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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.
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Das Transparenzregister wird zum Vollregister —
Handlungsbedarf fiir viele Unternehmen!

Das Transparenzregister zur Erfassung wirt-
schaftlicher Berechtigter existiert seit Ende 2017
(vgl. unseren Beitrag in der Recht aktuell-Aus-
gabe 12/2017). Viele Unternehmen mussten aber
bislang noch keine Meldung zum Transparenz-
register abgeben. Dies wird sich in Kiirze &ndern.

Zurzeit profitieren Unternehmen, bei denen sich
die Angaben zu ihrem wirtschaftlich Berech-
tigten bereits aus anderen 6ffentlichen Registern
ergeben, noch von der sogenannten ,Mitteilungs-
fiktion“. Insbesondere Unternehmen in der
Rechtsform der GmbH miissen oftmals keine Mel-
dung zum Transparenzregister abgeben, weil
deren wirtschaftlich Berechtigte regelméflig aus
der elektronisch aus dem Handelsregister abruf-
baren Gesellschafterliste ersichtlich sind.

Dies wird sich dndern, wenn zum 1. August die-
ses Jahres das , Transparenz-Finanzinformations-
gesetz Geldwésche” (kurz: TraFinG Gw) in Kraft
treten wird: Das TraFinG Gw, das der Bundestag
am 10. Juni 2021 beschlossen hat, sieht fiir das
Transparenzregister den Wegfall der Mitteilungs-

fiktion vor — mit der Folge, dass samtliche trans-
parenzpflichtigen Unternehmen ihre wirt-
schaftlich Berechtigten dem Transparenzregis-
ter melden miissen und das Transparenzregister
von einem Auffangregister zu einem Vollre-
gister wird.

Mit der Entscheidung, das in der 4. EU-Geldwa-
scherichtlinie vorgesehene Transparenzregister
als ein Auffangregister zu konzipieren, ist
Deutschland einen Sonderweg gegangen. Die
meisten EU-Mitgliedstaaten haben sich von
Anfang an fiir ein Vollregister entschieden, also
ein Register, in dem sdmtliche Vereinigungen
mit Sitz im jeweiligen Mitgliedstaat ihren wirt-
schaftlich Berechtigten melden miissen unab-
héngig davon, ob sich der wirtschaftlich Berech-
tigte bereits aus anderen Quellen ergibt.

In deutschen Ministerien wurde die Entschei-
dung fiir ein Auffangregister damals als unbiiro-
kratische Losung gepriesen: Deutschland habe
bereits ein sehr gut funktionierendes Register-
wesen, das hohe Transparenz biete. Durch die



Gesellschaftsrecht

Mitteilungsfiktion bliebe der Verwaltungsauf-
wand fiir die Mehrzahl der Unternehmen gering.
Eintragungen im Transparenzregister miissten
verhaltnismafRig wenige Vereinigungen vorneh-
men - etwa die im kontinentaleuropéischen
Rechtsraum weitgehend unbekannten Trusts.

Ob die Mitteilungsfiktion den Verwaltungsauf-
wand allerdings spiirbar verringert hat, durfte
schon damals bezweifelt werden: Angesichts
drohender Bufigelder bei der Unterlassung erfor-
derlicher Transparenzregistermeldungen muss-
ten viele Unternehmen nicht nur rechtlich priifen
(lassen), wer als ihr wirtschaftlich Berechtig-

ter gilt, sondern dariiber hinaus, ob sie von der
Mitteilungsfiktion profitieren. Dass die Beantwor-
tung dieser Frage durchaus Kopfzerbrechen
bereiten kann, zeigt nicht zuletzt der Meinungs-
wechsel des zustandigen Bundesverwaltungs-
amts bei den Kommanditgesellschaften: Wahrend
zundchst einmal die Kommanditgesellschaft
ihren wirtschaftlich Berechtigten nicht dem
Transparenzregister melden mussten, wenn sich
dieser bereits aus dem Handelsregister ergab,
sollte seit 2019 die Transparenzregistermeldung
durch die Kommanditgesellschaft der Regel-

fall sein.

Spatestens mit Verabschiedung der 5. EU-Geld-
wascherichtlinie vom 30. Mai 2018 hat sich

die Mitteilungsfiktion als eine schlechte Idee
des deutschen Gesetzgebers erwiesen:

In der 5. EU-Geldwiéscherichtlinie ist ndmlich
eine EU-weite Vernetzung der nationalen
Transparenzregister vorgesehen. Im deutschen
Transparenzregister sind aufgrund der Mittei-
lungsfiktion bei sehr vielen Unternehmen aber
gar keine wirtschaftlich Berechtigten einge-
tragen. Schon aus technischen Griinden ist der
Entfall der Mitteilungsfiktion und die Umstel-
lung des Transparenzregisters von einem Auf-
fang- zu einem Vollregister damit zwingend
erforderlich, um die 5. EU-Geldwéscherichtlinie
uberhaupt umsetzen zu konnen.

Sofern Ihr Unternehmen bislang noch von der
Mitteilungsfiktion profitiert und keine Meldung
zum Transparenzregister abgegeben hat,

gelten rechtsformspezifische Ubergangsfristen
(31. Mérz /30.Juni /31. Dezember 2022), zu denen
die Meldung zum Transparenzregister spates-
tens zu erfolgen hat. Fiir alle anderen Gesellschaf-
ten muss die Meldung bereits zum 1. August 2021
vorgenommen werden. Bei Verstof3en drohen
empfindliche Bufigelder.
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Bei Fragen zum Transparenzregister und Unter-
stiitzung bei den erforderlichen Meldungen
stehen Ihnen 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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D&O-Versicherungsvertrage erfassen Ersatzanspriche

gemaf’ § 64 Satz 1 GmbHG

Aufhebung der abweichenden Rechtspre-
chung einiger Oberlandesgerichte durch den
Bundesgerichtshof

Wir hatten in den letzten Jahren in rechtAktuell
berichtet, dass Ersatzanspriiche gemaf § 64 Satz 1
GmbHG gegen Geschiftsfiithrer einer GmbH
wegen Zahlungen nach Eintritt der Insolvenz-
reife bzw. vergleichbare Anspriiche bei anderen
Gesellschaftsformen nach der Rechtsprechung
des OLG Diisseldorf und einiger anderer Oberlan-
desgerichte nicht vom Versicherungsschutz
einer D&O-Versicherung erfasst sind, wenn die
Versicherungsbedingungen keine ausdriickliche
abweichende Regelung dazu enthalten. Diese
Ansicht hatte der versicherungsrechtliche Senat
des OLG Diisseldorf noch durch Urteil vom

26.Juni 2020 (Aktenzeichen 4 U 134/18) bestatigt.
Hintergrund dieser Rechtsprechung war, dass der
Ersatzanspruch gemaf? § 64 Satz 1 GmbHG als
Ersatzanspruch eigener Art und nicht als Scha-
densersatzanspruch eingeordnet wurde.

Urteil des BGH vom 18. November 2020

Der BGH hat nun durch Urteil vom 18. Novem-
ber 2020 (Az.IV ZR 217/19) entschieden, dass Ersatz-
anspriiche gemaf § 64 Satz 1 GmbHG gesetzliche
Haftpflichtanspriiche auf Schadensersatz im
Sinne der typischen D&O-Versicherungsbedigun-
gen und damit vom Versicherungsschutz einer
D&O-Versicherung erfasst sind. Der durchschnitt-
liche Versicherte erwarte, dass die D&O-Versiche-
rung ihn dahingehend schiitze, keine Vermogens-
4
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einbufien infolge von gegen ihn gerichteten
Schadensersatzforderungen zu erleiden. Die kom-
plexe Abgrenzung zwischen einem Schadenser-
satzanspruch und einem Ersatzanspruch eigener
Art konne der durchschnittliche Versicherte
nicht nachvollziehen. Dieser werde deshalb nicht
annehmen, dass gerade das fiir ihn bedeutende
und potenziell existenzvernichtende Haftungsri-
siko aus § 64 Satz 1 GmbHG nicht vom Versiche-
rungsschutz erfasst sei.

Ersatzanspriiche gemaf § 64 Satz1 GmbHG

Gemaf? § 64 Satz 1 GmbHG waren die Geschéfts-
fiihrer einer GmbH der Gesellschaft zum Ersatz
von Zahlungen verpflichtet, die nach Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft oder nach
Feststellung ihrer Uberschuldung geleistet wer-
den. Entsprechende Ersatzanspriiche bestanden
auch gegeniiber Vorstinden von Aktiengesell-
schaften und anderen Geschaftsleitern.

Diese unterschiedlichen Anspruchsgrund-
lagen - je nach Gesellschaftsform — wurden zum
1.Januar 2021 durch die einheitliche Anspruchs-
grundlage in § 15b Abs. 4 InsO abgelést. Auch
danach sind Geschiftsfiihrer und Vorsténde ver-
pflichtet, Zahlungen zu erstatten, die nach Ein-
tritt der Zahlungsunfiahigkeit der Gesellschaft
oder Feststellung der Uberschuldung getatigt
werden. Dies gilt nicht fiir Zahlungen, die auch
nach diesem Zeitpunkt mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Geschédftsmannes vereinbar sind.
Stellt also ein Geschéftsfiithrer oder ein Vor-

stand nicht rechtzeitig den Insolvenzantrag,
muss er der Gesellschaft simtliche Zahlungen
erstatten, die er nach dem Eintritt der Insolvenz-
reife noch veranlasst hat.

Bedeutung des Urteils des BGH vom
18. November 2020

Bei neueren D&O-Versicherungsvertragen sind
Ersatzanspriiche gemaf § 64 Satz1 GmbHG bzw.
vergleichbare Anspriiche (und damit ab dem
1.Januar 2021 auch Anspriiche gemaf § 15b Abs. 4
InsO) zum Teil ausdriicklich mit in den Versiche-
rungsschutz eingeschlossen. Bei dlteren Ver-
sicherungsvertragen fehlen oft entsprechende
Regelungen.

In der Insolvenz eines Unternehmens werden auf
der Grundlage von § 64 Satz 1 GmbHG bzw.
heute § 15b Abs. 4 InsO oft Forderungen in mehr-
facher Millionenhdhe durch die Insolvenzver-
walter geltend gemacht. Fiir betroffene Geschéfts-
fithrer/Vorstande ist das Urteil des BGH, wonach
Anspriiche gemaf § 64 Satz 1 GmbHG Haftpflicht-
anspriiche im Sinne der typischen D&O-Versi-
cherungsbedingungen und damit vom Versiche-
rungsschutz erfasst sind, daher von ganz
entscheidender Bedeutung. Dies gilt auch noch
nach Inkrafttreten der neuen Regelung in § 15b
Abs. 4 InsO, da die Einordnung des Anspruchs
gemaf? § 15b Abs. 4 InsO noch nicht abschlief3end
geklart ist.
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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

Dr. Elena Gubenko
0221 650 65-214
elena.gubenko@loschelder.de
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Stiftung vs. gemeinniitzige GmbH - Die richtige Rechts-
form fur gemeinnutzige Tatigkeit

Einfihrung

Wer erwagt, gemeinniitzig tatig zu werden, denkt
hiufig als erstes daran, eine Stiftung zu errich-
ten. Diese ist nicht nur steuerlich privilegiert, son-
dern signalisiert, dass der Stifter nicht an der
Erzielung von Gewinnen interessiert ist, wodurch
die gemeinniitzige Absicht noch einmal hervor-
gehoben wird. Je nach Fallgestaltung kann es
sich aber auch anbieten, stattdessen eine gemein-
niitzige GmbH (auch gGmbH oder Stiftungs-
GmbH genannt) zu griinden. Dabei handelt es
sich im Grundsatz um eine normale Gesellschaft
mit beschrankter Haftung, die allerdings nicht
auf Gewinnerzielung ausgerichtet ist, sondern
ausschliefdlich und unmittelbar gemeinniitzige,
mildtétige oder kirchliche Zwecke im Sinne

der Abgabenordnung verfolgt. Die gGmbH ist des-
halb - ebenso wie eine gemeinniitzige Stiftung -
steuerlich privilegiert.

Welche Rechtsform fiir ein gemeinniitziges Pro-
jekt jeweils die richtige ist, kann nicht pauschal
beantwortet werden, sondern hingt von den
Umsténden des Einzelfalls und den Vorstellungen
der beteiligten Personen ab.

Wann ist die Stiftung das vorzugswiirdige
Vehikel gemeinnutziger Tatigkeit?

Die Stiftung wird vom Stifter errichtet und durch
die staatliche Stiftungsaufsicht anerkannt. Sie
ist eine juristische Person, die Eigentiimerin des

auf sie libertragenen Vermogens ist und unter-
liegt wahrend ihres gesamten Bestehens der
Stiftungsaufsicht. Die Besonderheit der Stiftung
liegt darin, dass sie —im Gegensatz zu anderen
Rechtsformen — weder Gesellschafter noch Mit-
glieder hat. Die Stiftung ist somit eine verselb-
standigte Vermogensmasse, die sich ,,selbst
gehort”. Sie ist grundsétzlich auf einen Bestand
fiir die Ewigkeit ausgerichtet. Daher erfolgt die
Anerkennung durch die Stiftungsaufsicht nur
dann, wenn aufgrund einer ausreichenden Ver-
mogensausstattung gesichert erscheint, dass
die Stiftung ihren Zweck dauerhaft aus ihren
Ertragen erfiillen kann, ohne das Stiftungsvermo-
gen antasten zu miissen.

Da der in der Stiftungssatzung zum Ausdruck
kommende Stifterwillen bei allen kiinftigen Akti-
vititen der Stiftung maf3geblich ist und auch
den jeweiligen Vorstand der Stiftung bindet, kann
sich der Stifter mit der Stiftung,ein Denkmal
setzen”. Die Einhaltung des Stifterwillens wird
durch die Stiftungsaufsicht tiberwacht. Zweck
und Organisation der Stiftung kénnen auf diese
Weise dauerhaft abgesichert werden. Der Wille
des Stifters wird bereits bei Errichtung der
Stiftung festgeschrieben und kann danach auch
durch den Stifter selbst nur in sehr eingeschrank-
tem Umfang gedndert werden.

Die Stiftung ist besonders dann geeignet, wenn

der Stifter nicht nur die gemeinniitzige Tatigkeit
als solche, sondern daneben auch den Zusam-

n
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menhalt des Vermogens bezweckt, das in die
Stiftung eingebracht werden soll. Eine Zersplitte-
rung durch den Ubergang auf mehrere Erben ist
dann ausgeschlossen. Auch eine Verminderung
des Vermogens durch erbschaftsteuerliche
Belastungen erfolgt nicht. Wird das Vermégen
frihzeitig auf die Stiftung tibertragen, kon-

nen daneben Pflichtteilsanspriiche minimiert
werden. Besonders interessant ist die Stiftung
daher in Fillen, in denen der Fortbestand eines
Unternehmens gesichert werden soll, denn

sog. unternehmensverbundene Stiftungen sor-
gen dafiir, dass der Gesellschafter des Unterneh-
mens — die Stiftung — nicht sterben kann und
somit kein Unternehmensnachfolger gefunden
werden muss.

