt war. Fiir die Be-
schaffung von Bauleistungen gilt weiter die
VOB/A (1. Abschnitt).

Die UVgO iibernimmt die Grundséatze des ober-
schwelligen Vergaberechts und orientiert

sich strukturell stark an der Vergabeverordnung
(VgV) fiir europaweite Ausschreibungen; sie
sieht jedoch einige vereinfachte Regelungen
vor. Offentliche Ausschreibung und beschréankte
Ausschreibung mit (vorangehendem 6ffentli-
chen) Teilnahmewettbewerb kénnen frei
gewdhlt werden. Die Verhandlungsvergabe mit
und ohne Teilnahmewettbewerb, in der die
frithere freihdndige Vergabe aufgeht, ist unter
erweiterten Ausnahmetatbestdnden moéglich.
Bei einem Auftragswert unter 1.000 Euro kann
von einem Vergabeverfahren ganzlich ab-
gesehen und ein Direktauftrag erteilt werden.

Ab dem 01.01.2020 ist das Verfahren ab einem
Auftragswert von 25.000 Euro vollstindig
elektronisch abzuwickeln. Die Anforderungen an
die Leistungsbeschreibung sind weniger detail-
liert als in der VgV. Die Auftragsbekanntma-
chung ist auf der Internetseite des Auftraggebers
oder auf Internetportalen zu veroffentlichen.

Die Vergabeunterlagen werden bereits jetzt nur
noch elektronisch zur Verfiigung gestellt, wenn
nicht die Art des Auftrags eine Ausnahme
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gebietet. Angebote nicht geeigneter Bieter
sowie von Bietern, die bestimmte Straftaten und
Ordnungswidrigkeiten begangen haben oder
einen fritheren Auftrag derart mangelhaft aus-
gefiihrt haben, dass dieser vorzeitig beendet
worden war, miissen bzw. konnen ausgeschlos-
sen werden.

Die Bieter werden liber den Ausgang des Verfah-
rens unterrichtet; ihnen sind auf Verlangen die
wesentlichen Griinde fiir die Ablehnung ihres
Angebotes mitzuteilen. Die UVgO sieht weder ein
Riigeverfahren noch ein Nachpriifungsverfahren
bei Rechtsverletzungen vor. Rechtsschutz gegen
eine Verletzung von Vergabevorschriften kann
ein Bieter nur durch Klage und ggf. einstweiligen
Rechtsschutz begehren, wobei hierfiir im Falle
eines zivilrechtlichen Beschaffungsvertrages das
Landgericht und bei einem ¢ffentlich-recht-
lichen Vertrag das Verwaltungsgericht zustan-
dig ist.

Tariftreue- und Vergabegesetz NRW (TVgG)

Das neue Tariftreue- und Vergabegesetz NRW
(TVgG-NRW) und die dazu ergangene Verord-
nung zur Umsetzung mit verschiedenen Formu-
larvordrucken und Detailregelungen sind am
01.04.2017 in Kraft getreten. Mit dem TVgG NRW
soll ein fairer Wettbewerb um das wirtschaft-
lichste Angebot bei der Vergabe 6ffentlicher
Auftrage erzielt werden. Dieser soll unter gleich-
zeitiger Berlicksichtigung von Sozialvertraglich-
keit, Umweltschutz und Energieeffizienz (Nach-
haltigkeitskriterium) sowie Qualitat und Innova-
tion der Angebote geférdert und unterstiitzt
werden.

Das TVgG-NRW ist von allen nordrhein-westfa-
lischen offentlichen Auftraggebern nach der
Definition des GWB (EU-Vergaberecht) anzuwen-
den; es gilt nicht fiir Sektoren- und Konzes-
sionsauftraggeber und auch nicht fiir verteidi-
gungs -und sicherheitsspezifische 6ffentliche
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Auftrage. Das Gesetz ist anzuwenden ab einem
Auftragswert von 20.000 Euro (netto); die
Bestimmungen zum Umweltschutz und zur Ener-
gieeffizienz sowie zur Beachtung der ILO-Min-
destarbeitsbedingungen gelten bereits ab 5.000
Euro. Die besonderen Regelungen zur Frauen-
forderung und zur Férderung der Vereinbarkeit
von Beruf und Familie gelten ab einem Auftrags-
wert von 50.000 Euro fiir Leistungen und

von 150.000 Euro fiir Bauleistungen bei Unter-
nehmen mit mehr als 20 Beschiftigten (ohne
Auszubildende).

Bieter miissen sich verpflichten, ihren Beschaf-
tigten (ohne Auszubildende) bei der Auftragsaus-
fithrung die tariflich vereinbarten Mindestar-
beitsbedingungen einschliefilich des Mindest-
entgeltes zu gewdhren. Sie haben die Vorgaben
des Mindestlohngesetzes in der jeweils gelten-
den Fassung einzuhalten, jedenfalls aber ein
Mindeststundenentgelt von 8,84 Euro zu zahlen.

Die nach dem Gesetz geforderten Nachweise
und Erklarungen miissen nur von dem Bieter
vorgelegt werden, dem der Zuschlag erteilt
werden soll (Bestbieterprinzip). Der 6ffentliche
Auftraggeber hat hierzu in den Vergabeunterla-
gen eine Frist von mindestens drei Tagen ab
Anforderung zu bestimmen; wird die Frist vom
Bieter nicht eingehalten, wird sein Angebot
ausgeschlossen. Mit dem Bieter sind Vertrags-
strafen fiir den Fall zu vereinbaren, dass die
Vorgaben zu Mindestentgelt und Mindestarbeits-
bedingungen vom Bieter selbst oder einem
seiner Nachunternehmer oder bei der Beschafti-
gung von entliehenen Arbeitskraften nicht
eingehalten werden.

Auch das TVgG NRW sieht keine Regelungen
zum vergaberechtlichen Rechtsschutz vor.

Ist ein Bieter der Auffassung, dass der 6ffentliche
Auftraggeber seine Verfahrensrechte verletzt
hat, kann er deshalb nur nach den allgemeinen
Bestimmungen - je nach Gegenstand — beim



15



Vergaberecht

Landgericht oder Verwaltungsgericht Klage
erheben und ggf. einstweiligen Rechtsschutz in
Anspruch nehmen. Der Landesgesetzgeber hat
im TVgG NRW nicht von der Moglichkeit
Gebrauch gemacht, allen 6ffentlichen Auftrag-
gebern in NRW aufzugeben, fiir unterschwellige
Beschaffungen die UVgO und die VOB/A an-
zuwenden.

Wettbewerbsregister (,Schwarze Liste®)

Die Bundesregierung hat einen Gesetzesent-
wurf zur Einfithrung eines nationalen Wettbe-
werbsregisters (,Schwarze Liste“) vorgelegt.
Eingetragene Unternehmen werden in der Regel
vom Vergabeverfahren ausgeschlossen. Das
Wettbewerbsregister wird beim Bundeskartell-
amt gefiihrt. Eintragungen melden die Straf-
verfolgungsbehdrden und die zur Verfolgung
von Ordnungswidrigkeiten berufenen Behérden.
Unternehmen, die eingetragen werden sollen,
werden vorher angehort.

Einzutragen sind Unternehmen, deren Unter-
nehmensfithrung wegen Wirtschaftsstraftaten
rechtskraftig verurteilt worden ist oder einen
Strafbefehl oder eine bestandskraftige Bufgel-
dentscheidung erhalten hat. Strafbefehle und
Ordnungswidrigkeiten sollen ab einem Auf-
tragswert von 30.000 Euro oder einem Buf3geld
von 2.500 Euro registriert werden. Einzutra-
gende Straftaten sind insbesondere Bestechung,
Geldwische, Vorenthalten von Sozialabgaben
und Steuerhinterziehung, aber auch Menschen-
handel, Bildung krimineller Vereinigungen und
Terrorismusfinanzierung. Eingetragen werden
auch Kartellrechtsverstof3e und Verstofie gegen
bestimmte arbeitsrechtliche Vorschriften.

Je nach Schwere der Straftat wird die Eintragung
nach drei bzw. filnf Jahren geléscht. Eingetra-
gene Unternehmen haben zudem die Moglich-
keit, eine Selbstreinigung vorzunehmen und
alsdann einen Antrag auf vorzeitige Loschung zu
stellen. Eine erfolgreiche Selbstreinigung setzt

16

den Nachweis voraus, dass das Unternehmen
einen vollstindigen Schadensausgleich gezahlt
oder sich zur Ausgleichszahlung verpflichtet
hat, dass es den Sachverhalt durch aktive Zusam-
menarbeit mit den Ermittlungsbehdérden und
dem o6ffentlichen Auftraggeber umfassend
geklart hat und dass es geeignete konkrete tech-
nische, organisatorische und personelle Maf3-
nahmen ergriffen hat, um weiteres Fehlverhal-
ten zu vermeiden.

Offentliche Auftraggeber miissen ab einem
Auftragswert von 30.000 Euro eine Anfrage beim
Wettbewerbsregister stellen; die Abfrage des
Gewerbezentralregisters nach dem Mindestlohn-
gesetz und dem Schwarzarbeitsbekdmpfungs-
gesetz entfillt. Bei Sektorenauftraggebern
(Bereiche Wasser, Energie, Verkehrsversorgung
und Postdienste) ist der Schwellenwert des
EU-Vergaberechts maf3geblich (Liefer- und Dienst-
leistungen 418.000 Euro; Bauleistungen 5.225.000
Euro). Bei schweren Straftaten ist der Ausschluss
des Bieters zwingend; bei anderem Fehlverhal-
ten hat der offentliche Auftraggeber nach pflicht-
geméafiem Ermessen zu entscheiden.

Rechtsprechung

Der Vergabesenat des OLG Celle hat den Aus-
schluss eines Bieters vom Vergabeverfahren als
rechtméfiig bezeichnet, wenn diesem Bieter

die Ausfithrung eines fritheren Auftrags zu Recht
gekiindigt worden war (OLG Celle, Beschluss vom
09.01.2017, Az.: 13 Verg 9/16).

Dabei gentigt im Vergabenachpriifungsverfah-
ren ein Sachvortrag, dass die zur Kiindigung
berechtigten Tatsachen von einigem Gewicht sind
und dass sie die Ausschlussentscheidung des
Auftraggebers nachvollziehbar erscheinen
lassen. Der Auftraggeber muss fiir die Ausschluss-
entscheidung nicht abwarten, dass die Recht-
maRigkeit der Kiindigung in einem Zivilprozess
festgestellt wird. Die Vergabekammer bzw.
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der Vergabesenat muss die Rechtmafiigkeit der
streitigen Kiindigung auch nicht selbst im Wege
einer vollumfinglichen Inzidentpriifung mit

u. U.langwieriger Beweisaufnahme klaren.
Dem steht der Beschleunigungsgrundsatz des
Vergabenachpriifungsverfahrens entgegen.

Bei den Anforderungsmafistdben an die Fest-
stellung, ob der Bieter im Rahmen seiner Tatig-
keit nachweislich eine schwere Verfehlung
begangen hat, ist besonders zu beriicksichtigen,
wenn sich der Bieter wieder fiir den Auftrag
bewirbt, dessen Ausfithrung ihm zuvor gekiin-
digt worden war. In einem solchen Fall gentigt
das Vorbringen gewichtiger Indiztatsachen,

die auf gesicherten Erkenntnissen aus seriésen
Quellen beruhen und die Entscheidung nach-
vollziehbar machen. Dazu zdhlt etwa, dass die
mangelhafte Leistung den 6ffentlichen Auf-
traggeber in tatsachlicher und finanzieller Hin-
sicht deutlich belastet hat.

Zu allen vergaberechtlichen Fragestellungen
stehen Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. F. Thilo Klingbeil
+49 (0) 221 650 65-200
thilo.klingbeil@loschelder.de

Dr. Mirko Ehrich

+49 (0) 221 650 65-268
mirko.ehrich@loschelder.de

Dr. Simon Kohm
+49 (0) 221 650 65-200
simon.kohm@loschelder.de
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Das neue Entgelttransparenzgesetz — Was kommt

auf Ihr Unternehmen zu?

Der Bundestag hat am 30.03.2017 das Gesetz

zur Forderung der Transparenz von Entgeltstruk-
turen (Entgelttransparenzgesetz — EntgTranspG)
beschlossen (BT-Drucks. 18/11133). Das Gesetz
tritt am Tag nach seiner Verkiindung im Bundes-
gesetzblatt, also bereits in diesen Wochen, in
Kraft. Ziel des Gesetzes ist die Durchsetzung des
Gebots des gleichen Entgelts fiir Frauen und
Miénner bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit.
Neben einer Reihe allgemeiner Vorschriften,
die inhaltlich im Wesentlichen denen des Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG)
entsprechen, sieht das Gesetz dazu mehrere
Instrumentarien vor:

Individueller Auskunftsanspruch der
Beschaftigten

Beschiftigte in Betrieben oder Dienststellen mit
in der Regel mehr als 200 Beschéftigten konnen
zukinftig vom Arbeitgeber in Bezug auf eine
konkret zu benennende Vergleichstétigkeit Aus-
kunft iiber das an die Beschaftigten des ande-
ren Geschlechts gezahlte durchschnittliche
monatliche Bruttoentgelt sowie bis zu zwei ein-
zelne Entgeltbestandteile verlangen, § 10 Abs.1
EntgTranspG.

Die Auskunftsverpflichtung des Arbeitgebers
bezieht sich zum einen auf die Kriterien und
Verfahren der Entgeltfindung, also die Entgeltre-
gelungen, die die Grundlage fiir die Festlegung
des Entgelts bilden (z.B. tarifvertragliche Vor-
schriften oder betriebliche Entgeltregelungen),
und zum anderen auf das Entgelt fiir die Ver-
gleichstatigkeit als solches.

Die Vergleichstatigkeit muss die bzw. der Be-
schiftigte bereits in seinem Auskunftsverlangen
konkret benennen. Dabei muss es sich um

eine gleiche oder gleichwertige Tatigkeit han-
deln. Die Begriffe sind in § 4 EntgTranspG niher
definiert. Beschéaftigte iiben die gleiche Arbeit
aus, wenn sie an verschiedenen oder nachein-
ander an denselben Arbeitsplitzen eine
identische oder gleichartige Tatigkeit austiiben.
Sie miissen sich bei Bedarf ersetzen konnen.
Beschiftigte iiben eine gleichwertige Arbeit aus,
wenn sie unter Zugrundelegung einer Gesamt-
heit von Faktoren als in einer vergleichbaren
Situation befindlich angesehen werden kénnen.
Zu den zu beriicksichtigenden Faktoren gehoren
unter anderem die Art der Arbeit, die Ausbil-
dungsanforderungen und die Arbeitsbedin-
gungen.

Die Auskunft tiber das Vergleichsentgelt erfolgt
durch Angabe des auf eine Vollzeitbeschaftigung
hochgerechneten statistischen Medians des
durchschnittlichen monatlichen Bruttoentgelts
bzw. der benannten konkreten Entgeltbestand-
teile, jeweils bezogen auf das letzte Kalenderjahr.

In einem ersten Schritt ist also das Durch-
schnittsgehalt der einzelnen Beschéftigten der
Vergleichsgruppe zu errechnen. Maf3geblich
ist der weite Entgeltbegriff des § 5 Abs.1 Entg-
TranspG. Danach zahlen zum Entgelt im Sinne
des Entgelttransparenzgesetzes alle Grund- oder
Mindestarbeitsentgelte sowie alle sonstigen
Vergiitungen, die unmittelbar oder mittelbar in
bar oder in Sachleistungen erbracht werden.
Damit fallen z.B. auch Weihnachtsgratifikatio-
nen, Jubildumsgelder und Leistungen der betrieb-
lichen Altersversorgung unter den Entgelt-
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begriff. Die Formulierung ,in bar“ ist nicht wort-
lich zu verstehen; es zahlen selbstverstandlich
auch Geldleistungen dazu, die im Wege der
Bankiiberweisung erbracht werden.

