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rechtAktuell

aktuelle rechtliche Fragen

und gesetzgeberische Entwicklungen

Uber ,rechtAktuell“

Die Publikation ,rechtAktuell” ist eine unregelmaRig erschei-
nende Veréffentlichung von Loschelder und beinhaltet keinen
konkreten Rechtsrat zu einem speziellen Sachverhalt. Die ver-
offentlichten Artikel sind allgemeine Zusammenfassungen zu
aktuellen rechtlichen Fragen, gesetzgeberischen Entwicklun-
gen und Veranderungen aufgrund neuer Entscheidungen. Wir
empfehlen deshalb dringend, bei konkreten Fragen einen Rechts-
anwalt unserer Sozietdt zu konsultieren. Dieser wird lhre spe-
ziellen Fragen unter Beriicksichtigung des Sachverhaltes und
Ihrer Bediirfnisse gerne beantworten. Diese Verdffentlichung
kann auf unserer Homepage unter www.loschelder.de abge-
rufen werden. Dort finden Sie auch weitere Verdffentlichun-
gen unserer Sozietat.

Bezugswege
Normalerweise erhalten Sie ,rechtAktuell“ 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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Offentliches und privates Baurecht

Allgemein anerkannte Regeln der Technik als Hemmnis fir
technische Innovationen im Sinne der Nachhaltigkeit?

Technisch reduziertes Bauen liegt — gerade auch
mit Blick auf die Nachhaltigkeit —im Trend.

Der Verschlankung und den technischen Innova-
tionen konnten aber die allgemein anerkannten
Regeln der Technik im Wege stehen. Ist eine
Abweichung hiervon in Theorie und/oder Praxis
nicht moglich, scheiterten innovative Ansitze
an der Rechtslage. Wie ist die Rechtslage?

Das Streben nach mehr (6kologischer) Nachhaltig-
keit bestimmt derzeit die gesamte Bau- und Immao-
bilienbranche. Sowohl der deutsche als auch

der europdische Gesetzgeber versuchen durch eine
Vielzahl von Regelungen die Nachhaltigkeit zu
fordern. Die fehlenden rechtlichen Rahmenbedin-
gungen diirfen allerdings nicht dartiber hinweg-
tauschen, dass die Umsetzung von 6kologischer
Nachhaltigkeit im Wesentlichen von technischen
Fragestellungen abhéingt. Entsprechend ist liber
alle Branchen hinweg eine Vielzahl von Konzep-
ten und Ideen entstanden, wie die Nachhaltigkeit
auf technischem Weg gefoérdert werden kann.
Hierbei handelt es sich zum Teil um echte Innova-
tionen, das bedeutet, technische Ansatze, die so
auf dem Markt bislang nicht bekannt waren.
Daneben werden auch bekannte Techniken opti-
miert, um im Sinne der Nachhaltigkeit bessere
Ergebnisse zu erzielen.

In der praktischen Umsetzung stellt sich im Hin-
blick auf derartige Neuentwicklungen vielfach
die Frage, inwiefern diese iberhaupt rechtssicher
ein- und umgesetzt werden kénnen. Schlief8lich
soll der Einsatz neuer Techniken nicht zu einem
Verstof3 gegen bekannte Regelungen fithren. In

der in diesem Zusammenhang 6ffentlich gefiihr-
ten Debatte (beispielsweise um den sog. Gebéu-
detyp E) wird vielfach moniert, dass die Vielzahl
der deutschen Regelungen rund um das Bauen
die Nachhaltigkeit behindern wiirden. Insofern
gibt es sowohl im Bereich des 6ffentlichen Bau-
rechts als auch im Bereich des Zivilrechts Initiati-
ven fiir eine Verschlankung dieser Anforderun-
gen in bestimmten Fallen.

Als problematisch werden hier immer wieder
die allgemein anerkannten Regeln der Technik
angesehen. Diese spielen sowohl im 6ffentlichen
Baurecht als auch im privaten Baurecht eine
erhebliche Rolle. In Anbetracht ihrer Komplexitat
und Bedeutung konnten sie sich tatséchlich als
Hemmnis fiir nachhaltige Innovationen heraus-
stellen. Dies wire insbesondere dann der Fall,
wenn sie sich in der Praxis als derart uniiber-
windbar erwiesen, dass nachhaltige Ideen trotz
ihrer technischen Vorziige aus rechtlichen (Haf-
tungs-)Gesichtspunkten unberiicksichtigt
blieben.

In der Betrachtung, inwiefern im Sinne der Nach-
haltigkeit eine Abweichung von den allgemein
anerkannten Regeln der Technik méglich ist,
muss dementsprechend zwischen dem privaten
und dem 6ffentlichen Baurecht unterschieden
werden. Im privaten Baurecht, d. h. dem Recht,
das zwischen Bauherren und Bauausfiihrenden/
Planern etc. Anwendung findet, gilt folgendes:

In stindiger Rechtsprechung betont der BGH
immer wieder die besondere Bedeutung der all-
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gemein anerkannten Regeln der Technik. Deren
Einhaltung gilt sogar dann als vereinbart, wenn
die Parteien sich hieriiber nicht explizit verstan-
digt haben. Ein Verstof3 gegen sie — ganz gleich
aus welcher Motivation heraus — fiihrt zur Annah-
me eines Mangels. Das gilt fiir die Bauausfithrung
genauso wie fiir die Planung.

Eine Abweichung von den allgemein anerkannten
Regeln der Technik, ohne dass die jeweilige Leis-
tung deshalb als mangelhaft anzusehen wire, ist
nur dann moglich, wenn der Bauherr im Vorhin-
ein umfassend iiber die Abweichung und ihre
Konsequenzen aufgeklart wird. Ob fiir eine echte
Innovation oder lediglich eine Optimierung — der
jeweilige Auftragnehmer muss detailliert darle-
gen, welche Folgen die gednderte technische Aus-
fithrung fiir den Bauherrn hat. Dieser kann dann
(auch noch wiahrend des Bauvorhabens) einer ent-
sprechenden Abweichung zustimmen.

Eine solche Aufklarung setzt allerdings voraus,
dass die Verwender ein hinreichendes Verstdndnis
von den neuen Techniken und ihren Konsequen-
zen haben. Dies diirfte bei echten Innovationen
héufig nur eingeschriankt der Fall sein. In diesen
Fillen steigt dann das Risiko der Inanspruchnah-
me durch den Bauherrn im Fall von unerwiinsch-
ten Nebenwirkungen.

Im 6ffentlichen Baurecht, konkret im Bauord-
nungsrecht, gilt: Die allgemein anerkannten Re-
geln der Technik spielen keine so herausragende
Rolle wie im Privatrecht. Entscheidend kommt

es hier auf die Einhaltung der sog. Technischen
Baubestimmungen an, die allerdings eine sehr
grofle Schnittmenge mit den allgemein anerkann-
ten Regeln der Technik haben. Erfreulicherweise
sind diese mittlerweile im Wesentlichen deutsch-
landweit vereinheitlicht (Muster-Verwaltungs-
vorschrift des Deutschen Instituts fiir Bautechnik,
DIBt), was die Handhabung deutlich erleichtert.

Eine Abweichung von Technischen Baubestim-
mungen ist zuldssig, wenn eine andere Losung
im selben Mafie die Anforderungen erfiillt (sog.
Innovationsklausel). Kritisch hierbei ist allerdings,
dass dies im regelméfiig anwendbaren verein-
fachten Baugenehmigungsverfahren nicht durch
die Behorde gepriift wird. Mit anderen Worten:
Das Risiko, ob diese Voraussetzung erfiillt ist,
liegt beim Bauherrn und seinen Dienstleistern.

Noch schwieriger wird es, wenn innovative Bau-
produkte eingesetzt werden sollen, fiir die es
weder eine Technische Baubestimmung noch all-
gemein anerkannte Regeln der Technik gibt:
Deren Verwendung kann zwar zuldssig sein. Hier-
fiir ist aber ein Verwendbarkeitsnachweis beim
DIBt zu beantragen — ein dufierst aufwindi-

ges Verfahren, das sich im Einzelfall nicht loh-
nen diirfte.

Die vorstehenden Ausfithrungen zeigen: Schon
heute lassen das private wie auch das 6ffentliche
Baurecht Abweichungen von den allgemein
anerkannten Regeln der Technik zu. Die Rechts-
lage 1dsst damit Innovationen und Abweichungen
vom ,Standard“ im Sinne der Nachhaltigkeit zu.
In Anbetracht der nicht unerheblichen Haftungs-
risiken, bleiben diese Moglichkeiten aber viel-
fach nur theoretischer Natur. Im Zivilrecht bedarf
es einer umfassenden Aufklarung, die unter
Umsténden (in Anbetracht der Innovation an sich)
noch gar nicht im Detail geleistet werden kann.
Im 6ffentlichen Baurecht bedarf es Sondergeneh-
migungen, die in der Theorie zwar mdglich sind,
in der Praxis aber lange Genehmigungsverfahren
oder einen zusétzlichen Begriindungsaufwand
nach sich ziehen. Scheuen Auftragnehmer und
Bauherren bereits die mit diesen Moglichkeiten
einhergehenden Risiken, so kdnnen sich die allge-
mein anerkannten Regeln der Technik tatséch-
lich als Hemmnis fiir nachhaltige Innovationen
erweisen.
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Insofern sind Initiativen wie der Gebaudetyp E,
bzw. der Vorstof? der Frithjahrskonferenz der Jus-
tizministerin und Justizminister zu einer An-
passung des privaten Baurechts in dieser Hinsicht,
begriiflenswert. Sie werden zu einer Verschlan-
kung der Anforderungen im Sinne von mehr (6ko-
logischer) Nachhaltigkeit beitragen. Die Heraus-
forderung liegt dabei darin, die neuen Regelungen
auch derart zu gestalten, dass sie in der Praxis
Anwendung finden (kénnen). Gleichzeitig gilt es
zu verhindern, dass unter dem Deckmantel ,Nach-
haltigkeit” schlicht mangelhafte Leistung auf
den Markt gebracht wird.

Fiir sdmtliche Fragen rund um das nachhaltige
Bauen stehen Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Maike Friedrich, LL.M.

0221 650 65-334
maike.friedrich@loschelder.de

Dr. Florian Dressel

0221 650 65-283
florian.dressel @loschelder.de
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Greenwashing: Imageproblem und rechtliches Risiko

COz-neutral, climate positive, umweltneutral -
Werbung mit Hinweisen auf Nachhaltigkeit ist
allgegenwirtig. Sie birgt aber Fallstricke, wenn
Umweltaussagen nicht sorgfiltig und korrekt ver-
wendet werden. Neben dem 6ffentlichen Auf-
schrei, zu dem griiner Etikettenschwindel - so
genanntes Greenwashing — fithren kann, drohen
auch rechtliche Konsequenzen. Wir geben einen
Uberblick iiber die Anforderungen, die Gerichte
an Umweltaussagen stellen und werfen einen
Blick auf kiinftige Herausforderungen, die sich
aus zwei europdischen Initiativen zur Bekdmp-
fung von Greenwashing ergeben.

Hintergrund

Werbung mit umweltbezogenen Aussagen ist seit
vielen Jahren beliebt und wird von den Gerich-
ten seit jeher streng kontrolliert. Besondere Bedeu-
tung haben infolge der Klimakrise zuletzt alle
Formen von Hinweisen auf die Reduzierung oder
Kompensation von CO,-Emission erlangt. Die
rechtliche Kontrolle simtlicher Werbeaussagen
erfolgt zum einen iiber den traditionellen Irrefiih-
rungstatbestand des § 5 UWG. Zum anderen
beanstanden Gerichte in zunehmendem Umfang
die Umweltwerbung unter dem Gesichtspunkt
des Verschweigens wesentlicher Informationen
nach § sa UWG. Der wesentliche Unterschied

zwischen den Regelungen besteht darin, dass das
Gericht bei der Anwendung von § sa UWG keine
Fehlvorstellung, also keine Irrefithrung, des Ver-
brauchers feststellen muss. Vielmehr entschei-
det das Gericht nach mehr oder minder objektiven
Mafstében (im Kern also der Vorstellung der
Richter), welche Informationen ein Verbraucher
benétigt, um eine Kaufentscheidung treffen zu
konnen. Wenn eine solche wesentliche Informa-
tion fehlt, liegt ein Gesetzesverstof3 vor.

Sowohl bei der Feststellung der Irrefiihrung als
auch bei der Beurteilung, welche Informationen im
Einzelfall wesentlich sind, stellen sich teilweise
sehr komplexe wissenschaftliche Fragen, etwa zur
Beurteilung der Umweltauswirkungen eines Pro-
duktionsverfahrens. Es verwundert daher nicht,
dass die Rechtsprechung bei Nachhaltigkeitswer-
bung haufig unterschiedliche Maf3stabe anlegt
und zu unterschiedlichen Ergebnissen kommt.

Entscheidungen zur Nachhaltigkeits-
werbung

Aufgrund der grofien Beliebtheit von Nachhaltig-
keitswerbung beobachten insbesondere Umwelt-
und Verbraucherverbande diese Form der Wer-
bung sehr genau. Und da gerade , klimaneutrale“
Produkte in den letzten Jahren einen regelrechten

4
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Boom erlebt haben, verwundert es kaum, dass
dieser Begriff bereits Gegenstand zahlreicher
Gerichtsentscheidungen war. Denn haufig ist
mit ,neutral” nicht die Vermeidung klimaschéad-
lichen Verhaltens gemeint, sondern (nur) der
Ausgleich von Treibhausgasemissionen durch
COz-Kompensation. Immerhin besteht zumindest
grofdtenteils Einigkeit dariiber, dass ein durch-
schnittlicher Verbraucher unter einem klimaneu-
tralen Produkt ein kompensiertes Produkt
versteht und nicht etwa einen emissionsfreien
Herstellungsprozess.

1. Das Oberlandesgericht (OLG) Frankfurt hat im
November 2022 das von einer privaten Zer-
tifizierungsstelle vergebene Label ,klimaneu-
tral“ in der Werbung eines Unternehmens
als irrefithrend eingestuft. Beméngelt wurde,
dass die Klimaneutralitit auf einer unvollstan-
digen Treibhausgasbilanz beruhe, da ,indi-
rekte” Emissionen wie vor- und nachgelagerte
Transporte von Rohstoffen und Abfallen nicht
berticksichtigt wiirden.

2. Das OLG Diisseldorf urteilte im Juli 2023 iiber
Zeitschriftenanzeigen des StiBwarenherstel-
lers Katjes mit den Aussagen , Schmeckt auch
unserem Klima“ und ,, Ab 2021 produziert
Katjes alle Produkte klimaneutral“ Die Ver-
wendung dieser Aussagen war nach Ansicht
des OLG zulissig, da alle zum vollstdndigen
Verstandnis notwendigen Informationen iiber
einen QR-Code und auf der Internetseite des
Unternehmens zugénglich waren. Zu beach-
ten ist, dass die Werbeanzeigen in einer Zeit-
schrift fiir Gewerbetreibende geschaltet waren.
Das Gericht lief? ausdriicklich offen, ob es
anders entscheiden wiirde, wenn Verbraucher
mit der Stifligkeitenverpackung im Geschaft
in Beriihrung kémen.

3. Ineiner weiteren Entscheidung hat das OLG
Diisseldorf im Juli 2023 die Werbung fiir
Marmelade mit , klimaneutral“ und ,,macht
nachhaltig Eindruck” beanstandet. Ausschlag-
gebend war in diesem Fall, dass eine Erlau-
terung dazu fehlte, warum das Produkt als
klimaneutral beworben wird, wobei das
Gericht andeutet, dass ein blof3er Verweis
(,Naheres unter ..) moglicherweise ausgereicht
hatte.

4. Besonders streng war das Landgericht (LG)
Karlsruhe im Juli 2023 bei der Produktwerbung
einer Drogeriekette und entschied, dass fiir
eine Klimaneutralitit die produktbezogenen
Treibhausgase dauerhaft und endgiiltig aus-
geglichen werden miissten. Dies kénne grund-
sétzlich nicht durch die Nutzung von Wald-
schutzprojekten erreicht werden. In demselben
Urteil kritisierte das LG Karlsruhe aufierdem
auch die Werbung mit dem Hinweis ,umwelt-
neutral’, da ausfiihrliche Erkldrungen hierzu
fehlten. Das Gericht entschied, dass Verbrau-
cher unter ,umweltneutral” eine insgesamt
ausgeglichene Umweltbilanz verstehen. Dies
erfordere eine umfassende Beriicksichtigung
aller negativen Umweltauswirkungen, die
nicht belegt sei.

Die Beispiele illustrieren die hohen Anforderun-
gen, die Gerichte an eine zuléssige Werbung mit
klimabezogenen Aussagen stellen. Gefordert sind
nicht nur eindeutige Aussagen mit klar definier-
ten Begriffen, sondern bei Bedarf auch Erklarun-
gen aller Tatsachen, die eine bestimmte Aus-
sage rechtfertigen konnen. Dabei ist noch unklar,
in welchem Umfang der Werbende insoweit auf
weitere Erlduterungen z. B. auf einer Internetseite
verweisen darf.
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Kiinftige Regulierung der umweltbezoge-
nen Werbung durch die EU

Zwei Gesetzesinitiativen der EU zielen darauf ab,
Greenwashing einzuddmmen und den Verbrau-
chern eine verlissliche Orientierung zu geben.

Die erste dieser Initiativen ist die ,Richtlinie zur
Starkung der Verbraucher fiir den 6kologischen
Wandel durch besseren Schutz vor unlauteren
Praktiken und bessere Information®, kurz ,,Empo-
wering Consumers” (EmpCo). Ihr Ziel ist es, vage
Umweltaussagen in der Werbung einzuschrianken
und die Anforderungen an solche Aussagen zu
verschérfen. Dabei setzt die EmpCo-RL an vier
zentralen Punkten an, die teils erhebliche
Anderungen im Vergleich zur aktuellen Praxis
bewirken:

1. Mehr Informationen fiir Verbraucher: Unter-
nehmen miissen detailliert iiber ihre Pro-
dukte informieren, insbesondere tiber deren
Umweltauswirkungen — bei diesem Punkt
wird sich im Vergleich zur bestehenden Rechts-
lage voraussichtlich kein sehr grofier Unter-
schied ergeben.

2. Verbot allgemeiner Umweltaussagen: Vage
Formulierungen wie ,umweltfreundlich®
»grun’  klimaneutral“ und ,CO,-neutral” sind
grundsatzlich verboten. Eine Ausnahme
besteht nur, wenn das Unternehmen zum Zeit-
punkt der Werbung nachweisen kann, dass
die behauptete Umweltleistung nachweislich
anhand anerkannter Standards oder Umwelt-
siegel vorhanden ist — Auch hier ergibt sich
kein sehr erheblicher Unterschied. Sinnvoller-
weise sollte der Werbende auch heute schon
Nachweise fiir seine Aussage haben.

10

3. Regulierung von Zukunftsaussagen: Aussa-
gen wie ,\Wir reduzieren unsere CO,-Emissio-
nen bis 2030 um 50%* sind verboten, wenn
sie nicht durch klare, objektive und tiberpriif-
bare Verpflichtungen und Ziele des werben-
den Unternehmens untermauert werden. Ein
unabhéingiges Uberwachungssystem soll den
Fortschritt des Unternehmens in Bezug auf
diese Verpflichtungen und Ziele kontrollieren.
Mit dieser Regelung ergibt sich eine potenziell
erhebliche Verscharfung der Anforderungen.
Der Werbende muss ggf. sehr detaillierte Erldu-
terungen zu seinen Planungen vorlegen.

4. Regulierung von Nachhaltigkeitssiegeln:
Gilitezeichen und Siegel fiir 6kologische oder
soziale Aspekte, wie z. B. das diskutierte
,Klimaneutral“-Label, miissen auf einem
Zertifizierungssystem basieren oder von einer
staatlichen Stelle festgelegt werden. Es liegt
in der Verantwortung des werbenden Unter-
nehmens, sicherzustellen, dass das Siegel
auf einem ,,System der Uberprﬁfung durch
Dritte“ beruht und die Uberpriifung unab-
héngig erfolgt. Diese Regelung ist die wichtig-
ste Verscharfung. Die Kommission will den
JWildwuchs* selbst geschaffener Siegel und
Label bekdmpfen und unterwirft daher die
gesamte Werbung einer Kontrolle durch Zerti-
fizierungsstellen.

Der endgiiltige Entwurf der Richtlinie soll im Friih-
jahr 2024 veroffentlicht werden.