Ubertragt der Stifter einen wesentlichen Anteil
seines Vermogens auf eine gemeinniitzige
Stiftung, gibt er dieses endgiiltig aus der Hand.
Mochte er sich und seine Familie dennoch ver-
sorgt wissen, ist es —anders als bei der gGmbH -
gemeinniitzigkeitsrechtlich zuldssig, zu diesem
Zwecke bis zu 30% der Ertrage des Stiftungs-
vermogens zu verwenden.

Wann ist die gGmbH das vorzugswiirdige
Vehikel gemeinnutziger Tatigkeit?

Die gemeinniitzige GmbH unterscheidet sich
von der herkdmmlichen GmbH im Wesentlichen
nur dadurch, dass sie eine gemeinniitzige Tatig-
keit verfolgt und deswegen in den Grenzen

des Gemeinniitzigkeitsrechts steuerlichen Erleich-
terungen unterliegt.

Die gGmbH ist der Stiftung vorzuziehen, wenn
sich der Griinder hinsichtlich der gemeinniit-
zigen Tatigkeit eine gewisse Flexibilitat erhalten
mochte. Da er Gesellschafter der gGmbH ist,
kann er den Gesellschaftsvertrag jederzeit &ndern

12

oder die Gesellschaft sogar auflosen. So ist er,
anders als der Stifter, weder an die in der Satzung
getroffenen Entscheidungen gebunden, noch

ist zu einer Satzungsanderung die Genehmigung
der Stiftungsaufsicht erforderlich. Insbesondere
kann auch der Zweck jederzeit gedndert werden.
Solange der Zweck weiterhin die Kriterien der
Gemeinniitzigkeit erfiillt, bleibt die steuerliche
Privilegierung erhalten. Es ist aber auch moglich,
die Gemeinniitzigkeit unter Inkaufnahme der
damit verbundenen steuerlichen Nachteile wie-
der aufzugeben. Aufgrund dieser hohen Flexi-
bilitét ist die gGmbH auch fiir zeitlich begrenzte
Projekte gut geeignet.

Anders als die Errichtung einer Stiftung ist die
Entstehung der gGmbH nicht davon abhangig,
dass eine Aufsichtsbehorde eine positive
Prognoseentscheidung hinsichtlich der Zweck-
erfillung aus den Ertrdgen des Vermogens trifft.
Die gGmbH ist damit auch dann das Mittel

der Wahl, wenn zunéchst nur eine vergleichs-
weise geringe Summe aufgebracht werden kann,
die im spateren Verlauf weiter aufgestockt
werden soll. So kann die gGmbH zum Beispiel
auch durch jahrliche Spenden des Gesellschaf-
ters alimentiert werden, so dass es nicht notwen-
dig ist, bereits zu Beginn besonders wertvolle
oder besonders ertragsreiche Vermégensgegen-
stande einzubringen.

Fazit

Wesentliche Unterschiede zwischen der Stiftung
und der gGmbH sind die (Un-)Flexibilitét spa-
terer Anpassungen, der erforderliche Vermégens-
einsatz zu Beginn sowie die (Un-)Méglichkeit
der Riickholung des eingesetzten Vermogens.
Inwieweit das jeweilige Merkmal aus Sicht des
Stifters bzw. Griinders ein Vor- oder Nachteil ist,
ist im Einzelfall zu bewerten. So kann z.B. die
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mangelnde Flexibilitdt der Stiftung gerade den
Vorteil haben, dass der Wille des Stifters unver-
anderlich festgeschrieben wird. Die Wahl der
Rechtsform fiir ein gemeinniitziges Projekt ist
deshalb ganz wesentlich von seiner konkre-
ten Ausgestaltung und den Vorstellungen der
dahinterstehenden Personen abhéingig. Es lohnt
sich daher, iiber den Tellerrand der Stiftung
hinauszuschauen und die rechtliche Ausgestal-
tung genau auf die konkreten Anforderungen
abzustimmen.

In bestimmten Fillen kann die Entscheidung
zwischen der Stiftung und der gGmbH sogar ent-
behrlich sein: Méchte man zu Lebzeiten flexibel
bleiben, nach dem Tod aber Sicherheit haben,
dass der eigene Wille langfristig Beachtung fin-
det, kann auch eine gGmbH gegriindet werden,
deren Anteile nach dem Tod des Griinders in eine
gemeinniitzige Stiftung eingebracht werden.

Bei samtlichen Fragen zum Stiftungsrecht stehen
Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Felix Ebbinghaus, LL.M.

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

Dr. Luise Hauschild

0221 650 65-180
luise.hauschild@loschelder.de
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Die KGaA als alternative Rechtsform fiir

den deutschen Mittelstand

Die Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA)
gewinnt im deutschen Mittelstand zunehmend
an Bedeutung. Sie vereint fiir bérsennotierte
Gesellschaften, aber auch fiir (mittel-)grof3e inha-
bergefiihrte Unternehmen zahlreiche Vorteile
anderer Rechtsformen, die im nachfolgenden Bei-
trag iiberblicksartig beleuchtet werden.

Einleitung

Die KGaA bietet fiir inhabergefiihrte Unterneh-
men ein wesentliches Alleinstellungsmerkmal:
Unternehmenskontrolle und Kapitalbeteiligung
lassen sich bei der KGaA strukturell voneinan-
der trennen. Dieser Umstand erméglicht es Unter-
nehmen, sich einerseits einen Zugang zum
Kapitalmarkt und alternativen (Eigenkapital-)
Finanzierungsquellen zu verschaffen, gleichzeitig
aber keine wesentlichen Mitspracherechte Drit-
ter bei der Unternehmensfiihrung in Kauf neh-
men zu mussen.

Der deutsche Mittelstand erkennt die KGaA
mittlerweile als Alternative zu anderen Rechtsfor-
men an, was sich auch statistisch niederschlagt.
Bewegte sich die Zahl der in Deutschland regis-
trierten KGaAs in den 1990er-Jahren noch im nie-
drigen zweistelligen Bereich, sind heute mehr
als 300 Unternehmen in dieser Rechtsform orga-
nisiert.

Grundstruktur der KGaA

Die KGaA vereint im Wesentlichen Elemente
einer AG und einer Kommanditgesellschaft. Sie
verfiigt ahnlich einer AG liber ein in Aktien zer-
legtes Grundkapital. Die Aktien werden von den
sogenannten Kommanditaktiondren gehalten.
An Stelle eines Vorstands hat die KGaA jedoch -
wie bei einer Kommanditgesellschaft — mindes-

tens einen personlich haftenden Gesellschafter
(Komplementér). Der Komplementér kann dabei
eine natiirliche Person (z.B. der Unternehmer
selbst) sein. Wegen der unbeschrénkten per-
sonlichen Haftung des Komplementars wird in
der Praxis jedoch héufig eine AG, SE (Societas
Europaea) oder GmbH verwendet, deren einziger
Gesellschafter der Unternehmer ist.

Neben der Hauptversammlung der Kommandit-
aktiondre verfiigt die KGaA mit dem Aufsichtsrat
iber ein weiteres zwingendes Organ, das im
Wesentlichen der Uberwachung des Komplemen-
tars dient, aber kaum Moglichkeiten hat, auf

den Komplementér und dessen Handeln einzu-
wirken.

Trennung von Kontrolle und Kapital-
beteiligung

1. Problemstellung bei GmbH und AG

Bei der GmbH und der AG erfordert eine Kon-
trolle iber das Unternehmen tiblicherweise
eine Kapitalbeteiligung in Hohe von mehr als
50 % oder zumindest eine faktische Mehrheit
in der Haupt- bzw. Gesellschafterversamm-
lung. Fiir den kontrollierenden Gesellschafter/
Aktiondr kann dies mitunter nachteilig sein,
da Kapital in erheblichem Umfang im Unter-
nehmen gebunden wird, das weder fiir
anderweitige Investionen noch fiir Risikodi-
versifizierung zur Verfiigung steht.

Diese Kopplung von Kontrolle und Kapital-
beteiligung schrankt in erheblichem Mafie
die Moglichkeiten des Unternehmens

zur (Eigen-)Kapitalbeschaffung ein. Kapital-
erhéhungen bergen fiir den Unternehmer
stets das Risiko, dass seine Beteiligung an
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dem Unternehmen verwassert wird, sofern

er sich an der Erh6hung nicht quotal beteiligen
will oder kann. Da ein Unternehmer jedoch
gerade daran interessiert ist, die Kontrolle
uUber sein Unternehmen zu behalten, wird er
keine (Kapital-)Mafinahmen zulassen, durch
die er die Kontrolle iiber sein Unterneh-

men verliert. Dies wiederum kann sich nach-
teilig auf die Wachstums- und ggf. Uberlebens-
chancen des Unternehmens auswirken.

Strukturelle Unterschiede bei der KGaA

Strukturell bedingt bestehen die vorgenann-
ten Probleme bei der KGaA nicht. Die Kom-
manditaktionédre — also die am Grundkapital
der KGaA beteiligten Aktiondre —kénnen

in aller Regel keinen Einfluss (weder unmittel-
bar noch mittelbar) auf die Geschéftsleitung
der KGaA nehmen. Die Geschéftsleitung
erfolgt bei der KGaA ausschlief3lich durch den
Komplementar. Sofern der Unternehmer

den Komplementar kontrolliert, kann er die
unbeschrinkte Kapitalaufnahme der KGaA
zulassen. Selbst wenn die Kapitalbeteiligung
des Unternehmers an der KGaA dadurch
deutlich verwissert wird und er nur noch eine
Minderheitsbeteiligung an der KGaA hilt,
behilt er iiber seine unveranderte Beteili-
gung am Komplementér die volle Kontrolle
uber die Geschéftsfiihrung der KGaA.

. Freies Ermessen bei der Auswahl der

Geschiftsleitung des Komplementérs

Die Auswahl der Mitglieder der Geschafts-
leitung des Komplementérs erfolgt nach den
jeweils fiir den Komplementar geltenden
gesellschaftsrechtlichen Vorschriften. Ist der
Komplementar als GmbH organisiert, wird
die Geschaftsfiihrung von der Gesellschafter-
versammlung der GmbH bestellt. Bei der

AG bestellt deren Aufsichtsrat die Mitglieder

des Vorstands, wobei die Mitglieder des Auf-
sichtsrats wiederum durch die Hauptver-
sammlung des Komplementars gewahlt wer-
den. Weder die Kommanditaktionédre noch
der Aufsichtsrat der KGaA haben Einfluss auf
die Geschaftsfiihrer bzw. Vorstandsmitglie-
der des Komplementars.

Die Kommanditaktionére sind dabei (abge-
sehen vom Unternehmer selbst) tiblicherweise
nicht am Komplementar beteiligt, sodass

sie auch auf diesem Wege keinerlei Einfluss
auf die Bestellung der Geschiftsleitung des
Komplementérs haben. In der Folge bestehen
weder Zustimmungsvorbehalte zugunsten
der Kommanditaktiondre noch vergleichbare
Einschrankungen. Dies hat zur Folge, dass

der bzw. die Gesellschafter des Komplemen-
tars vollstandige Kontrolle tiber die Geschéfts-
flihrung des Komplementars und damit auch
uber die KGaA haben — und zwar unabhingig
von ihrer Kapitalbeteiligung an der KGaA.
Die Rolle der Kommanditaktionére ist somit
auf die Rolle von Eigenkapitalgebern ohne
Einflussmoéglichkeiten reduziert.

Trotz dieses im Vergleich zur Aktiengesell-
schaft erheblichen Nachteils erfreut sich die
KGaA am Kapitalmarkt grof3er Beliebtheit.
Bewertungsabschlage fiir die fehlenden Ein-
flussmoglichkeiten der Kommanditaktionére
sind nicht zu erkennen.

. Freies Ermessen bei der Auswahl des

Komplementars

Die Kommanditaktiondre haben dariiber
hinaus oftmals auch keine Moglichkeit, den
Komplementar selbst zu bestimmen oder
bei dessen Auswahl mitzuwirken. In der Pra-
xis tritt der Komplementér fast immer im
Rahmen einer Umwandlung einer bestehen-
den Gesellschaft in die Rechtsform der
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KGaA bei. Lediglich wiahrend dieses Zeitraums
haben die Gesellschafter der umzwandeln-
den Gesellschaft theoretisch die Méglichkeit,
den vorgesehenen Komplementéar zuriickzu-
weisen, indem sie gegen die Umwandlung
oder die Satzungsanderung stimmen. Hierfiir
fehlt den (vom Unternehmer verschiedenen)
Gesellschaftern der umzuwandelnden Gesell-
schaft allerdings tiblicherweise das erfor-
derliche Gewicht, da der Unternehmer bei der
Umwandlung in aller Regel noch selbst

uber die zur einseitigen Bestimmung des Kom-
plementérs erforderliche Mehrheit verfiigt
oder sich diese Mehrheit vorab durch Abstim-
mung mit anderen Gesellschaftern sichert.

Fazit

Sowohl fiir Unternehmerfamilien als auch fiir
Unternehmensgriinder stellt die KGaA aufgrund
ihrer strukturellen Trennung von Kontrolle und
Kapitalbeteiligung eine attraktive Rechtsform
dar. Der Unternehmer hat die Moglichkeit, durch
Umwandlung seines Unternehmens in eine KGaA
die Kontrolle iiber sein Unternehmen zu verfes-
tigen und ist gleichzeitig darin frei, zur Erreichung
seiner eigenen unternehmerischen Ziele Anteile
an der KGaA abzugeben bzw. seine Beteiligungs-
quote zu verringern. Dabei ist die Rechtsform
langst nicht mehr allein fiir grofie Unternehmen
pradestiniert, sondern halt langsam aber stetig
auch Einzug in den deutschen Mittelstand und
stellt dort mittlerweile eine echte und attraktive
Alternative dar.

Bei samtlichen Fragen zur KGaA stehen Ihnen
gerne zur Verfiigung:

Dr. Felix Ebbinghaus, LL.M.
0221 650 65-224
felix.ebbinghaus@loschelder.de

Dr. Tim Leverentz
0221 650 65-224
tim.leverentz@loschelder.de
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Hohe Bufigelder bei Datenschutzverstof3en: Treffen diese
das Unternehmen oder den Geschaftsfiithrer?

Mit Inkrafttreten des neuen EU-Datenschutz-
rechts vor nunmehr 3 Jahren sind die Buf3gelder
im Fall von Datenschutzverstéfen in die Hohe
geschnellt: Bis zu 20 Mio. Euro oder — der héhere
Wert zdhlt — 4% des Jahresgruppenumsatzes
kénnen von den Datenschutzaufsichtsbehérden
fiir Datenschutzverstof3e verhdngt werden.
Auch in Deutschland haben seitdem (noch ver-
einzelte) Millionenbuf3gelder fiir Aufsehen
gesorgt: 9,55 Mio. Euro wurden etwa gegen 1&1
wegen eines aus Sicht des Bundesbeauftragten
fiir Datenschutz datenschutzwidrigen Authen-
tifizierungsverfahrens am Telefon verhingt.
14,5 Mio. Euro trafen die Deutsche Wohnen SE
wegen einer aus Sicht der Berliner Datenschutz-
aufsicht unzureichenden Datenléschung. Zu
beiden Millionenbuf3geldern haben zwischen-
zeitlich die Gerichte entschieden. Und: In beiden
Féllen hatten die Buf3gelder keinen Bestand.

