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rechtAktuell

aktuelle rechtliche Fragen

und gesetzgeberische Entwicklungen

Uber ,rechtAktuell

Die Publikation ,rechtAktuell” 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 Verdanderungen aufgrund neuer Entscheidungen. Wir
empfehlen deshalb dringend, bei konkreten Fragen einen Rechts-
anwalt unserer Sozietat zu konsultieren. Dieser wird lhre spe-
ziellen Fragen unter Berlicksichtigung des Sachverhaltes und
Ihrer Bediirfnisse gerne beantworten. Diese Veroffentlichung
kann auf unserer Homepage unter www.loschelder.de abge-
rufen werden. Dort finden Sie auch weitere Veroffentlichun-
gen unserer Sozietat.

Bezugswege
Normalerweise erhalten Sie ,rechtAktuel

|«

im gewohnten
Papierformat. Mochten Sie zukiinftig , rechtAktuell” gerne im
PDF-Format beziehen? Dann schicken Sie uns bitte eine kurze
Nachricht an: recht.aktuell@loschelder.de

Datenschutzhinweise
Unter www.loschelder.de/de/datenschutz; auf Anfrage per Post
und E-Mail.






Datenschutzrecht

365 Tage DSGVO - Teil 1:

Erfahrungen mit dem neuen Recht

Seit dem 25.05.2018 ist im Datenschutzrecht
eine neue Zeitrechnung angebrochen: Unter der
neuen EU-Datenschutzgrundverordnung und
dem neuen Bundesdatenschutzgesetz sind die
Betroffenenrechte erheblich erweitert worden,
die Aufsichtsbehérden aktiver und die Buf3-
gelder enorm gestiegen. Kurzum: Das Daten-
schutzrecht erfihrt eine zuvor nicht gekannte
Aufmerksamkeit. Mit anderen Worten, die
gerade aufsichtsbehordliche Datenschiitzer der-
zeit gerne nutzen: #DSGVOwirkt. Woran sich
dies in den vergangenen Monaten gezeigt

hat und was dies fiir die Unternehmen bedeutet,
haben wir fiir Sie im folgenden Artikel und

Teil 1 unserer kleinen Artikelserie zum Jahres-
tag der DSGVO zusammengefasst.

Neuer Rechtsrahmen

Zum 25.05.2018 ist mit der EU-Datenschutzgrund-
verordnung (DSGVO) erstmals ein (im Wesent-
lichen) EU-weit einheitliches, neues Datenschutz-
recht in Kraft getreten. Nationale Gesetze wie
das Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) konkretisie-
ren und ergianzen die in allen Mitgliedstaaten
unmittelbar geltende DSGVO.

Auch wenn sich die Grundstruktur der DSGVO
an das alte Bundesdatenschutzgesetz anlehnt,
so dass diese materiell keine grundlegenden
Strukturdnderungen mit sich brachte, hat sich
doch viel getan. Dies beruht zum einen darauf,
dass unter dem alten BDSG die Umsetzung

der datenschutzrechtlichen Vorgaben in vielen
Unternehmen nicht im Fokus stand. Zum

anderen haben die DSGVO und das neue BDSG im
Detail doch erhebliche Anderungen mit sich
gebracht, die etwa bei den umfassenden Rechen-
schaftspflichten der datenverarbeitenden
Unternehmen mit der Erstellung eines umfas-
senden Verarbeitungsverzeichnisses sowie weit-
reichenden Dokumentationspflichten beginnen:
Unternehmen miissen darlegen und nachwei-
sen, dass sie personenbezogene Daten ausschlief3-
lich datenschutzrechtskonform verarbeiten.
Hinzu kommen u.a. gestérkte Betroffenenrechte
mit weitreichenden Informationspflichten
zugunsten einer gesteigerten Transparenz,
umfassende Meldepflichten im Fall von ,Daten-
pannen” sowie eine Starkung der Aufsichts-
behorden, auch mit einem erheblich ausgewei-
teten Bu3geldrahmen.

Im ersten Jahr nach der DSGVO hat sich dann
auch gezeigt, dass nicht nur die Unternehmen die
Einhaltung des Datenschutzrechts hoher prio-
risieren, sondern auch die Betroffenen und Auf-
sichtsbehérden deutlich aktiver geworden sind.

Betroffene machen ihre Rechte geltend

Das Inkrafttreten der DSGVO hat zu einem
bemerkenswerten Anstieg der bei den Aufsichts-
behoérden eingegangenen Beschwerden gefiihrt;
es zeichnete sich bereits im 2. Halbjahr 2018 bei
vielen Datenschutzaufsichtsbehdrden in
Deutschland eine Verdopplung der Beschwerde-
zahlen ab. Zumeist beziehen sich die Beschwerden
Betroffener auf eine angeblich unzureichende
Beantwortung von Auskunftsersuchen oder nicht
4



Datenschutzrecht

bzw. nicht vollstandig umgesetzte Loschersuchen.
Aktuell fithren derartige Beschwerden gerade
bei Unternehmen, die ihr Geschaftsmodell nicht
zuvorderst auf die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten stiitzen, zumeist zu aufsichtsbehord-
lichen Untersuchungen.

Auch bei Daten verarbeitenden Unternehmen,
den sog. Verantwortlichen, mehren sich seit
Inkrafttreten der DSGVO insbesondere die Anfra-
gen auf Auskunft iiber die von den betroffenen
Personen verarbeiteten Daten. Nach Art. 15 DSGVO
sind Unternehmen zur Auskunft verpflichtet,
einschlieflich der Ubermittlung einer Kopie der
verarbeiteten personenbezogenen Daten.

Wie umfassend zu beauskunften ist, um Art. 15
DSGVO zu geniigen, ist noch hoch umstritten.
Gerade bei einem umfassenden Verstandnis des
Auskunftsrechts kann die ordnungsgemafie
Beantwortung bisweilen unternehmensintern
einen erheblichen Aufwand mit sich bringen -
man denke etwa an den Antrag eines ehemaligen
Mitarbeiters, samtliche E-Mails, in denen seine
personenbezogene E-Mail-Adresse auftaucht, zu
beauskunften und ihm eine Kopie aller E-Mails
zu ibermitteln. In derartigen Fallen ist dann
sorgsam zu priifen, ob es sich womdoglich um
eine exzessive Auskunftsanfrage handelt, die
missbrauchlich und von vornherein nicht oder
nur gegen Entgelt zu beantworten ist. Auch
konnte der Schutz von Rechten Dritter es gebieten,
eine solche Auskunftsanfrage nur bedingt zu
beantworten - etwa teilweise geschwarzt, um
nicht personenbezogene Daten anderer Kollegen
sowie der Mitarbeiter von Geschéftspartnern
ohne Erlaubnis offen zu legen.

Auch beziiglich weiterer Betroffenenrechte -
etwa der Léschung von Daten oder der Ubertra-
gung von personenbezogenen Daten an einen
anderen Verantwortlichen - ist nach wie vor
viel im Fluss. Die vergangenen Monate zeigen
jedenfalls deutlich: Die zunehmende Geltend-
machung von Betroffenenrechten fithrt zu einem
deutlichen Anstieg des Arbeitsaufwands bei
den verantwortlichen Unternehmen und auch
bei den Aufsichtsbehorden. Letztere begriifien
dies gleichwohl, da es zeige, dass sich die Biirge-
rinnen und Burger vermehrt der Notwendigkeit
des Schutzes ihrer personenbezogenen Daten
bewusst werden.

Zunehmend Buf3gelder

Auch Bufigelder werden zunehmend verhingt:
Die DSGVO sieht in Art. 83 DSGVO fiir Daten-
schutzrechtsverstofie Bu3gelder von bis zu

20 Mio. Euro oder bis zu 4% des weltweiten Vor-
jahresumsatzes der Unternehmensgruppe vor,
je nachdem, welche Summe hoher ist. Die deut-
schen Aufsichtsbehérden machten von ihrer
Befugnis, Buf3gelder zu verhingen, seit Inkraft-
treten der DSGVO bereits mehrere Male Ge-
brauch — noch in moderater Hohe.

Das erste BuRgeld mit breiter Offentlichkeitswir-
kung in Deutschland wurde von dem LfDI Baden-
Wiirttemberg verhdngt: 20.000 Euro musste der
Chatanbieter Knuddels.de nach einer Daten-
panne wegen mangelhaften Schutzes der Nutzer-
passworter zahlen; Knuddels war es gelungen,
die Hohe des Bufigeldes ganz erheblich durch
eine umfangreiche Kooperation mit der Behérde
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und erhebliche Investitionen in verbesserte
Datensicherheitsmafinahmen zu senken. Auch
andere Datenschutzaufsichtsbehorden in
Deutschland haben bereits vielfach Bu3gelder
verhidngt, regelméfiig wurde der Bu3geldrah-
men von bis zu 20 Mio. Euro aber nicht ansatz-
weise ausgeschopft. Eines der hoheren bekannt
gewordenen Buf3gelder betrug 8o.000 Euro
und wurde verhédngt, da Gesundheitsdaten von
Patienten 6ffentlich bekannt wurden. Die meis-
ten Bufigelder wurden bislang in NRW verhéngt,
allerdings jeweils in niedriger Hohe.

Die bisher hochsten Bufgelder sind aus anderen
EU-Mitgliedstaaten bekannt geworden: Die
franzosische Aufsichtsbehorde CNIL verhingte
gegen Google ein Buf3geld in Hohe von 50 Mio.
Euro. Grund dafiir war eine mangelhafte Erfiil-
lung der Informationspflichten und des hiermit
zusammenhéingenden Datentransparenzge-
botes (Art. 12,13,14 DSGVO).

Erstaunlich ist auch ein Fall aus Polen: Uber
200.000 Euro musste ein Unternehmen zahlen,
welches — ohne wie Google sein Geschaftsmo-
dell auf der Datenverarbeitung aufzubauen - die
Informationspflichten aus Art. 13,14 DSGVO
nicht hinreichend erfiillt hatte und keinen Anlass
zu einer Kooperation mit der polnischen Auf-
sichtsbehérde oder einer Anderung seines Ver-
haltens sah.

Ein ebenfalls erhebliches Buf3geld, in Hohe von
400.000 Euro, wurde kurz nach Inkrafttreten
der DSGVO in Portugal gegen ein Krankenhaus
verhdngt, weil in dessen IT-System Unbefugte

Zugang zu Gesundheitsdaten erhalten konnten
(aufgrund der Art der Daten durften nur Arzte
diese einsehen; es gab allerdings deutlich mehr
aktive Accounts mit Zugriffsrechten, als Arzte
im Krankenhaus beschéaftigt waren).

Allgemeine Priiffungen der Aufsichts-
behorden

Die Aufsichtsbehérden gehen zudem zunehmend
dazu uber, zu bestimmten Themenbereichen all-
gemeine, anlasslose Priifungen bei einer Vielzahl
von Unternehmen durchzufiihren, oft beginnend
mit dem Versand von Fragebogen.

Ende Juni 2018 wurden etwa in Niedersachsen
50 Unternehmen verschiedener Gréf3en aufge-
fordert, Fragen zur bisherigen Umsetzung

der DSGVO zu beantworten. Die Unternehmen
sollten etwa liber den Stand des technischen
Datenschutzes, die Sicherstellung einer Daten-
schutz-Folgenabschitzung, das Bestehen eines
Verzeichnisses von Verarbeitungstatigkeiten
oder liber die Organisation und Einbindung
eines Datenschutzbeauftragten informieren.

Auch in Bayern wurden , Priiffragen” an diverse
Unternehmen verschiedenster Branchen ver-
sandt. Diese waren branchenspezifisch ausgestal-
tet, sodass etwa Kinos und Gaststatten liber die
Verwendung von Videokameras, Kfz-Werkstatten
iiber die Verarbeitung von Fahrzeugdaten und
Websites, die das Content Management System
(CMS) ,,WordPress“ einsetzten, iber die Aktualitét
der eingespielten Patches befragt wurden. Auch
der Umgang mit Bewerberdaten wurde unter die
4
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Lupe genommen, mit einem besonderen Fokus
auf der Speicherdauer und der Erfiillung der Infor-
mationspflichten. Den Kontrollen durch Frage-
bogen folgten zum Teil auch Kontrollen vor Ort.

Erreicht ein Fragebogen ein Unternehmen, muss
darauf grundsitzlich geantwortet werden:

Art. 31 DSGVO schreibt vor, dass der Verantwort-
liche auf Anfrage mit der Aufsichtsbehérde bei
der Erfiillung ihrer Aufgaben zusammenarbeitet;
Art. 57,58 DSGVO enthalten eine umfangreiche
Befugnis der Datenschutzaufsichtsbehérden,
Datenschutzpriifungen durchzufiihren. Fiir all
dies ist regelmafiig kein konkreter Anlass
notwendig; eine Datenschutzaufsichtsbehorde
kann auch priventive, anlasslose Untersuchun-
gen durchfiihren. Gleichwohl sollte insbesondere
dann, wenn durch die Beantwortung eines
Fragebogens der Behérde unmittelbar Daten-
schutzrechtsverstofie mitgeteilt werden miissten —
etwa, weil trotz entsprechender Pflicht kein
Datenschutzbeauftragter benannt wurde oder
weil noch kein vollstandiges Verzeichnis der
Verarbeitungstatigkeiten existiert — sorgfaltig
gepriift werden, ob im Einzelfall Ausnahmen

von einer Pflicht zur Beantwortung gegeben sein
konnten. So gibt es sowohl an dieser Stelle,

als auch an anderen Stellen der DSGVO etwa Kon-
fliktpotenzial mit dem nemo tenetur-Grund-
satz, nach dem sich niemand selbst belasten muss
(dazu noch sogleich).

Datenpannen

Auch die Zahl der gemeldeten Datenpannen
hat in den DSGVO-Monaten seit Mai 2018 6ffent-

lichkeitswirksam zugenommen. Eine Daten-
panne liegt immer dann vor, wenn der Schutz
personenbezogener Daten verletzt wurde,
wodurch es zu einer Vernichtung, zum Verlust
oder zur Veranderung der Daten kommen kann
oder diese unbeabsichtigt oder unrechtméfiig
eingesehen werden konnen. Konkret: Jeder
verlorene USB-Stick ohne Passwortschutz, der
personenbezogene Daten enthilt, jeder Hacking-
Vorfall auf einer Website, durch den Daten-
banken mit personenbezogenen Daten offenbart
worden sein kénnten, jeder ungerechtfertigte
Zugriff auf einen Benutzer-Account stellen eine
solche Datenpanne dar. Derartige Vorfalle sind
binnen 72 Stunden der Aufsichtsbehorde zu
melden, wenn ein Risiko fiir die betroffenen Per-
sonen nicht ausgeschlossen werden kann; u.U. ist
iiberdies eine Information der Betroffenen
notwendig. Bis zum Inkrafttreten der DSGVO
waren derartige Datenpannen dagegen nur dann
zu melden, wenn ein erhebliches Risiko drohte.

Folge der Ausweitung der Meldepflichten ist ein
ganz erheblicher Anstieg eben dieser Meldun-
gen. Viele Fille sind dabei wenig risikoreich fiir
die betroffenen Personen und ziehen daher
allenfalls iberschaubare Folgen nach sich. Einige
der in den letzten Monaten gemeldeten Daten-
pannen haben dagegen zu Recht eine ganz erheb-
liche Aufmerksamkeit erfahren, so etwa die
vielen Datenskandale rund um Facebook. Auch
die FIFA blieb von einer Datenpanne nicht
verschont: Unbekannte hatten Zugriff auf die per-
sonlichen Daten von 2.800 freiwilligen Helfern
erlangt. Der Vorfall wurde ordnungsgemafl

bei der zustindigen Behorde durch den Unions-
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vertreter des Verbandes gemeldet und der Vor-
fall wihrend der WM in Russland von der Daten-
schutzbehérde Hamburg untersucht.

Besonders brisant ist bei der Meldung von
Datenpannen, dass nach Ansicht einiger Daten-
schutzaufsichtsbehorden ein Bufigeld auch
wegen eines Verstofles gegen das Datenschutz-
recht verhdngt werden kann, wenn dieser
Verstof3 erst im Rahmen einer Datenpannen-
Meldung bekannt wird. Im deutschen und EU-
Recht gilt indes grundsatzlich das Prinzip

»hemo tenetur se ipsum accusare”, wonach nie-
mand eine Aussage treffen muss, die ihn selbst
belastet. Die DSGVO sieht in Erwagungsgrund 87
dennoch ausdriicklich vor, dass die Meldung der
Datenpanne zu einem Tatigwerden der Auf-
sichtsbehorde fithren kann. Fiir Unternehmen
ist dies misslich: Aus Art. 33 DSGVO ergibt sich die
Pflicht zur Meldung einer solchen Datenpanne,
wiahrend das Unternehmen gleichzeitig Gefahr
lauft, sich aufgrund dieses Vorfalls einem
Bufdgeldverfahren ausgesetzt zu sehen. Wird

die Datenpanne hingegen nicht gemeldet,
drohen ebenfalls Bufigelder. Das ,Verschweigen®
der Datenpanne wird sich im Zweifelsfalle
zudem negativ auf die Hohe des festzusetzen-
den Bufigeldes auswirken. Ein zuvorkommender
und transparenter Umgang mit einem sol-

chen Vorgang kann zu einer Senkung des Buf3-
gelds fithren. Aufzul6sen ist dieser Konflikt

nur im Einzelfall nach Abwagung aller Umstande.