Unter dem Motto , Schlimmer geht’s immer” hat
die EU-Kommission im Méirz 2023 eine zweite
Initiative zur weiteren Eindimmung des Green-
washing vorgelegt: die ,Green Claims“-Richtlinie
(,Richtlinie liber die Begriindung ausdriickli-
cher Umweltaussagen und die diesbeziigliche
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Kommunikation®), mit der die Anforderungen an
umweltbezogene Werbeaussagen erheblich
verscharft werden sollen. Wer Umweltaussagen
gegeniiber Verbrauchern machen will, muss
intern eine ,relevanten internationalen Standards
geniigende“ Substantiierungspriifung durchfiih-
ren und unterliegt extern einer besonderen Infor-
mationspflicht. Die Unternehmen miissen eine
detaillierte, wissenschaftlich fundierte Bewer-
tung vorlegen und nachweisen, dass diese Aussa-
gen fiir den gesamten Lebenszyklus eines Pro-
duktes relevant sind. Die Bewertung muss sich auf
selbst erhobene Daten (,,Primérdaten”) und im
Ubrigen zumindest auf reprasentative, bereits vor-
handene Daten (,Sekundéardaten”) stiitzen. Es
finden sich auch besondere Vorgaben zur Wer-
bung mit CO,-Emissionen: Wenn Unternehmen
behaupten, Treibhausgasemissionen zu kompen-
sieren, miissen sie sicherstellen, dass die Kom-
pensationsmafinahmen ein ,,hohes Maf? an Inte-
gritat” aufweisen und korrekt berechnet wurden.

Schlief3lich ist — dies ist der zentrale Punkt der
geplanten Regulierung — vor der tatsachlichen Ver-
wendung eine Verifizierung der Umweltaussage
und deren Kommunikation durch eine staatlich
akkreditierte Priifstelle erforderlich, also eine
ex-ante-Prifung von Werbeaussagen (!). Die Prii-
fung ist dann anlassbezogen oder spatestens
nach jeweils fiinf Jahren zu wiederholen. Gerade
fiir kleine und mittlere Unternehmen stellen
diese neuen Anforderungen eine wohl kaum zu
bewiltigende Herausforderung dar.

Insgesamt lasst sich festhalten, dass Unterneh-
men, die Nachhaltigkeit bewerben méchten,
bereits in der heutigen Zeit vor groflen Herausfor-
derungen stehen, die kiinftig nur noch wachsen
werden.

Fiir sdmtliche Fragen zu Umweltwerbung und
Greenwashing stehen Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Stefan Maafien, LL.M.
0221 650 65-231
stefan.maassen@loschelder.de

Melissa Widder

0221 650 65-231
melissa.widder@loschelder.de
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Datenschutz- und Gesellschaftsrecht

Neue Pflichten fiir die Leitungsebene: Verantwortung
des Cyber-Vorstands fiir die Einhaltung von IT-Sicherheits-

vorgaben

Zum Jahreswechsel 2022/2023 hat der EU-Gesetz-
geber neue IT-Sicherheitsvorgaben erlassen: die
»Network and Information Security 2.0“-Richt-
linie (Richtlinie (EU) 2022/2555, ,,NIS-2-RL).
Diese muss der deutsche Gesetzgeber nun umset-
zen. Ab Oktober 2024 muss das nationale Gesetz
gelten. Ein bedeutendes und neues Element

im IT-Sicherheitsrecht ist die Inpflichtnahme der
Leitungsorgane. Die Leitungsorgane wichtiger
Einrichtungen miissen Risikomanagementmaf3-
nahmen im Bereich der Cybersicherheit selbst
billigen und die Umsetzung iiberwachen. Ver-
stof3en sie dagegen, dann kdnnen die Leitungs-
organe personlich fiir Verstof3e gegen diese
Pflicht haftbar gemacht werden. Die Leitungs-
ebene sollte diese neue Pflicht, die mit einer Schu-
lungspflicht ergénzt wird, daher schon jetzt im
Blick haben.

Wer ist Adressat der neuen Pflichten?

Von den Verscharfungen des IT-Sicherheitsrechts
betroffen sind etliche Unternehmen: Adressiert
werden nicht mehr nur Unternehmen der kriti-
schen Infrastrukturen (etwa Wasser, Energie oder
Arzneimittelversorgung), sondern auch etliche
andere wichtige und besonders wichtige Einrich-
tungen. Das sind etwa Lebensmittelproduzenten
oder Hersteller von chemischen Stoffen, Maschi-
nen- und Fahrzeugbauer zum Beispiel, Unterneh-
men aus dem verarbeitenden Gewerbe und An-
bieter digitaler Dienste. Wichtig in diesem Sinn
sind nicht nur grofie Unternehmen, sondern auch

mittlere Unternehmen konnen adressiert sein.
Dies konnen schon solche mit mehr als 50 Beschéf-
tigten oder einem Jahresumsatz von tiber 10 Mio.
Euro sein.

Auch die Geschiftsleitung dieser vom neuen
IT-Sicherheitsrecht adressierten Unternehmen
wird von den neuen Regelungen persénlich in

die Pflicht genommen. Hierunter fallen natiirliche
Personen, die nach Gesetz, Satzung oder Gesell-
schaftsvertrag zur Fithrung der Geschéfte und zur
Vertretung einer Einrichtung berufen sind, ins-
besondere also der AG-Vorstand und der GmbH-
Geschaftsfiihrer. Die Geschéftsleitung wird ver-
pflichtet, die Risikomanagementmafinahmen fiir
eine angemessene IT-Sicherheit zu billigen und
ihre Umsetzung zu tiberwachen. Um dies wirk-
sam tun zu kénnen, miissen sich die Leitungsor-
gane schulen lassen.

Ob ein Unternehmen und damit auch die Leitungs-
ebene vom neuen IT-Sicherheitsrecht erfasst ist,
bleibt also fiir jeden Einzelfall konkret zu priifen.
Sicher ist: Deutlich mehr Unternehmen sind von
den neuen Vorgaben adressiert als bisher.

Welche konkreten Risikomanagement-
mafinahmen sind umzusetzen?

Fallt ein Unternehmen unter die gesetzliche Rege-
lung, listet das neue IT-Sicherheitsrecht diverse
Risikomanagementmafinahmen. Die Mindestan-
forderungen daran hat der Gesetzeber in dem
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Entwurf skizziert. Die wesentlichen Mafinahmen
beziehen sich dabei auf die (Cyber-) Sicherheit
der in der Einrichtung eingesetzten Informations-
systeme. Hierzu zahlt etwa die Erstellung von
Konzepten zur Bewailtigung von Sicherheitsvor-
fallen (Cyberangriffen) oder zum Einsatz von
Verschliisselungstechniken. Erforderlich ist ein
Informationsmanagementsystem (ISMS), das
implementiert und auch gelebt wird, mit ange-
messenen Mafnahmen, orientiert am konkreten
Risiko im Unternehmen.

Fiir die Umsetzung bietet sich eine Orientierung
an dem IT-Grundschutz des BSI und den dort
gelisteten elementaren Risiken an sowie der

ISO 27001 oder, gerade fiir mittlere Unternehmen,
auch der Vds 10000. All dies sind Zertifizierungs-
bzw. Auditierungsvorgaben, die eine Leitlinie bie-
ten, was nach dem Stand der Technik fiir eine
ausreichende IT-Sicherheit gefordert wird. Erwah-
nenswert ist insbesondere die Pflicht zur Umset-
zung von Mafinahmen im Zusammenhang mit
Lieferketten. Hintergrund dieser Regelung ist,
dass mehr und mehr Cybervorfille auf Schwach-
stellen im Zusammenhang mit Produkten von
Dienstleistern zurtickzufiihren sind. Die Geschifts-
leitung ist liber diese Regelung damit auch gehal-
ten, die Vertragslage zu einzelnen Dienstleistern
im Blick zu halten bzw. halten zu lassen. Eine
vollstdndige Delegation der Aufgaben ist mit den
neuen Pflichten indes nicht vereinbar: Das neue
IT-Sicherheitsrecht sieht ausdriicklich vor, dass
die Mainahmen auf Leitungsebene selbst gebil-
ligt und in ihrer Umsetzung iiberwacht werden
miissen.

Weil durch die Mafinahmen ein Sicherheitsni-
veau gewdahrleistet werden soll, das dem bestehen-
den Risiko angemessen ist, muss in einem ersten
Schritt eine Risikoanalyse fiir die jeweilige Ein-
richtung und die verschiedenen IT-Systeme und
Datenarten vorgenommen werden. Diese Analyse
orientiert sich an dem Ausmaf der Risikoexpo-
sition, der Grof3e des Unternehmens, der Eintritts-
wahrscheinlichkeit und Schwere von Sicherheits-
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vorfillen sowie den méglichen gesellschaftlichen
und wirtschaftlichen Auswirkungen. Erst auf
Grundlage dieser Risikoanalyse kénnen konkrete
Mafinahmen zu Umsetzung der gesetzlichen
Pflichten benannt werden.

Die Geschiftsleiter miissen die gesetzlich vor-
gesehenen Risikomanagementmafinahmen bil-
ligen und deren Umsetzung iiberwachen. Wie
diese Anforderungen durch die Geschéftsleitung
konkret zu erfiillen sind, ist noch zu konkreti-
sieren. Fest steht: Der Gesetzgeber sieht mit der
Einfiihrung einer Billigungs- und Uberwachungs-
pflicht eine gesteigerte Verantwortung fiir Risi-
komanagementmafinahmen im Bereich der IT-
Sicherheit auf Ebene der Geschiftsleitung vor.
Eine klare Zustandigkeit mit ausreichendem
Know-How in Sachen IT-Sicherheit ist kiinftig
auch auf Leitungsebene unabdingbar. Unter den
allgemeinen Compliance-Pflichten der Leitungs-
ebene war bislang noch umstritten, wie hoch die
IT-Sicherheit zu gewichten und in welchem Rah-
men ihre Umsetzung und Uberwachung wirklich
origindre Leitungspflicht ist.

Die verschéarften Pflichten sind auch mit Blick auf
mogliche personliche Haftungsrisiken relevant.
Denn auch wenn in dem aktuellen , Diskussions-
papier” des BMI das im ersten Entwurf des
Gesetzes von Anfang 2023 noch ausdriicklich vor-
gesehene Verbot der Delegation der Pflichten
gestrichen wurde, heif$t es doch — mit Blick auf
die NIS-2-Richlinie auch folgerichtig —in der Ent-
wurfsbegriindung ausdriicklich: ,Auch bei Ein-
schaltung von Hilfspersonen bleibt das Leitungs-
organ letztverantwortlich.”

Dariiber hinaus sind Geschéftsleiter nun gesetz-
lich zur regelméfiigen Teilnahme an Schulungen
verpflichtet, um ausreichende Kenntnisse und
Fahigkeiten zur Erkennung und Bewertung von
Risiken im Bereich der Cybersicherheit zu erwer-
ben. Ein entsprechendes Schulungsangebot
bietet etwa das von unserer Partnerin Dr. Kristina
Schreiber gemeinsam mit dem Strafrechtler
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Dr. Eren Basar von Wessing & Partner bei der
Bitkom Akademie angebotene Exklusivseminar
fiir das C-Level ,Cyber-Vorstand*

Welche Folgen sind zu befiirchten, wenn
die Regelungen nicht beachtet werden?

Die Geschaftsleiter der vom neuen IT-Sicher-
heitsrecht betroffenen Unternehmen haften fiir
Schaden des Unternehmens, die durch Nicht-
beachtung der neuen Regelungen entstehen. Im
Gegensatz zum ersten Referentenentwurf des
Gesetzes von Anfang 2023 enthalt der aktuelle
Entwurf eines ,Diskussionspapiers” des BMI
keine eigenstandige Haftungsregelung mehr.
Vielmehr haften die Geschéftsleiter nach den
allgemeinen Regelungen fiir die jeweilige
Gesellschaft.

Nach den allgemeinen Haftungsregeln muss ein
Geschaéftsleiter fiir einen Schaden einstehen, den
er seinem Unternehmen durch eine schuldhafte
Pflichtverletzung zugefiigt hat. Hierbei gilt die Be-
sonderheit, dass der Geschaftsleiter in einem
Gerichtsverfahren darlegen und beweisen muss,
dass er nicht pflichtwidrig und schuldhaft gehan-
delt hat. Die klagende Gesellschaft muss ledig-
lich ihren Schaden und ein méglicherweise pflicht-
widriges Verhalten oder Unterlassen darlegen
und beweisen. Dies ist eine Abweichung zu den
iiblichen Regeln der Darlegungs- und Beweis-
lastverteilung im Gerichtsprozess und ist fiir
Geschéftsleiter grundsétzlich nachteilig. Sie soll-
ten daher im eigenen Interesse die Griinde fiir
die von ihnen getroffenen Entscheidungen doku-
mentieren und etwa nachvollziehbar nieder-
schreiben, weshalb sie bestimmte Risikomanage-
mentmafinahmen im Bereich der Cybersicherheit
gebilligt haben, um sich bei einer Inanspruch-
nahme verteidigen zu kénnen. Eine entsprechende
Dokumentation ist umso stichhaltiger, umso
enger sie sich an anerkannten Standards wie dem
IT-Grundschutz des BSI oder Zertifizierungs- und
Auditierungsrichtlinien halt.

Bei den einzelnen Entscheidungen haben die
Geschaftsleiter ein Ermessen, sofern es sich nicht
um eine rechtlich gebundene Entscheidung han-
delt. Wahrend die Einfiihrung eines Risikoma-
nagementsystems im Bereich Cybersicherheit
zwingend sein diirfte, wird den Geschéaftsleitern
im Hinblick auf die Umsetzung und folglich im
Hinblick auf die einzelnen Mafinahmen in der
Regel ein Ermessen zukommen. Eine Pflichtwid-
rigkeit kann daher nur angenommen werden,
wenn das Ermessen iiberschritten und eine Ent-
scheidung getroffen wurde, die schlechterdings
unvertretbar gewesen ist. In diesem Zusammen-
hang kann die Schulungspflicht fiir Geschafts-
leiter Bedeutung erlangen. Ohne ausreichende
Kenntnisse und Fahigkeiten zur Beurteilung
von Sicherheitsmafinahmen oder Cyber-Risiken
wird eine ermessensfehlerfreie Entscheidung
oft vom Zufall abhdngen.

Eine Haftung von Geschiftsleitern ist insbeson-
dere denkbar, wenn sie gar kein Risikomanage-
mentsystem im Bereich der Cybersicherheit
etablieren, d. h. keine Risikomanagementmaf3-
nahmen billigen, oder die Umsetzung der
Mafinahmen nicht bzw. unzureichend iiberwa-
chen. Eine Haftung kénnte etwa auch dann
drohen, wenn eine nicht hinreichend geschulte
oder fachkundige Person mit einzelnen Mafinah-
men oder der unterstiitzenden Uberwachung
beauftragt wird oder der (fachkundigen und
geschulten) Person unzureichende Ressourcen
eingerdumt werden. Im Ubrigen hingt es stark
vom Einzelfall ab, wann ein Pflichtenverstof
angenommen werden kann. Ein erfolgreicher
Cyberangriff belegt jedenfalls nicht automatisch
einen Pflichtenverstof3, weil eine absolute
Sicherheit von Systemen auch bei Einhaltung
aller geltenden technischen Standards nicht
erreicht werden kann. Daran dndert auch die aktu-
elle Positionierung des Generalanwalts beim
EuGH nichts, der einen Ausschluss datenschutz-
rechtlicher Schadensersatzanspriiche nach
einem Hackerangriff nur bejahen will, wenn der
Verantwortliche proaktiv nachweist, alle erfor-
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derlichen Mafinahmen fiir eine angemessene
IT-Sicherheit ergriffen zu haben. Diese Entschei-
dung beruht auf den besonderen Vorgaben

des datenschutzrechtlichen Schadensersatzan-
spruches und der in der DSGVO vorgesehenen
spezifischen Rechenschaftspflichten. Angesichts
dessen gilt es — wie schon angedeutet —, sich
durch eine hinreichende Dokumentation der
Umsetzung von angemessenen Mafinahmen zu
entlasten.

Als ersatzfihige Schiden des Unternehmens
kommen etwa Schadensersatzanspriiche Betroffe-
ner, deren personenbezogene Daten unbefugt
offenbart wurden, und vor allem Regressansprii-
che von Kunden in Betracht, wenn es aufgrund
der Folgen eines Cyberangriffs zu Lieferausfillen
und -verzégerungen gekommen ist. Denkbar
sind zudem Kosten fiir den Einsatz von IT-Dienst-
leistern und -Beratern, Rechtsberatungskosten,
entgangene Gewinne, die Kosten fiir den Neuauf-
bau der IT, wenn die alten Systeme durch die
Kontamination, wie hédufig, nicht mehr verwendet
werden kénnen, und im Grundsatz Buf3gelder,
die zulasten des Unternehmens verhéngt werden.
Allerdings ist eine Haftung von Geschéftslei-
tern fiir Bu3gelder, die gegen das Unternehmen
verhingt werden, nach den allgemeinen Regelun-
gen, insbesondere bei Verstof3en gegen das
Kartellrecht, noch nicht abschliefiend geklart. Der
erste Entwurf des neuen IT-Sicherheitsrechts

von Anfang 2023 sah in der eigenstindigen Haf-
tungsnorm eine Einstandspflicht fiir Bufigelder
ausdriicklich vor. Im aktuellen Entwurf fehlt eine
Regelung oder Klarstellung zur Einstandspflicht
fiir Buf3gelder aber. Daher bleibt abzuwarten, ob
und inwieweit Gerichte eine Haftung von
Geschéftsleitern flir Buf3gelder bewerten werden.
Ein diesbeziigliches Haftungsrisiko besteht aller-
dings in jedem Fall.

Schlief’lich sieht das neue IT-Sicherheitsrecht
zulasten von Geschéftsleitern vor, dass ein Ver-
zicht auf Ersatzanspriiche wegen der Verletzung
von Billigungs- und Uberwachungspflichten
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betreffend die zu ergreifenden Risikomanage-
mentmafinahmen im Bereich der Cybersicherheit
unwirksam ist. Dies gilt auch fiir Vergleiche.
Eine Ausnahme fiir Verzichte und Vergleiche gilt
nur, wenn der Geschéftsleiter zahlungsunfa-

hig ist und sich zur Abwendung des Insolvenzver-
fahrens mit seinen Glaubigern vergleicht oder
wenn die Ersatzpflicht in einem Insolvenzplan
geregelt wird.

Fazit

Sowohl die Erweiterung des Kreises betroffener
Einrichtungen als auch die Einfithrung klarer
Umsetzungspflichten fiir die Geschéftsleitung
durch die NIS-2-Richtline sollten Anlass dazu
geben, dass Unternehmen sich friihzeitig mit der
Umsetzung der Richtlinie befassen und entspre-
chende Mafinahmen treffen. Auf Leitungsebene
sollte eine klare Zustandigkeit fiir die IT-Sicher-
heit im Unternehmen geschaffen und das nétige
Know-How sichergestellt werden.

Aus Sicht des Unternehmens gilt es bereits

jetzt zu priifen, ob sie in den Anwendungsbereich
der NIS-2-Richtlinie fallen und ob daher die
Geschiftsleitung von den neuen Regelungen er-
fasst ist. Letztlich muss jedes Unternehmen bzw.
die Geschaftsleitung nach Durchfiihrung einer
Risikoanalyse sorgfiltig abwagen, welche Maf3-
nahmen notwendig sind, um den Anforderungen
der NIS-2-Richtlinie nachzukommen und somit
ein angemessenes Sicherheitsniveau zu erhalten.
Durch eine friithzeitige Umsetzung besteht die
Moglichkeit, Risiken frithestméglich zu identifizie-
ren und mit den richtigen Mafinahme gegen-
zusteuern. Schlief3lich kénnen die neuen Regelun-
gen auch fiir die Geschéftsleiter von Unterneh-
men, die nicht in den Anwendungsbereich

der NIS-2-Richtlinie fallen, jedenfalls als grobe
gedankliche Orientierung bei der Umsetzung
eines Risikomanagementsystems im Bereich der
Cybersicherheit dienen.
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Bei Fragen zum neuen IT-Sicherheitsrecht, der
NIS-2-Richtlinie sowie zur Geschdftsleiterhaftung
stehen Ihnen zur Verfiigung:

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

Dr. Marcel Kleemann
0221 650 65-450
marcel . kleemann@]loschelder.de

Dr. André Michels
0221 650 65-452
andre.michels@loschelder.de

Dennis Pethke, LL.M.
0221 650 65-337
dennis.pethke@loschelder.de
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Bauleistungsversicherung

Versicherungsschutz trotz mangelhafter Bauleistung

Die Bauleistungsversicherung ist eine soge-
nannte , Allgefahrenversicherung“ Typischer-
weise besteht Versicherungsschutz fiir den
Bauherrn sowie die mitversicherten Bauunter-
nehmen und Planer bei allen unvorhersehbar
eintretenden Sachschéden. Versichert sind
typischerweise alle Lieferungen und Leistungen
im Zusammenhang mit dem jeweiligen Bau-
projekt. Der Versicherer iibernimmt im Versiche-
rungsfall die Wiederherstellungskosten im
versicherten Umfang. Verzégerungskosten sind
in der Regel nicht mitversichert.

Kein Versicherungsschutz fir mangelhafte
Bauleistung

Vom Versicherungsschutz ausgeschlossen sind

typischerweise mangelhafte Bauleistungen selbst.

