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Änderung des Insolvenzrechts im Zuge der
Finanzmarktkrise

Nach § 19 Abs. 1 Insolvenzordnung (InsO) ist bei juristischen Perso-
nen neben der für alle Schuldner geltenden Zahlungsunfähigkeit
auch die Überschuldung Insolvenzgrund. Nach § 19 Abs. 2 InsO in
der Fassung bis zum Inkrafttreten des FMStG lag Überschuldung
vor, „wenn das Vermögen des Schuldners die bestehenden Ver-
bindlichkeiten nicht mehr deckt“.

Finanzmarktstabilisierungsgesetz novelliert das
Insolvenzrecht für alle Unternehmen

§ 19 Abs. 2 der InsO in der Fassung des FMStG verengt den Über-
schuldungsbegriff nun. Danach liegt Überschuldung (nur) vor,
„wenn das Vermögen des Schuldners die bestehenden Verbind-
lichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortführung des
Unternehmens ist nach den Umständen überwiegend wahrschein-
lich“. Seit dem 17.10.2008 muss daher trotz Überschuldung eines

Unternehmens kein Insolvenzantrag gestellt werden, wenn für das
Unternehmen eine positive Fortführungsprognose besteht. Damit
kehrt der Gesetzgeber faktisch zur Rechtslage vor Inkrafttreten der
InsO zurück. Ziel der Insolvenzordnung war es ursprünglich, über-
schuldete Unternehmen möglichst früh „vom Markt zu nehmen“
und die Befriedigung der Gläubiger im geordneten Insolvenzver-
fahren zu betreiben. Zu diesem Zweck hat die InsO bewusst vorge-
sehen, dass bei Überschuldung selbst dann Insolvenzantrag zu
stellen ist, wenn für das Unternehmen eine positive Fortführungs-
prognose bestand.

Kein Insolvenzantrag nötig bei positiver
Fortführungsprognose

Bislang war die Fortführungsprognose lediglich für die Frage rele-
vant, mit welchenWerten die zur Ermittlung einer Überschuldung
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Die Finanzmarktkrise und das Finanzmarktstabilisierungsgesetz (FMStG) sind in aller Munde. Nicht so in der Öffent-

lichkeit steht dagegen, dass das am 17.10.2008 in Kraft getretene Finanzmarktstabilisierungsgesetz auch eine grund-

legende Neuerung zum Überschuldungsbegriff der Insolvenzordnung mit sich gebracht hat.
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zu erstellende Überschuldungsbilanz (der Überschuldungsstatus)
aufzustellen war.War die Fortführung des Unternehmens überwie-
gend wahrscheinlich (positive Fortführungsprognose), konnten in
der Überschuldungsbilanz Fortführungswerte angesetzt werden
(§ 19 Abs. 2 Satz 2 der InsO a.F.). Bei negativer Fortführungsprogno-
se waren dagegen Liquidationswerte anzusetzen. Zukünftig hat die
Fortführungsprognose nicht mehr nur Bedeutung für die Frage,
mit welchenWerten die Überschuldungsbilanz aufzustellen ist;
eine positive Fortführungsprognose schließt nunmehr die Über-
schuldung per se aus. Mit anderenWorten: Bei positiver Fortfüh-
rungsprognose muss trotz bestehender Überschuldung kein
Insolvenzantrag gestellt werden.

„Rolle rückwärts“ des Gesetzgebers

Die Neuregelung gilt – anders als der Titel des „Finanzmarktstabili-
sierungsgesetzes“ vermuten lässt – nicht nur für Unternehmen des
Finanzmarkts, sondern allgemein für sämtliche juristischen Per-
sonen. Interessanterweise führt die Gesetzesbegründung zum
FMStG aus, der Überschuldungsbegriff der bisherigen InsO führe
zu dem ökonomisch völlig unbefriedigenden Ergebnis, dass auch
solche Unternehmen zwingend ein Insolvenzverfahren zu durch-
laufen haben, bei denen die überwiegendeWahrscheinlichkeit
besteht, durchaus weiter erfolgreich amMarkt operieren zu können.
Bei Erlass der InsO hatte der Gesetzgeber die damalige, strengere
Definition ebenfalls als ökonomisch sinnvoll dargestellt; überschul-
dete Unternehmen müssten vom Markt genommen werden. Ob
sich die nunmehr mit dem FMStG unter erheblichem Zeitdruck
vollzogene Kehrtwendung des Gesetzgebers langfristig als sinnvoll
erweist, bleibt abzuwarten. Zweifel sind angebracht.

Für Fragen zum Insolvenzrecht steht Ihnen gerne zur Verfügung:

Insolvenzrecht

Dr. Frank Heerstraßen
Telefon +49 (0)221 650 65-180
frank.heerstrassen@loschelder.de



recht aktuell4
Gesellschaftsrecht

Das Gesetz zur Begrenzung der mit Finanzinvestoren verbundenen Risiken (Risikobegrenzungs-
gesetz) ist inweiten Teilen bereits am 19.08.2008 in Kraft getreten. Lediglich einzelne Vorschriften
werden erst im Frühjahr 2009 in Kraft treten. Ziel des Gesetzes ist, die gesetzlichen Rahmenbedin-
gungen so zu gestalten, dass gesamtwirtschaftlich unerwünschte Aktivitäten von Finanzinvesto-
ren erschwert werden, ohne zugleich die Effizienz von Finanz- und Unternehmenstransaktionen
zu beeinträchtigen. Das Gesetz betrifft zwei unterschiedliche Komplexe.

Der erste Komplex soll die Transparenzanforderungen zugunsten des Kapitalmarkts und der
Emittenten erhöhen. Zu diesem Zweck ändert das Gesetz insbesondere wichtige Publizitätsvor-
schriften desWertpapierhandelsgesetzes (WpHG) und modifiziert aktienrechtliche Vorschriften
über Namensaktien. Die arbeitsrechtlichen Auswirkungen erläutert im Anschluss ein separater
Artikel.

Änderungen desWertpapierhandels-
gesetzes und des Aktiengesetzes
durch das Risikobegrenzungsgesetz



Verschärfte Meldepflichten nach demWertpapier-
handelsgesetz

DasWpHG sah für Inhaber von Aktien börsennotierter Aktienge-
sellschaften in der Bundesrepublik Deutschland (Emittenten) schon
immer bestimmte Meldepflichten vor, wenn durch den Erwerb
oder die Veräußerung von Aktien des Emittenten bestimmte
Schwellenwerte über- oder unterschritten werden. Auch wurden
schon vor Inkrafttreten des Risikobegrenzungsgesetzes melde-
pflichtige Stimmrechte eines Dritten zugerechnet, mit dem der
Meldepflichtige oder sein Tochterunternehmen sein Verhalten auf-
grund einer Vereinbarung oder in sonstigerWeise abstimmt (sog.
acting in concert).

Neue Definition des „Abgestimmten Verhaltens“ (acting
in concert)

Durch das Risikobegrenzungsgesetz wurde § 22 Abs. 2WpHG um
einen neuen Satz 2 ergänzt, in dem der Tatbestand des abgestimm-
ten Verhaltens näher definiert wird. Danach setzt ein abgestimmtes

Verhalten künftig voraus, dass der Meldepflichtige oder sein
Tochterunternehmen und der Dritte sich über die Ausübung von
Stimmrechten verständigen oder mit dem Ziel einer dauerhaften
und erheblichen Änderung der unternehmerischen Ausrichtung des
Emittenten in sonstigerWeise zusammenwirken. Neben Abstim-
mungen über das Stimmrechtsverhalten in der Hauptversammlung
werden durch diese neue Definition künftig auch bestimmte Ver-
ständigungen von Aktionären außerhalb der Hauptversammlung
erfasst. Die Abstimmung von Aktionären lediglich in Einzelfällen
stellt jedoch weiterhin kein abgestimmtes Verhalten dar. Die schon
nach alter Rechtslage umstrittene Frage, wie der Begriff des „Einzel-
falls“ zu verstehen ist, löst auch das Risikobegrenzungsgesetz nicht.

Zusammenrechnung von Stimmrechten aus Aktien und
sonstigen Finanzinstrumenten

Bis zum Inkrafttreten des Risikobegrenzungsgesetzes galten die
verschiedenen Meldeschwellen selbständig für Aktien einerseits
und für sonstige Finanzinstrumente (etwa Optionsrechte) anderer-
seits. Es erfolgte keine Addition von Aktien und sonstigen Finanz-
instrumenten. Dies hat das Risikobegrenzungsgesetz geändert.
Zukünftig werden die mit dem Halten von Aktien und dem Halten
von sonstigen Finanzinstrumenten verbundenen Stimmrechte bei
der Berechung der Meldeschwellen zusammengerechnet. Dadurch
soll die Meldedichte erhöht werden. Erreicht die Summe der
Bestände an Aktien und sonstigen Finanzinstrumenten 5 %, löst
dies künftig die erste wertpapierhandelsrechtliche Mitteilungs-
pflicht aus.
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Diese Regelungen des Gesetzes treten erst am 01.03.2009 in Kraft.
Soweit Mitteilungsschwellen am 01.03.2009 allerdings ausschließ-
lich durch die Gesetzesänderung erreicht oder überschritten wer-
den, ist nach einer Übergangsregelung nur dann eine Meldung
erforderlich, wenn nach dem 01.03.2009 erneut eine der gesetzli-
chen Schwellen erreicht, über- oder unterschritten wird.

Erweiterte Informationspflichten für Inhaber wesentli-
cher Beteiligungen

Bisher waren Meldepflichtige lediglich verpflichtet, Angaben zu
den Beteiligungsverhältnissen zu machen. Ab dem 31.05.2009
müssen Inhaber wesentlicher Beteiligungen (ab 10 % der Stimm-
rechte) nach dem neuen § 27aWpHG auch die mit dem Erwerb der
Stimmrechte verfolgten Ziele und die Herkunft der für den Erwerb
verwendeten finanziellen Mittel angeben. Im Einzelnen müssen
Inhaber wesentlicher Beteiligungen angeben, ob

• die Investition der Umsetzung strategischer Ziele oder der
Erzielung von Handelsgewinnen dient;

• sie innerhalb der nächsten 12 Monate weitere Stimmrechte
durch Erwerb oder auf sonstigeWeise zu erlangen beabsichti-
gen;

• sie eine Einflussnahme auf die Besetzung von Verwaltungs-,
Leitungs- und Aufsichtsorganen des Emittenten anstreben;

• sie eine wesentliche Änderung der Kapitalstruktur der Gesell-
schaft, insbesondere im Hinblick auf das Verhältnis von Eigen-
und Fremdfinanzierung und Dividendenpolitik anstreben.

