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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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Bau- und Architektenrecht

Update Anordnungsrechte

Neuregelung 2018

Seit 2018 gilt das, Neue Bauvertragsrecht".
Anders als diese geldufige Bezeichnung vermuten
lasst, handelt es sich nicht um umfassende Neu-
regelungen. Vielmehr wurden die bekannten
Regelungen inhaltlich um einige zentrale Neue-
rungen erginzt. Wahrend bei Inkrafttreten noch
eine gewisse Unsicherheit im Umgang mit den
Neuregelungen herrschte, hat man sich mittler-
weile auf sie eingestellt. Rund vier Jahre nach
Inkrafttreten lohnt sich also ein Blick auf die zen-
tralen Anderungen und den Umgang mit ihnen.

Anordnungsrechte im BGB

Eine wesentliche Neuregelung ist das Anord-
nungsrecht des Auftraggebers. Der Auftraggeber
kann nun Vertragsidnderungen einseitig anord-
nen, also verbindlich vertraglich beauftragen

(§ 650b BGB). Das war bislang nur bei Vereinba-
rung der VOB/B moglich (§ 1 Abs. 3,4 VOB/B).
Inhaltlich umfasst das Anordnungsrecht zum
einen die Anderung des Werkerfolges (beispiels-
weise Klinkerfassade statt Putzfassade). Der
Auftraggeber hat hier ein freies Anordnungsrecht
und kann zunéchst einmal Anderungen nach
Belieben anordnen, allerdings im Rahmen des

Zumutbaren. Zum anderen sind Anderungen
moglich, die zur Erreichung des vereinbarten
Werkerfolgs notwendig sind. Das sind vor allem
Leistungen, die zur Ergdnzung einer liicken-
haften Leistungsbeschreibung erforderlich sind.

Verkiirzung der Verhandlungsphase
in Bauvertragen

Der Weg zum Anordnungsrecht wurde aber
von Anfang an als beschwerlich fiir den Auftrag-
geber angesehen. Vor allem muss er 30 Tage
abwarten, bis er anordnen kann: Wenn die Par-
teien keine Einigung erzielen, kann der Auftrag-
geber erst 30 Tage nach Zugang des Ande-
rungsbegehrens die Anderung anordnen. 30 Tage
sind aus Sicht des Auftraggebers beim iiblichen
Bauablauf viel Zeit, der Auftragnehmer kann also
relativ einfach die Anordnung verhindern.

In Bauvertrdgen hat sich daher eine Verkiirzung
dieser Verhandlungsphase (hdufig auf 14 Tage)
durchgesetzt.

Ob das allerdings in Allgemeinen Geschéaftsbe-
dingungen des Auftraggebers zuldssig ist, ist
ungeklart. Entschieden wurde in der Rechtspre-
chung nur der umgekehrte Fall: Eine Verlange-
rung der Verhandlungsphase ist in Allgemeinen
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Geschiftsbedingungen eines Fertighausanbie-
ters unwirksam. Die Rechtsprechung will also an
der Verhandlungsphase von 30 Tagen festhalten.
Wenn die Vertragsparteien davon abweichen
wollen, empfiehlt sich daher eine individuelle
Vereinbarung durch Verhandeln, um der AGB-Kon-
trolle zu entgehen. Auch wenn es dann selten
dazu kommt, dass der Bauherr das Anordnungs-
recht durchsetzen muss, entsteht auf diese Weise
Einigungsdruck.

Anordnungsrechte der VOB/B sind
moglicherweise unwirksam

An dieser Stelle lohnt ein Blick auf die parallele
Regelung im VOB/B-Vertrag: Die VOB/B enthiel-
ten schon vor den Anderungen des BGB Anord-
nungsrechte (in § 1 Abs. 3 und 4 VOB/B). Der Auf-
traggeber kann den Bauentwurf einseitig andern
und verlangen, dass der Auftragnehmer eine
gednderte Leistung ausfiihrt. Zudem kann der
Auftraggeber zusatzliche Leistungen anordnen.

Die VOB/B enthilt ein sofort ausiibbares Anord-
nungsrecht ohne vorausgehende Verhandlungs-
phase. Es besteht also ein Widerspruch zu den
Neuregelungen des BGB. Unterliegt der VOB/B-
Vertrag der AGB-Kontrolle, was regelmaflig

der Fall ist, miissen sich die Anordnungsrechte
an den Neuregelungen im BGB als dem gesetz-
lichen Leitbild messen lassen. Es wird vielfach
bezweifelt, dass die Anordnungsrechte der VOB/B,
vor allem das weite Anordnungsrecht fiir Ande-
rungen des Bauentwurfs (§ 1 Abs. 3 VOB/B), noch

wirksam sind. In der Rechtsprechung ist die
Frage bislang ungeklart, es ist aber gut mog-
lich, dass sich die Anordnungsrechte der VOB/B
als unwirksam erweisen. Die Vereinbarung der
VOB/B ist also mit gewissen Risiken verbunden.

Regelung der Nachtragsverglitung
in Bauvertragen

Neben der 30-tdgigen Verhandlungsphase wird
in Bauvertrdgen hiufig die Art und Weise der
Vergiitungsberechnung fiir gednderte Leistun-
gen modifiziert. Die Hohe der Vergiitung ist
anhand der tatséchlich erforderlichen Kosten mit
Zuschlagen fiir allgemeine Geschéftskosten,
Wagnis und Gewinn zu berechnen (§ 650c Abs. 1
BGB). Die Parteien kénnen vereinbaren, dass
eine Urkalkulation hinterlegt wird. In diesem Fall
kann der Auftragnehmer die Vergiitung anhand
der Urkalkulation ermitteln, er hat ein Wahl-
recht (§ 650c Abs. 2 BGB).

Auftraggeber sind zum Teil bemiiht, die Nach-
tragsberechnung allein auf Basis der Urkalkula-
tion festzuschreiben. Das ist aber in AGB unwirk-
sam, da dem Auftragnehmer nicht das Recht
genommen werden darf, die Vergiitung anhand
der tatsdchlichen Kosten zu berechnen.

Ist der Auftragnehmer ein Generalunternehmer,
kann ihm gestattet werden, die tatsachlichen
Kosten durch Vorlage eines Nachunternehmer-
angebotes zu belegen. Regelmaf3ig handelt

es sich bei den Kosten des Nachunternehmerein-
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satzes um erforderliche Kosten. Auch der Auftrag-
geber kann ein Interesse daran haben, dem
Auftragnehmer die Kalkulation zu vereinfachen,
damit die Beauftragung der Leistungsdnderungen
zligig und reibungslos erfolgt.

Sinnvoll ist es in jedem Fall, dass die Parteien

die Prozentsatze fiir die angemessenen Zuschlige
fiir allgemeine Geschéftskosten, Wagnis und
Gewinn einvernehmlich schon im Bauvertrag
festlegen.

Fazit

In Bauvertragsklauseln zu Anordnungsrechten
haben sich vor allem zwei Regelungen durchge-
setzt: Die Verhandlungsphase wird verkiirzt und
die Vergiitungsberechnung genau bestimmt. Es
bestehen aber Risiken, da die Klauseln haufig der
AGB-Kontrolle unterliegen. Derartige Klauseln
sollten verhandelt werden. Die Anordnungsrech-
te der VOB/B sind durch die Neuregelungen im
BGB unter Druck geraten.

Bei samtlichen Fragen zum Bau- und Architekten-
recht steht Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Robert Kessler
0221 650 65-482
robert.kessler@loschelder.de
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Das Gesetz zur Modernisierung des Personen-

gesellschaftsrechts

Das Gesetz zur Modernisierung des Personenge-
sellschaftsrechts (MoPeG), angekiindigt als ,,die
grof3te Reform des Personengesellschaftsrechts
seit mehr als 120 Jahren®, wird am 1. Januar 2024
in Kraft treten. Es sieht tiefgreifende Ande-
rungen des BGB-Gesellschaftsrechts vor, die der
nachfolgende Beitrag iiberblicksartig beleuch-
ten soll.

Einleitung

Die im BGB enthaltenen gesetzlichen Grund-
lagen des Personengesellschaftsrechts sind teil-
weise Uiber 100 Jahre alt. Dies betrifft insbeson-
dere die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR),
die Offene Handelsgesellschaft (OHG) und die
Kommanditgesellschaft (KG). Seit Einfithrung
dieser gesetzlichen Grundlagen haben sich Recht-
sprechung und Praxis teilweise deutlich vom
gesetzlichen Ursprungsregelwerk entfernt. Die
Reform verfolgt nun das Ziel, das Personengesell-
schaftsrecht der gelebten Praxis anzugleichen.

Umfassende Reformierung der
Bestimmungen zur GbR

Abkehr vom gesetzlichen Leitbild der GbR

Die GbR wurde vom historischen Gesetzgeber
als Grundform der Personengesellschaften
erschaffen und sollte dabei das Leitbild einer
nicht rechtsfahigen Gesamthandsgemeinschaft
verkorpern. Bereits im Jahr 2001 wandte der
Bundesgerichtshof (BGH) sich gegen dieses Leit-
bild, indem er die Rechtsfahigkeit der am Rechts-
verkehr teilnehmenden GbR ausdriicklich aner-
kannte. Diese Grundsatzentscheidung - einhellig
anerkannt in Rechtsprechung und wirtschaft-
licher Praxis — hat bislang jedoch keinerlei gesetz-
liche Kodifizierung erfahren. Dies dndert sich
kiinftig, indem der nicht rechtsfdhigen GbR im

BGB ausdriicklich die rechtsfahige GbR gegen-
ubergestellt wird. Je nachdem, ob die GbR nach
auflen auftritt — das heif3t am Rechtsverkehr
teilnimmt - ist sie rechtsfihige oder nicht
rechtsfdhige GbR. Dabei kann nur Erstere selbst
Tragerin von Rechten und Pflichten sein und
iber eigenes Gesellschaftsvermogen verfligen.

Einfiihrung eines Gesellschaftsregisters

Fiir die rechtsfahige GbR wird zudem ein 6ffent-
liches Register (dhnlich dem Handelsregister)
eingefiihrt, in das diese sich eintragen lassen
kann. Erfolgt eine Eintragung, ist die GbR
verpflichtet, den Namenszusatz,eingetragene
Gesellschaft biirgerlichen Rechts“ oder ,,eGbR*
zu fithren. Die Eintragung ist zwar grundsatzlich
freiwillig, jedoch Voraussetzung fiir den Erwerb
zahlreicher, in 6ffentlichen Registern einzu-
tragender Rechte (z.B. Rechte an Grundstiicken
und eingetragenen Schiffen, Stellung als Namens-
aktionar und als Gesellschafter einer GmbH)
oder zur Vornahme bestimmter rechtlicher Vor-
génge (z.B. Umwandlungen nach dem Umwand-
lungsgesetz).

Umwandlungsfiahigkeit der GbR

Die eingetragene GbR ist zukiinftig umwand-
lungsfahig und kann nach Mafigabe des Umwand-
lungsgesetzes (UmwG) an einer Spaltung, Ver-
schmelzung oder einem Formwechsel teilnehmen.

Vermoégenstragerschaft der GbR

Ebenfalls gesetzlich klargestellt wird, dass die
rechtsfahige GbR selbst Trigerin ihres Vermogens
ist. Die Zwangsvollstreckung findet daher aus
einem Titel gegen die Gesellschaft nur in das Ver-
mogen der Gesellschaft statt und nicht in das
Vermogen der Gesellschafter.
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Neuregelung bei Tod oder Kiindigung eines
GDbR-Gesellschafters

Fithrte der Tod oder die Kiindigung eines GbR-Ge-
sellschafters bislang grundsatzlich zur Auflésung
der GbR, wird diese Rechtsfolge nunmehr durch
die fiir die OHG und KG geltenden Regelungen er-
setzt. Demnach fithrt der Tod oder die Kiindi-
gung eines GbR-Gesellschafters grundsatzlich nur
noch zu dessen Ausscheiden, wahrend die Gesell-
schaft fortbesteht.

Wesentliche, allgemein fiir Personenge-
sellschaften geltende Anderungen

Die Reform des Personengesellschaftsrechts bringt
zudem weitere Anderungen fiir simtliche Per-
sonengesellschaften (insbesondere GbR, OHG, KG)
mit sich.

Freies Sitzwahlrecht fiir alle in Deutschland
registrierten Gesellschaften

Eingetragene Personengesellschaften (GbR, OHG,
KG, GmbH & Co. KG) kénnen kiinftig ihren Gesell-
schaftssitz vertraglich bestimmen. Bisher war
diesbeziiglich der tatséchliche Verwaltungssitz
mafBgeblich. So besteht nun die Méglichkeit, (ein-
getragene) Personengesellschaften nach deut-
schem Recht mit Verwaltungssitz im Ausland zu
griinden. Dies fiihrt dazu, dass deutsche Personen-
handelsgesellschaften ihre operative Tatigkeit
komplett im Ausland vornehmen kénnen, ohne
dabei ihren Status als deutsche Personengesell-
schaft zu verlieren.

Stimmbkraft- und Ergebnisverteilung nach
Beteiligungsverhiltnissen

Die Stimmgewichtung und Ergebnisbeteiligung
erfolgt kiinftig anhand der Beteiligungsverhalt-
nisse. Die bisherige Verteilung nach Képfen wird
abgeschafft. Sofern ein Gesellschafterkreis dies
nicht wiinscht, besteht Handlungsbedarf:
Abweichungen von dieser gesetzgeberischen Vor-

gabe sind ausdriicklich im Gesellschaftsvertrag
festzulegen.

Informationsrechte und -pflichten

Das MoPeG beinhaltet erstmals konkretisierte
Informationsrechte der Gesellschafter gegeniiber
der Gesellschaft. Relevant fiir die Praxis ist inso-
weit, dass sich dieses Recht in Gesellschaftsvertra-
gen nicht ohne weiteres einschrianken lasst.

Wesentliche Anderungen fiir Personen-
handelsgesellschaften

Das MoPeG sieht dariiber hinaus weitreichende
Anderungen vor, die isoliert fiir Personenhan-
delsgesellschaften (OHG, KG) gelten. Die wesent-
lichsten Anderungen betreffen dabei insbeson-
dere die Offnung der OHG und KG fiir Freiberufler
sowie die Einfilhrung eines Beschlussmangel-
verfahrens.

Neue Moglichkeiten fiir Freiberufler

Gesellschafter haben zukiinftig die Moglichkeit,
sich zur gemeinsamen Ausiibung freier Berufe
(z.B.Rechtsanwiélte, Zahnéarzte, Architekten) in
einer Personenhandelsgesellschaft zusammenzu-
schliefRen, soweit dies nach dem jeweils anwend-
baren Berufsrecht zuldssig ist. Bislang konnte
die Haftung der Gesellschafter nur fiir Verbind-
lichkeiten und Schaden wegen fehlerhafter
Berufsausiibung beschrankt werden. Das MoPeG
ermoglicht eine weitergehende Haftungsbe-
schrankung, beispielsweise fiir Verbindlichkei-
ten aus Miet- oder Arbeitsvertragen.

Einfiihrung eines Beschlussméangelverfahrens

Das Beschlussméangelrecht der Personenhan-
delsgesellschaften wird grundlegend reformiert.
Kiinftig wird in Anlehung an das Aktienrecht zwi-
schen Anfechtbarkeit und Nichtigkeit eines
Gesellschafterbeschlusses differenziert. Gesell-
schafter miissen eine gesetzliche Anfechtungs-
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frist als Ausschlussfrist beachten. Beschlussman-
gelklagen sind zudem nicht mehr gegen alle
Gesellschafter, sondern gegen die Gesellschaft
selbst zu richten.

Ausblick

Auch nach der Reform des Personengesellschafts-
rechts werden Gestaltungsoptionen bestehen,
im Gesellschaftsvertrag von den gesetzlichen
Vorgaben abzuweichen und die Corporate Gover-
nance der Gesellschaften individualvertraglich

zu regeln. Bis zum Inkrafttreten des MoPeG zum
1. Januar 2024 sollten Gesellschafter daher ihre
gesellschaftsvertraglichen Strukturen priifen
und etwaigen Handlungsbedarf im Hinblick auf
die neuen gesetzlichen Vorgaben ermitteln.

Insbesondere sollte Klarheit dariiber geschaffen
werden, ob die Gesellschaft im neuen Gesell-
schaftsregister registriert werden soll oder nicht:
Zwar darf einerseits angenommen werden, dass
eingetragenen GbRs mit erhéhtem Vertrauen

des Rechtsverkehrs begegnet werden. Andererseits
werden die Eintragungen jedoch auch zur Folge
haben, dass die bisherige Diskretion des GbR-Ge-
sellschafters verloren geht.

Fiir smtliche Fragen zur Reform des Personenge-
sellschaftsrechts, zur Gestaltung und Anpassung
von (Personen-)Gesellschaftsvertrigen sowie sadmt-
lichen Bereichen des Gesellschaftsrechts stehen
Ihnen gerne zur Verfiigung:

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

Dr. Tim Leverentz
0221 65065-224
tim.leverentz@loschelder.de
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Ungeimpfte Arbeitnehmer in Quarantine
erhalten ab 1. November 2021 keine Entschadigung

gem. § 56 IfSG mehr

Muss ein Arbeitnehmer aufgrund behérdlicher
Anordnung in Quaranténe, erhilt er gem. § 56
Abs. 1Satz 1 IfSG eine Geldentschidigung. Diese
wird fiir die ersten sechs Wochen in voller Héhe
gezahlt. Sie bemisst sich nach dem Verdienst-
ausfall (§ 56 Abs. 2 IfSG). Die Entschidigung wird
vom Arbeitgeber vorgestreckt und der Arbeitge-
ber erhilt das Geld von der zustindigen Behérde
erstattet (§ 56 Abs. 5 Satz 3, Abs. 12 IfSG). Fiir
ungeimpfte Arbeitnehmer ist dieser Anspruch
ab dem 1. November 2021 entfallen.

Beschluss der Gesundheitsminister-
konferenz der Lander

Die Gesundheitsministerkonferenz (GMK) hat am
22. September 2021 Folgendes beschlossen:

»Die Linder werden spatestens ab dem
1.11.2021 denjenigen Personen keine Entscha-
digungsleistungen gem. § 56 Abs. 1IfSG mehr
gewdhren, die als Kontaktpersonen oder

als Reisertickkehrer aus einem Risikogebiet bei
einem wegen COVID-19 behoérdlich angeord-
neten Tatigkeitsverbot oder behordlich ange-
ordneter Absonderung keinen vollsténdi-

gen Impfschutz mit einem auf der Internet-
seite des Paul-Ehrlich-Instituts (www.pi.de/
Impfstoffe/covid-19) gelisteten Impfstoff
gegen COVID-19 vorweisen konnen, obwohl fiir
sie eine 6ffentliche Empfehlung fiir eine
Schutzimpfung nach § 20 Abs. 3 IfSG vorliegt.

Die Entschadigungsleistung gem. § 56 Abs.1
IfSG wird weiterhin Personen gewahrt, fiir
die in einem Zeitraum von bis zu acht Wochen
vor der Absonderungsanordnung oder des
Tatigkeitsverbots keine 6ffentliche Empfeh-
lung fiir eine Impfung gegen COVID-19
vorlag. Gleiches gilt, sofern eine medizinische
Kontraindikation hinsichtlich der COVID-19-
Schutzimpfung durch ein drztliches Attest
bestatigt wird.“

Lohnanspruch aus § 616 BGB

Der Anspruch nach § 616 BGB geht nach Auffas-
sung des Bundesgerichtshofs (BGH), Urteil vom
30.11.1978, Az. III ZR 43/47, dem Entschidigungs-
anspruch nach § 56 Abs. 1 IfSG vor. Nach h. M. soll
allerdings die 14-tdgige Quaranténe eine in aller
Regel erhebliche Verhinderungsdauer darstellen,
so dass ein Anspruch nach § 616 BGB, der nur
Verhinderungen ,fiir eine verhaltnisméafiig nicht
erhebliche Zeit“ erfasst, ausscheidet.

Bei einer fiinftagigen Quarantane wird man den
Anspruch im Ausgangspunkt wohl noch beja-
hen konnen. § 616 BGB verlangt aber, dass kein
»verschulden“ an der Verhinderung der Dienst-
leistung vorliegt. Hat man sich nicht impfen
lassen oder ist in ein Risikogebiet gereist, ist die
Quarantédne vermeidbar und es liegt Verschul-
den vor. Der Beschluss der GMK verdeutlicht
diese allgemeingiiltige Bewertung nicht nur fiir

n
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§ 56 IfSG. Wenn der Staat keine Entschadigung bei
unterlassener Impfung zahlen muss, kann

auch der Arbeitgeber nach § 616 BGB nicht zur Ver-
glitungszahlung verpflichtet sein. Lohnanspri-
che aus § 616 BGB diirften danach nicht bestehen.