Das unternehmerische Risiko, eine mangelfreie
Bauleistung zu erbringen, soll den Bauunterneh-
mer und nicht den Versicherer treffen. Die friihe-
ren Standardbedingungen des Gesamtverbands

der Versicherer (GDV) zur Bauleistungsversiche-
rung (ABN/ABU), die auch heute noch von vielen
Versicherern verwandt werden, beinhalten in

§ 2 Ziff. 3 lit. a) eine Regelung, wonach der Versi-
cherer keine Entschédigung fiir

»~Maéngel der versicherten Lieferungen und Leis-
tungen sowie sonstiger versicherter Sachen

leistet. Diese Klausel ist wortlautgleich auch in
den heute vom GDV empfohlenen Allgemeinen
Bedingungen fiir die Versicherung von Bau-
leistungen 2018 (ABBL 2018) in Ziff. A 1-2.3 (1),
1. Abs. enthalten.

Wiedereinschluss bei mangelhafter
Leistung

Der Ausschluss vom Versicherungsschutz bei
mangelhafter Bauleistung gilt aber nicht absolut.
Tritt durch den Mangel ein weiterer Schaden
an versicherten Lieferungen und Leistungen ein,

4
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kann im Einzelfall fiir diesen weiteren Schaden
Versicherungsschutz bestehen. Dabei kommt es
nicht darauf an, ob die jeweiligen Lieferungen
und Leistungen durch ein und denselben Bauun-
ternehmer oder verschiedene Unternehmen
erbracht worden sind.

Bereits die ABN/ABU beinhalten in Teil A § 71it. b)
bei mangelhafter Leistung einen Wiederein-
schluss in den Versicherungsschutz, der wie folgt
lautet:

,Fuhrt ein Mangel zu einem entschadigungs-
pflichtigen Schaden, so leistet der Versicherer Ent-
schiadigung unter Abzug der Kosten, die zusatz-
lich aufgewendet werden miissen, damit der Man-
gel nicht erneut entsteht.”

Die zitierte Klausel aus den ABN/ABU wird in
Rechtsprechung und Literatur, unter Verweis auf
ein Urteil des BGH von 1979, vielfach so verstan-
den, dass bei einer mangelhaften Bauleistung nur
Versicherungsschutz besteht, wenn durch diesen
Mangel wiederum ein Schaden an einer soge-
nannten selbststindigen Teilleistung eintritt. Bei
der Abgrenzung, wann eine Teilleistung selbst-
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standig ist, soll es auf Kriterien wie eigenstindige
Abnahme oder Erbringung durch unterschied-
liche Unternehmer ankommen.

Die heute vom GDV empfohlenen ABBL 2018
stellen in Teil A 1—2.3 (1), 2. Abs. darauf ab, ob durch
den Mangel Schidden ,,an anderen versicherten
Lieferungen oder Leistungen” entstanden sind.

,Dies gilt nicht fiir Schiden an anderen versi-
cherten Lieferungen und Leistungen infolge eines
Mangels.”

Tritt also durch eine mangelhafte Leistung oder
eine mangelhafte Teilleistung ein weiterer Scha-
den ein, sollte im Einzelfall genau gepriift
werden, ob fiir diesen weiteren Schaden Versiche-
rungsschutz bestehen kénnte. Dafiir kommt es
auf den genauen Wortlaut der jeweiligen Klau-
seln im Versicherungsvertrag an. Die Bedingungs-
werke vieler Versicherer beinhalten von den
ABN/ABU bzw. den ABBL 2018 leicht abweichende
Regelungen, so dass man im Einzelfall immer
genau auf den Wortlaut der jeweiligen Versiche-
rungsbedingungen achten muss.
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Bei Fragen zur Bauleistungsversicherung und
anderen Fragen des Versicherungsrechts stehen wir
Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Sandra Orlikowski-Wolf
0221 650 65-214
sandra.orlikowski-wolf @
loschelder.de

Franziska Theresa Bexen
0221 650 65-214
franziska.bexen@loschelder.de
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Mikroplastik: Neue EU-Verordnung, Uberblick tiber
betroffene Produkte und Rechtsfolgen

Am 17. Oktober 2023 ist die sog. Mikroplastik-
Verordnung (Verordnung (EU) 2023/2055) in Kraft
getreten. Dadurch wird in weiten Teilen das
Inverkehrbringen von Mikroplastik sowie sol-
chen Produkten untersagt, denen Mikroplastik
bewusst zugesetzt worden ist und die dieses

bei ordnungsgemaéfier Verwendung freisetzen.
Die Verordnung soll einen wichtigen Schritt zur
Verringerung der menschlich verursachten
Umweltverschmutzung durch Kleinstpartikel dar-
stellen, welche biologisch nicht abbaubar sind
und sich mittlerweile in simtlichen Okosystemen
auf dem Planeten finden lassen. Der folgende
Beitrag fasst zusammen, welche Produkte unter
die Verordnung fallen, ob und ggf. welche Uber-
gangsfristen fiir das Verbot des Inverkehr-
bringens sowie fiir weitere hieraus erwachsende
Pflichten bestehen, und welche Ausnahmerege-
lungen gelten.

Ausgangslage

Im Jahr 2018 hat die EU erstmals ihre Strategie
fiir den Umgang mit Kunststoffen vorgestellt.
Diese sollte die Einleitung von Kunststoffabfillen
in die (Meeres-)Umwelt reduzieren und grund-
sétzlich einen grofen Beitrag zum Ubergang in
eine starker kreislauforientierte Wirtschaft leisten.
Infolgedessen wurde u. a. im Juni 2019 die EU-Ein-
wegplastik-Richtlinie beschlossen, die zum
Verbot vieler Einwegkunststoffprodukte fiihrte.
Zudem ist der , Null-Schadstoff-Aktionsplan® Teil
des von der Europadischen Union im Jahr 2019
vorgestellten Green Deal, wodurch die Mitglieds-
ldnder der Union Europa bis 2050 zu einem klima-
neutralen Kontinent machen wollen. Dieser
sieht vor, bis zum Jahr 2030 die Verschmutzung
durch Mikroplastik um 30 Prozent zu reduzieren.
Im Zuge dieser beiden Vorhaben ist die Mikro-

plastik-Verordnung der nichste, konsequente
Schritt, welche in den kommenden 20 Jahren zu
einer kumulativen Emissionsminderung von
rund 500.000 Tonnen Mikroplastik fithren soll.
Ihr liegt ein Bericht der Européischen Chemikali-
enagentur (ECHA) zugrunde, welche die vorge-
sehenen Einschrankungen in weiten Teilen vor-
geschlagen hat. Sie stellt eine Ergdnzung der
REACH-Verordnung (Verordnung (EG) 1907/2006)
dar und baut auf deren Begrifflichkeiten und
Inhalten auf. Dabei tritt die Verordnung in Kraft,
ohne dass es einer entsprechenden Umsetzung
durch die Mitgliedstaaten bedarf.

Anwendungsbereich der Verordnung

Die Verordnung fasst den Begriff des ,Mikroplas-
tiks“ (sog. synthetische Polymermikropartikel)
weit und definiert dieses grundsétzlich als feste
Polymere, die zwei Bedingungen erfiillen miis-
sen: Die Polymere miissen einerseits wiederum
in Partikeln enthalten sein und 1 Gewichtspro-
zent der Partikel ausmachen, oder eine kontinu-
ierliche Oberflachenbeschichtung auf Parti-
keln bilden. Zudem muss entweder mindestens
1 Gewichtsprozent der dadurch umfassten Par-
tikel derart beschaffen sein, dass alle Dimensio-
nen der Partikel gleich oder kleiner als fiinf mm
sind, oder die Linge der Partikel ist gleich oder
kleiner als 15 mm und das Verhiltnis von Lange
zu Durchmesser ist grof3er als drei. Dabei stel-
len derart einzelne Partikel vor allem Granulat-
materialien fiir Fufballplétze, Mikroperlen und
sog. loser Glitter dar. Daneben sind grundsitz-
lich alle Produkte von der Verordnung umfasst,
denen Mikroplastik absichtlich beigesetzt wurde,
damit den Zielen der EU entsprechend eine
maximale Wirksamkeit hinsichtlich der Emissi-
onsverringerung erreicht wird. Diese Produkte
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umfassen beispielsweise Kosmetika, Kérperpee-
lings, Spielzeug, Reinigungs- und Waschmittel.

Kein , Mikroplastik“ sind Partikel, die biologisch
abbaubar sind, und beispielsweise plastikfrei

aus Glas, Metall, Zellulose oder anderen nattirli-
chen Materialien bestehen. Weiter sind vom
Anwendungsbereich der Verordnung abbaubare
(vgl. Anlage 15 zur Verordnung) und l6sliche
Polymere (vgl. Anlage 16 zur Verordnung) sowie
solche, die in ihrer chemischen Struktur keine Koh-
lenstoffatome enthalten, nicht umfasst.

Grundsatzlich sieht die Verordnung fiir Mikroplas-
tik-Partikel sowie Gemische, in denen die Parti-
kel mit einer Konzentration von 0,01 Gewichtspro-
zent oder mehr vorhanden sind, ein Verbot

des Inverkehrbringens vor. Dabei sind Gemische
i.S.d. REACH-Verordnung alle Gemenge, Gemische
oder Losungen, die aus zwei oder mehr Stoffen
bestehen.

Ausnahmen

Mit der Verordnung soll verhindert werden,
dass Mikroplastik unkontrolliert in die Umwelt
gelangt. Das Ziel fiihrt gleichzeitig einschran-
kend dazu, dass bestimmte, , kontrollierte” Ver-
wendungsweisen des Mikroplastiks, und ent-
sprechend diverse Produkte, von der Verordnung
nicht erfasst sind und weiterhin in Verkehr ge-
bracht werden diirfen.

So sieht die Verordnung eine Ausnahme vor fiir
Produkte spezieller Bereiche, die bereits von ande-
ren Verordnungen erfasst werden. Dazu zdhlen
(Tier-)Arzneimittel, bestimmte Diingeprodukte,
Lebensmittelzusatzstoffe, In-Vitro-Diagnostika
sowie bestimmte Lebens- und Futtermittel. Des
Weiteren fallen Partikel als solche und in Gemi-
schen zur Verwendung in Industrieanlagen nicht
unter das Verbot, weil die Emissionen aus der-
artiger Verwendung einfacher zu kontrollieren
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sind als bei einer Verwendung durch den Ver-
braucher.

Dariiber hinaus gelangt Mikroplastik nicht im
Sinne der Verordnung unkontrolliert in die Um-
welt, wenn es in den Produkten, die es enthalten,
fest gebunden ist. Entsprechend gibt es einen
weiteren Ausnahmetatbestand fiir Partikel als
solche oder in Gemischen,

- die durch technische Mittel so eingeschlossen
sind, dass eine Freisetzung in die Umwelt
verhindert wird, wenn die Partikel wahrend
der vorgesehenen Endanwendung vorschrifts-
mafdig verwendet werden;

- die wihrend der vorgesehenen Endanwen-
dung dauerhaft verdndert werden, dass sie
ihre Partikelform dauerhaft verlieren und
demnach nicht mehr als ,Polymere” im Sinne
der Vorschrift gelten;

- die wihrend der vorgesehenen Endverwen-
dung dauerhaft in eine feste Matrix integriert
werden.

Entscheidend ist fiir diesen Tatbestand, dass das
Risiko von Freisetzungen von Mikroplastik auf-
grund der drei genannten Alternativen minimiert
wird oder ausgeschlossen ist. Die Europdische
Kommission nennt als Beispiel dafiir Baumateri-
alien, die Mikroplastik enthalten, dieses aber
nicht freisetzen. Daneben nimmt sie eine Unter-
scheidung vor fiir losen Glitter in Form einzelner
Partikel, dessen Inverkehrbringen mit Inkraft-
treten der Verordnung verboten wird, und Glitter,
der durch bestimmte Verwendungszwecke nicht
unter das Verbot fillt. Letzteres ist der Fall, wenn
er integraler Bestandteil eines Artikels ist, sich
von diesem also nicht 16st, oder wenn er als Glit-
terkleber dauerhaft in eine feste Matrix einge-
bunden ist.
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Gerade fiir Produkte, die mit einer derartigen
Schicht iiberzogen sind, aber einzelne dieser Par-
tikel selbst bei ordnungsgemaéfier Verwendung
freisetzen konnen, wird zukiinftig bei der Ausle-
gung der Richtlinie in der rechtlichen Praxis
entscheidend sein, ob die Gefahr der Freisetzung
lediglich ,minimiert” (so in den Erwégungsgriin-
den der Verordnung formuliert) oder die Frei-
setzung in die Umwelt génzlich ,verhindert” wer-
den soll (so der Wortlaut der Verordnung selbst).
Sofern die ,Verhinderung“ wortlich gemeint und
die Auslegung entsprechend streng vorgesehen
ist, wiirde ein umfassendes Verbot des Inver-
kehrbringens fiir jedes dieser Produkte, welches
auch nur ein einziges Mikroplastik-Partikel frei-
setzen konnte, greifen.

Rechtsfolgen

Fiir Mikroplastik an sich und bestimmte Produk-
te wie bspw. Hygiene- und Make-Up-Produkte,
die Mikroperlen enthalten, gilt seit dem Zeitpunkt
des Inkrafttretens (17. Oktober 2023) ein soforti-
ges Verbot des Inverkehrbringens. Davon ausge-
nommen sind Partikel und Produkte, die vor dem
17. Oktober 2023 in Verkehr gebracht wurden,
sodass bereits vorhandene Lagerbestidnde nicht
umfasst sind. , Inverkehrbringen bedeutet nach
der REACH-Verordnung die entgeltliche oder
unentgeltliche Abgabe an Dritte oder die Bereit-
stellung fiir Dritte, worunter auch die Einfuhr von
Erzeugnissen gilt. Mithin geht die Verordnung
uiber die Festlegung eines reinen Verkaufsverbo-
tes hinaus.

Fiir diverse Produktgruppen, die auch freisetz-
bares Mikroplastik enthalten, soll Zeit bestehen,
um geeignete Alternativen zu entwickeln und
daneben die Kosten fiir die Industrie {iberschau-
bar zu halten. Entsprechend sieht die Verordnung
fiir den Fall Ubergangfristen vor, dass die Pro-
dukte keine Mikroperlen enthalten. Fiir Mikroper-
len (Partikel zur Verwendung als Abrasivstoff,
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bspw. zum Peelen oder Reinigen) geht die Kom-
mission davon aus, dass die Industrie ihre Verwen-
dung bereits bis 2020 freiwillig eingestellt hat.

Die Fristen sind von unterschiedlicher Linge und
sehen beispielsweise ein Verbot des Inverkehr-
bringens vor

« abdem 17. Oktober 2027 fiir aus- oder abzu-
spiilende kosmetische Mittel, die nach der
Anwendung von der Haut, aus dem Haar oder
von den Schleimhéauten entfernt werden
miissen;

« abdem 17. Oktober 2029 fiir Kosmetika, die
Mikroplastik zur Verkapselung von Duftstof-
fen enthalten;

« abdem 17. Oktober 2031 fiir Einstreugranulat
fiir synthetische Sportbdden;

- abdem17. Oktober 2035 fiir Lippen- und Nagel-
mittel sowie Make-Up-Produkte.

Fir die Ausnahmetatbesténde, in denen die Pro-
dukte Mikroplastik enthalten, dieses aber nicht
freisetzen, sieht die Verordnung ab 2027 Informa-
tionspflichten fiir Lieferanten dahingehend vor,
flir welche Endverwendungen die Partikel im
Vorjahr in Verkehr gebracht wurden, welche Iden-
titat die Partikel haben, und wie die Menge der

in die Umwelt freigesetzten Partikel eingeschatzt
wird. Ahnliche Informationspflichten bestehen
ab 2025 bzw. 2026 fiir Lieferanten von Produkten,
welche unter die Bereichsausnahmen fallen
(Industrieanlagen, Arzneimittel etc.), die auch An-
weisungen fiir die Verwendung und Entsor-
gung fiir nachgeschaltete industrielle Anwender
enthalten miissen. Bei Verstéf3en gegen die Ver-
ordnung sind Geldbuf3en bis zu 50.000 EUR oder
Haftstrafen bis zu fiinf Jahren vorgesehen.
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Aussichten

Es bleibt abzuwarten, wie streng die Gerichte
zukiinftig gerade den Begriff der ,Freisetzung von
Mikroplastik auslegen und die Verordnung
anwenden. Etwaigen Unsicherheiten im Rahmen
der Auslegung will die Kommission mit einem
informellen Dokument begegnen, welches Fragen
und Antworten zur Verordnung noch vor Jahres-
ende 2023 zusammenfassen soll. Dariliber hinaus
dienen aktuell ein Q&A-Katalog der Kommis-
sion sowie die Erwdgungsgriinde der Verordnung
als Orientierung.

Fiir die Zukunft sind zusétzliche Mafinahmen zur
Bekdmpfung der unbeabsichtigten Freisetzung
von Mikroplastik, u. a. hinsichtlich des Reifenab-
riebes sowie Mikrofasern in Bekleidung, geplant.
Dazu soll die Dokumentation von Mikroplastik,
bspw. im Rahmen der Abwasserbehandlung und
Klarschlammentsorgung, verbessert werden.

Fiir sadmtliche Fragen zum Thema Umweltrecht,
Nachhaltigkeit und Recht und den damit verbunde-
nen Problemstellungen stehen Ihnen gerne zur

Verfiigung:

Dr. Cedric C. Meyer

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

Eric Zakowski

0221 650 65-222
eric.zakowski@loschelder.de

27






Arbeitsrecht

Das neue Hinweisgeberschutzgesetz

Am 2. Juli 2023 ist das ,,Gesetz fiir einen besse-
ren Schutz hinweisgebender Personen“ (Hinweis-
geberschutzgesetz — HinSchG) in Kraft getreten.
Das Hinweisgeberschutzgesetz soll sog. Whistle-
blowern, die zur Aufdeckung und Ahndung von
Missstinden im Unternehmen beitragen wollen,
Schutz bieten. Unternehmen werden verpflich-
tet, interne Meldestellen einzurichten, bei denen
Verstof3e gegen bestimmte Rechtsvorschriften
gemeldet werden kénnen. Die Ubergangsfrist fiir
Unternehmen mit in der Regel 50 bis 249 Beschif-
tigten endet am 17. Dezember 2023. Fiir grofiere
Unternehmen besteht diese Pflicht bereits seit
dem Inkrafttreten des Gesetzes.

Ziel des Gesetzes

Nach § 1 Abs. 1 HinSchG sollen insbesondere hin-
weisgebende Personen (,Whistleblower”), die Ge-
setzesverstofie im beruflichen Kontext melden,
vor ,Repressalien” (vgl. § 36 HinSchG) geschiitzt
werden.

Anwendungsbereich

Vom HinSchG werden nach § 1 Abs. 1 HinSchG
(i. V.m. § 3 Abs. 8 HinSchG) alle natiirlichen Per-
sonen geschiitzt, die im Zusammenhang mit
ihrer beruflichen Tatigkeit oder in deren Vorfeld
(Bewerber) von GesetzesverstofRen ihres Arbeit-
gebers oder einer anderen Stelle, mit der sie auf-
grund ihrer beruflichen Tatigkeit im Kontakt
standen, erlangen und diese gegeniiber internen
oder externen Meldestellen melden; oder (unter
strengen Voraussetzungen) gegeniiber der Offent-
lichkeit , offenlegen”

Ebenfalls geschiitzt werden weitere betroffene
Personen, die zwar nicht selbst die Meldung

erstatten, aber Gegenstand der Meldung sind
oder in dieser bezeichnet werden, ohne dass sich
der gemeldete Gesetzesverstof? gegen diese rich-
tet (§ 1 Abs. 2 HinSchG).

Sachlich umfasst der Schutzbereich zwar nicht
jede Meldung einer Verletzung von Rechtsvor-
schriften. Der unter § 2 HinSchG geregelte Schutz-
bereich ist dennoch weit gefasst. Hiernach unter-
fallen ihm alle Gesetzesverstof3e soweit:

+ diese strafbewehrt sind (somit alle Strafta-
ten nach dem Strafgesetzbuch und aus dem
Nebenstrafrecht), § 2 Abs. 1 Nr. 1 HinSchgG,

« diese mit einem Bufigeld bedroht sind, wenn
die verletzte Vorschrift dem Schutz von Leben,
Leib oder Gesundheit oder dem Schutz der
Rechte von Beschiftigten oder ihrer Vertre-
tungsorgane dient, § 2 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG, oder

+ sie vom Katalog des § 2 Abs. 1 Nr. 3 HinSchG
erfasst werden, der eine Vielzahl relevanter
Rechtsbereiche des Unions- sowie des natio-
nalen Rechts auflistet (z. B.: Vorschriften zur
Bekédmpfung von Geldwasche und Terroris-
musfinanzierung; Vorgaben zur Produktsicher-
heit und -konformitat, zum Umweltschutz, zur
Lebensmittel- und Futtermittelsicherheit,
zum Datenschutz) oder sie in § 2 Abs. 1 Nr. 4—9
HinSchG aufgefiihrt sind.