Und ob dann letztlich ein Zusammentreffen
von Meldepflicht und Bebufdung eines durch
die Meldung bekannt gewordenen Datenschutz-
rechtsverstofies auch vor hoherrangigem

EU-Primérrecht Bestand haben kann, wird
wohl erst ein kiinftiges Gerichtsverfahren klaren
koénnen - diskussionswiirdig ist dies allemal.

Was ist zu tun?

Auch heute haben noch nicht alle Unternehmen
die Anforderungen des neuen Datenschutzrechts
vollstindig umgesetzt. Laut eines Berichts der
Bitkom aus September 2018 hatten vier Monate
nach Inkrafttreten der DSGVO lediglich 24% von
500 befragten deutschen Unternehmen die
DSGVO vollstandig umgesetzt. Rund 40% hatten
eine Umsetzung ,grof3tenteils“ angegeben, gut
30% ,nur teilweise“ und 5% hatten mit der Anpas-
sung zu diesem Zeitpunkt gerade erst begonnen.
Angesichts zunehmender Beschwerdezahlen
und aktiverer Aufsichtsbehorden sollten etwaige
Licken schnell geschlossen werden.

Wenn in einem Unternehmen insoweit noch
Defizite bestehen, sollte die Umsetzung des neu-
en Datenschutzrechts priorisiert erfolgen, um
die Aufgaben bewiltigen zu kénnen: Ein zentra-
les Augenmerk sollte auf die Erfiillung der Infor-
mationspflichten gelegt werden. Personen,

deren Daten verarbeitet werden, miissen umfang-
reich iiber die Umstande einschliefRlich der
Rechtsgrundlage, Speicherdauer u.s.w. informiert
werden. AufSenauftritte des Unternehmens,
insbesondere im Internet, sollten sorgsam auf
die Datenschutzrechtskonformitat hin tiberpriift
werden, da gerade diese Ankniipfungspunkt
auch fiir Abmahnungen von Wettbewerbern sein
koénnen. Die zentrale Grundlage fiir die Daten-
schutz-Compliance insgesamt bildet schlief3lich
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das Verarbeitungsverzeichnis, in dem alle
Prozesse, in denen personenbezogene Daten in
einem Unternehmen verarbeitet werden, erfasst
werden miissen. Schlie8lich sollten Betroffenen-
rechte (etwa ein Auskunftsanspruch) bei Geltend-
machung ernst genommen und ziigig sowie
sorgfiltig bearbeitet werden.

Verteidigungsstrategie im aufsichts-
behordlichen Verfahren

Kommt es dennoch zu einem aufsichtsbehoérd-
lichen Verfahren, lohnt sich die taktisch-strategi-
sche Ausrichtung des weiteren Verhaltens.
Wihrend der Datenschutzbeauftragte gem. Art. 39
Abs.1lit. d) DSGVO zur Kooperation mit der
Aufsichtsbehorde verpflichtet ist und ihr als
erste Anlaufstelle fiir die Klarung von daten-
schutzrechtlichen Fragestellungen dient, ist die
Geschéaftsfithrung in ihrem Handeln freier,

auch bei Inanspruchnahme eigener anwaltlicher
Unterstiitzung (denn der Datenschutzbeauftragte
darf auch als Rechtsanwalt regelmafiig schon
standesrechtlich keine taktisch-strategische Bera-
tung tibernehmen). Aufsichtsbehordliche Anfra-
gen oder Anordnungen und Einschitzungen sind
angesichts dessen zu hinterfragen und zu iiber-
prifen. Auch die gerichtliche Uberpriifung einer
aufsichtsbehordlichen Position ist im System
angelegt und kann angezeigt sein.

Die bisherige Erfahrung zeigt allerdings auch,
dass je nach Fallgestaltung ein kooperatives
Vorgehen gewinnbringend sein kann: Etwa fiir
die Bemessung des Buf3geldes sind nicht nur
die Schwere des Verstof3es (grofier Betroffenen-

kreis/grofie Datenmenge) oder die Art und
Weise der Datenverletzung (grobe Fahrldssigkeit
oder Vorsatz; MehrfachverstéfRe) relevant,
sondern gerade auch der Umstand einer guten/
schlechten Zusammenarbeit mit der Aufsichts-
behérde. Transparente Kooperation, frithzeitige
Informationen und proaktive Verbesserungen
des Datenschutzes, auch durch entsprechende
Investitionen, konnen sich positiv auf die Buf3-
geldhohe auswirken.

Bei neuen Geschiaftsmodellen oder Datenverar-
beitungsprozessen — etwa umfangreichen Video-
iberwachungen —kann auch erwogen werden,
diese vorab mit der zustdndigen Aufsichts-
behorde abzustimmen: Den Aufsichtsbehorden
kommt nach Art. 57 DSGVO eine Beratungsauf-
gabe zu, wonach sie sowohl Aufklarungsarbeiten
wahrzunehmen als auch legislative und admi-
nistrative Mafinahmen aufzuzeigen haben.
Gerade, wenn in einen neuen Prozess erhebliche
Investitionen getatigt werden sollen, macht

es Sinn, datenschutzrechtlich vorab Sicherheit

zu erlangen.

Uber aktuelle Entwicklungen und neue Anfor-
derungen berichten wir auch monatlich in unse-
rem Newsletter Datenschutz, fiir den Sie sich gerne
auf unserer Website oder durch eine E-Mail an
datenschutz@loschelder.de registrieren kdnnen.
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365 Tage DSGVO - Teil 2: Was nun?

Die DSGVO feiert Geburtstag. Nicht fiir alle

ein Grund zum Feiern, denn auch nach einem
Jahr sind viele Rechtsfragen ungeklirt und

die Arbeit in vielen Unternehmen noch nicht
erledigt. Wir nehmen den Jahrestag zum
Anlass, uns in zwei Artikeln mit dem immer
noch neuen Datenschutzrecht zu befassen. Im
folgenden Artikel und Teil 2 erfahren Sie,

was konkret mit Blick auf den Jahrestag empfeh-
lenswert ist.

Aktualisierung des Verarbeitungs-
verzeichnisses

Das Verarbeitungsverzeichnis ist immer nur so
gut wie sein Aktualisierungsstand. Gerade in
Unternehmen mit einer Vielzahl definierter
Prozesse (nicht selten bis zu 200) gleichen die
Aktualisierung des und die Arbeiten mit dem

Verarbeitungsverzeichnis einer Sisyphusaufgabe.

Dabei geht es sowohl darum, die bereits defi-
nierten Prozesse zu aktualisieren, neu hinzuge-
kommene Prozesse zu definieren und in das Ver-
arbeitungsverzeichnis aufzunehmen, als auch
darum, weggefallene Prozesse zu streichen. Ange-
sichts dieser Vielzahl von Aufgaben ist es klar,
dass eine Aktualisierung des Verarbeitungsver-
zeichnisses in einem festen Turnus vorgenom-
men werden muss, um die Mehrarbeit moglichst

gering zu halten. Nichts wire schlimmer, als ein
solches Verarbeitungsverzeichnis 10 Jahre ruhen
zu lassen und dann erneut tiberarbeiten zu miis-
sen. Eine Neuherstellung wire in diesem Fall
vermutlich einfacher. Es ist empfehlenswert, den
anstehenden Geburtstag der DSGVO zu nutzen,
um einen Blick in das Verarbeitungsverzeichnis
zu werfen und die oben genannten Prozesse
zusammen mit den Fachkollegen anzustofien.

Dokumentation und Nachweise

Die DSGVO gilt bei Unternehmen als biirokrati-
sches Monster, was nicht zuletzt an den um-
fassenden Dokumentationspflichten liegt. Ver-
anwortliche Unternehmen miissen die Einhal-
tung der DSGVO nachweislich dokumentieren
und diese Dokumentation der Behorde im
Fall einer Uberpriifung vorlegen kénnen. Dies
gilt insbesondere dann, wenn Thr Unternehmen
als Auftragsverarbeiter gem. Art. 28 DSGVO
tatig ist. Nahezu alle gdngigen Vertragsmuster
zur Auftragsverarbeitung sehen vor, dass der
Auftragnehmer verpflichtet ist, die eigenen tech-
nisch-organisatorischen Mafinamen jahrlich
dokumentiert auditieren zu lassen und dem Auf-
traggeber einen dahingehenden Bericht zur Ver-
fligung zu stellen. Auftragsverarbeiter haben
sich also darauf einzustellen, dass solche Berichte
4
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tatsichlich eingefordert werden. Unternehmen,
die eine eher lose Zusammenarbeit mit ihrem
Datenschutzbeauftragten pflegen, sollten priifen,
ob und wann dieser verpflichtet ist, Priifungen
vorzunehmen oder ggf. auch einen Jahresbericht
zu verfassen.

Auswertung von Eingaben/Beschwerden/
Ansprichen

Das Inkraftreten der DSGVO war fiir viele
betroffene Mitarbeiter, Kunden oder Geschafts-
partner Anlass, sich liber die Verabeitung ihrer
personenbezogenen Daten vertiefte Gedanken zu
machen. Die DSGVO gibt ihnen dazu die passen-
den Instrumente an die Hand. Sie konnen Aus-
kunft verlangen sowie unter besimmten Voraus-
setzungen der Verarbeitung ihrer personenbe-
zogenen Daten widersprechen. Im Rahmen einer
Risikobetrachtung tun Unternehmen gut daran,
die einzelnen Eingaben, Beschwerden oder die
Geltendmachung von Anspriichen inhaltlich aus-
zuwerten. Dies ist wichtig, um herauszufinden,
welche Unternehmensbereiche tatsachlich daten-
schutzrechtlich im Fokus stehen, weil die Kun-
den oder Mitarbeiter hier ein besonderes Augen-
merk auf die Datenverarbeitung haben. Denn

in diesen Bereichen besteht empirisch das Risiko,
dass Streit entsteht, die Beh6érden benachrichtigt
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werden oder Rechtsanspriiche geltend gemacht
werden. Fiir Hersteller von Hard- und Soft-

ware ist ebenfalls wichtig, sorgsam alle Médngel-
anzeigen und produktbezogenen Anfragen zu
dokumentieren, um die mittelbaren Auswirkun-
gen der DSGVO auf ihre Produkte risikoangemes-
sen beurteilen zu kénnen. Beméangeln Kunden
also beispielsweise das angebliche Nichtvorhan-
densein von Loschmoéglichkeiten und damit
einen Umstand, der ein datenschutzkonformes
Arbeiten hindert, haben Hersteller neben den
zivilvertraglichen Wertungen auch datenschutz-
rechtliche Aspekte zu bewerten.

Fortlaufendes Monitoring

Nicht zuletzt aufgrund der fortlaufend bestehen-
den Rechtsunsicherheit tun Unternehmen
weiterhin gut daran, die aktuelle datenschutz-
rechtliche Diskussion aufmerksam zu ver-
folgen. Dariiber berichten wir auch monatlich
in unserem Newsletter Datenschutz, fiir den Sie
sich gerne auf unserer Website oder durch eine
E-Mail an datenschutz(a)loschelder.de registrie-
ren konnen.
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Datenschutzrechtliche Anforderungen an den Einsatz
von Tracking-Cookies im Internet

Mit Inkrafttreten der EU-Datenschutzgrund-
verordnung (DSGVO) am 25. Mai 2018 haben sich
die datenschutzrechtlichen Anforderungen fiir
Websitebetreiber auch beim Einsatz von Cookies
verschirft. Werden durch Cookies personenbe-
zogene Daten verarbeitet, ist dies nach der
DSGVO nur rechtmiflig, wenn einer der Erlaub-
nistatbestinde des Art. 6 Abs. 1 DSGVO eingreift
(Verbot mit Erlaubnisvorbehalt). Als Erlaubnis-
tatbestinde kommen vor allem die Einwilligung
des Websitenutzers in die Cookie-Verwendung
oder ein iiberwiegendes berechtigtes Interesse
des Websitebetreibers in Betracht. In diesem Bei-
trag informieren wir Sie dariiber, welche daten-
schutzrechtlichen Vorgaben konkret gelten und
welche Auswirkungen die Ende Mérz verof-
fentlichten Schlussantrige des Generalanwalts
beim EuGH in der Rechtssache Planet 49
(C-673/17) auf all dies haben.

Die datenschutzrechtliche Beurteilung hiangt
entscheidend davon ab, welche Art von Cookies
verwendet wird und zu welchem Zweck diese
personenbezogene Nutzerdaten erheben. Es gibt
Cookies, die nur temporir auf dem Endgerat des
Websitebesuchers gespeichert werden und mit
Schlief3en des Browser-Fensters geléscht werden,
sog. Session-Cookies. Sie speichern beispielswei-
se das verwandte Passwort oder konnen fiir die

Navigation auf der Website wertvoll sein. Und

es gibt Cookies, die dauerhaft auf dem Endgeréat
gespeichert werden. Sie verfolgen das individu-
elle Nutzerverhalten ldngerfristig, ggf. iiber
Wochen, Monate oder sogar Jahre, sog. Tracking-
Cookies. Durch Tracking-Cookies konnen Besuchs-
intervalle, Praferenzen und dhnliches besser
analysiert werden, womit sie bei der gezielten
Online-Werbeansprache oder auch bei der
Optimierung der eigenen Website helfen. Bei-
spielsweise Google Analytics verwendet solche
Cookies. Insbesondere diese Tracking-Coo-

kies sind datenschutzrechtlich bedenklich. Denn
mit ihrer Hilfe konnen differenzierte Nutzer-
und Personlichkeitsprofile erstellt und einer Per-
son zugeordnet werden.

Umbruch mit Inkrafttreten des neuen
Datenschutzrechts

Vor Inkrafttreten der DSGVO richtete sich die
Rechtmaéfligkeit des Setzens von Cookies vor
allem nach § 15 Abs. 3 TMG. Danach musste ein
Websitebetreiber nicht in jedem Fall eine aus-
driickliche Einwilligung des Websitebesuchers
einholen, um rechtméfig Tracking-Cookies
setzen und mit ihnen Daten erheben zu diirfen.
Websitebetreiber durften zum Zwecke der
Werbung, der Marktforschung oder zur bedarfs-

4
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gerechten Gestaltung der Website pseudony-
misierte Nutzungsprofile erstellen; fiir Website-
besucher musste lediglich eine Méglichkeit
geschaffen werden, dieser Datenverarbeitung zu
widersprechen. Pseudonymisierung bedeutet

in diesem Zusammenhang, Angaben, mit denen
ein Nutzer direkt identifiziert werden kann

(z. B. seinen Namen), durch andere zu ersetzen,
so dass die dahinterstehende natiirliche Person
nicht mehr direkt identifiziert werden kann.

Die Regel, nach der die Angaben verdndert
wurden, darf nicht oder nur mit unverhéaltnis-
mafdiigem Aufwand zu rekonstruieren sein.

Unter der DSGVO geniigt es dagegen nicht mehr,
die Daten zu pseudonymisieren und dem
Websitenutzer lediglich eine Widerspruchsmog-
lichkeit einzurdumen. Wenn die Tracking-Coo-
kies und die Daten, die Sie erfassen und speichern,
personenbezogen sind, bedarf es einer daten-
schutzrechtlichen Verarbeitungserlaubnis.
Infrage kommt hier neben einer Einwilligung
vor allem das liberwiegende berechtigte Inte-
resse. Teilweise wird bezweifelt, dass es sich bei
den erhobenen Daten um personenbezogene
Daten handelt, wenn sie pseudonymisiert sind.
Dagegen hatten sich die deutschen Aufsichtsbe-
hoérden aber bereits in einem Positionspapier
einen Monat vor dem Inkrafttreten der DSGVO
ausgesprochen. Diese Frage ist datenschutzrecht-
lich relevant, weil nur dann, wenn man die Daten
als personenbezogen qualifiziert, etwa eine
Verarbeitungserlaubnis nach der DSGVO erfor-
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derlich ist und umfassende Informationspflich-
ten greifen. Nunmehr bestatigte auch der
Generalanwalt in seinen Ende Marz dieses Jahres
veroffentlichten Schlussantragen in der Rechts-
sache Planet 49 (C-673/17) inzident, dass es sich
bei den Cookies und daraus generierten Informa-
tionen um personenbezogene Daten handelt.

Die Anwendbarkeit des neuen Datenschutzrechts
ist damit auch fiir derartige Cookies ercffnet.