Fragerecht des Arbeitgebers nach dem
Impfstatus zur Klarung der Zahlungsver-
pflichtung

Abgesehen von Sonderfillen (Pflegekrifte, Leh-
rer, Erzieher, s. §§ 23a, 36 Abs. 3 IfSG) besteht kein
gesetzliches Fragerecht des Arbeitgebers zum
Impfstatus der Arbeitnehmer. Ma3geblich fiir die
Bewertung des Fragerechts sind Art. 88 Abs.1
DSGVO und § 26 Abs. 3 BDSG. Das Recht zur Frage
nach dem Impfstatus setzt voraus, dass die
Frage zur Austibung von Rechten aus dem Arbeits-
verhaltnis erforderlich ist und kein Grund zu der
Annahme besteht, dass das schutzwiirdige Inter-
esse des Arbeitnehmers an dem Ausschluss

der Verarbeitung iiberwiegt.

Da der Arbeitgeber bei der Zahlung der Entsché-
digung nach § 56 IfSG in Vorleistung tritt und
sein Erstattungsanspruch vom materiellen Nicht-
vorliegen des Ausschlusstatbestands des § 56
Abs. 1Satz 4 IfSG abhéngig ist, gibt es fiir ihn
keine andere Moglichkeit, eine vom Staat nicht
erstattete Vorausleistung zu vermeiden, als den
Impfstatus zu erfragen. Dieses finanzielle Inter-
esse liberwiegt ein Interesse des Arbeitnehmers
daran, ohne Erfiillung der in § 56 Abs.1Satz 4
IfSG genannten Mitwirkungshandlung und
ohne Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen

12

Finanzleistungen vom Staat bzw. - bei fehlender
Erstattung nach § 56 Abs. 5 IfSG — vom Arbeitge-
ber zu erhalten.

Deshalb besteht im Hinblick auf die Klarung des
Entschadigungsanspruchs und der damit einher-
gehenden Erstattungsberechtigung des Arbeit-
gebers ein Fragerecht des Arbeitgebers zum Impf-
status bzw. zum Vorliegen des Tatbestands

der medizinischen Unméglichkeit der COVID-19
Schutzimpfung.

Sehr erfreulich fiir die Praxis ist, dass die Konfe-
renz der Datenschutzaufsichtsbehorden des
Bundes und der Lander (DSK) dies am 19. Okto-
ber 2021 ebenso beschlossen hat:

»Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber diirfen
den Impfstatus derjenigen Beschaftigten ver-
arbeiten, die ihnen gegeniiber einen Anspruch
auf Geldentschédigung (Lohnersatz) nach

§ 56 Absatz 1 IfSG geltend machen. Dessen
Voraussetzungen kénnen im Einzelfall auch im
Fall einer moglichen Infektion mit COVID-19
sowie einer sich anschlief3enden Quarantine
vorliegen. Anspruchsvoraussetzung ist unter
anderem, ob die Moglichkeit einer Schutzimp-
fung bestand.”

Verarbeiten bedeutet konkret, dass der Impfsta-
tus erfragt (= datenschutzrechtlich erhoben)
und verwendet werden darf. Allerdings sind das
BDSG und die DSGVO strikt einzuhalten, was
u.a. Datenminimierung bei der Speicherung und
sonstige technische und organisatorische Schutz-
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mafinahmen fiir die sensiblen Gesundheitsda-
ten der Arbeitnehmer erfordert. Sobald der
Zweck der Speicherung des Impfstatus entfallen
ist, weil etwa Lohnersatzanspriiche nicht mehr
geltend gemacht werden kénnen, muss dieses
personenbezogene Datum geldscht werden
(Art.17 DSGVO). Die Einhaltung der Regeln zum
Datenschutz muss auf deren Verlangen den
Datenschutzbehdrden nachgewiesen werden,
Art. 5 Abs. 2 DSGVO.

Entgeltfortzahlungsanspruch bei symp-
tomatischer COVID-19-Erkrankung

Im Ausgangspunkt verlangt der Entgeltfortzah-
lungsanspruch nach § 3 EFZG ,, Monokausalitat*;
die krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit
muss die alleinige Ursache fiir die Arbeitsverhin-
derung sein. Nahme man das ernst, bestiinde
wihrend Quarantine-Zeiten kein Entgeltfortzah-
lungsanspruch. Gewichtige Stimmen in der
Literatur, das BMAS sowie die behordliche Ent-
scheidungspraxis gehen jedoch von einem
vorrangigen Anspruch aus § 3 EFZG aus. Dies
bedeutet, dass eine symptomatische COVID-19-
Erkrankung auch in den Fallen unterlassener
Impfung im Ausgangspunkt Entgeltfortzah-
lungsanspriiche begriindet. In diesem Sinn hat
auch das Arbeitsgericht Aachen entschieden
(Urteil vom 11.03.2021, Az. 1 Ca 3196/20). Man kann
allenfalls dariiber nachdenken, ob den Arbeit-
nehmer an der Krankheit ein Verschulden trifft
(§ 3 Abs.1Satz 1 EFZG). Allerdings: Auch geimpfte
Menschen konnen erkranken; dies spricht
gegen ein Verschulden.

Bei symptomloser COVID-19-Infektion besteht
kein Lohnfortzahlungsanspruch. Das Arbeitsge-
richt Bonn hat auch einen Anspruch des Arbeit-
nehmers auf Nachgewahrung von Urlaubstagen
gem. § 9 BUIIG bei einer symptomlosen Qua-
rantdne wegen einer Corona-Infektion verneint
(Urteil vom 07.07.2021, Az. 2 Ca 504/21). Das
Arbeitsgericht Neumiinster schlief3t Urlaub bei
angeordneter Quarantdne ebenfalls nicht aus
(Urteil vom 03.08.2021, Az. 3 Ca 362 b/21).

Homeoffice bei Quarantane

Der Anspruch auf Homeoffice gem. § 28b Abs. 7
IfSG besteht nicht mehr. Auch sonst besteht kein
genereller Anspruch auf Homeoffice wahrend
der COVID-19-Pandemie (z.B. ArbG Augsburg,
Urteil vom 07.05.2020, Az. 3 Ga 9/20). Bei unge-
impften Beschaftigten ohne Anspruch auf Entgelt-
oder Entgeltersatzleistungen ist der Arbeitgeber
unseres Erachtens auch nicht im Rahmen sei-
nes Ermessens aufgrund der arbeitsrechtlichen
Riicksichtnahmepflicht gehalten, in eine Home-
office-Tatigkeit einzuwilligen. Anders kann

dies im Einzelfall sein, falls die Impfung aus medi-
zinischen Griinden unmoglich ist.
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BAG: Erschutterung des Beweiswertes einer
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung

Meldet sich der Arbeitnehmer krank, bildet die
arztliche Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung in
aller Regel eine sichere Briicke zur Entgeltfort-
zahlung. Zu den Ausnahmen hat die Rechtspre-
chung einige Fallgruppen entwickelt. Nun hat
sich das Bundesarbeitsgericht (BAG) in einem
Urteil vom 8. September 2021, Az. 5 AZR 149/21,
mit einem Fall befasst, in dem die klagende
Arbeitnehmerin ein Attest vorgelegt hatte, das
passgenau den Zeitraum vom Ausspruch der
Kiindigung bis zum Beendigungsdatum
abdeckte.

Die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall gehort
zu den Ausnahmefillen, in denen der Arbeit-
nehmer einen Vergiitungsanspruch hat, ohne
arbeiten zu miissen. Daher tragt grundsétzlich
der Arbeitnehmer die Darlegungs- und Beweislast
fiir das Vorliegen einer krankheitsbedingten

Arbeitsunfahigkeit. Die drztliche Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung (,,AUB“) ist das gesetzlich
vorgesehene Beweismittel. Dessen Beweiswert
kann der Arbeitgeber aber erschiittern, wenn er
tatsdchliche Umstande darlegt und ggf. beweist,
die Anlass zu ernsthaften Zweifeln an der Arbeits-
unfihigkeit geben. Gelingt dies dem Arbeitgeber,
muss der Arbeitnehmer substantiiert darlegen
und beweisen, dass er arbeitsunfahig war. Dieser
Beweis kann insbesondere durch die Verneh-
mung des behandelnden Arztes nach entsprechen-
der Befreiung von der Schweigepflicht erfolgen.

Die Rechtsprechung hat einige Fallgruppen
gebildet, in denen solche ersthaften Zweifel iibli-
cherweise bejaht werden. Gerade mit einer in
der Praxis sehr haufigen Kategorie hat sich die
Rechtsprechung aber, soweit ersichtlich, noch
nicht in der Weise befasst, dass man von einer

15
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Fallgruppe sprechen kénnte, ndmlich der Erkran-
kung des Mitarbeiters nach Kiindigungsaus-
spruch. Wird der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber
nicht bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist von
der Pflicht zur Arbeitsleistung freigestellt, kommt
es nicht selten vor, dass der Arbeitnehmer sich
unter Vorlage einer AUB krankheitsbedingt abmel-
det. Lob verdient sich, wer bis zum letzten Tag
des Arbeitsverhiltnisses professionell seine
Arbeitsleistung erbringt.

In dem nun vom BAG entschiedenen Fall hatte
eine Arbeitnehmerin dem Arbeitgeber das Kiindi-
gungsschreiben und eine AUB vom selben Tag
vorgelegt. Die AUB deckte exakt die zwei Wochen
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist ab. Der
Arbeitgeber verweigerte die Entgeltfortzahlung,
verlor die ersten beiden Instanzen des Prozesses -
und gewann vor dem BAG. Aus Sicht des BAG
begriindete die Koinzidenz zwischen der Kiindi-
gung und der AUB ernsthafte Zweifel daran,

dass die krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit
wirklich vorlag. Im Prozess hatte das BAG der
Klagerin offenbar noch Hinweise zum weiteren
Vortrag erteilt. Nachdem die Klagerin diesen
daraufhin nicht konkretisiert hatte, wies das BAG
die Klage ab.

Man darf gespannt sein, welche Auswirkungen
das Urteil haben wird. Zum einen waren nach
unserer Erfahrung die Arbeitsgerichte bislang
eher vorsichtig bei der Erweiterung der bekann-
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ten Fallgruppen. Das BAG-Urteil verschafft den
Arbeitsgerichten nun vielleicht etwas Riicken-
deckung, auch andere Gestaltungen kritisch zu
hinterfragen, in denen Zweifel an der Richtig-
keit der AUB und am Vorliegen der krankheitsbe-
dingten Arbeitsunfahigkeit durchaus angebracht
sind. Vielleicht hat das BAG-Urteil auch einen
Effekt bei der Arzteschaft. Es wére sicherlich nicht
schlecht, wenn hier tiber das , Risiko“, die beschei-
nigte krankheitsbedingte Arbeitsunfiahigkeit

im arbeitsgerichtlichen Prozess bezeugen zu miis-
sen, eine gewisse Sensibilisierung stattfindet.
Schlief’lich ist mit der AUB in aller Regel nicht
nur die Befreiung des Arbeitnehmers von der
Pflicht zur Arbeitsleistung verbunden, sondern
eben auch die Pflicht des Arbeitgebers, trotz-
dem die Vergiitung zu zahlen.

Bei samtlichen Fragen zum Arbeitsrecht stehen
Ihnen gerne zur Verfiigung:
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Dr. Detlef Grimm

0221 650 65-129
detlef.grimm@]loschelder.de

Dr. Martin Brock

0221 650 65-233
martin.brock@loschelder.de

Dr. Sebastian Pelzer

0221 650 65-263
sebastian.pelzer@loschelder.de

Dr. Stefan Freh

0221650 65-129
stefan.freh@loschelder.de

Arne Gehrke, LL.M.

0221 650 65-263
arne.gehrke@loschelder.de

Farzan Daneshian, LL.M.

0221 650 65-263
farzan.daneshian@loschelder.de
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D&O-Versicherung: Gewahrung vorlaufiger Abwehrkosten
im Wege einer einstweiligen Verfigung

Das Oberlandesgericht (OLG) Frankfurt am Main
hat durch seine aktuellen Urteile vom 7. Juli 2021,
Az.7U19/21,und vom 4. August 2021, Az.7W13/21,
den D&O-Versicherer verpflichtet, zwei ehe-
maligen Managern der Wirecard AG vorldufig
Abwehrkostenschutz zu gewéhren. Das beson-
dere an beiden Verfahren wazr, dass die versicher-
ten Personen im Rahmen von Eilverfahren die
vorliufige Ubernahme von Rechtsanwaltskosten
beantragt hatten.

Versicherungsschutz unter einer
D&O-Versicherung

Wird eine versicherte Person unter einer D&O-
Versicherung (typischerweise sind dies die
Organe der Gesellschaft sowie leitende Ange-
stellte) auf Schadensersatz in Anspruch genom-
men, ist der D&O-Versicherer verpflichtet, die
versicherte Person entweder von den Schaden-
ersatzanspriichen freizustellen oder die Rechts-
anwaltskosten (Abwehrkosten) der versicherten
Person zu libernehmen, wenn ein Versicherungs-
fall im Sinne der D&O-Versicherung vorliegt
und kein Ausschluss vom Versicherungsschutz
greift. In den meisten Bedingungswerken ver-
pflichtet sich der D&O-Versicherer zusitzlich, die
Verteidigungskosten in einem Strafverfahren
zu libernehmen, soweit wegen eines Sachverhalts,
der zu einer zivilrechtlichen Inanspruchnahme
der versicherten Person gefiihrt hat beziehungs-
weise fiihren kann, ein strafrechtliches Ermitt-
lungsverfahren eréffnet wird.

Falle des OLG Frankfurt am Main

In dem Fall, der dem Urteil des OLG Frankfurt
am Main vom 7.Juli 2021 zugrunde lag, war die
versicherte Person ehemaliger Vorstandsvor-
sitzender der Wirecard AG. Gegen diesen wurde

unter anderem wegen des Verdachts des gewerbs-
mafligen Bandenbetrugs, der Untreue, der
Marktmanipulation und Verstéf3en gegen das
WpHG ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren
gefiihrt. Dariiber hinaus wurde er von der Wire-
card AG auf Schadenersatz in Anspruch genom-
men. Der ehemalige Vorstandsvorsitzende bean-
tragte bei dem D&O-Versicherer Ubernahme

der Rechtsanwaltskosten fiir das Schadenersatz-
verfahren.

In dem Fall, der dem Urteil des OLG Frankfurt

am Main vom 4. August 2021 zugrunde lag, wurde
gegen einen ehemaligen leitenden Angestellten
der Wirecard AG und Geschéftsfiihrer einer Toch-
tergesellschaft ebenfalls strafrechtlich wegen
des Verdachts des gewerbsméafiigen Banden-
betrugs, der Untreue, der Marktmanipulation und
Verstoflen gegen das WpHG ermittelt. Dieser
Manager beantragte bei dem D&O-Versicherer
die Ubernahme seiner Strafverteidigerkosten.

In beiden Féllen lehnte der D&O-Versicherer

die Ubernahme der Rechtsanwaltskosten ab, weil
der jeweilige Antragssteller den Versicherer bei
einer Verlangerung des D&O-Versicherungs-
vertrags arglistig getduscht hitte. Die Antragsstel-
ler erhoben daraufhin Deckungsklage vor dem
Landgericht (LG) Frankfurt am Main und bean-
tragten parallel im Rahmen von Eilverfahren die
vorldufige Ubernahme der Rechtsanwaltskos-
ten bis zur rechtskraftigen Entscheidung in den
Hauptsacheverfahren.

Urteile des OLG Frankfurt am Main

Das OLG Frankfurt am Main urteilte in beiden
Fallen, dass die Antragssteller Anspruch auf vor-
laufige Gewdhrung der beantragten Rechtsan-
waltskosten hétten. Die Voraussetzungen fiir den

4
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Erlass einer sogenannten Leistungsverfligung
(also die vorlaufige Gewédhrung einer Leistung im
Eilverfahren) seien gegeben. Soweit ersichtlich,
wurden D&O-Versicherer vorher von den Gerich-
ten noch nicht im Rahmen von Eilverfahren
verpflichtet, vorlaufig die Rechtsanwaltskosten
einer versicherten Person zu iibernehmen.

Voraussetzungen fiir den Erlass einer
Leistungsverfiigung

Der Erlass einer Leistungsverfligung setzt das
Vorliegen eines Verfiigungsanspruchs und eines
Verfiigungsgrundes voraus. Der Antragssteller
muss also zunéchst einen zu sichernden Klage-
anspruch (Verfiigungsanspruch) glaubhaft
machen. Ein Verfiigungsgrund ist nur gegeben,
wenn das Bediirfnis des Antragsstellers an der
Befriedigung seiner Anspriiche vor Abschluss des
Hauptsacheverfahrens so grof3 ist, dass er den
Abschluss dieses Hauptsacheverfahrens nicht
abwarten kann, ohne einen unverhéltnismafiig
grofien Schaden zu erleiden. Die Vorausset-
zungen sind sehr streng, weil durch die vorlau-
fige Gewidhrung der Leistung quasi die Haupt-
sache vorweggenommen wird.

Verfugungsanspruch

Das OLG Frankfurt am Main kam in beiden Fal-
len zu dem Ergebnis, dass ein Verfiigungsan-
spruch gegeben sei. Die streitgegenstindlichen
Versicherungsbedingungen enthielten eine fiir
D&O-Versicherungsvertriage typische Regelung,
wonach der Versicherungsschutz bei einer wis-
sentlichen Pflichtverletzung ausgeschlossen
ist. Weiter war in den Versicherungsbedingun-
gen, was in D&O-Versicherungsbedingungen
auch ublich ist, geregelt, dass Abwehrkosten im
Zweifel vorlaufig zu gewéhren seien, bis das
Vorliegen einer wissentlichen Pflichtverletzung
rechtskraftig gerichtlich festgestellt sei oder ein
Gestandnis der versicherten Person vorliege.
Das OLG Frankfurt am Main kam zu dem Ergeb-
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nis, dass die Voraussetzungen fiir die vorlau-

fige Gewdhrung der Rechtsanwaltskosten gege-
ben seien. Der Versicherer konne sich nicht

auf eine arglistige Pflichtverletzung berufen,
wenn diese mit der , deckungsgleichen Tat-
sachenbehauptung” wie der wissentlichen Pflicht-
verletzung begriindet werde. In diesem Fall
miisse zunédchst eine rechtskraftige gerichtliche
Entscheidung vorliegen.

Verfiigungsgrund

Sehr interessant fiir die Praxis sind auch die
Ausfithrungen des OLG Frankfurt am Main zum
Verfiigungsgrund. Dieser sei bei Beantragung

der vorlaufigen Gewahrung von Rechtsanwalts-
kosten gegeben, wenn die jeweilige versicherte
Person auf die sofortige Ubernahme der Abwehr-
kosten zur ,Abwendung einer existentiellen
Notlage“ angewiesen sei. Dabei darf der versicher-
ten Person die Erwirkung eines Titels im Haupt-
sacheverfahren wegen der damit unvermeidli-
chen zeitlichen Verzégerung nicht zumutbar sein
und ihr miissen aus der Nichtleistung schwer-
wiegende Nachteile drohen, die nicht auf3er
Verhiltnis stehen diirfen zu dem Schaden, den der
Versicherer durch die vorldufige Gewahrung

von Rechtsanwaltskosten erleiden kann. Dartiber
hinaus setzt das Vorliegen eines Verfiigungs-
grundes voraus, dass die versicherte Person im
Hauptsacheverfahren mit hoher Wahrscheinlich-
keit obsiegen wird.

Das OLG Frankfurt am Main kam in beiden
Verfahren zu dem Ergebnis, das ein Verfiigungs-
grund gegeben wire, weil die den Antragsstel-
lern aufgrund der Deckungsablehnung drohen-
den Nachteile schwer wogen und nicht aufier
Verhiltnis zu dem méglichen Schaden, den der
Versicherer durch die vorlaufige Gewahrung
der Rechtsanwaltskosten erleiden konnte, stiin-
den.In beiden Verfahren hatten die Antrags-
steller glaubhaft gemacht, dass ihnen persénlich
keinerlei Vermoégenswerte mehr zur Verfiigung
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standen. Dies ergab sich insbesondere daraus,
dass ihr gesamtes Vermdgen von einer Arres-
tierung betroffen war. Daher sei ihnen das Abwar-
ten auf den Ausgang des Hauptsachverfahrens
vor dem LG Frankfurt am Main nicht zuzumuten.