Im 1&a-Fall wurde das Bufdgeld im Verfahren
vor dem LG Bonn auf 90o.000 Euro reduziert,
zuvorderst aus Griinden der Verhéltnismaigkeit.
Im Berliner Fall wurde das Buf3geld sogar ganz
aufgehoben - der Bufdgeldbescheid richtete sich
nach Ansicht des LG Berlin gegen den falschen
Adressaten. Dieser letzte Aspekt, wer richtiger
Adressat eines DSGVO-Bufgeldes ist, ist aktuell
hochst umstritten — das LG Bonn und das LG Ber-
lin haben sich dazu unterschiedlich positioniert.
Welche Rechtsansicht sich am Ende durchsetzt, hat
fiir die Praxis und insbesondere die Organe und
leitenden Angestellten der Unternehmen enorme
Auswirkungen, die wir nachfolgend naher
beleuchten.

Bufigeldbescheid gegen die Deutsche
Wohnen aufgehoben

Das LG Berlin hat mit Beschluss vom 18. Februar
2021 den Bufigeldbescheid gegen die Deutsche
Wohnen SE aufgehoben. Gegenstand des Verfah-
rens war ein Bufdgeldbescheid tiber 14,5 Millio-
nen Euro, den die Berliner Beauftragte fiir Daten-
schutz und Informationsfreiheit (BInBDI) am

30. Oktober 2019 wegen aus ihrer Sicht unzurei-
chender Datenloschung erlassen hatte: Aus Sicht
der Behorde nutzte die Deutsche Wohnen ein
Archivsystem, das die Loschung nicht mehr bené-
tigter Daten nicht ermoglichte mit der Folge,

dass etliche Daten (ehemaliger) Mieter {iber Jahre
aufbewahrt wurden. Dass das Bufigeld wegen
der unterbliebenen Loéschung gleich in der schwin-
delerregenden Hohe von 14,5 Millionen Euro
erging, lag auch daran, dass die BInBDI den Daten-
schutzverstofd bereits im Jahr 2017 gertigt hatte.
Die Deutsche Wohnen kam der Aufforderung, den
Verstof$ zu beenden, nicht nach.

Gegen den Bufdgeldbescheid wendete sich
die Deutsche Wohnen mit einer Klage vor dem
LG Berlin. Dieses stellte das Verfahren mit
Beschluss vom 18. Februar 2021 ein (Az. (526 OWi
LG) 212 Js-OWi 1/20 (1/20)). Der tragende Grund
dafiir war, dass sich das Verfahren und der Buf3-
geldbescheid unmittelbar gegen die Deutsche
Wohnen SE und nicht gegen einen leitenden Ange-
stellten oder ein Organ derselben gerichtet hatten.
Nach der DSGVO ist die unmittelbare Haftung
eines Unternehmens dem Wortlaut der einschlagi-
gen Artikel nach auch vorgesehen. Das deutsche

4
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Ordnungswidrigkeitenrecht sieht allerdings

vor, dass sich ein Bufdgeldverfahren stets gegen
eine nattirliche Person richtet. Hat diese fiir ein
Unternehmen gehandelt, kann anschliefend
unter bestimmten Voraussetzungen auch gegen
dieses ein Buf3geld erlassen werden. Das Unter-
nehmen ist auch dann aber nur sogenannter
Nebenbeteiligter im Buf3geldverfahren. In der
Praxis aufierhalb des aktuell noch hoch umstrit-
tenen Vorgehens bei Datenschutzverstofien
richten sich die Ordnungswidrigkeitenverfahren
oftmals ausschlieflich gegen die handelnde
(leitende) Person bzw. das entsprechende Organ
des Unternehmens.

Unterschiedliche Ankniupfungspunkte bei
der Verhdangung von Bufigeldern

Ob die Regelungen der DSGVO das deutsche Ord-
nungswidrigkeitenrecht in diesem Punkt tiber-
lagern, ist aktuell eine der strittigsten Fragen im
Datenschutzrecht. Die deutschen Datenschutz-
behorden (Entschlieffung der Datenschutzkonfe-
renz vom 3. April 2019) und das LG Bonn (Urteil
vom 11. November 2020 — Az.: 29 OWi 1/20 —,,1&1%)
hatten sich zuvor in diese Richtung positioniert
und fiir die Verhdngung von Bufigeldbescheiden
gegen das jeweilige Unternehmen pladiert. Das
LG Berlin stellt sich dem entgegen und vertritt
die Auffassung, dass auch bei Datenschutzversto-
R3en stets ein leitender Angestellter oder ein
Organ Hauptbeteiligter eines Bu3geldverfahrens
sein muss. Die Herangehensweisen haben in der
Praxis enorm unterschiedliche Auswirkungen.

Wird ein Buf3geld unmittelbar gegen ein Unter-
nehmen verhangt, fiihrt jede Handlung eines
Organs oder Arbeitnehmers zur Haftung

des Unternehmens. Das Unternehmen hat keine
Moglichkeit der Haftung zu entgehen und muss
allein fiir das Fehlverhalten einstehen, ohne
dass ein Arbeitnehmer, ein Organ oder ein leiten-
der Angestellter mithaften wiirden.

20

Wird das Bufdgeldverfahren dagegen (zunéchst)
gegen einen leitenden Angestellten oder ein
Organ eines Unternehmens gefiihrt, muss eine
Handlung festgestellt werden, die diesem vor-
geworfen werden kann. Erst daran anschliefSend
kann nach § 30 Abs.1 OWiG auch ein Bufdgeld
gegen das verantwortliche Unternehmen festge-
setzt werden. Dies erhoht fiir die Datenschutz-
aufsichtsbehoérden die Darlegungs- und Nach-
weisanforderungen im Buf3geldbescheid.
Dariiber hinaus eréffnet es den Unternehmen
die Méglichkeit, durch umfassende Compliance-
Mafinahmen Bufdgelder zu vermeiden. Zwar
kann die Handlung, an die ein Buf3geld ankniipft,
auch in mangelnder Organisation des Unter-
nehmens und ungeniigender Kontrolle und Uber-
wachung von Mitarbeitern liegen, § 130 Abs. 1
OWIiG. Hat die betreffende Person aber ,,alles rich-
tig” gemacht und kommt es trotzdem zu einem
Datenschutzverstof3, haften die Person und in der
Folge auch das Unternehmen nicht. Der wesent-
liche Unterschied zwischen direkter und indirek-
ter Inanspruchnahme des Unternehmens liegt
entsprechend darin, dass Fehlverhalten von nicht
in leitender Tatigkeit beschaftigten Arbeitneh-
mern zunéchst einer Leitungsperson zugerechnet
werden muss. Ist eine Zurechnung aufgrund

des gesetzeskonformen Verhaltens der Leitungs-
person nicht moglich, entféllt bei diesem zwei-
ten Ansatz — Bufdgeldbescheid gegen natiirliche
Personen und nicht gegen das Unternehmen -
ein Buf3geld selbst dann, wenn ein nicht leitender
Mitarbeiter X im Einzelfall fahrlédssig gehan-
delt hat.

Flir Organe und leitende Angestellte wirkt in die-
sem zweiten Fall risikoerh6hend - im Vergleich

zu einem Vorgehen unmittelbar gegen das Unter-
nehmen -, dass sie bei unzureichenden Maf-
nahmen unmittelbar selbst fiir einen Verstof3 haf-
ten (und nicht etwa erst, unter verscharften
Voraussetzungen, iber einen denkbaren Regress-
anspruch des Unternehmens selbst). Dabei
miissen sie nicht nur ein persénlich zu zahlen-
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des Bufigeld, sondern auch einen Eintrag ins
Gewerbezentralregister flirchten. Solche Eintrage
konnen dazu fithren, dass den Betroffenen die
Zuverladssigkeit fiir die Ausiibung eines Gewerbes
oder bestimmter erlaubnispflichtiger Handlun-
gen fehlt.

Rechtlicher Hintergrund

Der Streit dariiber, ob § 30 Abs. 1 OWiG die Buf3-
geldvergabe nach Art. 83 Abs. 4-6 DSGVO modifi-
zieren kann, dreht sich im Kern um die Frage,
wie weit Mitgliedstaaten mithilfe von Verfahrens-
vorschriften von den Vorgaben der DSGVO abwei-
chen kénnen. Im Grundsatz bezweckt die DSGVO
eine Vollharmonisierung, das heif3t, tiberall in
der EU sollen die gleichen datenschutzrechtlichen
Regelungen gelten. Ausnahmen bestehen nur da,
wo die DSGVO Abweichungen zulasst.

Die DSGVO regelt aber in Art. 83 Abs. 4-6 nur

die Buf3geldtatbestdande selbst, nicht das Verfah-
rensrecht, das zur Festsetzung von Bufigeldern
flihrt. Fiir das Verfahrensrecht sind die Mitglied-
staaten zustandig. § 41 Abs.1u. 2 BDSG verweisen
dafiir auf das Ordnungswidrigkeitenrecht, das
allerdings in Deutschland die Verhdngung einer
Geldbufie an ein Unternehmen nur vorsieht,
wenn einer Leitungsperson ein schuldhaftes Ver-
halten vorgeworfen werden kann, § 30 Abs. 1
OWIiG.

Unklar ist, ob darin eine zu grofe Abweichung
von den Vorgaben der DSGVO liegt, die die prakti-
sche Wirksamkeit des Art. 83 Abs. 4—6 DSGVO
einschrankt. In diesem Fall wére § 30 Abs. 1 OWiG
aufgrund eines sogenannten ,Anwendungsvor-
rangs des EU-Rechts” bei Buf3geldern nach Art. 83
Abs. 4-6 DSGVO nicht anwendbar. Dafiir spricht,
dass Unternehmen im deutschen Ordnungs-
widrigkeitenrecht die Moglichkeit einer Exkulpa-
tion eroffnet ist. Wenn die Leitungspersonen die
ihnen unterstellten Arbeitnehmer in jeder
Hinsicht ordnungsgemaf} ausgewahlt, eingewie-
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sen, iberwacht und kontrolliert haben, haften
sie und in der Folge auch die Unternehmen nicht
fiir Datenschutzverstofie. Eine solche Exkulpa-
tionsmoglichkeit ist nach der DSGVO grundsatz-
lich nicht vorgesehen. Dariiber hinaus fiihrt die
Anwendung divergierender mitgliedstaatlicher
Regelungen potentiell zu einer unterschiedli-
chen Anwendung der DSGVO in den Mitgliedstaa-
ten. Unmittelbar aus Art. 83 DSGVO wurde indes
zuletzt in Osterreich zumindest ebenfalls eine
weitergehende Nachweispflicht der Aufsichtsbe-
hoérden abgeleitet: Da Unternehmen nicht selbst
handeln kénnten, miisse fiir die Verhdngung
einer Geldbufie nach Art. 83 DSGVO gegen ein
Unternehmen notwendigerweise das datenschutz-
rechtswidrige Handeln einer konkreten Person
nachgewiesen werden (OBVwG, Erkenntnis vom
26. November 2020 — W258 2227269-1).

Andererseits sind gewisse Unterschiede in den
Verfahrensrechten in dem Umstand angelegt,
dass die Mitgliedstaaten fiir die Festlegung des
Verfahrens zustandig sind. Waren hier keine
Unterschiede zuldssig, miisste die EU auch hier
fiir eine Vollharmonisierung sorgen. Daher bleibt
abzuwarten, ob die Gerichte eine zu grofie Abwei-
chung von den Vorgaben der Art. 83 Abs. 4-6
DSGVO sehen, wenn Unternehmen nur haften,
wenn ein schuldhaftes Verhalten einer Leitungs-
person festgestellt werden kann.

Ausblick

Im weiteren Verlauf des Rechtsstreites um das
Bufigeld gegen die Deutsche Wohnen konnte es
zu einer hochstrichterlichen Klarung der Frage
kommen, gegen wen Bufigeldverfahren wegen
Datenschutzverstofien zu fithren sind. Die Staats-
anwaltschaft ist gegen den Beschluss des LG Ber-
lin mit einer sofortigen Beschwerde vorgegangen.
Dadurch erhilt nunmehr das Kammergericht
Berlin Gelegenheit, sich mit dem Fall auseinan-
derzusetzen. Gut moglich erscheint es dariiber
hinaus, dass der Europaische Gerichtshof im wei-
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teren Verlauf des Verfahrens mit den relevanten
Fragen befasst wird. Im Bonner 1&1-Verfahren

ist diese nicht mehr zu erwarten, der BfDI hat die
Reduzierung des Bufdgeldes auf 9oo.oo0 Euro
akzeptiert, das Verfahren ist erstinstanzlich abge-
schlossen worden.

Bei sdmtlichen Fragen zum Datenschutzrecht
und insbesondere in dringenden Fdllen stehen
Ihnen gerne jederzeit 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. Malte Gobel

0221 650 65-129
malte.goebel@loschelder.de
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Wenn der Lieferant plotzlich ,,nur“ Handler ist -
Zur Haftung fur Herstellungsfehler in Lieferketten

Lieferanten verteidigen sich gegen Schadenser-
satzanspriiche hdufig mit dem Einwand, selbst
nicht Hersteller der mangelhaften Teile gewesen
zu sein. Das kann selbst dann erfolgreich sein,
wenn der Lieferant immer mit eigener Produk-
tion warb und die Lieferteile individuell nach
konkreten Vorgaben gefertigt wurden. Vor még-
lichen Regressliicken schiitzt nur eindeutige
Vertragsgestaltung.

Produktfehler kommen vor. Selbst strengste Qua-
litatssicherungsmafinahmen bieten keinen
100%igen Schutz. Von Herstellungsfehlern sind
schnell ganze Lieferketten betroffen, vor allem
bei verdeckten Mangeln. Man stelle sich vor, A lie-
fert billige Kleinteile, z.B. Dichtungen oder Steck-
verbindungen, an Geratehersteller B. Dieser baut
die Teile in grofiere Gerate ein und verkauft sie
an C weiter. Verdeckte Fehler fallen dann haufig
erst beim Endkunden auf. Das kann sehr kost-
spielige Riickrufe und enormen Reputationsver-
lust bedeuten.

Nattirlich wird in unserem Beispiel C von B die
Lieferung neuer und mangelfreier Gerite verlan-
gen; ebenso wie B von A neue und mangelfreie
Kleinteile fordert. Wahrend A an B aber nur billige
Kleinteile nachliefern miisste, kann B zur Neu-

produktion der kompletten Gerdten zum Preis
von mehreren Hundert Euro pro Stiick verpflich-
tet sein. Diese Mehrkosten méchte B natiirlich
nicht alleine tragen.

Die einfache verschuldensunabhéngige Nacher-
fillung, also Neulieferung mangelfreier Teile,
hilft B aber nicht weiter, weil der Hauptaufwand
bei der Herstellung der neuen Gerate anfillt.

Es geht B vor allem um Schadensersatz, was eine
Pflichtverletzung und ein Verschulden des Ver-
tragspartners voraussetzt.