Unternehmen mit regelméf3ig mindestens

50 Beschéftigten (und Finanzinstitute unabhén-
gig von ihrer Mitarbeiterzahl) sind verpflichtet,
interne Meldekanile einzurichten (§ 12 HinSchG).
Aufgrund des niedrigen Schwellenwertes muss
damit auch der Mittelstand handeln.
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Kleinere Unternehmen mit bis zu regelméafiig

49 Beschiftigten sind von der Pflicht zur Einrich-
tung von internen Meldekandlen zwar ausge-
nommen. Jene Vorschriften des HinSchG zum Indi-
vidualschutz (wie vor allem der Schutz vor
Repressalien nach § 36 HinSchG) gelten fiir diese
aber ebenfalls, wenn sich ein Arbeitnehmer mit
einer Meldung eines Rechtsverstof3es an eine
externe Meldestelle wendet, was auch Arbeitneh-
mern kleinerer Unternehmen freisteht.

Begriffsbestimmungen

Die fiir die zutreffende Erfassung des personli-
chen und sachlichen Anwendungsbereichs erfor-
derlichen Begriffsbestimmungen sind unter

§ 3 HinSchG geregelt. Besonders hervorzuheben
ist dabei, dass auch die Preisgabe von Informa-
tionen tiber (lediglich) begriindete Verdachtsmo-
mente hinsichtlich eines Rechtsverstofes nach
dem HinSchG geschiitzt ist (§ 3 Abs. 3 HinSchG).

»~Meldungen“ sind nach § 3 Abs. 4 HinSchG Mit-
teilungen von Informationen iiber Verstéfle an
interne Meldestellen (§ 12 HinSchG) oder externe
Meldestellen (§§ 19 bis 24 HinSchG).

Hiervon zu unterscheiden ist die ,Offenlegung®,
die das Zuginglichmachen von Informationen
iber Verstofie gegeniiber der Offentlichkeit meint
(§ 3 Abs. 5 HinSchG). Letztere unterfillt nur unter
den (strengeren) Voraussetzungen nach § 32 Hin-
SchG dem gesetzlichen Schutz.

Unter dem fiir das HinSchG zentralen Begriff

der ,Repressalie” sind Handlungen oder Unter-
lassungen im Zusammenhang mit der beruflichen
Tatigkeit zu verstehen, die eine Reaktion auf
eine Meldung oder Offenlegung darstellen und
durch die dem Hinweisgeber ein ungerechtfertig-
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ter Nachteil entsteht oder entstehen kann

(§ 3 Abs. 6 HinSchG). Tatbestandlich erfasst sind
damit vor allem Kiindigungen, Abmahnungen,
Versetzungen, aber auch die Vorenthaltung von
Vergiinstigungen (wie bspw. die unterlassene
Beférderung).

,Beschaftigte® also jene Personengruppen um
deren Schutz es geht, sind neben Arbeitnehmern
auch Auszubildende und weitere Personengrup-
pen (§ 3 Abs. 8 HinSchG).

Interne und externe Meldestellen

Unterschieden wird zwischen internen
(§§ 12 —18 HinSchG) und externen (§§ 19 — 26 Hin-
SchG) Meldestellen:

+ Interne Meldestellen sind die von Unterneh-
men (ab einer Gréfe von regelméfig min-
destens 50 Beschéaftigten und von Finanzins-
tituten unabhéingig von der Unternehmens-
grofie) einzurichtenden und zu betreibenden
Stellen, an die sich Beschiftigte mit ihren
Meldungen wenden kénnen.

» Externe Meldestellen sind (nur) die in
§§ 19— 23 HinSchG definierten Stellen.

Dabei haben Hinweisgeber weiterhin ein Wahl-
recht, ob sie sich mit ihrer Meldung eines Geset-
zesverstofles an eine interne oder eine externe
Meldestelle wenden mochten; sie sollen nur die
Meldung gegeniiber einer internen Meldestelle
bevorzugen (§ 7 Abs. 1 HinSchG).

Fiir die Praxis ist diese ,,Abschwichung” bedeu-
tungslos. Das Wahlrecht bleibt bestehen. Um
Beschiftigte von externen Meldungen abzuhalten,
empfiehlt es sich daher, den internen Meldekanal
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moglichst anwendergerecht auszugestalten und
Arbeitnehmer auch bei der internen Kommunika-
tion nicht davon abzuschrecken, diesen zu nutzen.

Was gilt fiir die Einrichtung interner
Meldestellen?

Die bei der Einrichtung und Unterhaltung der
internen Meldestellen zu beachtenden Vorgaben
sind (recht ausfiihrlich) in den §§ 13 —18 HinSchG
geregelt; zusammengefasst:

Interne Meldestellen miissen so eingerichtet
sein, dass sie Meldungen in Textform (§ 126b
BGB) und (fern)miindlich ermdglichen. Auf
Ersuchen der hinweisgebenden Person ist fiir
eine Meldung, innerhalb einer angemesse-
nen Zeit, eine personliche Zusammenkunft
mit einer fiir die Entgegennahme einer
Meldung zustandigen Person zu erméglichen
(§ 16 Abs. 3 HinSchG).

Bei allen Meldungen ist das ebenfalls zen-
trale sog. Vertraulichkeitsgebot zu beachten
(§ 8 HinSchG; zu den Ausnahmen vgl. § 9 Hin-
SchG). Die Meldestellen haben die Vertrau-
lichkeit der Identitat der hinweisgebenden
Person, der Personen, die Gegenstand einer
Meldung sind, sowie der sonstigen in der Mel-
dung erwdhnten Personen zu wahren. Ohne
ausdriickliche Zustimmung des Hinweisge-
bers darf die Identitdt, abgesehen von den zur
Entgegennahme der Meldung sowie zur Ergrei-
fung von Folgemafinahmen Zustandigen,
grundsatzlich niemandem offenbart werden.

Vertraulichkeit ist jedoch nicht gleich Anony-
mitét: Es besteht keine Verpflichtung, ano-
nyme Meldekanile einzurichten. Geblieben ist
eine ,Soll-Vorgabe®, nach der auch anonym

eingehende Meldungen bearbeitet werden soll-
ten, aber eben nicht miissen (§ 16 Abs. 1Satz 4
und 5 HinSchG).

Dabei stellt sich allerdings die Frage, ob es
aus Unternehmenssicht opportun wire, die
Moglichkeit anonymer Hinweise durch tech-
nische Mafinahmen zu verschliefien. Denn
in diesem Fall diirfte mancher Arbeitnehmer
umso eher geneigt sein, die Meldung gegen-
iiber einer externen Meldestelle abzugeben.

Die interne Meldestelle muss eingehende
Meldungen entgegennehmen, dem Hinweis-
geber innerhalb einer Frist von sieben Tagen
den Empfang der Meldung bestitigen, diese
priifen, angemessene Folgemafinahmen

(§ 18 HinSchG) in die Wege leiten und den Hin-
weisgeber innerhalb von spatestens drei
Monaten iiber die ergriffenen Mafinahmen
informieren (§ 17 Abs. 2 HinSchG).

Unternehmen miissen eine interne Melde-
stelle nicht selbst betreiben; sie konnen
hiermit auch einen ,Dritten” beauftragen

(§ 14 Abs. 1 HinSchG). Bei konzernierten Unter-
nehmen kann ,Dritter” auch ein anderes
konzernangehoériges Unternehmen sein. Aber
auch aufRerhalb eines Konzernkontextes
besteht die Mdoglichkeit, dass mehrere Unter-
nehmen, dann jedoch unter Beachtung des
gesetzlichen Schwellenwertes, eine gemein-
same (interne) Meldestelle einrichten und
unterhalten (§ 14 Abs. 2 HinSchG).

Wird die Unterhaltung der internen Melde-

stelle auf einen ,Dritten” outgesourct oder die

interne Meldestelle mit einem anderen selbst-

standigen Unternehmen geteilt, bleibt es

aber bei der Verantwortlichkeit des jeweiligen
4
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Unternehmens fiir die Sicherstellung der Com-
pliance mit den gesetzlichen Vorgaben.

« Mit dem Betrieb einer internen Meldestelle
konnen auch eigene Arbeitnehmer betraut
werden. Diese miissen dann aber iiber die fiir
die hiermit verbundenen Aufgaben notwen-

dige Fachkunde verfiigen (§ 15 Abs. 2 HinSchG).

Dabei diirfen die ,,Meldestellen-Beauftrag-
ten“ weiter auch andere Aufgaben wahrneh-
men; dies jedoch nur solange dies nicht

die Gefahr von Interessenkonflikten eréffnet
(§ 15 Abs. 1 HinSchG).

 Mit der Einrichtung und der Unterhaltung
einer (internen) Meldestelle stellen sich daten-
schutzrechtliche Fragen in Bezug auf den
Hinweisgeber, weitere betroffene Personen
und auch etwaig beschuldigte Personen.
Die datenschutzrechtliche Gemengelage ist so-
mit komplex. Das HinSchG selbst enthilt
hierzu nur wenige Antworten. Dass Meldun-
gen unter Beachtung des Vertraulichkeits-
gebots (§ 8 HinSchG) zu dokumentieren sind,
ist in § 11 HinSchG geregelt. Die Doku-
mentationen miissen jeweils grds. drei Jahre
nach Abschluss des Verfahrens wieder
geloscht werden. Im Einzelfall kann eine lin-
gerfristige Aufbewahrung aber erfolgen,
wenn sie erforderlich und verhaltnismafiig
ist (§ 11 Abs. 5 HinSchG).

Dariiber hinaus muss (selbstverstandlich)
jede Datenverarbeitung im Einklang mit den
Bestimmungen der Datenschutz-Grund-
verordnung (DSGVO) und des Bundesdaten-
schutzgesetzes (BDSG) erfolgen. Eine sichere
Datenverarbeitung erfordert geeignete

technische und organisatorische Mafinahmen.

Die Durchfithrung einer Datenschutz-Folge-
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abschétzung (Art. 35 DSGVO) ist geboten. Der
Datenschutzbeauftragte ist bei der Imple-
mentierung eines internen Meldekanals friih-
zeitig einzubinden.

Repressalien und Beweislastumkehr

Hinweisgebende Personen sollen zu ihren Mel-
dungen ermutigt und nicht von diesen abge-
schreckt werden (1. Erwdgungsgrund der Hin-
weisgeber-Richtlinie). Sie werden daher vor
Repressalien besonders geschiitzt (§ 36 Abs. 1 Hin-
SchG). Diese sind unzuldssig und werden auch
mit Buf3geldern geahndet. Repressalien sind im
Beschéftigungskontext beispielsweise die Kiin-
digung, Abmahnung, Versetzung oder auch die
unterlassene Beforderung eines Arbeitnehmers.

Aus Arbeitgebersicht folgt aus § 36 Abs. 1 Hin-
SchG damit ein neues ,Einfallstor” fiir Einwendun-
gen des Arbeitnehmers im Kiindigungsschutz-
prozess. Hat ein (gekiindigter) Arbeitnehmer
zuvor Meldungen wegen (tatséchlicher oder ver-
meintlicher) Rechtsverstofie gemacht, so kann er
sich hierauf berufen, um sich gegen eine Kiindi-
gung zu verteidigen. Allerdings stellen wissent-
lich oder leichtfertig falsche Meldungen ebenfalls
eine Pflichtverletzung im Arbeitsverhiltnis dar,
die gerade zur Kiindigung berechtigen kénnen.

Erleidet ein Hinweisgeber nach Abgabe einer
(berechtigten) Meldung oder Offenlegung im
Zusammenhang mit seiner beruflichen Tatigkeit
eine Benachteiligung, so wird (widerlegbar)
gesetzlich vermutet, dass es sich um eine Repres-
salie handelt (§ 36 Abs. 2 HinSchG). Arbeit-
nehmer miissen sich hierauf im Streitfall aus-
driicklich berufen.
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Schadensersatz

Bei einem Verstof3 gegen das Verbot von Repres-
salien hat ein Hinweisgeber Anspruch auf Scha-
densersatz (§ 37 Abs. 1 HinSchG).

Nach der im Vermittlungsausschuss gefundenen
Verstdndigung nicht mehr Teil des Gesetzes ist
der urspriinglich vorgesehene Entschadigungsan-
spruch fiir immaterielle Schiden (also solche, die
in keinem quantifizierbaren Vermégensschaden
liegen), die Hinweisgeber durch die Meldung oder
Offenlegung inkriminierter Vorgénge erleiden.

Ausschluss der Verantwortlichkeit

Solange die Beschaffung der (rechtméfiig) gemel-
deten Informationen nicht fiir sich genommen
eine Straftat darstellt, kann der Hinweisgeber
fir diese rechtlich nicht verantwortlich gemacht
werden (§ 35 Abs. 1 HinSchG).

§ 35 Abs. 2 HinSchG stellt auch klar, dass Non-
Disclosure-Vereinbarungen (,NDAs“) nichts an den
Hinweisgebern durch das HinSchG eingerdum-
ten Rechten dndern kénnen.

Schutz vor mutwillig oder fahrlassig fal-
schen Meldungen/Offenlegungen

Da das HinSchG kein Freibrief fiir falsche oder
aus der Luft gegriffene Verdachtigungen darstel-
len darf, enthélt das Gesetz auch Regelungen,
die dieser Gefahr vorbeugen sollen:

« Unter § 33 HinSchG sind die Voraussetzun-
gen fiir den Schutz von Hinweisgebern nor-
miert. Der Schutz des HinSchG setzt danach
tatbestandlich voraus, dass der Hinweis-
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geber eine interne Meldung (§ 17 HinSchG),
eine externe Meldung (§ 28 HinSchG) oder
eine (ausnahmsweise zulédssige) Offenlegung
(§ 32 HinSchG) vorgenommen hat. Ferner
muss der Hinweisgeber (zumindest) zum Zeit-
punkt der Meldung oder Offenlegung auch
einen hinreichenden Grund zu der Annahme
gehabt haben, dass die von ihm gemeldeten
oder offengelegten Informationen der Wahr-
heit entsprechen und sie Verstof3e betreffen,
die in den Anwendungsbereich des HinSchG
fallen. Damit sind mutwillige Falschverdéch-
tigungen oder ,,ins Blaue hinein“ getroffene
Behauptungen ohne entsprechende Anhalts-
punkte nicht geschiitzt. Der Arbeitnehmer
kann fiir solche somit durch arbeitsrechtliche
Mafinahmen sanktioniert werden.

Hinweisgeber, die vorsétzlich oder grob fahr-
lassig falsche Angaben machen, sind vom
Gebot der Vertraulichkeit ausgenommen

(§ 9 Abs. 1 HinSchG).

Wesentlich strenger reglementiert als die
Meldung von Informationen und nur einge-
schrankt geschiitzt ist die Offenlegung von
Informationen. Der ,Gang an die Offentlich-
keit” ist nur unter den Voraussetzungen

des § 32 Abs. 1 HinSchG zuldssig. Hiernach
miissen Hinweisgeber zumindest zunéchst
eine externe Meldung (vergeblich) versucht
haben. Innerhalb der gesetzlichen Frist diir-
fen trotz der Meldung keine geeigneten
Folgemafinahmen ergriffen worden sein oder
der Hinweisgeber keine Riickmeldung tiber
das Ergreifen von Folgemafinahmen erhalten
haben. Nur in Ausnahmefillen soll eine vorhe-
rige Meldung entbehrlich sein (vgl. § 32 Abs.1
Nr. 2 lit. a) bis ¢) HinSchG).
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- Esbesteht ein Schadensersatzanspruch
gegen die Person, die vorsétzlich oder grob
fahrléssig falsche Informationen durch eine
Meldung oder eine Offenlegung verbreitet
(§ 38 HinSchG).

Ubergangsregelung fiir kleinere
Unternehmen

Wihrend Unternehmen mit mindestens

250 Beschaftigten (und die in § 12 Abs. 3 HinSchG
genannten Unternehmen und Stellen unabhén-
gig von der Zahl der Beschiftigten) die Vorgaben
des HinSchG bereits bis zum Inkrafttreten des
Gesetzes umsetzen mussten, wurde Unternehmen
mit in der Regel 50 bis 249 Beschiftigten eine
Ubergangsfrist bis zum 17. Dezember 2023 einge-
raumt.

Sanktionen

Arbeitgeber, die die Vorgaben des HinSchG
unbeachtet lassen, verhalten sich ordnungswid-
rig und miissen mit der Verhdngung von Bufigel-
dern rechnen (vgl. § 40 HinSchG):

- Wird entgegen der gesetzlichen Vorgaben
keine interne Meldestelle eingerichtet, droht
eine Geldbufe von bis zu 20.000 Euro.

- Hohere Bufigelder drohen z. B. bei einer
Behinderung einer Meldung oder dem Ergrei-
fen einer verbotenen Repressalie. In diesen
Féllen konnen Bufgelder in Hohe von bis zu
50.000 Euro verhiangt werden.

Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats

Bei der Einrichtung interner Meldekanile sind Mit-
bestimmungsrechte des Betriebsrats zu beachten:

+ Der Betriebsrat hat vor der Einrichtung eines
Hinweisgeberschutzsystems nach § 8o Abs. 2
BetrVG einen Unterrichtungsanspruch.

- Hinsichtlich des ,0b“ der Einfiihrung besteht
aufgrund der gesetzlichen Verpflichtung
zwar kein Mitbestimmungsrecht, wohl aber
hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung.
Soll also ein iiber die Umsetzung der gesetz-
lichen Vorgaben hinausgehendes Verfah-
ren implementiert werden und sollen Arbeit-
nehmer dabei ggf. sogar zur Abgabe von
Meldungen verpflichtet werden, so wire dies
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestim-
mungspflichtig.

+ Sollen Meldungen (wie wohl regelméf3ig)
iiber elektronische Systeme erfolgen kénnen,
kann ein Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats aus § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG bestehen.

Fazit

Fiir Unternehmen, die sich mit der Implemen-
tierung interner Meldekanéle bislang noch Zeit
gelassen haben, besteht dringender Handlungsbe-
darf. Auch kleinere Unternehmen mit in der
Regel 50 bis 249 Arbeitnehmern miissen ab dem
17. Dezember 2023 iiber eine interne Meldestelle
verfiigen. Bei der Einrichtung sollten sowohl

der Datenschutzbeauftragte als auch der Betriebs-
rat moglichst frithzeitig involviert werden.
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Der Referentenentwurf des BMAS zur Arbeitszeiterfassung

Seit dem Friihjahr 2023 liegt der Referenten-
entwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und
Soziales (BMAS) zur geplanten Anderung des
Arbeitszeitgesetzes vor. Der Entwurf war eine
Reaktion auf den ,,Paukenschlag” des Bundesar-
beitsgerichts, das am 13. September 2022 ent-
schieden hatte, dass Arbeitgeber zur vollstandi-
gen Erfassung der Arbeitszeit ihrer Arbeitnehmer
verpflichtet sind. Das Gesetzgebungsverfahren
geht zwar nur schleppend voran. Es ist jedoch zu
erwarten, dass die allgemeine Aufzeichnungs-
pflicht im Lauf des Jahres 2024 in Gesetzesform
gegossen werden wird. Wir stellen die wesent-
lichen Regelungen des Referentenentwurfs dar
und stellen Ihnen eine Entscheidung des LAG
Miinchen zum Umfang des Initiativrechts des
Betriebsrats vor.

Zur Uberraschung vieler hat das Bundesarbeits-
gericht (BAG) mit Beschluss vom 13. September
2022 (Az.1 ABR 22/21) entschieden, dass Arbeitge-
ber aufgrund einer unionsrechtskonformen Aus-
legung der arbeitsschutzrechtlichen General-
norm in § 3 Abs. 1 Satz 1 ArbSchG verpflichtet sind,
Beginn und Ende der Arbeitszeit ihrer Arbeitneh-
mer aufzuzeichnen. Die alle Arbeitsstunden um-
fassende Aufzeichnungspflicht galt — trotz der
nach dem Wortlaut entgegenstehenden Regelung
in § 16 Abs. 2 Satz 1 ArbZG — eigentlich schon (fast)
immer, nur hat es niemand gewusst.

Seit dem 18.04.2023 liegt nun ein erster Referen-
tenentwurf des BMAS zu den geplanten Anderun-
gen des Arbeitszeitgesetzes (,RefE-ArbZG*) vor.
Die wesentlichen Regelungen des Gesetzesent-
wurfs, der noch im weiteren Gesetzgebungsverfah-
ren abgestimmt werden muss, stellen wir Ihnen
nachfolgend vor:

Verpflichtung zur elektronischen
Arbeitszeiterfassung

Nach dem Referentenentwurf hat die Zeiterfas-
sung grundsatzlich elektronisch und tagesaktuell
zu erfolgen (§ 16 Abs. 2 RefE-ArbZG). Unterneh-
men miissen hiernach den Beginn, das Ende und
die Dauer der Arbeitszeit ihrer Arbeitnehmer
taglich aufzeichnen. Die Aufzeichnung der konkre-
ten Lage der gesetzlich zwingenden Ruhepausen
(§ 4 ArbZG) ist nach dem bisherigen Gesetzesent-
wurf nicht erforderlich.