Die Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines
Verfiigungsgrundes sind also, auch nach den
beiden Urteilen des OLG Frankfurt am Main,
weiterhin streng. Lehnt der D&O-Versicherer die
Ubernahme der Rechtsanwaltskosten ab und
verfiigt die betroffene versicherte Person iiber
kein eigenes Vermogen, ist es aber moglich,

im Rahmen eines Eilverfahrens die vorlaufige
Ubernahme der Rechtsanwaltskosten zu beantra-
gen. Im Einzelfall sollte daher gepriift werden,
ob ein solcher Antrag sinnvoll ist.

Bei Fragen zu 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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Datenschutzrecht

Ein neues Gesetz fiir Websites und andere Online-Angebote:
Das Telekommunikation-Telemedien-Datenschutzgesetz

Zum 1. Dezember 2021 tritt das Telekommunika-
tion-Telemedien-Datenschutzgesetz, kurz TTDSG,
in Kraft. Der Gesetzgeber zieht damit die bis-
lang versprengten datenschutzrechtlichen Son-
derregelungen fiir Telekommunikationsunter-
nehmen und Telemedienanbieter - also z.B. Web-
sitebetreiber und App-Anbieter - zentral in
einem Gesetz zusammen. Mit Relevanz nicht nur
fiir Telekommunikationsunternehmen enthilt
das Gesetz u.a. neue Vorgaben fiir Cookies und
vergleichbare Tags, den Jugendschutz und sog.
Einwilligungsmanagementsysteme, auch Perso-
nal Information Management Systeme oder
kurz PIMS genannt. Die Neuregelungen sind fiir
alle Unternehmen, die Websites betreiben oder
andere Online-Angebote bereitstellen, auf ihren
Angeboten umzusetzen.

Zum Hintergrund des neuen Gesetzes

Das Datenschutzrecht ist fiir privatwirtschaft-
liche Unternehmen zuvorderst in der Daten-
schutzgrundverordnung (EU) 2016/679 (DSGVO)
und der nationalen Ergdnzung, dem Bundesda-
tenschutzgesetz (BDSG), geregelt. Schon vor
Inkrafttreten beider Regime im Mai 2018 galten
Spezialregelungen fiir den Umgang mit Daten
durch Telekommunikationsunternehmen im
Telekommunikationsgesetz (TKG) und — im Fokus
des vorliegenden Artikels — durch Telemedien-
anbieter im Telemediengesetz (TMG). Vom TMG
erfasst sind Unternehmen immer dann, wenn
sie eine Website betreiben oder ein anderes
Online-Angebot, z.B. eine App, bereitstellen. Das
TMG regelt u.a., unter welchen Voraussetzungen

Cookies und vergleichbare Techniken genutzt
werden diirfen, um auf die Endgerite der Nutzer
zuzugreifen.

Die Regelungen des TMG sind in Anwendung und
Geltung hochst unklar: Thr Verhaltnis zur DSGVO
ist seit jeher umstritten. Eigentlich hitten die
Regelungen des TMG schon mit Inkrafttreten der
DSGVO durch eine abgestimmte neue EU-Verord-
nung, die ePrivacy-Verordnung, abgelost werden
sollen. Eine Einigung zur ePrivacy-Verordnung
konnte indes bis heute nicht gefunden werden.
In den letzten zwei Jahren folgte dann eine Aus-
einandersetzung vor dem Europdischen Gerichts-
hof (EuGH) und dem Bundesgerichtshof (BGH),
in deren Folge es zu einer richtlinienkonformen
Auslegung des TMG kam.

Das neue TTDSG soll hier mehr Klarheit bringen.
Ob dies gelingt, ist zweifelhaft:

Einwilligungspflicht fiir Cookies & Co.

Seit dem BGH-Urteil in Sachen ,Planet49“ gilt
(Urt. v. 28.05.2020, Az. 1 ZR 7/16): Auch in Deutsch-
land diirfen Cookies und vergleichbare Techno-
logien nur mit Einwilligung eingesetzt werden,
unabhéngig von der Verarbeitung personen-
bezogener Daten. Anderes gilt nur dann, wenn
die Cookies & Co. fiir die technische Bereitstel-
lung des jeweiligen Dienstes ,,unbedingt erforder-
lich“ sind oder sie allein der Ubertragung einer
Nachricht tiber ein 6ffentliches Telekommunika-
tionsnetz dienen. Das TMG hat dies so klar indes
nicht geregelt. Bei unbefangenem Lesen wurde
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dort keine Einwilligung gefordert, sondern eine
Widerspruchsmoglichkeit als ausreichend
angesehen (opt-in vs. opt-out). Der BGH las dies
in seiner Entscheidung im letzten Jahr in richt-
linienkonformer Auslegung anders und erkannte
ein Einwilligungserfordernis (opt-in).

Das TTDSG regelt dies nun klar und setzt Art. 5
Abs. 3 der ePrivacy-Richtlinie beinahe 1:1ins
deutsche Recht um: Keine Cookies ohne Einwilli-
gung, von den vorbeschriebenen Ausnahmen
abgesehen. Dies gilt auch fiir alle anderen Techno-
logien, mit denen auf Endgerite zugegriffen
werden kann, etwa die Nutzung des lokalen Spei-
chers. Endgeréte in diesem Sinn sind, techno-
logieneutral, alle denkbaren Einrichtungen, von
Laptops liber Smartphones bis hin zu Sprachassis-
tenten oder Connected Cars.

Spatestens jetzt sollten danach Webseiten und
andere Online-Angebote angepasst werden:
Ohne Einwilligung diirfen nicht erforderliche
Cookies - z.B. zu Marketing-Zwecken — nicht
gesetzt werden.

Verpasst hat der Gesetzgeber indes die Chance,
konkrete Vorgaben zu erlassen, wann Cookies
yunbedingt erforderlich“ sind. Fiir technische
Funktionen wie ein Login oder den Warenkorb
ist dies eindeutig zu bejahen. Schon zu Ana-
lyse-Cookies, die das Nutzungsverhalten fiir eine
bessere Ausgestaltung der Website auswerten,
ist dies umstritten: Technisch darstellbar ist die
Website auch ohne solche Analysen, was fiir

ein Einwilligungserfordernis spricht. Gegen ein
Einwilligungserfordernis spricht, dass ohne der-
artige Analysen eine nutzerfreundliche Gestal-
tung nicht erreicht werden kann; nach dem
aktuellen ePrivacy-Verordnungsentwurf etwa
sind Analyse-Cookies bei datenschutzkonfor-
mem Einsatz auch ohne Einwilligung als ,,erfor-
derliche” Tools zulédssig. Ebenfalls verpasst
wurde eine genauere Vorgabe fiir die Gestaltung
von Cookie- oder Consent-Bannern, mit deren
Hilfe Einwilligungen abgefragt werden. Diese Aus-
gestaltung ist aktuell im Fokus der Datenschutz-

24

aufsichtsbehorden. Diese erachten etwa einen

zu stark hervorgehobenen Button ,Alles akzeptie-
ren”, der Nutzer unbewusst dazu bewegen soll,
ihn anzuklicken, als unzuldssig und bezeichnen
dies als ,Nudging"“. In diesen Diskussionen bringt
das TTDSG keine Klarheit.

Das Aus fiir,,Cookie-Banner“?

Der , grofse Wurf“ hitte dem Gesetzgeber mit
der Etablierung von PIMS gelingen konnen. Die
Einfiihrung dieser Einwilligungsverwaltungs-
systeme war im Gesetzgebungsverfahren hoch
umstritten, die entsprechende Norm ist mehr-
fach gestrichen und am Ende wieder aufgenom-
men worden: PIMS werden kommen.

Was bedeutet dies? Mit Einwilligungsverwal-
tungssystemen, PIMS, konnen Nutzer ihre Ein-
stellungen fiir eine Vielzahl von Websites bestim-
men und missen dann nicht auf jeder einzel-
nen Website eine Auswahl treffen. Sie konnen
etwa generell Analysetools, die nicht von Google
stammen, zustimmen und Tracking-Tools

mit Ausnahme von Facebook, weil sie dort gerne
angepasste Werbung sehen wollen, ablehnen.
Dies wird dann in Software-Anwendungen auf
ihrem Endgerat gespeichert und muss von
Browsern und Webseiten automatisiert ausge-
lesen und umgesetzt werden.

Die Grundlage hierfiir ist im TTDSG nun gelegt.
Anbieter von PIMS konnen ein Anerkennungs-
verfahren durchlaufen, welches u.a. ihre Neutra-
litat absichert. Anerkannte PIMS miissen dann
von Browsern und Webseiten ausgelesen und
umgesetzt werden. Wie genau dies geschieht,
wird in einer Rechtsverordnung festzulegen sein.
Wenn die Regelung durch nutzerfreundliche
PIMS in der Praxis Akzeptanz findet, konnte dies
zu einem weitgehenden ,Aus” fiir Cookie-Banner
fiihren (wenn ausreichend Nutzer die neuen
Tools auch anwenden). Dies ist nutzerfreundlich,
fiir Websiteanbieter aber u.U. problematisch,
jedenfalls dann, wenn sie sich tiber personalisierte
Werbung refinanzieren. Hier sind die Ausgestal-



* 4

:
:
i
§

25



Datenschutzrecht

tung der Rechtsverordnung und die Umsetzung
in der Praxis mit Spannung zu erwarten.

Ein spezifischer Schutzmafistab

Das TTDSG bringt zudem Sonderregelungen fiir
den technischen und organisatorischen Schutz
der Nutzer von Telemedien. Websitebetreiber
haben sicherzustellen, dass ein Nutzer die Nut-
zung des Dienstes jederzeit beenden kann und
seine Nutzung von Dritten nicht ohne weiteres
zur Kenntnis genommen werden kann. Eine
Nutzung muss anonym oder unter Pseudonym
moglich sein — dies spricht gegen eine Klarna-
menpflicht, wie sie etwa Facebook durchzusetzen
versucht. Eine Weiterleitung zu einem anderen
Anbieter muss erkennbar sein. Schlief3lich ist,
dies ist aus dem allgemeinen Datenschutzrecht
bekannt, abzusichern, dass kein unerlaubter
Zugriff moglich ist und eine angemessene Absi-
cherung gegen Storungen und dufere Angriffe
implementiert ist. Bei alledem ist der Stand der
Technik zu berticksichtigen, allerdings nur im
Rahmen des technisch Moglichen und wirtschaft-
lich Zumutbaren.

Auskunfte fur Strafverfolgung & Co.

Auf Anordnung von Strafverfolgungsbehdrden
dirfen (und miissen) Telemedienanbieter, also
auch Websitebetreiber, Informationen tiber
Nutzerdaten bereitstellen. Dies konnen etwa
Name und E-Mail-Adresse sein, die fiir ein Login
in einen geschlossenen Benutzerbereich hin-
terlegt wurden. Relevant wird dies, wenn die
Angaben erforderlich sind, um z.B. Urheberrechts-
verletzungen zu ahnden oder mégliche Strafta-
ten aufzuklaren.

Sogar Passworter und vergleichbare Zugangs-
informationen, anhand derer auf Endgerite oder
externe Speichereinheiten, z.B. Cloud-Speicher,
der Nutzer zugegriffen werden kann, miissen
unter bestimmten Anforderungen von den Tele-
medienanbietern herausgegeben werden. Dies
gilt allerdings nur unter verschérften Vorausset-
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zungen, wenn besonders schwere Straftaten in
Rede stehen oder eine konkrete Gefahr etwa fiir
Leib, Leben oder Freiheit einer Person besteht.

Mit diesen Regelungen einher geht die Not-
wendigkeit fiir Websitebetreiber und App-Anbie-
ter, diese Beauskunftungen auch zu erméglichen.
Ob daher nun Passworter in Klarform abgespei-
chert werden miissen, ist nun héchst umstritten.
Dies wurde bislang als eklatanter Verstof3 gegen
die Datensicherheit gewertet und fiihrte zu
einem der ersten Buf3gelder unter der DSGVO in
Deutschland. Bislang entspricht es der herrschen-
den Meinung, dass Passworter von Nutzern in
gehashter Form bevorratet werden miissen,

so dass der Anbieter das Passwort nicht kennt
und auch nicht nutzen kann.

Neuigkeiten fiir den Jugendschutz

Schliefdlich enthélt § 20 TTDSG Pflichten in
Sachen ,Jugendschutz“: Wenn ein Angebot fiir
einen besonderen Jugendschutz Daten der
Nutzer erhebt, etwa, um den Zugriff auf die Ent-
wicklung gefahrdende Angebote zu verhindern
oder abzusichern, dass ein Erziehungsberech-
tigter fiir den Jugendlichen einwilligt, dann diir-
fen diese Daten auch nur fiir die Erfiillung der
Jugendschutzziele ethoben werden. Eine Weiter-
verwendung z.B. fiir Werbezwecke ist untersagt.
Selbst mit Einwilligung diirfte eine solche nicht
mehr zuldssig sein.

Risiko bei Verstof3en

Ein Verstof? gegen Vorschriften von DSGVO und
BDSG ist bekanntlich seit 2018 mit hohen Buf3-
geldern bis zu 20 Mio. Euro bzw. 4% des Jahres-
gruppenumsatzes (der héhere Wert ist maf3-
geblich) belegt. VerstoRe gegen das TMG waren
dagegen bislang weniger kritisch, es drohten
Abmahnungen von Wettbewerbern, aber keine
nennenswerten Buf3gelder.

Dies dndert sich nun, das TTDSG sieht Buf3gel-
der von bis zu 300.000 Euro vor. Nur, wer diese



Datenschutzrecht

durchsetzt, ist nach wie vor nicht klar geregelt:
Fiir Telekommunikationsunternehmen ist

der Bundesbeauftragte fiir Datenschutz (BfDI)
zustandig. Fur Telemedienanbieter wie Website-
betreiber oder App-Anbieter enthilt das TTDSG
keine eigene Zustindigkeitsregelung. Hier bleibt
es beim bisherigen Flickenteppich: Werden per-
sonenbezogene Daten verarbeitet, sind die Daten-
schutzaufsichtsbehorden der Lander eindeutig
zustandig. Werden keine personenbezogenen
Daten verarbeitet, ist dies unklar: Nach Ansicht
einiger sollen die Datenschutzaufsichtsbehor-
den der Lander auch dann zustindig sein, andere
pladieren fiir einen Riickgriff auf die Zustandig-
keitsregelung des Ordnungswidrigkeitengesetzes,
nach der es auf die landesrechtlichen Regelun-
gen ankommt. Diese wiederum sind uneinheit-
lich, in NRW etwa sind nach dem Telemedien-
Zustandigkeits-Gesetz die Landesmedienanstalt
des Landes NRW sowie — fiir , Datenschutzrege-
lungen” - die Landesdatenschutzaufsicht zustan-
dig. Hier bleibt mithin einige Rechtsunsicher-
heit bestehen.

Fiir sdmtliche Fragen zur datenschutz- und
ePrivacy-konformen Gestaltung von Websites und
anderen Online-Angeboten stehen Ihnen gerne
zur Verfligung:

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 65-337
malte.goebel@loschelder.de
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Bezahlen mit Daten: Was kiinftig gilt, wenn die
eigenen Daten zur Wahrung werden

Seit langem bereits werden etliche Online-
Angebote den Nutzern ohne Zahlung eines Geld-
betrages angeboten. Beispiele hierfiir sind
Social Media Plattformen wie Facebook, Spiele-
Apps oder auch die Artikel der diversen Zeitungs-
verlage. All diese Unternehmen erzielen den-
noch teils erhebliche Umsétze und Gewinne.
Diese werden in vielen Fillen (auch) mit der
Weiterverwendung der Nutzerdaten erzielt. Bei-
spielsweise werden im Rahmen der Nutzung
ermittelte persénliche Interessen fiir passgenaue
Werbung genutzt, diese Werbeplitze werden
entsprechend vergiitet.

Die Nutzer ,bezahlen“ die Angebote in den
beschriebenen Fillen mit ihren Daten, die den
Anbietern wirtschaftlichen Erfolg bringen.
Diese personenbezogenen Informationen werden
so zur Wahrung. Das BGB regelt dies ab dem
1.Januar 2022 nun auch ausdriicklich und stellt
die Uberlassung von Daten einer Geldzahlung
gleich. Diese Neuregelung bringt fiir Unterneh-
men einige Fallstricke und birgt Risiken gerade
im Datenschutzrecht. Betroffene Verbrau-

cher werden dagegen kiinftig besser geschiitzt.

Neuregelungen im BGB

Unternehmen werben mit Schlagworten wie
L~umsonst“ oder kostenlos“, gerade fiir Online-
Angebote und Apps, Soziale Medien oder Gewinn-
spiele. Nutzer sind dabei schon daran gewohnt,

sich im Gegenzug Werbeeinblendungen anzu-
sehen oder Einblicke in ihr Nutzungsverhalten
zu geben. Ein , Klassiker” unter derartigen Ange-
boten ist Payback, denen Nutzer fiir geldwerte
,Punkte” Informationen tiber ihr Einkaufsver-
halten zukommen lassen.

Unternehmen erhalten in all diesen Fallen von
ihren Nutzern keine Geldzahlung fiir die bereitge-
stellten digitalen Produkte. Erfolgreich sind diese
Geschaftsmodelle dennoch in den meisten Fil-
len. Der Gesamtumsatz von Facebook belief sich
im Jahr 2020 auf rund 86 Milliarden US-Dollar.
Payback erwirtschaftete im Jahr 2019 iiber 300
Millionen Euro.

Erzielt werden diese Umsatze nicht mit dem Ver-
kauf der digitalen Produkte, sondern mit einem
bisweilen deutlich wertvolleren Gut als Geld:
Mit den Daten, die diese Unternehmen von den
Nutzern erhalten. Diese Daten verkaufen die
Unternehmen weiter oder nutzen sie, um etwa
personalisierte Werbeplatze zu vermarkten.

Der Gesetzgeber hat vor dieser langjahrigen
Praxis in der Vergangenheit die Augen verschlos-
sen. Zivilrechtlich war seit langem umstritten,
wie der Austausch ,Leistung gegen Daten” zu
behandeln ist. Im Datenschutzrecht schwelen die
Diskussionen um die Zuléssigkeit dieser Kopp-
lung nicht erst seit Inkrafttreten der Datenschutz-
grundverordnung (EU) 2016/679 (DSGVO).
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Kurz vor der Sommerpause ist der Gesetzge-

ber aktiv geworden und hat zwei Neuregelungen
im BGB zum , Bezahlen mit Daten“ auf den

Weg gebracht. Diese Neuregelungen dienen der
Umsetzung der Digitale Inhalte Richtlinie (EU)
770/2019. Beide Neuregelungen stellen klar:
Wenn ein Verbraucher fiir den Erhalt einer Leis-
tung personenbezogene Daten bereitstellt, dann
ist das so, als wire es die Zahlung eines Geld-
betrages. Unmittelbare Folge dieser Ergdnzung in
§ 312 Abs.1a und § 327 Abs. 3 BGB ist, dass das Ver-
braucherschutzrecht anwendbar ist.

Zum Datenschutzrecht schweigt der deutsche
Gesetzgeber dagegen: Wann danach ein ,Bezah-
len mit Daten” zuldssig ist, richtet sich nach

der DSGVO und dem Bundesdatenschutzgesetz
(BDSG). In der Praxis bedeutet dies, dass auf
Unternehmen einige Aufgaben zukommen, um
ein,Bezahlen mit Daten” rechtssicher zu
gestalten.

Anwendungsbereich der Neuregelungen

Das Verbraucherschutzrecht gilt nach den Neu-
regelungen dann, wenn ein Verbraucher dem
Anbieter personenbezogene Daten i.S.d. DSGVO
bereitstellt oder sich dazu verpflichtet. Ausge-
nommen sind personenbezogene Daten, die der
Anbieter braucht, um seine Leistung zu erbringen.
Wenn der Anbieter die bereitgestellten Daten
nur zur Vertragserfiillung oder zur Erfiilllung ande-
rer rechtlicher Pflichten verarbeitet, ist das Ver-
braucherschutzrecht nicht anwendbar. Beispiele
hierfiir sind etwa die iiberlassene E-Mail-Adresse,
um ein digitales Angebot zuzuschicken. Oder

die Angabe von Rechnungsdaten, die der Anbie-
ter zur Erfiillung von steuerrechtlichen Pflichten
benotigt.