Dieser Meldepflicht ist innerhalb von 20 Handelstagen nach Er-
reichen oder Überschreiten der 10 %-Schwelle nachzukommen.
Sollten sich die ursprünglich angegebenen Ziele ändern, müssen
die Angaben innerhalb von 20 Handelstagen aktualisiert werden.
Der Gesetzgeber hat den Emittenten jedoch die Möglichkeit einge-
räumt, diese Meldepflicht durch entsprechende Regelungen in der
Satzung des Emittenten auszuschließen.

Verschärfte Sanktionen bei Verletzung von
Mitteilungspflichten

Verstößt ein Meldepflichtiger gegen Mitteilungspflichten, standen
ihm bislang die Rechte aus den betroffenen Aktien (nur) bis zum
Nachholen der Mitteilung nicht zu. Der Meldepflichtige konnte
seine Mitteilungspflichten also noch kurz vor oder sogar noch in
der Hauptversammlung des Emittenten nachholen und blieb dann
weitgehend sanktionslos. Das Risikobegrenzungsgesetz verschärft
die Rechtsfolgen. Kommt ein Meldepflichtiger künftig seiner Mel-
depflicht vorsätzlich oder grob fahrlässig nicht nach, wird der
Zeitraum, für den der Rechtsverlust eintritt, um sechs Monate ver-
längert. Dies gilt nur dann nicht, wenn es lediglich um geringfügi-
ge Abweichungen von weniger als 10 % der Höhe des Stimm-
rechtsanteils geht. Durch diese Neuregelung wird es also künftig
nicht mehr ohne weiteres möglich sein, mit Nach- oder Korrektur-
meldungen kurz vor oder in einer Hauptversammlung den Rechts-
verlust abzuwenden.

Mehr Transparenz des Aktienregisters

Durch eine Änderung von § 67 Aktiengesetz (AktG) soll die Trans-
parenz des Aktienregisters bei Namensaktien verbessert werden.
Aus dem Aktienregister ist häufig nur ein geringer Teil der Aktio-
näre ersichtlich, da für viele Aktieninhaber nur sog. Legitimations-
aktionäre in das Aktienregister eingetragen sind. Die Eintragung
von Legitimationsaktionären bleibt zwar auch zukünftig möglich.
Allerdings können Aktiengesellschaften künftig in ihrer Satzung
bestimmen, unter welchen Voraussetzungen die Eintragung von
Legitimationsaktionären zulässig ist.

Darüber hinaus ist der Eingetragene künftig verpflichtet, der
Gesellschaft auf ihr Verlangen innerhalb einer angemessenen Frist
mitzuteilen, inwieweit ihm Aktien, als deren Inhaber er im Aktien-
register eingetragen ist, gehören. Gehören sie ihm nicht, hat er
offenzulegen, für wen er die Aktien hält. Dieser Auskunftsanspruch
besteht entsprechend gegenüber demjenigen, für den der Einge-
tragene Aktien hält, der Auskunftsanspruch setzt sich also über die
gesamte Verwahrungskette bis zu demjenigen fort, dem die Aktien
tatsächlich gehören.

Solange der Eingetragene diesem Auskunftsanspruch nicht ent-
spricht oder soweit durch die Eintragung satzungsmäßige Höchst-
grenzen überschritten werden oder eine satzungsmäßige Pflicht
zur Offenlegung, dass die Aktien einem Anderen gehören, nicht
erfüllt wird, bestehen die Stimmrechte aus den betreffenden
Aktien nach § 67 Abs. 2 Satz 2 und 3 AktG künftig nicht. Zudem
können Verstöße als Ordnungswidrigkeit geahndet werden.
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Dr. HenningW.Wahlers
Telefon +49 (0)221 650 65-220
henning.wahlers@loschelder.de

Dr. Frank Heerstraßen
Telefon +49 (0)221 650 65-180
frank.heerstrassen@loschelder.de

Dr. Nikolai Wolff
Telefon +49 (0) 221 65065-183
nikolai.wolff@loschelder.de

Bei Fragen zu dem Thema „Risikobegrenzungsgesetz“ oder zu
anderen Bereichen des Gesellschaftsrechts stehen Ihnen gerne
zur Verfügung:



Arbeitsrechtliche Folgen des Risikobegrenzungsgesetzes

Betriebsverfassungsrechtliche Unterrichtungspflichten

Der in Unternehmen mit in der Regel mehr als 100 Arbeitnehmern
zu bildendeWirtschaftsausschuss ist gem. § 106 Abs. 2 Betriebsver-
fassungsgesetz (BetrVG) rechtzeitig und umfassend über wirtschaft-
liche Angelegenheiten des Unternehmens anhand erforderlicher
Unterlagen zu unterrichten. Zu den wirtschaftlichen Angelegen-
heiten zählt nach dem mit dem Risikobegrenzungsgesetz einge-
fügten § 106 Abs. 3 Nr. 9a BetrVG auch die Übernahme des Unter-
nehmens, „wenn hiermit der Erwerb der Kontrolle verbunden ist“.
In diesem Fall gehört zu den erforderlichen Unterlagen nach 106
Abs. 2 Satz 2 BetrVG insbesondere die Angabe

• des potenziellen Erwerbers,
• dessen Absichten im Hinblick auf die künftige Geschäftstätig-
keit des Unternehmens und

• die sich daraus ergebenden Auswirkungen auf die Arbeitnehmer.

Nach dem ebenfalls neuen § 109a BetrVG erfolgt in Unternehmen
ohneWirtschaftsausschuss die Unterrichtung gegenüber dem
Betriebsrat. Eine Pflicht zur Beratung mit demWirtschaftsausschuss
bzw. Betriebsrat besteht nicht. Auch besteht bei Nichteinhaltung
kein Unterlassungsanspruch im Hinblick auf die beabsichtigte
Übernahme.

DasWertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz (WpÜG) sah bisher
nur im Falle der Übernahme börsennotierter Unternehmen Unter-
richtungspflichten gegenüber dem Betriebsrat bzw. unmittelbar
gegenüber den Arbeitnehmern vor. Existierte bei der Zielgesell-
schaft einWirtschaftsausschuss, bestand bei Veräußerung sämtli-
cher Geschäftsanteile und in diesem Fall auch hinsichtlich etwaiger
Absprachen über die künftige Geschäftspolitik eine Unterrichtungs-
pflicht. Eine Pflicht zur Vorlage des Veräußerungsvertrages bestand
nicht.

Neuregelungwirft offene Fragen auf

Die Neuregelung wirft Fragen der Auslegung und praktischen
Handhabbarkeit auf. Fraglich ist schon, wann ein Kontrollerwerb
vorliegt. § 29 Abs. 2Wertpapiererwerbs- und Übernahmegesetz
(WpÜG), auf den die Gesetzesbegründung verweist und wonach
das Halten von 30% der Stimmrechte für eine „Kontrolle“ erforder-
lich ist, passt nur für börsennotierte Unternehmen und damit nicht
für die Rechtsform der GmbH. Zudem ist offen, ob auch ein mittel-
barer Kontrollerwerb – auf der Ebene der Gesellschafter des Un-
ternehmens – entgegen dem Gesetzeswortlaut erfasst sein kann.
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Das Risikobegrenzungsgesetz enthält neben den bereits zuvor dargestellten zivil- und gesell-

schaftsrechtlichen Regelungen auch einen arbeitsrechtlichen Teil, der die Pflichten der

Arbeitnehmervertretungen stärken soll.



Auch die Vorverlegung der Unterrichtungspflicht führt zu Proble-
men der Umsetzung. Verpflichtet ist der „Unternehmer“, d.h., das
Geschäftsführungsorgan der „Zielgesellschaft“, deren Geschäfts-
anteile ein potentieller Erwerber übernehmen will; kein Unter-
nehmer i.S.d. § 106 BetrVG ist ein Gesellschafter, der seine Gesell-
schaftsanteile veräußern will. Das Geschäftsführungsorgan hat in
Übernahmeverfahren aber oftmals keine Kenntnis von den Absich-
ten eines potentiellen Erwerbers, da es erst zu einem späten Zeit-
punkt in das Verfahren einbezogen wird. Unklar ist im Übrigen, wie
der Unternehmer sich die entsprechenden Informationen beschaf-
fen soll.

Eine Mitteilungspflicht des potentiellen Erwerbers besteht –
anders als im Rahmen desWpÜG (dort muss der Bieter eine
Angebotsunterlage erstellen) – nicht. Nach der bisherigen Recht-
sprechung ist der Unternehmer nicht verpflichtet, demWirtschafts-
ausschuss Unterlagen zur Verfügung zu stellen oder zu beschaffen,
die er selbst nicht besitzt. Überträgt man diese Rechtsprechung,
liefe die Unterrichtungspflicht jedenfalls dann ins Leere, wenn der
potentielle Erwerber Unterlagen nicht freiwillig zur Verfügung
stellt.

Wie bisher kann sich eine Unterrichtungspflicht nicht nur des
Veräußererunternehmens, sondern auch des Erwerberunter-
nehmens dann ergeben, wenn im Zusammenhang mit der
Transaktion Umstrukturierungsmaßnahmen bei Veräußerer oder
Erwerber geplant oder sonstige die Interessen der Arbeitnehmer
wesentlich berührende „Vorgänge und Vorhaben“ damit verbun-
den sind. Dies ist jeweils im Einzelfall gesondert zu bewerten.

Schutz von Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen

Unternehmenszusammenschlüsse und Übernahmeangebote stel-
len oftmals Geschäftsgeheimnisse dar. Eine Pflicht zur Unterrichtung
und Vorlage von Unterlagen besteht nicht, sofern Betriebs- und
Geschäftsgeheimnisse gefährdet werden (§ 106 Abs. 2 S. 1 BetrVG).
Die Rechtsprechung schränkt diese Ausnahme mit dem Argument
ein, die Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse seien durch die straf-
bewehrten Geheimhaltungspflichten (§§ 79, 120 BetrVG) hinreichend
geschützt. Da sich Verstöße kaum nachweisen lassen, ist dies
lebensfremd. Eine Verletzung der Informationspflicht des § 106
BetrVG ist allerdings gem. § 119 BetrVG eine Ordnungswidrigkeit
mit einem Bußgeldrahmen bis zu 10.000,00 €.