Tracking-Cookies mit und ohne
Einwilligung

Aufschlussreich waren die Schlussantrige,
denen der EuGH regelméfiig folgt, jedoch nicht
nur in dieser Frage. Der Generalanwalt dufierte
sich aufierdem zu den datenschutzrechtlichen
Anforderungen an die Verwendung von Tra-
cking-Cookies. Anlass fiir die Schlussantrage war
eine Vorlage des BGH an den EuGH. Der BGH

hat in einem Verfahren die Wirksamkeit von
Einwilligungen in die Verwendung von Tracking-
Cookies durch den Online-Gewinnspielver-
anstalter Planet 49 zu beurteilen. Planet 49 hatte
die Einwilligung in Ankreuzkéstchen vorein-
gestellt, sodass Nutzer, wenn sie nicht aktiv
widersprachen (durch ,Wegklicken* des vorein-
gestellten Hakens), mit Bestédtigung der Teil-
nahme auch der Verwendung von Tracking-Coo-
kies zustimmten. Dies ist letztlich eine Wider-
spruchslésung (Opt-Out) und keine wirksame
aktive Einwilligung im Sinne der DSGVO.

Der Generalanwalt pladiert dagegen fiir eine
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klare Opt-In-Losung beim Einsatz von Tracking-
Cookies fiir nutzerdatenbasierte Werbung:
Werden Tracking-Cookies dazu eingesetzt, Nut-
zern zielgerichtete Werbung zu prasentieren,

ist dies nach den Schlussantragen des Generalan-
walts wohl nur noch mit datenschutzrechts-
konformer Einwilligung des jeweiligen Nutzers
zuléssig. Der oben erwdhnte § 15 Abs. 3 TMG ist
mit Inkrafttreten der DSGVO nicht mehr anwend-
bar — so nun auch der Generalanwalt. Damit

gilt die DSGVO. Etwas anderes konnte erst dann
wieder gelten, wenn der nach wie vor hoch
umstrittene ePrivacy-Verordnungsentwurf ver-
abschiedet wiirde — dies diirfte aber auch mit
Blick auf die anstehenden Europawahlen noch
einige Zeit in Anspruch nehmen.

In dieselbe Richtung wie der Generalanwalt
positionierten sich im Méarz 2019 auch die deut-
schen Aufsichtsbehorden im Rahmen der Daten-
schutzkonferenz (DSK) in ihrer Orientierungs-
hilfe fiir Anbieter von Telemedien. Die DSK
auflert sich darin differenziert zu den daten-
schutzrechtlichen Anforderungen an die Verwen-
dung von Cookies und zu der Notwendigkeit
einer Einwilligung; das Positionspapier aus April
2018 erweckte noch den Eindruck, eine Einwilli-
gung sei unabhéngig davon erforderlich, wel-
chem Zweck die Tracking-Cookies dienen — dies
wird nun differenzierter dargestellt. Nicht in
jedem Fall setzt die Verwendung von Tracking-
Cookies die Einholung einer Einwilligung voraus.
Keiner Einwilligung bedarf es nach der DSK,
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wenn die Webanalysen durch Tracking-Cookies
der Reichweitenmessung dienen. Nach dem
Berliner BDI kann zudem der Cookie-Einsatz zur
Website-Optimierung und Erh6hung der Web-
site-Sicherheit ein iiberwiegendes berechtigtes
Interesse begriinden, also ohne Einwilligung
zuléssig sein, wenn nicht das Surfverhalten der
Nutzer detailliert dokumentiert und verfolgt
wird (siehe Jahresbericht 2018 des Berliner BDI,
S.150). In diesen Fallen kann der gesetzliche
Erlaubnistatbestand des iiberwiegenden berech-
tigten Interesses des Websitebetreibers gem.
Art. 6 Abs.1lit. f) DSGVO greifen. Notwendig ist
eine Einwilligung dagegen auch aus Sicht der
DSK regelméfiig, wenn Tracking-Cookies fiir die
gezielte Werbeansprache eingesetzt werden.

Im Markt werden trotzdem bislang meist auch
Werbe-Tracking-Cookies noch ohne Einwilligung
eingesetzt. Eingefiihrt wurden lediglich weit-
gehend flachendeckend sog. Cookie-Banner,
iiber die beim Besuch einer Website auf die Ver-
wendung von Cookies hingewiesen wird - dies ist
auch wesentlich, schon um die Informations-
pflichten aus der DSGVO zu erfiillen. Formuliert
sind diese i.d.R. entweder als ,,Widerspruchs-
l6sung” mit dem Hinweis, dass die Verwendung
von Cookies etwa iiber die Browser-Einstellun-
gen verhindert werden kann. Teils wird allerdings
auch postuliert, dass sich der Nutzer mit dem
Besuch der Website damit einverstanden erklart,
dass Cookies gesetzt werden. Diese Cookie-
Banner sind so formuliert, dass sie auf eine Ein-
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willigung hindeuten - allerdings kann der
Website-Besucher weder entscheiden, fiir welche
Cookies dies genau gilt, noch die Website ohne
Cookies nutzen. Dies geniigt den Anforderungen
an eine wirksame Einwilligung nicht (dazu

noch sogleich). Hinweise fiir die rechtméfige
Gestaltung von Cookie-Bannern geben die deut-
schen Aufsichtsbehérden in ihrer Orientierungs-
hilfe fiir Anbieter von Telemedien. Sie weisen
unter anderem darauf hin, dass die Einwilligung
nicht voreingestellt sein und der Zugriff auf
Impressum und Datenschutzerkldarung durch die
Cookie-Banner nicht verhindert werden darf.
Auflerdem muss den Websitenutzern eine ein-
fache Widerrufsmoglichkeit in Einwilligungsfal-
len und eine Widerspruchsmoglichkeit bei
Riickgriff auf die berechtigten Interessen eroff-
net werden.

Gesonderte Einwilligung durch
aktives Tun

Wirksam kann eine Einwilligung im Sinne von
Art. 6 Abs. 11it. a) DSGVO nur sein, wenn sie
freiwillig und in Kenntnis der Sachlage erfolgt
(Art. 4 Nr. 11, Art. 7 DSGVO). Wenn es nach den
Schlussantragen des Generalanwalts geht, sind
derartige ,Einwilligungen®, die allgemein durch
den Websitebesuch abgegeben werden oder
etwa in Ankreuzkéistchen voreingestellt sind,
unwirksam. Um Freiwilligkeit anzunehmen, ist
laut der Schlussantréage erforderlich, dass die
Einwilligung eine aktive Willensbekundung dar-

stellt und gesondert erfolgt (Art. 4 Nr. 11, Erwa-
gungsgrund 32 DSGVO). Der Nutzer miisse
gesondert (durch einen ,eigenen” Klick) einwilli-
gen; die Einwilligung diirfe nicht mit anderen
Bestatigungen, z.B. der Teilnahme am Gewinn-
spiel, zusammen erfolgen. Dahingehend dufierte
sich auch die Berliner BDI in ihrem Jahres-
bericht 2018 (S. 150) und die DSK in ihrer Orien-
tierungshilfe fiir Anbieter von Telemedien (S. 5).
Letztlich liberrascht dies nicht: Eine wirksame
Einwilligung erfordert regelméfiig ein aktives
Tun. Einwilligungen diirfen nur im Ausnah-
mefall an eine andere Leistung — etwa das Web-
site-Angebot oder eine Gewinnspielteilnahme —
gekoppelt sein.

Wirksame Einwilligung nur bei
ausreichender Information

Des Weiteren sollten die Informationen iiber
die Verarbeitung personenbezogener Daten
vollumfanglich die Vorgaben der DSGVO einhal-
ten; so sieht es auch die DSK in ihrer Orientie-
rungshilfe (S. 5). Diskutiert wird dies, da das
Zusammenspiel zwischen DSGVO, e-Privacy Richt-
linie und TMG hochst komplex ist (die ePrivacy-
Verordnung hitte mit Inkrafttreten der DSGVO
die e-Privacy Richtlinie und damit auch das
TMG ablosen sollen, es konnte diesbeziiglich aber
noch keine Einigung erzielt werden); fiir eine
Erleichterung der Informationspflichten ist aber
kaum etwas ersichtlich, in der Praxis sollte eine
umfassende Information erfolgen (weiter zu dem
4
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Zusammenspiel zwischen e-Privacy Richtlinie
und DSGVO die Orientierungshilfe der DSK und
die Opinion 5/2019 des Européischen Daten-
schutzausschusses). In den von uns entworfenen
Datenschutzerklarungen haben wir auch bis-

her schon entsprechend empfohlen, jeweils
»cookiespezifisch“ die Speicherdauer und Zugriffs-
moglichkeiten anzugeben.

Nach der DSK miissen insbesondere, wenn bei
der betroffenen Person erhobene Daten von dem
jeweiligen Diensteanbieter (inkl. eingebundener
Dienste) website-iibergreifend zusammen-
gefiihrt und ausgewertet werden, die betroffenen
Personen vorab iiber jegliche Form der durch-
gefiihrten Datenverarbeitung sowie samtliche
Empfanger ausfiihrlich informiert werden.
Zudem miissen sie die Moglichkeit erhalten, in
die einzelnen Formen der Datenverarbeitung
spezifisch einzuwilligen. Gemeinsam Verantwort-
liche miissen genannt und die Verarbeitungs-
aktivitdten der einzelnen Organisationen hinrei-
chend beschrieben werden.

Klare und umfassende Informationen bein-
halten nach Ansicht des Generalanwalts neben
Informationen iiber den Zweck und die Funk-
tionsweise auch Informationen dazu, wie lange
die Cookies die Daten (nicht nur personen-
bezogene) sammeln und ob Dritte Zugriff auf
die Daten erhalten. Wird Dritten Zugriff gewahrt,
muss deren Identitit offengelegt werden.

Nur wenn auch tiber vorhandene oder fehlende
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Zugriffsmoglichkeiten Dritter informiert wiirde,
koénne der Nutzer die Konsequenzen seiner Ein-
willigung erkennen. Es bleibt abzuwarten,

ob sich der EuGH den Schlussantrdgen seines
Generalanwalts anschlief3t.

Weitere Hinweise zu den Anforderungen an die
Betroffeneninformation bei Verwendung von
Tracking-Cookies geben die Orientierungshilfe
der DSK und der Berliner BDI:

+ Orientierungshilfe der DSK fiir Anbieter von
Telemedien:
https://www.datenschutz.rlp.de/fileadmin/
Ifdi/Dokumente/Orientierungshilfen/
OH_TMG.pdf

+ Schlussantrdge in der Rechtssache Planet 49:
http://curia.europa.eu/juris/document/
document.jsf?text=&docid=212023&pageln-
dex=0&doclang=DE&mode=1st&dir=&occ=-
first&part=1&cid=5469448

« Jahresbericht 2018 des Berliner BDI:
https://www.datenschutz-berlin.de/info-
thek-und-service/veroeffentlichungen/
jahresberichte/

« DPositionspapier der DSK zur Anwendbarkeit
des TMG fiir nicht-6ffentliche Stellen:
https://www.ldinrw.de/mainmenu_Daten-
schutz/submenu_Technik/Inhalt/Techni-
kundOrganisation/Inhalt/Zur-Anwendbar-
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keit-des-TMG-fuer-nicht-oeffentliche-Stellen-
ab-dem-25_-Mai-2018/
Positionsbestimmung-TMG.pdf

+ Stellungnahme des Européischen Daten-
schutzausschusses zum Zusammenspiel der
DSGVO und der e-Privacy-Richtlinie:
https://edpb.europa.eu/our-work-tools/
our-documents/opinion-board-art-64/
opinion-52019-interplay-between-epri-
vacy-directive_de

Zu allen datenschutzrechtlichen Fragestellungen
stehen Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Kristina Schreiber

0221 650 65-337
kristina.schreiber@loschelder.de

Dr. Simon Kohm

0221 650 65-200
simon.kohm@loschelder.de

Dr.Lucyne Ghazarian
0221 650 65-222
lucyne.ghazarian@loschelder.de
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Das Ende der Mindestsatze nach HOAI

In diesem Jahr wird die Entscheidung des EuGH
erwartet, dass der verbindliche Preisrahmen

der Honorarordnung fiir Architekten und Inge-
nieure (HOAI) nicht mit EU-Recht zu verein-
baren ist. Das Ende der HOAI als solche ist damit
aber noch nicht besiegelt. Wir stellen die wich-
tigsten Auswirkungen fiir die Vertragspraxis und
laufende Prozesse dar.

Aktueller Stand des Verfahrens gegen die
Mindestsatze vor dem EuGH

Die HOAI bestimmt eine zwingende Mindestver-
gutung fir Architekten und Ingenieure bei
Bauvorhaben mit Baukosten von bis zu 25,5 Mio.
Euro. Bei grofieren Bauprojekten konnte die Ver-
gutung schon bislang frei vereinbart werden.
Die EU-Kommission hat die zwingende Mindest-
satzregelung vor vier Jahren in einem Vertrags-
verletzungsverfahren gegen Deutschland

vor dem EuGH angegriffen, weil diese gegen die
Dienstleistungsfreiheit verstofien soll. Im
Februar wurden nun die Schlussantrége des Gene-

ralanwalts beim EuGH, die eine Entscheidung des
Gerichtshofs vorbereiten, veréffentlicht.

Der Generalanwalt spricht sich gegen die Wirk-
samkeit des verbindlichen Preisrahmens aus.
Eine Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit
durch Preisvorgaben ist zwar moglich. Deutsch-
land habe aber nicht nachgewiesen, dass die
Mindestsitze notwendig sind, um den Verbrau-
cherschutz sicherzustellen und einen Preiskampf
zu Lasten der Qualitat zu vermeiden. Es sei

nicht nachvollziehbar, warum qualifizierte Dienst-
leister sich alleine aufgrund eines verstark-

ten Preiswettbewerbs vom , Paulus zum Saulus“
wandeln sollen (so ausdriicklich die Schluss-
antrige). Verbraucherschutz und Qualitatssiche-
rung kénnten durch andere Mafinahmen
erreicht werden.

Der EuGH folgt meistens, aber nicht immer, den

Schlussantragen. Seine Entscheidung wird noch
im 2. oder 3. Quartal dieses Jahres erwartet.
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Mindestsatze und HOAI nach dem Urteil

Weder die Mindestsatze noch die iibrige HOAI
fallen mit dem erwarteten Urteil. Deutschland
miisste dieses zunédchst noch umsetzen. In wel-
cher Form das Urteil umgesetzt wird, ist offen. Die
Mindestsatze miissten in jedem Fall abgeschafft
werden. Es ist aber gut moglich, dass nur der ver-
bindliche Preisrahmen abgeschafft wird und

die HOAI im Ubrigen bestehen bleibt. So dient die
HOAIregelmifiig der Ausgestaltung der Archi-
tektenleistungen. Eine Vergiitung nach HOAI
konnte als Preisempfehlung dienen.

Auswirkungen auf laufende Honorar-
prozesse

Die Entwicklungen sorgen fiir Unruhe in allen
Honorarprozessen, spielen in vielen Fillen aber
keine entscheidende Rolle. Das klingt zunéichst
iiberraschend. Hiufig geht es aber um Honorar-
fragen unabhingig von den Mindestsatzen,
etwa um die richtigen Abrechnungsparameter.
Auch wenn tiberhaupt kein bestimmtes Honorar
vereinbart wurde oder eine Honorarvereinba-
rung (wie haufig) unwirksam ist, kommt es nicht
auf das zu erwartende EuGH-Urteil an. Architek-
ten und Ingenieure konnen dann weiter auf Basis
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der HOAI abrechnen, wenn der Vertrag auf sie
Bezug nimmt. Ebenso wenig geht es um zwin-
gende Mindestsatze, wenn Architekten und
Ingenieure flir zusatzliche oder wiederholte Pla-
nungsleistungen - fiir Bauherrn haufig uner-
wartet - Vergiitung verlangen.

Die Entwicklungen sind einschneidend, wenn
Architekten und Ingenieure sich nicht an ein ver-
einbartes Pauschalhonorar unterhalb der Min-
destsatze halten wollen, etwa weil es im Bauvor-
haben zu Streit mit dem Bauherrn kommt.
Bislang konnten sie trotz anderslautenden Ver-
trages fast immer die Mindestsétze verlangen
und waren nicht an die Pauschalvereinbarung
gebunden. Nach zukiinftigem Recht wéiren Archi-
tekten und Ingenieure an das vereinbarte Pau-
schalhonorar gebunden.

Dann stellt sich aber die Frage, wie deutsche
Gerichte mit der Einschitzung des Generalan-
walts und ab Ende des Jahres mit der EuGH-
Entscheidung umgehen, wenn sie wie erwartet
ergeht. Der Generalanwalt weist darauf hin, dass
die Dienstleistungsrichtlinie unmittelbare Wir-
kung auch fiir Private entfaltet und die Gerichte
daher verpflichtet sind, die Europarechtswid-
rigkeit der HOAI selbst zu priifen. Teilen sie die
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Auffassung des Generalanwalts, diirften sie die
HOAI nicht mehr anwenden oder miissten eine
Vorabentscheidung beim EuGH einholen. Einige
deutsche Gerichte fiithlen sich aber nicht der-
art verpflichtet und wollen den Prozess unter
Anwendung der HOAI samt Mindestsétzen fort-
setzen und verweisen auf die noch ausstehende
Umsetzung durch den Gesetzgeber. Es herrscht
also eine gewisse Unsicherheit, die in den von uns
betreuten Honorarprozessen dazu fiihrt, dass das
Verfahren jedenfalls nicht vorangetrieben wird.
In vielen Fallen hilft es, herauszuarbeiten, dass es
auf die Mindestsatzregelung nicht alleine
ankommt und die HOAI weiterhin wirksam ist.