Die Unternehmen miissen die erstellten Auf-
zeichnungen mindestens fiir die Dauer von zwei
Jahren aufbewahren (§ 16 Abs. 2 Satz 3 RefE-Arb-
ZG). Arbeitnehmer haben einen Anspruch auf die
Uberlassung einer Kopie der Aufzeichnungen

(§ 16 Abs. 5 Satz 2 RefE-ArbZG).

Die Pflicht zur Arbeitszeiterfassung betrifft —

entsprechend dem derzeitigen Geltungsbereich
4
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des ArbZG — alle Arbeitnehmer und Auszubil-
denden mit Ausnahme der in § 18 ArbZG genann-
ten Personen. Danach wiirden insbesondere
leitende Angestellte geméf? § 5 Abs. 3 BetrVG von
der Arbeitszeiterfassung ausgenommen bleiben.
,Echte“leitende Angestellte im Sinne des Betriebs-
verfassungsgesetzes kommen in der Praxis aller-
dings — entgegen der haufigen Bezeichnung in Ar-
beitsvertrigen — nur sehr selten vor.

Der Referentenentwurf kennt auch keine Gering-
fligigkeitsschwelle: Es muss jede zeitlich noch so
geringfiigige Tatigkeit, etwa auch das blof3e Ver-
senden einer einzigen kurzen E-Mail nach Feier-
abend, prinzipiell erfasst werden. Dies wird

bei Arbeitnehmergruppen, bei denen es Teil der
geschuldeten Tatigkeit ist, erreichbar zu sein
und eingehende E-Mails zumindest grob im
Blick zu behalten, zwangslaufig zu Problemen fiih-
ren. Fiir die moderne Arbeitswelt ist dies nicht
zeitgemaf.

Keine Bereichsausnahmen fiir kleinere
Unternehmen

Der Referentenentwurf sieht keine Bereichsaus-
nahmen fiir kleinere Unternehmen vor. Jedes
Unternehmen wird die Arbeitszeiten seiner Arbeit-
nehmer erfassen miissen. Lediglich in Bezug

auf die Art der Zeiterfassung sollen Ubergangs-
zeitrdume eingerdumt werden. Hiernach soll es
zunichst allen Arbeitgebern fiir die Dauer von
einem Jahr erlaubt bleiben, die Arbeitszeiten in
nichtelektronischer Form, also handisch, zu erfas-
sen. Fiir Unternehmen mit weniger als 250 Ar-
beitnehmern soll eine ldngere Ubergangzeit von
zwei Jahren, fiir Unternehmen mit weniger als

50 Arbeitnehmern eine Ubergangszeit von finf
Jahren gelten. Nur Unternehmen mit weniger

als zehn Arbeitnehmern sollen dauerhaft von der
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Pflicht zur elektronischen Zeiterfassung befreit
bleiben (vgl. § 16 Abs. 8 Satz 1 bis 3 RefE-ArbZG).
Die hindische Aufzeichnungspflicht bleibt hier-
von jedoch unberiihrt.

Da die elektronische Arbeitszeiterfassung regel-
maRig die operativ einzig sinnvolle Form der
Aufzeichnung darstellen wird, bringen diese Uber-
gangszeitrdume in der Sache keine wirklichen Er-
leichterungen fiir kleinere Unternehmen.

Delegation der Zeiterfassung und
Vertrauensarbeitszeit

Arbeitgeber sollen berechtigt sein, die Aufzeich-
nung an die Arbeitnehmer und an Dritte, etwa
die jeweiligen Fithrungskrifte, zu delegieren

(§ 16 Abs. 3 RefE-ArbZG). Sie bleiben jedoch gleich-
wohl fir die ordnungsgemafie Umsetzung der
Aufzeichnungspflicht verantwortlich. In der
Begriindung des Referentenentwurfs wird daher
sempfohlen®, die Aufzeichnenden (schriftlich)
uiber die Erfassungspflicht zu unterrichten und die
ordnungsgemifie Umsetzung regelméafiig stich-
probenartig zu kontrollieren, um notfalls gegen-
uber der Arbeitsschutzbehérde argumentieren

zu kénnen, dass der Verstof$ allein auf das Verhal-
ten des Aufzeichnenden zuriickzufiihren ist.

Das Arbeitszeitmodell der sog. Vertrauensarbeits-
zeit soll auch zukiinftig weiterhin praktiziert
werden kénnen.

Zur begrifflichen Einordnung: Im Rahmen einer
Vertrauensarbeitszeit rdumt der Arbeitgeber den
Arbeitnehmern die Freiheit ein, selbst dariiber

zu entscheiden, wann sie die vertraglich geschul-
dete Arbeit erbringen. Sie werden damit keiner
festen betrieblichen Arbeitszeit unterworfen. Zu-
dem waren diese Arbeitnehmer bislang von einer
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Aufzeichnung der Arbeitszeit befreit. Der Arbeit-
geber hat die Einhaltung der vertraglich vereinbar-
ten Arbeitszeit auch nicht kontrolliert, sondern
eben darauf vertraut, dass die Arbeitnehmer diese
einhalten.

Nach dem Referentenentwurf sind die Arbeitszei-
ten zukiinfitg minutiods zu erfassen, auch bei Ver-
trauensarbeitszeit. Arbeitgeber konnen jedoch
weiterhin auf eine Kontrolle der vertraglich ver-
einbarten Arbeitszeit verzichten, solange sie durch
~geeignete Mafinahmen” sicherstellen, dass
ihnen Verstofie gegen die gesetzlichen Bestim-
mungen zu Dauer und Lage der Arbeits- und Ruhe-
zeiten bekannt werden, etwa durch (automa-
tisierte) Meldungen des Arbeitszeiterfassungs-
systems.

Vom bisherigen Prinzip der Vertrauensarbeits-
zeit bleibt somit wenig erhalten. Der Arbeitgeber
wird anhand der dokumentierten Arbeitszeiten
stets ersehen kénnen (miissen), wann und wie viel
die Arbeitnehmer tatsichlich gearbeitet haben.

Abweichungsmoglichkeiten durch Tarifver-
trag oder Betriebs-/Dienstvereinbarung

Nur in Tarifvertrdgen oder auf deren Grundlage
geschlossenen Betriebs- oder Dienstvereinbarun-
gen kénnen bestimmte Erleichterungen der Auf-
zeichnungspflicht vereinbart werden, etwa eine
héndische oder zeitlich verzogerte Aufzeichnung
(§ 16 Abs. 7 Nr. 1 und 2 RefE-ArbZG).

Gemaf § 16 Abs. 7 Nr. 3 RefE-ArbZG soll zudem
moglich sein, fiir besondere Arbeitnehmergrup-
pen die Verpflichtung zur Arbeitszeiterfassung
ganzlich auszuschlief3en, namlich fiir Arbeitneh-
mer, ,bei denen die gesamte Arbeitszeit wegen
der besonderen Merkmale der ausgetibten Tatig-

keit nicht gemessen oder nicht im Voraus fest-
gelegt wird oder von den Arbeitnehmern selbst
festgelegt werden kann®

Von dieser etwas kryptisch formulierten Off-
nungsklausel sollen, so die Begriindung des BMAS,
etwa , Flihrungskréfte, herausgehobene Experten
oder Wissenschaftler” erfasst werden konnen,
die nicht verpflichtet sind, zu festen Zeiten am
Arbeitsplatz anwesend zu sein, sondern iiber den
Umfang und die Einteilung ihrer Arbeitszeit
selbst entscheiden konnen. Aufgrund ihrer Sach-
nahe sollen die Tarifvertrags- bzw. Betriebspar-
teien festlegen konnen, bei welchen Arbeitneh-
mern diese Voraussetzungen erfiillt sind.

Sanktionen und Rechtsfolgen bei
Rechtsverstofien

Nach dem Referentenentwurf sollen Rechtsver-
stof3e gegen die Aufzeichnungs- und Aufbewah-
rungspflichten zukiinftig mit Buf3geldern von bis
zu 30.000 Euro je Verstof} geahndet werden
kénnen (§ 22 Abs. 1 Nr. 9 RefE-ArbZG i. V.m. § 22
Abs. 2 ArbZG).

Initiativrecht des Betriebsrats

Es bleibt abzuwarten, in welcher Form das
Arbeitszeitgesetz letztlich reformiert wird. Bis
dahin sind die bereits bestehenden Rahmen-
bedingungen im Hinblick auf die Arbeitszeiterfas-
sung zu berticksichtigen. Dies zeigt auch eine
Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Miinchen
vom 22. Mai 2023 (Az. 4 TaBV 24/23). Das LAG
sprach dem Betriebsrat bei der Ausgestaltung
einer Arbeitszeiterfassung, dem ,Wie“ der Arbeit-
zeiterfassung, ein Mitbestimmungs- und Initia-
tivrecht zu.
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Gegenstand der Entscheidung war eine Ausein-
andersetzung zwischen einem Betriebsrat und
einem Arbeitgeber:

Der Arbeitgeber hatte auf Grundlage einer
Betriebsvereinbarung bisher nur die Arbeitszeit
und deren Erfassung fiir Mitarbeiter im Innen-
dienst geregelt. Eine Regelung fiir Aufiendienst-
mitarbeiter gab es hingegen nicht. Ein solche
forderte jedoch der Betriebsrat. Der Arbeitgeber
wies das Verlangen mit der Begriindung zurtick, er
wolle die anstehenden gesetzlichen Regelungen
zur Arbeitszeiterfassung abwarten. Er erhoffe sich,
dass die neuen Regelungen einen Ausnahmetat-
bestand fiir die Arbeitszeiterfassung von Auf3en-
dienstmitarbeitern beinhalten.

Mit dieser Argumentation drang der Arbeitgeber
nicht durch. Das LAG begriindete dies damit, dass
dem Betriebsrat beziiglich der Ausgestaltung
eines Arbeitszeiterfassungssystems ein Initiativ-
recht zustehe. Die Argumentation des Arbeit-
gebers konne dem Initiativrecht des Betriebsrats
nicht entgegengehalten werden. Das Mitgestal-
tungsrecht des Betriebsrats hdange nicht davon ab,
ob der Arbeitgeber seiner gesetzlichen Pflicht
zur Einfithrung eines Arbeitszeiterfassungssys-
tems nachkomme oder nicht. Er kénne sich dem-
entsprechend im Hinblick auf das Ausgestal-
tungsrecht des Betriebsrats nicht darauf berufen,
er sei nicht gewillt, seiner gesetzlichen Verpflich-
tung Genuge zu tun.

Arbeitgeber sind gut beraten, das Gesetzgebungs-
verfahren und die Rechtsprechung genau im
Blick zu behalten und bei Verhandlungen mit den
Arbeitnehmervertretern zu berticksichtigen.

Fiir sdmtliche Fragen zum Arbeitsrecht stehen
Ihnen gerne zur Verfiigung:
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Zukunft finanzieren — Aktienrechtliche Neuerungen im
Entwurf des Zukunftsfinanzierungsgesetzes

»yunser Land benétigt Investitionen in nahezu
beispiellosem Umfang. Nur so kann unter

den sich verindernden Bedingungen unser Wohl-
stand gesichert und konnen gleichzeitig Gesell-
schaft und Wirtschaft ziigig auf Digitalisierung
und Klimaschutz eingestellt werden® — dieses
Problems will sich das Gesetz zur Finanzierung
von zukunftssichernden Investitionen (Zukunfts-
finanzierungsgesetz — ZuFinG) laut Entwurfsbe-
griindung annehmen. Das ZuFinG soll, so bewirbt
es das Finanzministerium auf seiner Website,
bessere Bedingungen fiir Start-ups sowie kleine
und mittlere Unternehmen schaffen, den Finanz-
platz Deutschland modernisieren und die Akti-
enkultur in Deutschland stérken. Der Entwurf
(ZuFinG-E) wurde am 16. August 2023 vom Bun-
deskabinett beschlossen und am 21. September
2023 in erster Lesung im Bundestag beraten.
Geplant sind Anderungen in iiber 30 Gesetzen
und Verordnungen. Dieser Beitrag gibt einen
Uberblick iiber wichtige Neuerungen im Aktien-
gesetz, die der Entwurf vorsieht.

E-Aktie

Das ZuFinG-E 6ffnet das deutsche Recht fiir elek-
tronische Aktien. Zugelassen werden elektro-
nische Namens- und Inhaberaktien. Damit wird
keine neue Aktiengattung, sondern lediglich die
Moglichkeit fiir Aktiengesellschaften geschaffen,
kiinftig zu entscheiden, ob sie herkémmliche

Aktien oder elektronische Aktien ausgeben
mochten. Letztere sind nicht verbrieft, sondern
werden in ein elektronisches Wertpapierregister
eingetragen. Dazu verweist die geplante Ande-
rung im AktG auf das Gesetz iiber elektronische
Wertpapiere (eWpG), das selbst mafgebliche
Anderungen erfihrt. Auf das Verhltnis von Aktio-
nar und Gesellschaft soll die Ausgabeform der
Aktie keine Auswirkungen haben.

Mehrstimmrechtsaktie

Die Mehrstimmrechtsaktie erlebt durch das
ZuFinG-E ein Revival: Seit dem 1. Mai 1998 war sie
in Deutschland verboten. Jetzt sieht der Gesetz-
entwurf, in bestimmten Grenzen, eine Wiederein-
fithrung der Mehrstimmrechtsaktie vor. Damit
soll insbesondere das Bediirfnis von Start-ups
und Wachstumsunternehmen befriedigt werden,
Investoren zu werben, ohne Kontrolle iiber das
Unternehmen abzugeben. Eine disproportionale
Verteilung von Aktien und Stimmrechten ist
nach dem bisherigen ,,one share — one vote“-Sys-
tem im deutschem Aktienrecht nicht méglich.
Das ZuFinG-E erkennt darin einen wesentlichen
Standortnachteil, der behoben werden soll.

Mehrstimmrechtsaktien bilden — im Gegensatz
zu elektronischen Aktien — eine eigene Aktien-
gattung. Sie miissen als solche in der Satzung der
Gesellschaft vorgesehen werden. Der Beschluss
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zur Ausstattung oder Ausgabe von Aktien mit
Mehrstimmrechten muss einstimmig von allen
Aktionéren getroffen werden. Bei bestehenden
Aktiengesellschaften mit breitem Aktionérskreis
diirfte es somit in der Praxis kaum zur Einfiih-
rung von Mehrstimmrechtsaktien kommen. Ent-
sprechend der Zielsetzung, durch die Einfiihrung
von Mehrstimmrechtsaktien z. B. Griindern zu
erlauben, die Kontrolle iiber die strategische Aus-
richtung des Unternehmens zu behalten, sieht
der Entwurf vor, dass nur Namensaktien mit
Mehrstimmrechten ausgestattet werden diirfen.
Das Mehrstimmrecht wird damit immer einer
bestimmten Person zugeordnet. Der Personen-
kreis derer, die Inhaber eine Mehrstimmrechtsak-
tie sein diirfen, ist aber gesetzlich nicht beschrankt.
Zum Schutz der Minderheiten und Anleger wird
die Hochstzahl der Stimmen, die eine Mehrstimm-
aktie gewahren darf, auf das zehnfache Stimm-
recht einer Stammaktie beschrankt.

Bezugsrechtsausschluss

Im Bereich der reguldren Kapitalerh6hungen
sieht das ZuFinG-E eine Erleichterung des Bezugs-
rechtsausschlusses vor. In bestimmten Fallen
darf eine Gesellschaft schon jetzt das gesetzliche
Bezugsrecht, also das Recht eines Aktiondrs nach
einer Kapitalerh6hung an neuen Aktien beteiligt
zu werden, vereinfacht ausschliefien. Eine Vor-
aussetzung ist, dass die Kapitalerh6hung, die zur
Ausgabe der neuen Aktien gefiihrt hat, 10 % des
Grundkapitals nicht tibersteigt. Das ZuFinG-E
hebt diese Hochstgrenze auf 20 % an. Der Entwurf
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begriindet die Neuerung mit den wesentli-

chen Verdnderungen des Finanzierungsmarkts
fiir Aktiengesellschaften seit Einfithrung der

10 %-Grenze in den 1990er-Jahren. Insbesondere
fiir Wachstumsunternehmen sei die derzeitige
Grenze zu niedrig, um den hohen Finanzierungs-
bedarf zu decken.

Bedingtes Kapital

Eine weitere Erh6hung von Hoéchstgrenzen ent-
hélt das ZuFinG-E fiir bedingte Kapitalerh6hun-
gen. Bedingte Kapitalerh6hungen erméglichen
eine bedarfsabhingige Kapitalbeschaffung zu
bestimmten Zwecken, indem sie der Gesellschaft
ermoglichen, Aktien auszugeben, soweit Beglins-
tigte von einem Umtausch- oder Bezugsrecht
Gebrauch machen. Bisher darf das im Erhéhungs-
beschluss bezifferte bedingte Kapital maximal

50 % des Grundkapitals der Gesellschaft betragen.
Diese Grenze hebt das ZuFinG-E auf 60 % an.
Ausgewiesenes Ziel der Eth6hung ist eine héhere
Flexibilitat bei Unternehmenszusammenschliis-
sen. Zugleich wird die Grenze fiir Bezugsrechte
von Arbeitnehmern und Mitgliedern der Ge-
schéftsfithrung von 10 % auf 20 % erhdht. Damit
soll es Unternehmen, speziell Start-ups, erleich-
tert werden, talentierte Mitarbeiter und Fiihrungs-
krafte an das Unternehmen zu binden. Im be-
dingten Kapital erblickt das ZuFinG-E eine beson-
ders attraktive Moglichkeit, weil es eine voraus-
schauende und individualisierte Gestaltung der
Beteiligungen ermoglicht.
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Das ZuFinG-E hat in erster Lesung im Bundestag
am 21. September 2023 weitgehend Zustimmung
gefunden. Der Bundesrat hat am 29. September
2023 Stellung zum Entwurf genommen und seine
Anderungsvorschlage unterbreitet. Geplant ist
ein Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens noch
in diesem Jahr.

Fiir sdmtliche Fragen zum Gesellschaftsrecht
stehen Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Marcel Kleemann
0221 650 65-450
marcel. kleemann@Iloschelder.de

Helena Rose, LL.B.
0221 650 65-453
helena.rose@loschelder.de
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Neue EU-Regeln fur Datenzugang, Cloud-Nutzung

und Notfallhilfe

Der Umgang mit Daten ist inzwischen fiir jedes
Unternehmen selbstverstiandlich: Die Nutzung
von Cloud-Produkten entlastet die eigene
IT-Infrastruktur, Kundenkontakte liegen im
zentralen CRM, die Kommunikation lduft iiber
E-Mail und Kollaborationstools, zunehmend
enthalten auch die angebotenen Dienstleistun-
gen und Produkte digitale Elemente. Fiir all
diese Anwendungsfille kommen bald neue Vor-
gaben aus der EU: Der Data Act, der kurz vor
der Veroffentlichung steht, bringt neue Regeln
fiir die Datenwirtschaft. Viele Unternehmen
werden von ihm profitieren, etwa, weil Cloud-
Anbieter einfacher gewechselt werden kénnen.
Etliche Unternehmen und woméglich gerade
Start-ups und KMU (Kleinstunternehmen, kleine
und mittlere Unternehmen) werden aber auch
enorm belastet, beispielsweise, weil sie Zugang
zu den in ihren Produkten erzeugten Daten in
Echtzeit bereitstellen miissen. Hinzu kommt, dass
vieles unklar bleibt, auch das Verhiltnis zum
Datenschutz.

Der Data Act — eine EU-Verordnung, die kurz vor
ihrer Verdffentlichung im Amtsblatt der EU und
damit ihrem Inkrafttreten steht —ist Teil der euro-

paischen Datenstrategie. Er soll die Datenwirt-
schaft in der Union befliigeln, indem er neue Maf3-
stébe fiir den Zugang zu und die Bereitstellung
und Nutzung von in der EU erzeugten Daten setzt.
Ziel ist es, zu einer fairen, innovativen und effi-
zienten digitalen Wirtschaft in der EU beizutragen.

Fiir fast alle Unternehmen wird der Data Act viel
dndern, sei es durch neue Pflichten oder auch
durch neue Rechte. Betroffen sind sowohl Anbie-
ter als auch Nutzer digitaler Produkte: Der Zugang
zu vorhandenen (Industrie-) Daten soll mit dem
Data Act erleichtert werden, Rechtssicherheit soll
Vertrauen in die gemeinsame Nutzung von Daten
fordern und der Abbau von technischen Hinder-
nissen soll den Weg zu einer interoperablen und
agilen Datenwirtschaft bereiten. Generell greift
der Data Act fiir personenbezogene und fiir nicht-
personenbezogene Daten, anders, als das Daten-
schutzrecht, welches nur fiir personenbezogene
Daten gilt.