Die Lieferung mangelhafter Teile ist eine solche
Pflichtverletzung, die der Lieferant auch ver-
schuldet haben muss. Dieses Verschulden wird
gesetzlich vermutet, weshalb der Lieferant
darlegen und beweisen muss, dass der Mangel
weder erkennbar noch vermeidbar war. An die-
sen Entlastungsbeweis werden hohe Anfor-
derungen gestellt. War der Lieferant selbst auch
Hersteller der Teile, wird der Entlastungsbe-
weis in der Regel kaum gelingen.

Problematisch sind deshalb vor allem Falle, in
denen der Lieferant die mangelhaften Teile zuge-
kauft hat und die Fehler weder bei Warenein-
gangs- noch bei Warenausgangskontrolle erkenn-
4
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bar waren. Hintergrund ist der Grundsatz, dass
ein Verkaufer nicht fiir Fehler seiner Verkaufer,
vor allem nicht fiir deren Verschulden, einstehen
muss. Ein schuldhafter Produktionsfehler wird
dem spéteren Handler nicht angelastet. Das ist
nachvollziehbar, weil der Hindler auf die Produk-
tion seiner Lieferanten in der Regel keinen Ein-
fluss hat. Hat in unserem Fall A die Kleinteile also
nicht selbst hergestellt und waren die Fehler

fiir A beim Weiterverkauf auch nicht erkennbar,
konnte B keinen Schadensersatz verlangen und
miisste seine Kosten selbst tragen.

Auf den ersten Blick schwieriger nachzuvoll-
ziehen sind allerdings Félle, in denen B als Kau-
fer iiberhaupt nicht klar war, dass sein Liefe-
rant A die verkauften Teile nicht selbst herstellt.
Das kommt meist dann vor, wenn individuelle
Teilespezifikationen — etwa durch Zeichnungen -
vorgegeben und die Teile daraufhin neu her-
gestellt werden.

Auch aus solchen Werklieferungsvertragen ist
der Lieferant ohne entsprechende Regelung kei-
neswegs selbst zur Herstellung verpflichtet.

Das entnimmt die Rechtsprechung dem § 650 BGB,
wonach auf einen Vertrag, der die Lieferung her-
zustellender oder zu erzeugender beweglicher
Sachen zum Gegenstand hat, simtliche Vorschrif-
ten tiber den Kauf Anwendung finden. Der Werk-
lieferant ist dem gewohnlichen Verkdufer dem-
nach gleichgestellt, weshalb es dem Lieferanten
uberlassen ist, ob er die Teile selbst herstellt

oder von Dritten bezieht. Eine gesetzliche Pflicht
zur eigenen (mangelfreien) Herstellung besteht
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nicht. Ohne eine derartige Pflicht ist die fehler-
hafte Herstellung aber auch keine eigene Pflicht-
verletzung des Lieferanten und eine Zurechnung
von dessen Vorlieferanten findet nach der Recht-
sprechung grundsétzlich nicht statt.

Ist die Herstellerfrage im Vertrag nicht ausdriick-
lich geregelt und lasst der Lieferant die Ware
extern produzieren, haftet er grundsétzlich nicht
fiir Fehler bei der Herstellung. Letztlich wird der
Werklieferant rechtlich dann als blofier Handler
angesehen, auch wenn der Kaufer die Herstel-
lung und Lieferung neuer Teile beauftragt hatte.

Diese Situation machen sich immer mehr Unter-
nehmen in Deutschland zunutze, indem sie mit
einheimischer Produktion und Qualitat wer-
ben, tatséchlich aber die konkreten Teile billig aus
dem Ausland beziehen. Die Abnehmer gehen
meist stillschweigend davon aus, dass die bestell-
ten Teile vom Lieferanten selbst in Deutschland
gefertigt wurden, und zahlen dafiir héhere Preise.

Die Rechtsprechung legt aber auch in diesen
Fallen einen streng formalistischen Maf3stab an:
Solange im Vertrag nichts anderes geregelt ist,
muss der Lieferant auch Teile, die nach individu-
ellen Vorgaben erst noch herzustellen sind,
nicht selbst im Inland produzieren und haftet des
halb nicht fiir verdeckte Produktionsméngel.

Eine eigene Haftung des Lieferanten fiir Herstel-
lungsfehler wird von manchen Gerichten allen-
falls dann angenommen, wenn er zuvor aktiv als
Hersteller auftrat und warb. Nur in solchen
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Extremfallen soll sich der Lieferant gegebenen-
falls als Hersteller behandeln lassen miissen und
entsprechend haften. Zwingend ist das aber
nicht und hochstrichterliche Entscheidungen
gibt es dazu bislang auch nicht.

Deshalb ist es umso wichtiger, selbst in vermeint-
lich ,unbedeutenden” Einkaufsvertragen aus-
driicklich eine Verpflichtung des Lieferanten zur
eigenen Herstellung der Lieferteile aufzuneh-
men. Spatestens an dieser Stelle muss der Liefe-
rant Farbe bekennen oder er tauscht arglistig.
Wird aber klargestellt, dass die Produktion der
Lieferteile durch Dritte erfolgt, sollte der Ver-
kaufer vertraglich auch fiir etwaiges Produktions-
verschulden seiner Zulieferer wie fiir eigenes
Verschulden einstehen miissen. Hierfiir sind aus-
driickliche Regelungen im Vertrag erforderlich.
Andernfalls kann der Regress im Schadensfall
schwierig sein.

Bei Fragen zur Gestaltung von Liefervertrdgen und
allen weiteren Themen rund um Lieferketten und
Produkthaftung steht Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Hans-Georg Schreier, LL.M.
0221 650 65-180
hans-georg.schreier@loschelder.de
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Vorsicht vor Untoten: Uber die unheimliche

Wiederkunft der Heimarbeit

Zuweilen bergen auf den ersten Blick alltigliche
Sachverhalte das Potential, Rechtsgeschichte

zu schreiben. So etwa der Sachverhalt eines Bau-
ingenieurs und Programmierers, der nach dem
Ende seiner Tatigkeit als Arbeitnehmer von 1992
bis 2013 fiir seine ehemalige Arbeitgeberin
weiterhin Programmierleistungen als freier Mit-
arbeiter erbrachte - zu nicht untypischen Bedin-
gungen: Fiir andere Auftraggeber wurde er nicht
tétig. Eine Pflicht, Arbeitsauftrige der Klidgerin
annehmen zu miissen, bestand nicht; ebenso
bestand die Mdglichkeit, eigene Mitarbeiter ein-
zusetzen. Der Programmierer konnte auch ohne
Zustimmung der Auftraggeberin festlegen,
wann und in welchem Umfang er zur Verfiigung
stand und wann nicht. Es kam in der Folge zu
Streitigkeiten iiber den arbeitsrechtlichen Sta-
tus des Programmierers, die letztinstanzlich vom
BAG (Urteil vom 14. Juni 2016, Az. 9 AZR 305/15)
entschieden wurden.

Ein Arbeitsverhiltnis hat das BAG mangels per-
sonlicher Abhdngigkeit verneint. Es stellte jedoch
fest, dass der Programmierer als Heimarbeiter
i.5.v. § 2 Abs.1S.1 Heimarbeitsgesetz (HAG) tatig
war. Letzteres war durchaus liberraschend, da
zuvor hoherwertige Tatigkeiten, wie die Program-
mierung, nicht als typischer Fall der Heimarbeit
gesehen wurden. Das BAG hat das HAG, das als
eine Regelung anscheinend nur noch historischer
Arbeitsmodelle als gesetzliches Auslaufmodell
erschien, spektakuldr reaktiviert.

Die Rechtsstreitigkeiten nahmen mit dem Urteil
des BAG jedoch kein Ende: Die Rentenversiche-
rung Bund (Beklagte) hatte nach einem durchge-
fithrten Statusfeststellungsverfahren gemaf3

§ 7a SGB IV festgestellt, dass der Programmierer
seit 1992 ,im Rahmen eines abhdngigen Beschéf-
tigungsverhaltnisses” bei der Klagerin tatig gewe-
sen sei. Hiergegen ging die Auftraggeberin vor.
Das Sozialgericht Kassel (Urteil vom 3. Juli 2019,
Az.S 8 KR 2/15) hatte die Annahme einer sozial-
versicherungspflichtigen Beschéaftigung noch ab-
gelehnt. Das LSG Hessen (Urteil vom 18. Juni 2020,
Az.1 8 BA 36/19) dagegen zog aus dem Status

des Programmierers als Heimarbeiter auch sozial-
versicherungsrechtlich weitgehende Konsequen-
zen: Es folgte den Ausfiihrungen des BAG zu

§ 2 Abs. 2 HAG und stellte fest, dass der Program-
mierer Heimarbeiter i.S.v. § 12 Abs. 2 SGB IV sei.

Dabei lehnte das LSG, wie das BAG, eine person-
liche Abhangigkeit, die zur Sozialversicherungs-
pflicht gemaR § 7 Abs.1 SGBIV fiihrt, ab. Die tiber-
raschende Entscheidung ergab sich aus der zu-
vor haufig iibersehenen Vorschrift des § 12 Abs. 2
SGB 1V, die eine gesetzliche Fiktion der Sozialvers-
icherungspflicht fiir Heimarbeiter vorsieht.

§ 12 SGB IV differenziert zwischen zwei Féllen:
Der Hausgewerbetreibende i.S.v. § 12 Abs.1SGB IV
ist als Selbststdndiger in der Rentenversicherung
sowie der Unfallversicherung begrenzt sozialver-
sicherungspflichtig (§ 2 Nr. 6 SGB VI, § 2 Abs. 1

4
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Nr. 6 SGB VII). Die volle Sozialversicherungspflicht
wird lediglich fiir den Heimarbeiter fingiert.

Bei der Annahme der sozialversicherungsrecht-
lichen Heimarbeitereigenschaft hat das LSG
unmittelbar auf die Feststellung der arbeitsrecht-
lichen Heimarbeitereigenschaft gemaf? § 2 Abs.1
HAG durch das BAG abgestellt. Mit der Abgren-
zung zwischen Heimarbeiter und Hausgewerbe-
treibenden (wobei HAG und SGB IV unterschied-
liche Definitionen verwenden) befassen sich
indes weder LSG noch BAG.

+ Grundlegend fiir die Einordnung als Heim-
arbeiter ist eine Tatigkeit in der eigenen Woh-
nung oder Betriebsstatte. Eine personliche
Abhiangigkeit vom Heimarbeitgeber liegt nicht
vor, da er die Tatigkeit frei gestalten kann;
er ist nicht einmal zur persoénlichen Tatigkeit
verpflichtet, er darf Aufgaben an Familien-
angehorige abgeben. Daher besteht lediglich
eine wirtschaftliche Abhangigkeit. Der Heim-
arbeiter bietet seine Arbeitskraft fiir die
jeweilige Tatigkeit typischerweise nur dem
Heimarbeitgeber an. Die Einrichtung seiner
selbstgewdhlten Betriebsstétte ist darauf aus-
gerichtet, fiir diesen tétig zu sein und rich-
tet sich nicht an den Markt. Klassischerweise
betraf die Heimarbeit die Herstellung von
Waren in Handarbeit, aber auch einfache Biiro-
tatigkeiten (Abtippen von Tonbandern, Tele-
fonistentatigkeit, Buchhaltung, etc.). Das Urteil
des BAG hat erstmals hoherqualifizierte Tatig-
keiten der Heimarbeit zugeordnet.

- Der Hausgewerbetreibende ist ebenfalls nur
wirtschaftlich abhéngig, wird jedoch als
Selbststandiger gewerbsmafdig und nicht
erwerbsméfiig tatig. Er ist vollumfanglich frei
in seiner Tatigkeit. Insbesondere ist sein
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Betrieb darauf ausgerichtet, seine Leistungen
auch Dritten anzubieten. Er kann seine Tatig-
keit frei an Dritte tibertragen, die nicht Teil
seiner Familie sind (vgl. § 2 Abs. 1 HAG).

Der Gewerbebegriff war dabei historisch von
handwerklicher bzw. kérperlicher Tatigkeit
gepragt. Dieses Verstindnis pragt auch die
arbeitsrechtliche Regelung im HAG, nach der
ein Hausgewerbetreibender ,,Waren herstellt,
bearbeitet oder verpackt®.

§ 12 Abs.1SGB IV iibertragt diese Verengung
nicht auf das Sozialrecht: § 12 Abs.1und § 12
Abs. 2 SGB IV differenzieren danach, ob je-
mand ,gewerbsmafiig“ oder, erwerbsmafiig*
arbeitet.

Angelehnt an § 2 Abs. 2 HAG wird auch
heute noch von der h.M. eine Auslegung von
§ 12 Abs. 1 SGB IV vertreten, die den Gewer-
bebegriff auf das Herstellen, Bearbeiten oder
Verpacken von Waren beschrankt. Das BSG hat
allerdings bereits 1971 entschieden, dass im
Rahmen von § 2 Abs.1 HAG a.F. der Gewerbe-
begriff auch Biirotitigkeiten umfassen
kann. Bereits damit ist der Gleichsetzung des
Begriffs des Hausgewerbetreibenden im
Arbeits- und Sozialrecht der Boden entzogen.
Die schlichte Gleichsetzung beider Begriffe
ignoriert die vom HAG gerade abweichende
Definition des SGB IV.

Im Ergebnis kollidieren in der Rechtsprechung
des LSG die neue und fortgedachte Ausle-
gung des BAG, die den Begriff des Heimarbei-
ters fiir das Arbeitsrecht iiber das traditionelle
Verstdndnis ausweitet, mit einem streng
traditionalistischen Verstindnis des Heimge-
werbetreibenden fiir das Sozialrecht.
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Die Entscheidungen des BAG — und mehr noch des
LSG —haben fiir die Tatigkeit von Soloselbststin-
digen grundlegende Sprengkraft.

Bereits die Entscheidung des BAG ist so all-
gemein gehalten, dass sie auf zahlreiche Selbst-
standige zutrifft. Hierbei ist nicht einmal
eine Tatigkeit in eigener Wohnung erforder-
lich: Auch ein vom Selbststandigen ange-
mietetes Biiro kann die gesetzliche Definition
der selbst gewahlten Betriebsstatte im Sinne
des HAG erfiillen. Ob eine Tatigkeit fiir meh-
rere Auftraggeber (die grundsétzlich kein
Erfordernis der selbstandigen Tatigkeit gemaf3
§ 611a BGB ist) oder ein héheres Unterneh-
merrisiko (das bislang arbeitsrechtlich keine
Rolle spielte und von BSG kiirzlich auch als
sozialrechtliches Kriterium zu Recht entsorgt
worden ist) aus Sicht des BAG zu einer ande-
ren Entscheidung gefiihrt hatten, ist nach dem
Wortlaut der Entscheidung ebenfalls nicht
sicher.

Folge der Eigenschaft als Heimarbeiter ist,
dass einige arbeitsrechtliche Regelungen, mit
Einschrinkungen, auf den selbststandigen
Heimarbeiter Anwendung finden. Das betrifft
derzeit weniger den eigentlichen Kern des
HAG selbst mit der Entgeltregelung tiber Tarif-
vertrage (die es fiir Programmierer nicht gibt),
als Fragen wie Urlaub, Entgeltfortzahlung,
Mutterschutz, oder (stark eingeschrankter)
Kiindigungsschutz.