Der Verbraucher kann die Daten aktiv bereit-
stellen, dem Anbieter also mitteilen. Oder der Ver-
braucher lasst es passiv zu, dass der Anbieter
die Daten bei ihm erhebt. Beide Falle sind erfasst.
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Der Gesetzgeber will sogar die Einwilligung

in das Setzen von Cookies oder ein Werbetracking
auf Webseiten ausreichen lassen, wenn dariiber
ein Vertrag geschlossen wird.

Die Neuregelungen in § 312 Abs.1a und § 327

Abs. 3 BGB fiihren dazu, dass bei einem ,Bezahlen
mit Daten“ das gesamte Verbraucherschutz-
recht Anwendung findet. Unternehmen miissen
die Anforderungen also vollumféanglich einhalten.
Verbraucher konnen sich darauf berufen.

Auch Verbraucherschutzverbiande kénnen das
nun durchsetzen.

Die Einfiihrung der Neuregelungen war hoch
umstritten. Kritiker beflirchteten einen , Aus-
verkauf der Daten”. Durchgesetzt haben sich die
Befiirworter der Regelungen: Die Normierung
und Regulierung der ohnehin seit Jahren
gelebten Praxis Leistung gegen Daten schiitzt
Verbraucher.

Risiken beim Datenschutz

Zum Datenschutzrecht hat sich der Gesetz-
geber beim Erlass der Neuregelungen nicht gedu-
Rert: Was datenschutzrechtlich zuldssig ist, rich-
tet sich nach DSGVO und BDSG.

Unternehmen stehen damit einer erheblichen
Herausforderung gegeniiber: Wenn Nutzer

ihre Angebote mit ihren Daten bezahlen, ist es
kommerziell essentiell, dass die Unternehmen
diese Daten auch verwerten diirfen. Das setzt
voraus, dass die personenbezogenen Daten

der Nutzer im Einklang mit dem anwendbaren
Datenschutzrecht erhoben werden. Zentrale
Voraussetzung dafiir ist das Vorliegen einer
Erlaubnisgrundlage. Fehlt eine datenschutzrecht-
liche Erlaubnisgrundlage, diirfen die personen-
bezogenen Daten nicht verarbeitet werden.

Der mit dem Verbraucher abgeschlossene Ver-
trag bleibt aber regelméfiig wirksam. Der Unter-
nehmer muss also seine Leistung erbringen.
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Die dafiir erhaltene Gegenleistung darf er aber
u.U. nicht verwerten.

Um diese missliche Situation zu vermeiden, ist
eine datenschutzkonforme Ausgestaltung

des Bezahlvorgangs unabdingbar. Das Risiko der
richtigen Wahl liegt dabei allein beim Unter-
nehmen.

Einwilligung, Vertragserfiillung oder
berechtigte Interessen?

Dafiir muss sich ein Unternehmen zunéchst ent-
scheiden, auf welcher Erlaubnisgrundlage der
DSGVO die erhaltenen Daten erhoben und verar-
beitet werden sollen. Zur Auswahl steht ein gan-
zer Blumenstraufd an Optionen. Einer ndheren
Betrachtung sollten die Einwilligung, Vertragser-
fillung und berechtigte Interessen unterzogen
werden (Art. 6 Abs.1lit. a, b, f DSGVO):

- Die Vertragserfiillung deckt die Erhebung und
Verarbeitung der als Bezahlung erhaltenen
Daten regelméafig nicht ab. Von einem ,Bezah-
len mit Daten” spricht das Gesetz nur, wenn
das Unternehmen die erhaltenen Daten gerade
nicht fiir die eigentliche Vertragserfiillung
oder wegen gesetzlicher Pflichten benétigt.
Dann aber greift die Erlaubnisgrundlage nicht.

 Interessen des Unternehmens an der Verar-
beitung der Daten konnen ein , berechtigtes
Interesse” begriinden. Das gilt jedenfalls
dann, wenn die gegen eine Verarbeitung spre-
chenden Betroffeneninteressen diese Unter-
nehmensinteressen nicht tiberwiegen. Schon
diese Zusammenfassung zeigt: Die Erlaubnis-
grundlage ,berechtigte Interessen” setzt eine
umfassende Interessenabwagung voraus,
die auch den Einzelfall beachten muss. In der
Praxis bringt dies einen erheblichen Aufwand
und viel Rechtsunsicherheit mit sich.
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In der Praxis wird daher regelméflig auf

die Einwilligung gesetzt. Dafiir muss ein Unter-
nehmen den Nutzer beim Vertragsschluss
fragen, ob er seine Daten fiir einen konkreten
Zweck bereitstellt. Wirksam und damit belast-
bar ist eine solche Einwilligung nur, wenn sie
freiwillig abgegeben wird.

Wann eine Einwilligung ,freiwillig” abgege-
ben wurde und damit wirksam ist, ist Gegenstand
endloser Debatten. Fiir Unternehmen ist beim
»Bezahlen mit Daten“ besonders wichtig, auf drei
Anforderungen zu achten:

1.

Der Nutzer muss aktiv bestatigen, dass er

mit dem , Bezahlen mit Daten“ einverstanden
ist. Diese Anforderungen kénnen Unterneh-
men z.B. mit einer eigenen ,Klickbox“ umset-
zen, die noch leer ist und in der vom Nutzer
aktiv ein Haken gesetzt werden muss. Aber
auch innovativere Losungen sind zuléssig,
z.B.das ,Swipen“ auf dem Smartphone, wenn
der Nutzer dariiber aufgeklart wird, welche
Wirkung sein ,Wischen“ nun hat.

Das Unternehmen muss den Nutzer umfas-
send dariiber informieren, welche Daten
wozu erhoben und wie diese Daten verarbei-
tet werden. Nur, wer weif3, was mit seinen
Daten geschieht, kann auch freiwillig dariiber
entscheiden. Den Informationspflichten aus
dem Datenschutzrecht kommt damit eine
erweiterte kommerzielle Bedeutung zu. Sie
sind nicht mehr nur wichtig, um einen Daten-
schutzverstofl zu vermeiden. Die Erfiillung
der Informationspflichten wird auch elemen-
tar fiir die kommerzielle Verwertung der
erhaltenen Daten.

Die grofte Herausforderung liegt schlief3-
lich fiir Unternehmen in einem scheinbaren
Widerspruch zwischen den Neuregelun-

gen im BGB und der DSGVO: dem sog. Kopp-
lungsverbot.
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Nach dem sog. Kopplungsverbot des Art. 7
Abs. 4 DSGVO soll ein wirksame Einwilligung
regelmaflig ausgeschlossen sein, wenn die
Einwilligung Bedingung fiir die Erfiillung
eines Vertrages ist. Genau darum geht es aber
beim Bezahlen mit Daten: Nur, wenn ein
Nutzer diese Daten bereitstellt, ist das Unter-
nehmen bereit zu leisten.

Uberzeugend ist allerdings ohnehin nur ein
relatives Verstandnis des Kopplungsverbots:
Nicht jede Verbindung einer Einwilligung mit
einer Leistung ist unzulassig. Erst und nur,
wenn keine freiwillige Entscheidung mehr
moglich ist, scheidet eine freiwillige Einwilli-
gung aus. Wenn ein Betroffener nicht auf die
Nutzung einer Leistung angewiesen ist,
kann er auch freiwillig entscheiden, ob er mit
seinen Daten zahlen mochte.

Verarbeiten Unternehmen Daten auf Grund-
lage einer Einwilligung, kann der Betroffene dies
jederzeit mit seinem Widerruf beenden. Auch,
wenn ein Nutzer mit Daten bezahlt hat, kann er
seine dabei abgegebene Einwilligung widerru-
fen. Fiir den Unternehmer ist das riskant: Er gibt
seine Leistung gegen Bezahlung mit Daten.

Ob er diese Daten ausreichend lange verarbeiten
darf, gleicht aber einem Gliicksspiel: Der Nutzer
kann dies jederzeit beenden, indem er seine
Einwilligung widerruft. Auf den Vertrag und die
Leistung hat dies zunachst keinen Einfluss.

Das neue digitale Vertragsrecht im BGB schiitzt
das Unternehmen vor einer solchen Situation:
Wenn die Leistungserbringung durch den Einwil-
ligungswiderruf fiir das Unternehmen unzu-
mutbar wird, kann das Unternehmen den Vertrag
kiindigen (§ 327q BGB).

Was sich kiinftig andern wird

Die Neuregelungen im BGB sind ab dem 1. Januar
2022 fiir Verbrauchervertrage zu beachten.

Spatestens ab dann sollten Unternehmen
besonderen Wert auf eine transparente Informa-
tion legen, wenn sie personenbezogene Daten
als Gegenleistung nutzen und verwerten wollen.

Die Neuregelungen bringen dabei nicht nur
mehr Rechte fiir Verbraucher. Sie schiitzen auch
Unternehmen, da sie einen ersten Beitrag zu
mehr Rechtssicherheit leisten. Gerade im Daten-
schutzrecht ist fiir eine echte Rechtssicherheit
aber noch viel zu tun. Nachdem der Gesetzgeber
hier nicht geholfen hat, bleibt die Hoffnung, dass
dies demnaéchst die Rechtsprechung iiberneh-
men wird.

Fiir sdmtliche Fragen zum ,Bezahlen mit Daten*
und den Neuregelungen der §§ 327 ff. BGB steht
Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Kristina Schreiber

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

33



m
[ 1r *!a ! _!h,,

e

—

— o




Handelsrecht

Preisanpassung wegen gestiegener Rohstoff-

und Energiekosten

Wegen des extremen Anstiegs der Rohstoff-
und Energiekosten sind viele Preise in langfris-
tigen Liefervertridgen nicht mehr auskémm-
lich. Lieferanten dringen auf Preisanpassung,
was bei Kunden naturgemif} auf wenig Ver-
stindnis st6B3t. Die Moglichkeiten fiir einseitige
Preisanpassungen ohne entsprechende Ver-
tragsklauseln sind sehr begrenzt. Solche Rege-
lungen sollten kiinftig in Vertrige mit langer
Laufzeit stets aufgenommen werden.

Die Entwicklungen auf den Rohstoff- und Ener-
giemérkten sowie eine steigende Inflation haben
ein rechtliches Instrument in den aktuellen Fokus
geriickt, das viele Jahre ein eher theoretisches
Schattendasein in der Ausbildungsliteratur fithrte:
Die Rede ist von der Vertragsanpassung wegen
nachtriglicher Anderung der Geschéftsgrundlage
gem. § 313 BGB.

Im Oktober 2021 stiegen die Erzeugerpreise
gewerblicher Produkte im Vergleich zum Vorjah-
resmonat um 14,2 %. Den grofditen Anteil hatten
die Energiekosten. So erhéhten sich beispiels-
weise die Erdgaspreise im Vergleich zum Vorjahr
um sage und schreibe 58,9 %. Derartige Preis-
spriinge haben erhebliche Auswirkungen auf
langfristige Lieferbeziehungen, vor allem, wenn
auf lange Sicht feste Preise vereinbart wur-

den. Da sich in wenigen Liefervertragen der letz-
ten Jahre Regelungen fiir solche Félle finden,
stellt sich immer haufiger die Frage nach einem
rechtlichen Ausweg, da andernfalls erhebliche
Verluste drohen.

Hier scheint auf den ersten Blick § 313 BGB Abhilfe
zu schaffen. Nach dieser Norm kann Anpas-
sung des Vertrages und somit auch der vereinbar-
ten Preise verlangt werden, wenn sich Umstande
nach Vertragsschluss schwerwiegend verandert
haben, die zur Grundlage des Vertrages geworden
sind. Vertragsgrundlage kann beispielsweise

die Erwartung der Parteien sein, dass sich die wirt-
schaftlichen, sozialen oder politischen Rahmen-
bedingungen nicht grundlegend dndern.

Voraussetzung einer Vertragsanpassung wegen
verdnderter Umstédnde ist aber immer, dass

dem einen Vertragspartner unter Berticksich-
tigung aller Umstande des Einzelfalles, insbeson-
dere der vertraglichen und gesetzlichen Risiko-
verteilung, das Festhalten am unverdnderten
Vertrag unzumutbar ist. Das scheint in den oben
genannten Fillen extremer Energiepreiserho-
hungen der Fall. Mit derartigen Preisanstiegen
binnen kiirzester Zeit rechneten in den letzten
Jahren wenige. Angesichts geringer Margen in
verschiedenen Industrien haben diese Kosten-
erhéhungen vielfach zur Folge, dass bestimmte
Produkte oder Leistungen nur noch mit negati-
vem Deckungsbeitrag verduflert werden kénnen.

Ahnliche Situationen gab es in der Geschichte
schon haufiger. Schon die Romer kannten den
Grundsatz, dass jeder Vertrag nur so lange bin-
dend sein soll, als die Verhaltnisse, die fiir seinen
Abschluss bestimmend waren, sich nicht von
Grund auf gedndert haben (clausula rebus sic
stantibus). Und wahrend der Weltwirtschafts-
krise der 1920er Jahre griff auch das Reichsgericht
4
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héufig in bestehende Vertragsverhiltnisse ein
und passte Preise wegen stark veranderter
Bezugs- oder Herstellungskosten an. Dem folgte
der Bundesgerichtshof (BGH) in den frithen
Jahren der Bundesrepublik. Spatestens mit der
Olkrise der 1970er Jahre wandelte sich aber diese
Rechtsprechung in Deutschland. Heute ist eine
Preisanpassung gem. § 313 BGB nur noch unter
erschwerten Voraussetzungen moglich. Anders
als das Reichsgericht misst die heutige Recht-
sprechung dem Grundsatz der Vertragstreue eine
weitaus hohere Bedeutung als der Vertragsge-
rechtigkeit zu.

Fiir eine Vertragsanpassung oder -aufhebung
wegen gestorter Geschaftsgrundlage ist heutzu-
tage die Frage nach der Zumutbarkeit der
urspriinglichen Bedingungen von entscheidender
Bedeutung. Laut BGH soll nur dann nachtréglich
in bestehende Vertrage eingegriffen werden,
wenn sich anders ein untragbares, mit Recht und
Gerechtigkeit schlechthin unvereinbares Ergeb-
nis nicht vermeiden ldsst. Die Vertrags- und insbe-
sondere die Preisanpassung ist somit heute nur
noch eine Art ultima ratio.

Sehr genau schauen die Gerichte dabei auf die
vertragliche Risikoverteilung. Eine Vertragsanpas-
sung scheidet immer dann aus, wenn sich durch
Veranderung der Umstédnde ein Risiko ver-
wirklicht, das eine Partei im Vertrag freiwillig
iibernommen hat. Dabei tragt der Schuldner
einer Leistung nach Ansicht der Rechtsprechung
grundsatzlich das Risiko von Leistungserschwe-
rungen, also auch das Risiko erh6hter Bezugs- und
Herstellungskosten. Das gilt vor allem fiir Falle,
in denen feste Preise fiir einen bestimmten
Zeitraum vereinbart sind. Nach Ansicht des BGH
sind solche Festpreise auch bei unerwarteten
Kostenerhchungen bindend. Manche Gerichte
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gehen sogar so weit, in einer Festpreisabrede eine
Art Preisgarantie zu erkennen, selbst wenn der-
gleichen nicht ausdriicklich geregelt wurde. Stei-
gende Selbstkosten des Lieferanten jedenfalls
berechtigen grundsatzlich nicht zu einer Vertrags-
anpassung, weil es sich dabei nach der Rechtspre-
chung um ein Risiko handelt, das der Lieferant
mit Vereinbarung von Festpreisen freiwillig tiber-
nommen hat. Schlief3lich, so der BGH, konne der
Lieferant hierfiir jederzeit Vorsorge durch eigene
Einkaufsvertrage oder durch Vereinbarung von
Anderungsklauseln treffen.

Folglich scheidet eine nachtrégliche (einseitige)
Anpassung vereinbarter Festpreise heute in

der Regel auch dann aus, wenn der Preis fiir den
Lieferanten nicht mehr kostendeckend ist.
Gerichte haben in entsprechenden Féllen sogar
Verluste aus einzelnen Geschéften wegen gestie-
gener Kosten i.H.v. 10 % des Gesamtjahresum-
satzes des Lieferanten als ,unproblematisch“ ange-
sehen, solange eine konkrete Existenzgefdhrdung
nicht nachgewiesen war.

Aufierdem wird in den ergangenen Entscheidun-
gen regelmafig darauf hingewiesen, dass selbst
erhebliche Preisschwankungen bei Rohstoffen
oder Energie in der Wirtschaftsgeschichte nicht
ungewdhnlich und vom gewissenhaften Unter-
nehmer vorherzusehen seien. Das gelte auch dann,
wenn sich Preise liber langere Zeit nur wenig
verdndert hatten. Ein Lieferant trage generell das
Risiko, seine vertraglichen Verpflichtungen tiber
die Vertragslaufzeit zu dem vereinbarten Preis kos-
tendeckend erbringen zu kénnen.

Angesichts dieser strengen Rechtsprechung
kommt eine (einseitige) Preisanpassung wegen
Storung der Geschaftsgrundlage heute faktisch
nur noch dann infrage, wenn die Leistung wegen



Handelsrecht

wirtschaftlicher Unméglichkeit auch verwei-
gert werden konnte oder ein Festhalten an den
Vertragspreisen fiir den Lieferanten konkret
existenzgefdhrdend ist.

Umso grofier ist die Bedeutung von Anpas-
sungsmechanismen in langfristigen Lieferver-
tragen. Solche Vertréage sollten kiinftig nicht
mehr ohne entsprechende Regelungen abge-
schlossen werden. Die Gestaltungsvarianten sind
vielfaltig. Einerseits kann man unmittelbar bei
der Preisgestaltung ansetzen, indem beispiels-
weise bestimmte Preisbestandteile von Anfang
an variabel sein sollen. Aber auch echte Preis-
anpassungsklauseln kénnen in Vertrage aufge-
nommen werden, wobei deren Wirksamkeit

bei Formular-/Mustervertrdgen (AGB) je nach For-
mulierung problematisch sein kann. Hier kommt
es —wie immer bei AGB - auf Details an. Idea-
lerweise benennen Preisanpassungsklauseln
aber in jedem Fall konkrete Szenarien, in denen
es zu einer Preisanpassung kommen soll und
definieren transparent die anzuwendende Berech-
nungsweise. Je detaillierter und verstandlicher
die Anpassungsvoraussetzungen und das Anpas-
sungsverfahren beschrieben werden, desto
grofier ist die Wahrscheinlichkeit, dass die Bestim-
mungen im Fall der Fille auch einer gerichtlichen
Uberpriifung standhalten. Schlieflich kénnen
aber auch Verhandlungspflichten der Parteien fiir
bestimmte Fille aufgenommen werden, etwa

in dem Sinne, dass bei wesentlichen Anderungen
der wirtschaftlichen Verhéltnisse und der Berech-
nungsgrundlagen eine angemessene Preisan-
passung erfolgen soll.

Fiir samtliche Fragen zur Gestaltung von Liefer-
vertrdgen oder zu Handlungsoptionen bei
gestiegenen Bezugspreisen und Preiserh6hungen
steht Thnen gern zur Verfiigung:

Dr. Hans-Georg Schreier, LL.M.
0221 650 65-180
hans-georg.schreier@loschelder.de
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Beurkundungserfordernisse in der gesellschaftsrechtlichen

Beratung von GmbHs

Bei der Umsetzung von unternehmerischen
Mafinahmen ist stets die Frage zu kléren, ob die
beabsichtigte Mafinahme bestimmten Former-
fordernissen unterliegt. Gerade bei Gesellschaf-
ten mit beschrinkter Haftung (GmbHs) ist die
notarielle Beurkundung von besonderer Bedeu-
tung, da diese u.a. im GmbHG fiir eine Reihe
von Rechtsgeschiften vorgeschrieben ist. So ist
beispielsweise bereits die Griindung einer GmbH
ebenso notariell zu beurkunden wie die spétere
Anderung ihres Gesellschaftsvertrags. Daneben
gibt es eine Reihe von Rechtsgeschiften, bei
denen sich nicht in allen Fillen ohne Weiteres
bestimmen lésst, ob das Rechtsgeschift schon -
oder noch nicht — der notariellen Beurkundung
bedarf. Dieser Beitrag geht der Frage nach, wel-
che Beurkundungspflichten bei Unternehmens-
transaktionen von GmbHs in Form von Share
Deals und Asset Deals bestehen.