Als EU-Verordnung gilt der Data Act unmittelbar
und bedarf keiner nationalen Umsetzung mehr.
Aller Voraussicht nach werden die neuen Regelun-
gen im Herbst dieses Jahres in Kraft treten und

4
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dann nach einer Umsetzungsfrist von einem
Jahr ab Herbst 2024 unmittelbar gelten. Nach der
politischen Einigung im Sommer wird der finale
Verordnungstext momentan noch im Detail ausge-
arbeitet. Die Veréffentlichung wird in Marktkrei-
sen zeitnah erwartet. Die Ausfiihrungen in diesem
Beitrag beziehen sich auf den Entwurf zum Data
Act (DA-E) nach der politischen Einigung im Trilog
vom 14.07.2023, die allerdings noch nicht formal
bestatigt ist (gefiihrt unter der Interinstitutionel-
len File Nr. 2022/0047 (COD)).

Der Data Act (DA) beinhaltet verschiedene Bau-
steine, die den Datenzugang und die Datennut-
zung in der Union neu regulieren sollen. Wir
stellen Thnen in unserem Beitrag die wichtigsten
Bausteine fiir die Praxis vor, die je nach dem Tatig-
keitsbereich Ihres Unternehmens neue Rechte
oder Pflichten begriinden werden:

Datenzugang

Anbieter digitaler, vernetzter Produkte miissen
Nutzern kiinftig Zugang zu den bei der Nutzung
erzeugten Daten in Echtzeit erméglichen. Das
sind z. B. Anwendungsdaten eines Roboterarms
oder die Effizienz eines digitalen Saugers je nach
Verwendungsbereich, aber auch Bewegungsda-
ten in der Map-Anwendung privater Nutzer oder
Fahrdaten vom Auto (auch dieses ist inzwischen
beinahe vollstindig vernetzt). Erfasst werden
z.B. Verweildauern oder Login-Daten, Bewegungs-
muster bei Standortverarbeitung, Diagnose-
und Analysedaten, die aufzeichnen, wie das Pro-
dukt bzw. der Dienst genutzt werden.
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Der neue Datenzugangsanspruch ist eines der
Herzstiicke des Data Act und in Kapitel II
geregelt. Die Regelungen zum Datenzugang wer-
den kiinftig fast sdmtliche Wirtschaftsbereiche
erfassen — sowohl auf Seiten der verpflichteten
Dateninhaber, als auch auf Seiten der zugangs-
berechtigten Datennutzer. In der Praxis ist hochst
umstritten, ob dieser Datenzugangsanspruch
eine Revolution in der Datenwirtschaft verursa-
chen wird oder aber, wie der Anspruch auf
Datenportabilitdt in der DSGVO, ein Nischen-
dasein ohne echte praktische Anwendungsfille
fristen wird. Die Stimmen fiir die erhebliche
Bedeutung des neuen Zugangsanspruchs iiber-
wiegen. Ein wesentlicher Grund dafiir ist, dass
nicht nur der Nutzer Zugang zu den (fiir ihn
vermutlich oft kaum verwendbaren Rohdaten)
erhilt. Der Anspruch geht weiter: Nutzer kon-
nen anweisen, dass der Zugang einem Dritten
gewihrt wird, also auch einem anderen Unter-
nehmen.

Sinn und Zweck des Zugangsanspruchs ist die
Offnung der Mérkte. Ahnlich wie frither die
Autoreparatur letztlich nur in der Vertragswerk-
statt erfolgen konnte, ist der Nutzer digitaler
Produkte heute fiir Support, Wartung und Ad-On-
Services regelméfig an den originéren Anbie-
ter gebunden. Dies soll sich dndern, der Zugangs-
anspruch soll den Markt fiir Ergdnzungsangebote
offnen. Fiir Wettbewerber bleibt er verschlossen:
Der Zugangsanspruch soll nicht dazu genutzt
werden diirfen, als echter Wettbewerber aufzu-
treten oder besser zu werden. Auch Geschéfts-
geheimnisse sollen geschiitzt bleiben, wobei die
Regelungen im Data Act hierzu liberaus diinn
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sind. Insgesamt zeigt sich hier auch die grof3e
Schwiche des Data Act: Der Schutz der Geschéfts-
geheimnisse ist nur vage normiert und es wird
vollig offen gelassen, ob und wie die Verarbeitung
personenbezogener Daten beim Datenzugang
datenschutzkonform auszugestalten ist. Die Ein-
haltung von DSGVO und nationalem Datenschutz-
recht obliegt dem Anbieter, der damit auch die
nach wie vor bestehende Rechtsunsicherheit zu
tragen hat.

Fur die Praxis bedeutet dies, dass Anbieter frith-
zeitig ihre digitalen, vernetzten Produkte tiber-
priifen sollten: Wo miissen Datenzugangsansprii-
che ab voraussichtlich Herbst 2024 gewahrt
werden, wie kann ich dies technisch (in Echtzeit)
realisieren und welche rechtlichen Rahmen-
bedingungen sind dabei einzuhalten? Es kommt
also ein neues Kapitel hinzu zu ,,Data Compliance“
oder auch ,Digital Compliance” Unternehmen
mit (neuen) Geschiftsideen konnen gleichzeitig
beginnen zu sondieren, welche Daten ihnen fiir
neue Produkte und Dienstleistungen nutzen wrir-
den, und eine Strategie entwickeln, wie sie Pro-
duktanwender davon iiberzeugen, ihren Daten-
zugangsanspruch zugunsten des Unternehmens
geltend zu machen.

Wechsel zwischen Datenverarbeitungs-
diensten: Cloud-Switching

Erhebliches Potential fiir die Datenwirtschaft
steckt auch in den Regelungen zur Datenportabi-
litat in Kapitel VI Data Act. Diese Regelungen
sollen Kunden den Wechsel zwischen Datenver-
arbeitungsdiensten ermoglichen oder jeden-
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falls erleichtern und Lock-in-Effekte reduzieren
und vermeiden.

Mit den adressierten Datenverarbeitungsdiens-
ten sind digitale Dienste wie z. B. Cloud-Dienste,
Betriebssysteme oder Softwaredienste gemeint.
Der Unionsgesetzgeber hatte hier in erster Linie
markbeherrschende Digitalunternehmen, wie
z.B. Amazon, Google, Microsoft oder SAP, im Sinn,
die mit ihren Cloud-Anwendungen die Grund-
lage fiir unzahlige digitale Angebote bilden, etwa
CRM-Systeme oder andere App-Anwendungen,
die auf Microsoft Azure, bei AWS oder einer ande-
ren IT-Landschaft aufgebaut und gehostet sind.
Der Data Act beschréankt sich aber nicht auf grofRe
Anbieter: verpflichtet zum Cloud-Switching ist
jeder Anbieter von Datenverarbeitungsdiensten,
auch kleine Unternehmen oder Start-ups.

Mit der Moglichkeit zum Wechsel zwischen sol-
chen Datenverarbeitungsdiensten will der Uni-
onsgesetzgeber einen wettbewerbsfiahigeren
Markt mit leichteren Zugangsméglichkeiten fiir
neue Dienstanbieter auf dem Markt der Cloud-
und Edge-Anbieter. Eine damit einhergehende
Einschrankung der Rechtspositionen von Daten-
verarbeitungsdiensten wird mit der Bekdmp-
fung der Lock-in-Effekte auf dem Cloud- und Edge-
Markt gerechtfertigt: Kunden sollen nicht an
einen bestehenden Datenverarbeitungsdienstan-
bieter gebunden sein (miissen), weil ein Wech-
sel mit finanziellem oder praktischem Aufwand
verbunden ist. Viele Unternehmen werden
hiervon profitieren, da kaum ein Unternehmen
ohne die Nutzung von Cloud- und Edge-Servi-

ces agiert.
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Die kiinftigen Regelungen reichen weitgehend
von (vertraglichen) Vorgaben zu kurzfristigen
Kiindigungsrechten {iber Migrationsvorgaben bis
hin zu der schrittweisen Abschaffung von Wech-
selentgelten. Hierzu macht der Data Act Vor-
gaben, dass die Vertrige der Datenverarbeitungs-
dienste spezielle Klauseln enthalten miissen,

die ihren Kunden den Wechsel zu einem anderen
Datenverarbeitungsdienst erleichtern.

Keine Datenverarbeitungsdienste im Sinne des
Data Act sind jedoch Online-Inhaltedienste: Bei
solchen handelt es sich um online erbrachte,
audiovisuelle Mediendienste mit redaktioneller
Verantwortung und lineare Rundfunkangebote.
Hier gelten keine Vorgaben fiir einen vereinfach-
ten Wechsel.

Interoperabilitét

Die Vorgaben zur Datenportabilitat werden
erginzt mit den Regelungen zur Interoperabilitat
in Kapitel VIII des Data Act. Interoperabilitét
beschreibt die Fahigkeit unterschiedlicher Syste-
me, nahtlos zusammenzuarbeiten, also etwa
Daten untereinander auszustauschen. Die Pflicht
zur Herstellung einer verbesserten Interopera-
bilitat ist wesentlicher Bestandteil der EU-Digital-
strategie: Ein ,Binnenmarkt der Daten” ist umso
besser erreichbar, je einfacher Daten gehan-
delt, ausgetauscht und gegenseitig genutzt wer-
den kénnen.

Der Data Act sieht dafiir vor, dass Betreiber von
Datenrdumen grundlegende Interoperabilitéts-
anforderungen erfiillen miissen. Dies betrifft die

genaue Beschreibung von, u. a., dem Inhalt der
Datensétze, Nutzungsbeschrankungen, Lizenzen,
damit der Empfanger die Daten finden, darauf
zugreifen und sie nutzen kann. Datenverarbei-
tungsdienste miissen bestimmte Spezifikationen
einhalten und u. a. die Ubertragbarkeit digitaler
Besténde zwischen verschiedenen Datenverarbei-
tungsdiensten, die denselben Diensttyp abde-
cken, verbessern.

Intelligente Vertrdge (smart contracts) miissen
ebenfalls bestimmte Anforderungen einhalten,
u. a. so konzipiert sein, dass eine Manipulation
durch Dritte ausgeschlossen wird oder eine
Datenarchivierung der Transaktionsdaten, der
Logik und des Codes des intelligenten Vertrags
vorgesehen ist, um die Aufzeichnung der in der
Vergangenheit an den Daten durchgefiihrten
Operationen abzubilden.

Vertragliche Regelungen zur Daten-
verwendung

Schliefilich sieht der Data Act in Kapitel IV Vor-
kehrungen gegen die Verwendung missbrauch-
licher Klauseln in Bezug auf den Datenzugang
und die Datennutzung zwischen Unternehmen
vor. An den entsprechenden Regelungen wer-
den sich vertragliche Vereinbarungen iiber den
Zugang zu Daten und ihre Nutzung, Haftung und
Rechtsbehelfe bei Verletzung oder Beendigung
datenbezogener Pflichten messen lassen miissen.
Urspriinglich sollte diese Vertragskontrolle nur
zugunsten von KMU greifen. Hier haben sich
jedoch Parlament und Rat durchgesetzt: Erwei-
sen sich entsprechende Klauseln in kiinftigen
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Vertrigen als missbriuchlich, entfalten sie gegen-
iber allen Unternehmen keine Wirksamkeit.

Die EU-Kommission soll hier auch Mustervertrags-
klauseln fiir Datenzugang und Datennutzung
ausarbeiten, um den Abschluss wirksamer Ver-
trage zu erleichtern.

Daten fur die 6ffentliche Hand

In seinem Kapitel V gibt der Data Act staatlichen
Stellen ein Instrument an die Hand, um in Situ-
ationen einer ,auflergewohnlichen Notwendig-
keit“ Unternehmensdaten einfordern und
verwenden zu kénnen. Sie sollen so besser be-
fahigt werden, auf 6ffentliche Ausnahmezu-
stdnde zu reagieren. Mit den Situationen der
yauflergewohnlichen Notwendigkeit” sind Not-
falle gemeint, die eine Gefdhrdung der Lebens-
bedingungen oder der wirtschaftlichen Stabilitat
in einem oder mehreren Mitgliedstaaten dar-
stellen. Es geht dabei um Notlagen im Bereich
der offentlichen Gesundheit, Naturkatastrophen
sowie um menschengemachte Notfille wie
Cyberangriffe oder Terroranschlége. In solchen
Fallen sollen staatliche Stellen kiinftig also bei-
spielsweise die Preisgabe der Daten von Tele-
kommunikationsanbietern verlangen diirfen, um
Menschenansammlungen zu erkennen, wie dies
etwa in der Corona-Pandemie auf freiwilliger
Basis erfolgte.

Die angefragten Unternehmen haben nur einge-
schrankt das Recht, die Datenauskunft zu ver-
weigern, etwa weil die angeforderten Daten gar
nicht erst vorhanden sind, die Formanforderun-
gen der Anfrage nicht erfiillt sind oder die Daten
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zuvor bereits einer anderen 6ffentlichen Stelle
Ubermittelt worden sind.

Umbruch fiir die Datenwirtschaft: Und es
kommt noch mehr

Der Data Act bringt wichtige Bausteine, um

die Datenwirtschaft in der EU zu beleben und fiir
einen fairen und transparenten Ausgleich zu
sorgen. Im Detail verbleiben jedoch viele Unklar-
heiten, die die Umsetzung des Data Acts er-
schweren und zu erheblichen Belastungen der
adressierten Unternehmen fithren diirften. Die
mit dem Data Act gewiinschte Belebung der Inno-
vationskraft 1auft Gefahr, durch dessen unklare
Verkniipfung mit dem Daten- und Geheimnis-
schutz gebremst statt geférdert zu werden.

Hinzu kommt die kurze Umsetzungsfrist: Bis zum
Herbst 2024 bleibt nicht anndhernd genug Zeit,
um die bestehenden Unsicherheiten in breit aner-
kannte und praktische Lésungen umzusetzen.

Zudem stehen schon weitere Regelungen vor der
Tiir: Aktuell laufen die Trilogverhandlungen
zum KI-Verordnungsentwurf auf Hochtouren. Es
erscheint noch méglich, dass eine Einigung zum
Jahreswechsel vor den 2024 anstehenden EU-Par-
lamentswahlen erzielt wird. Die KI-Verordnung
enthilt risikoorientiert spezifische Pflichten fiir
Anwendungen kiinstlicher Intelligenz, von einem
generellen Verbot flir Hochst-Risikoanwendun-
gen bis zu niedrigschwelligen Compliance-Anfor-
derungen fiir KI-Anwendungen mit niedrigem
Risiko.
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Fiir simtliche Fragen zum Data Act stehen gerne
fiir Sie bereit:

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

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

Philipp Schoel
0221 650 65-200
philipp.schoel @loschelder.de
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Die verschiedenen Formen der Hauptversammlung

einer Aktiengesellschaft

Neben dem klassischen Modell einer Hauptver-
sammlung in physischer Priasenz hat der Gesetz-
geber im Jahr 2022 im Zusammenhang mit der
Corona-Pandemie fiir die Aktiengesellschaft die
Moglichkeit geschaffen, eine virtuelle Haupt-
versammlung unter Ausschluss physischer Pri-
senz abzuhalten. Fiir die Aktiengesellschaft
bzw. ihre Aktionire stellt sich seitdem die Frage,
in welcher Form die Hauptversammlung sinn-
vollerweise abzuhalten ist und welche rechtli-
chen Schritte vorab erforderlich sind, um die
Wirksamkeit der Beschliisse der Hauptversamm-
lung nicht zu gefihrden.

Ein Blick in die Praxis zeigt, dass von den in
Deutschland ansassigen 38 borsennotierten Ge-
sellschaften des DAX 40 ungefihr drei Viertel der
Gesellschaften ihre ordentliche Hauptversamm-
lung 2023 virtuell durchgefiihrt haben. Die virtu-
elle Hauptversammlung ist aber nicht nur fiir
grof3e DAX-Unternehmen, sondern auch fiir klei-
nere sowie flir nicht-bérsennotierte Aktiengesell-
schaften von Interesse, da durch sie der hiufig
erhebliche Aufwand fiir die Durchfithrung einer
Priasenzversammlung vermieden und Anfech-
tungsrisiken verringert werden kénnen.

Spielarten der Hauptversammlung

Das Aktiengesetz geht vom Grundsatz der Ver-
sammlung in Prasenz vor Ort aus (§ 118 Abs. 1

S.1 AktG). Moglich war und ist es daneben auch,
als Aktionar die Hauptversammlung im Wege der
Ubertragung in Bild und Ton zu verfolgen (§ 118
Abs. 4 AktG), sofern in der Satzung eine solche
Ubertragung oder zumindest eine Erméchtigung
fiir den Vorstand vorgesehen ist. Aktionére, die

die Ubertragung der Hauptversammlung ver-
folgen, nehmen jedoch nicht im aktienrecht-
lichen Sinn an der Hauptversammlung teil, son-
dern sind lediglich Zuschauer bzw. Zuhorer.

Die elektronische Teilnahme an einer Prasenzver-
sammlung durch Ausiibung von Aktiondrsrechten
in Form der elektronischen Kommunikation
ohne physische Prasenz am Versammlungsort ist
seit 2009 ebenfalls mdglich (§ 118 Abs. 1S. 2 AktG).
Diese hybride Form der Hauptversammlung
muss in der Satzung vorgesehen sein und war in
der Praxis nicht sehr hiufig anzutreffen, da durch
sie nicht nur der mit einer Prasenzversamm-
lung verbundene Aufwand, sondern zusitzlicher
Aufwand durch die elektronische Teilnahme ver-
bunden war.

Unabhéngig von der (physischen oder virtuellen)
Teilnahme an der Hauptversammlung konnte und
kann die Gesellschaft den Aktionédren die Mog-
lichkeit der Briefwahl einrdumen. Die Stimmab-
gabe kann bei der Briefwahl entweder schriftlich
oder im Wege elektronischer Kommunikation
erfolgen und bedarf wiederum einer Grundlage
in der Satzung.

Gesetzliche Neuregelung

Eine rein virtuelle Hauptversammlung — ohne die
Moglichkeit der physischen Teilnahme — war bis-
lang nicht zulassig. Aufgrund der Sondersituation
durch die Corona-Pandemie, wiahrend der eine
physische Teilnahme zum Teil nicht méglich oder
jedenfalls mit gesundheitlichen Risiken ver-
bunden war, war es das Ziel des Gesetzgebers, aus-
schlieRlich virtuelle Hauptversammlungen zu

4
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ermoglichen, die in Bezug auf die Ausiibung der
Rechte der Aktionére mit einer Prasenzversamm-
lung vergleichbar sind. So wurde im Jahr 2022 mit
der Implementierung des § 118a AktG (vgl. BT-

Drs. 20/1738) dauerhaft das umgesetzt, was inhalt-
lich bereits wihrend der Pandemie als Uber-
gangsvorschrift und Reaktion auf Versammlungs-
verbote im COVID-19-GesRG erlassen wurde.

Die virtuelle Hauptversammlung

Entscheiden sich die Aktionédre — ggf. auch unter
ESG-Gesichtspunkten — dafiir, die Hauptversamm-
lung virtuell abzuhalten, bedarf dies einer Grund-
lage in der Satzung (§ 118a Abs. 1S.1 AktG). Zur
Anderung der Satzung ist — wie tiblich — ein
Beschluss mit drei Vierteln des bei der Beschluss-
fassung vertretenen Grundkapitals erforder-
lich. Die Satzung kann dabei vorsehen, dass (i) die
Versammlung stets ohne physische Prasenz der
Aktiondre oder ihrer Bevollméachtigten am Ort der
Hauptversammlung abgehalten wird oder (ii) der
Vorstand dazu erméchtigt wird, fiir jede einzelne
Hauptversammlung die Entscheidung iiber die
Abhaltung als rein virtuelle Hauptversammlung
zu treffen.

In beiden Féllen haben die Aktionédre keine Mog-
lichkeit, im Einzelfall eine von der Satzung oder
der Vorstandsentscheidung abweichende Ver-
sammlungsform — in Prasenz, hybrid oder rein vir
tuell — verlangen zu kénnen. Beiden Alternativen
ist gemein, dass die entsprechende Satzungsre-
gelung befristet sein muss (§ 118a Abs. 3 S. 1 AktG).
Die ersten praktischen Umsetzungen in den Sat-
zungen der deutschen DAX-Unternehmen zeigen
einen vorsichtigen Ansatz. Die meisten Gesell-
schaften haben den Beschluss, die Hauptver-
sammlung virtuell durchzufithren, zunéchst auf
zwei Jahre befristet. Diese Herangehensweise
diirfte auch dem Umstand geschuldet sein, dass
sich die erwarteten Vor- und Nachteile rein vir-
tueller Hauptversammlungen zunéchst in

der Praxis bestétigen sollen, bevor die virtuelle
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Hauptversammlung lingerfristig vorgesehen
wird. Daher wurde bislang lediglich in wenigen
Ausnahmefillen eine Erméachtigung fiir finf
Jahre beschlossen.

Einberufung, Fragerecht, Stellungnahmen —
was ist anders?