In einem zweiten Schritt ist dann der statistische
Median zu ermitteln. Diesen bildet der zentrale
Wert einer der Grofie nach sortierten Auflistung
von Zahlenwerten, hier der jeweiligen Durch-
schnittsgehilter.

Beispiel
1,2,3,4,5, 6,7 =Median: 4

Ist die Anzahl der Zahlenwerte gerade und lasst
sich der zentrale Wert daher nicht ohne Weiteres
bestimmen, bildet der Mittelwert der beiden
mittleren Zahlenwerte den Median.

Beispiel
1,2,3,4,5 6 = Median: 3,5

Das Vergleichsentgelt muss der Arbeitgeber
aus datenschutzrechtlichen Griinden allerdings
nur dann angeben, wenn die Vergleichstatig-
keit von mindestens sechs Beschiftigten des
jeweils anderen Geschlechts ausgetibt wird. In
vielen kleineren Betrieben wird der Auskunfts-
anspruch schon deshalb ins Leere laufen.

Existiert ein Betriebsrat, ist das Auskunftsver-
langen grundsatzlich an diesen zu richten.

Der Betriebsrat kann jedoch verlangen, dass der
Arbeitgeber die Auskunftsverpflichtung iiber-
nimmt. Ebenso kann der Arbeitgeber die
Erfilllung der Auskunftspflicht fiir einen kon-
kreten Fall oder generell (Iangstens fiir die
Dauer der Amtszeit des amtierenden Betriebs-
rats) an sich ziehen. Tarifgebundene und tarif-
anwendende Arbeitgeber konnen die Beant-
wortung von Auskunftsverlangen durch Verein-
barung auf Vertreter der Tarifvertragsparteien
ubertragen.
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Der Anspruch ist in Textform geltend zu machen
und innerhalb von drei Monaten vom Arbeit-
geber zu beantworten. Unterlasst der Arbeitge-
ber die Beantwortung, fithrt dies bei nicht tarif-
gebundenen oder tarifanwendenden Arbeit-
gebern zu einer Beweislastumkehr. In einem
moglichen Prozess, in dem die bzw. der Beschéf-
tigte ein hoheres Gehalt einklagt, wird dann
vermutet, dass eine Entgeltbenachteiligung
wegen des Geschlechts vorliegt und der Arbeit-
geber muss das Gegenteil beweisen.

Beschiftigte konnen den Auskunftsanspruch
erstmalig sechs Monate nach Inkrafttreten des
Gesetzes geltend machen.

Freiwilliges betriebliches Priifverfahren

Nach § 17 Abs. 1 EntgTranspG sind private Arbeit-
geber mit in der Regel mehr als 500 Beschaf-
tigten ,,aufgefordert”, mithilfe betrieblicher
Priifverfahren ihre Entgeltregelungen und die
verschiedenen gezahlten Entgeltbestand-

teile sowie deren Anwendung regelméafiig auf
die Einhaltung des Entgeltgleichheitsgebots

zu Uberpriifen. Der Gesetzgeber geht davon aus,
dass Unternehmen dieser Grof3e technisch

und personell so organisiert sind, dass sie die
erforderlichen Daten und Angaben mit vertret-
barem Aufwand erfassen konnen. Die Durch-
fiithrung des Priifverfahrens ist freiwillig. Der
Gesetzgeber empfiehlt eine regelmafiige Durch-
fiihrung alle fiinf Jahre.

Das Priifverfahren muss aus drei Phasen beste-
hen: der Bestandsaufnahme, der Analyse und
dem Ergebnisbericht. Im Ubrigen kann der
Arbeitgeber Analysemethode und Arbeitsbewer-
tungsverfahren frei wéihlen, solange die Mitwir-
kungsrechte des Betriebsrats gewahrt werden.
Dieser ist rechtzeitig und unter Vorlage der
erforderlichen Unterlagen liber die Planung des
betrieblichen Priifverfahrens zu unterrichten.
Neue Mitwirkungsrechte sind nicht geschaffen
worden.
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Uber die Ergebnisse des Priifverfahrens sind

die Beschaftigten zu informieren. Wird im
Rahmen des betrieblichen Priifverfahrens fest-
gestellt, dass Beschiftigte in Bezug auf das
Entgelt wegen ihres Geschlecht benachteiligt
werden, ist der Arbeitgeber verpflichtet, die
Benachteiligung ohne schuldhaftes Zégern zu
beseitigen. Die Entgeltbenachteiligung kann
zudem ganz erhebliche Nachforderungsansprii-
che der Beschiftigten nach sich ziehen.

Die Vorschriften zum betrieblichen Priifver-
fahren finden unmittelbar nach Inkrafttreten
des Gesetzes Anwendung.

Berichtspflichten im Bundesanzeiger

Wahrend das betriebliche Priifverfahren auf
freiwilliger Basis beruht, sind Arbeitgeber,

die in der Regel mehr als 500 Personen beschaf-
tigen und dariiber hinaus lageberichtspflichtig
gem. §§ 264, 289 HGB sind, gem. § 21 Abs. 1
EntgTranspG verpflichtet, in regelméafiigen Ab-
stinden einen Bericht zur Gleichstellung und
zur Entgeltgleichheit zu erstellen.

Darin haben die Unternehmen die von ihnen
getroffenen Mafinahmen zur Férderung

der Gleichstellung von Frauen und Minnern
und deren Wirkung sowie die getroffenen
Mafinahmen zur Herstellung von Entgeltgleich-
heit darzustellen. Unternehmen, die weder
Mafinahmen zur Férderung der Gleichstellung
noch solche zur Herstellung von Entgeltgleich-
heit treffen, miissen dies in ihrem Bericht
begriinden. Dariiber hinaus muss der Bericht
nach Geschlecht aufgeschliisselte Angaben zu
der durchschnittlichen Gesamtzahl der Beschaf-
tigten sowie der durchschnittlichen Zahl der
Vollzeit- und Teilzeitbeschaftigten enthalten.
Der Bericht ist dem Lagebericht gem. § 289 HGB
als Anlage beizufiigen und im Bundesan-

zeiger zu veroffentlichen. Tarifgebundene und
tarifanwendende Arbeitgeber miissen den
Bericht alle fiinf Jahre erstellen, alle anderen

Arbeitgeber alle drei Jahre.

Der Bericht ist erstmalig im Jahr 2018 fiir das Jahr
2016 zu erstellen. Danach hat eine liickenlose
Berichterstattung fiir die jeweils letzten drei bzw.
fiinf Kalenderjahre zu erfolgen.

Fiir weitere Fragen zu Inhalt und Umsetzung des
neuen Entgelttransparenzgesetzes stehen Ihnen
gerne zur Verfiigung:

Dr. Detlef Grimm

+49 (0) 221 650 65-129
detlef.grimm@]loschelder.de

Dr. Stefan Freh

+49 (0) 221 650 65-129
stefan.freh@loschelder.de
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Der rechtmafiige Umgang mit Daten — Teil 1:
Kartellrechtlicher Informationsaustausch

Das Urteil des Oberlandesgerichts (OLG) Diissel-
dorf vom 26.01.2017 (Az.: V-4 Kart 4/15 OWI) im
sog. SiiBwarenkartell hat es erneut verdeutlicht:
Bereits der Austausch sensibler Informationen
zwischen Wettbewerbern kann einen buf3-
geldbewehrten Verstof? gegen das Kartellrecht
darstellen. Teil 1 unserer Reihe zum Informa-
tionsaustausch beleuchtet daher die kartellrecht-
lichen Risiken.

StuiRes, Pikantes und letztlich Saures

Das OLG Diisseldorf kommt in seiner viel beach-
teten Entscheidung zu dem Ergebnis, dass die
vom Bundeskartellamt (BKartA) bebuf3ten Stuf3-
warenhersteller untereinander sensible Infor-
mationen ausgetauscht haben. Hierzu diente
ihnen der, Arbeitskreis Konditionenvereinigung®.
Das Pikante: Den SiifSiwarenherstellern ging

es nach den Feststellungen des OLG maf3geblich
darum, gemeinsam der Nachfragemacht der
groflen Lebensmittelhandelsketten entgegen-
zuwirken. Konkrete Preisabsprachen waren
hingegen nicht Gegenstand der Koordinierung.
Gleichwohl bestatigte das OLG Diisseldorf die
Rechtsauffassung des Bundeskartellamts,

wonach bereits der blof3e Austausch sensibler
Informationen die Vermutung begriinde, dass
sich Unternehmen auf dieser Grundlage koordi-
niert und damit nicht mehr eigenstandig am
Markt verhielten. Das fiihre regelméaf3ig zu einer
Beschrankung des Wettbewerbs und damit zu
einem Kartellverstof3. Dass das OLG Diisseldorf
die Buf3gelder in seinem Urteil noch erhoht

hat, sei hier nur als Randnotiz erwahnt. Auch
wenn die Sache voraussichtlich vom Bundesge-
richtshof entschieden werden wird, zeigt die
Handhabe des BKartA und des OLG Diisseldorf
ganz deutlich, dass der Informationsaustausch
zwischen Wettbewerbern immer strenger

und mit den entsprechenden Konsequenzen
gehandhabt wird.

Risiken in der Praxis vermeiden

Der kartellrechtlich entscheidende Faktor ist,
dass die Behorden und Gerichte den blofden Aus-
tausch von Informationen bereits als wettbe-
werbsschiadlich werten. Es kommt nicht mehr
darauf an, dass diese Informationen nachfolgend
und nachweisbar genutzt werden, um Verein-
barungen oder Abreden zu Preisen, Konditionen,
>
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Kunden oder Gebieten zu treffen. Mit Blick

auf die unternehmensinterne Compliance ist es
daher entscheidend, bereits den Abfluss und
Zufluss sensibler Informationen aktiv und mit
Problembewusstsein zu steuern.

Die typschen Konstellationen, in denen sich

die Frage nach der kartellrechtlichen Zulassigkeit
des Informationsaustauschs stellt, sind die
folgenden:
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Verbandstéatigkeit: Die Verbandstatigkeit gilt
mit Recht als kartellrechtlicher Klassiker. Im
Zuge der Verbandsarbeit darf es weder dazu
kommen, dass in Arbeitsgruppen oder bei
Verbandstreffen sensible Informationen wie
Umsatze, Marktanteile, Kundeninformatio-
nen, Unternehmens-, Preis- und Vertriebsstra-
tegien ausgetauscht werden, noch diirfen
solche Angaben liber verbandsweite Informa-
tionssysteme an alle Mitglieder ausgegeben
werden. Letzteres ist selbst bei pseudonymi-
sierten Daten problematisch, wenn sich ohne
Weiteres ersehen oder errechnen lésst,
welchem Verbandsmitglied welche Werte
und Zahlen zuzuordnen sind.

Gemeinschaftsunternehmen: Gemeinschafts-
unternehmen (GU) zwischen Wettbewer-
bern bergen erhebliche kartellrechtliche
Risiken in sich. So besteht das Hauptbeden-
ken stets darin, dass sich die Miitter mithilfe
des GU uiber Kunden, Gebiete und Preise
austauschen. Um einen solchen kartellrechts-
widrigen Informationsaustausch zu verhin-

dern, muss bei einem GU sichergestellt sein,
dass die Unternehmensfithrung eigenstandig
handelt und imstande ist, die jeweiligen
Informationsbestande ihrer Gesellschafter

zu trennen und einen Abfluss an die jeweils
andere Seite zu verhindern. Im Einzelfall
uberlagert das Kartellrecht in diesen Fallen
das Gesellschaftsrecht, das bestimmte
Informationspflichten und Informations-
anspriiche vorsieht.

Sonstige Kooperationsformen: Auch sonstige
Kooperationsformen, wie im Bereich der
Forschung und Entwicklung oder Spezialisie-
rung, bergen kartellrechtliche Risiken in sich,
insbesondere mit Blick auf den Austausch
technischer Spezifikationen oder Entwick-
lungsstande. Sowohl in der Anbahnungs- als
auch in der Durchfithrungsphase muss bei
diesen speziellen Kooperationsformen stets
darauf geachtet werden, dass sich der
Austausch von Informationen auf die An-
gaben beschréankt, die fiir die jeweilige Phase
zwingend erforderlich sind. Auch muss
geregelt sein, wie nach Beendigung mit den
sensiblen Daten zu verfahren ist.

Unternehmenskauf: Einen weiteren Problem-
fall bilden Unternehmenskaufe zwischen
Wettbewerbern. Anerkannt ist, dass zum
Erwerbszweck, bspw. im Rahmen einer due-
dilligence ein Datenaustausch stattfinden
darf, um den Verkaufsprozess und die
Verhandlungen zu ermoglichen. Auch hier
muss darauf geachtet werden, dass der
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Informationsaustausch auf das Maf3 beschrankt
wird, das sachlich zwingend erforderlich ist,
um die jeweilige Phase abzuschliefRen. Zudem
muss geregelt sein, dass im Fall eines nicht
erfolgreichen Verkaufsprozesses die Daten
beim erfolgslosen Kaufer dauerhaft geléscht
werden.

Neben der rechtlichen Risikobewertung und

der Identifizierung kartellrechtlich relevanter
Sachverhalte besteht fiir Unternehmen die
weitergehende Aufgabe darin, die kartellrechtli-
chen Vorgaben auch technisch, also beispiels-
weise IT-seitig durch ,chinese walls“ und
Zugriffskonzepte und im Arbeitsalltag beispiels-
weise durch ,clean teams“, umzusetzen, um
bereits dem Verdacht eines Informationsaus-
tauschs wirksam entgegenzutreten.

Zu allen kartellrechtlichen Fragestellungen

und insbesondere in dringenden Fdllen mit kar-
tellbufSgeldrechtlichem Bezug stehen Ihnen
jederzeit gerne zur Verfiigung:

Dr. F. Thilo Klingbeil
+49 (0) 221 650 65-200
thilo.klingbeil@loschelder.de

Dr. Simon Kohm

+49 (0) 221 650 65-200
simon.kohm@loschelder.de
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Der rechtmafiige Umgang mit Daten — Teil 2:
Datenschutzrechtliche Ubermittlung

Die Ubermittlung personenbezogener Daten

in die USA steht erneut auf dem juristischen
und politischen Priifstand. Das neu geschaffene
privacy-shield Abkommen, das den rechts-
sicheren Datentransfer in die USA sicherstellen
soll, wird derzeit mit Klagen vor dem Europii-
schen Gerichtshof angegriffen. Gleichzeitig
droht die EU-Kommission der neuen US-Admi-
nistration mit einer Kiindigung des Abkom-
mens, wenn dessen Inhalte nicht eingehalten
wiirden. Grund genug fiir Unternehmen, sich
auch angesichts der kommenden Datenschutz-
grundverordnung (DSGVO) mit dem Problem
Dateniibermittlung zu befassen, nicht nur

bei einer Ubermittlung in die USA. Teil 2 unse-
rer Reihe zum Informationsaustausch be-
leuchtet daher datenschutzrechtliche Risiken.