Share Deal

Beim sogenannten Share Deal wird ein Unter-
nehmen durch den Erwerb der Gesellschaftsan-
teile an der das Unternehmen betreibenden
Gesellschaft erwerben. Handelt es sich bei der Ge-
sellschaft um eine GmbH, sind sowohl der Kauf-
vertrag (§ 15 Abs. 4 S. 1 GmbHG) als auch die Abtre-
tung der Geschéftsanteile (§ 15 Abs. 3 GmbHG)
notariell zu beurkunden. Nicht selten werden der
Kauf und die Abtretung der Geschiaftsanteile

in demselben Vertrag vereinbart, Kauf und Abtre-
tung kénnen aber auch in separaten Vertragen
geregelt werden. Wichtig ist dabei, dass sowohl
der Kaufvertrag als auch der Abtretungsvertrag
notariell beurkundet werden.

Gesamtbeurkundungsgrundsatz

Kauf und Abtretung sind jedoch nicht die ein-
zigen Rechtsgeschéfte, die beim Share Deal nota-
riell zu beurkunden sind. Die Beurkundungs-
pflicht kann sich dariiber hinaus auf andere
Rechtsgeschifte und Nebenabreden erstrecken,
die eigentlich keiner Beurkundungspflicht unter-
liegen, die aber im Hinblick auf den Kaufvertrag
abgeschlossen werden und ohne die der Vertrag
nicht abgeschlossen wiirde. Dies kénnen zum
Beispiel Dienstvertrage mit Geschéftsfiihrern,
Dienstleistungsvertrége fiir Ubergangsleistungen
(sog. Transitional Service Agreements) sowie

alle sonstigen im Zusammenhang mit der Trans-
aktion stehenden Rechtsgeschifte sein.

Nach der in der Rechtsprechung herausgebildeten
Formel ist ein (eigentlich nicht beurkundungs-
bediirftiges) Rechtsgeschaft dann zu beurkunden,
wenn es mit einem beurkundungspflichtigen
Geschaft rechtlich zusammenhéngt. Dies ist nach
standiger Rechtsprechung dann anzunehmen,
»~wenn die Vereinbarungen nach dem Willen der
Parteien derart voneinander abhéngig sind, dass
sie miteinander stehen und fallen sollen” (sog.
Gesamtbeurkundungsgrundsatz). An der Gesamt-
beurkundungspflicht 4ndert auch eine Trennung
der Vereinbarungen in mehrere Dokumente

bzw. Urkunden nichts.

Rechtsfolge
Die (absichtliche oder versehentliche) Nichtbe-
achtung der Beurkundung des Kaufvertrags und/

oder der sonstigen Nebenabreden fithrt zu deren
Nichtigkeit. Nichtig sind dabei nicht nur die
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nicht beurkundeten Rechtsgeschifte, sondern
wegen des Verstofies gegen den Gesamtbeurkun-
dungsgrundsatz auch die beurkundeten Rechts-
geschafte. Aufgrund dieser einschneidenden
Auswirkungen sollten Rechtsgeschéfte, die auch
nur entfernt im Zusammenhang mit dem
beurkundungsbediirftigen Kaufvertrag stehen,
vorsorglich ebenfalls beurkundet werden.

Sollte die Beurkundung eines oder mehrerer
Rechtsgeschifte einmal vergessen worden sein,
werden samtliche Rechtsgeschéfte durch die
formgerechte (d.h. notariell beurkundete) Abtre-
tung der Geschéftsanteile nachtréaglich geheilt

(§ 15 Abs. 4 Satz 2 GmbHG). Um jedoch nicht auf
die nachtréigliche Heilungswirkung vertrauen zu
miissen, sollte darauf geachtet werden, simtliche
beurkundungsbediirftigen Rechtsgeschifte zu
beurkunden. Dies schafft Rechtssicherheit und
beugt Streitigkeiten vor.

Asset Deal

Beim sogenannten Asset Deal wird ein Unter-
nehmen in Form der einzelnen Vermogensgegen-
stande erworben, aus denen es besteht, wie z.B.
Grundstiicken, Gebauden, Anlagen, Maschinen
oder Patenten (englisch: Assets). Der Asset Deal
ist grundsétzlich nicht formbediirftig.

Anders ist es, wenn fiir die Verdufierung einzel-
ner Vermogensgegenstinde die notarielle
Beurkundung vorgeschrieben ist, wie z.B. bei
Geschiftsanteilen an einer GmbH (§ 15 Abs. 3, 4
GmDbHG; s.0.) oder Grundstiicken (§ 311b Abs. 1
BGB). Im Ausgangspunkt ist zwar nur die Verdu-
Rerung der Geschiaftsanteile oder des Grund-
stiicks notariell zu beurkunden. Allerdings gilt
der Grundsatz der Gesamtbeurkundung auch
hier. Sofern also der formbediirftige Teil (Ge-
schiftsanteile, Grundstiick) und der nicht form-
bediirftige Teil des Rechtsgeschéfts (alle anderen
Vermogensgegenstinde) miteinander ,stehen
und fallen sollen, sind die Verauf3erungen aller
Vermogensgegenstande notariell zu beur-
kunden.
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Verduflerung des gesamten Vermogens

Werden im Rahmen des Asset Deals keine Gegen-
stande verdufdert, fiir die das Gesetz notarielle
Beurkundung vorschreibt, kann die Transaktion
trotzdem beurkundungsbediirftig sein. Dies
folgt aus der unscheinbaren Regelung des § 311b
Abs. 3 BGB, wonach ,.ein Vertrag, durch den sich
der eine Teil verpflichtet, sein gegenwartiges
Vermogen oder einen Bruchteil seines gegen-
wartigen Vermogens zu iibertragen [...], der nota-
riellen Beurkundung” bedarf. Diese allgemeine
Regelung ist nach ganz iiberwiegender Auf-
fassung auch auf den Erwerb von Unternehmen
im Wege eines Asset Deals anwendbar. Verpflich-
tet sich daher eine Gesellschaft, ihr gesamtes
gegenwirtiges Vermogen (oder einen Bruchteil
hiervon) zu verdufern, so bedarf der entspre-
chende Verpflichtungsvertrag zu seiner Wirksam-
keit der notariellen Beurkundung.

Eine Verauflerung des ganzen Vermogens ist
dann anzunehmen, wenn das Vermégen im Gan-
zen und ohne Beriicksichtigung einzelner Posten
verdufdert wird. Die stindige Rechtsprechung
spricht von einer Verdufierung des Vermdogens in
»Bausch und Bogen". Nicht unter die Regelung
des § 311b Abs. 3 BGB fallen daher solche Vertrige,
in denen die zu libertragenden Vermogensge-
genstande konkret und einzeln bezeichnet sind.
Dies gilt selbst dann, wenn diese Einzelgegen-
stande zusammen das gesamte Vermogen des
Verkéufers ausmachen sollten. Werden die Gegen-
stande namlich konkret aufgefiihrt, weif? der
Verkaufer genau, was er verdufiert und ist inso-
weit nicht schutzbediirftig.

Problematisch kénnen in diesem Zusammen-
hang die oftmals verwendeten sog. Catch-all-Klau-
seln sein, wonach der Verkaufer nicht nur

die explizit im Vertrag aufgefiihrten Vermogens-
gegenstande verduflert, sondern auch sdmtliche
anderen Vermogensgegenstinde, die zu dem
Unternehmen gehoéren, auch wenn sie in dem
Kaufvertrag nicht explizit aufgefiihrt sind.

Mit der Aufnahme einer solchen —in der Praxis
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uiblichen - Sicherheitsklausel 1asst sich das
Beurkundungserfordernis aus § 311b Abs. 3 BGB
nicht mehr zuverlassig ausschliefien. Zwar ist die
Beurkundungspflicht im Zusammenhang mit
Catch-all-Klauseln umstritten. Die wohl herr-
schende Meinung geht allerdings von einem Beur-
kundungserfordernis aus, da in diesen Fillen
gerade das Vermogen im Ganzen iibertragen wer-
den soll. Bei Verwendung solcher Klauseln, sollte
ein Asset Deal daher vorsorglich beurkundet
werden.

Rechtsfolge

Wird die notarielle Beurkundung nicht vorge-
nommen, so ist das Rechtsgeschaft nichtig.

Im Gegensatz zu den Fillen der Verpflichtung
zur Ubertragung von GmbH-Geschéftsanteilen
oder von Grundstiicken wird die fehlende Beur-
kundung bei einem Verstof3 gegen § 311b Abs. 3
BGB jedoch nicht durch die formgerechte Uber-
tragung der einzelnen Vermogensgegenstinde
geheilt. Vielmehr bleibt die rechtsgeschaftliche
Verpflichtung zur Ubertragung des gesamten
Vermégens unwirksam. Die Riickabwicklung des
durchgefiihrten Rechtsgeschifts kann von bei-
den Parteien verlangt werden. Dabei diirfte der
mit der spateren Riickabwicklung anfallende
Aufwand die zuvor gesparten Notargebiihren
deutlich tibersteigen.

Fazit

Formbediirftige Rechtsgeschifte kommen in der
Geschéaftspraxis der GmbH standig und in vielen
Facetten vor. Ein wesentlicher Anwendungsbe-
reich sind dabei Unternehmenstransaktionen.
Bedenkt man die Rechtsfolgen einer unterlasse-
nen Beurkundung (insb. im Rahmen des Asset
Deals), sollten Rechtsgeschafte stets im Hinblick
auf etwaige Formerfordernisse gepriift werden.
Haufig wird es im Ergebnis angezeigt sein, die
notarielle Beurkundung des Rechtsgeschifts zu-
mindest vorsichtshalber zu wihlen. Dies entspricht
der iiberwiegenden Praxis, um ungewiinschte
Streitigkeiten im Nachgang zu vermeiden.

Bei samtlichen Fragen zu Beurkundungserforder-
nissen 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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Klimaklagen — Stand und Ausblick

Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
zum Klimaschutzgesetz' hat hohe Wellen
geschlagen. Dabei sind derartige ,Klimaklagen*
kein Novum, sie erfahren nur verstiarkt mediale
Aufmerksamkeit. Die Rechtsprechung im Blick
zu behalten, ist dabei auch fiir deutsche Unter-
nehmen relevant, da sich vor allem die jiingeren
Urteile verstirkt auf wissenschaftliche Erkennt-
nisse stiitzen und so rechtlich bisher existente
Grenzen aufweichen. Aktuell ist vor allem der
Ausgang des Verfahrens Lluiya ./. RWE vor dem
OLG Hamm?* interessant, da hier erstmals ein
deutsches Gericht iiber eine unternehmerische
Haftung fiir Klimawandelfolgen entscheidet.

Bisherige gerichtliche Praxis

Als Klimaklagen gelten solche gegen private
Unternehmen oder Hoheitstrager, die das Ziel ver-
folgen, fiir durch den globalen Klimawandel ein-
getretene Schiden Ersatz zu erhalten oder
kiinftige Schaden zu verhindern. Aufgrund der
Praxisrelevanz wird im Folgenden vor allem auf
die wesentlichen Entscheidungen aus dem euro-
paischen Raum eingegangen. Vor deutschen
und europdischen Gerichten sind Klagen bisher
an der fehlenden Moéglichkeit einer Verletzung
subjektiver Rechte (Klagebefugnis) oder an dem
Fehlen eines Zurechnungszusammenhangs
zwischen unternehmerischem Handeln und ver-
ursachten Schaden gescheitert.

Deutschland

Das Verwaltungsgericht Berlin hat noch 2019
verneint, dass die Moglichkeit bestiinde, dass das
Handeln der Bundesregierung die subjektiven
Rechte dreier Familien von Bio-Landwirten sowie

von Greenpeace verletze’. Denn es fehlte an
einem Gesetz, welches die angeblich verletzten
Rechte festlegt. Auf den damals existenten Kabi-
nettsbeschluss der Bundesregierung konnten

die Klager sich nicht berufen. Auch das ange-
fiihrte Grundrecht auf Eigentum griff nicht durch,
da das Verwaltungsgericht dem Gesetzgeber
den anerkannten Einschdtzungsspielraum zuge-
stand und die getroffenen Mafinahmen jeden-
falls als nicht vollkommen unzuldnglich einord-
nete. Auch eine Klagebefugnis von Greenpeace
als Umweltschutzorganisation (,,Anwalte der
Natur“) wurde verneint. So konnten die Klager
mangels einer unmittelbaren Betroffenheit die
Bundesregierung nicht zur Fortschreibung der
Klimaziele verpflichten.

Grundsatzlich ist in Verfahren vor deutschen
Gerichten erforderlich, dass die Moglichkeit der
Verletzung eigener Rechte gegeben ist. Entspre-
chend eingeschrankt konnen Umweltschutz-
organisationen klagen. Nach § 3 UmwRG kénnen
anerkannte Umweltvereinigungen nach

§ 2 UmwRG eine Umweltverbandsklage erheben
und bestimmte behoérdliche Entscheidungen
damit gerichtlich auf ihre Rechtmafiigkeit tiber-
prifen lassen. Diese Uberpriifung ist jedoch
nur im Nachgang méglich, nicht gerichtet auf
zukiinftige behordliche Entscheidungen.

Niederlande

Anders als das VG Berlin entschied der Oberste
Gerichtshof der Niederlande, der Hoge Raad,

vor zwei Jahren im Fall The State of the Nether-
lands ./. Stichting Urgenda (,,Urgenda“)*. Auf der
Grundlage von Art. 2 und 8 der Europaischen
Menschenrechtskonvention verpflichtete das
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Gericht die niederldndische Regierung zu einer
Treibhausgasreduzierung um mindestens 25%
statt um 20% bis 2020 gegeniiber 1990. So wurde
erstmals eine Regierung erfolgreich durch eine
Nichtregierungsorganisation verklagt: Der
niederldndische Staat habe seine ihm der Gesell-
schaft gegentiber obliegende Fiirsorgepflicht ver-
letzt, denn in der unzureichenden Abmilderung
des Klimawandels liege ein Fall der , gefahrlichen
Sorgfaltspflichtverletzung®. Art. 2 und 8 EMRK,
das Recht auf Leben und das Recht auf Achtung
des Privat- und Familienlebens, sind im nieder-
landischen Recht, anders als im deutschen Recht,
direkt anwendbar und begriinden nach Auf-
fassung des Gerichts staatliche Schutzpflichten.
Zur Konkretisierung dieser Schutzpflichten zog
das Gericht das volkerrechtliche Schadigungsver-
bot (,no-harm-principle®), Art. 21 der niederlan-
dischen Verfassung, der ein Umweltschutzgebot
begriindet, sowie das Vorsorgeprinzip aus dem
Umweltrecht heran. Das Gericht bejaht die kau-
sale Beziehung zwischen dem Nichthandeln

der Regierung und dem fortschreitenden Klima-
wandel und lies Zweifel an der Zurechenbarkeit
zwischen staatlichem Handeln und zukiinfti-
gen Beeintriachtigungen aus zwei Griinden nicht
gelten: Zum einen gelte im Umweltrecht das
Vorsorgeprinzip; und zum anderen géibe es kei-
nen Rechtsschutz flir globale Probleme, wenn
diese immer aufgrund fehlender Kausalitat ver-
neint wiirden.

Eine Verbandsklagebefugnis wie in § 305a des

3. Zivilgesetzbuchs der Niederlande existiert in
Deutschland nicht. Die Frage, wie weit die
Verbandsklagebefugnis in Deutschland, dort wo
sie im Einzelfall geregelt und moglich ist, reicht,
ist jedoch eine Scheindebatte, da Klimaklagen
in aller Regel auch von Privatpersonen erhoben
werden, wie zuletzt vor dem BVerfG®. Diese
Personen sind regelméafig klagebefugt, da die
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Moglichkeit besteht, dass sie in ihren eigenen
Rechten wie Gesundheit oder Eigentum beein-
trachtigt sind.

Europa

Der Fall Urgenda ist kein Einzelfall: In Frank-
reich klagte eine franzosische Kommune auf effek-
tive Mafinahmen zur Erreichung der von der
Regierung aufgestellten Klimaschutzziele. Das
oberste Verwaltungsgericht verpflichtete den
franzosischen Staat anschlief3end, offenzulegen,
wie die fiir rechtsverbindlich erkldrten Ziele

bis 2030 nach den vom Gericht aufgestellten MaB3-
gaben erreicht werden konnen®. In einem ghn-
lich gelagerten Fall, der von der irischen Umwelt-
schutzorganisation ,Friends of the Irish Envi-
ronment” angestoflen wurde, priifte der irische
Supreme Court, ob die Regierung der sich selbst
auferlegten Pflicht, einen transparenten und kon-
kreten Plan zur Erreichung der Klimaziele
vorzulegen, nachgekommen war. Im Juli 2020
entschied das Gericht, dass der bisherige Plan zu
unkonkret sei und nicht ausreiche, die Klima-
ziele bis 2050 zu erreichen’. Die irische Regierung
musste nachbessern. In Frankreich ist eine Klage
gegen den Olkonzern TOTAL noch anhéngig,

in dem auf der Grundlage der franzésischen all-
gemeinen Sorgfaltspflichtnorm (Code Commer-
cial, Article L-255-102-4) argumentiert wird, dass
Unternehmen ihrer klimabezogenen Sorgfalts-
pflicht nachkommen miissen und dies inhaltlich
tun, indem sie ihre eigenen direkten und indi-
rekten Emissionen transparent machen, ihre Ver-
antwortung im Hinblick auf den Klimawandel
wahrnehmen und sowohl einen Reduktionsplan
beschliefBen als auch eine entsprechende Unter-
nehmensstrategie umsetzen®.

Auch der Europaische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte hat Klimaklagen beschieden. Aktuell sind
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mehrere Klimaklagen vor dem EGMR anhéngig,
deren Ausgang offen ist. Darunter ist auch eine
Klage von sechs portugiesischen jungen Erwach-
senen gegen alle EU-Staaten sowie Norwegen,
Russland, Grof3britannien, die Tiirkei, die Schweiz
und die Ukraine. Sie wollen erreichen, dass der
EGMR die Staaten dazu verpflichtet, ihre natio-
nalen Ziele hoher zu setzen und die von ihnen
und ihren international tatigen Konzernen welt-
weit verursachten Emissionen zu reduzieren®.
Das Verfahren wird ,,mit Prioritat“ vom Gericht
betrieben.

Die aktuelle Rechtsprechung

In Deutschland sind die Gerichte insbesondere
bei Individualklagen bisher zwar zuriickhaltender
als US-amerikanische oder niederldndische
Gerichte gewesen. Der Beschluss des Bundesver-
fassungsgerichts vom 24. Mirz 2021 stiitzt sich
jedoch, ebenso wie das Urteil der Rechtbank Den
Haag vom 26. Mai 2021 mafigeblich auf wissen-
schaftliche Erkenntnisse zum Klimawandel und
bezieht diese in die rechtliche Bewertung ein.

Im Urteil gegen Shell wurde durch die Rechtbank
Den Haag als erster Instanz aus der zivilrecht-
lichen ,ongeschreven zorgvuldigheidsnorm*
(engl. ,standard of care”) eine Pflicht des Unter-
nehmens zur Reduzierung seiner CO2-Emissio-
nen um netto 45% bis 2030 im Vergleich zu 2019
hergeleitet". Der ,standard of care” ist im deut-
schen Recht vergleichbar mit den Verkehrssiche-
rungspflichten im Deliktsrecht, das bedeutet,

das Gericht hat die niederlandische Schwester-
norm zu § 823 BGB herangezogen, um eine Pflicht
des Unternehmens zur Verringerung von Treib-
hausgasemissionen gegeniiber anderen Subjekten
des Privatrechts (im sog. privatrechtlichen Hori-
zontalverhiltnis) zu begriinden. Ankniipfungs-
punkte fiir die Verpflichtung des Unternehmens
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waren wissenschaftliche Studien, Prognosen
des Weltklimarates sowie (umwelt-)volkerrecht-
liche Standards und menschenrechtliche Schutz-
pflichten. Hinsichtlich des Verpflichtungsum-
fangs waren die Emissionen aller scopes relevant.
Shell wurde verpflichtet, auch bei seinen Zulie-
ferern die Einhaltung seiner - zu verscharfenden -
unternehmensinternen Policy sicherzustellen.
Die Frage des Ursachenzusammenhangs wurde
hingegen nicht vertieft erértert. Zudem hat das
Gericht Shells Pflichten maf3geblich aus volker-
rechtlichen Grundsatzen abgeleitet. In Deutsch-
land erlangen vélkerrechtliche Normen regel-
mafdig erst durch ihre Umsetzung in nationales
Recht Geltung. In den Niederlanden sind solche
Normen direkt anwendbar. So wurde erstin-
stanzlich eine volkerrechtliche Bemiihenspflicht
von Staaten in eine verfassungs- oder delikts-
rechtliche Erfolgspflicht dieser Staaten bzw.
Unternehmen transformiert. Ob die Berufungs-
instanz sich der Entscheidung anschlief3t, bleibt
abzuwarten.