Dabei konnte die Entscheidung des BAG
sogar zukunftsweisend fiir neuere Formen der
Erwerbstatigkeit, etwa das ,,Crowdworking”
sein, bei denen durchaus Beriihrungspunkte
mit der , klassischen“ Heimarbeit bestehen.
Dennoch ist es ersichtlich vom Gesetzgeber

nicht gewollt, dass jeder Selbststandige,

der Tatigkeiten selbst leistet, Heimarbeiter ist.
Nach dem Urteil des BAG wiére auch ein
selbststandiger Einzelanwalt Heimarbeiter —
das kann ersichtlich nicht richtig sein.

Ein arbeitsrechtlicher ,Dammbruch” folgte
auf das Urteil des BAG, das immerhin schon
einige Jahre alt ist, nicht. Das diirfte jedoch
auch darauf zuriickzufiihren sein, dass zahl-
reiche Arbeitnehmervertreter dieses Thema
bei Statusklagen schlicht iibersehen.

Problematischer noch als die arbeitsrechtli-
chen Konsequenzen sind die sozialrechtlichen
Folgen. Wenn ein weitgehend konturenloser
arbeitsrechtlicher Heimarbeitsbegriff mit der
sozialrechtlichen Regelung in § 12 Abs. 2, kurz-
geschlossen” wird, wiirde die grundlegende
Differenzierung zwischen Beschaftigten

und Selbststindigen anhand von § 7 SGB IV
faktisch bedeutungslos, da die Fiktion des § 12
Abs. 2 S.2 SGB IV stets eingriffe.

Das Urteil des LSG ist damit immerhin ein
Indiz dafiir, dass das iiberkommene Verstind-
nis von § 12 SGB IV nicht zutreffend sein kann.
Entweder liest man die gesetzliche Differen-
zierung zwischen Gewerbs- und Erwerbs-
mafigkeit in die Kriterien des § 7 SGB IV fiir
die Abgrenzung zwischen selbststandiger
Tatigkeit und Beschaftigung hinein, oder es
ist auch sozialrechtlich erforderlich, einen
prazisierten Begriff des Heimarbeiters zu ent-
wickeln.
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Der Regierungsentwurf des Betriebsrate-

modernisierungsgesetzes

Das Bundeskabinett hat am 31. Mirz 2021 den
Regierungsentwurf des ,Entwurf eines Gesetzes
zur Forderung der Betriebsratswahlen und der
Betriebsratsarbeit in einer digitalen Arbeitswelt
(Betriebsratemodernisierungsgesetz)“ verab-
schiedet. Nach unserer Einschitzung wird das
Gesetz noch vor der Sommerpause im Bundestag
verabschiedet werden. Wir mochten IThnen die
Eckpunkte des Gesetzes vorstellen.

Starkung und Erleichterung der Betriebs-
ratswahlen

Das vereinfachte Wahlverfahren nach § 14a
BetrVG wird erweitert. Statt bisher in Betrieben
mit bis zu 50 wahlberechtigten Arbeitnehmern
wird der Betriebsrat nun auch in den Betrieben
mit bis zu 100 wahlberechtigten Arbeitneh-
mern in dem vereinfachten Wahlverfahren in
zwei Wahlversammlungen gewéhlt. Dariiber
hinaus sollen zukiinftig Betriebe mit bis zu 200
wahlberechtigten Arbeitnehmern fiir dieses
erleichterte Wahlverfahren optieren kénnen.

In § 14 Abs. 4 BetrVG in der Fassung des Betriebs-
ratemodernisierungsgesetzes (nachfolgend
BetrVG-E) befinden sich Erleichterungen fiir die
Unterzeichnung und Vorlage von Wahlvor-
schlagen.

Schikanodse Wahlanfechtungen sucht § 19 Abs. 3
BetrVG-E einzuschranken. Auf die Unrichtigkeit
der Wahlerliste kann sich nur berufen, wer ord-
nungsgemaf? Einspruch gegen die Wahlerliste
eingelegt hat.

Mit dem Schutz der Betriebsratswahlen geht
einher, dass die zu Wahlversammlungen einladen-
den Arbeitnehmer einen stirkeren Kiindigungs-
schutz erhalten. Die Zahl der vor Kiindigungen
geschiitzten einladenden Arbeitnehmer wird
dazu von drei auf sechs erhéht und es wird ein
besonderer Kiindigungsschutz fiir Arbeitneh-
mer eingefiihrt, die sich in der Vorbereitung zur
einer Betriebsratswahl befinden, wenn sie dies
notariell glaubhaft machen kénnen (geregelt im
zukiinftigen § 15 Abs. 3b KSchG).
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Betriebsratssitzungen

Auch aufderhalb der Covid-19-Pandemie soll Be-
triebsratsarbeit kiinftig rechtssicher unter Einsatz
moderner Kommunikationsmittel moglich sein.

Deshalb konnen Betriebsrate zukiinftig ent-
scheiden, ob die Teilnehmer an einer Betriebsrats-
sitzung mittels Video- und Telefonkonferenz
erfolgen kann. Das setzt die Definition der Voraus-
setzungen fiir eine solche Teilnahme in der
Geschiaftsordnung des Betriebsrats voraus. Sicher-
zustellen ist auch, dass Dritte vom Inhalt der
Sitzung keine Kenntnis nehmen kénnen (Anmer-
kung: Hier ist besonders darauf zu achten, dass
die Aufzeichnungsfunktionen z.B. von Teams aus-
geschaltet sind und dies durch geeignete tech-
nische und organisatorische Mafinahmen auch
im Vorhinein nicht verdndert werden kann). Eine
solche Sitzung findet als Video- oder Telefon-
konferenz statt, wenn nicht mindestens ein Vier-
tel der Mitglieder dem Vorsitzenden gegentiber
widersprechen. Betriebsratsmitglieder haben die
Teilnahme an einer solchen Video- und Telefon-
konferenz in Textform zu bestétigen. Entsprechen-
des gilt fiir Gesamtbetriebsratsmitglieder. Ob in
Prasenzsitzung oder per Teams bzw. Telefon
getagt wird, entscheidet der Betriebsrat. Arbeitge-
ber sollen hierauf keinen Einfluss haben.

Auch die Tatigkeit der Einigungsstelle wird er-

leichtert. In § 76 Art. 3 BetrVG wird eingefiigt wer-
den, dass die Beschliisse schriftlich niederzule-
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gen und vom Vorsitzenden zu unterschreiben
sind oder in elektronischer Form niederzulegen
und vom Vorsitzenden mit seiner qualifizierten
elektronischen Signatur dem Arbeitgeber und
Betriebsrat zuzuleiten sind. Werden Betriebsver-
einbarungen in elektronischer Form abgeschlos-
sen, haben Arbeitgeber und Betriebsrat abwei-
chend von § 126a Abs. 2 BGB dasselbe Dokument
elektronisch zu signieren.

Betriebsrat und Datenschutz

Bekanntermafen ist unklar, ob der Betriebsrat
selbst verantwortliche Stelle im Sinne des Art. 4
Nr.7 DSGVO ist. Das BAG hat dies bislang offen-
gelassen.

Hierzu trifft § 79a BetrVG-E eine Regelung, die
widerspriichlich erscheint. Im Satz 1 ist zunéchst
geregelt, dass der Betriebsrat die Vorschriften
iiber den Datenschutz einzuhalten hat. Wenn der
Betriebsrat zur Erfiillung der in seiner Zustan-
digkeit liegenden Aufgaben personenbezogene
Daten verarbeitet, ist aber Verantwortlicher

im Sinne der DSGVO der Arbeitgeber. So ordnet
es die neue Norm explizit an.

Nach der Rechtsprechung des BAG darf der
Datenschutzbeauftragte die Datenverarbeitung
durch den Betriebsrat nicht kontrollieren. Das
BAG hat 1997 dazu erklart, der Betriebsrat kon-
trolliere sich selbst und sei der ,Hiiter des Daten-
schutzes”. Angesichts der seitdem erheblich
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gestiegenen Mengen personenbezogener Daten
in der Verarbeitung von Beschiftigtendaten
erscheint dies etwas blaudugig. Der Arbeitgeber
haftet nach Art. 82 und 83 DSGVO nach dem Regie-
rungsentwurf weiterhin fiir eine Datenverar-
beitung, die er weder steuern geschweige denn
durch seinen Datenschutzbeauftragten kontrol-
lieren kann. Wir wiirden uns sehr wiinschen, dass
dies im Gesetzgebungsverfahren noch gedndert
wird. Aber das bleibt wohl eher eine Hoffnung.

Starkung der Mitbestimmung

Zweifach will der Gesetzgeber die Mitbestim-
mung bei modernen Technologien starken.

Einmal wird in § 8o Abs. 3 BetrVG-E ein neuer
Satz eingefiigt. Muss der Betriebsrat zur Durch-
flihrung seiner Aufgaben die Einfithrung oder
Anwendung von kiinstlicher Intelligenz (KI)
beurteilen, gilt die Hinzuziehung eines Sachver-
standigen als erforderlich. Bislang galt nach der
Rechtsprechung, dass die Erforderlichkeit im
Einzelfall zu priifen ist. Bei IT-Fragen ist nach der
Rechtsprechung des BAG zuvor innerbetriebli-
cher Sachverstand zu nutzen. Das regelt der Gesetz-
geber nunmehr grundsatzlich anders, wenn es
um KI geht.

Weiterhin wird in § 87 Abs. 1 BetrVG, der die
erzwingbare Mitbestimmung in sozialen Angele-
genheiten regelt, eine neue Nr. 14 eingefiigt. Der
Betriebsrat bestimmt mit, wenn es um die Aus-

gestaltung von mobiler Arbeit geht, die mittels
Informations- und Kommunikationstechnik er-
bracht wird. Das ist nach unserer Einschatzung in
der Sache nichts Neues, weil schon bisher Fragen
des Gesundheitsschutzes (§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG)
und der Nutzung technischer Einrichtungen

(§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG) zu regeln waren. Daneben
konnten Mitbestimmungsrechte bei der Verpflich-
tung zur Aufzeichnung der Arbeitszeit aus Nr.1,
bei der Verteilung der Arbeitszeit aus Nr. 2 des § 87
BetrVG bestehen. Wir glauben daher nicht, dass
sich hier im Wesentlichen etwas verandern wird,
abgesehen von der politischen PR-Wirkung.

Daneben kann der Betriebsrat auch mitbestim-
men, wenn Personal-Auswahlrichtlinien kiinstli-
che Intelligenz anwenden. Das soll der neue § 95
Abs. 2a BetrVG-E regeln.

Initiativrecht bei der Berufsbildung

In Fragen der Berufsbildung sind bislang die Ini-
tiativmoglichkeiten der Betriebsrite gering aus-
gebildet. Das soll der neue § 96 Abs. 1a BetrVG-E
andern: Kommt es im Rahmen der Beratungen
zwischen den Betriebsparteien tiber Mafinah-
men der Berufsbildung nicht zu einer Einigung,
konnen der Arbeitgeber oder der Betriebsrat
die Einigungsstelle um Vermittlung anrufen. Die
Einigungsstelle hat eine Einigung der Parteien
zu versuchen. Das bedeutet in der Praxis, dass es
Gesprichs- und Verhandlungszwang bis in die
Einigungsstelle gibt.
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Die Einigungsstelle kann aber keine Mainahmen
der Berufsbildung festlegen. Sie wiirde damit in
die unternehmerische Entscheidungsfreiheit des
Arbeitgebers eingreifen. Die Rechtslage ist also
vergleichbar zu derjenigen beim Abschluss eines
Interessenausgleichs nach § 112 Abs. 1 BetrVG,
der nur versucht werden muss, aber nicht von der
Einigungsstelle entschieden werden kann. Die
Einigungsstelle moderiert, sie entscheidet nicht.

Fazit

Leider (aber erwartungsgemaéf) fehlt im Regie-
rungsentwurf eine praktikable Regelung zur
Anwendung neuer Kommunikations- und Infor-
mationstechniken. Die Auslegung des § 87 Abs.1
Nr. 6 BetrVG fiithrt in der Praxis dazu, dass der
Betriebsrat bei jeder neuen IT-Anwendung und
damit bei Produktionsmitteln, mitzubestimmen
hatte. Die Prozesse konnen ganz erheblich ver-
zogert werden, was in der schnelllebigen IT-Situ-
ation der Unternehmen misslich, teilweise ge-
fahrlich ist. Kritisiert wird dies seit langem. Aber
wenn wir ehrlich sind: Wir hatten eine dahin-
gehende Modernisierung des BetrVG von dieser
Bundesregierung nicht erwartet.

Bei samtlichen Fragen zum Arbeitsrecht stehen
Ihnen gerne zur Verfiigung:
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Die ,,GmbH in Verantwortungseigentum®:
Notwendige Innovation fiir die Zukunft?

Das Thema Nachhaltigkeit begegnet uns seit
einigen Jahren immer hiufiger. Wihrend der Be-
griff urspriinglich iiberwiegend mit dem Um-
welt- und Klimaschutz assoziiert wurde, ist
dieser heute lingst in vielen Bereichen des gesell-
schaftlichen Lebens angelangt. Auch Unterneh-
men iiberlegen, wie sie verantwortungsbewuss-
ter, langlebiger und letztlich nachhaltiger
handeln kénnen.

Ausgangslage und Ziel der Gesetzes-
initiative

Als Ausdruck sozialen Unternehmertums exis-
tieren unter dem Schlagwort der Corporate Social
Responsibility weltweit Bestrebungen, unter-
nehmerisches Handeln vom Zweck der Gewinn-
maximierung zu l6sen und durch einen langfris-
tig angelegten — nachhaltigen — Unternehmens-
zweck zu ersetzen. Der allgemeine o6ffentliche
Nutzen und die dauerhafte Stabilitit des Unter-
nehmens sollen in den Fokus riicken. Derar-

tige Uberlegungen gehen auf die Finanz- und Ban-
kenkrise zuriick und sind vor dem Hintergrund
der weltweiten Corona-Pandemie hochst
prasent. Im letzten Jahr hat deshalb eine Gruppe
von Unternehmern, Rechtsprofessoren und
Wirtschaftsexperten einen Gesetzesentwurf zur
Einfithrung einer neuen und nachhaltigen Rechts-
form, der sogenannten ,GmbH in Verantwor-
tungseigentum” (VE-GmbH), vorgelegt. Ziel der
aktuellen Initiative ist es, die rechtlichen Rah-
menbedingungen fiir ein auf Dauer angelegtes
Unternehmen zu schaffen, bei dem individu-
elle Gewinnerzielungsabsichten der Unterneh-
mer keine Rolle spielen.

Wesentliche Merkmale der VE-GmbH

Der Gesetzesentwurf sieht einige besondere
Merkmale zur Sicherung der nachhaltigen Unter-
nehmensfithrung vor, die die neue Variante

der GmbH von ihrer Grundform unterscheidet.