Die Zielgesellschaft muss sich damit entscheiden, ob sie zurWah-
rung der Betriebs- und Geschäftsgeheimnisse Sanktionen (Geld-
buße bis 10.000,00 €) in Kauf nimmt oder Argumentationen zur
Geheimhaltung entwickelt und die Frage der Offenlegungsverpflich-
tung im (langwierigen und deshalb das Geheimhaltungsinteresse
schützenden, allerdings auch teuren) Einigungsstellenverfahren
nach § 109 BetrVG klärt. Im Falle der Unterrichtung ist gegenüber
denWirtschaftsausschussmitgliedern ein ausdrücklicher Hinweis
auf die Vertraulichkeitsverpflichtung bei Betriebs- und Geschäfts-
geheimnissen und die Strafbarkeit der Nichteinhaltung geboten.
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Für Fragen zu betriebsverfassungsrechtlichen Informationspflichten oder zu anderen Bereichen des Arbeitsrechts stehen Ihnen gerne zur
Verfügung:

Dr. Detlef Grimm
Telefon +49 (0)221 650 65-129
detlef.grimm@loschelder.de

Dr. Sebastian Pelzer
Telefon +49 (0)221 650 65-129
sebastian.pelzer@loschelder.de
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BAG erleichtert Beweis geschlechts-
bezogener Benachteiligung

Die Regelungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) können nur bei effektivem

RechtschutzWirksamkeit entfalten; Hauptschwierigkeit ist der Beweis der diskriminierenden

Absicht des Arbeitgebers. Ein Kernstück des Gesetzes ist daher die Beweislastumkehr des § 22 AGG,

die Arbeitnehmern die Durchsetzung ihrer Ansprüche erleichtern soll:Wenn sie „Indizien“

beweisen, die eine Benachteiligungwegen eines der im Gesetz genannten Diskriminierungsgründe

vermuten lassen, trägt die andere Seite die volle Beweislast dafür, dass kein Gesetzesverstoss

vorliegt. Die an diese Indizien zu stellenden Anforderungen sind vom Bundesarbeitsgericht (BAG)

in einer neuen Entscheidung (BAG 24.04.2008 – 8 AZR 257/07) präzisiert worden.

Arbeitsrecht
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Das Urteil erging noch zur – mit § 22 AGG identischen – Regelung
des § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB. Der Klägerin war bei der Bewerbung
um eine Beförderungsstelle als Bereichsvorstand „International
Marketing“ ein männlicher Bewerber vorgezogen worden. Sie führ-
te dies auf ihre damalige Schwangerschaft zurück.

Schlechterstellung als solche ist kein Indiz für Diskri-
minierung

Diese Argumentation alleine wurde vom BAG für nicht ausreichend
gehalten: Der Zeitpunkt der von der beklagten Arbeitgeberin ge-
troffenen Personalentscheidung sei unabhängig von der Schwanger-
schaft der Klägerin gewesen. Das zufällige Zusammenfallen der
Personalentscheidung mit der Schwangerschaft entfalte keine
Vermutungswirkung. Damit reicht eine für eine durch das AGG
geschützte Person negative Entscheidung als solche für den Indi-
zienbeweis noch nicht aus.

UmfassendeWürdigung aller Umstände

Allerdings hielt das BAG, anders als das in zweiter Instanz entschei-
dende Landesarbeitsgericht (LAG) Berlin, weitere von der Klägerin
vorgetragene Behauptungen für relevant: Es meinte, das LAG habe
den von der Klägerin vorgetragenen Hilfstatsachen auch dann nach-
gehen müssen, wenn diese jeweils für sich allein betrachtet den
Schluss auf eine Geschlechtsdiskriminierung noch nicht zuließen.
Es sei zu prüfen, ob eine Gesamtbetrachtung aller Hilfstatsachen
geeignet sei, eine Vermutungswirkung zu begründen. Eine Gesamt-
schau einzelner Umstände könne eine überwiegendeWahrschein-
lichkeit einer geschlechtsbezogenen Benachteiligung begründen.
Zu den von der Klägerin herangezogenen Hilfstatsachen gehörte
eine Äußerung des ehemaligen Bereichsleiters, die Klägerin „solle
sich auf Ihr Kind freuen“, ebenso wie die Behauptung, der Bereichs-
leiter E. habe ihr erklärt, sie solle sich nicht aufregen, da sie wenigs-
tens ihren Job behalte, obwohl man ansonsten nach der Entbindung
wiederkehrenden Müttern geringerwertige Arbeiten zuweise.

Das Urteil des BAG lädt gerade dazu ein, über eine Vielzahl einzelner
Behauptungen und möglicher Diskriminierungen in anderen Fällen
dem Arbeitgeber eine generelle Geneigtheit zur Diskriminierung zu
unterstellen – im Ergebnis eine Einladung an klagende Arbeitnehmer,
möglichst viel „schmutzigeWäsche zu waschen“. Eine verlorene

Klage kann ggf. sogar den nächsten klagenden Arbeitnehmern hel-
fen, die Beweislastumkehr herbeizuführen. Das muss allerdings auf
die einzelnen Diskriminierungsgründe beschränkt bleiben: Auch ein
Arbeitgeber, der Mitarbeiter wegen des Geschlechts diskriminiert,
muss nicht zwangsläufig auch rassistisch handeln.

Umsetzung der Organisationsvorgaben des AGGwichtig

Für die Arbeitgeber verdeutlicht das Urteil die Gefahr, die in einer
unzureichenden Umsetzung der Vorgaben des AGG – etwa hin-
sichtlich der Organisationspflichten – liegt. Plastisch zeigt das
Urteil zudem, welche Folgen missverständliche Äußerungen von
Vorgesetzten haben können.

Arbeitsrecht

Für Fragen zur Umsetzung des AGG oder zu anderen Bereichen des
Arbeitsrechts steht Ihnen gerne zur Verfügung:

Dr. Martin Brock
Telefon +49 (0)221 650 65-233
martin.brock@loschelder.de
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Entlastungsmöglichkeit bei Generalunternehmer-
haftung für Unfallversicherungsbeiträge

Sozialrechtliche Bürgenhaftung für Bauunternehmer

§ 28e Abs. 3a Sozialgesetzbuch IV (SGB IV) ordnet an, dass ein Unter-
nehmer des Baugewerbes, der einen anderen Unternehmer mit der
Erbringung von Bauleistungen beauftragt, für die Erfüllung der sozi-
alversicherungsrechtlichen Zahlungspflichten dieses Unternehmers
wie ein selbstschuldnerischer Bürge haftet. Diese Haftung entfällt
gem. § 28e Abs. 3b SGB IV,wenn der Unternehmer nachweist, dass er
ohne eigenes Verschulden davon ausgehen konnte, dass der Nach-
unternehmer seine Zahlungspflicht erfüllt; die Haftung greift zu-
dem erst dann ein, wenn der Gesamtwert aller für ein Bauwerk in
Auftrag gegebenen Bauleistungen 500.000,00 € übersteigt. Für
das Recht der Unfallversicherung verweist § 150 Abs. 3 SGB VII auf
§ 28e Abs. 3 a SGB IV. Diese Verweisung, die die Entlastungsrege-
lung in § 28e Abs. 3b SGB VII nicht mit umfasst, wurde so verstan-
den, dass ein Entlastungsbeweis ausgeschlossen ist.

Entlastungsbeweis auch für Unfallversicherungsbei-
träge möglich

Dieser Ansicht hat das BSG in einer Entscheidung (BSG 27.05.2008
– B 2 U 21/07 R) nun widersprochen: Der auf § 28e Abs. 3a SGB IV
beschränkte Verweis sei ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers.
Die Verweisung müsse korrigierend so ausgelegt werden, dass sie
auch die weiteren Regelungen des Entlastungsbeweises und der
Haftungshöchstgrenze umfasse. Das BSG begründet seine Entschei-
dung überzeugend mit der Gesetzgebungsgeschichte des Gesetzes.

Damit ist die in der verschärften Bürgenhaftung für die Unfall-
versicherungsbeiträge liegende Anomalie beseitigt worden. Die
Entscheidung des BSG betrifft allerdings lediglich den Einzelfall der
Haftung für Unfallversicherungsbeiträge. In anderen Gesetzen

Arbeitsrecht / Baurecht

Um einer angeblich besonderen Anfälligkeit der Baubranche für arbeitsrechtliche Missbräuche

begegnen zu können, hat der Gesetzgeber eine Reihe von Sonderregelungen geschaffen. Zu diesen

gehört auch die Bürgenhaftung des Unternehmers für von Subunternehmern nicht gezahlte

Sozialversicherungsbeiträge. Besonders scharf war diese Bürgenhaftung im Bereich der Unfall-

versicherung als verschuldensunabhängige Haftung ausgestaltet. Hier hat das Bundessozialge-

richt (BSG) in einer grundlegenden Entscheidung klargestellt, dass ein Entlastungsbeweis auch

bei der Haftung für Unfallversicherungsbeiträge möglich ist.
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bestehende verschuldensunabhängige Haftungstatbestände,
etwa die Haftung für die Zahlung des Mindestentgelts gemäß
§ 1a Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG), werden von dem Urteil
nicht berührt.

Keine Klärung der Anforderungen an den Entlastungs-
beweis

Durch die Rechtsprechung des BSG wird nicht geklärt, welche
Anforderungen für die Exkulpationsmöglichkeit gelten. Die Norm
verlangt den Nachweis, dass der Generalunternehmer bei der
Auswahl der Nachunternehmen die Sorgfaltspflichten eines
ordentlichen Kaufmanns angewandt hat. Dazu gehört zunächst
die Prüfung, dass die Angebotsunterlagen die Lohnkosten mit den
Sozialversicherungsbeiträgen zutreffend berücksichtigen. Regel-
mäßig muss sich der Generalunternehmer auch Freistellungsbe-
scheinigungen der Finanzbehörden über die Erfüllung der Steuer-
pflichten und Bescheinigungen der Krankenkassen für den Gesamt-
sozialversicherungsbeitrag vorlegen lassen. Subunternehmer, die
bereits gegen entsprechende Gesetze verstoßen haben, sollten
nicht beauftragt werden. Vertraglich ist es wichtig, die Pflicht zur
ordnungsgemäßen Beitragsabführung aufzunehmen und den
Subunternehmer zu verpflichten, regelmäßig aktualisierte Unbe-
denklichkeitsbescheinigungen beizufügen.