Die Datentibermittlung als Datenver-
arbeitung

RegelmaRig stellt der Transfer personenbezo-
gener Daten eine erlaubnispflichtige Datenverar-
beitung dar. Das bedeutet, dass auch die blof3e
Ubermittlung von einer Einwilligung oder einer
gesetzlichen Erlaubnis gedeckt sein muss (§ 4
Abs.1BDSG). Im Ubrigen sind regelmégig folgen-
de Konstellationen bei der Dateniibermittlung
zu beachten:

Dateniibermittlung vs. Auftragsdatenverar-
beitung: Die derzeitige Rechtslage trennt
ausdriicklich zwischen einer erlaubnispflich-
tigen Dateniibermittlung und der erlaubnis-
freien (und daher privilegierten) Auftrags-
datenverarbeitung. Die Abgrenzung kann
im Einzelfall schwierig sein, wenn es darauf
ankommt, ob dem Datenempfanger eine
echte Funktion libertragen wird (dann eher
Dateniibermittlung) oder blofie, weisungs-
gebundene Hilfsaufgaben zukommen (dann
eher Auftragsdatenverarbeitung). Die Auf-
tragsdatenverarbeitung muss weder von
einer Einwilligung gedeckt noch muss sie
gesetzlich erlaubt sein. Sobald Daten die

EU verlassen, ist auch bei einer Auftragsda-
tenverarbeitung eine erlaubnispflichtige
Ubermittlung gegeben.

Kein Konzernprivileg: Das Datenschutzrecht
kennt kein Konzernprivileg. Das bedeutet,
dass auch die Datentibermittlung zwischen
Tochtergesellschaften oder von Tochter- an
Muttergesellschaft (und umgekehrt) im
Ausgangspunkt untersagt ist und daher von
einer Einwilligung oder einer gesetzlichen
Erlaubnis gedeckt sein muss. Sachverhalte
mit Drittstaatenbezug — insbesondere USA:
Ein Dauerbrenner des deutschen und euro-
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paischen Datenschutzrechts ist die Ubertra-
gung personenbezogener Daten in Dritt-
staaten, also Staaten aufierhalb der EU. Nach
dem aufsehenerregenden Safe-Harbor-
Urteil des EuGH sorgt mittlerweile das sog.
privacy shield Abkommen fiir ein angemesse-
nes Datenschutzniveau in den USA, sodass
eine Datentibermittlung insoweit zulassig
sein kann. Bis zu einem Urteil des EuGH
werden Unternehmen auf das privacy shield
vertrauen kénnen, wenn das Empfanger-
Unternehmen nach diesem zertifiziert ist.
Auch konnen weiterhin die EU-Standardver-
tragsklauseln verwendet werden oder
genehmigte sog. Binding Corporate Rules.

Was tun als Datentiibermittler?

Ein Unternehmen, das Daten an ein anderes
Unternehmen iibermitteln will, hat sich zunéchst
zu fragen, ob dies im Rahmen einer sog. Auf-
tragsdatenverarbeitung gem. § 11 BDSG erfolgen
soll. Liegt eine Auftragsdatenverarbeitung vor,
muss sichergestellt sein, dass die nach § 11 BDSG
zwingend erforderlichen vertraglichen Vorkeh-
rungen getroffen sind. Liegt nach der rechtlichen
Evaluierung eine Dateniibermittlung vor, ist zu
prifen, ob diese von einer Einwilligung ge-

deckt oder alternativ gesetzlich erlaubt ist. Hier
gelten die allgemeinen datenschutzrecht-

lichen Maf3stabe. Die Sonderfalle des konzernin-
ternen Datenflusses sowie der Drittstaaten-
bezug sind stets zu beriicksichtigen. Im Ubrigen
gilt Folgendes: Sobald die Daten rechtmafiig an
einen Dritten iibermittelt wurden, begriindet
dies seine datenschutzrechtliche Verantwortlich-
keit. Verstof3t der Dritte sodann eigenmaéchtig
gegen Datenschutzrecht, ist dies dem urspriingli-
chen Dateniibermittler i.d.R. nicht mehr zure-
chenbar.
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Was tun als Datenempfanger?

Auch der Datenempféinger wird sich mit
datenschutzrechtlichen Fragen auseinanderset-
zen miissen. Das Erheben, also das plan-
maéfige In-Empfang-Nehmen sowie das nach-
folgende Speichern von Daten stellt eine
erlaubnispflichtige Datenverarbeitung im Sinne
des Gesetzes dar. Eine seltene Ausnahme mag
hier fiir aufgedrangte Datenbestinde gelten,
die man ohne eigenes Zutun von einem Dritten
erhalten hat. Auch der Datenempfanger wird
sich daher fragen miissen, ob seine Datenverar-
beitung von einer Einwilligung gedeckt oder
gesetzlich erlaubt ist. Er kann dabei nicht ohne
Weiteres auf die Aus- oder Zusagen des Daten-
Ubermittlers vertrauen, denn mit der Daten-
erhebung wird er die datenschutzrechtlich
verantwortliche Stelle samt aller damit einher-
gehenden Rechte und Pflichten. Falschan-
gaben mogen im Ernstfall zum Schadensersatz
berechtigten, gegeniiber Behérden und Betrof-
fenen bleibt der Datenempfénger aber voll

in der Pflicht. Es gibt also keinen ,gutgldubigen
Erwerb® personenbezogener Daten.

Neuerungen durch die DSGVO?

Ab Mai 2018 gilt mit der DSGVO das neue, ein-
heitliche europaische Datenschutzrecht,

das Datenschutzverstof3e mit empfindlichen
Buf3geldern belegt. Die Neuerungen im Bereich
der Dateniibermittlung betreffen zum einen
die Frage nach der Privilegierung der Auftrags-
datenverarbeitung und deren vertraglicher
Ausgestaltung. Hier ist Anpassungsbedarf erfor-
derlich, sowohl bei der rechtlichen Vorabprii-
fung als auch bei der Gestaltung der Vertrage.
Auftragsdatenverarbeiter unterliegen kiinf-

tig einer deutlich gréfleren Verantwortung und
miissen eigene Verarbeitungsverzeichnisse
fithren; daneben bleibt der Auftraggeber in der
Verantwortung.
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Zum anderen ist die Ubermittlung in Dritt-
staaten neu gestaltet worden: Hier stellt sich auf
erster Stufe die grundlegende Frage, wann

eine Ubermittlung eine erlaubnispflichtige Daten-
verarbeitung darstellt - die rechtlichen Vor-
gaben hierzu werden deutlich unklarer. Auf der
zweiten Stufe, der stets notwendigen Absiche-
rung eines angemessenen Datenschutzniveaus
im Empfangerland, verscharft die DSGVO einer-
seits die bisherigen Vorgaben, andererseits

gibt sie Unternehmen eine Reihe neuer Instru-
mente an die Hand: Beispielsweise eine Zerti-
fizierung oder die Genehmigung von Verhaltens-
regeln als Instrument der Selbstregulierung
konnen im Einzelfall deutlich praktikabler sein,
als die bereits bisher zur Verfiigung stehenden
Optionen von EU-Standardvertragsklauseln oder
Binding Corporate Rules. Zum Stichtag im Mai
2018 umgestellt werden muss die Datentiber-
mittlung in Drittlander allerdings nicht: Solange
die Kommission und die Aufsichtsbehérden
nicht tatig werden, gelten Angemessenheits-
beschliisse wie das privacy shield, die EU-Stan-
dardvertragsklauseln und genehmigte Bin-

ding Corporate Rules auch nach Inkrafttreten
der DSGVO fort.

Zu einer generellen Erlaubnis des konzerninter-
nen Datenflusses hat sich der Verordnungsge-
ber schliefRlich nicht durchringen kénnen, auch
diese miissen daher weiterhin gerechtfertigt
werden. Unternehmen sind in der Verantwortung,
die neuen Mafigaben umzusetzen, um auch
kiinftig die Datentibermittlung rechtssicher zu
gestalten.

Zu allen datenschutzrechtlichen Fragestellungen
stehen Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Kristina Schreiber

+49 (0) 221 650 65-337
kristina.schreiber@loschelder.de

Dr. Simon Kohm

+49 (0) 221 650 65-200
simon.kohm@loschelder.de
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Der rechtmafiige Umgang mit Daten - Teil 3:

Unternehmensgeheimnisse

Daten erhalten ihre Bedeutung durch die in
ihnen enthaltenen Informationen. Auf diesen
Informationen basiert Wissen, dessen wirt-
schaftliche Bedeutung in den letzten Jahren
und Jahrzehnten rasant gestiegen ist. In nahe-
zu allen Branchen ist Wissen zu einer zentralen
Unternehmensressource geworden. Der struk-
turelle Wandel von arbeitsintensiven zu wissens-
intensiven Geschiftsfeldern im internationa-
len Wettbewerb hat dazu gefiihrt, dass Wissen
und Know-how echte Wettbewerbsvorteile
bedeuten. Ihr Verlust kann fiir ein Unternehmen
hingegen sogar existenzbedrohende Konse-
quenzen haben. In einer wissensbasierten
Okonomie sind der rechtmifige Umgang mit
und der Schutz von Know-how daher von
elementarer Bedeutung.

Rechtlicher Schutz von Know-how

Der rechtliche Schutz wertvollen Wissens kann
zunéchst durch die Rechte des Geistigen Eigen-
tums, insbesondere durch die technischen
Schutzrechte (Patent, Gebrauchsmuster) und das
Urheberrecht, erreicht werden. Als ,Gegenleis-
tung” fiir die Erteilung eines zwar ausschlief3li-
chen, allerdings territorial beschrankten Schutz-
rechts muss der Anmelder eines Patents oder
Gebrauchsmusters allerdings sein Wissen
offenlegen und hierdurch den Stand der Technik
bereichern. Die Offenlegung kann zum Verlust
des durch Wissen vermittelten Wettbewerbs-

vorteils fiihren, wenn das Schutzrecht nach
Priifung der Anmeldung nicht erteilt wird. Auch
im Falle der Erteilung kann sich durch die Offen-
legung das Risiko der Produktpiraterie erho-
hen; insbesondere in solchen Lindern, in denen
ein effektiver Schutz des Rechteinhabers nicht
gewihrleistet ist.

Eine Alternative ist der Schutz wertvollen
Wissens als Unternehmensgeheimnis (Know-
how). Dies gilt insbesondere in Féllen, in
denen die schiitzenswerten Informationen die
Voraussetzungen fiir die Erteilung eines Schutz-
rechts nicht erfiillen oder die Nachteile einer
Offenlegung die aus der Gewédhrung eines Aus-
schlief3lichkeitsrechts resultierenden Vorteile
uberwiegen. Geheimes Wissen kann nicht
missbraucht werden. Im deutschen Recht werden
Unternehmensgeheimnisse und Vorlagen vor
allem durch die §§ 17,18 UWG sowohl straf- als
auch zivilrechtlich geschiitzt. Nach standiger
Rechtsprechung ist ein Geschéfts- oder Betriebs-
geheimnis ,jede im Zusammenhang mit einem
Betrieb stehende Tatsache, die nicht offen-
kundig, sondern nur einem eng begrenzten Per-
sonenkreis bekannt ist und nach dem bekun-
deten Willen des Betriebsinhabers, der auf einem
ausreichenden wirtschaftlichen Interesse be-
ruht, geheim gehalten werden soll“. Geschaftsge-
heimnisse beziehen sich auf den kaufméanni-
schen Bereich des Unternehmens (z.B. Kunden-
und Lieferantendaten, Kalkulationsunterlagen,

>
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Vertragsunterlagen), Betriebsgeheimnisse
betreffen dagegen technische Aspekte (z.B. Kon-
struktionsplane, Fertigungsmethoden). Insbe-
sondere der Umgang mit Kundenlisten ist daher
gefahrtrachtig: Sie bestehen definitionsgemaf?
nahezu ausschlief3lich aus personenbezogenen
Daten; ihre Verwendung unterliegt den strengen
datenschutzrechtlichen Bestimmungen und
findet ihre Grenzen in den Regeln des Know-
how-Schutzes.

Der Geheimnisschutz bietet fiir Unternehmen
gleichermafien Chancen und Risiken. Wahrend
der rechtliche Geheimnisschutz hilft, wirt-
schaftlich bedeutendes Wissen auch aufierhalb
des Kanons der Rechte des Geistigen Eigen-
tums zu schiitzen und Wettbewerbsvorteile zu
erhalten, drohen fiir den Fall der Verletzung
fremden Know-hows wegen seines teils immen-
sen Wertes erhebliche straf- und zivilrecht-

liche Konsequenzen.

Rechtmafliger Umgang mit Unterneh-
mensgeheimnissen

Gemafs § 17 UWG macht sich strafbar, wer

als Beschaftigter eines Unternehmens Geschéfts-
oder Betriebsgeheimnisse einem Dritten unbe-
fugt mitteilt, wer sich ein Geschéfts- oder
Betriebsgeheimnis unbefugt verschafft oder
sichert, oder ein auf solche Weise erlangtes
Geschifts- oder Betriebsgeheimnis unbefugt
verwertet oder jemandem mitteilt. Eine ver-
gleichbare Bestimmung findet sich in § 18 UWG
flir Vorlagen und Vorschriften technischer Art
(z.B. Zeichnungen, Modelle, Schablonen, Schnitte,
Rezepte). Dariiber hinaus stehen demjenigen,
dessen Know-how verletzt wurde, gegen

den Schadiger zivilrechtliche Anspriiche auf
Schadensersatz, Unterlassung, Beseitigung
(insbesondere durch Herausgabe oder Vernich-
tung der Trager von Unternehmensgeheim-
nissen) und Auskunft zu.
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Die Rechtsprechung lasst eine Tendenz erken-
nen, den Schutz von Unternehmensgeheim-
nissen auf Grundlage der wettbewerbsrechtlichen
Vorschriften des UWG zunehmend dem Recht

des Geistigen Eigentums anzugleichen. So

hat das OLG Stuttgart in einem jiingeren Urteil
entschieden, dass dem Geschadigten im Falle

der unbefugten Verwertung eines Unterneh-
mensgeheimnisses ein sog. selbststindiger Aus-
kunftsanspruch gegen den Schadiger zusteht,
aus dem auch Auskunft dariiber verlangt werden
kann, durch wen und auf welche Weise der
Schadiger an die Unternehmensgeheimnisse
gelangt ist. Damit dieser Anspruch nicht zum
stumpfen Schwert wird, kann der Schédiger regel-
maRig nicht einwenden, dass ihm die begehrte
Auskunft unzumutbar wire, weil er sich oder
einen Dritten moglicherweise der strafrechtlichen
Verfolgung aussetzen wiirde (OLG Stuttgart,
Urteil vom 08.10.2015, Az.: 2 U 25/15).

Haftungsrisiken ergeben sich dabei keines-
falls nur in den gravierenden Fallen von Wirt-
schaftskriminalitdt und Industriespionage.
Unternehmen konnen auch durch alltagliche
und im Ausgangspunkt vollig legitime Maf3-
nahmen wie Personalwechsel oder Entwicklungs-
kooperationen in den Besitz sensibler Infor-
mationen kommen, die als Unternehmensge-
heimnisse geschiitzt sind. Die Unternehmenslei-
tung hat sicherzustellen, dass fremdes Know-
how auch in diesen Fallen nicht rechtswidrig
verwendet wird. Zu beachten ist insoweit, dass
Unterlassungs-, Beseitigungs- und Auskunfts-
anspriiche kein Verschulden voraussetzen und
bereits die ,versehentliche“ Verwendung
geschiitzten Wissens rechtliche Konsequenzen
nach sich ziehen kann. Insbesondere im Ge-
schaftsverkehr mit US-Unternehmen ist festzu-
stellen, dass die versehentliche Nutzung des
Know-hows von Wettbewerbern, etwa im Zuge
des Wechsels von Arbeitnehmern zu Konkur-
renten, erhebliche Haftungsrisiken mit sich
bringt. Mit entsprechend griindlichen Screening-



Know-how-Schutz/Geistiges Eigentum

Prozessen versuchen die betroffenen Unter-
nehmen, den Risiken einer versehentlichen Ver-
wendung fremden Wissens zu begegnen. Auch
im deutschen Recht ist nicht ausgeschlossen,
dass ein Unternehmen wegen eines Organisa-
tionsverschuldens auch dann auf Schadens-
ersatz haftet, wenn die Verwendung fremder
Unternehmensgeheimnisse nicht von der Unter-
nehmensleitung veranlasst wurde. Effektive
Mafinahmen, die den rechtméafigen Umgang
mit Unternehmensgeheimnissen sicherstellen,
sollten daher Teil eines jeden Compliance
Management-Systems sein.