Auswirkungen auf Architekten- und
Ingenieurvertrage

Vertrdge auf Basis der HOAI sind wirksam und
konnen auch weiterhin abgeschlossen werden.
Es besteht ein Restrisiko, dass der Wegfall des
verbindlichen Preisrahmens als Vertragsgrund-
lage eingestuft wird, die zu einer Vertragsan-
passung fiihrt. In zukiinftige Vertrige sollte die
Regelung aufgenommen werden, dass die
Honorarvereinbarung auch dann gilt, wenn die
Mindestsatze und sogar die HOAI wesentlich
gedndert oder abgeschafft werden.

Fiir sdmtliche Fragen zum Bau- und Architekten-
recht steht Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Robert Kessler
0221 650 65-482
robert.kessler@loschelder.de
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Steuerpflicht gemeinnutziger Korperschaften

Gemeinniitzige Kérperschaften, insbesondere
Stiftungen, legen das Stiftungsvermogen
hiufig in Aktien an. Die Dividendenertrédge sind
Einnahmen, die der Stiftung grundséitzlich
steuerfrei zuflieflen. Bei der Auszahlung der
Dividenden wurde in der Vergangenheit keine
Kapitalertragssteuer (KESt) eingehalten.

Hieran hat sich seit dem 01.01.2016 durch die
Einfiihrung eines neuen § 36a EStG etwas gean-
dert. Seit dem 01.01.2019 gentigt es nicht mehr,
der Bank eine Bescheinigung gemif § 44a Abs. 7
Satz 1 Nr.1EStG, eine sog. NV-Bescheinigung
vorzulegen. Weitere Voraussetzung ist, dass die
Kapitalertrdage einen Betrag von 20.000 Euro
nicht Uibersteigen bzw. dass eine Haltedauer

der Aktien von mindestens einem Jahr vorliegt.

Der neue § 44a Abs. 10 Satz 1 Nr. 3 EStG mit Wir-
kung zum 01.01.2019 lautet:

»(10) Werden Kapitalertridge im Sinne des

§ 43 Abs.1Satz 1 Nr.1a gezahlt, hat die auszah-
lende Stelle keinen Steuerabzug vorzuneh-
men, wenn

(-.-)

3. der auszahlenden Stelle eine Bescheini-
gung nach Abs. 7 Satz 2 fiir den Glaubiger
vorgelegt wird; soweit die Kapitaler-
trage einen Betrag von 20 0oo Euro iiber-
steigen, ist bei Glaubigern nach Abs.7
Satz 1 Nummer 1 abweichend vom ersten
Halbsatz ein Steuerabzug in Héhe von
drei Fliinftel vorzunehmen, wenn der Glau-
biger bei Zufluss der Kapitalertrage
nicht seit mindestens einem Jahr ununter-
brochen wirtschaftlicher Eigentiimer der
Aktien oder Genussscheine ist.”

§ 36a EStG wurde eingefiihrt, um eine Umge-
hung der Dividendenbesteuerung zu verhindern,
sog. CUM/CUM-Geschifte. Diese Regel gilt auch
ausdriicklich fiir gemeinniitzige Organisationen
und damit ausdriicklich auch fiir Stiftungen.

Es gibt daher mit Einfithrung dieser Bestimmung
Dividendeneinkiinfte, die trotz Gemeinniitzig-
keit versteuert werden miissen. Um dies zu ver-
hindern, muss entweder die Dividendenein-
nahme unter 20.000 Euro gehalten werden, was
schon bei mittelgrofien Stiftungen kaum mag-
lich sein diirfte. Oder es miissen bei Kauf und Ver-
kauf von Wertpapieren die Besonderheiten des

§ 36a EStG berticksichtigt werden.
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§ 36a Abs. 1 EStG lautet (in Ausziigen):
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(1) Bei Kapitalertridgen im Sinne des

§ 43 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1a setzt die volle
Anrechnung der durch Steuerabzug erhobe-
nen Einkommensteuer ferner voraus, dass der
Steuerpflichtige hinsichtlich der diesen Kapi-
talertragen zugrunde liegenden Anteile oder
Genussscheine

1. wahrend der Mindesthaltedauer nach
Absatz 2 ununterbrochen wirtschaftlicher
Eigentiimer ist

2. wihrend der Mindesthaltedauer nach
Absatz 2 ununterbrochen das Mindestwer-
tanderungsrisiko nach Absatz 3 tragt und

3. nicht verpflichtet ist, die Kapitalertrage
ganz oder Uiberwiegend, unmittelbar oder
mittelbar anderen Personen zu vergiiten.

Fehlen die Voraussetzungen des Satzes 1, so
sind drei Fiinftel der Kapitalertragsteuern
nicht anzurechnen. Die nach den Sitzen 1 und
2 nicht angerechnete Kapitalertragssteuer

ist auf Antrag bei der Ermittlung der Einkiinfte
abzuziehen. Die Satze 1 bis 3 gelten entspre-
chend fiir Anteile oder Genussscheine, die zu
inlandischen Kapitalertragen im Sinne des

§ 43 Absatz 3 Satz 1 fithren und einer Wertpa-
piersammelbank im Ausland zur Verwahrung
anvertraut sind.

(2) Die Mindesthaltedauer umfasst 45 Tage
und muss innerhalb eines Zeitraums von

45 Tagen vor und 45 Tagen nach der Fallig-
keit der Kapitalertrige erreicht werden.

Bei Anschaffungen und Verauflerungen ist
zu unterstellen, dass die zuerst angeschafften
Anteile oder Genussscheine zuerst verdu-
Rert wurden.

(3) Der Steuerpflichtige muss unter Berticksich-
tigung von gegenlaufigen Anspriichen und
Anspriichen nahe stehender Personen das
Risiko aus einem sinkenden Wert der Anteile
oder Genussscheine im Umfang von min-
destens 70 Prozent tragen (Mindestwertande-
rungsrisiko). Kein hinreichendes Mindestwert-
anderungsrisiko liegt insbesondere dann

vor, wenn der Steuerpflichtige oder eine ihm
nahe stehende Person Kurssicherungs-
geschifte abgeschlossen hat, die das Wertan-
derungsrisiko der Anteile oder Genussscheine
unmittelbar oder mittelbar um mehr als

30 Prozent mindern.

(4) Einkommen- oder korperschaftssteuer-
pflichtige Personen, bei denen insbesondere
aufgrund einer Steuerbefreiung kein
Steuerabzug vorgenommen oder denen ein
Steuerabzug erstattet wurde und die die
Voraussetzungen fiir eine Anrechenbarkeit der
Kapitalertragssteuer nach den Absitzen

1bis 3 nicht erfiillen, haben dies gegentiber
ihrem zustandigen Finanzamt anzuzeigen und
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eine Zahlung in Hohe des unterbliebenen
Steuerabzugs auf Kapitalertrage im Sinne
des § 43 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1a und des
Absatz 1Satz 4 zu leisten.”

Es folgt in § 36a Abs. 5 die Ausnahmeregelung,
dass dies nur ab einem Betrag von 20.000 Euro
gilt und nicht bei einer Mindesthaltedauer
von einem Jahr.

Voraussetzung des § 36a EStG sind also:

+ Mindesthaltedauer 45 Tage vor und 45 Tage
nach Falligkeit der Dividende

- Tragung des Mindestwertdnderungsrisikos

+ Keine Verpflichtung, Dividende zu vergiiten

Diese Voraussetzungen miissen kumulativ vorlie-
gen. Ist eine von ihnen nicht gegeben, geht die
Steuerfreiheit fiir die Dividende verloren. Das gilt
nicht, wenn die zitierte Ausnahme des Abs. 5 gilt.

Jeder, der eine gemeinniitzige Kérperschaft
vertritt, z. B. Vorstand einer Stiftung ist oder diese
berét, muss diese neue Vorschrift beriicksichtigen
und sollte hierauf seine Bank, sofern eine

Bank die Vermégensverwaltung tibernommen
hat, hinweisen. Die Steuerpflicht kann durch
entsprechende Anlage der Wertpapiere verhin-
dert werden.

Fiir simtliche Fragen zur Steuerpflicht gemein-
niitziger Korperschaften steht Ihnen gerne
zur Verfiigung:

Prof. Dr. Michael Loschelder

0221 650 65-124
michael.loschelder@loschelder.de
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Urlaubskiirzung wegen Elternzeit unionsrechtskonform

Elternzeit ist keine Arbeitszeit. Nach § 17 Abs.1
Satz 1 BEEG kann der Arbeitgeber den Urlaubsan-
spruch des Arbeitnehmers fiir jeden vollen
Kalendermonat der Elternzeit um ein Zwolftel
kiirzen. Diese Regelung wurde vom BAG nun
als unionsrechtskonform bestétigt (Urteil vom
19.03.2019, Az. 9 AZR 362/18; zum Zeitpunkt

des Redaktionsschlusses nur als Pressemittei-
lung veréffentlicht). Arbeitgeber sollten

daran denken, dieses Kiirzungsrecht rechtzeitig
durch Erklirung gegeniiber dem Arbeitneh-
mer auszuiiben.

Der EuGH hatte bereits im vergangenen Jahr ent-
schieden, dass die Dauer eines Elternurlaubs bei
der Berechnung des Jahresurlaubs keine Bertick-
sichtigung finden muss (Urteil vom 04.10.2018,
Az. C-12/17). Die Entscheidung des BAG war vor
diesem Hintergrund konsequent:

Die Klédgerin befand sich unter anderem vom
01.01.2013 bis zum 15.12.2015 durchgehend in
Elternzeit. AnschliefRend erklarte sie mit Schrei-
ben vom 23.03.2016 die Kiindigung des Arbeits-
verhéltnisses zum 30.06.2016. Gleichzeitig bean-
tragte sie, ihr unter Einbeziehung der wahrend
der Elternzeit entstandenen Urlaubsanspriiche
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist Urlaub zu

gewadhren. Die beklagte Arbeitgeberin erteilte
der Klédgerin lediglich Urlaub vom 04.04. bis zum
02.05.2016 und lehnte zugleich die Gewahrung
des auf die Elternzeit entfallenen Urlaubs ab. Die
Klagerin machte daraufhin zuletzt noch die
Abgeltung von 89,5 Arbeitstagen Urlaub geltend.
Die Vorinstanzen wiesen die Klage ab; die Revi-
sion hatte keinen Erfolg.

Nach Ansicht des BAG hat die Arbeitgeberin

die Urlaubsanspriiche der Klagerin mit Schreiben
vom 04.04.2016 wirksam gemif § 17 Abs. 1

Satz 1 BEEG fiir jeden vollen Kalendermonat der
Elternzeit um 1/12 gekiirzt. Erforderlich fiir eine
entsprechende Kiirzungserklarung sei eine
darauf gerichtete empfangsbediirftige rechtsge-
schéftliche Erklarung. Ausreichend sei insofern,
dass fiir den Arbeitnehmer erkennbar sei, dass
der Arbeitgeber von seiner Kiirzungsmoglich-
keit Gebrauch machen will. Eine entsprechende
Kiirzungserklarung erfasse in der Regel auch
den vertraglichen Mehrurlaub.

Die Kiirzungsmoglichkeit nach deutschem Recht
verstofle weder gegen Art. 7 Abs. 1 der Richt-
linie 2003/88/EG (Arbeitszeitrichtlinie) noch
gegen § 5 Nr. 2 der Rahmenvereinbarung tiber
den Elternurlaub im Anhang der Richtlinie
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2010/18/EU. Insofern verlange das Unionsrecht
nach der Rechtsprechung des EuGH nicht, dass
Arbeitnehmer, die wiahrend der Elternzeit nicht
zur Arbeitsleistung verpflichtet waren, mit
Arbeitnehmern gleichzustellen sind, die im ent-
sprechenden Zeitraum gearbeitet haben.

Die Entscheidungen des EuGH und des BAG
sorgen fiir Rechtssicherheit hinsichtlich der bis-
her angezweifelten Europarechtsrechtskonfor-
mitdt des § 17 Abs. 1 Satz 1 BEEG. Arbeitgeber kon-
nen somit weiterhin von ihrem Recht auf
Kiirzung des Erholungsurlaubs fiir die Elternzeit
Gebrauch machen.

Zu beachten ist dabei Folgendes:

- Eine Kiirzung kommt nur fiir jeden vollen
Monat der Elternzeit in Betracht; bereits der
Beginn der Elternzeit zum 2. eines Monats
fihrt dazu, dass fiir den gesamten Kalender-
monat die Kiirzungsmoglichkeit entfallt.

 Die Auslibung des Kiirzungsrechts kann nur
im Rahmen billigen Ermessens erfolgen.
Insofern bedarf es der Beachtung des arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes.
Weiterhin darf eine entsprechende Entschei-
dung nicht willkiirlich erfolgen.

- Die Kiirzungserklarung ist formfrei, also auch
miindlich oder konkludent moglich.
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 Als frihestmoglicher Zeitpunkt einer Kiir-
zungserklarung wird weit iiberwiegend der
Tag angenommen, an dem der Arbeitneh-
mer sein Elternzeitverlangen mitteilt und
sich damit rechtlich bindet. Die vereinzelt
anzutreffenden Kurzungsklauseln in Arbeits-
vertragen sind daher mit einer gewissen
Rechtsunsicherheit belastet.

- Eine Kiirzungserklarung ist ohne vorherige
Ankiindigung auch wihrend oder nach
Beendigung der Elternzeit noch méglich,
solange dem Arbeitnehmer noch nicht der
ungekiirzte Jahresurlaub gewahrt wurde.

Als verspatet anzusehen diirfte die Kiirzungs-
erklarung jedoch sein, wenn das Arbeits-
verhaltnis bereits beendet ist und der Arbeit-
nehmer lediglich noch Anspruch auf
Urlaubsabgeltung hat.

Wir empfehlen, die Kiirzungserklarung als Text-
baustein in die regelmaflig abzugebende Bestati-
gung der Elternzeit aufzunehmen, die dann in
Kopie in die Personalakte gelangt. Eine entspre-
chende Kiirzungserklarung kénnte z.B. folgen-
dermafien lauten:

,Hiermit kiirzen wir gem. § 17 Abs. 1 Satz 1 BEEG
den Erholungsurlaub, der Thnen fiir jedes Urlaubs-
jahr zusteht, fiir jeden vollen Kalendermonat

der Elternzeit um jeweils 1/12.“
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Geschaftsgeheimnisgesetz — welche arbeitsrechtlichen

Mafdinahmen sind erforderlich?

Bislang war der Schutz von Betriebs- und
Geschiftsgeheimnissen in Deutschland gesetz-
lich nur rudimentéir geregelt. Mit den wenig
effektiven gesetzlichen Schutzmechanismen
korrespondierte allerdings ein sehr weiter
Begriff des Betriebs- und Geschiftsgeheimnis-
ses. Vielfach machten sich Arbeitgeber dariiber,
ob bestimmte Informationen Betriebs- oder
Geschiftsgeheimnisse sind, keine Gedanken
und ergriffen auch keine Mafinahmen zu einem
effektiven Schutz. Bislang lief3 sich der Schutz
als Betriebs- oder Geschiftsgeheimnis auch
nachtréiglich iiber ein Geheimhaltungsinteresse
begriinden. Durch das Geschiftsgeheimnisge-
setz wird sich die Situation eher in ihr Gegenteil
verkehren: Geschiftsgeheimnisse werden effek-
tiv geschiitzt, der Schutz verlangt jedoch, dass
das Unternehmen auch seinerseits seine Haus-
aufgaben zum Schutz der Geschiftsgeheim-
nisse gemacht hat. Ohne eine angemessene
Privention wird es kiinftig méglicherweise gar
keinen Schutz von Geschiftsgeheimnissen
mehr geben.

Der Bundestag hat am 21.03.2019 den Gesetzent-
wurf der Bundesregierung zur Umsetzung

der Richtlinie 2016/943 — deren Umsetzungsfrist
bereits im Juni 2018 abgelaufen war — beschlos-
sen. Das Geschiftsgeheimnisgesetz (GeschGehG)
wird nunmehr kurzfristig in Kraft treten.

Das Gesetz regelt umfassend und neu den Schutz
von Geschaftsgeheimnissen, die bislang nur

aufgrund der Strafvorschrift in § 17 UWG gesetz-
lich geschiitzt waren. Die Moglichkeiten der
Unternehmer, den Schutz ihrer Geschéftsgeheim-
nisse wirksam durchzusetzen und gegen Ver-
letzungen vorzugehen, werden durch das Gesetz
erheblich gesteigert. Insoweit ist das Gesetz

als eine wichtige Mafinahme zur effektiven
Durchsetzung eines Know-how-Schutzes sehr
zu begrifien.