Die damit verbundenen Kontroll- und Dokumentationsverpflich-
tungen für den Generalunternehmer sind erheblich. Dies gilt um

so mehr, als diese Pflichten lediglich einen Teil der Kontrollpflichten
darstellen und sich weitere Pflichten ergeben aus Regelungen zur
Bußgeldpflicht bei illegaler Ausländerbeschäftigung (§ 404 Abs. 1
SGB III), aus dem Schwarzarbeitsbekämpfungsgesetz oder dem
AEntG.

Für Fragen zur Haftung von Generalunternehmern für arbeits- und
sozialrechtliche Pflichten von Subunternehmern oder zu anderen
Bereichen des Arbeitsrechts steht Ihnen gerne zur Verfügung:

Dr. Martin Brock
Telefon +49 (0)221 650 65-233
martin.brock@loschelder.de

Arbeitsrecht / Baurecht
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Schadensersatz bei Verletzung der Exklusivitätsperiode im
Grundstückshandel?

Baurecht

Bei Verhandlungen über den Verkauf von Immobilienwird häufig eine Exklusivitätsperiode ver-
einbart, d.h. der Verkäufer verpflichtet sich,während einer gewissen Zeitspanne nur mit dem
Kaufinteressenten zu verhandeln. Insbesondere ausländische Investoren verlangen häufig, für
den Fall eines vorzeitigen Abbruchs der Verhandlungen solle der potentielle Verkäufer den
Aufwand des Interessenten ersetzen. Niedergelegt sind diese Klauseln regelmässig in einem
privatschriftlichen Letter of Intent (Absichtserklärung). Der Aufwand einer gescheiterten
Transaktion auf Käuferseite ist häufig beträchtlich (Anwalt, Steuerberater, finanzierende Bank,
Grundstückssachverständiger). In der Rechtsprechung noch kaum behandelt ist die Frage, inwie-
weit eine solche lediglich die Schriftformwahrende Schadensersatzverpflichtung mit § 311b BGB
(notarielle Form des Grundstücksgeschäfts) vereinbar ist,was in der juristischen Kommentar-
literatur bejaht wird.
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Mit einem solchen Fall hatte sich nun das Landgericht (LG) Mün-
chen (Urteil vom 09.09.2008 – 13 HKO 2521/08) zu befassen. Der
britische Investor machte bei einem beabsichtigten Transaktions-
volumen von knapp 60 Mio. € einen Schadensersatzanspruch in
Höhe von 465.000,00 €, gestützt auf die angebliche Verletzung
der Exklusivitätsvereinbarung, geltend. Der Eigentümer wandte
unter anderem ein, die Klausel über die Schadensersatzverpflich-
tung sei nichtig. Sie übe auf ihn denmittelbaren Zwang aus, das
Grundstücksgeschäft mit dem Investor abzuschließen, ohne dass
die dafür zwingend vorgeschriebene notarielle Form eingehalten
sei. Dem hat sich das LG München angeschlossen.

Letter of Intent kann notarielle Form benötigen

Grundsätzlich sind Vereinbarungen im Zusammenhangmit Grund-
stücksgeschäften, die geeignet sind, unangemessenen Druck auf den
Käufer oder Verkäufer auszuüben, ohne Beachtung der notariellen
Form nichtig. Eine Ausnahme hat der Bundesgerichtshof (BGH) zum
Maklerrecht entwickelt. Makler lassen sich gelegentlich eine Auf-
wandsentschädigung für den Fall versprechen, dass das Grundstücks-
geschäft scheitert.

Auch diese Vereinbarungen wahren nicht die notarielle Form.Hier hat
der BGH anerkannt, dass ein angemessener Ersatz der Aufwendun-
gen, der etwa bis zu 10 % der Maklergebühr betragen kann, noch kei-
nen unangemessenen Druck ausübt. Einschränkend hat er jedoch
hinzugefügt, auch 10 % der Maklergebühr (also ca. 0,3 % netto) könn-
ten schon im Einzelfall zu hoch sein,wenn der Betrag so gewichtig
sei, dass er für sich genommen zu einem unangemessenen Druck
führe. So hat die Rechtsprechung einen Aufwand von 80.000,00 DM
und 100.000,00 $ als für sich genommen zu hoch angesehen.

Diese Rechtsprechung hat das LG München entsprechend herange-
zogen und ausgeführt, die 465.000,00 € seien auch vor dem Hinter-
grund des ins Auge gefassten Kaufpreises schon so hoch, dass von
diesem Betrag ein unangemessener Druck ausgehe.

Baurecht

Für Fragen zum Immobilienkauf oder zu anderen Bereichen des
Immobilien- und Baurechts steht Ihnen gerne zur Verfügung:

Dr. Jürgen Lauer
Telefon +49 (0)221 650 65-194
juergen.lauer@loschelder.de
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Markenschutz für Marlene Dietrich? –
Die Kommerzialisierung der Persönlichkeit

Grenzen desWerberechts

Allerdings ist nicht jede Verwendung von Bildern oder Namen
bekannter Persönlichkeiten in derWerbung unzulässig. Dies gilt
insbesondere dann, wenn die Verwendung des Bildnisses eines
Prominenten in der konkreten Situation eher dem Bereich der
Meinungs- und Kunstfreiheit als der Produktwerbung zugerechnet
werden kann – anerkannt wurde dies etwa für dieWerbung eines
Mietwagenunternehmens, das in einerWerbeanzeige Portraitauf-
nahmen des gerade zurückgetretenen Bundesfinanzministers
Oskar Lafontaine und weiterer Mitglieder des (damaligen) Bundes-
kabinetts verwendete, das Bild Lafontaines aber durchgestrichen
hatte. Der Text der Anzeige lautete: „S. verleast auch Autos an Mit-
arbeiter in der Probezeit“. Die Klage auf Zahlung einer Geldent-
schädigung hatte sowohl vor dem Landgericht (LG) als auch dem
Oberlandesgericht (OLG) Hamburg Erfolg, in zweiter Instanz wurde
ein Betrag von 100.000,00 € zugesprochen. Auf die Revision der
Beklagten hat der Bundesgerichtshof (BGH) die Klage abgewiesen,
weil in der Anzeige nicht der Eindruck erweckt worden sei, der
Abgebildete empfehle das beworbene Produkt, sondern das Foto
auch im Rahmen derWerbeanzeige seine politische Zuordnung
behalte und damit Teil einer satirischen Auseinandersetzung mit
dem tagesaktuellen politischen Geschehen sei.

Schutz durch das Persönlichkeitsrecht

Ausgehend davon, dass es jedem – auch einer prominenten Person
– vorbehalten bleibt, selbst darüber zu entscheiden, ob man sich
für Produktwerbung zur Verfügung stellt oder nicht, ist es nahelie-
gend zu prüfen, welche rechtlichen Möglichkeiten bestehen, die
eigene Persönlichkeit in ihren verschiedenen denkbaren Ausprä-
gungen (z.B. Bild, Name, Namenszug, Stimme) rechtlich zu schüt-
zen und gegebenenfalls auch wirtschaftlich zu verwerten. Das all-
gemeine Persönlichkeitsrecht gewährt dabei insbesondere deswe-
gen einen nur unvollkommenen Schutz, weil dieses Recht nicht

übertragen werden kann und nur zeitlich begrenzt besteht.
Während das Recht am eigenen Bild 10 Jahre nach dem Tod des
Abgebildeten endet, ist die Schutzdauer des so genannten post-
mortalen Persönlichkeitsrechts unklar, da das Persönlichkeitsrecht
nach der Rechtsprechung lediglich für den Zeitraum Schutz bean-
sprucht, in dem die Erinnerung an den Verstorbenen noch nicht
verblasst ist. Damit hängt die Schutzdauer vor allem von dem
Bekanntheitsgrad der Person ab und ist nicht klar definiert.

Markenschutz für Personen?

Es sind daher insbesondere von berühmten Sportlern verschiedene
Versuche unternommen worden, einzelne Aspekte der Persönlich-
keit als Marke schützen zu lassen. Die Vorteile einer Marke bestehen
u.a. darin, dass der Schutzumfang durch dieWaren und Leistungen
definiert ist, für die sie Schutz beansprucht und darin, dass eine
Marke als selbständiges Vermögensrecht übertragen und lizenziert
werden kann. Schließlich besteht eine eindeutige Schutzdauer
(10 Jahre), die unbegrenzt um jeweils weitere 10 Jahre verlängert
werden kann.

Markenschutz kommt allerdings grundsätzlich nur dann in Betracht,
wenn das betreffende Zeichen unterscheidungskräftig, d.h. geeig-
net ist, die mit dem Zeichen verseheneWare oder Dienstleistung
eines Unternehmens von vergleichbarenWaren oder Dienstleis-
tungen anderer Unternehmen zu unterscheiden. Gerade bei der
Verwendung persönlichkeitsbezogener Merkmale bekannter
Persönlichkeiten ist jedoch fraglich, ob etwa das Bildnis oder der
Name der Persönlichkeit tatsächlich auf die betriebliche Herkunft
des Produkts hinweist oder ob nicht vielmehr (lediglich) versucht
wird, das Image der jeweiligen Persönlichkeit auf die betreffende
Ware oder Dienstleistung zu übertragen. Ist letzteres der Fall,
spricht einiges dafür, die für einen Markenschutz erforderliche
Unterscheidungskraft abzulehnen, weil das Zeichen dann lediglich
werbende Funktion hat. Gleiches gilt, wenn sich die betreffende

Urheberrecht / Markenrecht

Das allgemeine Persönlichkeitsrecht und das Recht am eigenen Bild gewähren dem Betroffenen
einen relativ weiten Schutz gegen die unbefugte Verwendung des Namens, Bildnisses oder ande-
rer Aspekte der Persönlichkeit insbesondere in derWerbung. Grundsätzlich stellt sich ein solcher
Einsatz als Verletzung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts dieser Person dar und löst gleicher-
massen Unterlassungs- wie Schadensersatzansprüche des Betroffenen aus. Regelmässig wird als
Schaden das Honorar angesehen, das bei einem entsprechenden Einverständnis des Betroffenen
mit demWerbeauftritt zu zahlen gewesenwäre. In der Rechtsprechung hat sich hierfür der Be-
griff der „Kommerzialisierung der Persönlichkeit“ entwickelt.



recht aktuell 17

Ware oder Leistung inhaltlich mit der betreffenden Persönlichkeit
auseinandersetzt und die Verwendung ihres Namens, Bildnisses
oder Unterschrift von den angesprochenen Kundenkreisen eher als
Inhaltsangabe des betreffenden Produkts oder der jeweiligen Dienst-
leistung aufgefasst wird.