Sicherung eigener Unternehmens-
geheimnisse

Auch wenn Know-how insbesondere auf
Grundlage der §§ 17,18 UWG rechtlich geschiitzt
ist und die Rechtsprechung bemiiht ist, diesen
Schutz effektiv auszugestalten, bleibt Know-how
sensibel und leicht verletzlich. Insbesondere
kénnen auf Wissen basierende Wettbewerbsvor-
teile irreversibel verloren gehen, wenn Unter-
nehmensgeheimnisse unbefugt offenbart
werden. Fiir das betroffene Unternehmen kann
dies gravierende Konsequenzen haben, da

die Durchsetzung und Realisierung der aus der
Verletzung resultierenden Anspriiche mit
Unwigbarkeiten verbunden ist.

Zentraler Bestandteil jeder Unternehmens-
strategie sollte daher insbesondere in wissensin-
tensiven Branchen der Schutz vor Verlust von
Know-how sein. Neben faktischen Mafinahmen
(z.B. Zugangskontrollen, Einbruchschutz, IT-Si-
cherheit, Personalauswahl und -fithrung) spielen
dabei auch rechtliche Instrumente eine grofie
Rolle. Um den Verlust oder den Missbrauch von
Know-how zu verhindern, ist insbesondere das
Vertragsmanagement von zentraler Bedeutung.
Hierbei gilt es, durch die interessengerechte
Gestaltung von Lizenzvertragen, Forschungsver-
tragen, Kooperationsvereinbarungen oder

Arbeits- und Dienstvertragen sowie dem
Abschluss von Geheimhaltungsvereinbarun-
gen dem Verlust von Know-how bereits
praventiv entgegenzutreten.

Zu allen Fragen des Know-how-Schutzes
oder des Schutzes Ihres Geistigen Eigentums
stehen Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Stefan Maafsen, LL.M.

+49 (0) 221 650 65-231
stefan.maassen@loschelder.de

Patrick Pommerening
+49 (0) 221 650 65-134
patrick.pommerening@loschelder.de
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Novellierung des anlagenbezogenen Gewasser-
schutzes — AwSV schafft endlich bundesein-

heitliche Standards

Die Verordnung iiber Anlagen zum Umgang

mit wassergefihrdenden Stoffen (AwSV) wurde
am 21. April 2017 nach mehrjahrigem Gesetz-
gebungsverfahren im Bundesgesetzblatt verkiin-
det und tritt ganz iiberwiegend am 1. August
2017 in Kraft. Mit ihr werden endlich bundesein-
heitliche Regelungen fiir Anlagen zum Um-
gang mit wassergefihrdenden Stoffen (z.B.
Tankanlagen fiir Brennstoffe oder Produk-
tionsanlagen fiir Chemikalien) geschaffen und
dazu die bislang in den jeweiligen VAwS der
Bundeslinder festgelegten Anforderungen ver-
einheitlicht. Mit der Novellierung gehen je-
doch nicht unerhebliche Verschdrfungen der
Anforderungen und Erhéhungen des biiro-
kratischen Aufwandes bei dem Umgang mit
wassergefahrdenden Stoffen einher.

Aufnahme von Abfallen

Zentrale Neuregelungen betreffen den Anwen-
dungsbereich der Verordnung. Zu den geregelten
Stoffen, Gemischen und Zubereitungen zahlen
nach der Begriindung des Verordnungsentwurfs
ausdriicklich auch Abfille. Diese waren auch

bislang vom Anwendungsbereich umfasst, soweit
sie ein entsprechendes Potential zur Wasser-
gefahrdung aufwiesen. Die Anderung riickt je-
doch die entsprechenden Stoffe in den ausdriick-
lichen iiberwachungsbehordlichen Fokus, was
zumindest dazu fithren wird, dass bisherige
Liicken im Gesetzesvollzug geschlossen werden.
Abfille gelten als allgemein wassergefahrdende
feste Gemische, es sei denn, sie sind aufgrund
ihrer Herkunft oder Zusammensetzung unschad-
lich (§ 3 Abs. 2). Sie unterliegen damit bestimm-
ten Erleichterungen gegeniiber anderen
wassergefahrdenden Stoffen. Sie konnen abwei-
chend eingestuft werden, wenn die Vorausset-
zungen erfiillt sind.

Neu ist ferner, dass oberirdische Anlagen mit
einem Volumen von bis zu 0,22 m3 fllissiger
wassergefahrdender Stoffe oder einer Masse
von 0,2 t gasférmiger oder fester wassergefahr-
dender Stoffe auferhalb von Schutzgebieten
und Uberschwemmungsgebieten aus dem An-
wendungsbereich der Regelungen ausgeschlos-
sen sind (§ 1 Abs. 2) und damit keinen beson-
deren Anforderungen unterliegen.
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Pflicht zur Selbsteinstufung

Als eine zentrale Neuerung sieht die AwSV die
Pflicht der Betreiber von Anlagen zum Umgang
mit wassergefidhrdenden Stoffen vor, nicht
bereits in Wassergefahrdungsklassen eingestufte
Stoffe und Gemische selbst einzustufen sowie
die damit einhergehende Priifung und Bewer-
tung der Stoffe zu dokumentieren (§ 4). Die Stoffe
sind entweder als nicht wassergefahrdend oder
in eine Wassergefahrdungsklasse einzustufen.
Diese Verpflichtung zur Selbsteinstufung gilt
nicht fiir als allgemein wassergefahrdend gelten-
de Stoffe. Solange ein Stoff noch nicht eingestuft
ist, gilt er als stark wassergefahrdend (WGK 3).
Feste wassergefahrdende Stoffe konnen in eine
Wassergefahrdungsklasse oder als nicht wasser-
gefahrdend eingestuft werden. Ansonsten gelten
sie weiterhin als allgemein wassergefahrdend.
Die Einstufung ist zu dokumentieren.

Umgestaltung der Eignungsfeststellung

Wesentlich ist auch die Konkretisierung der
bereits seit 2010 durch §§ 62, 63 WHG vorgegebe-
ne Gestaltung des Instrumentes der Eignungs-
feststellungspflicht. Die Eignungsfeststellung ist
als klassische Form der wasserbehérdlichen
Praventivkontrolle nach § 62 WHG fiir, LAU-An-
lagen“ (Anlagen zum Lagern, Abfiillen und
Umschlagen wassergefahrdender Stoffe) vorge-
sehen (§ 41). Die bisherige Kategorie der ,Anla-
gen einfacher und herkémmlicher Art“ und die
Ausnahme dieser Anlagen von der Pflicht zur
Eignungsfeststellung entféllt. Zukiinftig ist eine
Eignungsfeststellung nicht erforderlich fiir
Anlagen der Gefdhrdungsstufe A und bei Vor-
lage bestimmter sachverstandiger Nachweise.
Dieser Gefdhrdungsstufe werden Anlagen

zum Umgang mit Stoffen der WGK 2 bis 1t oder
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der WGK 1 bis 100 t zugeordnet (§ 39 Abs. 1).

Eine Eignungsfeststellung ist u. a. auch bei Anla-
gen mit einem Volumen von bis zu 1 m3 nicht
erforderlich, die doppelwandig sind oder iiber ein
Riickhaltevolumen verfiigen, das das gesamte

in der Anlage vorhandene Volumen zuriickhal-
ten kann. Ausnahmen gelten ebenfalls bei
bestimmten Typenzulassungen. Auch fiir Heiz-
olverbraucheranlagen ist eine Eignungsfest-
stellung nicht erforderlich.

Konkrete Anforderungen an Anlagen
werden von Gefahrdungsstufen abhingig

Die mafgeblichen Anforderungen an die Gestal-
tung und Uberwachung der Anlagen werden
von Gefdhrdungsstufen (A bis D) abhéngig
gemacht, die nach der Menge und der Wasserge-
fahrdungsklasse der Stoffe ermittelt werden,
mit denen in der Anlage umgegangen wird (§ 39).
Dies betrifft insbesondere die Pflicht zur An-
zeige bei Inbetriebnahme (ab Gefdhrdungsstufe
B bei oberirdischen Anlagen mit fliissigen
wassergefahrdenden Stoffen) sowie die neue
Anzeigepflicht bei Betreiberwechsel (ebenfalls
ab Gefahrdungsstufe B), § 40. Ferner nimmt

die Verordnung verschiedene Anforderungen
an die Loschwasserriickhaltung auf (§ 20) und
betritt auch insofern Neuland, war die Loschwas-
serriickhaltung bislang in entsprechenden
baurechtlichen Vorschriften der Bundeslander
vorgesehen. Ferner sind Priifpflichten vor
Inbetriebnahme und bei einer wesentlichen
Anderung ab der Gefahrdungsstufe B erforder-
lich sowie eine Priifpflicht alle fiinf Jahre ab
Gefdhrdungsstufe C (§ 46). Bei fliissigen wasser-
gefahrdenden Stoffen der WGK 2 mit mehr

als 10 t und weniger als 100 t wird die Anlage
der Gefdhrdungsstufe C zugeordnet. Die Grund-
satzanforderungen sind dhnlich dem bisheri-
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gen Recht ausgestaltet. Die Anforderungen
kénnen fiir Anlagen in Uberschwemmungsge-
bieten und Hochwasserschutzgebieten ver-
scharft werden. In den Detailanforderungen
wird nicht mehr zwischen der Anlagenkategorie
,HBV* (Herstellen, Behandeln, Verwenden)

und ,LAU-Anlagen” (Lagern, Abfiillen, Umschla-
gen) unterschieden, sondern die jeweils be-
troffenen Anlagentypen werden bei den rele-
vanten Pflichten aufgelistet. Auch fiir Fass- und
Gebindelager werden Anforderungen definiert
(§ 31). Die Gebinde z.B. miissen gefahrgutrecht-
lich zugelassen sein und das Lager muss iiber
eine ausreichende Riickhaltung verfiigen. Diese
wird nach der Grof3e des Lagers bestimmt

(z.B. 3 % bei einem Volumen von mehr als 100 t
und weniger als 1000 t).

Organisatorische Anforderungen

Den Betreiber treffen ferner eine Reihe organi-
satorischer Anforderungen. Er hat zu dokumen-
tieren, welche Anlagenteile zu einer Anlage
gehoren und wo die Schnittstellen zu anderen
Anlagen liegen (§ 14). Ferner hat er eine Anlagen-
dokumentation zu fiihren (§ 43). Er muss Be-
triebsanweisungen mit einem Uberwachungs-,
Instandhaltungs- und Notfallplan vorhalten
und Sofortmafinahmen zur Abwehr von Gewas-
serschéden festlegen (§ 44). Das Betriebsperso-
nal ist mindestens einmal jahrlich zu unter-
weisen. Wesentliche Anderungen der Anlagen,
die z.B. zu einer Anderung der Gefahreinstufung
fiithren, sind der Behorde sechs Wochen vorher
anzuzeigen (§ 40).

Ausdriickliche Abweichungsmoglichkeit

Die AwSV sieht ferner die Moglichkeit der
Behorde vor, von der Verordnung im Einzelfall
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durch weniger strenge Anforderungen abzuwei-
chen, sofern die Anforderungen an den anla-
genbezogenen Gewdisserschutz dennoch erfiillt
werden (§ 16). Diese Regelung ist ausdriicklich zu
begriifien, stellen die derzeitigen VAwS der
Bundeslinder, die eine solche Abweichungsmog-
lichkeit nicht vorsehen, den Gesetzesvollzug
héufig vor das Problem, dass zu strenge Anforde-
rungen an Anlagen gestellt werden miissen,

die dem im Einzelfall geringen Gefahrdungspo-
tential nicht entsprechen. Umgekehrt konnen
die zustandigen Behoérden auch strengere Anfor-
derungen anordnen, wenn aufgrund der Beson-
derheiten im Einzelfall ein ausreichender Schutz
nicht gewéhrleistet ist (§ 16).

Komplizierter Bestandsschutz

Die Verordnung enthalt umfangreiche Regelun-
gen zum Bestandsschutz (§§ 66 ff.). Die AwSV
orientiert sich nur teilweise an der frither in den
landesrechtlichen VAwS hiufig anzutreffen-
den Regelung, nach der Verscharfungen fiir be-
stehende Anlagen erst im Falle einer behord-
lichen Anordnung gelten. Eine solche Regelung
sieht die Verordnung fiir den Fall vor, dass die
Anderung der Einstufung eines Stoffes zu neuen
Anforderungen fiihrt (§ 68). Diese sind erst zu
erfiillen, wenn die Behorde dies anordnet.

Die organisatorischen Anforderungen gelten
grundsatzlich sofort, ebenso die materiellen An-
forderungen, soweit sie denjenigen Anforde-
rungen aus dem bisherigen Landesrecht entspre-
chen. Wiederkehrend priifpflichtige Anlagen
sind durch einen Sachverstandigen zu tiberprii-
fen. Er hat festzustellen, inwieweit fiir die Anlage
neue Anforderungen greifen und hat dies der
Behorde mit dem Priifbericht mitzuteilen.

Die Behorde kann dann die technischen oder
organisatorischen Mafinahmen zur Mangelbe-
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hebung anordnen. Beseitigungs- oder Stillle-
gungsanordnungen konnen grundsétzlich nicht
getroffen werden. Bei wesentlicher Anderung
der Anlage gelten die Anforderungen jedoch
sofort. Die Fristen fiir die Pflichten zur erstmali-
gen wiederkehrenden Priifung bestehender
Anlagen laufen ab dem Zeitpunkt der letzten
nach landesrechtlicher VAwS erfolgten Priifung
(§ 70). Wenn die Anlagen nach bisherigem
Landesrecht keiner Pflicht zur regelméafiigen
Priifung unterlagen, laufen in Abhangigkeit vom
Alter der Anlagen bestimmte Fristen (§ 70).
Diese reichen von einer sofortigen Priifung bei
Inbetriebnahme vor 1971 bis hin zu einer Frist
von 8 Jahren bei einer Inbetriebnahme ab 1994.

Fiir die Bestandsanlagen sind die Ubergangsvor-
schriften sorgfiltig zu priifen. Ferner ist es
wichtig, den aktuellen rechtlichen Zustand der
Anlagen zu kennen, da mégliche Abweichungen
von den bisherigen rechtlichen Vorgaben den
Bestandsschutz gefahrden kénnen. Ferner ist fiir
aktuell in der Planung befindliche Anlagen
darauf zu achten, dass diese den demnaéchst gel-
tenden Anforderungen entsprechen. Abhingig
von den aktuellen landesrechtlichen Regelungen
ergeben sich vereinzelt auch Erleichterungen.
Die Regelungen sind gerade wegen der bundes-
weiten vereinheitlichenden Wirkung sehr zu
begriifien. Ferner geht die Vereinheitlichung mit
einer erheblichen Ausdehnung und Ausdiffe-
renzierung der rechtlichen Anforderungen einher.
Wirkliche Rechtssicherheit wird aber erst dann
einkehren, wenn die bereits angekiindigte
Verordnung zur Berichtigung bereits erkannter
Fehler kommt, die fiir kommendes Jahr angekiin-
digt ist.