Das BVerfG leitet in seinem Beschluss die staat-
liche Pflicht, Treibhausgasemissionen zu mindern
aus dem Grundgesetz her und sieht Art. 20a GG
durch das Paris-Ziel und das Klimaschutzgesetz
konkretisiert. Daraus folge die Pflicht des Gesetz-
gebers, die notwendigen Reduktionen von
CO2-Emissionen bis hin zur Klimaneutralitat
vorausschauend in grundrechtsschonender Weise
uber die Zeit zu verteilen. Die Klagebefugnis
bejaht das BVerfG, anders als das VG Berlin zwei
Jahre vorher durch eine vergleichsweise weite
Auslegung des ,Betroffenseins“. Hinsichtlich der
natiirlichen Personen bestehe die Moglichkeit,
dass Art. 2 und 14 des Grundgesetzes verletzt
seien, insbesondere da die Moglichkeit eines Ver-
fassungsverstofies auch dann vorliegt, wenn das
Risiko eines kiinftigen Schadens besteht, weil
ein einmal in Gang gesetzter Verlauf nicht mehr
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korrigierbar sei. Das BVerfG sieht diese eingriff-
sdhnliche Vorwirkung als gegeben und stellt fest,
dass die Grundrechte als intertemporale Frei-
heitssicherung bereits heute die Grundrechte der
Beschwerdefiihrenden vor einer einseitigen Ver-
lagerung der durch die Art. 20a GG aufgegebenen
Treibhausgasminderungslast in die Zukunft
schiitzen. In allen Lebensbereichen miissen laut
BVerfG ,Entwicklungen einsetzen, die ermog-
lichen, dass von Grundrechten auch spater noch
gehaltvoll Gebrauch gemacht werden kann.“

Das BVerfG und zuvor der Hoge Raad haben im
Grunde die im Pariser Klimaschutziibereinkom-
men fehlende Erfolgspflicht mitsamt Emissions-
kontingent ,nachgeliefert”. Von diesen beiden
Klagen sind klimaschutzmotivierte Klagen gegen
Unternehmen zu unterscheiden, wie im Urteil
gegen Shell. Denn hier ist erstmals die Rechtbank
Den Haag weiter gegangen, indem sie die aus
dem Pariser Ubereinkommen abgeleiteten Emis-
sionsminderungspflichten einem privaten Unter-
nehmen auferlegt hat.

Die noch ausstehende Entscheidung im Fall des
peruanischen Landwirts, der RWE verklagt hat
(Lluiya ./. RWE)®, hat das Potenzial, die rechtlichen
Rahmenbedingungen fiir die unternehmerische
Haftung von Unternehmen fiir den Klimawan-
del mafigeblich fortzubilden. In diesem Fall geht
es —anders als beim Urteil gegen Shell —um
Ersatz der Kosten von Mafdnahmen zur Abwen-
dung zukiinftig erwarteter klimawandelbedingter
Schaden: Der Landwirt méchte im Rahmen einer
zivilrechtlichen Schadenersatzklage von RWE
0,47% der Kosten fiir Schutzmafinahmen seines
Hauses ersetzt haben. Durch die Folgen des Kli-
mawandels schmilzt ein Gletscher in den Anden,
dessen Schmelzwasser Haus und Dorf bedroht.
RWE verursacht nach den Zahlen des Weltklima-
rates (IPCC) 0,47% der globalen Treibhausgas-

emissionen. Anders als die Vorinstanz war das
OLG Hamm der Ansicht, dass es fiir die zivilrecht-
liche Storereigenschaft nicht auf den Umfang
des Beitrags zum Klimwandel oder darauf
ankommt, ob die vorgenommene Handlung (das
Férdern von Braunkohle) rechtméfiig ist. Aller-
dings ist hochst umstritten, ob und inwieweit das
Handeln von RWE ursichlich fiir die Gletscher-
schmelze ist. Zwar ist ein Nachweis zu diesem
Beweisthema schwer, jedoch hat die Forschung
seit dem Beweisbeschluss des OLG Hamm wich-
tige neue Erkenntnisse erzielt. Sowohl der
aktuellste Sachstandsbericht des Weltklimarats
(IPCC) vom 9. August 2021, der die Korrelation
zwischen menschlichen Handelns und den
Klimawandelfolgen belegt, als auch eine Studie
eines Forscherteams der Universitat Oxford hat
den Riickgang konkret dieses Gletschers und das
dadurch steigende Uberflutungsrisiko model-
liert. Danach sei es zu mehr als 99% sicher, dass
sich der Riickzug des Gletschers, der zu dem
Flutrisiko fiihrt, nicht allein mit natiirlichen Ver-
anderungen erklaren lasse. Diese Ergebnisse
diirften die Durchsetzung des Anspruchs gegen
RWE erleichtern. Aktuell ist geplant, dass die
Richter und Anwiélte zur Ortsbesichtigung in die
Anden reisen, der fiir September 2021 angesetzte
Termin verzogert sich aufgrund der Pandemie.

Relevanz fiir (deutsche) Unternehmen
und Ausblick

In Deutschland haben die Klimaklagen bisher
keine betrachtlichen Auswirkungen; im Reporting
und Controlling spielt der Klimawandel eine
eher geringe Rolle und eine Anderung der Unter-
nehmenspraxis wurde dadurch, anders als z.B.
in den USA, bisher kaum bewirkt. Denn rechtlich
ist weiterhin aufgrund der oben dargestellten
Hirden eine unmittelbare Haftung deutscher
Unternehmen fiir den globalen Klimawandel und
4
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dessen Folgen schwer darstellbar. Ausgeschlos-
sen ist eine solche Entwicklung jedoch nicht.

Das ist insbesondere deswegen der Fall, weil die
klimaschutzbezogenen Sorgfaltspflichten, so wie
sie im Urteil gegen Shell dargestellt wurden,
sich auch im deutschen Recht materiell nach den
deliktsrechtlichen Grundsitzen begriinden las-
sen. Das Verwaltungsgericht Berlin wiirde heute
nach dem Beschluss des BVerfG und aufgrund
des existenten Klimaschutzgesetzes moglicher-
weise die Zulassigkeit der Klage bejahen. Es
bleibt jedoch die Hiirde, dass — anders als in den
Niederlanden — keine umfassende Verbands-
klagebefugnis existiert. Eine solche Befugnis von
Verbanden als ,,Anwélten der Natur“ hat auch
das BVerfG nochmals abgelehnt.

Deutsche Unternehmen kénnen vor allem durch
die Gesetzgebung Grenzen erwarten, neben
dem neu formulierten Klimaschutzgesetz z.B.
durch eine Umweltvertraglichkeitspriifung mit
hoheren Anforderungen. Eine gesetzliche
Regelung ist auch positiv zu bewerten, da eine
Festlegung der Mindestbedingungen jedenfalls
bei ihrer Befolgung von einer Haftung fiir Klima-
schiden oder anderen Rechtsfolgen befreit.

Zwar hat das Klimaschutzgesetz grundsatzlich
keine einklagbaren Rechte vorgesehen. Mogli-
cherweise werden Unternehmen aber zukiinftig
selbstandig effektive Selbstverpflichtungen zum
Klimaschutz setzen, und diese, auch aus ékono-
mischen Griinden (Einpreisen von Klagerisiken,
Zertifikatehandel) befolgen. Die internationale
Debatte um unternehmerische Sorgfaltspflichten
als solche, wie z.B. im Gesetzgebungsverfahren
des deutschen Lieferkettengesetzes gesehen, ist
auch viel umfangreicher als die hier behandelten
Gerichtsentscheidungen. Denn in Fillen wie
gegen Shell geht es hinsichtlich der Emissionen
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um ein Unternehmen, welches am Anfang der
Wertschopfungskette steht und (auch deswegen)
sein Geschaftsmodell méglicherweise grundle-
gend umstellen muss.

Eine Prognose dahingehend, ob die Gerichte

den teilweise weiten Vorschldgen aus der Litera-
tur zur Haftung in Zukunft folgen werden, ist
schwierig. Ausgehend von der Entscheidung des
BVerfG und dem deutschen dualistischen System
(wonach volkerrechtliche Normen nicht unmit-
telbar anwendbar, sondern nur Auslegungshilfe
sind), ist in Deutschland kurzfristig nicht mit
einer erfolgreichen Klagewelle gegen emittie-
rende Unternehmen zu rechnen. Gleichwohl
bestehen auch fiir kleinere und mittelgrofie Unter-
nehmen konkrete Risiken. Denn nach dem
Sachstandsbericht des IPCC vom 9. August 2021
und der Entscheidung des BVerfG konnte sich der
Gesetzgeber berechtigt sehen, eine unternehme-
rische Haftung festzulegen, wenn diese ihr
Unternehmen nicht entlang der Ziele des Pariser
Klimaabkommens ausrichten. Vorbeugende
Mafinahmen wie die Umsetzung einer entspre-
chenden Policy sowie die Erfiillung regulato-
rischer Auflagen sind daher von zentraler Rele-
vanz. Entsprechend der scopes besteht der
grof3te Handlungsbedarf fiir Unternehmen, die
in der Exploration sowie der Verarbeitung
fossiler Energietrager tatig sind. In deren Unter-
nehmensrichtlinien niedergelegte Klimaziele
werden in besonderem Maf3e nachverfolgt. In die
dort niedergelegten Werte sind die Emissionen
auf allen Stufen der Lieferkette (alle scopes) ein-
zubeziehen, denn nur diese Werte erlauben es
nach den Ergebnissen der Forschung, die Erder-
warmung auf 1,5 Grad verglichen mit dem Niveau
vor der Industrialisierung zu begrenzen.

Dazu, inwieweit die Grundrechte zwischen Pri-
vaten zur Anwendung kommen und wie die
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Frage der Zurechnung geldst wird, 1asst sich noch
keine Rechtsprechungslinie erkennen. Deutlich
geworden ist, dass der Klimawandel bei den
Gerichten ,,angekommen® ist. Der globale Klima-
schutz ist mittlerweile auch bei Infrastrukturvor-
haben zu berticksichtigen, was deutsche Gerichte
lange Zeit verneint hatten. Im Rahmen der
Umweltvertraglichkeitspriifung ist der Klima-
schutz Schutzgut und auch nach dem neuen § 13
KSG besteht eine Berticksichtigungspflicht, die
aufgrund des Zielmafistabs der Sektorziele in

§ 4 KSG iiber eine blofRe Darstellungspflicht nach
dem UVPG hinausgeht. Klimaschutzbezogene
Pflichten werden voraussichtlich auch fiir die Lie-
ferkette zukiinftig eine Rolle spielen, wobei eine
substanzielle Regelung am ehesten auf euro-
paischer Ebene zu erwarten ist.

Nachdem am 9. August 2021 der Weltklimarat
seine neuesten naturwissenschaftlichen Erkennt-
nisse veroffentlicht hat, aus denen die Dring-
lichkeit staatlichen Handelns hervorgeht, ist nicht
auszuschlieffen, dass Gerichte zukiinftig eine
bedeutendere Rolle spielen werden, ndmlich dann,
wenn Regierungen nach Bewertung der Wissen-
schaft zu langsam tétig werden. Daher empfehlen
wir Unternehmen, vorbeugend titig zu werden
und in ihren Richtlinien Treibhausgase einzu-
preisen, indem ein stringenter Weg zu ,net zero*
vorgegeben und umgesetzt wird.

Bei samtlichen Fragen zu umweltrechtlichen The-
men steht Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Cedric C. Meyer

0221 650 65-222
cedric.meyer@loschelder.de

' Beschluss vom 24. Marz 2021, Az.1 BvR 2656/18, 1 BVR 78/20,
1BVR 288/20,1BVR 96/20,1BVR 78/20.

20LG Hamm, Verfahren anhangig unter Az. -5 U 15/17,
2 0 285/15.

3 VG Berlin, Urteil vom 31.10.201, Az. 10 K 412/18, BeckRS 2019,
35475.

4Hoge Raad, Urteil vom 20.12.2019, Az.19/00135,
ECLI: NL:HR:2019:2007.

5 Beschluss vom 24. Marz 2021, Az.1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20,
1BVR 288/20,1BVR 96/20,1BVR 78/20.

¢ Council of State, Commune de Grande-Synthe v. France,
Az.N° 427301

7High Court, Urteil vom 19.9.2019, Az. 2017 No 793 JR,
Friends of the Irish Environment CLG/The Government of
Ireland and the Attorney General; Berufung beim Irischen
Supreme Court anhdngig.

& Nanterre High Court, Les Amis de la Terre v. Total, Az. N°R.G.:
19/02833, N° Portalis DB3R-W-B7D-VIPX.

9 Claudia Duarte Agostinho and Others v. Portugal and
32 Other States, Request no 39371/20.

*°vgl.Fn 4.

" Rechtbank Den Haag, Urteil vom 26.05.2021,
Az.C/09/571932/HA ZS5 19-379, ECLI:NL:RBDHA:2021:5339.
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Wer hat Angst vor dem Umwandlungsverbot?
Eine Betrachtung der Genehmigungsvorbehalte fir die
Bildung von Wohnungseigentum

So mancher Immobilieninvestor fiihlte sich

im vergangenen Jahr vom Schreckgespenst des
sog. ,,Umwandlungsverbots“ heimgesucht:

Mit dem Baulandmobilisierungsgesetz, das am
23. Juni 2021 in Kraft getreten ist, wurde eine
neue Regelung zur Erschwerung der Bildung von
Wohnungseigentum eingefiihrt. Aber handelt

es sich hierbei wirklich um ein Verbot, wie es in
der Presse hiufig betitelt wurde? Und ist diese
Art der Regelung wirklich so neuartig, wie man
auf den ersten Blick denken mag?

Das Umwandlungsverbot nach dem
Baulandmobilisierungsgesetz

Die Antwort auf die eingangs gestellten Fragen
lautet zugleich ja und nein. Der neue § 250
BauGB zur Bildung von Wohnungseigentum in
Gebieten mit angespannten Wohnungsmarkten
sieht an sich , nur” vor, dass eine Genehmigung
erforderlich ist, enthalt also kein echtes Ver-
bot. Ein genauerer Blick hierauf lohnt aber: Das
Gesetz enthélt eine Auflistung von (sehr eng
gefassten) Fillen, in denen die Genehmigung in
jedem Fall zu erteilen ist — zu nennen sind hier
beispielsweise Zusammenhang mit einem Erb-
fall, Verduflerung an Familienmitglieder oder
Mieter. Jenseits dieser eng umgrenzten Ausnah-
mefalle darf eine Genehmigung nur versagt
werden, wenn dies fiir die ausreichende Versor-
gung der Bevolkerung mit Mietwohnraum
erforderlich ist. Das klingt erst einmal — gerade
aufgrund der negativen Formulierung - so, als
ware die Versagung nicht unbedingt die Regel.

Klar ist aber auch, dass die Voraussetzung fiir

die Ablehnung einer Genehmigung — Erforder-
lichkeit fiir die ausreichende Versorgung der
Bevolkerung mit Mietwohnraum — viel Raum fiir
Interpretation gibt. So ldsst die Berliner Senats-
verwaltung fiir Stadtentwicklung und Wohnen
auf ihrer Internetseite zur Erlauterung der
Umwandlungsverordnung (siehe hierzu sogleich
noch) verlautbaren, dass die Begriindung oder
Teilung von Wohneigentum damit grundsatzlich
verboten sei. Da die Regelung erst vor wenigen
Monaten in Kraft getreten ist, gibt es auch noch
keine Praxiserfahrungen, so dass negativ gewen-
det noch viel Unsicherheit herrscht, positiv
betrachtet aber auch viel Argumentationsspiel-
raum besteht, ohne die Notwendigkeit, gegen eine
gefestigte Behordenpraxis angehen zu miissen.

Letztlich kann es sein, dass der Unterschied zu
einem Verbot mit Ausnahmen marginal, wenn
nicht sogar inexistent ist. Es ist zu vermuten, dass
dies von Bundesland zu Bundesland, vielleicht
sogar von Gemeinde zu Gemeinde, unterschied-
lich sein wird, je nach politischer Ausrichtung
und dem entsprechenden Inhalt eventueller Ver-
waltungsvorschriften, mit denen die Ministerien
die Anwendung steuern.

Bei aller Vorsicht im Hinblick auf die tatsichliche
Umsetzung ist derzeit aber auch noch zu bemer-
ken, dass der Genehmigungsvorbehalt nach § 250
BauGB in weiten Teilen Deutschlands noch gar
nicht greift. Denn er setzt voraus, dass die Landes-
regierungen per Verordnung festlegen, wo sich

4
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die Gebiete mit angespannten Wohnungsmark-
ten befinden. Solange es diese Verordnungen
nicht gibt, hat auch der Genehmigungsvorbehalt
keinen Anwendungsbereich. Das Land Berlin,
das bereits im Herbst seine Umwandlungsverord-
nung verdffentlichte, ist tatsachlich bislang das
einzige Bundesland, das dieses Erfordernis umge-
setzt hat, und zwar indem das gesamte Gebiet
des Landes Berlin als Gebiet mit angespanntem
Wohnungsmarkt festgelegt wird. Hamburg
plant nach eigenen Angaben zeitnah den Erlass
einer Umwandlungsverordnung; diese Ankiin-
digung ist aber auch schon wieder ein paar
Monate alt.

Zeitlich wird der Genehmigungsvorbehalt nach

§ 250 BauGB, sobald er im jeweiligen Bundesland
operabel ist, fiir alle Begriindungen von Woh-
nungseigentum gelten, die noch nicht im Grund-
buch vollzogen sind. Denn die Genehmigung

ist Voraussetzung fiir die Eintragung ins Grund-
buch. Ist eine Aufteilung beabsichtigt, so gentigt
es demnach nicht, noch schnell eine Abge-
schlossenheitsbescheinigung vor Inkrafttreten
der Verordnung zu erwirken. Das Verfahren zur
Begriindung von Wohnungseigentum muss
grundsatzlich abgeschlossen sein. Ob die Eintra-
gung im Grundbuch erfolgt sein muss oder ob -
wie in vergleichbaren Féllen - die Antragstellung
ausreicht, wird noch zu klédren sein.

Andere Genehmigungsvorbehalte

Ist denn nun das ,,Umwandlungsverbot®, das
durch das Baulandmobilisierungsgesetz einge-
fithrt wurde, wirklich so innovativ? Auch hier
lautet die Antwort ja und nein.

Tatsachlich gab es schon vorher Genehmigungs-
vorbehalte fiir die Begriindung von Wohnungsei-
gentum. Sicherlich die praktisch grofite Bedeu-
tung haben dabei die Erhaltungssatzungen nach
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§ 172 BauGB, teilweise auch als Milieuschutzsat-
zung bezeichnet. Auch im Bereich dieser Sat-
zungen kann gegebenenfalls die Umwandlung
in Wohnungseigentum einer Genehmigung
bediirfen. Auch hier braucht es dafiir einer Verord-
nung der jeweiligen Landesregierung. Hier endet
dann auch die Parallele: Wahrend beim neuen
Umwandlungsverbot der Genehmigungsvorbe-
halt automatisch greift, wenn die Verordnung in
Kraft getreten und ein Gebiet mit angespann-
tem Wohnungsmarkt betroffen ist, muss dies bei
den Erhaltungssatzungen von der Gemeinde fiir
jedes einzelne Satzungsgebiet einzeln angeord-
net werden. Das hat dazu gefiihrt, dass die Stidte
sehr unterschiedlich, zum Teil sehr zuriickhal-
tend mit dieser Moglichkeit umgegangen sind -
in Ko6ln gibt es beispielsweise nur zwei solche
Satzungen, in Berlin dagegen allein in Charlotten-
burg-Willmersdorf sieben.