Allerdings ist der Schutz als Geschaftsgeheimnis
nicht mehr wie bislang ohne weiteres zu errei-
chen. Bislang wurden als Betriebs- und Geschéfts-
geheimnis alle auf ein Unternehmen bezogene
Tatsachen, Umstidnde und Vorgange geschiitzt,
die nicht offenkundig, sondern nur einem
begrenzten Personenkreis zugénglich sind und
an deren Nichtverbreitung der Rechtstrager

ein berechtigtes Interesse hat. Relevant war im
Wesentlichen das Geheimhaltungsinteresse des
Arbeitgebers; darauf, dass dieser das Geschafts-
geheimnis auch effektiv geschiitzt hatte,

kam es nicht an.

Die Neudefinition im Geschaftsgeheimnisgesetz
verlangt demgegeniiber, dass eine Information

« geheimist,

» von wirtschaftlichem Wert ist,

« mit angemessenen Geheimhaltungsmaf3-
nahmen geschiitzt wird und

- ein berechtigtes Interesse an ihrer Geheim-
haltung besteht.
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Neu gegeniiber der alten Rechtslage ist damit
insbesondere, dass ein effektiver Schutz der
Geschiftsgeheimnisse nur besteht, wenn die
Information mit angemessenen Geheimhal-
tungsmafinahmen geschiitzt wird. Der Kreis der
durch das Gesetz geschiitzten Informationen
wird daher deutlich enger; eine Information wird
nicht, wie in der Vergangenheit, alleine auf-
grund des Geheimhaltungsinteresses des Unter-
nehmens geschiitzt.

Fiir die Unternehmen ergibt sich damit das
Erfordernis, angemessene Geheimhaltungsmaf-
nahmen fiir ihre Geschéftsgeheimnisse zu
ergreifen. Falls Unternehmen insoweit untétig
bleiben, 16st dies zwar keine Bufigeldpflichten wie
bei der Datenschutzgrundverordnung (DSGVO)
aus. Das Unternehmen muss aber damit rechnen,
dass die Geschaftsgeheimnisse und damit das
betriebliche Know-how nicht mehr rechtlich
geschiitzt sind. Gegen einen Datendiebstahl des
Arbeitnehmers kann das Unternehmen nicht auf
Grundlage des Geschiftsgeheimnisgesetzes
vorgehen. Es droht insoweit sogar, dass auch kein
vertraglicher und nachvertraglicher Schutz der
Geschiftsgeheimnisse — durch arbeitsvertragliche
Verschwiegenheitsklauseln oder die Verschwie-
genheitspflicht des Arbeitnehmers als ver-
traglicher Nebenpflicht — mehr besteht: Bislang
erfassten aus Sicht des Bundesarbeitsgerichts
solche Klauseln nur Betriebs- und Geschaftsge-
heimnisse. Wenn diese Rechtsprechung kon-
sequent auf die neue Rechtslage tibertragen wird,
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wofiir aus unserer Sicht einiges spricht, umfas-
sen auch vertragliche Verschwiegenheits-
pflichten nurmehr Geschéaftsgeheimnisse im
Sinne des Geschéaftsgeheimnisgesetzes.

Grundsatze, welche Geheimhaltungsmafinah-
men angemessen sind, haben sich noch nicht
gebildet. Auf jeden Fall wird es jedoch erforder-
lich sein, dass das Unternehmen tiberhaupt
festlegt, welche Informationen Geschéfts-
geheimnisse sind. Zweckmafligerweise werden
entsprechende Papiere oder Dateien mit Ver-
traulichkeitshinweisen versehen. Sinnvoll ist es
auch, eine Klassifikation der Geschaftsgeheim-
nisse nach Geheimhaltungsbediirftigkeit
vorzunehmen und entsprechende Schutzstufen
zu definieren. Die im Anschluss an diese Klas-
sifikation erforderlichen tatsdchlichen und recht-
lichen Geheimhaltungsmafinahmen sind auf
den Einzelfall abzustellen: Diese konnen sowohl
Einschrankungen bei der Nutzung der betrieb-
lichen EDV durch Mitarbeiter umfassen (etwa
Beschrankungen beim Kopieren oder Versenden
von Dateien) als auch Zugangsberechtigungs-
konzepte zu den Geschaftsgeheimnissen oder
entsprechende Verhaltensanforderungen an
Arbeitnehmer. Teil des Konzepts konnen auch,
jedenfalls fiir Know-how-Triger, nachvertrag-
liche Wettbewerbsverbote sein. Hinzu kommen
auch technische Manahmen der EDV-Sicherheit.
Eine Reihe der hier sinnvollen und méglichen
Mafinahmen werden in Unternehmen bereits
aus der Umsetzung der DSGVO bekannt sein; die
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in diesem Rahmen gewonnenen Erfahrungen
lassen sich auch bei der Umsetzung des Schutzes
der Geschaftsgeheimnisse nutzen.

Aus arbeitsrechtlicher Sicht kann es, jedenfalls
bei kooperationsbereiten Betriebsraten, sinnvoll
sein, eine umfassende Betriebsvereinbarung
zum Thema zu schlief8en. Eine Reihe der erforder-
lichen Geheimhaltungsmafinahmen werden,
etwa bei einem EDV-Bezug, ohnehin der Mitbe-
stimmung des Betriebsrats unterliegen. Auch die
Regelung von konkreten Verhaltenspflichten
der Arbeitnehmer kann vom Betriebsrat mitbe-
stimmt sein. Uber in einer Betriebsvereinbarung
geregelte Verschwiegenheitspflichten lasst

sich insbesondere verhindern, dass mit zahlrei-
chen Mitarbeitern vertragliche Vereinbarungen
uiber Verschwiegenheitspflichten vereinbart
werden miissen.

Erheblichen Einfluss wird das Gesetz auch auf
den Umgang mit ,Whistleblowern“ haben; der
Beschluss des Gesetzes verzogerte sich insbe-
sondere aufgrund von Meinungsverschiedenhei-
ten zu diesem Thema. Nunmehr ist die Offenle-
gung eines Geschéftsgeheimnisses zulassig,
wenn dies der Aufdeckung einer rechtwidrigen
Handlung oder eines beruflichen oder sonstigen
Fehlverhaltens dient und wenn die Erlangung,
Nutzung oder Offenlegung geeignet ist, das
allgemeine offentliche Interesse zu schiitzen. Im
Hinblick auf diese gesetzliche Regelung steht

die bisherige Rechtsprechung des Bundesarbeits-

gerichts zum Whistleblowing, die den Mitarbei-
ter verpflichtete, zunédchst innerbetriebliche
Abhilfemainahmen auszuschopfen, auf dem
Prifstand. Richtigerweise sollte auch die Nut-
zung des ,Rechts auf Whistleblowing®, wie
bisher, dem Ubermafiverbot unterliegen, sodass
der Arbeitnehmer betriebliche Abhilfemédglich-
keiten nutzen muss. Hier ist es fiir den Arbeit-
geber daher wichtig, auch darlegen zu kénnen,
dass es solche effektiven innerbetrieblichen
Abhilfemafinahmen gab. Die Einrichtung einer
Whistleblower-Hotline ist daher als weiteres
Element eines effektiven betrieblichen Geheim-
nisschutzes sinnvoll; sie kann in eine Betriebs-
vereinbarung zum Thema ,Schutz der Geschéfts-
geheimnisse” integriert werden.

Gerne unterstiitzen wir Sie bei der Umsetzung der

fiir die Implementierung des innerbetrieblichen
Geheimnisschutzes erforderlichen Schritte.

33



34



Arbeitsrecht

Unternehmerrisiko als Voraussetzung fur selbststandige
Tatigkeit — Klarstellungen durch das BSG

Die Tatigkeit von freien Mitarbeitern schien
fiir Arbeitgeber zuletzt zu einem fast unkalku-
lierbaren Risiko geworden zu sein. Die Sozial-
versicherungstriger, hiaufig unterstiitzt durch
die Sozialgerichte, erweiterten die gesetzlich
gem. § 7 SGB IV vorgegebenen Kriterien — Tétig-
keit nach Weisungen und Eingliederung der
Arbeitsorganisation des Weisungsgebers — durch
eine Vielzahl von Hilfskriterien. Vor allem das
sog. Unternehmerrisiko nahm in der Entschei-
dungspraxis eine immer prominentere Rolle
ein; es lief} sich zuletzt sogar die Tendenz erken-
nen, von einer sozialversicherungspflichtigen
Beschiftigung schon deshalb auszugehen,

weil kein Unternehmerrisiko vorlag. Dass diese
Rechtsprechung in ihren Ergebnissen hiufig
kaum prognostizierbar war, war fiir die Pra-

xis schon im Hinblick auf die weitreichenden
finanziellen und sogar strafrechtlichen Kon-
sequenzen von Scheinselbststindigkeit mehr
als misslich. Durch zwei neue Entscheidun-

gen des Bundessozialgerichts (BSG) wurde nun
klargestellt, dass bei Dienstleistungstitigkei-
ten, die die Mehrheit der in freier Mitarbeit aus-
geiibten Tatigkeiten darstellen werden, das
Fehlen eines Unternehmerrisikos kein relevan-
tes Indiz fiir eine abhéngige Beschéiftigung ist.

Kriterien des Bundesarbeitsgerichts fur
Arbeitsverhaltnis

Als Kriterium fiir eine selbststandige Beschaf-
tigung nennen weder § 7 Abs.1 SGB IV noch § 611a
BGB das Unternehmerrisiko. Daher spielte das
Unternehmerrisiko als Kriterium fiir eine Arbeit-
nehmerstellung in der Rechtsprechung der
Arbeitsgerichte keine relevante Rolle. Nach der
Rechtsprechung des BAG unterscheidet sich

ein Arbeitsverhaltnis von dem Rechtsverhéltnis

eines freien Dienstnehmers durch den Grad

der personlichen Abhangigkeit: Arbeitneh-

mer ist derjenige, der aufgrund eines privatrecht-
lichen Vertrags im Dienste eines anderen zur
Leistung weisungsgebundener, fremdbestimm-
ter Arbeit in persénlicher Abhangigkeit ver-
pflichtet ist (z.B. BAG, Urteil vom 17.10.2017,

Az.9 AZR 792/16). Das Unternehmerrisiko wird
nur in einzelnen Entscheidungen erértert und
auch dann lediglich als Indiz fiir eine selbst-
standige Tatigkeit: Das Fehlen eines Unterneh-
merrisikos fiihrt als solches nicht zu einer Arbeit-
nehmerstellung (BAG, Urteil vom 09.05.1996,
Az.2 AZR 438/95).

Das Unternehmerrisiko in der sozial-
gerichtlichen Rechtsprechung

Demgegeniiber spielte das Unternehmerrisiko in
der Rechtsprechung der Sozialgerichte eine
deutlich grofiere Rolle. Den Stand der Rechtspre-
chung des BSG fasst dessen Urteil vom 18.11.2015
(Az.B 12 KR 16/13 R) zusammen:

»,Mafdgebendes Kriterium fiir ein unterneh-
merisches Risiko ist nach den vom BSG
entwickelten Grundsétzen [...], ob eigenes
Kapital oder die eigene Arbeitskraft auch mit
der Gefahr des Verlustes eingesetzt wird,

der Erfolg des Einsatzes der sachlichen oder
personlichen Mittel also ungewiss ist.
Allerdings ist ein unternehmerisches Risiko
nur dann Hinweis auf eine selbststéandige
Tatigkeit, wenn diesem Risiko auch grofiere
Freiheiten in der Gestaltung und der Bestim-
mung des Umfangs beim Einsatz der eige-
nen Arbeitskraft [...] oder gréf3ere Verdienst-
chancen gegeniiberstehen [...]. Aus dem
(allgemeinen) Risiko, au3erhalb der Erledi-
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gung einzelner Auftrige zeitweise die eigene
Arbeitskraft ggf. nicht verwerten zu kénnen,
folgt kein Unternehmerrisiko bzgl. der einzel-
nen Einsatze.”

Diese Ausfiihrungen lassen jedoch zwei ent-
scheidende Fragen offen: Die eine Frage, die in
der Rechtsprechung des BSG bislang nicht
trennscharf beantwortet wurde, ist, ob ein vor-
handenes Unternehmerrisiko lediglich ein
positives Indiz fiir eine Selbststandigkeit ist oder
ob ein fehlendes Unternehmerrisiko auch ein
negatives Indiz fiir eine sozialversicherungs-
pflichtige Beschaftigung sein kann.

Hier hat das BSG noch im Urteil vom 15.03.1979
(Az.2 RU 80/78) aus dem Fehlen eines Unter-
nehmerrisikos auf ein Beschaftigungsverhiltnis
geschlossen, dies spater aber abschwéchend
dahingehend verstanden, dass das ,Unter-
nehmerrisiko nicht schlechthin entscheidend,
sondern nur im Rahmen der Wiirdigung des
Gesamtbildes zu beachten ist“ (BSG, Urteil vom
18.11.2015, Az. B12 KR 16/13 R).

Dennoch ist die Entscheidungspraxis der Sozial-
versicherungstriager ganz liberwiegend dadurch
gepragt, dass das Fehlen eines Unternehmer-
risikos als Indiz fiir eine abhédngige Beschiftigung
gewertet wird. Auch viele Sozialgerichte bertick-
sichtigen das Unternehmerrisiko bei der Gesamt-
abwagung sowohl als positives Kriterium

fiir eine Selbststidndigkeit als auch als negatives
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Kriterium fiir eine Beschéftigung (LSG Baden-
Wirttemberg, Urteil vom 20.08.2015,Az.L 4
R 1001/15).

Seine Sprengkraft bekam die negative Indiz-
wirkung des Unternehmerrisikos aus den stren-
gen Anforderungen der Gerichte an ein tatsach-
lich gegebenes Unternehmerrisiko. Diese sollte
bereits fehlen, wenn ein Anspruch auf Vergii-
tung der geleisteten Arbeit gegeben war. Auch
Anschaffungen des Selbststdndigen im Hinblick
auf seine Tatigkeit wurden bereits dann nicht
fiir relevant gehalten, wenn es sich um Gegen-
stinde handelte, die ,heute auch in den meisten
Haushalten Beschéaftigter oder nicht erwerbs-
tatiger Personen ohnehin regelmaflig zur
privaten Nutzung vorhanden sind“, wie etwa
Autos oder Computer.

Klarstellung des BSG

Es ist sehr zu begriifien, dass das BSG in zwei
Entscheidungen die Bedeutung des Unternehmer-
risikos fiir Dienstleistungstitigkeiten klarge-
stellt hat. In einer ersten Entscheidung, zu einem
Familienhelfer, stellte es klar, dass materielle
Investitionen (als Teil eines Unternehmerrisikos)
keine Voraussetzung fiir eine selbstindige
Tatigkeit sind:

»Beireinen Dienstleistungen, die — wie
vorliegend —im Wesentlichen nur Know-how
sowie Arbeitszeit und Arbeitsaufwand voraus-



setzen, ist unternehmerisches Tatigwerden
nicht mit groéfieren Investitionen in Werkzeu-
ge, Arbeitsgerite oder Arbeitsmaterialien
verbunden. Das Fehlen solcher Investitionen
ist damit bei reinen Dienstleistungen kein ins
Gewicht fallendes Indiz fiir eine (abhéngige)
Beschiaftigung und gegen unternehmerisches
Tatigwerden.” (Urteil vom 31.03.2017, Az. B 12
R7/15R)

Das wurde in einer nachfolgenden Entscheidung
noch einmal bekraftigt:

»Allerdings ist unternehmerisches Tatigwer-
den bei reinen Dienstleistungen gerade nicht
mit gréfieren Investitionen in Werkzeuge,
Arbeitsgerdte oder Arbeitsmaterialien ver-
bunden [...]. Das auch bei einer Tatigkeit als
Opernchorsanger typische Fehlen solcher
Investitionen ist damit kein ins Gewicht fal-
lendes Indiz fiir eine (abhéngige) Beschéf-
tigung und gegen unternehmerisches Tatig-
werden. [...]“ (Urteil vom 14.03.2018, Az. B 12
KR 3/17R)

In der gleichen Entscheidung wurde zudem
klargestellt, dass auch die Vereinbarung eines
festen Honorars kein Indiz fiir eine abhéngige
Beschéaftigung ist:

»~Auch die Vereinbarung eines festen Hono-
rars spricht nicht als Ausdruck eines fehlen-
den Unternehmerrisikos zwingend fiir

abhéingige Beschaftigung. Nach der Recht-
sprechung des Senats ist bei reinen Dienstleis-
tungen, anders als bei der Erstellung eines
materiellen Produkts, ein erfolgsabhéingiges
Entgelt aufgrund der Eigenheiten der zu
erbringenden Leistung regelméafig nicht zu
erwarten [...]J.“

Folgen fiir die Praxis

Die neuen Entscheidungen des BSG sind als
wichtige Klarstellungen zu begriifRen. Zudem wer-
den die Entscheidungskriterien, die zuletzt
zwischen Arbeitsgerichten und Sozialgerichten
deutlich auseinander gedriftet waren, wieder
vereinheitlicht. Ein fehlendes Unternehmerrisiko
bei Dienstleistungen kann auch im Sozialrecht
nicht mehr als Indiz fiir eine abhéngige Beschaf-
tigung gewertet werden.