Marlene Dietrich als Marke

Aus diesen Gründen lehnte das Bundespatentgericht vor kurzem
Markenschutz für das Portrait Marlene Dietrichs in weitem Um-
fang ab, weil die betreffendenWaren entweder mit ihrem Leben
undWirken in Verbindung gebracht würden oder als reine Merchan-
disingartikel anzusehen seien, auf die das Image Marlene Dietrichs
übertragen werden solle. Der BGH hob diese Entscheidung zum
Teil auf und stellte zunächst heraus, dass auch das Bildnis einer
Person grundsätzlich als Marke eingetragen werden könne. Die
Unterscheidungskraft des Zeichens sei jedoch hinsichtlich der
Waren und Dienstleistungen zu verneinen, die mit dem unmittel-
baren Betätigungsfeld Marlene Dietrichs und/oder ihrer Person
selbst verknüpft sein können (z.B. Bücher über ihrWirken; DVD mit
ihren Filmen). Im Übrigen sei eine Unterscheidungskraft des
Zeichens nicht generell ausgeschlossen. Entscheidend komme es
darauf an, ob das Zeichen nur als Hinweis auf die Künstlerin selbst
oder als Souvenir- oder Fanartikel und damit alsWerbemittel ver-
standen wird oder (auch) als Hinweis auf die Herkunft dieser
Waren aus einem bestimmten Unternehmen. Letzteres sei der Fall,
wenn das Zeichen in einer Art undWeise verwendet werde, in der
in dem betroffenen Segment üblicherweise auf den Hersteller hin-
gewiesen würde, z.B. auf einem Etikett.

Im Ergebnis führt diese Entscheidung zu einer erweiterten Mög-
lichkeit, bestimmte Aspekte der Persönlichkeit rechtlich zu schüt-
zen und wirtschaftlich zu verwerten. Auch wenn Merchandising-
Artikel typischerweise einen Imagetransfer bewirken sollen,
erscheint es nicht ausgeschlossen, darin gleichzeitig oder vorwie-

gend einen Herkunftshinweis zu sehen. Rechtlich ist dies konse-
quent, weil gerade dem Namen und dem Bildnis einer Person die
von Haus aus stärkste Unterscheidungskraft zukommt. Es über-
zeugt daher nicht, die Unterscheidungskraft im Falle eines Promi-
nenten gerade in Bezug auf dieWaren und Dienstleistungen zu
verneinen, die mit seinem Leben undWirken nicht im Zusammen-
hang stehen. Im Übrigen ist zu berücksichtigen, dass gerade die
Persönlichkeiten (insbesondere Sportler oder Musiker), für die die-
ser Schutz relevant werden könnte, zum Teil auch – wie dem
Verkehr bekannt ist – selbst in die Herstellung vonWaren einbezo-
gen sind, die später unter Verwendung ihres Namens/Bildnisses/
Signets beworben und vertrieben werden.

Für Fragen zum Schutz der Persönlichkeit oder zu anderen
Bereichen des Urheber- und Markenrechts steht Ihnen gerne zur
Verfügung:

Christian Musiol
Telefon: +49 (0) 221 65065-142
christian.musiol@loschelder.de

Urheberrecht / Markenrecht
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Produktpiraten im Netz – die Maschen
werden enger

Der massenhafte Rechtsbruch lässt sich am ehesten durch den
Internetplattformbetreiber selbst verhindern. Er kann rechtswidri-
ge Angebote einfach abblocken. Nur – kann man ihn dazu zwin-
gen? Klare Antwort: Das kommt darauf an.

Uneinheitlich – die Situation im Ausland

Im Ausland stehen Plattformbetreiber unter Druck. So ist YouTube
in Italien von der Mediengesellschaft der Familie Berlusconi auf
Schadensersatz in Höhe von 500 Mio. € verklagt worden. Ähnliche
Auseinandersetzungen mit YouTube laufen in Frankreich, Spanien
und den USA (http://www.youtubeclassaction.com) mit Original-
dokumenten aus dem laufenden Verfahren).

Schadensersatzforderungen gegen eBay haben in deutschen Ver-
fahren noch keine große Rolle gespielt. Das Tribunal de Commerce
de Paris indes hat eBay – nicht rechtskräftig – im Juni 2008 zu rund
40 Mio. € Schadensersatz zugunsten des Luxuskonzerns LVMH (Dior,
Louis Vuitton u.a.) verurteilt. Ganz anders im Juli 2008 die „Tiffany“-
Entscheidung des United States District Court – Southern District of
NewYork: eBay entsprechemit seinen Schutzvorkehrungen bereits
den Anforderungen des US-amerikanischen Rechts. Der Markenin-
haber müsse markenverletzende Angebote, die durch die eBay-Filter
durchrutschen, selbst aufspüren. Die Klage der Firma Tiffany wurde
abgewiesen.

Urheberrecht / Markenrecht
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Vertrieb gefälschter Markenartikel über Ebay,

illegaler Download bei YouTube – die Schäden

sind astronomisch. Ärgerlich für den Gewer-

betreibenden sind aber auch die zahllosen

Konkurrenten auf Internetplattformen, die

sich nicht um Jugend- und Verbraucherschutz

oder dasWettbewerbsrecht scheren. Gegen

einzelne Rechtsverletzer vorzugehen, ist oft

sinnlos. Es sind zu viele, man bekommt sie nicht

zu fassen, Kostenerstattungsansprüche sind

nicht durchsetzbar und für jedes beseitigte

Angebot entstehen anderswo sofort drei neue.

Was tun?
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Plattformbetreiber in Deutschland – erst prüfen, dann
einstellen?

In Deutschland sieht es so aus, als würde die Position der redlichen
Anbieter langsam stärker. Zwar entschied der Bundesgerichtshof
(BGH) bereits 2004, dass ein Internetauktionshaus nicht jedes
Angebot vor der Veröffentlichung untersuchen muss. Gemeldete
Verletzungsfälle indes lösen Prüfungspflichten aus. Die BGH-Ent-
scheidung „Internetversteigerung II“ machte 2007 deutlich, dass
der Betreiber jedenfalls Filtersoftware installieren muss.

Zwei neue Entscheidungen des Oberlandesgerichts (OLG) Ham-
burg (Urteile vom 02.07.2008 – 5 U 73/07 – Rapidshare und vom
24.07.2008 – 3 U 216/06 – Kinderstühle) knüpfen daran an.

Verletzung von Geistigem Eigentum

In der Kinderstühle-Entscheidung ging es um einen sehr bekann-
ten norwegischen Kinderstuhl. Nutzer der Auktionsplattform
beschrieben mit dem Produktnamen rechtswidrigerweise andere
Stühle („geformt wie ...“), einige boten auch Plagiate an.

Das OLG Hamburg konkretisiert die Prüfungspflichten des Internet-
auktionshauses. Notfalls müssen speziell geschulte Mitarbeiter die
Fotos in den – elektronisch vorsortierten – Angeboten mit dem
Originalstuhl vergleichen. Erst dann darf das Angebot eingestellt
werden. Noch weitergehend die Rapidshare-Entscheidung: Da der
dort betroffene Tauschbörsenbetreiber keinenWert darauf lege,

die Identität seiner Nutzer festzustellen, leiste er Urheberrechts-
verletzungen bewusst Vorschub. Sein Geschäftsmodell sei darum
insgesamt nicht billigenswert. Darum könne er sich nicht darauf
berufen, dass ihn die Prüfung der Tauschdateien mengenmäßig
überfordere und ihm darum unzumutbar sei.

Verstösse gegen Jugendschutz undWettbewerbsrecht

Auch bei Verletzung allgemeiner,marktbezogener Rechtsvorschriften
muss man sich also u.U. nicht mit dem unseriösenWettbewerber
abplagen, sondern zwingt stattdessen den Plattformbetreiber zum
Handeln.Wird das Internetauktionshaus auf ein pornografisches
oder gewaltverherrlichendes – nicht durch ein Altersverifikations-
system für Jugendliche gesperrtes – Angebot hingewiesen, muss
es dieses löschen. Es muss aber außerdem proaktiv tätig werden:
Erstens muss es auch die anderen Angebote desselben Anbieters
prüfen und zweitens muss es nach demselben Film (Buch, CD o.ä.)
sogar bei anderen Anbietern suchen, um ggf. deren Angebote zu
löschen (BGH,Urteil vom 12.07.2007 – I ZR 8/04 – Jugendgefährdende
Medien bei eBay).

Und bei unseriösen Plattformbetreibern?

Was aber, wenn der Plattformbetreiber selbst schon im exotischen
Ausland sitzt, wo man ihn kaum belangen kann? Dann hilft
manchmal ein Umweg: Häufig finanzieren sich Tauschbörsen und
ähnliche Anbieter nicht über Zahlungen der Nutzer, sondern über
Werbung. Mahnt man nun denWerbekunden wegen der rechts-
widrigen Inhalte auf der Plattformseite ab, dann muss er verhin-
dern, dass dort weiter für ihn geworben wird. Notfalls muss er den
Werbevertrag kündigen (OLG München, Urteil vom 11.09.2008 –
29 U 369/08).Wenn die Einnahmequelle versiegt, verschwindet
vielleicht alsbald auch die Tauschbörse selbst – oder stellt sich auf
ein rechtmäßiges Angebot um.

Bei Fragen zu Urheberrechtsverletzungen im Internet oder zu
anderen Bereichen des gewerblichen Rechtsschutzes steht Ihnen
gerne zur Verfügung:

Dr. Volker Schoene
Telefon: +49 (0) 221 65065-124
volker.schoene@loschelder.de

Urheberrecht / Markenrecht
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Die Impressumspflicht im Internet

WelcheWebseiten müssen ein Impressum haben?

Rein privateWebseiten, die ausschließlich persönlichen oder fami-
liären Zwecken dienen, müssen kein Impressum haben. Für alle
anderen Online-Angebote (z.B. Unternehmens-Homepages, Online-
Shops) gilt die Impressumspflicht. Auch Angebote, die nicht kom-
merziell sind, müssen Informationspflichten erfüllen, wenn sie
nicht rein privat sind.

Welchen Inhalt muss das Impressum haben?