Die Sinnhaftigkeit des Genehmigungsvorbe-
halts bei Erhaltungssatzungen ist stark politisch
umstritten; so besteht etwa in NRW diese Mog-
lichkeit gar nicht mehr, weil die Landesregierung
die erforderliche Umwandlungsverordnung 2020
(bewusst) ersatzlos auslaufen lief3. Dass ein
Bundesland im Hinblick auf das Umwandlungs-
verbot nach § 250 BauGB trotz der Verankerung
im Baulandmobilisierungsgesetz ginzlich vom
Erlass einer solchen Verordnung absehen wird,
gilt hingegen als eher unwahrscheinlich.

Last but not least sind die Voraussetzungen fiir
die Erteilung einer Genehmigung im Bereich der
Erhaltungssatzung deutlich weniger streng: So
ist die Genehmigung zu erteilen, wenn ein
Absehen von der Begriindung von Wohnungs-
eigentum oder Teileigentum wirtschaftlich nicht
mehr zumutbar ist. Daneben wurde in der Praxis
gerne von der Moglichkeit Gebrauch gemacht,
sich zu verpflichten, innerhalb von sieben Jahren
ab der Begriindung von Wohnungseigentum
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Wohnungen nur an die Mieter zu verdufern;
Folge ist ein Anspruch auf Genehmigung. Eine ver-
gleichbare Regelung gibt es in § 250 BauGB nicht.

Neben den Erhaltungssatzungen gibt es auch
bisher weitere, allerdings auch im Hinblick auf
die Funktion deutlich andere Bereiche, in denen es
einen Genehmigungsvorbehalt fiir die Begriin-
dung von Wohnungseigentum gibt: Es handelt sich
zum einen um die Grundstiicksverkehrsordnung,
die nur in den neuen Bundeslidndern Anwendung
findet und auch nur auf Grundstiicke, die nach
dem 28. September 1990 zum ersten Mal verkauft
werden sollen. Die Bedeutung nimmt damit natur-
gemaf} immer weiter ab. Zum anderen bedarf
auch in von den Gemeinden festgesetzten Gebie-
ten mit Fremdenverkehrsfunktion nach § 22 BauGB
die Begriindung von Wohnungseigentum einer
Genehmigung.

Zusammengefasst ist der Genehmigungsvorbe-
halt fiir die Begriindung von Wohnungseigen-
tum nicht vollig neu. In dieser Weite des Anwen-
dungsbereichs und der Strenge der Regelungen
geht er aber liber das Bisherige deutlich hinaus.

Fiir samtliche Fragen zum offentlichen Baurecht
stehen Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Maike Friedrich, LL.M.
0221 650 65-334
maike.friedrich@loschelder.de

Dr. Philipp M. P. Schrage
0221 650 65-222
philipp.schrage@loschelder.de

53






Wettbewerbsrecht

#werbung - BGH trifft Grundsatzentscheidungen zur
Kennzeichnungspflicht von Influencern

Produktempfehlungen mehr oder weniger
bekannter und beliebter Persénlichkeiten haben
sich in den letzten Jahren zu alltiglichen Beglei-
tern der Nutzer von Instagram, YouTube und
anderen sozialen Medien entwickelt. Influence-
rinnen und Influencer, die ihre Follower an
ihrem Leben teilhaben lassen und nebenbei die
Produkte ihrer Geschiftspartner vermarkten,
erzielen mit ihren Posts Millionenumsitze. Dabei
bewegen sie sich hidufig noch in einer rechtli-
chen Grauzone, da zentrale Rechtsfragen im
Zusammenhang mit dem Influencer-Marketing
noch nicht héchstrichterlich entschieden sind.
Der Bundesgerichtshof (BGH) hat nun in drei
Grundsatzentscheidungen jedenfalls geklart,
unter welchen Voraussetzungen Influencerinnen
und Influencer ihre Beitrige als Werbung kenn-
zeichnen miissen (BGH, Urteile vom 09.09.2021,
Az.1ZR 90/20,1ZR 125/20,1 ZR 126/20).

Hintergrund

Die drei Verfahren vor dem BGH betrafen
Instagram-Posts der erfolgreichen Influencerin-
nen Luisa-Maxime Huss, Leonie Hanne und
Cathy Hummels. Kldger war in allen drei Fillen
der Verband Sozialer Wettbewerb e.V. (VSW). Der
VSW beanstandete die Verwendung sogenann-
ter,Tap Tags” in den Beitrdgen. Tap Tags sind Mazr-
kierungen, die erst sichtbar werden, wenn der
Nutzer eine Stelle des Bildes antippt. Die Markie-
rung enthalten einen kurzen Text, haufig nicht
mehr als einen Namen. Influencer nutzen Tap Tags,
um die Hersteller von Produkten zu kennzeich-
nen, die in den jeweiligen Beitrdgen prasentiert
werden. Durch ein weiteres Tippen auf das Tap
Tag gelangt der Nutzer auf das Instagram-Profil

oder eine Webseite des markierten Unterneh-
mens. Der VSW bewertete die Verwendung der
Tap Tags ohne Werbehinweis als unzuldssige
Schleichwerbung und nahm die Influencerinnen
auf Unterlassung und Ersatz einer Abmahnpau-
schale in Anspruch.

Luisa-Maxime Huss verdffentlicht auf Insta-
gram Bilder von Sportiibungen sowie Fitness- und
Erndhrungstipps. Darliber hinaus bietet sie

auf ihrer Webseite Fitnesskurse und Personaltrai-
nings an und betreibt dort einen Online-Shop.
Thr Instagram-Profil enthilt einen Hinweis auf die
entsprechende URL. Die Klage des VSW betraf
einen Beitrag, in dem eine Himbeer-Marmelade
abgebildet und mit einem Tap Tag versehen war.
Beim Antippen des Tap Tags wurde der Nutzer
auf das Instagram-Profil des Herstellers weiterge-
leitet. Fiir den Beitrag erhielt Luisa-Maxime Huss
von dem Hersteller eine Gegenleistung.

Leonie Hanne unterhilt einen von Instagram
als authentisch verifizierten Account, den

sie iberwiegend kommerziell nutzt und den ca.
1,7 Mio. Nutzer abonniert haben. Sie veroffent-
licht dort insbesondere Bilder von sich selbst mit
kurzen Begleittexten zu den Themen Beauty,
Mode, Lifestyle und Reisen. Fiir den von dem VSW
beanstandeten Beitrag hat sie keine Gegenleis-
tung erhalten.

Auch Cathy Hummels veréffentlicht auf Insta-
gram regelméflig Bilder von sich selbst mit kur-
zen Begleittexten, vor allem zu Themen wie
Mode, ihrem Leben als Mutter eines Kleinkinds,
Yoga oder Reisen. Die Beitrage, fiir die sie von den
verlinkten Unternehmen bezahlt wird, kenn-
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zeichnet sie mit dem Hinweis , Bezahlte Partner-
schaft mit [...]“. Den streitgegenstandlichen
Beitrag hat sie verdffentlicht, ohne hierfiir eine
Gegenleistung erhalten zu haben.

Rechtlicher Rahmen

Sowohl das Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb (UWG) als auch das Telemediengesetz
(TMG) und der Medienstaatsvertrag (MStV) ver-
bieten Schleichwerbung. Das Verbot dient dazu,
den Nutzer vor den Gefahren zu schiitzen, die aus
einer Fehleinschatzung tiber den werblichen
Zweck eines bestimmten Angebots resultieren.
Diese bestehen darin, dass die Nutzer den kom-
merziellen Zweck des Handelns zugunsten eines
anderen Unternehmens nicht erkennen, sondern
vielmehr annehmen, die Empfehlung beruhe
auf der personlichen Wertschatzung des Produkts.
Die Nutzer messen der Empfehlung eines (ver-
meintlich) unabhéngigen Dritten einen deut-
lichen gréBeren Stellenwert bei als den Au3erun-
gen des Produktherstellers selbst oder eines
offensichtlich als solchen auftretenden Werbetra-
gers. Bei Beitrdgen von Influencerinnen und Influ-
encern stellt sich das Problem in besonderem
Maf3e, da diese hiufig einen betont privaten Cha-
rakter bewahren.

Ein allgemeines wettbewerbsrechtliches Verbot
der Schleichwerbung enthélt § sa Abs. 6 UWG.
Danach handelt unlauter, wer den kommerziellen
Zweck einer geschiftlichen Handlung nicht
kenntlich macht, sofern sich dieser nicht unmittel-
bar aus den Umstanden ergibt. Eine ,geschaftli-
che Handlung” im Sinne des UWG muss nicht
zwingend zugunsten des eigenen Unternehmens
erfolgen, sondern kann auch in einem Verhalten
zugunsten eines fremden Unternehmens liegen.

Daneben bestehen spezifische medienrechtliche

Voraussetzungen an die Verbreitung von Wer-
bung. Gem. § 6 Abs.1 Nr. TMG haben Anbieter von
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Telemedien - hierzu zdhlen auch Influencer,
die Accounts in sozialen Medien unterhalten —
bei sogenannten , kommerziellen Kommunika-
tionen”“ darauf zu achten, dass diese als solche
klar zu erkennen sind. Eine dhnliche Bestim-
mung enthélt § 22 Abs. 1 Satz 1 MStV, nach der
Werbung als solche klar erkennbar und vom
ubrigen Inhalt der Angebote eindeutig getrennt
sein muss.

Entscheidungen

Der BGH hat nun entschieden, dass die Beitrage
bekannter Influencerinnen und Influencer in
sozialen Medien regelmaf3ig nur dann als Wer-
bung gekennzeichnet werden miissen, wenn
der Beitrag zugunsten eines fremden Unterneh-
mens gepostet wird und sie hierfiir eine Gegen-
leistung erhalten. Bei Beitragen, die nur zuguns-
ten des eigenen Unternehmens veréffentlicht
werden, ergebe sich der kommerzielle Zweck, das
eigene Unternehmen zu férdern, regelmafig
bereits aus den Umstanden. Dies begriindet der
BGH wie folgt:

Influencer, die mittels eines sozialen Mediums
wie Instagram Waren vertreiben, Dienstleis-
tungen anbieten oder das eigene Image vermark-
ten, betreiben ein Unternehmen. Die Verof-
fentlichung von Beitragen der Influencer in dem
sozialen Medium ist daher geeignet, ihre
Bekanntheit und ihren Werbewert zu steigern
und damit ihr eigenes Unternehmen zu férdern.

Eine Pflicht zur Kennzeichnung der Beitrage
zugunsten des eigenen Unternehmens besteht
jedoch dann nicht, wenn ein durchschnittlicher
Nutzer auf den ersten Blick und ohne jeden
Zweifel erkennen kann, dass den Beitragen ein
kommerzieller Zweck insoweit zugrunde liegt, als
sie auch der Wertsteigerung des Images der
Influencerin dienen und damit dieser fiir bereits
bestehende und kiinftige Werbepartnerschaf-
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ten Vorteile bringen. Der angesprochene Nutzer
des sozialen Mediums Instagram wisse, dass
Influencer (wie Cathy Hummels) auch Werbever-
trage abschléssen und sich der Marktwert der
Influencer nach der Zahl der Follower bemesse,
die wiederum von der Attraktivitdt der Beitrage
des Influencers abhéngig sei.

Kennzeichnungspflichtig ist hingegen die Verof-
fentlichung eines Beitrags zugunsten eines
fremden Unternehmens, wenn die Influencerin
fiir den Beitrag eine Gegenleistung erhilt. In
diesen Féllen muss der kommerzielle Zweck des
konkreten Beitrags, den Absatz von Produkten
dieses Herstellers zu férdern, kenntlich gemacht
werden, sofern sich dieser kommerzielle Zweck —
was beim Influencer-Marketing allerdings nur
selten der Fall sein wird — nicht bereits aus den
Umstanden ergibt.

Das Gleiche gilt, wenn die Influencerin einen
Beitrag zugunsten eines fremden Unternehmens
veroffentlicht, ohne hierfiir eine Gegenleistung zu
erhalten, der Beitrag dafiir aber einen sogenann-
ten ,werblichen Uberschuss“ aufweist. Dies ist
der Fall, wenn der Beitrag nach seinem Gesamt-
eindruck ,ubertrieben werblich“ ist, etwa, weil

er ohne jede kritische Distanz allein die Vorziige
eines Produkts dieses Unternehmens in einer
Weise lobend hervorhebt und den Rahmen einer
sachlichen Information verlasst. Allein die Tat-
sache, dass Bilder, auf denen das Produkt abgebil-
det ist, mit einem Tap Tag versehen sind, soll

fiir die Annahme eines solchen werblichen Uber-
schusses regelmafig nicht ausreichen. Bei einer
Verlinkung auf eine Internetseite des Herstellers
des abgebildeten Produkts soll hingegen regelma-
Rig ein werblicher Uberschuss vorliegen

Hiervon ausgehend kam der BGH in dem Verfah-
ren gegen Luisa-Maxime Huss zu dem Ergebnis,
dass der streitgegenstiandliche Instagram-Beitrag
gegen das Verbot der Schleichwerbung verstofst.
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Der kommerzielle Zweck des Beitrags, den Absatz
von Produkten des Herstellers der Himbeer-Mazr-
melade zu fordern, sei nicht hinreichend kennt-
lich gemacht und ergebe sich auch nicht aus den
Umstanden (§ 5a Abs. 6 UWG). Die in dem Bei-
trag liegende kommerzielle Kommunikation bzw.
Werbung sei auch nicht klar als solche zu erken-
nen (§ 6 Abs.1Nr.1TMG, § 22 Abs. 1 Satz 1 MStV).

In den Verfahren betreffend die Beitrdge von Leo-
nie Hanne und Cathy Hummels konnte der BGH
Verstof3e gegen das Verbot der Schleichwerbung
hingegen nicht feststellen. Soweit die Verof-
fentlichung der Beitrdge der Influencerinnen zu
Gunsten ihrer eigenen Unternehmen erfolgten,
liege kein Verstof3 gegen § sa Abs. 6 UWG vor,
weil sich der kommerzielle Zweck unmittelbar
aus den Umstdnden ergebe. Soweit die Influence-
rinnen zu Gunsten fremder Unternehmen gehan-
delt haben, seien die Beitrdge ebenfalls nicht zu
beanstanden.

Ausblick

Bereits jetzt steht fest, dass die Leitlinien, die der
BGH in seinen Grundsatzentscheidungen aufge-
stellt hat, in dieser Form nur fiir kurz Zeit gel-
ten. Am 28. Mai 2022 tritt das Gesetz zur Starkung
des Verbraucherschutzes in Wettbewerbs- und
Gewerberecht in Kraft, das auch den gesetzlichen
Rahmen fiir die Pflichten zur Kennzeichnung von
Beitrdgen in sozialen Medien dndert.

Konkret erhilt das wettbewerbsrechtliche Ver-
bot der Schleichwerbung eine Einschrankung.
Gemaf? § sa Abs. 4 Satz 2 UWG n.F. liegt ein kom-
merzieller Zweck bei einer Handlung zugunsten
eines fremden Unternehmens nicht vor, wenn der
Handelnde kein Entgelt oder keine dhnliche
Gegenleistung fiir die Handlung von dem frem-
den Unternehmen erhilt oder sich versprechen
lisst. Auf einen ,, werblichen Uberschuss” des
Beitrags kommt es dann nicht mehr an. Auch im
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Rahmen des wettbewerbsrechtlichen Verbots
der Schleichwerbung ist dann allein entscheidend,
ob die Handelnden fiir die Produktempfehlung
eine Gegenleistung erhalten.

Die bevorstehende Anderung des UWG tragt zur
Rechtssicherheit bei und fiihrt zu einer Libera-
lisierung des Wettbewerbsrechts. Speziell fiir Pro-
duktempfehlungen von Influencerinnen und
Influencern wird sich durch die Gesetzesdnderung
im Ergebnis jedoch nichts dndern. Die Ausein-
andersetzungen des VSW mit den drei Influence-
innen waren auch nach neuem Recht gleich zu
entscheiden.

Festzuhalten ist, dass nicht jede Produktemp-
fehlung in sozialen Medien zwingend eine Pflicht
zur Kennzeichnung als Werbung nach sich zieht.
Erhalten Influencerinnen und Influencer fir
einen Beitrag allerdings eine Gegenleistung, sollte
der Beitrag jedoch stets durch einen eindeutigen
und unmissverstandlichen Hinweis gekennzeich-
net werden.

Fiir sdmtliche Fragen zur Werbung im Internet
steht Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Patrick Pommerening
0221 650 65-134
patrick. pommerening@loschelder.de
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Rechtsprechungsubersicht zur Betriebs-

schliefBungsversicherung

Die Frage, ob BetriebsschlieBungen infolge der
Corona-Pandemie versichert sind, beschiftigt
bundesweit weiterhin die Gerichte. Mittler-
weile liegen zahlreiche Urteile der Landgerichte
aber auch bereits einige oberlandesgerichtliche
Urteile zu dieser Frage vor. Wiahrend einige
Gerichte den Klagen der Versicherungsnehmer
stattgeben, zeigt sich in der Rechtsprechung
iiberwiegend eine versichererfreundliche
Tendenz, sodass viele Gerichte die Klagen der
Versicherungsnehmer mit unterschiedlichen
Begriindungen abweisen. Der folgende Beitrag
soll einen Uberblick iiber den Stand der Recht-
sprechung zur Betriebsschlieffungsversiche-
rung geben.

Allgemeines

Fiir die BetriebsschliefSungsversicherung besteht
eine Vielzahl an Bedingungswerken, die im Wort-
laut teilweise erheblich voneinander abweichen.
Grundlage der Gerichtsentscheidungen ist daher
stets nur das im streitgegenstandlichen Einzelfall
anwendbare Bedingungswerk. Damit sind die
Entscheidungen als Einzelfallentscheidungen zu
betrachten und nur insoweit miteinander ver-
gleichbar, als dass den Féllen identische Versiche-
rungsbedingungen zugrunde liegen.

Streitstand in der Rechtsprechung

Die beiden Kernstreitpunkte sind zum einen,

ob BetriebsschliefSfungen auch dann versichert
sind, wenn es keinen Krankheitsausbruch in
dem streitgegenstindlichen Betrieb gegeben hat
(Vorliegen einer sog., intrinsischen Gefahr*),
zum anderen ob das Coronavirus ein versicherter
Krankheitserreger im Sinne der Versicherungs-
bedingungen ist.

Vorliegen einer intrinsischen Gefahr

Die meisten Landgerichte sind der Ansicht, dass
die gangigen Versicherungsbedingungen keine
Regelung dahingehend enthalten, dass nur
intrinsische Gefahren versichert sind. Vielmehr
sei es ausreichend, dass der streitgegenstindli-
che Betrieb aufgrund einer Allgemeinverfiigung
der zustandigen Behorde geschlossen worden
ist. Einige unterinstanzliche Gerichte sind hinge-
gen der Ansicht, dass lediglich solche Betriebs-
schlieffungen versichert seien, die aufgrund einer
konkreten Infektionsgefahr in dem streitgegen-
standlichen Betrieb angeordnet worden sind.
Flachendeckende SchlieBungen seien aufgrund
der Systematik und des Sinn und Zwecks der Ver-
sicherungsbedingungen nicht versichert.

4
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In der obergerichtlichen Rechtsprechung zeigt
sich mittlerweile jedoch eine andere Tendenz.

So haben bereits einige Oberlandesgerichte (OLG)
entschieden, dass nach den gingigen Versi-
cherungsbedingungen lediglich betriebsinterne
Gefahren versichert seien. U.a. haben das OLG
Schleswig und das OLG Hamburg festgestellt, dass
in der BetriebsschlieRungsversicherung nur
konkrete, einzelfallbezogene Mafinahmen zur
Bekampfung einer gerade aus dem Betrieb
erwachsenden Infektionsgefahr versichert seien.

Uberzeugender ist hingegen die Ansicht des
OLG Dresden wonach der Deckungsumfang der
dort mafigeblichen Versicherungsbedingun-
gen nicht auf intrinsische Gefahren beschrankt
sei (so auch OLG Hamm).