Fiir weitere Fragen zur Novellierung des
anlagenbezogenen Gewdsserschutzes steht
Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Cedric C. Meyer
+49 (0) 221 650 65-222
cedric.meyer@loschelder.de
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Neue Regeln fiir unternehmensnahe Dienstleistungen

Viele Unternehmen setzen Fremdfirmen als
Dienstleister im Rahmen von Dienst- oder
Werkvertrigen ein, hdufig zur Wahrnehmung
von Aufgaben, die nicht mit dem unmittel-
baren Unternehmenszweck zusammenhéngen.
Typische Beispiele hierfiir sind Reinigungs-
dienstleistungen oder Leistungen des Facility-
managements, aber auch sonstige Hilfsfunktio-
nen wie Speditions- oder Logistiktatigkeiten
oder die EDV-Unterstiitzung. Je enger diese
Dienstleistungen in die Abldufe des Unterneh-
mens integriert sind, umso stirker stellt sich
die Frage, ob tatsichlich ein Dienst- oder
Werkvertrag vorliegt oder ob die eingesetzten
Mitarbeiter im Rahmen einer Arbeitnehmer-
iiberlassung tétig werden.

Fiir die Arbeitnehmertiberlassung gelten, vor
allem auf Grundlage des Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetzes (AUG), zahlreiche Sonderregel-
ungen, von der Genehmigungspflicht tiber das
grundsatzlich geltende Gleichstellungsgebot
bei der Vergiitung bis hin zur ab dem 01.04.2017
neu eingefithrten Uberlassungshéchstdauer
von 18 Monaten. Diese besonderen Regelungen
fiir die Arbeitnehmeriiberlassung fithren dazu,

dass nicht jede betriebliche Hilfsfunktion

als Arbeitnehmeriiberlassung gestaltet werden
kann. Vor allem die Uberlassungshéchstdauer
erschwert es, Dauerfunktionen als Arbeitneh-
meriiberlassung durch Fremdpersonal wahrneh-
men zu lassen, da zumindest ein regelma-

Riger Austausch der Leiharbeiter erforderlich
wiirde und laufend Erfahrung und Routine
verloren gingen.

Damit wird haufig die saubere und rechtlich
tragfahige Abgrenzung zwischen einem Arbeit-
nehmertberlassungsvertrag und einem Werk-
vertrag relevant. Gegen die Risiken dieser
Abgrenzung, die im Detail durchaus heikel sein
kann, hatten sich viele Unternehmen in der
Vergangenheit dadurch abgesichert, dass

der Auftragnehmer vorsorglich eine Arbeitneh-
meriiberlassungserlaubnis vorlegen musste.
Diese sicherte den Vertrag fiir den Fall einer
falschen Typenwahl ab: Zwar konnte die vor-
sorgliche Arbeitnehmertiberlassungserlaubnis
nicht simtliche Schwierigkeiten der falschen
Typenauswahl beseitigen, insbesondere kam es
fast immer zu Verstof3en gegen den Gleich-
stellungsgrundsatz, aufgrund dessen die Leih-
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arbeitnehmer grundsatzlich des gleiche Entgelt
wie die Stammbelegschaft erhalten miissen,
und gegen die Beteiligungsrechte des Betriebs-
rats; die Hauptfolgen einer illegalen Arbeit-
nehmeriiberlassung ohne Erlaubnis — der Uber-
gang der Arbeitsverhiltnisse sowie hohe Buf3-
gelder — konnten jedoch vermieden werden.

Diese Moglichkeit der Absicherung, deren Recht-
mafligkeit vom Bundesarbeitsgericht bestatigt
worden war, hat der Gesetzgeber ab dem
01.04.2017 gestrichen — bewusst, um die Arbeit-
geber zu einer sorgsameren Vertragsgestal-
tung und Abgrenzung zwischen Arbeitnehmer-
uberlassung und Werkvertragen zu zwingen.

Fiir die Unternehmen entsteht damit ein un-
mittelbarer Handlungsdruck, um zu verhindern,
dass sich neue, aber auch langjihrig gelebte
Werk- bzw. Dienstvertrige als Arbeitnehmer-
iberlassung darstellen. Grundséatzlich miissen
daher samtliche Dienst- und Werkvertrage tiber-
prift und gegebenenfalls angepasst werden.
Auf den Priifstand gestellt werden miissen auch
weitere in der Vergangenheit bewahrte Formen
der Kooperation von Unternehmen, beispiels-
weise auch die Tatigkeit von Unternehmensbe-
ratern, gerade, wenn diese enger in betriebliche
Ablaufe eingebunden sind und Management-
aufgaben wahrnehmen.

Das AUG nennt nunmehr, in Einklang mit der

bisherigen Rechtsprechung, als Grundkriterien
fiir die Arbeitnehmeriiberlassung die Einglie-
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derung in den Betrieb des Auftragnehmers sowie
die Abhangigkeit der Mitarbeiter von dessen
Weisungen. Wichtig ist, dass nicht lediglich die
vertraglichen Vereinbarungen gepriift werden:
Nach der neuen Gesetzesfassung ist eine von der
vertraglichen Vereinbarung abweichende
tatsachliche Durchfiithrung auch dann mafigeb-
lich, wenn diese vom Willen der Vertragsschlie-
Renden abweicht. Untersucht werden muss
daher auch, wie das Vertragsverhiltnis von den
beteiligten Arbeitnehmern tatsachlich gelebt
wird. Wenn auf der Arbeitsebene Fremdfirmen-
mitarbeiter wie eigene Arbeitnehmer eingesetzt
werden, hilft eine Regelung im Vertrag, die
genau das ausschlief3t, nicht mehr weiter.

Grundlage fiir eine saubere vertragliche Gestal-
tung ist eine klare Trennung der jeweiligen
Weisungsspharen. Die Fremdfirmenmitarbeiter
miissen in eine eigene, vom Auftraggeberbe-
trieb unabhéngige betriebliche Organisation
des Auftragnehmers eingegliedert sein; es muss,
auch bei enger raumlicher Zusammenarbeit,
eine klare Trennung im Sinne eines ,Betriebs
im Betrieb” vorliegen. Dies erfordert im Regelfall,
dass Fuhrungskrafte des Auftragnehmers vor
Ort tatig sind und die Arbeiten organisieren.
Eine (Mit-)Steuerung des Einsatzes durch Mitar-
beiter des Auftraggebers ist demgegeniiber
problematisch.

Weiterhin erforderlich ist fiir die Vertragsgestal-
tung eine moglichst genaue Beschreibung des
Vertragsgegenstandes: Die vom Auftragnehmer
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geschuldete Leistung muss ausfiihrlich und
prazise so beschrieben sein, dass der Auftragneh-
mer diese moglichst unabhéangig von Vorgaben
des Auftraggebers erstellen kann. Hier ist zu
beobachten, dass die Gerichte an die vertragliche
Fixierung des Leistungsgegenstandes zuneh-
mend strengere Anforderungen stellen.

Ein weiterer Aspekt, der in Zukunft moéglicher-
weise grofere Bedeutung gewinnen wird, ist die
Frage, inwieweit dufiere Umstidnde der Zusam-
menarbeit zumindest als Indiz fiir eine Eingliede-
rung herangezogen werden kénnen. Hier war,
etwa in Bezug auf die rdumlich nahe Unterbrin-
gung der Mitarbeiter oder die Nutzung von
Betriebsmitteln des Auftraggebers, die Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts in der Ver-
gangenheit arbeitgeberfreundlich, indem fast
ausschliefilich auf die organisatorisch-formalen
Aspekte der Weisungsunterworfenheit abge-
stellt wurde. Hier deutet sich jedoch in einer
Reihe Entscheidungen eine Neuorientierung an.
Von einer unveridnderten Fortfithrung der alten
Rechtsprechung kann, auch aufgrund eines
Wechsels der Senatszustandigkeit beim Bundes-
arbeitsgericht, nicht sicher ausgegangen werden.

Fiir weitere Fragen zum Recht der unternehmens-
nahen Dienstleistungen und anderen arbeits-
rechtlichen Fragestellungen steht Ihnen gerne
zur Verfligung:

Dr. Martin Brock
+49 (0) 221 650 65-233
martin.brock@loschelder.de
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LG Berlin: Neues zu Schonheitsreparaturklauseln

Die Parteien des vor dem Landgericht Berlin
gefithrten Rechtsstreits hatten im Jahr 2001
einen Mietvertrag geschlossen. Nach ein-
vernehmlicher Beendigung des Mietvertrages
im Jahre 2015 gab der Beklagte die Wohnung
zuriick, ohne vorher Schonheitsreparaturen
durchgefiihrt zu haben. Die Vermieterin machte
fiir diese unterlassenen Schonheitsreparaturen
Schadensersatz geltend. Die Klage wurde

vom Landgericht Berlin in zweiter Instanz als
unbegriindet zuriickgewiesen.

Vornahmeklausel oder Entgeltklausel -
AGB-Verstof3 liegt in beiden Fallen vor

Das LG Berlin hat in seinem Urteil vom 09.03.2017
(Az.: 67 S 7/17) festgestellt, dass die streitgegen-
standliche Klausel ,Die Kosten der Schonheitsre-
paraturen tragt der Mieter.“ gegen AGB-Recht

(§ 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB) verstof3t und daher
wegen unangemessener Benachteiligung des
Mieters unwirksam ist.

Selbst als — eigentlich wirksame — Vornahme-
klausel (bei der der Mieter die Schonheitsrepara-
turen selbst vorzunehmen hat) soll die streit-
gegenstindliche Regelung nach dem Urteil des
LG Berlin wegen Verstofies gegen AGB-rechtliche
Bestimmungen (§§ 536 Abs. 4,307 Abs. 1, Abs. 2
Nr. 1 BGB) unwirksam sein: Eine Vereinbarung,
die den Wohnraummieter einschrankungslos zur
Vornahme von Schonheitsreparaturen verpflich-

tet, sei unzuléssig. Denn die gebotene , kunden-
feindlichste“ Auslegung ergebe, dass vom Ver-
mieter gestellte Vornahmeklauseln die Gewahr-
leistungsrechte des Mieters, wie zum Beispiel
Minderung, ausschlief3en, sofern und solange er
der Vornahme der Schonheitsreparaturen

nicht nachkomme.

Unangemessene Benachteiligung des
Mieters — auch wenn die Mietsache reno-
viert ibergeben wurde?

Bisher wurde nach standiger — auch hochstrich-
terlicher — Rechtsprechung die Abwélzung

der Last der Durchfithrung von Schonheitsrepa-
raturen dann als unangemessene Benachtei-
ligung des Mieters gewertet, wenn die Mietsache
unrenoviert oder renovierungsbediirftig an

den Mieter iibergeben wurde. So entschied der
BGH bereits im Jahr 2015 (BGH, Urteil vom
18.3.2015, Az.: VIII ZR 185/14), dass eine solche for-
mularvertragliche Uberwélzung der laufenden
Schonheitsreparaturen nur dann wirksam
vereinbart werden kann, falls die Verpflichtung
des Mieters zur Beseitigung vorvertraglicher
Abnutzungsspuren durch einen vom Vermieter
gewdhrten Ausgleich kompensiert wird.

Durch diesen Ausgleich soll der Mieter wirtschaft-
lich so gestellt werden, als sei ihm renovierter
Wohnraum iiberlassen worden. Die Parteien
konnen sich etwa dafiir entscheiden, dass der
Mieter zum Ausgleich fiir den Renovierungs-
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aufwand fiir eine bestimmte Zeit weniger oder
gar keine Miete zu entrichten hat.

Das Landgericht Berlin geht mit seiner Entschei-
dung nun noch weiter als der BGH bisher: Das
Erfordernis einer angemessenen Ausgleichsleis-
tung soll unabhéngig davon bestehen, ob die
Mietsache zu Mietbeginn renoviert oder unreno-
viert iiberlassen wurde.

Zum einen stehe einem solchen Erfordernis
nicht entgegen, dass die Rechtsprechung es bis-
lang in bestimmten Fallen fiir zuldssig erachtet
habe, die Durchfiihrung von Schénheitsrepa-
raturen auf den Mieter abzuwaélzen; denn der
Gesetzgeber habe beim Mietrechtsreformgesetz
auf eine Kodifizierung der Moglichkeit der
Abwilzung der Schonheitsreparaturen durch
den Vermieter an den Mieter explizit verzichtet,
sodass das Erfordernis einer Ausgleichzahlung
insoweit kein Recht der Vermieter verletze.

Zum anderen gehe der tatsachliche und wirt-
schaftliche Aufwand, der mit der Abwilzung der
laufenden Schonheitsreparaturlast einer reno-
vierten Mietsache verbunden ist, in der Regel
bereits weit iiber den einer kompensationspflich-
tigen Anfangsrenovierung hinaus, weil die
Durchfiihrung der Schénheitsreparaturen zur
Vermeidung oder Beseitigung nicht lediglich
unerheblicher Dekorméngel im Verlauf eines hiu-
fig langen Mietverhéltnisses nicht nur einmal,
sondern mehrfach erforderlich werde.

Die damit verbundene tatsichliche und wirt-
schaftliche Belastung des Mieters gebiete

zur Vermeidung unangemessener Nachteile —
nicht anders als bei einer unrenoviert iiberlasse-
nen Mietsache — auch entweder eine kosten-
maflige Begrenzung oder die Gewahrung eines
angemessenen Ausgleichs durch den Vermieter.
Eine solche Ausgleichsleistung war hier aber
nicht gegeben: Zum einen miisse sie , klar und
deutlich® vereinbart sein, was vorliegend

nicht der Fall war. Zum anderen wiirde kein
Mieter eine Leistung als angemessen ansehen,
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die der gesetzlichen Regelung des § 535 Abs.1S.2
BGB (nach der der Vermieter die Mietsache
wahrend der Mietzeit in zum Wohnen geeigne-
tem Zustand zu erhalten hat) widerspricht

und eine der Hohe nach unbegrenzte Abwalzung
der Schonheitsreparaturenlast vorsieht.

Folgen fiir die Vermietungspraxis

Es stellt sich die Frage, inwieweit sich die res-
triktiven Tendenzen der Rechtsprechung im Be-
reich der Schonheitsreparaturen weiter durch-
setzen werden. Die Moglichkeiten des Vermieters
werden hierbei jedenfalls immer weiter be-
schnitten. Dies gilt im Ubrigen nicht nur fiir das
Wohnraummietrecht. Die entsprechenden
Grundsatze finden vielmehr in weiten Teilen
auch auf das Gewerbemietrecht Anwendung. So
hat der BGH etwa im Hinblick auf Schonheits-
reparaturklauseln bereits 2005 (BGH, Urteil vom
06.04.2005, Az.: XII ZR 308/02) ausdricklich klar-
gestellt, dass nicht zwischen Wohnraummiete
und Gewerbemiete zu unterscheiden sei.

Bislang hatten sich sowohl im Wohnraum-
mietrecht als auch im gewerblichen Mietrecht
»Schonheitsreparaturklauseln” als gingige
Praxis auf dem Markt durchgesetzt. Der BGH hat
hierzu schon im Jahr 2004 (BGH, Urteil vom
14.07.2014, Az.: VIII ZR 339/03) ausdriicklich be-
statigt, dass die Abwilzung von Schénheits-
reparaturen Verkehrssitte geworden sei, wonach
Mieter es als selbstverstandlich ansehen, die
Schonheitsreparaturen zu tragen.