Die inhaltlichen Anforderungen an ein Impressum richten sich
nach dem Inhalt und Zweck des Online-Angebots. Online-Ange-
bote mit einem wirtschaftlichen Hintergrund treffen strengere
Informationspflichten als Angebote, die ausschließlich ideelle Ziele
verfolgen. Einen wirtschaftlichen Hintergrund haben Internet-
dienste, die entgeltlich erbracht werden. Daneben gelten kosten-
freie Angebote als kommerziell, wenn sie sich überWerbeanzeigen
finanzieren oder für das Unternehmen des Diensteanbieters und
seineWaren oder Dienstleistungen werben. DieWebseite eines
Unternehmens hat regelmäßig einen wirtschaftlichen Hinter-
grund.

Das Impressum eines kommerziellen Online-Angebots muss
gemäß § 5 Abs. 1 Nr. 1, 2 TMG den Namen und die Anschrift des
Diensteanbieters enthalten. Die Angabe eines Postfachs genügt
nicht. Bei juristischen Personen (z.B. GmbH, AG) und Personen-
gesellschaften (z.B. Gesellschaft bürgerlichen Rechts, offene
Handelsgesellschaft) müssen zusätzlich die Rechtsform und die
Vertretungsberechtigten genannt werden. Außerdem muss eine
Email-Adresse angegeben werden. Umstritten war bislang, ob
daneben eine Telefonnummer angezeigt werden muss. Der
Europäische Gerichtshof (EuGH) hat diese Frage mit Urteil vom
16.10.2008 (Az.: C-298/07) verneint. Zwar müsse der Dienstean-
bieter neben der Email-Adresse Informationen über einen weiteren
schnellen, unmittelbaren Kommunikationsweg zur Verfügung stel-
len, die Angabe der Telefonnummer sei aber nicht zwingend.
Stattdessen könne eine elektronische Anfragemaske
(„Kontaktformular“) bereitgestellt werden, wenn bestimmte
Anforderungen erfüllt seien.

In § 5 Abs. 1 Nr. 3 bis 7 TMG sind weitere Informationspflichten für
bestimmte Personengruppen normiert. So muss die zuständige
Aufsichtsbehörde genannt werden, wenn sich das Angebot auf
eine Tätigkeit bezieht, die der behördlichen Zulassung bedarf (z.B.
bei Maklern, Versicherungsunternehmen). Diensteanbieter, die in
ein Handels-, Vereins-, Partnerschafts- oder Genossenschafts-
register eingetragen sind, müssen das Register und die Register-
nummer angeben. Anbieter, die einen reglementierten Beruf aus-
üben (z.B. Gesundheitsberufe), müssen die Kammer, der sie ange-
hören, die gesetzliche Berufsbezeichnung und den Staat, in dem
die Berufsbezeichnung verliehen worden ist, sowie die Bezeich-
nung der berufsrechtlichen Regelungen und den Zugang zu diesen

Regelungen veröffentlichen. Auch muss eine Umsatzsteuer- oder
Wirtschaftsidentifikationsnummer angeben werden.

Handelt es sich um ein journalistisch-redaktionell gestaltetes
Online-Angebot muss darüber hinaus ein Verantwortlicher
benannt werden (§ 55 Abs. 2 RStV).

Anbieter von Online-Angeboten, die keinen wirtschaftlichen
Hintergrund haben (z.B.Webseiten von Behörden und gemeinnüt-
zigen Organisationen), sind nur eingeschränkt informationspflich-
tig. Sie müssen gemäß § 55 Abs. 1 RStV lediglich ihren Namen und
ihre Anschrift sowie gegebenenfalls den Namen und die Anschrift
ihres Vertretungsberechtigten nennen.

Wettbewerbsrecht

Nicht nur klassische Presseerzeugnisse, sondern auchWebseiten müssen unter bestimmten Vor-
aussetzungen ein Impressum haben. Darin sind verschiedene Informationen über den Dienste-
anbieter mitzuteilen, die es vor allem Verbrauchern ermöglichen sollen, die Seriosität des
Anbieters zu prüfen. Informationspflichten ergeben sich insbesondere aus dem Telemediengesetz
(TMG) und dem Rundfunkstaatsvertrag (RStV).
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Wo muss das Impressum platziert sein?

Gemäß §§ 5 Abs. 1 TMG, 55 Abs. 1 RStV muss das Impressum leicht
erkennbar, unmittelbar erreichbar und ständig verfügbar sein.
Leicht erkennbar ist das Impressum,wenn es optisch ohne Schwierig-
keiten wahrnehmbar und ohne langes Suchen auffindbar ist. Noch
nicht abschließend geklärt ist, ob die leichte Erkennbarkeit ausge-
schlossen ist, wenn das Impressum erst nach einem umfangrei-
chen Scrollen sichtbar wird. Unmittelbar erreichbar sind die Infor-
mationen, wenn sie ohne wesentliche Zwischenschritte aufgeru-
fen werden können. Nach der Rechtsprechung genügt es, dass das
Impressum über zwei Links erreicht werden kann.

Welche Folgen hat ein Verstoss gegen die
Impressumspflicht?

Ein Verstoß gegen die Informationspflichten stellt eine Ordnungs-
widrigkeit dar und kann mit einer Geldbuße bis zu 50.000,00 €
geahndet werden. Außerdem kann ein fehlendes oder unzurei-
chendes Impressum Abmahnkosten zur Folge haben. Die Rege-
lungen zur Anbieterkennzeichnung im TMG und RStV sind Markt-
verhaltensregelungen, d.h. ein Verstoß gegen diese Vorschriften
kann wettbewerbsrechtliche Ansprüche auslösen.Wettbewerbs-
rechtliche Unterlassungsansprüche sind regelmäßig mit kosten-
pflichtigen Abmahnungen verbunden.

Praxishinweis

Am 7. Oktober 2008 hat das Bundesjustizministerium (BMJ) einen
Leitfaden veröffentlicht (www.bmj.de/musterimpressum), der den
Anbietern vonWebseiten bei der inhaltlichen Gestaltung des
Impressums helfen soll. Eine Garantie für ein gesetzeskonformes
Impressum bietet der Leitfaden allerdings nicht. Das BMJ betont,
dass dem Leitfaden keine rechtliche Verbindlichkeit zukommt. Die
Hinweise könnten nicht alle Fallgestaltungen abdecken und die
rechtliche Beratung im Einzelfall nicht ersetzen. Auch stellt der
Leitfaden nur die allgemeinen Informationspflichten nach dem
TMG dar.

Für Fragen zu Informationspflichten im Internet oder zu anderen
Bereichen des Medien- undWettbewerbsrechts stehen Ihnen
gerne zur Verfügung:

Dr. Michael Loschelder
Telefon +49 (0)221 650 65-124
michael.loschelder@loschelder.de

Dr. Tanja Dörre
Telefon +49 (0)221 650 65-124
tanja.doerre@loschelder.de

Wettbewerbsrecht
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Beanstandung unzulässiger AGB
durch Wettbewerber

Wettbewerbsrelevanz Allgemeiner Geschäftsbedingungen

Jahrzehntelang entsprach es gefestigter Rechtsprechung, dass die
Verwendung unzulässiger Allgemeiner Geschäftsbedingungen aus
wettbewerbsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden sei. Dem lag die
Erwägung zugrunde, dass die AGB lediglich die Rechte und Pflichten
der Beteiligten in einem individuellen Vertragsverhältnis regelten,
jedoch keine Auswirkungen auf denWettbewerb als solchen haben.
Vielfach ging man davon aus, dass die Verwendung bestimmter AGB
schon keineWettbewerbshandlung darstelle, so dass die Normen des
Lauterkeitsrechts von vornherein keine Anwendung finden konnten.

Diese Ansicht beruhte vor allem auf der traditionellen Sichtweise,
nach der das Lauterkeitsrecht nur Handlungen vor Vertragsschluss
erfasse und ein nachvertragliches rechtswidriges Verhalten allein die
Beziehungen zwischen den jeweiligen Vertragspartnern berühre.Vor
diesem Hintergrund war es einemWettbewerber nicht möglich, den
Einsatz unzulässiger AGB durch einen Konkurrenten unter dem
Gesichtspunkt des „Vorsprungs durch Rechtsbruch“ als wettbewerbs-
widrig zu beanstanden.Vielmehr hatten nur Verbraucherschutzver-
bände und bestimmte Körperschaften (z.B. Innungen, Industrie- und
Handelskammern) die Möglichkeit, nach Maßgabe des Unterlas-
sungsklagengesetzes gegen die Verwendung derartiger AGB vorzu-
gehen.

Wettbewerbsvorteile durch unzulässige Allgemeine
Geschäftsbedingungen

Einige Oberlandesgerichte haben diese Sichtweise in jüngeren
Entscheidungen aufgegeben und unterwerfen die Verwendung von
unzulässigen AGB grundsätzlich der Kontrolle derWettbewerber.
Diese Gerichte gehen davon aus, dass die Verwendung unzulässiger
AGB z.B. Kunden davon abhalten könnte, ihre berechtigten Ansprüche
auf Minderung oder Rücktritt geltend zu machen. Dies bedeute für
den Verwender einenWettbewerbsvorteil, da er bei seiner Kalkulation
niedrigere Kosten für berechtigte Reklamationen berücksichtige und
zum Nachteil der Mitbewerber entsprechend niedrigere Preise bieten
könne.

Die Formulierung von Allgemeinen Geschäfts-

bedingungen (AGB) erfordert stets eine Abwä-

gung zwischen dem Nutzen einer bestimmten

Klausel und der Gefahr, bei Verwendung unzu-

lässiger AGB abgemahnt zuwerden. Bislang

war das Risiko,wegen einer unzulässigen

Klausel abgemahnt zuwerden, überschaubar.

Die entsprechenden Unterlassungsansprüche

konnten nur von Verbraucherschutzverbänden

geltend gemacht werden, die sich in ihrer

Tätigkeit zumeist auf besonders krasse Fälle

oder besonders publikumswirksame Branchen

beschränkt hatten. Seit kurzem gehen jedoch

einige Gerichte davon aus, dass die Verwendung

unzulässiger AGB eine unlautereWettbewerbs-

handlung darstellt, die jeden Mitbewerber zur

Abmahnung berechtigt.
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Europäische Richtlinie umfasst auch Verhalten nach
Vertragschluss

Eine entscheidende Stütze findet diese Auffassung in der europäi-
schen Richtlinie über unlautere Geschäftspraktiken (2005/29/EG),
die seit Ablauf der Umsetzungsfrist am 12.12.2007 auch in Deutsch-
land anzuwenden ist. In Abkehr von der früheren deutschen Recht-
sprechung erfasst diese Richtlinie nämlich nicht nur ein Verhalten
vor Vertragsschluss, sondern ausdrücklich jedes Verhalten „vor,
während und nach Abschluss eines Handelsgeschäfts“.