Asset Lock

Zentrales Merkmal der VE-GmbH ist die zwin-
gende Bindung von Kapital und Gewinn in

der Gesellschaft, der sog. Asset Lock. Danach wird
den Gesellschaftern der Zugriff auf das Unterneh-
mensvermogen verwehrt, und zwar sowohl in
Form von Gewinnausschiittungen als auch

in Form von Liquidationserldsen. Auch in der
Liquidation erhalten die Gesellschafter lediglich
ihre Einlage von der Gesellschaft zuriick. Anders
als in der tiblichen GmbH soll das Gesellschafts-
vermogen auf ewig in der Gesellschaft gebunden
sein. Hierdurch sollen die Unternehmensfiih-
rung und die Gesellschafter vom Bestreben

der Renditemaximierung befreit werden, da sie
an den Gewinnen der Gesellschaft ohnehin

nicht partizipieren.

Einschrankung der Ubertragbarkeit der
Geschéftsanteile

Die Geschéaftsanteile an der VE-GmbH sollen zwin-
gend vinkuliert sein. Eine Anteilsiibertragung
soll nur auf natiirliche Personen, andere Gesell-
schaften in Verantwortungseigentum oder

auf Rechtstrager mit in gleicher Weise gesetzlich
dauerhaft gebundenem Vermoégen moglich sein.

Dispositionsfreiheit iiber den Unternehmens-
gegenstand

Anders als die bereits im deutschen Recht vor-
gesehene Stiftung oder die gemeinniitzige GmbH
(gGmbH) ist die VE-GmbH nicht auf gemeinniit-
zige Zwecke festgelegt. Die Gesellschaft soll frei
am Markt tatig sein und sich ihren Unterneh-
menszweck ungebunden aussuchen.

Bewertung des Gesetzesentwurfs
Der Gesetzesentwurf weist in seiner jetzigen Form

noch einige Unstimmigkeiten auf. Dariiber hinaus
4
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iiberzeugen auch Argumente fiir die Notwendig-
keit der Rechtsform schon im Ansatz nicht.

Keine ausreichende Absicherung des
Asset Lock

Bereits der Asset Lock als Kern der VE-GmbH ist
im Gesetzesentwurf unzureichend gegen Umge-
hungen abgesichert. Die Gesellschafter miissen
zwar im Gesellschaftsvertrag,, angemessene
Vorkehrungen® zur Absicherung der Vermogens-
bindung treffen. Beispielhaft werden jahrliche
Berichtspflichten des Geschéftsfiihrers vorge-
schlagen. Derartige Informationspflichten
diirften aber kaum abschrecken, weil Geschéafts-
fiihrer und Gesellschafter hiufig personeniden-
tisch sind.

Daneben sieht der Gesetzesentwurf zwar eine fest-
geschriebene Haftung der Geschaftsfithrer und
Gesellschafter flir simtliche Zahlungen, die gegen
die Vermogensbindung verstofien, vor. Fraglich
ist aber, wer diese Anspriiche aufierhalb der
Insolvenz (hier macht es der Insolvenzverwalter)
geltend machen soll. Eine wirkungsvolle und
zwingende Absicherung ist dies jedenfalls nicht.

Umgehung des Asset Lock

Zudem hat der Gesellschafter eine Reihe von
anderen Moglichkeiten, auf das Vermégen der
VE-GmbH zuzugreifen. Er kann Rechtsgeschafte
mit der VE-GmbH abschliefien und dadurch
Verbindlichkeiten der VE-GmbH begriinden.
Solche Geschéafte miissen zwar stets ,at arm’s
length” sein, also einem Drittvergleich mit frem-
den Dritten standhalten. Die Bestimmung

eines angemessenen Rechtsgeschifts oder einer
angemessenen Vergiitung sind aber praktisch
schwierig und ungenau.

Die einfachste Umgehungsmoglichkeit besteht
fir den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer darin,
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sich selbst besonders hohe Gehilter auszuzahlen
oder die VE-GmbH durch ein mit dem Gesell-
schafter verbundenes Unternehmen mit tiberteu-
erten Produkten beliefern zu lassen bzw. die Pro-
dukte der VE-GmbH verglinstigt an das verbun-
dene Unternehmen zu verdufiern. Haufig wird es
schwierig sein, hier das Fehlen der Drittiiblich-
keit nachzuweisen. Zudem wird regelmafiig ein
an der Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben
interessierter Minderheitsgesellschafter oder Auf-
sichtsrat fehlen, so dass Verstofie unentdeckt
bleiben.

VE-GmbH in der Krise

Auch ist die VE-GmbH fiir Geldgeber wenig
attraktiv, da sie ihren Gesellschaftern bei Austritt
lediglich ihre Einlage zuriickzahlt. Kommt die
VE-GmbH in Zahlungsschwierigkeiten, diirfte es
nahezu unmoglich sein, Eigenkapitalgeber zu
finden, die der VE-GmbH Liquiditét zur Verfii-
gung stellen. Ein finanzieller Anreiz fiir die Zur-
verfligungstellung von Eigenkapital besteht
aufgrund der Konzeption der VE-GmbH gerade
nicht. Ist niemand bereit, der Gesellschaft Eigen-
kapital zur Verfligung zu stellen, diirfte eine
Fremdkapitalaufnahme iiblicherweise ebenfalls
praktisch ausgeschlossen sein. Gerét die VE-
GmbH einmal in eine Schieflage, diirfte eine Sanie-
rung deshalb hiufig unméglich sein.

Keine geeignete Rechtsform fiir Start-ups

Wie wenig durchdacht die neue Rechtsform

ist, zeigt sich auch darin, dass der Anwendungs-
bereich insbesondere bei, jungen Griindern*

im Rahmen von Start-ups liegen soll, die der Ge-
setzesbegriindung zufolge vermehrt zu ver-
antwortungsbewusstem Unternehmertum
neigen. Es mag diese Tendenz geben. Allerdings
leben gerade Start-ups von Investoren, die

dem jungen Unternehmen finanzielle Mittel
zur Verfiigung stellen und im Gegenzug am
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(hoffentlich zukiinftigen) Erfolg des Unterneh-
mens teilhaben. In der VE-GmbH partizipieren
die Investoren aber eben nicht an den Gewinnen
der Gesellschaft, da diese vollstindig in der Ge-
sellschaft verbleiben. Auch ein spaterer gewinn-
bringender Verkauf der Anteile ist nicht mog-
lich, da die Geschéaftsanteile mangels Gewinnpar-
tizipation allenfalls dem Wert der vom Griin-

der urspriinglich erbrachten Einlage entsprechen.
Es wird sich zeigen, in welchem Umfang Investo-
ren vor diesem Hintergrund dazu bereit sein
werden, Start-ups aus altruistischem Antrieb ohne
Aussicht auf eine Vermehrung des von ihnen
eingesetzten Kapitals zu finanzieren.

Fazit

Der Wunsch nach einer nachhaltigen und sta-
bilen Wirtschaftspraxis ist durchaus zu begriifien.
Anreize der Gewinnmaximierung zuriickzustel-
len und das bestédndige Wohl der Gesellschaft

in den Fokus zu riicken, sind lobenswerte Ideen.
Jedoch ist der aktuelle Gesetzesentwurf nicht
ausgereift und wirft zahlreiche ungeklarte Fra-
gen auf.

Anders als die aktuelle Gesetzesinitiative dies
vermuten lasst, handeln viele Unternehmen
bereits heute verantwortungsvoll. Gerade Fami-
lien- und Traditionsunternehmen sind sich ihrer
Corporate Social Responsibility bewusst und
handeln entsprechend. Entscheidend sind dabei
die Unternehmer. Wollen diese nachhaltig han-
deln, finden sie auch im aktuellen Rechtsregime
Mittel und Wege, ihre Vorstellungen umzu-
setzen. Das geltende GmbH-Recht bietet liber die
Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags mit
zwingenden Veto-Rechten, dem Einsatz von Treu-
héndern oder anderen Sicherungsmitteln hin-
reichend Flexibilitit. Wer eine strengere Ver-
mogensbindung mochte, kann die Rechtsform
einer Stiftung wahlen, durch die sich das Vermo-
gen verselbstandigt und einen Riickfluss an den

Stifter im Grundsatz nicht zulédsst. Inwiefern
daneben noch ein Bediirfnis an einer VE-GmbH
besteht, konnte noch nicht tiberzeugend dar-
gelegt werden.

Bei sdimtlichen Fragen zum Gesellschaftsrecht
stehen Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Felix Ebbinghaus, LL.M.
0221 650 65-224
felix.ebbinghaus@loschelder.de

Thomas Mauser

0221 650 65-224
thomas.maeuser@loschelder.de
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Grundzuge der Versicherungsmaklerhaftung am aktuellen
Beispiel der BetriebsschliefSungsversicherung

Im Zuge der Corona-Pandemie haben viele Ver-
sicherungsnehmer ihre Versicherer wegen
Anspriichen aus ihren BetriebsschlieRungsver-
sicherungen, teils erfolgreich, iiberwiegend
jedoch erfolglos verklagt. Dariiber hatten wir
bereits in der letzten Ausgabe von Recht Aktuell
berichtet. Zahlreiche Zivilprozesse sind noch
anhingig und noch nicht entschieden.

Bleibt eine Inanspruchnahme des Versicherers
erfolglos, insbesondere, weil das Corona-Virus
nicht vom Versicherungsschutz erfasst ist,
stellt sich bei Beauftragung eines Versicherungs-
maklers die Frage, ob dieser seine Beratungs-
pflichten verletzt hat und damit auf Schadens-
ersatz haftet. Dieselbe Frage stellt sich, wenn
der Versicherungsmakler, trotz Bestehens eines
umfassenden Maklerauftrags, gar nicht zur
BetriebsschlieBungsversicherung geraten hat
und deshalb keine entsprechende Versicherung
abgeschlossen wurde.

Im Folgenden werden die Grundziige der Haf-
tung des Versicherungsvermittlers anhand der
BetriebsschliefSungsversicherung niher erldu-
tert.

Allgemeines zur BetriebsschliefRungs-
versicherung

Viele Gastronomie- und Hotelbetriebe haben
BetriebsschliefSungsversicherungen abgeschlos-
sen, um sich gegen Umsatzausfille wegen hoheit-
lich angeordneter Schlieffungen aufgrund von
Krankheiten oder Krankheitserregern zu schiitzen.
Auf dem Markt sind zahlreiche Bedingungs-
werke verfiigbar, die einen unterschiedlich guten
Versicherungsschutz bieten. Eine der wichtig-
sten Fragen ist dabei, ob die Versicherungsbedin-

gungen auch Schliefungen aufgrund von
Krankheiten oder Krankheitserregern abdecken,
die bei Abschluss der Versicherung noch nicht
bekannt bzw. noch nicht Teil des Infektionsschutz-
gesetzes (,IfSG“) waren. Es gibt drei Varianten
von Bedingungswerken, die haufig verwendet
werden:

In der ersten Variante verweisen die Versiche-
rungsbedingungen auf das IfSG in einer be-
stimmten Fassung. In der zweiten Fassung sind
Schlieffungen aufgrund der, in den §§ 6 und 7
IfSG namentlich genannten Krankheiten und
Krankheitserregern versichert. Die Auslegung
dieser Bedingungswerke ist hochst umstritten
und es sind zahlreiche Klagen vor den Zivilgerich-
ten anhéngig, in denen um die Auslegung dieser
Klauseln gestritten wird. Streitig ist, je nach
Ausgestaltung der Versicherungsbedingungen
insbesondere, ob Schlieffungen aufgrund des neu-
artigen Coronavirus von den Versicherungsbe-
dingungen erfasst sind. Eindeutiger ist die
Auslegung der dritten Variante der Bedingungs-
werke. In dieser wird auf das IfSG in der jeweils
gultigen Fassung verwiesen. Dieses Bedingungs-
werk enthédlt damit eine dynamische Verweisung
auf das IfSG, sodass SchlieRungen aufgrund des
Coronavirus eindeutig erfasst sind.

Auch hinsichtlich der Hohe der Entschiddigung
enthalten die jeweiligen Bedingungswerke zum
Teil sehr unterschiedliche Klauseln, die jeweils
mehr oder weniger eindeutig formuliert und
unterschiedlich giinstig fiir die Versicherungsneh-
mer sind. So betrigt die jeweilige Haftzeit zumeist
zwischen 30 und 60 Tagen. Zum Teil wird auf
den Rohgewinn abgestellt, in anderen Versiche-
rungsbedingungen wird die Entschadigung
anhand der Umsatzzahlen berechnet. Schlief3lich
4
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gibt es auch Versicherungsbedingungen, in denen
feste Tagesentschddigungen vereinbart sind.
Auch im Rahmen der Entschiddigungsberechnung
gibt es zum Teil, aufgrund von unklaren Formu-
lierungen der Versicherungsbedingungen, erheb-
liches Streitpotential.

Allgemeine Pflichten des Versicherungs-
maklers

Versicherungsmakler treffen gegeniiber den Ver-
sicherungsnehmern umfangreiche Pflichten,
zum einen direkt aus dem Versicherungsvertrag,
zum anderen aus §§ 60 ff. VVG. Dabei ist auch die
besondere Rechtsstellung des Versicherungsmak-
lers zum Versicherungsnehmer zu bertiicksich-
tigen. Der Versicherungsmakler hat in der Regel
ein enges Verhiltnis zum Versicherungsnehmer,
indem er diesen, hdufig in Form eines Dauer-
schuldverhiltnisses, iiber langere Zeit umfassend
betreut und berét.

Der Versicherungsmakler hat die Funktion eines
Jtreuhanderischen Sachwalters”. Dies bedeutet,
dass der Versicherungsmakler von sich aus eine
Risikoanalyse und Priifung vornehmen und

den Versicherungsnehmer standig, unverziiglich
und ungefragt zu seinem Versicherungsschutz
beraten und unterrichten muss. Daraus ergibt
sich die Pflicht des Versicherungsmaklers, sowohl
einen angemessenen Versicherungsschutz fiir
den Versicherungsnehmer zu besorgen, als auch
den Versicherungsnehmer wahrend des lau-
fenden Versicherungsvertrags zu beraten und zu
betreuen. Insbesondere hat der Versicherungs-
makler eine Marktbeobachtungspflicht. Das
bedeutet, dass er sich liber die fiir den Versiche-
rungsnehmer notwendigen Versicherungspro-
dukte permanent auf dem Laufenden halten und
den Versicherungsschutz des Versicherungs-
nehmers laufend anhand aktueller Entwicklun-
gen und neuer Versicherungsprodukte tiberprii-
fen und ggf. anpassen muss.

Gemaf § 61 Abs.1Satz 1 VVG hat der Versiche-
rungsmakler den Versicherungsnehmer, soweit
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nach der Schwierigkeit, die angebotene Versi-
cherung zu beurteilen, oder der Person des Ver-
sicherungsnehmers hierfiir Anlass besteht,
nach seinen Wiinschen und Bedtirfnissen zu
befragen und, unter Bertiicksichtigung eines ange-
messenen Verhiltnisses zwischen Beratungs-
aufwand und der vom Versicherungsnehmer zu
zahlenden Pramien, zu beraten. Diese Beratung
hat der Versicherungsmakler geméf? § 61 Abs. 1
Satz 2 VVG zu dokumentieren. Dariiber hinaus
muss der Versicherungsmakler dem Versiche-
rungsnehmer die entsprechenden Informationen
zu einem bestimmten Zeitpunkt in Textform
zukommen lassen. Damit treffen den Versiche-
rungsmakler im Zeitpunkt der Anbahnung

des Versicherungsvertrags insbesondere Pflich-
ten der Risikountersuchung und Deckungs-
analyse. Ferner muss der Versicherungsmakler
seiner Empfehlung eine hinreichende Zahl

von Versicherungsprodukten und Versicherern
zugrunde legen. Der Versicherungsmakler hat
damit die Pflicht, zu ermitteln, welche Risiken
bei welchem Versicherer zu welcher Pramie
abgedeckt sind. Die Ergebnisse dieser Untersu-
chung sind gemeinsam mit dem Versicherungs-
nehmer zu erdrtern. So soll der passendste Ver-
sicherungsschutz im Sinne eines , best advice®
flir den Versicherungsnehmer gefunden werden.