Die neue Rechtsprechung des BSG entzieht ins-
besondere der gingigen Praxis der Sozialver-
sicherungstrager, die ihre Bescheide haufig ganz
grundlegend ausschlief3lich auf den Aspekt

des angeblich fehlenden Unternehmerrisikos
stlitzen, die Basis. In der Praxis ist allerdings fest-
zustellen, dass Versicherungstrager die neuen
Urteile hdufig ignorieren. Hier sollten diese auf
die neue Rechtsprechung ausdriicklich hinge-
wiesen und (auch) auf das Unternehmerrisiko
gestltzte Bescheide im Widerspruchsverfahren
und gegebenenfalls Klageverfahren tiber-

priift werden.
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Als relevantes Kriterium aufgegeben wurde das
Unternehmerrisiko allerdings nicht. Dieses kann
weiterhin ein positives Indiz fiir eine tatséchlich
bestehende Selbststandigkeit sein.

Fiir die kiinftige Vertragsgestaltung gibt das
Urteil Spielraume. Diese sollten allerdings nur
zuriickhaltend genutzt werden. Arbeitnehmer-
typische Regelungen, wie Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall oder Urlaub, sind weiterhin
schadlich.

Die Vereinbarung eines festen Honorars kann
nicht mehr wegen ,fehlenden Unternehmerrisi-
kos“ als Indiz fiir eine abhéangige Beschaftigung
gewertet werden. Aber auch hier ist es weiterhin
sinnvoll, das Unternehmerrisiko des Selbststan-
digen so stark wie moglich in der Vertragsge-
staltung zu betonen. Reine Zeithonorare sollten
nur dann vereinbart werden, wenn die Vereinba-
rung eines Erfolgshonorars nicht moglich ist.
Wenn schon eine Vergiitung nach Zeit vereinbart
werden muss, sollte zumindest versucht werden,
anhand von ,Fallpauschalen zu verhindern,
dass dem Selbststandigen jede Arbeitsleistung
verglitet wird. Denn ein richtig verstandenes
Unternehmerrisiko kann auch darin liegen, dass
fiir den Selbststandigen ungewiss ist, welchen
zeitlichen Aufwand er fiir das Honorar erbringen
muss: Reisezeiten oder Vorbereitungszeiten
sollten bewusst nicht gesondert abgerechnet
werden, sondern mit dem Grundhonorar
abgegolten sein.
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Fiir sdmtliche Fragen zum
Arbeitsrecht stehen Ihnen gerne
zur Verfiigung:

Dr. Detlef Grimm
0221 650 65-129
detlef.grimm@Iloschelder.de

Dr. Martin Brock
0221 650 65-233
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Gesellschaftsrechtliche Zustimmungserfordernisse —
keine Anwendung von § 179a AktG auf die GmbH

Ausgangslage

In der Praxis kommt es haufig vor, dass eine
GmbH, deren einziger Zweck das Halten einer
Unternehmensbeteiligung oder einer Betriebsim-
mobilie ist, diese Unternehmensbeteiligung
oder Betriebsimmobilie verduflert. Da die GmbH
in einer solchen Konstellation ihr wesentliches
Vermogen verauflert, stellt sich die Frage, ob die
Entscheidung von der Geschaftsfithrung allein
getroffen werden kann oder ob die Gesellschaf-
ter der Verduflerung zustimmen miissen.

Fiir die Verduflerung des (praktisch) ganzen
Vermogens einer Aktiengesellschaft verlangt

§ 179a AktG die notariell zu beurkundende
Zustimmung der Gesellschafter. Fehlt ein solcher
Zustimmungsbeschluss, handelt der Vorstand
nach ganz herrschender Meinung ohne Vert-
retungsmacht im Auflenverhiltnis. Die Veraufle-
rung ist dann grundsatzlich unwirksam.

Fir die GmbH hingegen existiert keine entspre-
chende Vorschrift. Gleichwohl wurde die aktien-
rechtliche Vorschrift des § 179a AktG bislang

als ,verallgemeinerungsfihiges Prinzip des Ver-
bandsrechts“ analog auf die GmbH angewandt.

Demzufolge wurde auch bei der GmbH die
Verduflerung ihres (praktisch) gesamten Vermo-
gens ohne zustimmenden Gesellschafterbeschluss
mangels Vertretungsbefugnis der Geschafts-
fithrung fiir unwirksam gehalten. Zudem wurde
uberwiegend die notarielle Beurkundung des
Zustimmungsbeschlusses verlangt, was im Regel-
fall erhebliche Kosten verursacht hat.

Aktuelles BGH-Urteil

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat demgegeniiber
mit Urteil vom 8.Januar 2019 (AZ: II ZR 362/18)
entschieden, dass § 179a AktG nicht entsprechend
auf die GmbH anwendbar sei. Kern der Begriin-
dung des BGH ist eine Abwagung zwischen

(i) dem Interesse der Gesellschafter, fiir die GmbH
bedeutende Entscheidungen selbst zu treffen,
und (ii) dem Interesse des redlichen Rechtsver-
kehrs, auf die grundsétzlich unbeschrankte
Vertretungsmacht eines GmbH-Geschéftsfiihrers
vertrauen zu diirfen. Da der GmbH-Gesellschafter
iber deutlich weiterreichende Mitwirkungs-,
Kontroll- und Informationsrechte verfiige als ein
Aktionar, bediirfe er keines zusatzlichen Schutzes
durch § 179a AktG. Daraus folgt, dass die GmbH-
Geschaftsfiihrung auch dann zur Verduflerung
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des (praktisch) ganzen GmbH-Vermogens vertre-
tungsbefugt ist, wenn sie zuvor keinen zustim-
menden Gesellschafterbeschluss eingeholt hat.
Die Verdufierung ist dann trotz fehlender
Zustimmung der Gesellschafter grundsatzlich
wirksam.

Der BGH stellt den GmbH-Gesellschafter dadurch
jedoch nicht schutzlos. Der Geschéftsfithrer

ist —auch ohne Riickgriff auf das Aktienrecht -
ohnehin dazu verpflichtet, bei besonders bedeut-
samen Geschiften — wie z.B. der Verdufierung
des wesentlichen Vermdgens der GmbH - die
Zustimmung der Gesellschafterversammlung ein-
zuholen. Dies gilt auch dann, wenn der Gesell-
schaftsvertrag keinen ausdriicklichen Zustim-
mungsvorbehalt enthélt. Der zustimmende
Gesellschafterbeschluss ist —im Gegensatz zum
Beschluss nach § 179a AktG — nicht zu beur-
kunden und hat lediglich Auswirkungen auf das
Innenverhaltnis der GmbH. Erfolgt die Verdu-
Rerung ohne die Zustimmung der Gesellschafter,
handelt die Geschaftsfithrung daher (lediglich)
pflichtwidrig und haftet fiir daraus resultierende
Schiaden der GmbH (§ 43 Abs. 2 GmbHG).

Allerdings kann das Fehlen des Gesellschafter-
beschlusses auf das Aufienverhéltnis durchschla-
gen, wenn der Kaufer weif3 oder es sich ihm
aufdrdngen muss, dass der Geschaftsfithrer der
(Verkédufer-)GmbH ohne die erforderliche Zustim-
mung der Gesellschafter handelt (sog. Miss-
brauch der Vertretungsmacht). Dies soll nach
Ansicht des BGH regelméfig dann anzunehmen
sein, wenn die Verdufierung den wesentlichen

42

Vermogensgegenstand, wie z.B. die einzige
Unternehmensbeteiligung oder Betriebsimmobi-
lie, betrifft und der Kaufer nicht davon aus-
gehen kann, dass der Geschaftsfiihrer allein tiber
die VerdufBerung entscheiden darf. Hinsichtlich
der fehlenden Zustimmung der Gesellschafter
kann der Kaufer sich dann nicht auf Unkenntnis
berufen. Ihn trifft unter Umstanden sogar eine
aktive Erkundigungsobliegenheit.

Was heifdt das fur die Praxis?

Verdufiert eine GmbH ihr wesentliches Vermo-
gen (bzw. bleibt dies fiir den Kédufer unklar),
sollte weiterhin ein Zustimmungsbeschluss der
Gesellschafter der (Verkdufer-)GmbH eingeholt
werden. Dies liegt zur Vermeidung einer spate-
ren Riickabwicklung im Interesse beider Par-
teien. Abweichend von der bisherigen Praxis ist
der Zustimmungsbeschluss allerdings nicht
notariell zu beurkunden. Da der Gesellschafter-
beschluss mangels Beurkundung keine (nen-
nenswerten) Kosten verursacht, sollte die Einho-
lung eines solchen Gesellschafterbeschlusses
im Normalfall auch wenig problematisch sein.

Auswirkungen auf die Kommandit-
gesellschaft (KG)

Im Gegensatz zur GmbH gehen die dltere BGH-
Rechtsprechung und auch die neuere oberge-
richtliche Rechtsprechung bislang davon aus,
dass der Rechtsgedanke des § 179a AktG auf die
KG anwendbar sei. Inwieweit der BGH diese
Rechtsprechung nach seiner neuesten Entschei-
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dung zur GmbH aufrechterhalten wird, bleibt
abzuwarten. Da der BGH die Anwendung des

§ 179a AktG auf die GmbH hauptsichlich wegen
der geringen Schutzwiirdigkeit der GmbH-
Gesellschafter ablehnt, diirfte es bei der KG im
Ergebnis auf die Ausgestaltung der Einwirkungs-
moglichkeiten der Kommanditisten auf den
geschaftsfithrenden Gesellschafter im jeweiligen
Einzelfall ankommen. So liegt die Anwendung
des § 179a AktG auf eine Publikums-KG mit einer
Vielzahl von (schwachen) Kommanditisten
néher als bei einer KG mit kleinem Gesellschaf-
terkreis und einem oder wenigen (starken) Kom-
manditisten. Solange diese Frage jedoch nicht
hochstrichterlich geklart ist, sollte bei der KG fiir
die VerauRerung ihres wesentlichen Vermogens
(weiterhin) vorsorglich ein Gesellschafterbe-
schluss eingeholt werden. Dieser ist nach ganz
herrschender Auffassung nicht zu beurkunden.

Bei Riickfragen zu gesellschaftsrechtlichen
Zustimmungserfordernissen stehen Ihnen gerne
zur Verfiigung:

Dr. Felix Ebbinghaus, LL.M.

0221 650 65-224
felix.ebbinghaus@loschelder.de

Svenja Frohlich
0221 650 65-224
svenja.froehlich@loschelder.de
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Erfassen D&O-Versicherungsvertrage Ersatzanspriiche
gemaf? § 64 Satz 1 GmbHG? — Update zu rechtAktuell

Ausgabe Dezember 2018

Wir hatten in der letzten Ausgabe von rechtAktu-
ell (Ausgabe Dezember 2018) iiber ein wichtiges
Urteil des OLG Diisseldorf zur D&O-Versicherung
berichtet. Das Oberlandesgericht Diisseldorf

hat am 20. Juli 2018 entschieden, dass D&O-Ver-
sicherungsvertrige Ersatzanspriiche gemif3 § 64
Satz 1 GmbHG nicht erfassen.

Ersatzanspriiche gemaf § 64 Satz1 GmbHG

Gemaf § 64 Satz 1 GmbHG sind die Geschéfts-
fithrer einer GmbH der Gesellschaft zum Ersatz
von Zahlungen verpflichtet, die nach Eintritt der
Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft oder nach
Feststellung ihrer Uberschuldung geleistet wer-
den. Dies gilt nicht fiir Zahlungen, die auch nach
diesem Zeitpunkt mit der Sorgfalt eines ordent-
lichen Geschiftsmannes vereinbar sind. Ein ent-
sprechender Ersatzanspruch besteht gemaf? §§ 93
Abs. 3 Nr. 6,92 Abs. 2 Satz 1 AktG auch gegeniiber
Vorstanden von Aktiengesellschaften. Stellt also
ein Geschaftsfithrer einer GmbH bzw. ein Vor-
stand einer Aktiengesellschaft nicht rechtzeitig
den Insolvenzantrag, muss er der Gesellschaft
sdmtliche Zahlungen erstatten, die er nach dem
Eintritt der Insolvenzreife noch veranlasst hat.
Auf der Grundlage von § 64 Satz 1 GmbHG oder
der entsprechenden aktienrechtlichen Normen
werden in der Insolvenz oft Forderungen in mehr-
facher Millionenhéhe durch die Insolvenzver-
walter geltend gemacht. Fiir betroffene Geschafts-

fithrer / Vorstande ist daher ganz entscheidend, ob
der D&O-Versicherungsvertrag der Gesellschaft
auch solche Ersatzanspriiche erfasst.

Neueste Entwicklung

Das Urteil des OLG Diisseldorf vom 20.07.2018 ist
zwischenzeitlich rechtkréaftig geworden. Die
dagegen eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde
wurde zuriickgenommen, nachdem sich die
Parteien vergleichsweise geeinigt hatten. Eine
Entscheidung des BGH zur Frage, ob Ersatzan-
spriiche gemaif § 64 Satz 1 GmbHG vom Versiche-
rungsschutz bei D&O-Versicherungsvertriagen
erfasst sind, wird es daher zunéchst nicht geben.

Bedeutung fiir bestehende
Versicherungsvertrage

Wie bereits in der letzten Ausgabe von rechtAktu-
ell geraten, sollten Geschéaftsfithrer und Vor-
stande — und dies gilt jetzt, nachdem das Urteil
des OLG Diisseldorf rechtkraftig geworden ist,
noch dringender — anhand der fiir sie geltenden
Versicherungsbedingungen genau priifen bzw.
priifen lassen, ob Ersatzanspriiche gemaf? § 64
Satz 1 GmbHG bzw. der entsprechende aktien-
rechtliche Ersatzanspruch vom Versicherungs-
schutz erfasst sind. Bei neueren Versicherungsver-
tragen sind diese Ersatzanspriiche zum Teil
ausdriicklich mit eingeschlossen. Soweit hierzu

4
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eine Regelung in den Versicherungsbedingungen
fehlt, sollte — vor Eintritt eines Schadenfalls —
mit der Versicherung geklart werden, ob diese
Ersatzanspriiche nach der Auslegung des jewei-
ligen Versicherers erfasst sind. Bei Abschluss
neuer Versicherungsvertrage sollten Geschafts-
fithrer und Vorstande darauf achten, dass Ersatz-
anspriiche gemaf § 64 Satz 1 GmbHG bzw. der
entsprechende aktienrechtliche Ersatzanspruch
in den Versicherungsumfang eingeschlossen
sind, damit im Fall der Insolvenz keine (mdglicher-
weise existenzvernichtende) Liicke im Versiche-
rungsschutz besteht.

Steuerlicher Haftungsanspruch
gemafd § 69 AO

Nachdem das Urteil des OLG Diisseldorf vom
20.07.2018 rechtskriftig geworden ist, wird in der
aktuellen Literatur zur D&O-Versicherung auch
diskutiert, ob das Urteil Auswirkungen auf

die Auslegung von D&O-Versicherungsbedingun-
gen zu 6ffentlich-rechtlichen Schadenersatzans-
prichen hat. Je nach Wortlaut der Versicherungs-
bedingungen konnte im Einzelfall fraglich

sein, ob solche Anspriiche unter den Versiche-
rungsschutz fallen.

Ein typischer 6ffentlich-rechtlicher Schadener-
satzanspruch ist insbesondere § 69 AO. Gemaf}
§ 69 AO haften die gesetzlichen Vertreter von
natiirlichen und juristischen Personen (also ins-
besondere auch Geschaftsfithrer und Vorstande)
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personlich fiir die Steuern des von ihnen vertre-
tenen Steuerschuldners, soweit Anspriiche auf
Steuern infolge vorsatzlicher oder grob fahrléssi-
ger Verletzung der ihnen auferlegten Pflichten
nicht erfiillt werden. Bedeutung erlangt diese
Anspruchsgrundlage insbesondere in der Insol-
venz einer Gesellschaft bzw. in der Phase vor
Insolvenzantragstellung. Hat z.B. ein Geschéfts-
fiihrer einer GmbH vor Stellung des Insolvenz-
antrags fillige Steuern fiir die Gesellschaft nicht
abgefiihrt, wird dies von den Finanzbehdrden

in aller Regel als grob fahrlassige Pflichtver-
letzung angesehen, weshalb der Geschéaftsfithrer
dann fiir diese Steuern persoénlich gemaf3

§ 69 AO per Haftungsbescheid in Anspruch
genommen wird.

In einigen D&O-Versicherungsbedingungen
sind Anspriiche gemaf} § 69 AO ausdriicklich in
den Versicherungsschutz eingeschlossen. In
anderen Versicherungsbedingungen wird nur
auf, gesetzliche Haftpflichtbestimmungen® abge-
stellt. Nach herrschender Ansicht in der Lite-
ratur erfasst diese Formulierung auch 6ffentlich-
rechtliche Schadenersatzanspriiche wie z.B.