Bei einer virtuellen Hauptversammlung finden
sich die Aktiondre naturgemaif nicht in einem
physischen Raum zusammen. Der Versamm-
lungsort ist vielmehr der Cyberspace. Gleichwohl
haben sich der Vorstand, Aufsichtsrat (Ausnah-
men moglich) und Versammlungsleiter sowie
ggf. Abschlusspriifer und Stimmrechtsvertreter
physisch am Versammlungsort einzufinden

(§ 118a Abs. 2 AktG). Gleiches gilt fiir den beurkun-
denden Notar. Insofern ist die weiterhin erfor-
derliche Angabe einer postalischen Adresse in der
Einberufung noch nachvollziehbar. Fiir die Aktio-
nére ist allerdings vielmehr die Angabe eines
digitalen Ortes, also etwa der Internetseite der
Gesellschaft oder digitaler Zugangs- und Einwahl-
daten sowie der jeweiligen Zugangscodes erfor-
derlich (§ 121 Abs. 4b S. 1 AktG).

Weiter haben die Aktionére das Recht, bis spéa-
testens fiinf Tage vor der Versammlung Stellung-
nahmen zu den Punkten der Tagesordnung im
Wege elektronischer Kommunikation einzurei-
chen (§ 130a Abs.1S.1und Abs. 2 AktG). Das
Rederecht wird hierdurch sinnvoll ergénzt. Das
Format der jeweiligen Stellungnahme kann in
der Einberufung von der Aktiengesellschaft fest-
gelegt werden. So sind nicht nur Stellungnahmen
in Textform denkbar, sondern z. B. auch Audio-
oder Videobeitrage. Die eingereichten Stellungnah-
men sind allen Aktionéren bis spatestens vier
Tage vor der Versammlung zugédnglich zu machen
(§ 130a Abs. 3 S. 1 AktG).

Dariiber hinaus kann der Vorstand den Aktio-
néren die Moglichkeit einrdumen, Fragen bis spa-
testens drei Tage vor der Hauptversammlung
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einzureichen (§ 131 Abs. 1a S. 1 AktG). Macht der
Vorstand von dieser Moglichkeit Gebrauch, so
sind die ordnungsgemaf eingereichten Fragen
den Aktionéren fortlaufend oder gesammelt am
Ende der Frist zuganglich zu machen und bis
spatestens einen Tag vor der Hauptversammlung
von der Gesellschaft zu beantworten (§ 131 Abs. 1¢
S.1Hs. 1 AktG). Bérsennotierte Gesellschaften
missen die Fragen und deren Beantwortung tiber
ihre Internetseite zugénglich machen, sie sind
also offentlich zugénglich. Ziel der Vorabbeantwor-
tung von Fragen ist es, die Hauptversammlung
von Fragen und Redebeitrdgen zu entlasten, denn
der Vorstand darf in der Hauptversammlung

die Auskunft zu solchen Fragen verweigern, die
er bereits vorab beantwortet hat (§ 131 Abs. 1c S. 4
AktG). Gleichwohl haben bislang nur wenige
Gesellschaften von dieser Méglichkeit Gebrauch
gemacht. Grund dafiir diirfte die Unsicherheit
dariiber sein, welche Auskiinfte verweigert wer-
den diirfen, wenn Fragen in der Hauptversamm-
lung nicht exakt so gestellt werden, wie sie vor
der Hauptversammlung eingereicht und beant-
wortet wurden. Mit der Auskunftsverweigerung
ist daher ein nicht unerhebliches Anfechtungs-
risiko verbunden. Hinzu kommt ein erheblicher
Arbeitsaufwand fiir die Vorabbeantwortung der
Fragen. In der Kombination ist diese Mdglich-
keit aus Sicht der Gesellschaft wenig attraktiv.

Risiken und technische Hurden

Neben der Pflicht, die gesamte virtuelle Veranstal-
tung mit Bild und Ton zu iibertragen (§ 118a Abs. 1
S. 2 Nr. 1 AktG), ist den Aktionédren auch die An-
tragsstellung und die Abgabe von Wahlvorschla-
gen im Wege der Videokommunikation in der
Versammlung zu erméglichen (§ 118a Abs.1S. 2
Nr. 3 AktG) sowie ein generelles Rederecht im
Wege der Videokommunikation einzurdumen

(§ 118a Abs. 1S. 2 Nr. 7 AktG). Hierflir ist eine Zwei-
Wege-Direktverbindung einzurichten, damit
Aktiondre ihre Antrage miindlich (nicht per Text-
feld oder Chat-Funktion) stellen und aktiv an der
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Debatte teilnehmen kénnen. Lediglich fiir Wider-
spriiche gegen Beschliisse der Hauptversamm-
lung geniigt die Einreichung per E-Mail oder
Online-Portal der Aktiengesellschaft. An der Not-
wendigkeit eines Widerspruchs gegen Beschliisse
der Hauptversammlung als Voraussetzung fiir
deren Anfechtung dndert sich nichts.

Im Hinblick auf die mit einer virtuellen Haupt-
versammlung verbundenen Anfechtungsrisiken
ist insofern eine Erleichterung vorgesehen, als
eine Anfechtung von Beschliissen aufgrund tech-
nischer Probleme ausgeschlossen ist, sofern der
Ubertragungsfehler nicht auf Vorsatz oder grober
Fahrléssigkeit der Gesellschaft beruht (§ 243

Abs. 3 AktG).

Was sind die Vorteile der virtuellen Haupt-
versammlung?

Aus Sicht der Aktionére bietet die virtuelle Haupt-
versammlung insbesondere den Vorteil, keine
weiten Reisewege fiir die Teilnahme in Kauf neh-
men zu miissen. Zudem erhalten die Aktionédre
eine Vielzahl von Informationen bereits vor der
Hauptversammlung, wodurch ihnen eine bessere
Vorbereitung als bei der Prasenzversammlung
ermoglicht wird.

Fiir die Gesellschaft liegen die Vorteile zum einen
in der vereinfachten Logistik, da insbesondere
kein grofier Versammlungssaal mit entsprechen-
der Ausstattung und dem erforderlichen Personal
benétigt wird. Dies erhdht die Flexibilitat, so
dass auflerordentliche Hauptversammlungen, die
nicht weit im Voraus geplant werden kénnen,
virtuell schneller einberufen und abgehalten wer-
den kénnen also solche in physischer Prasenz.
Zum anderen ergibt sich im Vergleich zur Prasenz-
versammlung ein erheblich geringeres Stérpo-
tential, was nicht nur einen reibungslosen Ablauf
der Hauptversammlung ermdglicht, sondern
auch die Anfechtungsrisiken verringert. Schlief3-
lich kann einer Ausuferung der Hauptversamm-
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lung in der virtuellen Variante erheblich einfa-
cher entgegengewirkt werden als bei einer Pra-
senzveranstaltung.

Nicht zuletzt diirfte fiir alle Beteiligten der Kos-
tenaspekt positiv sein. Zwar verursacht auch eine
virtuelle Hauptversammlung nicht unerhebliche
Kosten, insbesondere fiir die (einmalige) Anschaf-
fung von Hard- und Software sowie einen auf
virtuelle Hauptversammlungen spezialisierten
Dienstleister. Die Kosten fiir Hauptversamm-
lungen in physischer Prasenz sind auf Seiten der
Gesellschaft im Hinblick auf Saalmiete, techni-
sche Ausstattung, Personal und Verpflegung der
Aktionédre sowie auf Seiten der Aktiondre im Hin-
blick auf Reisekosten aber mitunter erheblich. Die
Kosten der virtuellen Hauptversammlung duirf-
ten jedenfalls die Kosten von grofen Priasenzver-
sammlungen deutlich unterschreiten. Die Kosten
kleinerer Prasenzversammlungen sind hingegen
moglicherweise nicht hoher als die Kosten einer
virtuellen Hauptversammlung.

Trotz erheblicher Bedenken nach Veroffentli-
chung des Gesetzesentwurfes und insbesondere
der Kritik der Deutschen Schutzgemeinschaft

fiir Wertpapierbesitz (DSW) sind die ersten Haupt-
versammlungen im Jahr 2023 bereits erfolgreich
virtuell abgehalten worden. Obwohl Umset-
zungsunterschiede bestehen und die Aktionéare
Defizite in der Ausiibung ihres Rederechts dufier-
ten, ist die neue Art der Durchfiihrung der Haupt-
versammlung bereits jetzt auf Unternehmens-
seite voll akzeptiert und wird in den kommenden
Jahren mit fortschreitender Digitalisierung und
Angleichung der Prozesse der einzelnen Aktien-
gesellschaften die Hauptversammlung in Prasenz
moglicherweise vollstandig verdrangen.

Bei der rechtlichen Organisation und Durchfiih-
rung der (virtuellen) Hauptversammlung einer Ak-
tiengesellschaft sowie anderen Fragen zum Gesell-
schaftsrecht stehen wir Ihnen gerne zur Verfiigung.

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

Simone Davepon, LL.M.
0221 650 65-224
simone.davepon@loschelder.de
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Anspriiche gemaf § 143 Abs. 1i.V.m. § 133 Abs. 1InsO
fallen nicht unter den Versicherungsschutz der Vermogens-

schadenhaftpflichtversicherung

Wir hatten im letzten Jahr in der ,,rechtAktuell*
berichtet, dass Ersatzanspriiche geméaf § 64 Satz1
GmbHG a.F. (heute geregelt in § 15 b Abs. 4 InsO)
gegen Geschiftsfiihrer einer GmbH wegen Zah-
lungen nach Eintritt der Insolvenzreife abwei-
chend von der vorherigen Rechtsprechung einiger
Oberlandesgerichte nach der neueren Rechtspre-
chung des BGH (Urteil vom 18. November 2020,
Az. IV ZR 217/19) vom Versicherungsschutz einer
D&O-Versicherung erfasst sind.

Diese Rechtsprechung ist allerdings nicht auf die
Anspriiche gemaf §§ 143 Abs. 1,133 Abs. 1InsO
(Riickgewdhranspriiche des Insolvenzverwalters
nach Anfechtung wegen vorséatzlicher Glaubiger-
benachteiligung) iibertragbar. Das OLG Koln hatte
dies zuletzt in seinem Urteil vom 24. Mai 2022
(Az. 9 U173/20) im Rahmen eines obiter dictums
offen gelassen.

Urteil des OLG K6ln vom 24. Mai 2022

Das OLG Koln stellte am 24. Mai 2022 fest, vor dem
Hintergrund des Urteils des BGH vom 18. Novem-

ber 2020 zu § 64 S.1 GmbHG a.F. und der dortigen
Argumentation kénnte auch ein Anspruch nach
§§ 143 Abs. 1,133 Abs. 1InsO unter die Vermogens-
schadenhaftpflichtversicherung fiir Rechtsan-
walte fallen. Das OLG K6In hat jedoch tiber diesen
Punkt letztlich nicht abschlief’end entschieden,
da der Versicherungsschutz auf jeden Fall daran
scheiterte, dass der klagende Rechtsanwalt in dem
dortigen Fall nicht , bei Ausiibung beruflicher
Tatigkeit” eines Rechtsanwalts tétig geworden war.

Riickgewahranspruch gemaf3 §§ 143 Abs. 1,
133 Abs. 1InsO

Bei anfechtbaren Rechtshandlungen gemif3
§ 133 Abs. 1InsO tritt zwar ein Vermégensnachteil
bei anderen Glaubigern ein, sodass man argu-
mentieren konnte, auch in diesem Fall handele es
sich — parallel zu der Argumentation des BGH
in dem Urteil vom 18. November 2020 zu § 64 S.1
GmbHG a.F. (heute § 15b InsO) — um einen mit
einem Vermoégensschaden vergleichbaren Nach-
teil der anderen Glaubiger. Hintergrund der
Anspruchsgrundlage gemaf § 143 Abs. 1InsO ist

4
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jedoch, dass derjenige, der durch eine anfechtbare
Rechtshandlung etwas aus der Insolvenzmasse
erhalten hat, dieses an die Insolvenzmasse zurtick-
gewadhren muss. Anspruchsgegner ist also der-
jenige, der durch die anfechtbare Rechtshandlung
eine vermogenswerte Position zum Nachteil der
Masse erlangt hat.

Damit handelt es sich bei dem Anspruch

gemaf § 143 Abs. 1InsO, soweit der Vorteil — wie
typischerweise der Fall — an den Gliubiger selbst
geflossen ist, um einen echten Riickgewahran-
spruch und gerade nicht um einen Schadenersatz-
anspruch oder einen einem Schadenersatzan-
spruch dhnlichen Anspruch. Dies entspricht auch
dem Wortlaut des § 143 Abs. 1 InsO, wahrend

§ 64 S.1 GmbHG a.F. demgegentiber eine Ersatz-
leistung anordnete. Ein Anspruch auf eine solche
Ersatzleistung ist schon vom Wortlaut her sehr
nah an eine Schadenersatzleistung angelegt. Auch
aus Sicht des Versicherungsnehmers bzw. des Ver-
sicherten besteht ein erkennbarer Unterschied
zwischen einer ,Riickgewdhr“ und einem , Ersatz”
§ 143 Abs. 1InsO setzt anders als § 64 S. 1 GmbHG
a.F. auch keine pflichtwidrige Handlung voraus,
sondern lediglich eine anfechtbare Handlung.
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Der klassische Fall des Riickgew&dhranspruchs
gemaif? § 143 Abs. 1InsO, in dem der zuriickzuge-
wiahrende Vorteil vorher in das Vermogen des
Glaubigers des Anspruchs eingeflossen ist, fallt
daher trotz des Urteils des BGH vom 18. Novem-
ber 2020 nicht unter den Versicherungsschutz der
Vermégensschadenhaftpflichtversicherung.

Unklar ist, ob Selbiges ebenfalls fiir den absolu-
ten Ausnahmefall gilt, in dem die Ersatzpflicht

des Treuhdnders geméf? § 143 Abs. 1InsO aufgrund
kollusiven Zusammenwirkens mit dem Insolvenz-
schuldner angeordnet wird, obwohl der Ver-
mogensvorteil Dritten zugeflossen ist. Dies diirfte
von dem jeweiligen Einzelfall abhdngen. Hinzu
kommt, dass sich diese Frage in der Regel nicht
stellen wird. In solchen Fillen diirfte — wenn

es sich tiberhaupt um eine versicherte Tatigkeit
handelt, was in dem Fall des OLG Ké6Iln vom

24. Mai 2022 schon nicht der Fall war —in aller
Regel eine wissentliche Pflichtverletzung vorlie-
gen, weshalb auch aus diesem Grund kein
Anspruch auf Versicherungsschutz bestiinde. Dies
zeigt der Fall des OLG K6ln vom 24. Mai 2022
deutlich.
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Bei Fragen zur Vermédgensschadenhaftpflichtver-
sicherung, zur D&O-Versicherung und anderen
Fragen des Versicherungsrechts stehen Ihnen gerne
zur Verfligung

Dr. Sandra Orlikowski-Wolf
0221 65065-214
sandra.orlikowski-wolf @
loschelder.de

Franziska Theresa Bexen
0221 650 65-214
franziska.bexen@loschelder.de
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Neuregelung des Geheimnisschutzes im Zivilprozess

Schon lange wurde eine Verbesserung des Schut-
zes von Geschéftsgeheimnissen im Zivilverfahren
gefordert. Mit der Einfithrung des GeschGehG
zum 18. April 2019 hat der Gesetzgeber erstmals
spezielle Regelungen erlassen, die aber nur in Ver-
fahren wegen der Verletzung von Geschéftsge-
heimnissen Anwendung fanden. Seit dem 18. Au-
gust 2021 ist der Schutz von Geschiftsgeheimnis-
sen auch in Patentverfahren méglich. Nunmehr
soll der Anwendungsbereich dieser Vorschriften
auf alle Zivilverfahren ausgeweitet werden.

Wir beleuchten die bisherige und die zukiinftige
Rechtslage, die voraussichtlich bald in § 273a ZPO
ihren Ausdruck finden wird.

Historie und bisherige Rechtslage

Ebenso wie in vielen anderen EU-Mitgliedsstaa-
ten war der Geheimnisschutz im Zivilverfahren in
Deutschland nur unzureichend ausgepragt. Die
EU-Kommission wollte diesem Zustand durch den
Erlass der Geschaftsgeheimnisrichtlinie entge-
gentreten und den sog. ,chilling-effect” zukiinftig
verhindern. Gemeint ist damit das Phanomen,
dass ein Geheimnisinhaber von der gerichtlichen
Geltendmachung seiner Rechte absieht, da er
mangels eines hinreichenden Schutzes seines Ge-
heimnisses im Prozess noch grofiere Nachteile
befiirchtet als bei der Nutzung durch einen (einzel-
nen) Wettbewerber.

Diese Beeintrachtigung der effektiven Rechts-
durchsetzung wollte der Unionsgesetzgeber durch
die Geheimnis-RL beseitigen. Der nationale
Gesetzgeber beschrankte den Anwendungsbereich
der verfahrensrechtlichen Schutzvorschriften gem.
§§ 16 ff. GeschGehG allerdings nur auf Geschéfts-
geheimnisstreitsachen. Dies umfasst Verfahren,
in denen eine Partei einen Anspruch (in der Regel
Unterlassung und/oder Schadenersatz) aus dem
GeschGehG geltend macht. Nicht erfasst ist aber
ein Verfahren, in dem ein Geschéftsgeheimnis
verkauft oder lizenziert wurde und die Parteien
Mangel- oder Zahlungsanspriiche geltend machen.
Obwohl auch in diesen Streitigkeiten ein offen-
sichtliches Bediirfnis nach einem umfassenden
Geheimnisschutz besteht, sieht die Rechtsord-
nung keine Geheimhaltung von Prozessunterla-
gen und keine weiteren Schutzméglichkeiten

vor. Es besteht nur ein rudimentérer Schutz fiir
Angaben in der miindlichen Verhandlung durch
§§ 172,174 GVG und § 353d StGB.

Zukunftige Rechtslage

Im Regierungsentwurf zum Gesetz zur Starkung
des Justizstandorts vom 16. August 2023 ist nun-
mehr eine immense Ausweitung des Geheimnis-
schutzes durch die Einfiihrung des § 273a ZPO
vorgesehen.
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§ 2730 Geheimhaltung

Das Gericht kann auf Antrag einer Partei streitge-
genstdndliche Informationen ganz oder teilweise
als geheimhaltungsbediirftig einstufen, wenn
diese ein Geschdftsgeheimnis nach § 2 Nummer 1
des Gesetzes zum Schutz von Geschdiftsgeheim-
nissen sein kénnen; die §§ 16 bis 20 des Gesetzes
zum Schutz von Geschdftsgeheimnissen sind
entsprechend anzuwenden.

Die Vorschrift dehnt den Anwendungsbereich der
§§ 16-20 GeschGehG auf alle Zivilverfahren aus.
Erfasst sind Klagen in der Hauptsache und Ver-
fahren des einstweiligen Rechtsschutzes. Die
Geltung des Geheimnisschutzes im Rahmen der
Zwangsvollstreckung ist hingegen nur (unzu-
reichend) in § 19 Abs. 3 GeschGehG geregelt:
Sofern das Gericht der Hauptsache bereits Schutz-
anordnungen nach § 16 Abs. 1 oder § 19 Abs. 1
GeschGehG getroffen hat, gelten diese auch im
Zwangsvollstreckungsverfahren fort. Daraus
folgt (leider) zwingend, dass eine erstmalige An-
ordnung der Geheimhaltungsbediirftigkeit im
Zwangsvollstreckungsverfahren nicht moéglich ist.
§ 273a ZPO erlaubt aufgrund seiner systemati-
schen Stellung (ZPO, Buch 2: Abschnitt 1, Titel 1:
Verfahren bis zum Urteil) keine andere Beurtei-
lung. Eine Anpassung des § 19 Abs. 3 GeschGehG
durch den Gesetzgeber ist geboten. Denkbar ist
auch die Einfligung einer weiteren Verweisung
auf § 273a ZPO im 8. Buch der ZPO.

Erlangung des Geheimnisschutzes durch
die §§ 16 ff. GeschGehG

Ausgangspunkt fiir jeden Schutz von Geheim-
nissen in einem Verfahren ist der Antrag einer Par-
tei. Ein prozessualer Geheimnisschutz von Amts
wegen ist nicht vorgesehen. Antragsbefugt sind
nicht nur der Klager bzw. der Beklagte, sondern
jede interessierte Partei, unabhingig von ihrer
konkreten Parteirolle im Prozess. Der Antrag kann
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bereits mit Einreichung der Klage oder Antrags-
schrift erfolgen. Ein solches Vorgehen ist dem Kla-
ger bzw. Antragssteller fiir die Erreichung eines
effektiven Schutzes des Geschéftsgeheimnisses
auch dringend zu empfehlen, weil andernfalls
eine zeitliche Schutzliicke entsteht.