Verstof3t der Versicherungsmakler gegen seine
Pflichten aus §§ 61, 62 VVG bei der Anbahnung des
Vertrags, kommen Anspriiche aus § 63 Satz1VVG
in Betracht. Wahrend des laufenden Versiche-
rungsverhaltnisses bestehen dariiber hinaus ggf.
Anspriiche aus § 280 Abs.1BGB i.V.m. dem Ver-
sicherungsvertrag, wenn der Versicherungsmak-
ler schuldhaft seine Pflichten verletzt hat.

Pflichten des Versicherungsmaklers in
der BetriebsschliefSungsversicherung bei der
Anbahnung des Versicherungsvertrages

Eine Verletzung von Beratungspflichten des Ver-
sicherungsmaklers kommt in den Fillen in
Betracht, in denen sie entweder iiberhaupt nicht
zur Moglichkeit oder gar Notwendigkeit des
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Abschlusses einer Betriebsschlieffungsversiche-
rung beraten haben oder in denen fiir den
Versicherungsnehmer ungiinstige Versicherungs-
bedingungen, insbesondere hinsichtlich des
Umfangs des Versicherungsschutzes, aber auch
hinsichtlich der Entschiddigungsberechnung
abgeschlossen worden sind.

Geht man davon aus, dass ein pflichtgeméaf; han-
delnder Versicherungsmakler die verschiedenen
Versicherungsprodukte analysiert und vergli-
chen hitte, hitten jedem Versicherungsmakler
bereits die unterschiedlichen Formulierungen in
den Versicherungsbedingungen auffallen miis-
sen, insbesondere die Frage, ob die Versicherungs-
bedingungen eine ,starre” oder eine ,,dynami-
sche Verweisung auf das IfSG vorsehen. Dartliber
hinaus hétte ein sorgféltig handelnder Versi-
cherungsmakler auch die unterschiedlichen Mog-
lichkeiten der Entschadigungsberechnung
bemerken miissen. Daraus hétte der Versiche-
rungsmakler die entsprechenden Konsequenzen
ziehen und die unterschiedlichen Deckungskon-
zepte mit dem Versicherungsnehmer, auch im
Hinblick auf die Bediirfnisse des Versicherungs-
nehmers und seine Bereitschaft zur Praimienzah-
lung, besprechen miissen.

Zwar muss der Makler nicht auf jede zu erwar-
tende Gefahr hinweisen, sondern nur, wenn ein
entsprechender ,Anlass” besteht. Allerdings ist
zu beachten, dass der Versicherungsnehmer eine
Betriebsschliefiung gerade deswegen abschlief3t,
um sich vor einer betrieblichen Schlieffung
aufgrund von Krankheiten und Krankheitserre-
gerni.S.d. IfSG abzusichern. Angesichts der in
den letzten Jahren zahlreichen neuen Krankheiten
und Krankheitserregern (MERS, SARS, Ebola, etc.),
héatte ein verstandiger Versicherungsmakler die
Option, dass die Schlieffung aufgrund eines in der
Zukunft noch auftretenden Krankheitserregers
erfolgt, zumindest in Betracht ziehen miissen.
Ein liickenhafter Versicherungsschutz kann dazu
fithren, dass der Sinn und Zweck einer Betriebs-
schliefungsversicherung nicht mehr gegeben ist.
Daraus folgt die Pflicht des Versicherungsmak-
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lers, auf eine ausreichende Deckung zu achten.
Ist dies nicht erfolgt, so liegt ein Verstof3 gegen
§ 61 Abs. 1 Satz 1 VVG vor.

Die Beweislast fiir die Pflichtverletzung und den
Schaden tragt grundsatzlich der Versicherungs-
nehmer. Allerdings trifft den Versicherungsmak-
ler eine sekundéare Darlegungslast, weil die
Pflichtverletzung des Versicherungsmaklers fiir
den Versicherungsnehmer in der Regel schwerer
zu beweisen ist. Damit ist es in diesen Fallen
ausreichend, wenn der Versicherungsnehmer die
Pflichtverletzung des Versicherungsmaklers
schliissig darlegt. Es liegt dann an dem Versiche-
rungsmakler, Tatsachen vorzutragen, die das Vor-
liegen einer Pflichtverletzung widerlegen.

Das Vertretenmiissen des Versicherungsmaklers
wird nach § 63 Satz 2 VVG vermutet.

Pflichten des Versicherungsmaklers in der
BetriebsschlieRungsversicherung wahrend
der Dauer des Versicherungsvertrages

Wahrend des laufenden Versicherungsvertrags
konnen sich Anspriiche des Versicherungsneh-
mers gegen den Versicherungsmakler aus § 280
Abs.1BGB ergeben. Aus dem Maklervertrag
ergeben sich umfassende Beratungs- und Betreu-
ungspflichten sowie eine Unterstiitzungspflicht
bei Eintritt des Versicherungsfalles. Dabei hat
der Versicherungsmakler den Versicherungsschutz
fortlaufend zu tiberpriifen und auch auf aktu-
elle Geschehnisse zu reagieren, die den Versiche-
rungsschutz gefahrden kénnen.

Der Ausbruch des Coronavirus in China gegen
Ende des Jahres 2019 und die rasche Ausbreitung
dieses Virus auch in andere Linder, hatte einem
sorgfiltigen Versicherungsnehmer Anlass geben
miissen, den Versicherungsschutz zu tiberpriifen
und den Versicherungsnehmer auf Deckungs-
licken hinzuweisen. Insbesondere in den Fillen,
in denen der Versicherungsmakler zuvor von

der Vermittlung und Beratung zu einer Betriebs-
schlieBungsversicherung abgesehen hatte, hitte
diese Entwicklung einen Anlass dafiir geben
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miissen, den Versicherungsschutz zu iiberpriifen
und ggf. noch eine Betriebsschliefiungsversi-
cherung zu vermitteln bzw. dem Versicherungs-
nehmer ein entsprechendes Angebot zu unter-
breiten. Die Vermittlung von BetriebsschlieRungs-
versicherungen war noch bis Méarz 2020 moglich
und viele Versicherungsmakler haben auch von
dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht.

Fazit

Den Versicherungsmakler treffen umfangreiche
Hinweis-, Beratungs- und Dokumentationspflich-
ten. Insbesondere muss er sich laufend iiber
aktuelle Geschehnisse auf dem Laufenden halten
und den Deckungsschutz des Versicherungs-
nehmers laufend iiberwachen und ggf. anpassen.
Verstofdt er gegen diese Pflichten kénnen sich
Schadensersatzanspriiche aus § 63 Satz1VVG
sowie aus § 280 Abs.1VVG ergeben.

Bei Fragen zum Versicherungsmaklerrecht und
insgesamt zum Versicherungsrecht stehen IThnen
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. Elena Gubenko
0221 650 65-214
elena.gubenko@loschelder.de
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Das neue digitale Vertragsrecht

Das Angebot digitaler Produkte steigt stetig.
Kaum ein Arbeitsbereich, kaum ein privater
Lebensbereich ist davon unberiihrt. Nun steht
auch aus rechtlicher Sicht die ,,Digitalisierung“
vor der Tiir: In wenigen Wochen wird ein neuer
Abschnitt Einzug in das BGB halten, der spezi-
fische Regelungen fiir die Vertragsgestaltung ent-
hilt, wenn Verbrauchern digitale Produkte an-
geboten werden. Diese kleine Revolution bringt
einigen Anpassungsbedarf bei der Vertrags-
und Produktgestaltung mit sich. Ab dem 1. Janu-
ar 2022 gilt dann das neue Recht.

Ausloser der Neuregelungen

Im Gesetzgebungsverfahren befindet sich aktu-
ell der Vorschlag, in den §§ 327 ff. BGB einen
neuen Titel zu schaffen:, Vertrage tiber digitale
Produkte” (BGB-DID-E). Geplant ist, das Gesetz-
gebungsverfahren noch bis zur Sommerpause
abzuschliefien: bis zum 1. Januar 2022 miissten
dann sdmtliche Vertrige an das neue Recht ange-
passt sein.

Ausloser der Neuregelungen ist eine EU-Richt-
linie, die sog. Digitale Inhalte-Richtlinie (EU)

Nr. 2019/770 (DID-RL), die erstmals einen einheit-
lichen Rechtsrahmen fiir das digitale Vertrags-
recht in Europa schaffen soll. Sie ist das Uberbleib-
sel des urspriinglich deutlich gréferen Projekts,
einen EU-weit einheitlichen Rahmen fiir das Ver-
tragsrecht insgesamt zu etablieren. Ziel der
DID-RL ist es nun noch, zumindest den Verbrau-
cherschutz im digitalen Bereich europaweit zu
vereinheitlichen.

Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der neuen Regelungen
ist weit gefasst. Anzuwenden sind die geplanten
Neuregelungen auf Verbrauchervertrage, unter
denen Unternehmen Verbrauchern als Austausch-
vertrage (also mit Gegenleistung des Verbrau-
chers) digitale Produkte bereitstellen.

Als , digitales Produkt” ist dabei fast jedes Ange-
bot zu qualifizieren, welches einen digitalen
Bezug aufweist: Digitale Inhalte und Dienstleis-
tungen konnen etwa Cloud-Angebote, eine App,
Streaming-Dienste, eBooks oder vieles mehr
sein, ggf. sogar die Website, bei der nach einer Ein-
willigung in Werbetracking gefragt wird, um
diese zu refinanzieren. Auch digitale Elemente
von Paket- und kombinierten Vertragen konnen
erfasst sein, wie bei Smart Products oder wenn
etwa das Fernsehgerat gekoppelt mit einem Strea-
mingangebot vertrieben wird.

Ausgenommen sind lediglich solche Produkte,
die schon heute einer strikten Regulierung unter-
worfen sind. Darunter fallen zum Beispiel Ver-
trage tiber elektronische Kommunikations-
dienste, Behandlungsvertrage zwischen Arzt und
Patient oder Vertrage liber Finanzdienstleistun-
gen. Fiir die Praxis relevant ist aufierdem die Aus-
nahme von Vertragen tiber Open-Source-Soft-
ware, wenn diese tatsdchlich ohne Bezahlung und
ohne alternative Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten bereitgestellt wird.
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Gegenleistung — Das ,Zahlen mit Daten®

Voraussetzung fiir die Er6ffnung des Anwen-
dungsbereichs ist, dass der Verbraucher fiir die
Bereitstellung der digitalen Produkte eine Gegen-
leistung erbringt. Dies kann eine Geldzahlung
sein, auch in einer Kryptowahrung, oder ein ,elek-
tronischer Gutschein®.

Neu ist, dass erstmals ausdriicklich das ,Zahlen
mit Daten“ normiert wird, als potentielle Gegen-
leistung. In der Praxis wird dies schon seit lan-
gem praktiziert, man denke etwa an Payback oder
App-Angebote gegen Werbeeinwilligung. Das
Recht verschloss sich bislang aber einer entspre-
chenden Regelung.

Eingefiihrt wird nun, dass die fiir die Anwend-
barkeit der Normen erforderliche Gegenleistung
auch in der Bereitstellung solcher personenbe-
zogener Daten liegen kann, die nicht fiir die Ver-
tragserfiillung selbst erforderlich sind. Personen-
bezogene Daten werden damit auch gesetzlich
zum ,Zahlungsmittel®, wenn der Verbraucher ein
,Mehr" bereitstellt, als zur Vertragsabwicklung
ohnehin notwendig ist. Die Einfithrung der Rege-
lung war hoch umstritten, Kritiker befiirchten
einen , Ausverkauf von Daten”. De facto indes
regelt und reguliert der Gesetzgeber nun - schiit-
zend —, was im Markt ohnehin seit langem eta-
bliert ist.

Brisant wird die Regelung mit Blick auf die Ent-
wurfsbegriindung, die damit einhergehend auch
die Annahme eines Vertragsschlusses erheblich
ausweiten will: Diskutiert wird, ob schon das pas-
sive Bereitstellen von Daten durch einen Ver-
braucher, etwa durch Klick auf , Einwilligung in
Werbetracking” auf einer Homepage, zu einem
Vertragsschluss fiihrt. Dies erscheint problema-
tisch, da hier wohl regelmafiig weder Website-
betreiber noch Besucher von einem verpflichten-
den Austauschverhiltnis ausgehen. Auch kennen
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die Websitebetreiber ihre Nutzer regelmaflig
nicht. In der Praxis wiirde ein solch weites Ver-
standnis zu ganz erheblichen Problemen fiihren.
Die besseren Argumente sprechen denn auch
gegen einen Vertragsschluss in diesen Konstel-
lationen.

Ein weiteres Novum stellt eine Regelung zu
spezifischen vertragsrechtlichen Folgen dar, wenn
ein Verbraucher datenschutzrechtliche Betroffe-
nenrechte ausiibt: Ist dem Unternehmen danach
ein Festhalten am Vertrag unzumutbar, kann
gekiindigt werden. Dies ist etwa dann relevant,
wenn ein Verbraucher , Daten” als Gegenleistung
hingegeben hat, seine darauf bezogene Einwilli-
gung dann aber widerruft und der Unternehmer
so die Gegenleistung wieder verliert. Inwieweit
diese Vorgabe mit dem Datenschutzrecht verein-
bar ist, insbesondere dem in Art.7 Abs. 4 DSGVO
verankerten Kopplungsverbot, wird aktuell strei-
tig diskutiert.

Updatepflicht

Besonders weitreichende Auswirkungen in der
Praxis diirften die neuen , Updatepflichten®

mit sich bringen: Danach miissen Aktualisierun-
gen wahrend der gesamten Vertragslaufzeit und
dartiber hinaus solange erfolgen, wie der Ver-
braucher ,aufgrund der Art und des Zwecks"“ der
digitalen Produkte ,unter Berticksichtigung der
Umsténde und der Art des Vertrags“ dies , ver-
ninftigerweise“ erwarten kann. Eine Einstellung
der Updates fiir Windows 7 wire danach vermut-
lich nicht mehr zuldssig, da ein Grof3teil der Ver-
braucher weitere Updates als erforderlich ansehen
diirfte. Die Neuregelung weitet damit die Pflicht
zur Bereitstellung von Updates erheblich aus.

Mangelbegriff und Folgeanspriiche

Fiir den Fall, dass die Bereitstellung des digitalen
Produkts unterbleibt, normiert das neue Recht
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eigene Rechtsbehelfe des Verbrauchers, die auf die
allgemeinen Regeln verweisen, diese jedoch
konkretisieren und zum Teil modifizieren.