Fraglich ist nun, ob die aktuellen Entwicklungen
dazu fiihren, dass diese Praxis nicht ohne
weiteres vermieterseits bei Neuvermietungen
aufrechterhalten werden kann. Zu empfehlen ist
daher, bestimmte Eckpunkte bei der Gestal-
tung von Schonheitsreparaturklauseln sowohl
in Wohnraum- als auch in gewerblichen Miet-
vertrdgen zu berticksichtigen; hierzu zahlen ins-
besondere:
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 Die Pflichten des Mieters im Hinblick auf die
Schonheitsreparaturen sollten unter Bertick-
sichtigung der Vorgaben der Rechtsprechung
hinreichend klar bestimmt werden.

- Eskonnen dem Mieter keine starre Fristen flir
die Durchfithrung von Renovierungsarbei-
ten aufgegeben werden. Es kommt vielmehr
auf die Erforderlichkeit der Arbeiten an.

« Der Renovierungszustand der Mietsache bei
Mietbeginn ist zu berticksichtigen. Eine
Anfangsrenovierung ohne angemessene
Entschédigung ist unwirksam.

+ Endrenovierungsklauseln sind grundsétz-
lich unwirksam und fiihren tiber einen
Summierungseffekt auch zur Unwirksamkeit
der laufenden Renovierungspflichten.

+ Unter Beriicksichtigung der aktuellen Tenden-
zen empfiehlt es sich zudem, auch bei reno-
viert iibergebener Mietsache explizit zu
regeln, was nach der bislang giangigen Praxis
nur konkludent vereinbart wurde: Dass die
Ubernahme der Schénheitsreparaturen durch
den Mieter in bestimmter Hohe bei der
Berechnung des Mietzinses oder durch eine
sonstige Entschadigung berticksichtigt wurde.

Fiir weitere Fragen zur Vertragsgestaltung und
allen anderen mietrechtlichen Fragestellungen
stehen Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Stefan Stock, MScRE
+49 (0) 221 650 65-286
stefan.stock@loschelder.de

Dr. Nikolai Wolff
+49 (0) 221 650 65-183
nikolai.wolff@loschelder.de

Kathrin Schiller, LL.M.
+49 (0) 221 650 65-286
kathrin.schiller@loschelder.de
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Der Schutz des Verbrauchers im Lauterkeitsrecht

Wird ein Lebensmittel auf den Markt gebracht,
dessen Zusammensetzung gegen gesetzliche
Vorgaben verstof3t, oder wird bei der Gestaltung
der Verpackung gegen die gesetzlichen Bestim-
mungen der Etikettierung verstoflen, so greift
die Lebensmittelbehdérde mit Ordnungsmitteln
ein. Das gilt auch und sogar verstéarkt im Bereich
der Arzneimittel. Auch hier werden Herstel-
lung und Handel durch den Staat iiberwacht.
Auch bei kartellrechtlichen Verstéf3en — unzu-
lassige Absprachen, unzuldssige Zusammen-
schliisse — wacht das Bundeskartellamt dariiber,
dass die Bestimmungen des GWB, des Kartell-
rechts, eingehalten werden.

Anders ist dies im Lauterkeitsrecht. Ist eine
Werbung irrefithrend, wird in der Auslobung
einer Ware das eigene Produkt unzuléssig

mit dem Produkt der Konkurrenz verglichen,
greift keine Ordnungsbehorde ein. Es ist Sache
der Mitbewerber und bestimmter rechtsfa-
higer Verbande oder qualifizierter Einrichtun-
gen, auch der Industrie- und Handelskammern
und der Handwerkskammern, gegen solche

Verletzungen des Lauterkeitsrechts vorzuge-
hen. Diese dem Zivilrecht zugewiesene Selbstre-
gulierung ergibt sich seit mehr als 100 Jahren
aus den Bestimmungen des UWG, des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb. Die Mitbe-
werber haben die Moglichkeit, unzulédssige
Werbung mit der Unterlassungsklage anzugrei-
fen. Auch Schadensersatz konnen sie geltend
machen, wobei die Unterlassungsanspriiche,
die insbesondere im einstweiligen Verfligungs-
verfahren geltend gemacht werden kénnen,
uberwiegen.

Seit einigen Jahrzehnten beschrankt sich das
UWG unter dem européischen Einfluss nicht
mehr darauf, im Interesse der Mitbewerber fiir
die Lauterkeit der Werbung Sorge zu tragen.
Seit der grundlegenden Reform im Jahre 2004
dient das Gesetz auch und zunehmend vor-
rangig dem Schutz der Verbraucher. Allerdings
ist der Verbraucher selbst nicht befugt, Wett-
bewerbsverstéfie im Klagewege anzugreifen.
Er kann allenfalls Wettbewerbsvereine oder
andere hierfiir befugte Institutionen auf unzu-
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lassige Werbung hinweisen und anregen, dass
diese tétig werden sollen. In der Regel sind solche
Anregungen auch erfolgreich. Mit der Durch-
setzung der Unterlassungsanspriiche, sei es im
Wege der Klage oder der einstweiligen Verfii-
gung, werden Verstof3e abgestellt. Es gibt keinen
Staat in der EU, in dem so viele gerichtliche
Entscheidungen wegen Wettbewerbsverstéfien
ergangen sind, wie in Deutschland.

Durch die Ausdehnung des Gesetzeszwecks auf
den Schutz des Verbrauchers ist aber eine Liicke
aufgetreten, und zwar im Hinblick auf die
Geltendmachung von Schéiden, die der Verbrau-
cher erlitten hat. Unterlassungsanspriiche
wirken grundsatzlich nur in die Zukunft. Die
Vorteile, die ein Gewerbetreibender durch den
Wettbewerbsverstof3 zulasten der Verbraucher
gehabt hat, verbleiben ihm. Das gilt insbe-
sondere fiir die sogenannten Streuschaden.
Streuschéden sind Schéden, die bei einer Viel-
zahl von Verbrauchern in kleinem Umfang
anfallen, die, multipliziert mit der Anzahl der
betroffenen Verbraucher, aber zu Vorteilen

in Millionenhoéhe fithren konnen. Ein gutes Bei-
spiel hierfiir sind die Kostenerstattungen, die
z.B. Telefongesellschaften gegentiber ihren
Kunden bei Verstofien gegen — zumeist in allge-
meinen Geschaftsbedingungen geregelten -
Vertragspflichten verlangen. So berechnen Tele-
fongesellschaften haufig fiir Rlickbuchungen,
die notwendig werden, weil das Konto des
Kunden nicht gedeckt ist, einen Kostenersatz
zwischen 10,00 und 20,00 Euro, obwohl nach
AGB-Recht nur die tatsichlich angefallenen
Kosten geltend gemacht werden diirfen. Diese
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liegen etwa bei 4,00 Euro. Diese Differenz

von 6,00 bis 16,00 Euro, die den einzelnen Ver-
braucher kaum sptlirbar belastet, fithrt durch
die Vielzahl der Verstof3e zu unberechtigten
Mehreinnahmen von jahrlich mehr als 10 Mio.
Euro. Dieser Vorteil ist fiir Telefongesellschaften
—die hier nur als Beispiel genannt werden - so
grof}, dass diese hiaufig ihr rechtswidriges Tun
fortsetzen, auch wenn ihnen dies aufgrund
eines gerichtlichen Verfahrens verboten wird.
Die Ordnungsmittel, die ihnen von den Gerich-
ten auferlegt werden, wiegen nichts im Ver-
haltnis zu den Mehreinnahmen aufgrund der
unzulédssig tiberhéhten Kosten.

Diese Liicke hatte der Gesetzgeber bei der
Neuschaffung des UWG im Jahre 2004 voraus-
gesehen und in das UWG § 10 eingefiigt, gem.
dem die Wettbewerbsvereine und Verbraucher-
verbande grundsatzlich berechtigt sind, diese
sogenannten Streuschdden gerichtlich gel-

tend zu machen, allerdings nicht als eigene
Anspriiche, auch nicht als Anspriiche, die irgend-
wie dem geschadigten Verbraucher zugute-
kommen sollten, sondern als Anspriiche fiir den
Bundeshaushalt. Die Kosten dieser Verfahren
miissen die Wettbewerbsvereine selber aufbrin-
gen, konnen allerdings eine Riickerstattung

aus dem Bundeshaushalt verlangen, wenn sie
mit ihrer Klage Erfolg haben. Dass dieses Modell
nicht erfolgreich sein konnte, wurde bereits
2004 von vielen vorhergesagt. Tatsichlich sind
in den vergangenen 13 Jahren nur wenige
Prozesse gefiithrt worden.
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Das kann sich jetzt 4ndern. Einige Verbraucher-
verbande sind auf die Idee gekommen, das
Kostenrisiko in der Weise abzufangen, dass sie
mit einem Prozessfinanzierer einen Vertrag
abschlieflen, gem. dem der Prozessfinanzierer
das gesamte Kostenrisiko tibernimmt, mit 10
bis 20 % aber auch am Erfolg beteiligt wird.
Liegt der Erfolg bei Streuschidden in Héhe von
mehr als 10 Mio., ist dies fiir den Prozessfinan-
zierer sehr attraktiv. Allerdings steht, wie
erwahnt, dieser Betrag nicht dem Wettbewerbs-
verein zu, der klagt, sondern dem Bundeshaus-
halt. Zustandig fiir die Verwaltung des Bun-
deshaushalts ist in diesem Falle das Bundesamt
fiir Justiz in Bonn. Dieses hat, abgesichert

durch eine Stellungnahme des Bundesjustizmi-
nisteriums, schon im Jahre 2006 signalisiert,
dass es bereit ist, den Prozessfinanzierer aus den
fiir den Bundeshaushalt vereinnahmten Gel-
dern zu bezahlen.

Hiergegen haben sich die betroffenen Wett-
bewerbsverletzer, im vorliegenden Falle wieder-
rum eine Telefongesellschaft, nachdriicklich
zur Wehr gesetzt, haben vor den zustandigen
Gerichten Rechtsmissbrauch gertigt und

sogar das Bundesamt auf Feststellung verklagt,
dass die Ubernahme dieser Kosten rechts-
widrig sei.

Dem ist das OLG Diisseldorf in einer soeben
verdffentlichten Entscheidung nicht gefolgt

(OLG Diisseldorf, Urteil vom 07.02.2017, Az.: I-20 U
139/15). Das OLG Diisseldorf ist der Auffassung,
dass die Einschaltung eines Prozessfinanzierers
geradezu ideal ist, den Gesetzeszweck des § 10
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UWG zu verwirklichen. Voraussetzung ist
allerdings, dass sich die Tatigkeit des Prozess-
finanzierers auf die Zusage beschrankt, das
Prozesskostenrisiko zu tragen und hierfiir einen
marktiblichen Anteil am Gewinn zu erhalten.
Es diirfen keine sonstigen Absprachen getroffen
werden. So darf der Prozessfinanzierer nicht

an moglicherweise spiter geltend gemachten
Vertragsstrafen beteiligt werden. Es darf auch
keine Verbindung des jeweiligen Prozessbe-
vollméchtigten des Wettbewerbsvereins zu dem
Prozessfinanzierer geben. Wenn all dies nicht
gegeben ist, sieht das OLG Diisseldorf in dem
Vorgehen des Wettbewerbsvereins keinen
Rechtsmissbrauch. Auch die Zusage des Bundes-
amts fiir Justiz, den Gewinnanteil, der dem
Prozessfinanzierer zusteht, zu tragen, wird als
rechtmafiig eingestuft. Allerdings hat das

OLG Diisseldorf, da es sich hier um eine unge-
klarte Rechtsfrage handelt, die Revision zugelas-
sen. Auflerdem ist der Rechtsstreit zwischen

der Telefongesellschaft und dem Bundesamt
fiir Justiz noch nicht entschieden. Sollte sich aller-
dings die Meinung des OLG Diisseldorf durch-
setzen, ergébe sich nicht nur ein neues und wahr-
scheinlich sehr lukratives Feld fiir die Prozess-
finanzierer. All diejenigen, die durch unzu-
lassig iberhohte Kostenpauschalen Gewinne
erzielen, deren Umfang bisher nicht bekannt
war, weil der einzelne Verbraucher nur mit
wenigen Euro belastet wird, miissen zukiinftig
sehr viel vorsichtiger kalkulieren, da ihnen

§ 10 UWG, der bisher als ein Flop des Gesetzge-
bers erschien, wirkliche Schwierigkeiten
bereiten kann.
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So erfreulich diese Entwicklung ist, weil ein weit
verbreitetes rechtswidriges und fiir die Verletzer
sehr lukratives Tun gestoppt werden kann, so
unbefriedigend ist es, dass die ganz offensichtli-
che Gesetzesliicke, die nach wie vor zulasten

der Verbraucher besteht, durch Prozessfinanzie-
rer geschlossen wird. Es gibt daher erste Uber-
legungen im Justizministerium, § 10 UWG zu
andern bzw. zu ergéanzen. Dabei ist nicht daran
gedacht, nach amerikanischem Vorbild eine
Sammelklage einzufiihren. Diese wiirde allen-
falls Rechtsanwailte veranlassen, Verbraucher
um sich zu sammeln, um lukrative Prozesse

zu fiihren. Gedacht ist eher daran, Musterklagen
zuzulassen, die im Falle des Erfolgs unter be-
stimmten Voraussetzungen fiir weitere Prozesse
verbindlich waren. Zweckmafiiger wire es mit
Sicherheit, § 10 UWG dahin zu dndern, dass

die Wettbewerbsvereine und die sonstigen Insti-
tutionen die Streuschiden nicht mehr fiir den
Bundeshaushalt geltend machen miissen,
sondern durchaus im eigenen Namen und fur
sich selbst, wobei ihnen allerdings aufgege-

ben werden miisste, die vereinnahmten Gelder
nicht zur eigenen Bereicherung zu behalten,
sondern im Sinne des Verbraucherschutzes
wieder auszugeben.

Fiir sdmtliche Fragen des Rechts gegen den
unlauteren Wettbewerb steht Ihnen gerne zur
Verfiigung:

Prof. Dr. Michael Loschelder
+49 (0) 221 650 65-124
michael.loschelder@loschelder.de
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Das urbane Gebiet — Grof3er Wurf oder verpasste Chance?

Im Mérz 2017 hat der Gesetzgeber das Gesetz zur
Umsetzung der Richtlinie 2014/52/EU im Stédte-
baurecht und zur Stirkung des neuen Zusam-
menlebens in der Stadt beschlossen. Das Gesetz
soll noch vor der Sommerpause in Kraft treten.
Neben den im Hinblick auf das européische
Recht notwendigen Anpassungen im Hinblick
auf die Umweltvertrdglichkeitspriifung ver-
folgt der Gesetzgeber mit der Novelle vor allem
das Ziel, die Rahmenbedingungen fiir die
Schaffung von Wohnraum insbesondere in ver-
dichteten Radumen zu verbessern. Zentrales
Instrument hierfiir ist die Schaffung eines neu-
en Baugebiets-Typs, ndmlich des ,,urbanen
Gebiets“. Dieses erweitert die baurechtlichen
Moglichkeiten u.a. bei der Schaffung von Wohn-
raum sowie von wohnvertriglichen gewerb-
lichen Nutzungen.