Diese Vorgabe ist bei der Umsetzung der Richtlinie in das Gesetz
gegen den unlauterenWettbewerb (UWG) zu berücksichtigen, so
dass das frühere enge Verständnis derWettbewerbshandlung
überholt ist. An ihre Stellung wird der Begriff der „geschäftlichen
Handlung“ treten.

Risiken für die Praxis

Die Erfassung des Gebrauchs unzulässiger AGB durch das UWG
führt zu einer erheblichen Steigerung des Abmahn- und Prozess-
risikos. Es ist abzusehen, dass abmahnfreudigeWettbewerber
diese Möglichkeit nutzen werden, um die geschäftliche Tätigkeit
ihrer Konkurrenten zu stören. Dies gilt um so mehr, als dieWett-
bewerber – anders als Verbraucherschutzverbände – nicht darauf
beschränkt sind, ihre Unterlassungsansprüche am Sitz des Unter-
nehmens durchzusetzen. Vielmehr besteht ein Gerichtsstand über-
all dort, wo die jeweiligen AGB verwendet werden, also auch am
Sitz des jeweiligen Kunden. Zumindest bei größeren Unternehmen
kann der Abmahner bzw. Kläger daher für die Geltendmachung
seiner Ansprüche ein Gericht auswählen, das für eine besonders
strenge Rechtsprechung bekannt ist. Da der Nachweis eines rechts-
missbräuchlichen Vorgehens des Abmahners in der Praxis nur
schwer zu führen ist, bietet nur eine zurückhaltende und zulässige
Gestaltung der AGB Schutz vor unnötigen Auseinandersetzungen.

Für Fragen zur AGB-Kontrolle durchWettbewerber oder zu anderen Bereichen des gewerblichen Rechtsschutzes stehen Ihnen gerne zur
Verfügung:

Dr. Thomas Schulte-Beckhausen
Telefon +49 (0)221 650 65-134

thomas.schulte-beckhausen@loschelder.de

Dr. Stefan Maaßen, LL.M.
Telefon +49 (0)221 650 65-134
stefan.maassen@loschelder.de
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Verantwortlichkeit der Unternehmensführung

Die Unternehmensführung ist verpflichtet, „geeignete Maßnahmen
zu treffen, insbesondere ein Überwachungssystem einzurichten,
damit den Fortbestand der Gesellschaft gefährdende Entwicklungen
früh erkannt werden“ (§ 91 Abs. 2 Aktiengesetz (AktG)). Diese Be-
stimmung wird nach allgemeiner Meinung sinngemäß auch auf die
GmbH und andere Gesellschaftsformen angewandt. Danach hat
die Unternehmensführung hinsichtlich der eigenen Tätigkeit durch
den Erlass von organisatorischen Maßnahmen sicherzustellen, dass
sie die Relevanz ihrer Handlungen erkennt. Sie muss eine vorherige
rechtliche Prüfung durchführen und dafür ggf. in der Rechtsmaterie
erfahrene Berater hinzuziehen. Im Falle einer unklaren Rechtslage
muss sie durch sorgfältige Risikoabwägung sicherstellen, dass für
das Unternehmen keine unangemessenen Risiken eingegangen
werden.

Werden die rechtlich relevanten Handlungen von nachrangigen
Mitarbeitern eigenverantwortlich ausgeführt, muss die Unterneh-
mensführung dafür ebenfalls die erforderlichen organisatorischen
Maßnahmen treffen. Dazu gehört insbesondere, dass die Mitarbeiter
eine tätigkeitsbezogene kartellrechtliche Belehrung erhalten und
geprüft wird, ob die Mitarbeiter im Einzelfall die rechtliche Relevanz
ihrer Verhaltensweisen erkennen. Es muss sichergestellt werden,
dass die Mitarbeiter wissen, wann die Rechtsabteilung bzw. ein
externer Berater hinzuziehen ist; dafür müssen entsprechende
Mittel bereit stehen. Mitarbeiter müssen angewiesen werden, ab
welchem Risikograd sie die Unternehmensführung zu unterrichten
oder sogar deren Zustimmung einzuholen haben. Es müssen regel-
mäßig mindestens stichprobenartige Kontrollen erfolgen. Schließ-
lich ist von der Unternehmensführung eine Dokumentation über
alle organisatorischen Maßnahmen des Risikomanagements zu
führen.

Besondere kartellrechtliche Risiken

Alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, die miteinander im
Wettbewerb oder in einem Lieferantenverhältnis stehen, sind ver-
boten, wenn sie geeignet sind, denWettbewerb spürbar zu beein-
trächtigen (§ 1 Gesetz gegenWettbewerbsbeschränkungen (GWB),
Art. 81 Vertrag zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft (EGV);
z.B.Wiederverkaufsbeschränkungen für einen Händler).

Entsprechendes gilt für gleichartige Verhaltensweisen, wenn zwar
keine Absprache getroffen wird, aber das Marktverhalten nach
einem Kontakt bewusst aufeinander bezogen wird (z.B. ähnliche
Preiserhöhungen). Selbst Verfahren zur Marktbeobachtung können
dem Kartellverbot unterfallen, wenn dadurch Unternehmen über
die aktuellen Preise ihrerWettbewerber bzw. anderer Anbieter
unterrichtet werden (z.B.monatliche Preismitteilungen der Verbands-
unternehmen).

Untersuchungsverfahren der Kartellbehörden

in Schlüsselbranchen, Klagen auf Feststellung

der Nichtigkeit von Vertragsklauseln,wieder-

kehrende Diskussionen mit Abschlussprüfern

über den Nachweis interner Überwachungssys-

teme etc. sind Anlass, die Rechtsfragen zu einem

unternehmensinternen kartellrechtlichen

Risikomanagement aufzugreifen.

Kartellrechtliches Risikomanagement im Unternehmen
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Vereinbarungen können vom Kartellverbot freigestellt werden. Das
erfolgt sowohl im nationalen als auch im EU-Kartellrecht durch die
sog. EG-Gruppenfreistellungsverordnungen oder – wenn es eine
solche für den gegebenen Sachverhalt nicht gibt – durch Einzelfrei-
stellung (§ 2 GWB, Art. 81 Abs. 3 EGV). Ob die Tatbestandsvorausset-
zungen für eine solche Freistellung vorliegen,muss das Unternehmen
selbst prüfen und entscheiden; eine Freistellungsentscheidung
durch die Kartellbehörden ist nicht (mehr) vorgesehen.

Nicht erlaubt ist auch das Ausnutzen einer marktbeherrschenden
Stellung, indemWettbewerber behindert oder abhängige Unter-
nehmen ungerechtfertigt ungleich behandelt werden (§§ 19, 20
GWB; Art. 82 EGV; z.B. bevorzugte Belieferung eines bestimmten
Abnehmers). Auch diesen Umstand muss das Unternehmen selbst
bewerten.

Dieses Beurteilungsrisiko lässt sich nur teilweise eingrenzen. Die
EG-Kommission kann von Amts wegen und wenn ein öffentliches
Interesse besteht, eine Nichtanwendbarkeitsentscheidung der
Kartellbestimmungen treffen; ein Rechtsanspruch darauf besteht
nicht. Beim Bundeskartellamt kann eine sog. Nichttätigkeitsverfü-
gung eingeholt werden (§ 32c GWB); hieran ist die Behörde aber
nur vorbehaltlich neuer Erkenntnisse gebunden. Andere Behörden
und insbesondere die Gerichte werden durch solche Verfügungen
nicht verpflichtet und können auch gegenteilig entscheiden.
Informelle Hinweise durch die Kartellbehörden sind zwar möglich
und auch üblich, aber nicht rechtsverbindlich.

Rechtsfolgen einer Fehleinschätzung

Kartellrechtswidrige Vereinbarungen sind nichtig; aus ihnen kön-
nen keine Rechtsfolgen hergeleitet werden. Der Betroffene eines
Marktmachtmissbrauchs kann Unterlassung verlangen, was im
Falle einer Lieferverweigerung sogar zu einem Anspruch auf Belie-
ferung führen kann. Betroffene einer Kartellabsprache oder eines
marktmissbräuchlichen Verhaltens können Schadensersatz gegen
das Unternehmen geltend machen, wenn der Verstoß schuldhaft
erfolgte.

Die Geschäftsleitung haftet Dritten allerdings nur dann persönlich,
wenn sie den Schaden vorsätzlich zugefügt hat, es ihr also gerade
darauf ankam (§ 826 BGB). Kartellverstöße stellen zudem Ordnungs-
widrigkeiten dar, die im Falle schuldhaften Handelns mit Bußgeldern
gegen das Unternehmen geahndet und – nach deutschem Recht –
auch gegen die Unternehmensführung und verantwortliche Mit-
arbeiter verhängt werden können.

Die Geschäftsleitung haftet ihrem Unternehmen auf Ersatz der
nachteiligen Folgen, wenn sie bei der Beherrschung kartellrechtli-
cher Risiken schuldhaft ihre Pflichten verletzt hat und zwischen
der Pflichtverletzung und den Folgen ein Kausalzusammenhang
besteht. Kann etwa die Gesellschaft der Geschäftsleitung ein
pflichtwidriges Verhalten vorwerfen, weil kein oder nur ein unzu-
reichendes kartellrechtliches Risikomanagement bestanden hat
und darauf ein Schaden zurückgeht (z.B. nicht geschulter und
überwachter Mitarbeiter schließt kartellrechtswidrigen und damit
nichtigen Vertrag; Bußgeld aus Kartellordnungsverfahren), ist die
Geschäftsleitung ersatzpflichtig. Kann die Unternehmensführung
ihrerseits nachweisen, nicht pflichtwidrig gehandelt zu haben, weil
sie sich z.B. im konkreten Fall hat beraten lassen und das Risiko
danach für das Unternehmen tragbar erschien, besteht keine
Haftung.