Coronavirus als versicherter
Krankheitserreger

Am umstrittensten ist weiterhin die Frage, ob
Betriebsschlieffungen aufgrund des Coronavirus
versichert sind. Im Wesentlichen gab es zum
Zeitpunkt des Ausbruchs der Coronapandemie
drei gingige Bedingungswerke. In den am héu-
figsten verwendeten Versicherungsbedingun-
gen ist geregelt, dass ,die folgenden im Infektions-
schutzgesetz in den §§ 6 und 7 namentlich
genannten Krankheiten und Krankheitserreger*
versichert sind. Dem schlief3t sich ein Katalog an
Krankheiten und Krankheitserregern an. In man-
chen Bedingungswerken ist die oben genannte
Klausel noch durch das Wort ,nur“ erginzt,
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sodass geregelt ist, dass ,nur die folgenden im
Infektionsschutzgesetz in den §§ 6 und 7 nament-
lich genannten Krankheiten und Krankheitser-
reger” versichert sind. Schlielich gibt es Bedin-
gungswerke, die hinsichtlich der versicherten
Krankheiten und Erreger auf das IfSG in einer
bestimmten Fassung verweisen.

Im Hinblick auf Versicherungsbedingungen, die
eine Aufzahlung der versicherten Krankheiten
und Krankheitserreger enthalten, ist die tiber-
wiegende Anzahl der Landgerichte der Ansicht,
dass diese Aufzahlung abschlief3end sei und
damit lediglich Schlief3ungen aufgrund der dort
ausdriicklichen genannten Krankheiten und
Erreger versichert seien.

Ahnlich stellt sich auch die Rechtslage hinsicht-
lich der Versicherungsbedingungen dar, die auf
das IfSG in einer bestimmten Fassung verwei-
sen. Auch diesbeziiglich sind viele Landgerichte
der Ansicht, dass der Versicherungsschutz auf die
Krankheiten und Krankheitserreger beschrankt
ist, die ausdriicklich in der in Bezug genomme-
nen Fassung des IfSG benannt sind.

Nach anderer Ansicht, der auch einige Land-
gerichte folgen, ist das Coronavirus auch in den
oben genannten Konstellationen mitversichert.
Begriindet wird dies damit, dass die Aufzih-
lung der Krankheiten und Erreger in den Versi-
cherungsbedingungen nur deklaratorisch, aber
keinesfalls abschlief3end sei. Dariiber hinaus
nehmen die Versicherungsbedingungen auf alle
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Regelungen des IfSG Bezug, mithin auch die Off-
nungsklauseln, sodass das Coronavirus auch dari-
ber mit in die Versicherungsbedingungen einbe-
zogen sei. SchlieRlich vertreten auch einige Land-
gerichte die Auffassung, dass die Versicherungs-
bedingungen jedenfalls missverstandlich formu-
liert und damit intransparent und unangemessen
benachteiligend seien und mithin einer AGB-Kon-
trolle nach §§ 305 ff. BGB nicht standhalten.

Die meisten Oberlandesgerichte folgen der ver-
breiteten Ansicht der Landgerichte und vertreten
die Meinung, dass Schlieffungen aufgrund des
Coronavirus dann nicht versichert seien, wenn
die Versicherungsbedingungen einen Katalog von
Krankheiten und Krankheitserregern enthal-
ten, da dieser Katalog abschlief3end sei. Entspre-
chende Bedingungen seien auch fiir den durch-
schnittlichen Versicherungsnehmer verstand-
lich und halten daher einer AGB-Kontrolle nach
§§ 305 ff. BGB stand (so z.B. OLG Koblenz).

Anderer Ansicht ist hingegen das OLG Karlsruhe.
Das Gericht stellt zwar fest, dass die in den Ver-
sicherungsbedingungen enthaltene Auflistung
von Krankheiten und Krankheitserregern
abschlieflend ist, kommt jedoch zu einer Unwirk-
samkeit der Klausel nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB.
Das OLG Karlsruhe argumentiert dabei mit dem
Wortlaut der streitgegenstandlichen Versiche-
rungsbedingungen. Der durchschnittliche Versi-
cherungsnehmer verstehe den Verweis auf das
IfSG so, dass jede BetriebsschliefBung auf Grund-
lage des IfSG versichert ist.
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Hervorzuheben sind auch die Ausfithrungen

des OLG Karlsruhe zu der Frage, ob eine Betriebs-
schliefBung auch dann vorliegt, wenn ein Hotel-
betrieb im streitgegenstandlichen Zeitraum
weiterhin Ubernachtungsgéste fir geschaftliche
Zwecke beherbergt hat. Das Gericht geht davon
aus, dass entscheidend sei, ob sich die behordliche
Anordnung im konkreten Fall faktisch wie eine
BetriebsschliefSung ausgewirkt hat, was auch bei
einer begrenzten Beherbergung von Geschafts-
leuten in einem Hotel noch angenommen wer-
den konne.

Weitestgehend Einigkeit unter den Gerichten
besteht schlieRlich dahingehend, dass Schliefun-
gen aufgrund des Coronavirus jedenfalls dann
nicht versichert seien, wenn die Versicherungsbe-
dingungen einen Katalog von Krankheiten und
Erregern beinhalten und festlegen, dass ,nur” die
dort ausdriicklich genannten Krankheiten und
Erreger versichert seien. Dieser Ansicht folgt auch
das OLG Karlsruhe in einer weiteren Entschei-
dung und reiht sich damit in die landgerichtliche
Rechtsprechung ein.

Fazit

In der Rechtsprechung zeigt sich mittlerweile
eine eindeutige Tendenz dahingehend, dass
Klagen der Versicherungsnehmer zumeist zuriick-
gewiesen werden. Wie der BGH diese Rechts-
fragen sieht, ist weiterhin offen. Dem kann mit
Spannung entgegengesehen werden.
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Bei Fragen zur Betriebsschliefsungsversicherung
und allgemein zum Versicherungsrecht 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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Sechs neue Partner, davon
finf ,aus den eigenen
Reihen“

Wir freuen uns sehr, dass wir
zum 1. Januar 2022 fiinf neue
Partnerinnen und Partner aus
den eigenen Reihen ernannt
haben. Aufierdem verstirkt ein
Quereinsteiger die Partner-
schaft.
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Dr. Maike Friedrich, LL.M.,, ist
Fachanwiéltin fiir Verwaltungs-
recht und berét zu allen Fragen
des offentlichen Baurechts.

Sie begleitet Investoren bei der
Aufstellung von vorhabenbe-
zogenen und Angebotsbebau-
ungspldanen und unterstiitzt die
offentliche Hand in baupla-
nungsrechtlichen Fragestellun-
gen. Der Schwerpunkt ihrer
Arbeit liegt an der Schnittstelle
von Bauplanungs- und Immis-
sionsschutzrecht, insbesondere
bei Fragen des Larmschutzes.
Maike Friedrich ist seit 2013 bei
Loschelder.

Sie erreichen Frau Dr. Maike
Friedrich, LL.M. unter:

T +49(0)221 650 65-334

F +49(0)221 650 65-249
maike.friedrich@loschelder.de

Dr. Robert Kessler ist Fachan-
walt fiir Bau- und Architekten-
recht und berdt Unternehmen
in allen Bereichen des priva-
ten Baurechts. Er iibernimmt die
Prozessfiihrung in Haftungs-
fallen und vertritt Architekten
und Ingenieure bei Honorar-
fragen. An der Schnittstelle von
Privatem Baurecht und Immo-
bilienrecht berét er baubeglei-
tend Investoren und gestaltet
Bau- und Planervertrige.
Weitere Schwerpunkte bilden
die Beratung und Prozessfiih-
rung im Anlagenbau sowie die
Spezialgebiete Produkthaf-
tungsrecht und Bauprodukte-
recht. Robert Kessler ist seit
2015 bei Loschelder.

Sie erreichen Herrn Dr. Robert
Kessler unter:

T +49(0)221 650 65-482

F +49(0)221 650 65-368
robert kessler@loschelder.de
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Dr. Marcel Kleemann berdt im
Gesellschaftsrecht, insbeson-
dere bei Organhaftungsthemen,
Compliance-Fragen, gesell-
schaftsrechtlichen Streitigkei-
ten und der Vorbereitung

und Durchfithrung von Gesell-
schafter- und Hauptversamm-
lungen. Zudem verfligt er tiber
umfassende Erfahrung bei der
Durchfiihrung konzerninterner
Ermittlungen. Marcel Kleemann
ist seit 2017 flir Loschelder
tatig, nachdem er drei Jahre zu-
vor bei der internationalen
Sozietat Linklaters gestartet
war.

Sie erreichen Herrn Dr. Marcel
Kleemann unter:

T +49(0)221 650 65-266

F +49(0)221 650 65-114
marcel.kleemann@loschelder.de

Dr. Sandra Orlikowski-Wolf ist
Fachanwaltin fiir Versiche-
rungsrecht und beréat insbeson-
dere zur D&O-Versicherung,
Vermogensschadenhaftpflicht-,
Betriebs- und Produkthaft-
pflichtversicherung und zum
Bauversicherungsrecht.

Der Schwerpunkt ihrer Tatig-
keit liegt in der Beratung und
der gerichtlichen Vertretung
bei groflen Schadensfillen.
Sandra Orlikowski-Wolf verfiigt
uber langjahrige Erfahrung in
der Prozessfithrung, einschlief3-
lich Schiedsverfahren. Sie ist -
nach drei Jahren bei der
Sozietat Hengeler Mueller —im
Jahr 2006 bei Loschelder
eingestiegen und war seit 2019
Counsel.

Sie erreichen Frau Dr. Sandra
Orlikowski-Wolf unter:

T +49(0)221 650 65-206

F +49(0)221 650 65-181
sandra.orlikowski-wolf@
loschelder.de

Dr. Hans-Georg Schreier, LL.M.,,
berét zu allen Fragen des
Handelsrechts, insbesondere
bei der rechtlichen Gestaltung
komplexer Lieferbeziehun-

gen sowie in Risiko- und Krisen-
situationen. Er verfiigt tiber
besondere Erfahrungen im
Bereich der Produkthaftung
und vertritt Mandanten regel-
mafig vor staatlichen Gerich-
ten und in Schiedsverfahren.

Er verfligt aufierdem iiber
besondere Kenntnisse bei der
Beratung von Finanzdienst-
leistern im Bereich der Leasing-
und Refinanzierung. Hans-Georg
Schreier ist seit 2014 bei
Loschelder.

Sie erreichen Herrn Dr. Hans-
Georg Schreier, LL.M. unter:

T +49(0)221 650 65-180

F +49(0)221 650 65-181
hans-georg.schreier@
loschelder.de
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Verstarkung im Bereich
Restrukturierung und
Insolvenzrecht

Zum November 2021 hat
Loschelder dariiber hinaus Dr.
Nils Derksen als Quereinsteiger
in die Partnerschaft aufgenom-
men. Nils Derksen war zuletzt
Principal Associate bei der inter-
nationalen Sozietat Freshfields
Bruckhaus Deringer. Er ver-
fligt iiber mehr als sieben Jahre
Erfahrung in der rechtlichen
Beratung bei Unternehmens-
transaktionen in Krise und Insol-
venz (Distressed M&A), aufler-
gerichtlichen und gerichtlichen
Restrukturierungen sowie samt-
lichen Fragen des Sanierungs-
und Insolvenzrechts. Einen wei-
teren Schwerpunkt bildet die
Beratung im Gesellschaftsrecht
und M&A mit einem Fokus

auf konzernrechtliche Umstruk-
turierungen (z.B. Carve-Outs).
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Sie erreichen Herrn Dr. Nils
Derksen unter:
T+49(0)221 650 65-224

F +49(0)221 650 65-225
nils.derksen@loschelder.de

Digitale

Neue Veroffentlichung
des LOSCHELDER-Digitali-
sierungsteams:
Praxisleitfaden ,Digitale
Angebote — Neuer Rechts-
rahmen fiir ihre Entwick-
lung von der Idee bis zum
Vertrieb®

Loschelder-Anwaltin Dr. Kristina
Schreiber ist Herausgeberin
und Autorin des Praxisleit-
fadens. Die Loschelder-Anwiélte
Dr.Simon Kohm, Dr. Patrick
Pommerening, Dr. Hans-Georg
Schreier, LL.M. sowie die wissen-
schaftlichen Mitarbeiter und
Mitarbeiterinnen Hendrik
Eppelmann, Julia Esser und Pro-
motionsstipendiatin Claire
Vierbuchen sind Mitautoren des
in der 1. Auflage im C.H. Beck
Verlag erschienenen Werkes.
Enthalten sind zahlreiche Praxis-
hinweise sowie Checklisten
zur rechtskonformen Verwirkli-
chung digitaler Geschéfts-
modelle.

Ab dem 1.Januar 2022 miis-
sen Verbrauchervertrige tiber
digitale Produkte neuen zivilver-
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tragsrechtlichen Regeln folgen.
Diese Neuregelungen fiir das
digitale Vertragsrecht sind
erheblich und verlangen weit-
reichende Anderungen in
Produkt- und Vertragsgestal-
tung. Auch auf Unternehmens-
vertrdge werden sich die Neu-
regelungen auswirken. Fiir das
rechtskonforme Angebot digi-
taler Produkte miissen dariiber
hinaus eine Reihe weiterer
Rechtsvorschriften beachtet
werden: Die Rechtsvorgaben fiir
digitale Geschéaftsmodelle wer-
den zunehmend komplexer.

Der neue Praxisleitfaden
Digitale Angebote fiihrt durch
alle mafigeblichen Rechtsvorga-
ben, strukturiert nach dem
Entwicklungszyklus digitaler
Produkte von der Idee bis zur
Marktfahigkeit. Er behandelt
dabei alle relevanten Rechtsfra-
gen, etwa bei der Produkt- und
Vertragsgestaltung, dem Ver-
trieb und der anschliefRenden
Pflege — etwa liber Updates -
und Gewdahrleistung. Behandelt
werden neben den Neurege-
lungen im BGB diverse EU-recht-
liche Vorgaben fiir digitale
Produkte, etwa die Plattform-
to-Business-Verordnung, das IP-,
IT- und Datenschutzrecht wie
auch die Digitalregelungen der
10. GWB-Novelle. Der Praxis-
leitfaden erscheint voraussicht-
lich im Januar 2022.

Neue Veroffentlichung mit
LOSCHELDER-Beteiligung:
10. Auflage der Muster-
sammlung ,, AnwaltFormu-
lare“

Mit Dr. Thilo Klingbeil (1), Dr.
Andreas Fink, Dr. Mirko Ehrich,
Dr. Simon Kohm und Dr. Robert
Kessler haben gleich fiinf
Loschelder-Rechtsanwalte Kapi-
tel zur Mustersammlung
,2Anwalt-Formulare“ verantwor-
tet. Die liber 3.000 Seiten starke
Mustersammlung wird von Dr.
Thomas Heidel und Dr. Stephan
Pauly herausgegeben und ist
soeben im Deutschen Anwalt-
Verlag in 10. Auflage erschienen.
Sie richtet sich an Praktiker aus
Kanzleien und Unternehmen.
Die Darstellung von
Dr. Ehrich und Dr. Kessler zum
privaten Baurecht bietet einen
Uberblick zum Ablauf eines
Bauvorhabens und enthélt niitz-
liche Mustervertrage und
-texte zu Bauvertragen, Archi-
tekten- und Ingenieurvertragen
sowie fiir Klagen und selbstan-
dige Beweisverfahren. Das von

Dr.Klingbeil (1) und Dr. Kohm
beigetragene Kapitel zum Kar-
tellrecht befasst sich mit allen
praxisrelevanten Bereich der
kartellrechtlichen Beratung, vom
Kartellverbot iiber Fragen der
Marktbeherrschung, Fusions-
kontrolle und Schadensersatz-
klagen. Der von Dr. Fink und Dr.
Kohm verfasste Beitrag zum
Vergaberecht bietet eine Kurz-
darstellung der rechtlichen
Grundziige des Vergaberechts
einschlieRlich eines Uberblicks
zum Nachprifungsverfahren,
zu den einschligigen Rechtsmit-
teln und zu Eilantrdgen.

LOSCHELDER bloggt!

Seit kurzem informiert
Loschelder auch unter https://
digitalisierungsrecht.eu/
praxisnah und aktuell iiber

alle Rechtsfragen rund um die
digitale Transformation und
diskutiert unter https://www.
geheimnisblog.de neue Entwick-
lungen im Bereich des Know-
how-Schutzes.
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In eigener Sache

Veroffentlichungen

Dr. Robert Kessler

Anmerkung zu OLG Celle, Urteil v. 24.06.2020,
Az.14 U 20/20 — Bauiiberwacher muss Witte-
rungsschutz planen!

IBR 2020, S. 469

Dr. Sandra Orlikowski-Wolf

Anmerkung zu OLG Frankfurt a.M,,

Urteil v. 07.07.2021, Az.7 U 19/21 — D&O-Versiche-
rung: Vorliufiger Deckungsschutz im Rahmen
einer Leistungsverfiigung

1+s 2021, S. 509 ff.

Dr. Detlef Grimm

Duales Studium; Nachvertragliche Wettbewerbs-
verbote; Betriebsverfassungsrecht; EBR; SE-BR

in: Lunk (Hrsg.), AnwaltFormulare Arbeitsrecht,
4. Auflage, Bonn, 2021, S. 811 ff,, S. 1014 ff., S. 1222 ff.

Dr. Detlef Grimm

Entgeltfortzahlung; Elterngeld, Elternzeit, Betreu-
ungsgeld und Pflegezeit; Koalitions-, Arbeits-
kampf- und Tarifrecht; Arbeitnehmerentsendung
und Mindestlohn; Beschaftigtendatenschutz und
Social Media

in: Tschope (Hrsg.), Arbeitsrecht Handbuch,

12. Auflage, K6ln, 2021, S. 664 ff., S. 8o1 ff,,

S.2113 ff,, S. 2835 ff.,, S. 2869 ff.

Dr. Detlef Grimm

Die neue datenschutzrechtliche Stellung des
Betriebsrats

ArbRB 2021, S. 279—282 (zusammen mit
Tillmann Vitt)
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Dr. Detlef Grimm

Keine Entschadigung gem. §56 IfSG fiir Unge-
impfte in Quaranténe

ATbRB 2021, S. 293

Dr. Simon Kohm / Dr. Andreas Fink
Kartellrecht

in: Heidel/Pauly (Hrsg.), AnwaltFormulare,

10. Auflage, DeutscherAnwaltVerlag, Bonn, 2021

Dr. Simon Kohm / Dr. Thilo Klingbeil
Kartellrecht

in: Heidel/Pauly (Hrsg.), AnwaltFormulare,

10. Auflage, DeutscherAnwaltVerlag, Bonn, 2021

Dr. Sandra Orlikowski-Wolf /

Dr. Elena Gubenko

Anmerkung zu OLG Karlsruhe, Urteil v. 30.06.2021,
Az.12 U 4/21 - Leistungen aus Betriebsschlie-
Rungsversicherung nach behoérdlicher Mafinahme
wegen der Corona-Pandemie

I+s 2021, S. 438

Dr. Kristina Schreiber
Ein neues Vertragsrecht fiir digitale Produkte
MMR 8/2021,S. 601 f.

Dr. Sandra Orlikowski-Wolf
D&O-Versicherungsvertrige in der Insolvenz der
Versicherungsnehmerin (VN)

r+s 2021, S. 365 ff.

Dr. Kristina Schreiber

Jugendschutz durch Datenschutz

MMR 6/2021, S. 467 ff. (zusammen mit Bernadette
Gottwald)



In eigener Sache

Dr. Simon Kohm

Anmerkung zu OLG Diisseldorf, Urteil v.10.02.2021,
Az.VI-U (Kart) 8/19 — Zur Zuléssigkeit eines Grund-
urteils im Kartellschadensersatzprozess
GRUR-Prax 2021, S. 298 (zusammen mit Marco
Bickel)

Dr. Mirko Ehrich / Dr. Robert Kessler
Privates Baurecht

in: Heidel/Pauly (Hrsg.), AnwaltFormulare,

10. Auflage, DeutscherAnwaltVerlag, Bonn, 2021

Dr. Robert Kessler

Anmerkungen zu OLG Stuttgart,

Urteil v. 09.07.2019, Az. 10 U 14/19 — Verstof3 gegen
anerkannte Regeln der Technik wird durch
Zustimmung im Einzelfall nicht geheilt! / Riickbau
und Neuerrichtung erforderlich: Mangelbesei-
tigung unverhéltnisméafiig?

IBR 2021, S.348 / IBR 2021, S. 349

Dr. Robert Kessler

Anmerkung zu KG, Urteil v. 20.10.2017,

Az. 21U 84/16 — Zwei mogliche Auftraggeber: Kein
Honorar trotz verwerteter Architektenleistungen!
IBR 2021, S. 81
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