§ 69 AO. Ein hochstrichterliches Urteil gibt es

zu dieser Frage allerdings noch nicht. Im Anbe-
tracht der Tatsache, dass der Umfang des Ver-
sicherungsschutzes von D&O-Versicherungsver-
tragen nach dem Urteil des OLG Diisseldorf

vom 20.07.2018 auch in Bezug auf die 6ffentlich-
rechtlichen Schadenersatzanspriiche teilweise
wieder diskutiert wird, und auch vor dem Hin-
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tergrund, dass manche D&O-Versicherungsbedin-
gungen vollig abweichende Formulierungen
enthalten, sollten Geschaftsfiihrer und Vorstande
auch diesen Punkt bei bestehenden D&O-Versi-
cherungsvertragen und vor Neuabschluss von
D&O-Versicherungsvertragen genau priifen bzw.
priifen lassen.

Bei Fragen zur D&O-Versicherung und anderen
Fragen des Versicherungsrechts stehen Ihnen
gerne zur Verfiigung:

Dr. Wilfried Ruffer
0221 650 65-214
wilfried.rueffer@loschelder.de

Dr. Sandra Orlikowski-Wolf
0221 650 65-206
sandra.orlikowski-wolf@
loschelder.de
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BGH: Die Gesellschafterliste ist auch bei der Einziehung
von GmbH-Geschaftsanteilen maf3geblich

Aus der im Handelsregister aufgenommenen
und fiir jedermann elektronisch einsehbaren
Gesellschafterliste ergibt sich, wer an der GmbH
beteiligt ist und wie grof} die Anteile der
Gesellschafter sind. Bei jeder Verinderung im
Gesellschafterkreis ist durch den Geschéftsfithrer
oder - sofern ein solcher an der Verdnderung
mitgewirkt hat — durch den Notar unverziiglich
eine aktualisierte Gesellschafterliste zum
Handelsregister zu reichen. Die Gesellschafter-
liste und die aus ihr folgende Transparenz der
Beteiligungsverhiltnisse sollen der Miss-
brauchs- und Geldwischebekdmpfung dienen.

Praktisch bedeutsam ist aber vor allem die Legiti-
mationswirkung der Gesellschafterliste: Im
Verhaltnis zur GmbH gilt im Fall einer Verande-
rung in den Personen der Gesellschafter oder
des Umfangs ihrer Beteiligung nur derjenige als
Gesellschafter, der in der im Handelsregister
aufgenommenen Gesellschafterliste eingetragen
ist. Konkret bedeutet das: Solange jemand als
Gesellschafter in der Gesellschafterliste steht, ste-
hen ihm samtliche Gesellschafterrechte (ein-
schliefilich des Stimmrechts) zu. Ungeklért war

bisher aber, ob die im Handelsregister aufge-
nommene Gesellschafterliste auch bei der Ein-
ziehung von Geschiftsanteilen mafigeblich ist.
Fassen die Gesellschafter einen Einziehungs-
beschluss, wird die Einziehung namlich bereits
mit der Mitteilung des Einziehungsbeschlus-
ses gegeniiber dem betroffenen Gesellschafter
materiell-rechtlich wirksam.

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat in einer
aktuellen Entscheidung (Urteil vom 20.11.2018 -
I1 ZR 12/17) fiir Klarheit gesorgt: Urspriinglich
waren an der beklagten GmbH drei Gesellschaf-
ter beteiligt. Der spétere Klager hielt gemein-
sam mit seinem Vater die Mehrheit von 51 % und
der dritte Gesellschafter G die librigen 49 % an
der GmbH. Die Gesellschafter lieferten sich einen
Machtkampf mit Haken und Osen, in dem der
Gesellschafter G unter anderem die Geschéfts-
anteile des Vaters des Klagers einziehen lief3.
Durch die Einziehung wurde G (materiell-recht-
lich) Mehrheitsgesellschafter der GmbH.
In einer spateren Gesellschafterversammlung
der GmbH wurden mit den Stimmen des G
und gegen die Stimmen des Klagers zahlreiche

4
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Beschliisse gefasst. Zu diesem Zeitpunkt war
allerdings im Handelsregister noch keine aktua-
lisierte Gesellschafterliste, sondern eine dltere
Gesellschafterliste aufgenommen, nach der

G nicht die Mehrheit der Anteile, sondern ledig-
lich 49 % hielt. Mehrheitsgesellschafter mit
einem Anteil von 51 % war laut der im Handels-
register hinterlegten Gesellschafterliste viel-
mehr der Klager (der Vater des Kligers hatte noch
vor der Einziehung seiner Anteile dem Klager
diese iibertragen). Der Klager berief sich

auf seine formelle Rechtsstellung als Mehrheits-
gesellschafter und hielt die Beschliisse des-

halb fiir nichtig. Seine Klage hatte beim BGH
letztlich Erfolg.

Der BGH stellt in seiner Entscheidung klar, dass
die Legitimationswirkung der Gesellschafter-
liste auch im Fall der Einziehung von Geschéfts-
anteilen gilt: Es kommt auch bei der Einziehung
nicht auf die materiell-rechtliche, sondern auf
die formelle Rechtsstellung des Gesellschafters
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an. Solange der von der Einziehung betrof-

fene Gesellschafter in der beim Handelsregister
hinterlegten Gesellschafterliste noch als Gesell-
schafter genannt ist, diirfen von ihm abgegebene
Stimmen bei der Fassung von Gesellschafter-
beschliissen nicht unberticksichtigt bleiben. Nach
Auffassung des BGH verstofit es ohne Weiteres
auch nicht gegen Treu und Glauben, sich auf

die Legitimationswirkung der Gesellschafterliste
zu berufen.

Die Entscheidung des BGH verdeutlicht nicht
nur, wie stark die Legitimationswirkung der
Gesellschafterliste ist. Das Urteil sollte vielmehr
zum Anlass genommen werden zu Uberpriifen,
ob die fiir die eigene GmbH im Handelsregister
hinterlegte Gesellschafterliste die Gesellschafter
und ihre Beteiligungsverhaltnisse korrekt
abbildet. Sollte dies nicht der Fall sein, ist umge-
hend eine aktualisierte Gesellschafterliste zum
Handelsregister einzureichen.
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Fiir sdmtliche Fragen zum Gesellschaftsrecht
stehen Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Martin Empt, LL.M.
0221 650 65-339
martin.empt@loschelder.de

Dr. Marcel Kleemann
0221 650 65-266
marcel kleemann@loschelder.de
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Das vertikale Kartell, das unbekannte Wesen

Viele Unternehmen wissen nicht, dass Kartell-
verstéfle nicht nur zwischen Wettbewerbern
begangen werden konnen. Ein ganz erhebliches
kartellrechtliches Risiko liegt in alltdglichen
Rahmen-, Liefer- oder Exklusivvereinbarungen,
welche mit Lieferanten oder Abnehmern verein-
bart werden. Das Aufdeckungsrisiko solch
vertikaler Kartellverst6f3e ist dabei vergleichs-
weise hoch, da die Kartellbehérden hierauf
verstirkt achten und betroffene Unternehmen
ofter als frither dazu neigen, solche Verstofie in
zivilrechtlichen Auseinandersetzungen zu
thematisieren.

Vertikal statt horizontal

Im Gegensatz zum bekannten und tiblichen
Kartell basiert das sog. Vertikalverhéltnis nicht
auf einer Wettbewerbssituation der Beteiligten.
Vielmehr stehen sich Unternehmen auf verschie-
denen Stufen der Wertschopfungskette gegen-
lUber, im weit verbreitetsten Fall ein Hersteller von
Produkten und dessen eigenverantwortlich han-
delnder Vertragshandler. Was auf den ersten Blick
verwundert, erschliefdt sich bei ndherer Betrach-
tung: Verbote des Herstellers zu Lasten des
Héndlers beschranken dessen unternehmerische
Handlungsfreiheit und damit den Wettbewerb.
Geht ein Hersteller systematisch vor und ver-
bietet beispielsweise allen Handlern, seine Pro-

dukte unter einem gewissen Mindestpreis an
Endkunden zu verkaufen, hat das fiir den Wett-
bewerb und damit den Endkunden den nega-
tiven Effekt, dass die Produkte eines Herstellers
iiberall im Markt gleich teuer sind. Es findet fiir
diese Produkte kein Preiswettbewerb statt.

Abgrenzung

Abzugrenzen sind die kartellrechtsrelevanten
Vertikalfélle von den unproblematischen Fillen
im Vertikalbereich. Dazu zahlt beispielsweise
der Einsatz echter Handelsvertreter. Diese sind
qua Tatigkeit nur als verlangerter Arm des
Geschéftsherrn/Herstellers zu verstehen und
haben daher keine unternehmerische Selbststan-
digkeit, die beschrankt werden konnte.
Besonderer Berticksichtigung bedarf auch der
sog. selektive Vertrieb, fiir dessen Errichtung
besondere Voraussetzungen erfiillt sein miissen.

Vielfaltige Beschrankungen

Die Spielarten vertikaler Beschrankungen sind
vielfaltig. Dabei ist zu beachten, dass es der
Gesetzgeber grundsatzlich fiir unschédlich halt,
wenn Hersteller einen strukturierten Vertrieb
ihrer Produkte oder Dienstleistungen schaffen.
Das Kartellrecht vermutet, dass solche Vertriebs-
formen den Wettbewerb grundsatzlich nicht
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negativ beeintrachtigen. Eine Vielzahl vertikaler
Beschrankungen unterliegt daher der Gruppen-
freistellung durch die Vertikal-GVO, einer kartell-
rechtlichen Pauschalausnahme, die dann ein-
greift, wenn Hersteller und Handler auf den fiir
sie relevanten Markten jeweils unter 30%
Marktanteil haben. Von dieser pauschalen Aus-
nahme gibt es allerdings zahlreiche Ausnahmen.
Die haufigsten Beschrankungen im Vertikal-
verhaltnis sind:

 Preisbindung der zweiten Hand: Der Herstel-
ler darf den Handlern keine Wiederverkaufs-
preise diktieren.

« Alleinbezugspflicht fiir den Handler: Eine
Alleinbezugspflicht fiir den Handler, also das
Verbot bestimmte Produkte einer Kategorie
nur bei einem Hersteller zu beziehen, ist regel-
mafdig fiir die Dauer von 5 Jahren zuldssig.

« Kunden- und Gebietsaufteilung: Die Zuwei-
sung bestimmter Kunden und Gebiete durch
den Hersteller kann im Einzelfall zulassig
sind. Grundvoraussetzung ist aber, dass der
Hersteller mit einem Vertriebsverbot belegte
Gebiete sich oder einem anderen Héndler
zugewiesen hat.

« Beschrankung des Onlinevertriebs: Hersteller
neigen immer noch dazu, den Onlinevertrieb
ihrer Handler zu beschrinken, sei es komplett
oder nur die Nutzung besonderer Vergleichs-
portale. Hier ist die Rechtsprechung im Fluss,
wobei ein Gesamtverbot kaum zu rechtfer-
tigen sein wird.
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Die jeweiligen Spielarten sind so vielfaltig

und kreativ wie gefahrlich, sodass sich in jedem
Fall eine Einzelfallpriifung der kritischen Klau-
seln empfiehlt.

Rechtsfolgen und Konsequenzen

Kein Unterschied zum iiblichen horizontalen
Kartell besteht bei den Rechtsfolgen und Konse-
quenzen. Vertragsklauseln, die gegen das
Kartellrecht verstof3en, sind nichtig und damit
zivilrechtlich unwirksam. Ob davon der ganze
Vertrag betroffen ist, hangt vom Einzelfall und
hier in erster Linie vom Parteiwillen ab. Der
Kartellverstof3 ist ebenso wie im Horizontalver-
haltnis zwischen Wettbewerbern eine Ordnungs-
widrigkeit, die zu einem Bufigeld fiir Unterneh-
men und personlich handelnde Vertriebsleiter,
Geschaftsfithrer und Vorstinde fiihren kann.

Das Aufdeckungsrisiko ist vergleichsweise hoch,
da sich die Behorden fiir vertikale Kartellver-
stofde interessieren, vor allem im Onlinebereich.
Ein weiterer Grund liegt in der Struktur vertika-
ler Kartelle: Im Gegensatz zu horizontalen
Kartellen, bei denen eine verschworene Gemein-
schaft Preise und Konditionen aushandelt, ste-
hen im Vertikalverhaltnis oftmals einzelne
Héandler Herstellern ohnmachtig gegeniiber und
beugen sich zunédchst entsprechenden Vertrags-
bestimmungen. Das fiihrt aber nicht zu einer
Entlastung der Handler. Diese sind zwar eben-
falls Kartelltater, scheuen aber oftmals nicht
davor, die mutmafilichen Kartellverstofde zu the-
matisieren und als Druckmittel zu nutzen. Ein
weiterer wichtiger Unterschied zu horizontalen
KartellverstofRen: Vertikale Kartellverstofde
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kénnen beim Bundeskartellamt nicht im Rah-
men des Kronzeugenprogramms (Bonuspro-
gramm) angezeigt werden. Unternehmen tun
daher gut daran, Vertrdge und Kooperationen
im Vertikalbereich sorgsam und in jedem
Einzelfall auf deren Vereinbarkeit mit Kartell-
recht zu prifen.

Zu allen kartellrechtlichen Fragestellungen und
insbesondere in dringenden Fdllen stehen Ihnen
gerne jederzeit zur Verfiigung:

Dr. F. Thilo Klingbeil

0221 650 65-200
thilo.klingbeil@loschelder.de

Dr. Simon Kohm

0221 650 65-200
simon.kohm@loschelder.de
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Stromkosten senken: Reduktionsmoglichkeiten der EEG-
Umlage und Forderoptionen bei Eigenerzeugung

Der Strompreis umfasst zu liber 50% gesetzlich
vorgegebene Steuern, Umlagen und Abga-

ben. Alleine die EEG-Umlage machte zuletzt bei
einem durchschnittlichen Haushaltskunden
nach Auswertungen der BNetzA iiber 20% aus; sie
liegt aktuell bei 6,405 ct/kWh. Vorgegeben ist
die EEG-Umlage durch das Erneuerbare-Energien-
Gesetz — kurz ,,EEG"“. Dieses enthilt allerdings
auch verschiedene Optionen, diese EEG-Umlage
zu reduzieren oder gar ganz von der Zahlungs-
pflicht befreit zu werden. Ein aktuelles EuGH-
Urteil vom 28.03.2019 zu grundlegenden Fragen
dieser EEG-Umlage ist Anlass genug, sich die
rechtlichen Méglichkeiten einer Reduktion oder
Befreiung nochmals genauer anzusehen: Ein-
sparpotentiale gibt es auch fiir Thr Unternehmen
etwa dann, wenn Sie einen erheblichen Strom-
verbrauch aufweisen und damit ein sogenanntes
stromkostenintensives Unternehmen sind und
dariiber hinaus in bestimmten Konstellationen
der Eigenversorgung — etwa mit einer eigenen
Solarstromanlage (die auch gemietet werden
kann). Diese oder andere Anlagen zur Erzeugung
erneuerbarer Energien konnen auch weitere
Optionen zur Strompreissenkung mit sich brin-
gen —das EEG enthilt auch insoweit ein aus-
differenziertes Férdersystem, das zur Wahl der
individuell besten Moglichkeit stets ausgeleuch-
tet werden sollte.

EEG-Umlage keine Beihilfe i.5.d. EU-Rechts

Der EuGH hat am 28.03.2019 - zur Uberraschung
vieler — entschieden, dass die EEG-Umlage und
der mit ihr verbundene Finanzierungsmechanis-
mus mit einer Férderung insb. der Erzeuger
erneuerbarer Energien keine Beihilfe i.5.d. Art.107
AEUV darstellt. Er ist damit der Argumentation
der Bundesrepublik gefolgt und hat die Position
der EU-Kommission abgelehnt.

Abgelehnt hat der EuGH dabei schon das Vor-
liegen staatlicher Mittel, primair, da es in der Kette
des Umwalzungsmechanismus letztlich keine
Pflicht gibt, die fiir den EE-Strom zusatzlich zu
entrichtenden Férdergelder von den Versorgern
einzufordern und die hierfiir verwendeten Gel-
der zu keinem Zeitpunkt unter voller staatlicher
Kontrolle stehen, mithin keine Belastung des
Staatshaushalts droht (zu alledem EuGH, Urt. v.
28.03.2019, Rs. C-405/16 P — EEG-Umlage 2012).

Die Entscheidung ist eine ,kleine Revolution®, da
sie von Branchenkennern, Beihilfe- und Regu-
lierungsspezialisten so nicht erwartet wurde.
Vielmehr war damit gerechnet worden, dass der
EuGH das Vorliegen einer Beihilfe — wie zuvor
EU-Kommission und EuG - bejaht. Fiir Unterneh-
men beinhaltet die Entscheidung Chancen

und Risiken: Deutschland hat jetzt mehr Hand-
lungsspielraum bei der Ausgestaltung der For-
derung und muss sich nicht an die strengen
EU-beihilfenrechtlichen Vorgaben halten. Insbe-
sondere miissen neue Férderregelungen nicht
mehr bei der EU-Kommission notifiziert, also von
dieser genehmigt werden.

Es bleibt daher abzuwarten, wie sich die gesetz-
lichen Vorgaben rund um die Erneuerbaren
Energien weiterentwickeln. Schon heute gibt es
indes diverse Moglichkeiten fiir Unternehmen,
von den Vorgaben rund um die Regulierung des
Einsatzes erneuerbarer Energien zu profitieren:

Reduzierung der EEG-Umlage fiir strom-
kostenintensive Unternehmen

Fiir stromkostenintensive Unternehmen sieht
das Erneuerbare-Energien-Gesetz (,EEG") die Mog-
lichkeit vor, die EEG-Umlage zu reduzieren.