Für Fragen zu den kartellrechtlichen Organisationspflichten von
Unternehmen und anderen Bereichen des Kartellrechts steht
Ihnen gerne zur Verfügung:

Dr. Thilo Klingbeil
Telefon: +49 (0) 221 65065-200
thilo.klingbeil@loschelder.de
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UGB besteht aus 6 Büchern, Erweiterungen sind geplant

In dem Buch I (allgemeine Vorschriften und vorhabenbezogenes
Umweltrecht) werden die allgemeinen Vorschriften vor die Klam-
mer gezogen. In den folgenden Büchern II bis VI sind die Bereiche
Wasserrecht, Naturschutzrecht, nicht ionisierende Strahlung, Emis-
sionshandelsrecht und das Recht der erneuerbaren Energien gere-
gelt. In der künftigen Legislaturperiode sollen weitere Umweltrechts-
bereiche in das UGB überführt werden, nämlich das Kreislaufwirt-
schafts- und Abfallrecht, das Bodenschutzrecht, das Recht der nicht-
genehmigungsbedürftigen Anlagen, der gebiets- und verkehrsbezo-
gene Immissionsschutz, der Schutz vor gefährlichen Stoffen sowie
Anforderungen an Produkte und den Ressourcenschutz.

Buch I regelt den „allgemeinen Teil“, insbesondere die
integrierte Vorhabengenehmigung

Das Buch I fasst die allgemeinen Regelungen zusammen, die bis-
lang entweder für bestimmte Umweltmedien galten oder dort
geregelt waren, wie z.B. Regelungen für Umweltschutzbeauftragte,
die die verschiedenen Beauftragten (z.B. den Gewässerschutzbe-
auftragten, den Abfallbeauftragten oder den Immissionsschutz-
beauftragten) ablösen werden. Ferner wird das ohnehin noch junge
Umweltschadensgesetz aufgenommen.Weiterhin werden die
Rechtsbehelfe in Umweltangelegenheiten zentral geregelt, hier ist
insbesondere auf die Rechtsbehelfe von Vereinigungen hinzuwei-
sen, die klagebefugt sind, obwohl sie keine eigene Rechtsverletzung
vortragen müssen, sofern die angegriffene Entscheidung in den sat-
zungsmäßig festgelegten Aufgabenbereich der Vereinigung ein-
greift oder fällt.

Kernelement ist die integrierte Vorhabengenehmigung (IVG). Sie
erzeugt auch die wesentlichen Änderungen aus unternehmerischer
Sicht. Sie ersetzt insbesondere die Genehmigung nach geltendem
Bundes-Immissionsschutzgesetz sowie die mit einem konkreten
Vorhaben verbundene gewässernutzungsbezogene Erlaubnis. In
das Genehmigungsverfahren werden ferner die Regelungen über
die Umweltverträglichkeitsprüfung integriert. Das vorgesehene
Genehmigungsverfahren ist ähnlich aufgebaut wie nach gelten-
dem Bundes-Immissionsschutzrecht. Auch das wasserrechtliche
Bewirtschaftungsermessen bleibt erhalten. Damit wird der aus
dem Immissionsschutzrecht bekannte gebundene Charakter der
Genehmigung mit dem wasserwirtschaftlichen Ermessen kombi-
niert, was die Gefahr in sich birgt, dass auch der gebundene
Charakter der Genehmigung aufgeweicht wird.

Auflistung genehmigungsbedürftiger Vorhaben in
Vorhaben-Verordnung

Es liegt bereits der Entwurf einer Vorhaben-Verordnung vor, in
der die genehmigungsbedürftigen Vorhaben ähnlich der geltenden
4. Bundesimmissionsschutzverordnung aufgelistet werden. Die

Seit Mai 2008 liegt der Referentenentwurf zum

Umweltgesetzbuch (UGB) vor. Ziel ist es, das

komplizierte Umweltrecht zu vereinfachen und

in einem umfassenden Gesetzbuch zusammen-

zufassen. Kernstück ist die integrierte Vorhaben-

genehmigung (IVG), die die vielen verschiedenen

umweltrechtlichen Genehmigungsverfahren

künftig ersetzen soll. Sie erzeugt strukturelle

Änderungen der immissionsschutzrechtlichen

Genehmigung und derwasserrechtlichen Er-

laubnis. Weitere auffällige Neuerungen sind im

Wasserrecht zu erwarten. Bei dem Gesetzent-

wurf handelt es sichwohl um das bislang um-

fassendste Gesetzgebungspaket im Umweltrecht

überhaupt. Derzeit ist allerdings unklar, ob das

UGB kommt und sich der Zeitplan halten lässt.

Umweltgesetzbuch – scheitert die geplante Vereinheit-
lichung des Umweltrechts?
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Besonderheit dieser Verordnung besteht darin, dass hier auch die
Vorhaben eingepflegt sind, die eine Umweltverträglichkeitsprü-
fung erfordern. Ferner kann der Verordnung entnommen werden,
ob eine Anlage unter die Regelungen des Emissionshandels fällt.

Zentrale Regelungen zu Umweltbeauftragten

Die Einzelheiten über die Umweltbeauftragten werden in einer
Umweltbeauftragtenverordnung geregelt. An der Aufgabe des
Umweltbeauftragten, insbesondere an seiner gesetzlichen Grund-
struktur als Stabsstelle, ändert sich dabei wenig. Der Umweltbeauf-
tragte wird ferner für die verschiedenen Bereiche, beispielsweise
für den Gewässerschutz, bestellt.

EinheitlichesWasserrecht und VAwS als Bundesrege-
lung

Das Buch II (Wasserwirtschaft) liefert eine erstmalige einheitliche
bundesrechtliche Vollregelung des deutschenWasserrechts. Inso-
fern führt das UGB zu einer erheblichen Rechtsvereinheitlichung,
waren doch bislang dieWassergesetze der Bundesländer im Detail
unterschiedlich. Diese Entwicklung ist für Unternehmen mit Stand-
orten in verschiedenen Bundesländern sehr vorteilhaft.

Wichtig ist ferner, dass dasWasserbuch zukünftig der eigentlichen
Erlaubnis z. B. für die Einleitung von Abwasser in Gewässer nur noch
eine untergeordnete Bedeutung beimisst, da die Erlaubnis als sol-
che nur noch dann vorgesehen ist, wenn eine Gewässerbenutzung
nicht mit einem Vorhaben im Zusammenhang steht oder wenn
bestimmte Schwellenwerte für aus Gewässern entnommeneWas-
sermengen nicht erreicht werden. Ferner fällt die wasserrechtliche
Bewilligung weg, so dass zukünftigeWasserrechte insoweit einen
geringeren Bestandsschutz genießen. Ebenso werden zahlreiche
Sondergenehmigungen nach geltendemWasserrecht für bestimmte
Vorhaben bzw. Anlagen aufgehoben und in die integrierte
Vorhabengenehmigung überführt.

Zukünftig ist der Erlass einer bundesrechtlichen Verordnung über
Anlagen zum Umgang mit wassergefährdenden Stoffen (VAwS)
geplant. Dies ist insofern zu begrüßen, als die Regelungen der
Bundesländer bislang im Detail abweichen und auch insoweit eine
deutliche Rechtsvereinfachung zu erwarten ist. An welchem Rege-
lungssystem dieser Entwurf sich orientieren wird, steht bislang
noch nicht fest. Insofern muss sich Nordrhein-Westfalen mögli-
cherweise wiederum auf eine neue Regelung einstellen, wurde
hier doch erst 2007 die VAwS geändert. In dem Entwurf ist ferner
vorgesehen, dass Anlagen zum Umgang mit wassergefährdenden
Stoffen nicht mehr nur den allgemein anerkannten Regeln der
Technik entsprechen müssen. Diese Anlagen haben vielmehr
zukünftig dem Stand der Technik zu genügen. Damit wird das
Anforderungsniveau des anlagenbezogenen Gewässerschutzes auf
das des abwasserbezogenen Gewässerschutzes angehoben.

Wie weit sich diese Verschärfung tatsächlich auswirkt, kann zum
jetzigen Zeitpunkt noch nicht abgeschätzt werden. Auffällig ist
jedoch, dass die zum Vollzug der VAwS geschaffenen zahlreichen
technischen Regelwerke bislang auf dem Anforderungsniveau der
allgemein anerkannten Regeln der Technik basieren.

Entwurf steht auf der Kippe

Insgesamt führt das UGB imWesentlichen weder zu einer Verschär-
fung noch zu einer Herabsetzung der umweltrechtlichen Standards.
Derzeit wird heftig über den Gesetzesentwurf diskutiert. Es wird
mitunter bezweifelt, ob der Zweck des Bürokratieabbaus und der
Verfahrenserleichterung tatsächlich erreicht werden kann. Da das
wasserwirtschaftliche Ermessen neben dem gebundenen Charak-
ter der Genehmigung erhalten bleiben soll, haben weiterhin zwei
völlig verschiedene Prüfungen zu erfolgen. Dabei besteht sogar die
Gefahr, dass der gebundene Charakter der immissionsschutzrecht-
lichen Genehmigung aufgeweicht wird.

Das Gesetzgebungspaket steht ferner insofern in der Kritik, als es
die verschiedenen umweltmedienbezogenen regulatorischen
Besonderheiten auflöst. Insbesondere innerhalb der beteiligten
Ministerien (vor allem Umwelt undWirtschaft) und auf föderaler
Ebene wird noch heftig diskutiert. Es ist nicht auszuschließen, dass
der Entwurf noch scheitern wird. Offiziell wird weiterhin davon
ausgegangen, dass der Entwurf 2009 verabschiedet wird und ab
2010 gelten soll. Dieser ambitionierte Zeitplan droht jedoch zu
scheitern, wenn der Entwurf nicht bis Ende des Jahres in das Kabi-
nett eingebracht wird.

Für Fragen zum Erlass und Inhalt des Umweltgesetzbuches oder zu
anderen Bereichen des Umweltrechts steht Ihnen gerne zur
Verfügung:

Dr. Cedric C. Meyer
Telefon: +49 (0) 221 65065-240
cedric.meyer@loschelder.de



Der Loschelder Rechtsanwälte Newsletter
Der Loschelder Rechtsanwälte Newsletter „Recht Aktuell“ informiert über
allgemeine Rechtsfragen und aktuelle Änderungen. Bei Fragen oder Anregungen
zum Newsletter wenden Sie sich bitte an:

Dr. Martin Brock
Telefon +49 (0)221 650 65-233
martin.brock@loschelder.de

Unter www.loschelder.de veröffentlichen wir den jeweils aktuellen Newsletter im
PDF-Format.

Außerdem bieten wir Ihnen im Archiv den Zugriff auf vorangegangene Newsletter.

LoschelderRechtsanwälte

Konrad-Adenauer-Ufer 11
50668 Köln

Telefon +49 (0) 221 65065-0
Telefax +49 (0) 221 65065-110

www.loschelder.de
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