Zu achten ist auf die hinreichende Bestimmtheit
des Antrags. Eine abstrakte Umschreibung der
Information, etwa ohne Bezugnahme auf konkrete
Textstellen, ist nicht ausreichend. Bestenfalls
erfolgt die Angabe des genauen Schriftstiicks mit
Seite und Absatz bzw. Anlagenummer oder eine
deutlich erkennbare Markierung spezifischer
Informationen. Soweit das Gesetz auf den Schutz
Jstreitgegenstandlicher” Informationen abstellt,
darf dieser Begriff — jedenfalls auf Grundlage der
bisherigen Diskussion zur identischen Formu-
lierung in § 16 Abs. 1 GeschGehG — nicht mit dem
prozessualen Streitgegenstand gleichgesetzt wer-
den. Ziel des § 273a ZPO ist der Schutz aller ver-
fahrensbezogenen Informationen, die eine Partei
in den Prozess einbringt und die einen Bezug
zum Streitstoff aufweisen.

Ausreichend ist nach § 273a ZPO, wenn es sich
bei den Informationen um ein Geschéftsgeheim-
nis handeln kann. Dabei reicht es aus, dass eine
iiberwiegende Wahrscheinlichkeit fiir das Vorlie-
gen eines Geschéftsgeheimnisses besteht (Pro-
gnoseentscheidung). Hierbei ist ein grof3ziigiger
Maf3stab anzulegen. Der Nachweis erfolgt
regelmaflig durch eine eidesstattliche Versiche-
rung. Da der Geheimnisschutz gem. § 2 Nr. 1
GeschGehG vom Vorliegen angemessener Schutz-
mafinahmen abhingt, sollte der Antragsteller
sinnvollerweise auch etwas zu diesen Schutzmaf3-
nahmen sagen.

Ist das Gericht von der Geheimhaltungsbedirftig-
keit der Informationen iiberzeugt, so wird es
eine Geheimhaltungsanordnung erlassen. Die
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Entscheidung steht im Ermessen des Gerichts,
wobei mit Blick auf § 273a ZPO wie auch bei § 16
Abs. 1 GeschGehG bei tatsachlichem Vorliegen
eines Geschaftsgeheimnisses nur eine Einstufung
als geheimhaltungsbediirftig ermessensfehler-
frei sein diirfte, soweit nicht ausnahmsweise ein
rechtsmissbrauchlicher Antrag vorliegt.

Das Gericht entscheidet iiber den Antrag durch
Beschluss. Wird dem Antrag stattgegeben, hat
das Gericht auf die Rechtsfolgen der Geheimhal-
tungsanordnung hinzuweisen (vgl. § 20 Abs. 5 S. 2
GeschGehG). Die gerichtliche Entscheidung iiber
prozessuale Geheimhaltungsmafinahmen kann
nur in sehr beschranktem Umfang angefochten
werden. Der Gesetzgeber riumt insoweit dem
Geheimnisschutz einen erheblichen Stellenwert
im Prozess ein. Ob die Ausgestaltung der Rechts-
mittel in dieser Form ausreichend ist, wird letzt-
lich das Verfassungsgericht entscheiden.

Inhalt der Geheimhaltungsanordnung

Hat das Gericht eine Geheimhaltungsanordnung
nach § 16 Abs. 1 GeschGehG erlassen, so sind

alle Personen, die im Rahmen des Prozesses mit
diesen Informationen in Beriihrung gekommen
sind, dazu verpflichtet, diese Informationen
vertraulich zu behandeln. Dies gilt auch fiir erst
nach der Geheimhaltungsanordnung hinzuge-
kommene Beteiligte. Aufierdem gelten die
Geheimhaltungspflichten auch fiir Anwiélte, Zeu-
gen und sonstige Prozessbeteiligte. Dies bildet
auch fiir Anwilte eine erhebliche Verscharfung,
da ein Anwalt berufsrechtlich allein zur Wahrung
der Geheimnisse seines Mandanten verpflich-
tet ist. Uber die Geheimnisse des Gegners, die die-
ser in einem Prozess offenbart, darf ein Anwalt
ebenso berichten wie jeder andere Beteiligte.

Die Geheimhaltungspflichten gelten nach Ende
des Verfahrens zeitlich unbeschrankt fort. Nur aus-
nahmsweise kdnnen die Pflichten zur vertrau-
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lichen Behandlung durch ein Offenkundigwer-
den der Informationen oder eine Aufthebung der
Geheimhaltungsanordnung entfallen.

Vertrauliche Behandlung bedeutet, dass die
Informationen — aufier vom Geheimnisinhaber —
nicht mehr genutzt oder offengelegt werden
diirfen. Zudem miissen die Informationen durch
angemessene Geheimhaltungsmafinahmen
geschiitzt werden. Die geheimhaltungsbediirfti-
gen Unterlagen sollten also separat von anderen
Dokumenten, bestenfalls gesichert, aufbewahrt
werden. Nicht notwendige Kopien sind zu ver-
meiden, so ist etwa von einer Ubermittlung per
E-Mail usw. abzusehen. In engen Grenzen ist
eine interne Weitergabe der Informationen zulas-
sig, wenn dies etwa zur Rechtsverteidigung not-
wendig ist. Dabei sollte stets eine wirksame
Geheimhaltungsvereinbarung getroffen werden.

Nach § 19 Abs. 1 GeschGehG kann das Gericht
zusatzlich Zugangsbeschrankungen erlassen. In
diesem Fall ist eine interne Weitergabe der Infor-
mationen ausgeschlossen. Wird etwa der Zugang
zu den Informationen auf eine namentlich
benannte Person des Forschungsteams beschrankt,
darf ausschliefilich diese die bestimmten Unter-
lagen einsehen. Dariiber hinaus kann das Gericht
weitere Mafinahmen zur Wahrung der Vertrau-
lichkeit treffen, wenn es diese fiir erforderlich halt.
Die genauen Grenzen der Verpflichtungen aus
der Geheimhaltungsanordnung fiir die Betroffe-
nen sind noch nicht abschliefend geklart. Die
Rechtsprechung wird im Laufe der Zeit im Sinne
der Rechtssicherheit die Anforderungen an eine
vertrauliche Behandlung der Informationen noch
weiter konkretisieren.

Bei einem Verstof kann auf Antrag ein Ordnungs-
geld von bis zu 100.000 Euro oder eine Ord-
nungshaft von bis zu sechs Monaten angeordnet
werden. Zumeist diirfte auch ein Verstof gegen
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die Handlungsverbote nach § 4 Abs. 2Nr. 2, 3
GeschGehG vorliegen, sodass eine Schadensersatz-
pflicht besteht (vgl. §§ 6 ff. GeschGehG). Dane-
ben kommen beamten-, berufs- und strafrechtliche
Sanktionen (§ 23 GeschGehgG, §§ 203, 204, 353d
StGB) in Betracht.

Schliefllich bewirkt der Geheimnisschutz auch,
dass Dritte auch dann keine Einsicht in die Pro-
zessakten erlangen, wenn sie ein rechtliches Inte-
resse glaubhaft machen (vgl. § 299 Abs. 2 ZPO).
Kiinftig wird dem Dritten nur ein Akteninhalt zur
Verfligung gestellt, in dem die Geschéftsgeheim-
nisse enthaltenden Ausfithrungen unkenntlich
gemacht wurden.

Fazit

Der geplante Verweis in § 273a ZPO auf die

§§ 16—20 GeschGehG wird zu einer sehr erhebli-
chen Verbesserung des Geheimnisschutzes im
Zivilverfahren fihren, wenn das Gesetz so verab-
schiedet wird. Die Regelungen des GeschGehG
bieten einen soliden Rahmen fiir Schutzmafinah-
men. Es bleibt allerdings zu hoffen, dass die
Gerichte die verschiedenen offenen Rechtsfragen
bei der Anwendung dieser Vorschriften kliren,
bevor die Geheimhaltungsanordnungen in grofie-
rer Zahl in Zivilverfahren erlassen werden.

Fiir sadmtliche Fragen zum Schutz von Geschdiftsge-
heimnissen steht Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Stefan Maafien, LL.M.
0221 650 65-231
stefan.maassen@loschelder.de
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Neuer Partner ,,aus den
eigenen Reihen®

Wir freuen uns sehr, dass wir
mit Wirkung zum 1. Januar 2024
einen neuen Partner aus den
eigenen Reihen ernannt haben.

Arne Gehrke, LL.M,, ist Fach-
anwalt fiir Arbeitsrecht und
in allen Bereichen des individu-
ellen und kollektiven Arbeits-
rechts tatig. Schwerpunkte
seiner Tatigkeit bilden das Bau-
arbeitsrecht und grenziiber-
schreitende Angelegenheiten.
Daneben berét er zu samtlichen
Aspekten des Sportrechts.

Arne Gehrke ist seit 2014 als
Rechtsanwalt und seit 2020
als Counsel fiir Loschelder tatig.
Zuvor war er zwei Jahre in
der Rechtsabteilung des grofiten
Kolner Fuf3ball-Clubs tatig.

Dem Bereich Arbeitsrecht
gehoren neben Arne Gehrke
vier Partner und drei Associa-
tes an.
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Sie erreichen Herrn Arne Gehrke
unter:

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

Neue LOSCHELDER-Verof-
fentlichung: Beck’scher
Kommentar zum TKG von
Geppert/Schiitz

Soeben ist die 5. Auflage des
Beck’schen Kommentars zum
TKG (Telekommunikations-
gesetz, Telekommunikation-Tele-
medien-Datenschutz-Gesetz)
erschienen — mitherausgegeben
von Loschelder-Partner Dr. Rai-
mund Schiitz und auch mit
Beitridgen von Loschelder-Part-
nerin Dr. Kristina Schreiber.
Der praxisorientierte Stan-
dardkommentar zum Telekom-
munikationsrecht beriicksich-
tigt die Entscheidungspraxis der
Bundesnetzagentur ebenso

Gappart ( Schiitz

Beck'scher
Kommentar zum

TKG
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wie die Entwicklung von Gesetz-
gebung und Rechtsprechung.
Zudem kommentiert das Werk
das neue Telekommunikation-
Telemedien-Datenschutz-Gesetz
(TTDSG), das vor allem die
datenschutzrechtlichen Vorga-
ben fiir die Telekommunika-
tions-und Internetbranchen ent-
hélt. Dariber hinaus werden
die unionsrechtlichen Grundla-
gen durch den Européischen
Kodex fiir die elektronische Kom-
munikation berticksichtigt.

Der Kommentar ist unver-
zichtbar fiir in- und auslandi-
sche Netzbetreiber und
Anbieter von Telekommuni-
kationsdienstleistungen, Inter-
net-Service-Provider und
E-Commerce-Anbieter, Telekom-
munikationsausriistungsun-
ternehmen, Telekommunika-
tionsbeauftragte, Rundfunkver-
anstalter und andere Content-
Anbieter, Aufsichtsbehérden,
Ministerien, Verbande, Gerichte
sowie die Rechtsanwaltschaft.

Loschelder-Partner Dr. Raimund
Schiitz und Herr Rechtsan-

walt Dr. Martin Geppert haben
als Herausgeber erneut ein
namhaftes Autorenteam aus
Anwaltschaft, Unternehmen,
Behorden und Wissenschaft
versammelt. Raimund Schiitz
selbst steuerte Kommentierun-
gen insbesondere der zen-
tralen Missbrauchstatbestinde
und der fiir den Infrastruk-
turausbau mafigeblichen wege-
rechtlichen Normen bei, wah-
rend Loschelder-Partnerin

Dr. Kristina Schreiber wichtige
datenschutzrechtliche Bestim-
mungen kommentierte.

JUVE Awards 2023:
LOSCHELDER als ,Kanzlei
des Jahres fiir Immobilien-
und Baurecht” nominiert

NOMINIERT
JUVE Awards 2023

Kanzlei des Jahres fiir
Immobilien- und Baurecht

Loschelder zdhlt zu den fiinf No-
minierten fiir den JUVE Award
2023 in der Kategorie , Kanzlei
des Jahres fiir Immobilien- und
Baurecht”

Grundlage der Entscheidun-
gen iiber die Nominierungen
sind die umfangreichen Recher-
chen der JUVE Redaktion fiir
das jahrlich erscheinende ,JUVE
Handbuch Wirtschaftskanz-
leien”. Auf dieser Basis werden
in 18 Kategorien, darunter
15 Kanzlei- und 3 Inhouse-Kate-
gorien, diejenigen ausgezeich-
net, die im vergangenen Jahr
besonders auf sich aufmerksam
gemacht haben.
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In der Kategorie ,Kanzlei des
Jahres fiir Immobilien- und
Baurecht” reicht die inhaltliche
Palette von der klassischen Bau-
begleitung fiir Bauherren oder
Bauausfiihrende iiber Baupro-
zesse und Projektentwicklungen
bis hin zu Transaktionen und
Finanzierung. Auch die perso-
nelle und strategische Entwick-
lung der Kanzleien spielt dabei
eine entscheidende Rolle.
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23. LOSCHELDER Promo-
tionsstipendium

Loschelder hat nunmehr zum
23. Mal ein Promotionsstipendi-
um vergeben. Mit dem Ziel, ei-
nen Beitrag zur Verbindung von
Wissenschaft und Praxis zu
leisten, unterstiitzt die Kanzlei
Promotionsvorhaben qualifizier-
ter Nachwuchsjuristen (m/w/d)
mit jahrlich zwei Stipendien.

Stipendiatin des 23. Loschel-
der Promotionsstipendiums ist
Frau Amelie Klein, die bei Herrn
Prof. Dr. Christoph Thole eine
Dissertation zu dem Thema ,Das
Informationsrecht des Glaubi-
gerausschussmitglieds gem. § 69

S.2InsO* anfertigt. Prof. Dr.
Christoph Thole ist Inhaber des
Lehrstuhls fiir Verfahrensrecht
und Insolvenzrecht an der Uni-
versitit zu K6In.

Frau Klein erhilt einen For-
derbetrag in Hohe von 1.500 Euro
pro Monat sowie einen Arbeits-
platz in der Kanzlei, deren Ein-
richtungen (z. B. juristische
Datenbanken, Bibliotheken) sie
flir die Anfertigung ihrer Dis-

sertation nutzen kann. Dariiber
hinaus ist sie an einem Tag in
der Woche in die Arbeit der
Praxisgruppe Restrukturierung &
Insolvenzrecht eingebunden
und erhilt auf diese Weise prak-
tische Einblicke in die anwalt-
liche Tatigkeit.

Betreut wird Frau Klein wah-
rend dieser Zeit von Loschelder-
Partner Dr. Nils Derksen, der zu
Restrukturierungen, Insolven-
zen sowie Distressed M&A-Vor-
gangen berit.

Fiir das 25. Loschelder Pro-
motionsstipendium (Sommer-
semester 2024) kénnen sich Inte-
ressierte bis zum 30.04.2024
bewerben.

Ansprechpartnerin ist

Katrin Schwarz unter:
T+49(0)221 650 65-107
katrin.schwarz@loschelder.de



In eigener Sache

Veroffentlichungen

Dr. Stefan Maafien, LL.M.
Geschaftsgeheimnisse Dritter in der Insolvenz
GRUR-Prax 2023, S. 623 ff.

(zusammen mit Carsten Schrempf)

Dr. Florian Dressel / Dr. Maike Friedrich
Allgemein anerkannte Regeln der Technik als
Hemmnis fiir technische Innovationen im Sinne
der Nachhaltigkeit

NZ Bau 10/2023, S. 641

(zusammen mit Anne Baureis)

Dr. Raimund Schiitz

Geppert / Schiitz (Herausgeber)

Beck'scher Kommentar zum TKG,
Telekommunikationsgesetz, Telekommunikation-
Telemedien-Datenschutz-Gesetz

Verlag Beck, Miinchen, 5. Auflage, 2023

Dr. Kristina Schreiber

Kommentierung §§ 19-24 TTDSG

in: Geppert / Schiitz (Hrsg.), Beck'scher Kommen-
tar zum TKG, Telekommunikationsgesetz, Tele-
kommunikation-Telemedien-Datenschutz-Gesetz
Verlag Beck, Miinchen, 5. Auflage, 2023, S. 2521 ff.

Dr. Kristina Schreiber

Kommentierung §§ 31, 32 TKG

in: Geppert / Schiitz (Hrsg.), Beck'scher Kommen-
tar zum TKG, Telekommunikationsgesetz, Tele-
kommunikation-Telemedien-Datenschutz-Gesetz
Verlag Beck, Miinchen, 5. Auflage, 2023, S. 509 ff.

Dr. Wilfried Riiffer /

Dr. Sandra Orlikowski-Wolf

+Welche Auswirkungen hat die Verwendung von
Makler-Wordings auf die AGB-rechtliche Einord-
nung von Versicherungsbedingungen?“

in: Festschrift fiir Peter Schimikowski zum

70. Geburtstag, 2023

Arne Gehrke, LL.M.

Anmerkung zu BAG, Urteil vom 25.07.2023 —
9 AZR 278/22 — Wer trigt die Darlegungs- und
Beweislast fiir eine illegale Arbeitnehmer-
iiberlassung?

IBR 2023, S. 574

Arne Gehrke, LL.M.

Anmerkung zu BAG, Urteil vom 30.03.2023 —
8 AZR 120/22 — GmbH-Geschaftsfiihrer haftet
nicht fiir Mindestlohn!

IBR 2023, S. 514

Arne Gehrke, LL.M.

Anmerkung zu LSG Baden-Wiirttemberg,

Urteil vom 18.04.2023 — L 9 U 619/22 — Nachweis
der Zuverldssigkeit von Nachunternehmern
durch Vorlage qualifizierter Unbedenklichkeits-
bescheinigung

IBR 2023, S. 463

73



In eigener Sache

Dr. Florian Dressel

Anmerkung zu OLG Karlsruhe, Urteil vom
25.05.2023 — 19 U 64/22 — Tragwerksplaner muss
Lastverbrauch des Bestandsbaus priifen!

IBR 2023, S. 469

Dr. Kristina Schreiber / Dr. Patrick Pomme-
rening / Philipp Schoel

New Data Governance Act — A Practitioner’s
Guide

Nomos Verlag, Baden-Baden, 2023

Dr. Kristina Schreiber

Ein Gesundheitsdatennutzungsgesetz:
Kommt der Durchbruch fiir die Forschung?
ZD Fokus 9/2023, S. IX ff.

(zusammen mit Romy Dreesen)

Dr. Kristina Schreiber
Revolutioniert der Data Act die Datenwirtschaft?
MMR, Editorial 8/2023, S. 541 f.

Dr. Florian Dressel

Anmerkung zu OLG Frankfurt, Urteil vom
19.04.2021 — 29 U 177/19 — Verlegung einer
Drainage muss iiberwacht werden

IBR 2023, S. 356
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Arne Gehrke, LL.M.

Anmerkung zu KG, Beschluss vom 17.05.2023 —

7 W 5/23 — Wer Nachunternehmer beauftragt, ist
keine arbeitnehmerahnliche Person

IBR 2023, S. 404

Dr. Simon Kohm

Anmerkung zu KG Berlin, Beschluss vom
27.03.2023 — 10 W 30/23 — Streitwert fiir das ge-
gen ein soziales Netzwerk gerichtete Loschungs-
verlangen betragt grundsatzlich 500 EUR
GRUR-Prax 2023, S. 353 ff.

(zusammen mit Julia Heermann)

Dr. Kristina Schreiber

Der Auskunftsanspruch als discovery-Ersatz?
Uberlegungen zu den Auswirkungen des Daten-
schutzrechts auf das Zivilprozessrecht, den
Beibringungsgrundsatz und den Ausforschungs-
beweis

RDi 2023, S. 232 ff.

(zusammen mit Pauline Brinke)



In eigener Sache

Veranstaltungen

Dr. Cedric Meyer

Fachkundelehrgang Gewésserschutz — ,Recht-
licher Rahmen des Gewdisserschutzes mit neuem
Wasserhaushaltsgesetz*

04.—07.03.2024 in Essen / Hybrid-Seminar

Haus der Technik e. V.

Dr. Kristina Schreiber

Cyber-Vorstand: Exklusivseminar fiir das C-Level
13.03.2024 Online

Bitkom Akademie

Dr. Florian Dressel
Halbtages-Grundlagenseminar: ESG-Anforderun-
gen in der Immobilienbranche — Ein Uberblick
22.03.2024 Online

SUGEMA-Seminare

Dr. Florian Dressel

ESG-Konformitéat? Nachhaltigkeitszertifizierun-
gen? Nachhaltiges Bauen in der rechtlichen
Umsetzung

09.04.2024 in Hamburg

SUGEMA-Seminare

Dr. Maike Friedrich

Grundziige des Bauplanungsrechts fiir Investoren
12.04.2024 in Diisseldorf

SUGEMA-Seminare

Dr. Kristina Schreiber

Fachanwaltslehrgang IT-Recht: Standardklauseln
12.09.2024 in Hamburg
DeutscheAnwaltAkademie

Dr. Cedric Meyer

Fachkundelehrgang Gewésserschutz — ,Recht-
licher Rahmen des Gewasserschutzes mit neuem
Wasserhaushaltsgesetz*

07.—10.10.2024 in Essen / Hybrid-Seminar

Haus der Technik e. V.
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