Neuer Gebietstyp in BauNVO

Mit dem urbanen Gebiet soll es ermoglicht
werden, Flichen, die hierfiir bislang aufgrund
der rechtlichen Rahmenbedingungen nicht
genutzt werden konnten, fiir den Wohnungsbau
nutzbar zu machen. Dabei soll eine nutzungs-

gemischte Stadt der kurzen Wege verwirklicht
werden, in Abkehr von der Funktionstren-
nung sollen also Wohnen, Arbeiten und Versor-
gung, aber auch Kultur und Freizeit, in rfdumli-
cher Nahe moglich sein. Zu diesem Zweck wird
im urbanen Gebiet gem. § 6a BauNVO ein brei-
ter Nutzungsmix moéglich sein; zulassig sind dort
Wohngebiude, Geschifts- und Biirogebaude,
Einzelhandelsbetriebe, Schank- und Speisewirt-
schaften, Betriebe des Beherbergungsgewer-
bes, sonstige Gewerbebetriebe und Analgen fiir
Verwaltungen sowie fiir kirchliche, kulturelle,
soziale, gesundheitliche und sportliche Zwecke.
Damit dhnelt das urbane Gebiet auf den ersten
Blick dem Mischgebiet gemaf3 § 6 BauNVO.
Jedoch bietet das urbane Gebiet mehr Flexibi-
litat. So muss die Nutzungsmischung dort,
anders als im Mischgebiet, nicht gleichgewich-
tig sein; zuldssig wire also etwa auch eine
stark durch Wohnnutzung gepragte Bebauung.
Groflere Spielrdume bei der Aufstellung eines
Bebauungsplans fiir ein urbanes Gebiet bie-
ten auch spezielle Differenzierungsmoglichkei-
ten, die dem Ziel einer kleinteiligen Grundstiicks-
nutzung dienen: So lasst § 6a Abs. 4 BauNVO

es zu, Wohnnutzung im Erdgeschoss an der
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Straflenseite auszuschliefRen, aber auch oberhalb
bestimmter Geschosse nur Wohnungen zuzu-
lassen. Auch kann festgesetzt werden, dass ein
bestimmter Anteil der Geschossflache oder eine
bestimmte Gréf3e der Geschossflache fiir Woh-
nungen oder gewerbliche Nutzungen zu verwen-
den ist. Derartige Festsetzungen waren zwar
auch schon bislang nach § 1 Abs. 7 BauNVO zu-
lassig, bedurften aber der Rechtfertigung durch
besondere stadtebauliche Griinde.

Mit dem urbanen Gebiet soll nicht nur eine klein-
teilige Grundstiicksnutzung erméglicht, son-
dern auch durch Nachverdichtung im Innenbe-
reich die Inanspruchnahme zusétzlicher Flachen
vermieden werden. Gleichzeitig erfordert das
Leitbild der kurzen Wege eine grof3ere bauliche
Dichte. Daher wird die Obergrenze fiir das Maf3
der baulichen Nutzung in § 17 Abs.1 BauNVO

mit einer GRZ von 0,8 und einer GFZ von 3,0 sehr
hoch festgelegt. Sie iiberschreitet die Obergrenze
flir Mischgebiete bei weitem und nédhert sich
den Vorgaben fiir Kerngebiete an.

Anpassung der Richtwerte der TA Larm

Ein weiterer zentraler Aspekt des urbanen
Gebiets ist die gleichzeitige Anderung der TA
Larm. Dort werden nun auch Richtwerte fiir das
urbane Gebiet eingefiihrt, die bei 63 dB(A) tags
und 45 dB(A) nachts liegen. Damit libersteigt
der Richtwert tags den Wert fiir das Mischgebiet,
also das Gebiet, in dem Wohnen allgemein zu-
lassig ist, mit dem bislang hochsten Richtwert
um 3 dB(A). Dies soll es ermdglichen, Flachen
fiir die Wohnnutzung zu erschlieRen, die dafiir
bislang nicht in Frage kamen, etwa nahe an
Gewerbegebieten oder an grofien Frachthéfen,
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wie beispielsweise die Hamburger Hafencity.
Der Bundesrat hat dieser Anderung der TA Lirm
am 31.03.2017 zugestimmt.

Bewertung der Chancen

Welche Chancen ergeben sich nun aus dieser
Novellierung? Zusammengefasst erlaubt das
urbane Gebiet eine Vielfalt verschiedener
Nutzungen bei grofierer baulicher Dichte und
einem etwas herabgesetzten Larmschutz.

Das Echo auf diese Neuerungen ist bislang
geteilt. Insbesondere beim Larmschutz gehen
die Erleichterungen einigen Betroffenen nicht
weit genug. Richtig ist, dass eine Erhéhung

des Richtwerts um 3 dB(A) nicht enorm ist. Auch
stimmte der Bundesrat der zunichst geplanten
Erhéhung auch des Nachtwerts auf 48 dB(A),
also ebenfalls um 3 dB(A), nicht zu. Dennoch ist
zu bemerken, dass dies nun erstmals erlaubt,
iiber die Grenze von 60 dB(A) tagsiiber hinaus-
zugehen. Dies war zuvor nicht einmal in Gemen-
gelagen zuléssig, denn auch bei der Bildung

von Zwischenwerten nach Ziffer 6.7 der TA

Larm sollten die Immissionsrichtwerte fiir Kern-,
Dorf- und Mischgebiete nicht tiberschritten
werden. In einigen Féllen kann die Erthhung des
Richtwerts um 3 dB(A) sicher das Ziinglein an
der Waage sein.

Kritisiert wird auch, dass die Moglichkeiten

des passiven Schallschutzes nicht ausgeweitet
werden. Denn die Immissionen von Gewerbe-
betrieben sind nach der TA Lirm einen halben
Meter vor dem gedffneten Fenster zu schutz-
wiirdigen Rdumen zu messen. Daraus folgt, dass
die Vorgaben der TA Larm nicht dadurch ein-
gehalten werden konnen, dass etwa Schall-
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schutzfenster wie die ,Hamburger Fenster” fiir
einen niedrigeren Innenraumpegel sorgen.
Vielmehr ist der Bauherr darauf verwiesen,
durch Gestaltung des Grundrisses (Verlagerung
schutzwiirdiger Rdume) oder Verlagerung

der Fenster fiir die Einhaltung der Richtwerte

zu sorgen. Zwar wird § 9 Abs. 1 Nr. 24 BauGB zu-
kiinftig die Ergdnzung enthalten, dass die
technischen Vorkehrungen, die zum Schutz

vor schadlichen Umwelteinwirkungen festge-
setzt werden konnen, Mafinahmen zum

Schutz vor schiadlichen Umwelteinwirkungen
durch Gerdusche einschliefRen. Der vom Bundes-
rat gemachte Vorschlag, Innenraumpegel und
passive Schallschutzmafinahmen zuzulassen,
wurde jedoch unter Hinweis auf die Verursacher-
verantwortung und das Betreiberprinzip ab-
gelehnt. Es bleibt demnach dabei, dass die
Einhaltung der Richtwerte im Hinblick auf Ge-
werbeldrm nur durch die bereits genannten
Mafinahmen der architektonischen Selbsthilfe,
die Errichtung von Schallschutzwinden oder
beispielsweise die Realisierung eines Gewerberie-
gels als , Schallddmpfer” erreicht werden kann.

Bei der Bewertung der sich aus dem neuen
Gebietstyp ,,urbanes Gebiet“ ergebenden Mog-
lichkeiten ist auch zu beriicksichtigen, dass dieser
kein faktisches Baugebiet im Sinne des

§ 34 Abs. 2 BauGB sein kann. Dies ist gem. § 245¢
Abs. 3 BauGB ausdriicklich ausgeschlossen.
Urspriinglich war dieser Ausschluss nur begrenzt
bis zum 30.06.2019 vorgesehen. Aus Sorge,

dass der sehr weite Nutzungsmix im urbanen
Gebiet zu einer schier uferlosen Anwendung tiber
die Figur des faktischen Baugebiets flihren
wiirde, wurde die Anwendung des § 34 Abs. 2
BauGB letztlich aber vollstandig und unbegrenzt

ausgeschlossen. Im unbeplanten Innenbereich
wird das urbane Gebiet daher auf absehbare Zeit
und ohne Eingreifen des Gesetzgebers keine
Rolle spielen.

Der Praxistest wird sich folglich in der Bauleitpla-
nung der Gemeinden vollziehen. Es ist damit zu
rechnen, dass diese — quasi als Testballons - zu-
nichst einige wenige Flachen als urbane Gebiete
ausweisen werden. Hier besteht die Moglich-

keit fiir Investoren, im Rahmen der Angebotsbe-
bauungsplanung, aber auch bei einem vorhaben-
bezogenen Bebauungsplan entsprechend auf

die Gemeinden einzuwirken.

Fiir weitere Fragen zur Novellierung des Bau-
planungsrechts steht Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Maike Friedrich, LL.M.
+49 (0) 221 650 65-334
maike.friedrich@loschelder.de
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Allgemeinverbindlichkeit des Sozialkassen-
verfahrens im Baugewerbe: Das BAG legt vor -

der Gesetzgeber reagiert

Mit den Beschliissen vom 21.09.2016 (Az.: 10 ABR
48/15 und 10 ABR 33/15) und 25.01.2017 (Az.: 10
ABR 43/15 und 10 ABR 34/15) hat der 10. Senat des
BAG das baugewerbliche Sozialkassensystem

ins Wanken gebracht, indem er die Allgemein-
verbindlicherkldrungen (AVEen) des Tarif-
vertrags iiber das Sozialkassenverfahren im Bau-
gewerbe (VTV) der Jahre 2008 bis 2014 durch

das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
(BMAS) fiir unwirksam erklért hat. Der Gesetz-
geber hat auf die Entscheidungen des BAG

mit der Verabschiedung des Sozialkassenverfah-
rensicherungsgesetzes (SokaSiG) reagiert.

Das SokaSiG hat Bundestag und Bundesrat be-
reits passiert und wird kurzfristig in Kraft treten.
Diese Entwicklungen sind Grund genug,

sich die Besonderheiten des bauarbeitsrecht-
lichen Sozialkassensystems anzuschauen

und die Folgen der BAG-Entscheidungen sowie
des SokaSiG fiir die Praxis zu beleuchten.

Einleitung
Das deutsche Bauarbeitsrecht wird bestimmt

durch ein dichtes Tarifvertragsgeflecht, das den
Besonderheiten des Baugewerbes Rechnung

tragt. Um die branchenspezifischen Nachteile
aufzufangen, die aus Schlechtwetterperioden
und haufigen Arbeitsplatzwechseln resultieren
konnen, haben die Tarifvertragsparteien da-
riiber hinaus als gemeinsame Einrichtung
bereits im Jahr 1949 die Soka-Bau errichtet. Die
Soka-Bau setzt die branchenspezifischen Rege-
lungen des VTV und der weiteren Tarifver-
trage um. Insbesondere verwaltet und sichert
sie die Urlaubsanspriiche der Arbeitnehmer
und erbringt Leistungen in den Bereichen der
Berufsausbildung, der Rentenbeihilfen und

der Altersversorgung. Grundlage fiir die Tatig-
keit der Soka-Bau ist der VTV in Verbindung mit
weiteren bauspezifischen Tarifvertrdgen. Die
Soka-Bau finanziert sich und ihre Leistungen
durch Beitrage der Arbeitgeber des Baugewerbes.
Um die bereits genannten Besonderheiten im
Baugewerbe effektiv regeln zu kénnen und eine
flaichendeckende Beitragspflicht zu statuieren,
wurden die mafdgeblichen Tarifvertrage seit
2006 stets fiir allgemeinverbindlich erklart.
Durch diese AVEen des BMAS wurden also auch
nicht tarifgebundene Arbeitgeber des Bau-
gewerbes am Sozialkassenverfahren beteiligt.
Gegen diese Form einer Zwangsbeteiligung
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regte sich seit langem Widerstand bei Arbeitge-
bern, die trotz ihrer bewussten Entscheidung
gegen eine Mitgliedschaft im jeweiligen Arbeit-
geberverband aufgrund der AVEen Beitrage zum
Sozialkassensystem leisten mussten.

Beschliisse des BAG vom 21.09.2016 und
25.01.2017

Mit den Entscheidungen vom 21.09.2016 und
25.01.2017 hat das BAG den Kritikern des Systems
der AVE der Sozialkassentarifvertrage zu einem
(vorlaufigen) Sieg verholfen. Aufgrund formaler
Fehler hat das BAG die AVEen des VTV der

Jahre 2008 bis 2014 fiir unwirksam erklart. Zur
Begriindung stiitzte sich das BAG zum Teil

auf Fehler bei der Berechnung des fiir die Wirk-
samkeit einer AVE vormals geforderten 50 %-Quo-
rums. Gemaf § 5 TVG a.E. war erforderlich, dass
bei Erlass einer AVE 50 % der unter den Gel-
tungsbereich des Tarifvertrags fallenden Arbeit-
nehmer bei den tarifgebundenen Arbeitge-

bern beschaftigt sind. Daneben fithrte das BAG
zur Begriindung teilweise an, dass die jeweils
zustandigen Bundesarbeitsminister sich

nicht ordnungsgemaf} mit den AVEen befasst
hétten; darin liege ein Verstof? gegen das Demo-
kratieprinzip und das Rechtsstaatsprinzip
gemaf? Art. 20 Grundgesetz.

(Vorlaufige) Auswirkungen der
BAG-Entscheidungen

Aufgrund der vom BAG festgestellten Unwirk-
samkeit der AVEen konnten diese von Oktober
2007 bis Dezember 2014 grundsatzlich keine
wirksame Rechtsgrundlage fiir die Sozialkassen-
beitragszahlungen nicht tarifgebundener
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Arbeitgeber des Baugewerbes darstellen. Eine
zumindest teilweise wirksame Rechtsgrundlage
konnten dagegen éltere fiir allgemeinverbind-
lich erklarte Tarifvertrage begriinden, da diese
nach tiberwiegender Meinung bis zu ihrer Abl6-
sung durch einen neuen (wirksamen) Tarif-
vertrag nachwirken. Jedenfalls hinsichtlich einer
etwaigen Differenz zwischen der Beitragshohe
aufgrund nachwirkender Tarifvertrage und

den auf Grundlage der unwirksamen AVEen ein-
gezogenen Beitragszahlungen bestand jedoch
kein Rechtsgrund. Gleiches gilt fiir an die betref-
fenden Arbeitgeber erbrachte Leistungen der
Soka-Bau. Die Folgen fiir das gesamte Sozialkas-
sensystem der Baubranche wéren in ihrer
Intensitédt nicht zu unterschétzen. Die Soka-Bau
hatte von nicht tarifgebundenen Arbeitge-

bern des Baugewerbes jahrelang ohne Rechts-
grundlage Beitrage eingezogen. Spiegelbildlich
hiatte die Soka-Bau Leistungen an die vorge-
nannten Unternehmen erbracht, auf die kein
Anspruch bestand. Diese ohne Rechtsgrund
erlangten Leistungen wiren riickabzuwickeln
gemaf? §§ 812 ff. BGB. Die Soka-Bau sdhe

sich also erheblichen Riickforderungsansprii-
chen der nicht tarifgebundenen Bauunter-
nehmen ausgesetzt, denen sie wiederum eige-
ne Riickzahlungsanspriiche entgegenhalten
konnte.

Reaktion des Gesetzgebers — SokaSiG

Die vom BAG geschaffene Rechtslage hat den
Gesetzgeber dazu veranlasst, ziigig ein auf dieses
Problem zugeschnittenes Gesetz zu verabschie-
den, um einerseits gesetzlich eine Rechtsgrund-
lage zu schaffen, welche die Soka-Bau berech-
tigt, die gezahlten Beitrdge behalten zu diirfen,
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und andererseits eigene Riickforderungsan-
spriiche der Soka-Bau auszuschlief3en. Mit diesem
Gesetz werden die Regelungen aller Sozialkas-
sentarifvertrage riickwirkend fiir alle Arbeitgeber
verbindlich angeordnet. Da das Gesetz Sachver-
halte regelt, die bereits vor seinem In-Kraft-Treten
abgeschlossen waren, wurden im Hinblick auf
das sog. Ruickwirkungsverbot schnell Zweifel an
der Verfassungsmafligkeit des SokaSiG laut.