Entspricht die Bereitstellung inhaltlich nicht den
Erwartungen des Verbrauchers, werden weitere
Folgen geregelt: Der Unternehmer muss das digi-
tale Produkt frei von Produkt- und Rechtsméan-
geln bereitstellen. Dafiir muss es,,den subjektiven
Anforderungen, den objektiven Anforderungen
und den Anforderungen an die Integration ent-
sprechen”.

Der Mangelbegriff wird damit erweitert und
stellt die Praxis vor ganz erhebliche neue Anfor-
derungen: Soll von den objektiven Anforderun-
gen abgewichen werden, muss der Verbraucher
kinftig tiber die Abweichung explizit belehrt
werden. Notwendig wird ein Hinweis mit eigener
Bestatigung des Verbrauchers, wie sie heute etwa
bereits fiir die Widerrufsbelehrung bekannt ist.
Der Hinweis muss getrennt vom iibrigen Vertrags-
text erfolgen und vom Verbraucher aktiv und
gesondert bestétigt werden, etwa durch einen
JKlick”.

Anderungsrechte

Anderungen an den digitalen Produkten wah-
rend der Vertragslaufzeit sind dem Unternehmer
nur noch in sehr eingeschranktem Umfang er-
laubt. Ein Anderungsrecht kommt nur bei Vorlie-
gen eines wichtigen Grunds in Betracht und
muss im Vertrag erlaubt sein, dem Verbraucher
diirfen keine zusatzlichen Kosten entstehen und
er muss klar und versténdlich tiber die Anderung
in Kenntnis gesetzt werden. Bei Beeintrachti-
gungen steht dem Kunden ein Kiindigungsrecht
zu. Die engen Grenzen des Anderungsrechts wer-
den dazu fiihren, dass in der Praxis etliche digi-
tale Produkte auch in Vorversionen noch anzubie-
ten und zu pflegen sein werden, einschlief3lich
regelméafiiger Updates.
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Weiterverwendung von Produkt und
Daten nach Vertragsbeendigung

Im Falle der Vertragsbeendigung darf der Ver-
braucher das digitale Produkt weder weiter nut-
zen noch Dritten zur Verfiigung stellen. Inhalte
sind dem Verbraucher auf Verlangen bereitzu-
stellen. Diese Vorgabe erinnert an das Recht auf
Datenportabilitat geméfd Art. 20 DSGVO.

Auf Seiten des Unternehmers wird in diesem
Fall die Weiterverwendung von Inhalten
beschrénkt: Nicht-personenbezogene Daten, die
der Verbraucher bei Nutzung des digitalen
Produkts bereitgestellt oder erstellt hat, diirfen
nach Vertragsbeendigung grundsatzlich nicht
weiter genutzt werden. Ausnahmen gelten nur
in engen Grenzen, etwa, wenn die Daten aggre-
giert werden oder auf3erhalb des Produkts
keinen Nutzen haben. Fiir personenbezogene
Daten soll abschlief}end und ausschlief3lich das
Datenschutzrecht, insbesondere die DSGVO,
gelten.

In der Praxis kann diese Regelung enorme Aus-
wirkungen fiir die Fortentwicklung von Ge-
schaftsmodellen zeitigen, da hier eine wesentli-
che Verwendungsbeschrankung etabliert wird.

Auswirkungen auf B2B-Vertrage?

Unmittelbar gelten die Neuregelungen nur fiir
Verbrauchervertrage und gerade nicht fiir Ver-
trage zwischen Unternehmern, die sich auf die
direkte und alleinige Bereitstellung digitaler Pro-
dukte fiir das jeweilige Unternehmen beziehen.

Allerdings diirften sich die Neuregelungen auch
auf Vertridge zwischen Unternehmern auswir-
ken: Die Anforderungen an die Update-Pflicht
koénnten sich beispielsweise auch im B2B-Bereich
als Marktstandard durchsetzen. Ebenso ist im
Rahmen der AGB-Kontrolle eine solche Ausstrahl-



Digitalisierungsrecht

wirkung denkbar. Zudem sollte der Einfachheit
der Anwendung halber in der Praxis iiberlegt
werden, ob es sich kiinftig noch lohnt, strikt zwi-
schen den Produktlinien im Angebot fiir Ver-
braucher und Unternehmer zu differenzieren,
oder ob es nicht mehr Sinn ergibt, die schirferen
Verbraucherschutzvorschriften auch auf die
Vertrédge zu iibertragen, die mit Unternehmen
geschlossen werden. Zu berticksichtigen sind
aufBerdem schon jetzt geregelte mogliche Riick-
griffsanspriiche des Unternehmers in den §§ 327t,
327u BGB-DID-RegE: Schuldet der Unternehmer
Aufwendungsersatz wegen unterbliebener,
verzogerter oder mangelhafter Bereitstellung, hat
er Ruckgriffsanspriiche gegen Vertriebspartner.

Ausblick

Unternehmen sollten sich schon jetzt und ziigig
mit der Umsetzung der neuen Vorschriften
auseinandersetzen, die voraussichtlich noch vor
der Sommerpause das Gesetzgebungsverfahren
passieren diirften. So ist zu tiberpriifen, ob die
Produktkonzeption dem neuen Mangel-

begriff gentigt. Auch sollten Prozesse eingerichtet
werden, die die Einhaltung von Neuregelungen
wie der Aktualisierungspflicht ermoglichen.
Ebenso sollte auf die Erfiillung der Informations-
pflichten geachtet werden und diese auch orga-
nisatorisch ggf. optimiert werden. Standardver-
trage und allgemeine Geschiftsbedingungen, die
(auch) Vertréage iiber digitale Produkte regeln,
sind auf Ubereinstimmung mit den neuen Vorga-
ben zu iiberpriifen und ggf. anzupassen. Im Falle
eines Verstof3es drohen ansonsten kostenpflich-
tige Abmahnungen durch Wettbewerber wie
auch Verbraucherschutzverbédnde — anzuwenden
sind die Neuregelungen auf alle neuen Ver-
trage, die ab dem 1. Januar 2022 geschlossen wer-
den, und auch in bereits zuvor begonnenen Dauer-
schuldverhiltnissen fiir den Zeitraum ab dem
1.Januar 2022.

Bei Fragen zur rechtskonformen Gestaltung
digitaler Produkte steht Ihnen gerne zur
Verfiigung:

Dr. Kristina Schreiber
0221 650 65-337
kristina.schreiber@loschelder.de
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Nachruf

Unser Partner Dr. F. Thilo
Klingbeil ist am 12. Februar 2021
nach kurzer, schwerer Krank-
heit im Alter von 61 Jahren ver-
storben. Sein Tod hat uns sehr
getroffen und ist fiir uns alle ein
schwerer Verlust.

Dr.Klingbeil studierte Rechts-
wissenschaften, politische
Wissenschaften und Geschichte
an den Universitaten Freiburg,
Paris und Bonn, war Referen-
dar in Bonn und Briissel, Mitar-
beiter am volker- und euro-
parechtlichen Lehrstuhl der Uni-
versitdt Bonn und promovierte
dort tiber EU-Beihilferecht. 1992
trat er in die Sozietit Gaedertz
ein, deren Partner er 1997 wurde.
Mit dem Kolner Standort schloss
er sich 2001 der englischen
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Sozietat Norton Rose an. Zusam-
men mit acht Partnern griindete
er sodann 2002 Loschelder
Rechtsanwilte.

Dr.Klingbeil hat tiber viele Jahr-
zehnte unermiidlich und mit
hoher Energie die Interessen sei-
ner Mandanten wahrgenom-
men. Im Vergaberecht - auf das
er sich frith spezialisiert hatte -
beriet er deutsche und interna-
tionale Unternehmen zu Auf-
trags- und Projektvergaben und
vertrat sie in Vergabenachprii-
fungsverfahren. Er beriet Man-
danten in allen Fragen des
deutschen und européischen
Kartellrechts und IT-Rechts und
verfligte zudem tliber grofie
Erfahrung bei komplexen wirt-
schaftsrechtlichen und luft-
verkehrsrechtlichen Fragestel-
lungen.

Dr.Klingbeil hat regelmaflig
Vortrage zu IT- und luftver-
kehrsrechtlichen Themen gehal-
ten und war Fachautor in Stan-
dardwerken zum IT-Recht und
Kartellrecht. Er war Co-Chair
der Practice-Group Antitrust im
weltweiten Anwaltsnetzwerk
Terralex sowie Mitglied der Stu-
dienvereinigung Kartellrecht.

Thilo Klingbeil war ein glan-
zender Jurist, herausragender
Rechtsanwalt, geduldiger Men-
tor und leidenschaftlicher
Partner unserer Sozietat. Seine
Impulse wirken fort. Mit seinem
bewundernswerten Arbeits-
ethos, seinem ausgleichenden
Charakter und seiner zuwen-
denden Personlichkeit war er fiir
alle, die mit ihm zusammenar-
beiten durften, ein Vorbild.
Unsere Mandanten und wir ver-
lieren einen hochgeschétzten
und fairen Partner und Kollegen,
einen feinen Menschen und
guten Freund.

Wir werden Thilo Klingbeil sehr
vermissen und ihm ein ehren-
des und lebendiges Andenken
bewahren. Unser Mitgefiihl gilt
seiner Familie.
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Das,Handbuch Bauneben-
rechte“ geht in die 2. Runde

Anfang 2017 erschien das
»~Handbuch Baunebenrechte“ in
erster Auflage. Das von Frau
Rechtsanwaltin Dr. Birgit Franz
herausgegebene Werk stellte in
neun Kapiteln alle Rechtsberei-
che dar, die zwar nicht Baurecht
im engeren Sinne, aber in der
Baubranche von besonderer
Bedeutung sind. Das Buch fiillte
eine Liicke, weil die behandel-
ten Nebenrechte erhebliche bau-
spezifische Besonderheiten
aufweisen, die in allgemeinen
Darstellungen des jeweiligen
Rechtsgebiets kaum themati-
siert werden. Das Handbuch
sollte allen im Baubereich tati-
gen Juristen bei der Bearbei-
tung rechtlicher Fragestellungen
helfen - praxisnah und zu-
gleich auf wissenschaftlichem
Niveau.

Die 1. Auflage wurde sehr
positiv aufgenommen, so dass
bereits Mitte 2019 die Arbei-
ten an der 2. Auflage begannen.
Diese hat sich nun coronabe-
dingt etwas verzogert - insbe-
sondere, weil die Autoren auch
die Auswirkungen der Coro-
na-Pandemie auf die behandel-
ten Themen praxisnah darstel-
len wollten.

Soeben ist die 2. Auflage er-
schienen, und wie in der Erst-
auflage iibernahm Dr. Mirko
Ehrich das Kapitel zum Bauver-
sicherungsrecht, wahrend

Dr. Sebastian Pelzer und Arne
Gehrke, LL.M., das Bauarbeits-
recht beisteuerten. Weitere
Kapitel, sdmtlich von namhaf-
ten Praktikern geschrieben,
sind etwa dem Insolvenzrecht,
dem Gesellschaftsrecht und
dem Strafrecht gewidmet.

Handbuch
Baunebenrechte
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Veroffentlichungen

Dr. Stefan Freh / Farzan Daneshian, LL.M.
Corona-Testpflicht am Arbeitsplatz — Diirfen
Arbeitgeber Corona-Tests anordnen?

ArbRB 2021, S. 146 ff.

Dr. Sore Jotten
Der untétige Bautrager
BauR 2021, S.1 ff.

Dr. Sore Jotten

Anmerkung zu OLG Koln, Urteil v. 11.10.2018 -
Az.3U 45/16 — Gewahrleistungsanspriiche
verjahrt wegen beschrankter Streitverkiindung!
IBR 2021, S. 2452

Dr. Sore Jotten

Anmerkung zu OLG Stuttgart, Urteil v. 07.05.2020 -
Az.7U 504/19 — Auch in der All-Risk-Projekt-
versicherung besteht grundsétzlich kein Direkt-
anspruch gegen den Versicherer!

IBR 2021, S. 2451

Dr. Kristina Schreiber
Das Energiewirtschaftsrecht im Jahr 2020
N&R 2/2021, S. 77 ff.

Dr. Kristina Schreiber

Personenbezogene Daten als Wahrung.

Neue Vorschriften fiir das, Bezahlen mit Daten“
ZdiW 3/2021, S. 93 ff.
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Dr. Sandra Orlikowski-Wolf /

Dr. Elena Gubenko

Anmerkung zu LG Dresden, Urteil v. 26.11.2020,
Az. 42 HK O 73/20 — Betriebsschliefdungs-
versicherung

COVuR 2023, S. 157

Dr. Kristina Schreiber

Das neue digitale Vertragsrecht: Was gilt kiinftig
flir Vertrage iiber digitale Produkte?

ZdiW 2/2021, S. 48 ff.

Dr. Sandra Orlikowski-Wolf

Anmerkung zum Urteil des BGH, Urteil v.
18.11.2020, Az. IV ZR 217/19 — Versicherungsschutz
fiir Anspriiche gemaf § 64 Satz 1 GmbHG unter
einer D&O-Versicherung

NJW 2023, S. 234

Dr. Simon Kohm

Anmerkung zu BGH, Urteil v. 23.09.2020,

Az.KZR 4/19 — Einwand der Vorteilsausgleichung
bei dann unbilliger Entlastung ausgeschlossen
GRUR-Prax 2021, S. 93 (zusammen mit Hendrik
Eppelmann)

Dr. Stefan Maafden, LL.M.
Der Buf3geldtatbestand des § 19 UWG-E
GRUR-Prax 2021, S. 41 ff.
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Dr. Thilo Klingbeil / Dr. Simon Kohm
Datenschutzfreundliche Technikgestaltung
und ihre vertraglichen Implikationen
MMR 20231, S. 3 ff.

Dr. Stefan Maafden, LL.M.
UWG-Anspriiche fiir Verbraucher—zu § 9
IIUWG-E

GRUR-Prax 2021, S. 7 ff.

Veranstaltungen

Dr. Detlef Grimm / Dr. Jonas Singraven
Uberwachung im Arbeitsverhéltnis
01.07.2021 / Online Seminar
DeutscheAnwaltAkademie

Dr. Stefan Maafden, LL.M.
Kompaktkurs Wettbewerbsrecht
30.09.— 01.10.2021 in Frankfurt am Main
DeutscheAnwaltAkademie

Dr. Detlef Grimm / Dr. Stefan Freh
Die Betriebsratswahl 2022

05.11.2021 in Hamburg
DeutscheAnwaltAkademie

Dr. Detlef Grimm
Beschiftigtendatenschutz
30.11.2021 in K6ln

Verlag Dr. Otto Schmidt

Dr. Detlef Grimm / Dr. Stefan Freh
Interessenausgleich und Sozialplan
03.12.2021 in Stuttgart
DeutscheAnwaltAkademie

Dr. Stefan Maaf3en, LL.M. / Dr. Martin Brock

Know-how Schutz im Betrieb — An der Schnitt-

stelle von Arbeitsrecht und GeschGehG
10.12.2021 in Frankfurt am Main
DeutscheAnwaltAkademie
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