Ob ein Unternehmen die Anforderungen an eine
Reduzierung der EEG-Umlage erfiillt, sollte
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zeitnah gepriift werden: Jeweils fiir das kom-
mende Jahr muss der Antrag bis zum 30.06
gestellt werden. Dies ist eine Ausschlussfrist, so
dass keine Fristverlangerung moglich ist. Nur,
wenn der Antrag in der Folge vom BAFA positiv
beschieden wird, reduziert sich der Strompreis
im Folgejahr.

Wesentliche Voraussetzungen fiir eine Reduktion
der EEG-Umlage sind dabei, dass an einem
Standort (an einer Abnahmestelle) ein Stromver-
brauch von mindestens 1 GWh pro Jahr gegeben
ist, das Unternehmen einem bestimmten pro-
duzierenden Gewerbe zuzuordnen ist (Anlage 4
zum EEG) und der Anteil der Stromkosten an der
Bruttowertschépfung einen erheblichen Anteil
ausmacht — erreicht werden muss eine soge-
nannte Stromkostenintensitdt von mindestens
20%. Werden diese Anforderungen heute nicht
mehr erfiillt, war ein Unternehmen aber frither
schon als stromkostenintensives Unternehmen
begiinstigt, kommt eine weitere Begiinstigung
iber Hartefall- und Ubergangsregelungen

in Betracht.

Sorgsam auszugestalten sind gesellschaftsrecht-
liche Umstrukturierungen etwa nach dem
Umwandlungsgesetz, wenn eine EEG-Umlagen-
begrenzung im Raum steht: Hier ist derzeit

viel umstritten und noch nicht geklart, ob die
allgemeinen gesellschafts- und verwaltungs-
rechtlichen Grundsétze zur Rechtsnachfolge auch
fiir die EEG-Umlagenbegrenzung gelten.

EEG-Umlage und Forderung bei eigener
Stromerzeugung

Weiter sieht das EEG im Fall der Erzeugung erneu-
erbarer Energien — etwa mit einer Solarstrom-
anlage auf dem Dach - und in Féllen des Eigenver-
brauchs diverse Sonderregelungen vor, die zu
Vergiinstigungen fiihren kénnen.
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So ist zunéchst die EEG-Umlage grundsatzlich
auch fiir solchen Strom zu entrichten, der selbst
produziert und verbraucht wurde. Von dieser
Grundregel gibt es indes diverse Ausnahmen:
Keine EEG-Umlage ist etwa zu entrichten, wenn
die eigene Stromerzeugungsanlage an kein Netz
angeschlossen ist (,Insellésung*) oder sich der
Eigenversorger selbst vollstandig mit Strom aus
erneuerbaren Energien versorgt (und keine
Einspeisevergiitung fiir tiberschiissigen, ins Netz
eingespeisten Strom in Anspruch nimmt).

Auch die Versorgung aus Kleinstanlagen (bis zu
10 kW) kann zu einem Entfallen der EEG-Umlage
flihren. Verringerungen der EEG-Umlage kon-
nen sich etwa bei Eigenversorgung aus Anlagen
ergeben, die ausschlief3lich erneuerbare Energie
oder Grubengas einsetzen, sowie bei Einsatz

von hoch effizienten KWK-Anlagen. Auch sind
Verringerungen der EEG-Umlage bei Bestandsan-
lagen vorgesehen, die schon vor dem 1.8.2014 in
Betrieb oder vor dem 23.1.2014 genehmigt waren.

Wichtig ist, bei einem Entfallen oder einer
Verringerung der EEG-Umlage die Mitteilungs-
pflichten ggii. den Netzbetreibern und ggf.
auch ggli. der Bundesnetzagentur exakt einzu-
halten: Bei Fehlern, etwa einer verspateten
oder unvollstdndigen Meldung, erh6ht sich die
EEG-Umlage wieder; die Privilegierungen
entfallen.

Einspeisevergutung

Fiir aus erneuerbaren Energie erzeugten Strom,
der in das Netz eingespeist wird, kann neben der
iiblichen Vergiitung filir den eingespeisten Strom
ein Aufschlag angesetzt werden, da es sich

um ,EE-Strom“ handelt. Diese Zusatzvergiitung
ist indes erneut an diverse Voraussetzungen
gekniipft und variiert insbesondere je nach Anla-
gengrofe. Dem Grunde nach sieht das EEG drei
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Optionen vor, die gerade vor Aufbau und Konzep-
tion einer neuen EE-Anlage im Einzelnen mit
ihren jeweiligen Vor- und Nachteilen durchdacht
werden sollten — zumal etwa iiber einen zeitver-
setzten Aufbau erreicht werden kann, dass diese
jeweils als eigene Anlage gelten:

- Fir grofie Anlagen, bei Solarstromanlagen
i.d.R.ab 750 kW (wobei mehrere Anlagen der-
selben EE-Art, die in rdumlicher Nahe zuein-
ander binnen 12 Monaten in Betrieb gehen,
i.d.R. zusammenzurechnen sind), kann tiber
die Teilnahme an Ausschreibungen und
eine vollstandige Direktvermarktung ohne
Eigenverbrauch eine Marktpramie erlangt
werden.

- Fiir mittelgrofe Anlagen, bei Solarstrom-
anlagen i.d.R.100-750 kW, ist eine Marktpra-
mie ohne Ausschreibung unter bestimmten
Voraussetzungen erhiltlich; etwa in der
Startphase kommt zudem eine sog. Ausfall-
verglitung in Betracht.

 Firkleine Anlagen, bei Solarstromanlagen
unter 100 kW, konnen feste Vergiitungssétze
etwa bei Versorgung der eigenen Mieter (dazu
auch noch sogleich) oder vollstindigem zur
Verfiigung stellen des produzierten Stroms an
den Netzbetreiber erlangt werden.

Die Voraussetzungen fiir den Erhalt der Ein-
speiseverglitung sind im Einzelnen komplex und
uberaus detailliert; regelméfiig unabdingbar ist
die fristgerechte Registrierung der Anlage bei der
Bundesnetzagentur und die rechtzeitige Vor-
nahme regelméafiger Meldungen tiiber alle fiir die
Endabrechnung notwendigen Daten an den Netz-
betreiber. Vor Inbetriebnahme der Anlage sind
uberdies regulatorische Hindernisse zu meistern,
so etwa Netzanschluss und Installation der
bendétigten Messvorrichtungen. Gerade fiir den
Netzanschluss bietet sich regelmafiig eine enge

Abstimmung mit dem Netzbetreiber an, der
zum Anschluss verpflichtet ist, wenn insbeson-
dere die technischen Anschlussbedingungen
eingehalten werden.

Mieterstrom

Im Fall vermieteter Raume besteht alternativ die
Moglichkeit einer Vergiitung in Form eines sog.
Mieterstromzuschlags bei kleinen Solarstroman-
lagen mit bis zu 100kW, in diesen Fallen ist
zudem die Verpflichtung der Mieter zur Abnahme
des Stroms bei Einhaltung bestimmter Vorga-
ben aus § 42a EnWG zur Vertragsgestaltung denk-
bar. VerstofRe gegen die Gestaltungsvorgaben

des § 42a EnWG sind riskant — der Mieter muss
den verbrauchten Strom dann mit allenfalls 75%
der iiblichen Stromkosten vergiiten. Die Ver-
tragsgestaltung sollte daher exakt die regulato-
rischen Anforderungen einhalten.

Bei allen Fragen rund um die EEG-Umlage, die
Einspeisevergiitung fiir EE-Strom und die Netzan-
bindung steht Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Kristina Schreiber
0221 650 65-337
kristina.schreiber@loschelder.de
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Nachvertragliche Provisionsverzichtsklauseln in Handels-
vertreter-/Versicherungsvertretervertragen

Handelsvertreter- bzw. Versicherungsvertreter-
vertrige beinhalten teilweise nachvertrag-
liche Provisionsverzichtsklauseln, wonach bei
Beendigung des Vertretervertrags Anspriiche
auf Provisionen erléschen. Insbesondere in
Versicherungsvertretervertrigen sind regelma-
Rig solche Klauseln enthalten. Typischerweise
werden in Versicherungsvertretervertrigen
nicht nur Erstprovisionen bei Abschluss des Ver-
trags (sogenannte Abschlussprovisionen),
sondern auch Folgeprovisionen (wie z.B. regel-
miflige Bestandsprovisionen oder Provisionen
bei Dynamikerhdhungen) als Ausgleich fiir

die Bestandspflege durch den Versicherungs-
vertreter vereinbart.

Abgrenzung zwischen Individual-
vertragen und AGB

Individualvertraglich sind Provisionsverzichts-
klauseln zulassig, soweit sie nicht gegen zwin-
gende Regelungen des Handelsvertreterrechts
verstofien. Dies hat der BGH gerade erst Ende
2018 noch einmal bestatigt. Handelt es sich bei
dem Vertretervertrag bzw. den jeweiligen
Regelungen zu den Provisionen allerdings um
allgemeine Geschéftsbedingungen (was oft
der Fall ist), hat die Rechtsprechung noch nicht
abschliefSend entschieden, ob Provisionsver-
zichtsklauseln tiberhaupt wirksam vereinbart
werden kénnen.
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Bei der Uberpriifung von allgemeinen Geschéfts-
bedingungen sind nicht nur die zwingenden
Regelungen des Handelsvertreterrechts als Gren-
ze zu beachten, sondern auch § 307 BGB, wonach
allgemeine Geschéftsbedingungen, die den
Vertragspartner unangemessen benachteiligen,
unwirksam sind. Dariiber hinaus gilt bei all-
gemeinen Geschaftsbedingungen, anders als bei
Individualvertrdgen, das Verbot der geltungser-
haltenden Reduktion. Danach kénnen Klauseln
nicht im Wege der Auslegung auf das gesetz-
lich noch zuldssige Maf3 reduziert werden. Eine
Klausel, die gegen § 307 BGB verstof3t, ist damit
insgesamt unwirksam.

Entwicklung der Rechtsprechung

Nach der alteren obergerichtlichen Rechtspre-
chung waren Provisionsverzichtsklauseln auch in
allgemeinen Geschiftsbedingungen wirksam.
Argumentiert wurde regelmaflig damit, dass dem
Vertreter nach Beendigung der Handelsvertreter-
ausgleichsanspruch gemaf § 89b HGB zusteht.
Zu beriicksichtigen ist aber, dass dieser Anspruch
in der Regel ausgeschlossen ist, wenn der
Vertreter den Vermittlungsvertrag selbst durch
Kiindigung beendet.

Der BGH hat allerdings bereits 2009 zu einer
Provisionsverzichtsklausel in einem Vertreterver-
trag zur Vermittlung von Telefondienstleistungen
entschieden, dass eine nachvertragliche Pro-
visionsverzichtsklausel unwirksam ist, wenn sie
entgegen der zwingenden Regelung des § 87a
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Abs. 3 HGB auch Provisionen erfasst, die dadurch
erst nachvertraglich fallig werden (sog. Uberhang-
provisionen), dass der Unternehmer das ver-
mittelte Geschaft nicht oder verspatet ausfiihrt.

Auf dieser Grundlage hat das OLG Hamm in
einer Entscheidung vom 14.05.2018 eine umfas-
sende nachvertragliche Provisionsverzichts-
klausel in einem Versicherungsvertretervertrag
als unwirksam angesehen. Ahnlich wie schon
der BGH in 2009 argumentierte das OLG Hamm,
dass die zu beurteilende Klausel auch alle
Provisionen erfasse, die erst dadurch nachver-
traglich fallig wiirden, dass der Versicherer den
vermittelten Versicherungsvertrag nicht oder ver-
spatet ausfertigt. Weiter entschied das OLG
Hamm, dass die Klausel insgesamt unwirksam
sei. Eine teilweise Aufrechterhaltung der Pro-
visionsverzichtsklausel im Wege der Auslegung
kame nicht in Betracht.

Das Urteil des OLG Hamm ist bisher nicht rechts-
kraftig. Es liegt derzeit dem BGH vor. Die zu erwazr-
tende Entscheidung des BGH konnte entschei-
dende Bedeutung bei der kiinftigen Priifung und
Gestaltung von Versicherungsvertreter-

und allgemein Handelsvertretervertragen haben.
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Bei Fragen zu Versicherungsvertreter- und
Handelsvertretervertrdgen stehen Ihnen gerne zur
Verfiigung

Dr. Wilfried Ruffer
0221 650 65-214
wilfried.rueffer@loschelder.de

Dr. Sandra Orlikowski-Wolf
0221 650 65-206
sandra.orlikowski-wolf@
loschelder.de

Dr. Hans-Georg Schreier, LL.M.
0221 650 65-180
hans-georg.schreier@loschelder.de
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In eigener Sache

Neue Veroffentlichung

mit Loschelder-Beteiligung:
Tschope Arbeitsrecht
Handbuch in 11. Auflage

Loschelder-Partner Dr. Detlef
Grimm hat in der im Mai 2019
erschienenen 11. Auflage des
Tschope Arbeitsrecht Hand-
buch (Verlag Dr. Otto Schmidt)
das von hoher technischer und
rechtspolitischer Dynamik
gepragte Beschiftigtendaten-
schutzrecht nach der DSGVO
und dem BDSG in der ab dem
25.05.2018 geltenden Fassung
ganz neu konzipiert. Hervor-
zuheben ist die Darstellung der
neuen Begrifflichkeiten und
formellen Anforderungen an
die Beschiftigtendatenverarbei-
tung, einschlieflich der ver-

Arbei
e

ottoschmidt
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starkten Individualrechte der

Beschiftigten sowie eine
»A-Z-Ubersicht“ zum Beschaftig-
tendatenschutz. Daneben
werden alle Fragen rund um
Social Media, einschlief’lich

der Nutzung neuer Messenger-
Dienste und Arbeitsformen,

mit Hinweisen und Checklisten
fiir die Arbeitsrechtspraxis
aufbereitet.

Dr. Detlef Grimm hat dane-
ben das Kapitel zum Koalitions-,
Arbeitskampf- und Tarifrecht
neu konzipiert. Er stellt die Ent-
wicklungen im Arbeitskampf-
und Tarifvertragsrecht, ein-
schliefdlich der Neuregelungen
des § 4a TVG, aktuell und praxis-
nah dar und kommentiert die
wieder dynamisch gewordene
Rechtsentwicklung.



In eigener Sache

Weitere Veroffentlichungen

Dr. Felix Ebbinghaus, LL.M. /

Dr. Marcel Kleemann

Prospektfreiheit von Bezugsrechtsemissionen?
NZG 2019, S. 441

Dr. Detlef Grimm / Dr. Jonas Kithne
Datenschutz und Datenschutzerklarung fiir
Bewerber

ATrbRB 2018, S. 245 ff.

Dr. Kristina Schreiber
Das Energiewirtschaftsrecht im Jahr 2018
N&R 2019, S. 66 ff.

Dr. Wilfried Riiffer / Dr. Antonia Reitter
Anmerkung zu OLG Diisseldorf, Beschl. v.
12.10.2018-1-4 U 67/18: Neubemessung der
Invaliditat in der Unfallversicherung

NJW 2019, S. 1005

Dr. Stefan Maaf3en

~Angemessene Geheimhaltungsmafinahmen*
fiir Geschéaftsgeheimnisse

GRUR 2019, S. 352 ff.

Dr. Cedric Meyer

Anlagenbezogener Gewésserschutz: Handbuch
fiir Industrie-Anlagen zum Umgang mit wasser-
gefahrdenden Stoffen (AwSV)

Erich Schmidt Verlag, 2019

Dr. Raimund Schiitz

Regulierung von Bahntrassenentgelten — Erfolg
oder vertane Chance?

NVWwZ 2019, S. 200 ff. (zusammen mit Maximilian
Mevifien)

Dr. Kristina Schreiber

Anmerkung zu LG Stuttgart: Kartellgeschadigter
tragt sekundére Darlegungslast hinsichtlich
Schadensweiterwalzung

GRUR-Prax 2019, S. 74

Dr. Kristina Schreiber

Gemeinsame Verantwortlichkeit gegeniiber
Betroffenen und Aufsichtsbehorden

ZD 2/2019, S. 55 ff.

Dr. Raimund Schiitz / Dr. Kristina Schreiber
5G-Wettbewerb in der Flache
MMR 2019, S. 19 ff.

65



66

Impressum

Herausgeber:
LOSCHELDER RECHTSANWALTE
Partnerschaftsgesellschaft mbB

Konrad-Adenauer-Ufer 11
50668 Koln

Tel. 0221 65065-0

Fax 0221 65065-110
info@loschelder.de
www.loschelder.de

Konzept, Gestaltung:
wiehl, Co.

Fotografie:
iStock/gettyimages, Asbach



Loschelder

Konrad-Adenauer-Ufer 11
50668 Koln

022 5-0
www.los .de

L

T

N R
a J}'ux .i--

T A