Aus juristischer Sicht werden an eine solche Riick-
wirkung von Gesetzen hohe Anforderungen
gestellt. Ob das BVerfG diese Anforderungen im
Rahmen einer etwaigen Verfassungsbeschwerde
als erfiillt ansieht, bleibt abzuwarten.

Folgen fiir die Praxis

Vor dem Hintergrund dieser rechtlich komplexen
Lage stellt sich fiir baugewerbliche Unterneh-
men, die mangels Tarifgebundenheit lediglich
uber die AVEen am Sozialkassensystem beteiligt
wurden und werden, die Frage, ob aktuell eine
wirksame Beitragspflicht besteht, inwieweit
Beitrige fiir die Vergangenheit noch zu zahlen
sind und ob bereits bezahlte Beitrage zuriickge-
fordert werden kénnen.

«  Beitrage fiir das Kalenderjahr 2015 und die
darauf folgenden Kalenderjahre

Sozialkassenbeitrage ab dem Kalenderjahr
2015 diirften von den Entscheidungen

des BAG und dem SokaSiG nicht betroffen
sein. Das oben beschriebene 50 %-Quorum
ist aufgrund der Anderung des § 5 TVG
weggefallen. Auch sonstige formale Fehler
beim Erlass der entsprechenden AVEen sind
bisher nicht bekannt. In diese Richtung hat
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auch das LAG Berlin-Brandenburg (Beschluss
vom 21.07.2016, Az.: 14 BVL 5007/15, 14 BVL
5003/16,14 BVL 5004/16, 14 BVL 5005/16) ent-
entschieden. Jedoch ist insoweit aktuell eine
Rechtsbeschwerde beim BAG (Az.: 10 ABR
62/16) anhingig. Vor diesem Hintergrund
ware fiir nicht tarifgebundene Arbeitgeber
des Baugewerbes iiberlegenswert, die
laufenden Sozialkassenbeitrage vorerst nur
unter Vorbehalt zu zahlen.

Noch offene Beitrdage aus den Jahren 2008
bis 2014

Grundsatzlich gilt, dass durch das SokaSiG
ein Rechtsgrund fiir die Beitragsforderungen
und die empfangenen Leistungen geschaf-
fen wird. Dies wiirde gegenseitige Riickforde-
rungsanspriiche ausschliefen. Sollte dem
SokaSiG jedoch vom BVerfG die Verfassungs-
mafligkeit abgesprochen werden, kimen
gegenseitige Riickforderungsanspriiche
(wieder) in Betracht. Im Hinblick darauf, dass
bis zu einer etwaigen Entscheidung iiber

die Verfassungsmafigkeit des SokaSiG noch
einige Zeit ins Land ziehen kann, ist denk-
bar, offene Beitragsforderungen aus den
Jahren 2008 bis 2014 nicht bzw. nur unter
Vorbehalt zu zahlen. Insbesondere dann,
wenn die Hohe der offenen Beitragsforde-
rungen aus den entsprechenden Jahren ein
existenzbedrohendes Niveau fiir den nicht
tarifgebundenen Arbeitgeber im Bau-
gewerbe erreicht, kann es fiir diesen eine
ernsthafte Option sein, die Beitrige ein-
zubehalten und gegebenenfalls gerichtlich
gegen die Beitragsforderungen der Soka-
Bau vorzugehen.
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« Bereits gezahlte Beitrdge aus den Jahren
2008 bis 2014

Auch hinsichtlich bereits gezahlter Beitrage
aus den Jahren 2008 bis 2014 bestehen
Handlungsoptionen, insbesondere die Riick-
forderung geleisteter Betrdge. Da, wie bereits
beschrieben, durch das SokaSiG — dessen
Verfassungsmafiigkeit unterstellt — eine
wirksame Rechtsgrundlage geschaffen wird,
diirfte eine (gerichtliche) Riickforderung
bereits geleisteter Beitrdge jedoch lediglich
dann angezeigt sein, wenn dies zur Existenz-
sicherung eines nicht tarifgebundenen
Arbeitgebers im Baugewerbe erforderlich
erscheint.

Fazit

Nachdem das BAG den gegenseitigen Leistun-
gen im Rahmen des Sozialkassensystems

des Baugewerbes fiir den Zeitraum von 2008
bis 2014 zundchst den Boden unter den FiiRen
weggezogen hatte, hat der Gesetzgeber das
System nachtraglich wieder auf (vorerst) sichere
Beine gestellt. Eine finale Priifung der recht-
lichen Grundlagen durch das BVerfG erscheint
nicht unwahrscheinlich. Fiir die betroffenen -
nicht tarifgebundenen — Arbeitgeber im Bauge-
werbe besteht die Moglichkeit, insbesondere
bei existenzbedrohenden Auswirkungen der
Beitragsverpflichtungen geleistete Zahlungen
zuriickzufordern und laufende Zahlungen

zu verweigern oder unter Vorbehalt zu stellen.

Fiir Fragen zum Bauarbeitsrecht und weiteren
arbeitsrechtlichen Themen stehen Ihnen gerne
zur Verfiigung:

Dr. Sebastian Pelzer

+49 (0) 221 650 65-263
sebastian.pelzer@loschelder.de

Arne Gehrke, LL.M.

+49 (0) 221 650 65-263
arne.gehrke@loschelder.de
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Verstarkung im Baurecht

Seit April 2017 verstarkt

Dr. Oliver Kerpen das
Loschelder Baurechtsteam.
Als Fachanwalt fiir Bau- und
Architektenrecht berit Herr
Dr. Kerpen deutsche und
internationale Mandanten bei
der Projektentwicklung, in
gerichtlichen und schiedsge-
richtlichen Auseinandersetzun-
gen sowie bei Unternehmens-
transaktionen in der Bau-
branche.

Einen Schwerpunkt seiner
Tatigkeit bildet die projekt-
begleitende Beratung bei Grof3-
bauvorhaben. Herr Dr. Kerpen
verfiigt zudem tiiber eine
umfangreiche Expertise im
Anlagen- und Infrastrukturbau.

Vor seiner Zeit bei
Loschelder war Herr Dr. Kerpen
uber 5 Jahre in einer inter-
nationalen Grofikanzlei tétig.
Erfahrungen als Unternehmens-
jurist sammelte er zudem
wahrend eines siebenmonatigen
Secondments bei einem inter-
nationalen Baukonzern mit
Sitz in Essen.
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Herr Dr. Kerpen studierte
Rechtswissenschaften in Koln,
Kopenhagen, Peking und
Shanghai. Sein Referendariat
absolvierte er u.a. in der
Beschlussabteilung fiir Maschi-
nen- und Anlagenbau des
Bundeskartellamts. Er promo-
vierte zu einem kartellrecht-
lichen Thema an der Universi-
tat zu Koln.

Sie erreichen Herrn Dr. Kerpen
unter:

T +49(0)221 650 65-283

F +49(0)221 650 65-235
oliver.kerpen@loschelder.de

Loschelder-Partner

Dr. Thilo Klingbeil ist zum
Fachanwalt fiir Vergabe-
recht ernannt worden

Die Rechtsanwaltskammer
KoIn hat unserem Partner Dr.
Thilo Klingbeil die Bezeichnung
»Fachanwalt fiir Vergaberecht“
zuerkannt.

Dr.Klingbeil ist seit tiber
15 Jahren im Bereich des
nationalen und européaischen
Vergaberechts spezialisiert.
Er berdt laufend 6ffentliche
Auftraggeber bei Vergabepro-
jekten und vertritt diese in
Nachpriifungsverfahren. Ebenso
ist er fiir Bieter tatig und be-
rat diese bei der Erstellung
vergaberechtskonformer Ange-
bote und in Verhandlungen
mit Auftraggebern.

Zusammen mit Dr. Mirko
Ehrich, Fachanwalt fiir Bau-

und Architektenrecht, und Dr.
Simon Kohm (Beschaffung von
Waren und Dienstleistungen)
bildet Herr Dr. Klingbeil den
Fachbereich Vergaberecht von
Loschelder.

Neue Veroffentlichung
mit Loschelder-Beteiligung:

,2Handbuch Baunebenrechte“

Im Bundesanzeiger Verlag ist
kiirzlich das ,Handbuch
Baunebenrechte“ erschienen.
Das von Frau Rechtsanwaltin
Dr. Birgit Franz herausgege-
bene, knapp 1000-seitige Werk
stellt in neun Kapiteln alle

Handbuch
Baunebenrechte
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Rechtsbereiche dar, die zwar
nicht Baurecht im engeren
Sinne, aber in der Baubranche
von besonderer Bedeutung
sind. Das Buch fiillt eine Liicke,
weil die behandelten Neben-
rechte erhebliche bauspezifi-
sche Besonderheiten auf-
weisen, die in allgemeinen
Darstellungen des jeweiligen
Rechtsgebiets kaum thema-
tisiert werden. Das Handbuch
soll allen im Baubereich tatigen
Juristen bei der Bearbeitung
rechtlicher Fragestellungen
helfen - auf wissenschaftlichem
Niveau und zugleich praxisnah.
Das Kapitel zum Bauver-
sicherungsrecht tibernahm
Dr. Mirko Ehrich, die Darstellung
zum Bauarbeitsrecht verfassten
Dr. Sebastian Pelzer und Arne
Gehrke, LL.M. Weitere Kapitel,
samtlich von namhaften Prakti-
kern geschrieben, sind etwa
dem Insolvenzrecht, dem Gesell-
schaftsrecht und dem Straf-
recht gewidmet.

Loschelder-Partner

Dr. Detlef Grimm kommen-
tiert neues Beschaftigten-
datenschutzrecht

Der Deutsche Bundestag hat
am 27.04.2017 die ab dem
25.05.2018 geltende Neufassung
des Bundesdatenschutzgesetzes
(BDSG) verabschiedet. Das
BDSG steht der vorrangigen
und ebenfalls ab dem 25.05.2018
anzuwendenden europdischen
Datenschutz-Grundverordnung

(DSGVO) zur Seite und nutzt
den der Bundesrepublik
Deutschland verbleibenden
Gestaltungsspielraum, auch
und gerade im Beschéaftigten-
datenschutz.

In der gerade im Verlag
Dr. Otto Schmidt erschienenen
10. Auflage des von Rechtsan-
walt Dr. Ulrich Tschope heraus-
gegebenen , Arbeitsrecht
Handbuch® hat unser Partner
Dr. Detlef Grimm ebenso
wissenschaftlich fundiert wie
praxisorientiert das jetzt
geltende und das ab dem
25.05.2018 geltende Beschiftig-
tendatenschutzrecht mit vielen
Praxishinweisen dargestellt.
Das Werk ist in diesen Tagen
veroffentlicht worden.
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Veroffentlichungen

Dr. Simon Kohm

Anmerkung zu OLG Stuttgart, 23.03.2017-2U
11/14: Beihilfenrechtliche Uberpriifung einer rein
lokalen Fordermafinahme

GRUR-Prax 2017, S. 224

Dr. Kristina Schreiber
Das Energiewirtschaftsrecht im Jahr 2016
N&R 2/2017, S. 66 ff.

Antonia Reitter

Krankenbehandlung psychischer Regelwidrig-
keiten durch Eingriff in den gesunden Korper in
der GKV

SGDb 2017, S. 126 ff.

(zusammen mit Stephan Seiwerth)

Dr. Detlef Grimm / Dr. Jonas Kiuthne
Private Paketlieferung an den Arbeitsplatz —
Welche Handlungsméglichkeiten hat

der Arbeitgeber?

ArbRB 2017, S. 87 ff.

Dr. Detlef Grimm

Duales Studium; Nachvertragliche Wettbewerbs-
verbote; Betriebsverfassungsrecht; EBR

Lunk (Hrsg.), Anwaltformulare Arbeitsrecht,
S.742-756,933—-964, 1129-1186, 3. Auflage,

Bonn 2017
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Dr. Detlef Grimm / Dr. Stefan Freh

Neue Geschaftsanweisung der Bundesagentur
fiir Arbeit zur Sperrzeit —- Mehr Handlungsspiel-
raum fiir Aufhebungsvertrage bei Vorliegen
krankheitsbedingter Kiindigungsgriinde

ATrbRB 2017, S. 81 ff.

Dr. Stefan Maafden, LL.M.

Anmerkung zu EuGH vom 08.02.2017 — C-610/15:
Schlussantrage des Generalanwalts im Verfah-
ren, The Pirate Bay“ - Die Indexierung von
Torrent-Dateien kann ein 6ffentliches Zugéng-
lichmachen der abrufbaren Werke darstellen
GRUR-Prax 2017, S. 106

Dr. Stefan Maafden, LL.M.

Anmerkung zu BGH v.12.05.2016 — IZR 43/15:
Unterlassungsstreitwert ist nicht anhand der
Hohe des Lizenzschadenersatzes zu bemessen
GRUR-Prax 2017, S.16

Dr. Kristina Schreiber / Dr. David Salmen
Die allgemeine gesetzliche Haftung von Netz-
betreiber und -eigentiimer

RdE 2017, S. 62 ff.

Dr. Detlef Grimm / Dr. Stefan Freh

Wichtige Neuerungen im Schwerbehinderten-
recht — Mehr Rechte fiir die Schwerbehinderten-
vertretung und neues Wirksamkeitserfordernis
fiir die Kiindigung schwerbehinderter Menschen
ATrbRB 2017, S.16 ff.
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Veranstaltungen

Dr. Stefan Maafien, LL.M. / Dr. Volker Schoene
Sommerlehrgang Gewerblicher Rechtsschutz
(mit Christian Musiol)

30.08.-31.08.2017 in Diisseldorf /

BeckAkademie

Dr. Stefan Maafden, LL.M.
Kompaktkurs Wettbewerbsrecht
(mit Dr. Reiner Miinker)
07.09.—08.09.2017 in Miinchen /
DeutscheAnwaltAkademie

Dr. Detlef Grimm

Das neue Entgelttransparenzgesetz
08.09.2017 in Hamburg /
DeutscheAnwaltAkademie

Dr. Cedric Meyer

Aktuelles Wasserrecht: Das WHG und
die neue AwSV

18.09.2017 in Ko6In /

TUV-Rheinland

Dr. Detlef Grimm

Das neue Entgelttransparenzgesetz
22.09.2017 in Kéln /
DeutscheAnwaltAkademie

Dr. Cedric Meyer

Betriebsbeauftragte fiir Gewéasserschutz
16.10.-19.10.2017 in Essen /

Haus der Technik

Dr. Detlef Grimm

Digitales Zeitalter - neue Anforderungen
an das Arbeitrecht (Arbeitsrecht 4.0)
23.11.2017 in Hannover /
DeutscheAnwaltAkademie

Patrick Pommerening
Materielles Wettbewerbsrecht
(zusammen mit Dr. Eva Bruhns)
24.11.—25.11.2017 in Berlin /
DeutscheAnwaltAkademie

Dr. Stefan Maafden, LL.M.

Wettbewerb durch und um Mitarbeiter —
Arbeits- und wettbewerbsrechtliche Aspekte
01.12.2017 in Diisseldorf /
DeutscheAnwaltAkademie

Dr. Detlef Grimm

Das neue Entgelttransparenzgesetz
01.12.2017 in Stuttgart /
DeutscheAnwaltAkademie

Dr. Detlef Grimm

Die Betriebsratswahl 2018
08.12.2017 in KoIn /
DeutscheAnwaltAkademie
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