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AKTUELL

GEWERBLICHES MIETRECHT

LAUFZEITENSICHERUNG BEI GEWERBLICHEN MIET-
VERTRAGEN DURCH EINHALTUNG UND BEWAHRUNG
DER SCHRIFTFORMVORAUSSETZUNGEN

AUF DER SICHERUNG DER LAUFZEIT DURCH EINHALTUNG DER GESETZLICHEN SCHRIFTFORM LIEGT DER BERATUNGSFOKUS IM GEWERB-
LICHEN MIETRECHT GERADE IN ZEITEN GLOBALER IMMOBILIENKRISE. DENN MOGLICHKEITEN ZUR VORZEITIGEN BEENDIGUNG

GEWERBLICHER MIETVERTRAGE ENTFALTEN ERNEUT BESONDERE BRISANZ FUR VERMIETER.

VEREINBARUNGEN ZUR MIETZEIT UND ZU KUNDIGUNGSAUS-
SCHLUSSEN

Vereinbarungen zur Mietzeit schlieRen das ordentliche Kiindigungs-
recht des Mieters aus. Treffen die Parteien keine Bestimmung zur
Mietzeit, ist das Mietverhaltnis auf unbestimmte Zeit geschlossen
und damit ordentlich kiindbar. Nach Ablauf der bestimmten Laufzeit
gehen Mietverhaltnisse haufig in solche von unbestimmter Dauer
Uber. Dies kann sich aus Verlangerungsklauseln im Vertrag ergeben.
Regelt der Vertrag hierzu nichts, ergibt sich diese Rechtsfolge aus

§ 545 BGB: Durch unwidersprochene Fortsetzung des Gebrauchs
wandelt sich das befristete Mietverhaltnis in ein Mietverhaltnis auf
unbestimmte Dauer um.

Trotz ausdriicklicher Vereinbarungen der Parteien zur Mietzeit kann
ein Formmangel zur gleichen Rechtsfolge fiihren. Denn wird ein
Mietvertrag fiir langer als ein Jahr ohne Einhaltung der Schriftform
eingegangen, gilt dieser Mietvertrag nach § 550 BGB fiir unbe-
stimmte Zeit geschlossen und ist somit kiindbar. Auch Vereinba-
rungen uber Kiindigungsbeschrankungen in Mietvertragen mit
unbestimmter Dauer stehen und fallen mit der Einhaltung von
Formvorschriften; § 550 BGB findet analoge Anwendung (BGH
09.07.2008, Az. XIl ZR 117/06). Ebenso unterliegt eine Verlangerung
des Vertrages nach Ablauf der vereinbarten Mietzeit den Formvor-
schriften. Selbst wenn der Vertrag diesbezuiglich eine Schriftform-
klausel enthalt, miissen die Formvorschriften eingehalten werden,
will man die Rechtsfolgen des § 550 BGB vermeiden (BGH
08.10.2008, Az. XIl ZR 66/06).

Die Formvorschriften dienen dem Schutz eines potentiellen Erwer-
bers der Mietflache, auf den die Rechte und Pflichten aus dem
Mietvertragsverhaltnis nach § 566 BGB libergehen. Der Erwerber
soll sich anhand des schriftlichen Vertragstextes liber das Verein-
barte informieren kénnen. Die ordentliche Kiindigung bei Nicht-
einhaltung der Formvorschriften setzt indes keine Transaktion der
Immobilie voraus.

Als Konsequenz der Immobilienkrise Mitte der neunziger Jahre
wurde die Geltung langfristiger Mietvertrage gehauft gerichtlich
Uberpriift. Die Rechtsprechung verschaffte dem urspriinglichen Par-
teiwillen, der auf eine langjahrige Bindung gerichtet war, im Wege
einer ,Auflockerungsrechtsprechung® Geltung. In jlingster Zeit mar-
kierte die Rechtsprechung die Grenzen dieser Tendenz und zwingt
erneut zur Auseinandersetzung mit dem Schriftformerfordernis.




AKTUELL 3

VORAUSSETZUNGEN DER GESETZLICHEN SCHRIFTFORM HEILUNG

Die Voraussetzungen der Schriftform ergeben sich aus § 126 BGB. Eine Heilung der Formfehler ist grundsatzlich moéglich. Es kommt
Danach muss die Urkunde von samtlichen Vertragsparteien eigen- nach Auffassung des Bundesgerichtshofs (14.07.2004, Az. XII ZR
handig durch Namensunterschrift unterschrieben werden. Inhalt 68/02) nicht darauf an, ob der wirksame Vertragsabschluss auf-
der formwirksamen Urkunde miissen alle wesentlichen Vertrags- grund vorhergehender miindlicher Vereinbarung eine vertragliche
abreden sein. Weitere Voraussetzung fiir die Erfiillung der Form- Bindung bewirkte. Die Einhaltung der Formvorschriften kann jeder-
vorschriften ist die Einheitlichkeit der Vertragsurkunde. Diese kann  zeit tiberpriift und eine wirksame Urkunde im Nachhinein erstellt
sich auch aus fortlaufender Paginierung oder Nummerierung der werden.

einzelnen Bestimmungen, einheitlicher grafischer Gestaltung und
dem inhaltlichen Zusammenhang des Textes zweifelsfrei ergeben.
Die feste korperliche Verbindung stellt zwar lediglich eine Moglich-
keit der Einheitlichkeit dar, indes immer noch die Sicherste.

NACHTRAGE

Besondere Probleme ergeben sich bei nachtraglichen Anderungen
oder Erganzungen des Mietvertrages, die wesentliche Punkte
betreffen. Zur Einhaltung der Schriftform reicht es aus, wenn die
Nachtragsurkunde auf den (Haupt-)mietvertrag Bezug nimmt und
zumindest konkludent ausdriickt, dass es im Ubrigen bei dem ur-
spriinglich Vereinbarten verbleiben soll. Das setzt jedoch voraus,
dass sich aus der in Bezug genommenen Urkunde samtliche
wesentlichen vertraglichen Vereinbarungen tatsachlich ergeben
(BGH 09.04.2008, Az. XIl ZR 89/06). Ein Nachtrag, der dem Schrift-
formerfordernis des § 550 BGB nicht genligt, bewirkt, dass samtli-
che vorausgegangenen Vereinbarungen formunwirksam werden.

Fiir Fragen zu Schriftformklauseln in Mietvertragen oder zu anderen Bereichen des gewerblichen Mietrechts stehen lhnen gerne zur
Verfiigung:

Dr. Andreas Fink Dr. Sara Sotelo-Lubig, Immobilien6konom (ebs)
Telefon +49 (0)221 650 65-195 Telefon +49 (0)221 650 65-195
andreas.fink@loschelder.de sara.sotelo-lubig@loschelder.de
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INSOLVENZ AM BAU

SCHNELLES HANDELN

Das Verhalten im Stadium vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ist
fir die Stellung des Glaubigers haufig von entscheidender Bedeu-
tung. Bei ersten konkreten Hinweisen auf eine bevorstehende In-
solvenz des Vertragspartners sollte reagiert werden. Dabei muss die
Verhandlungsposition nicht unbedingt schlecht sein: Derjenige, der
eine fiir den (spateren) Insolvenzschuldner dringend erforderliche
Leistung erbringt, kann méglicherweise noch ausstehende Zah-
lungen erlangen. Durch eine entsprechende Gestaltung lassen sich
in gewissen Grenzen auch Anfechtungsrisiken reduzieren. Selbst
dem vorlaufigen Insolvenzverwalter kann der Vertragspartner haufig
Zugestandnisse abringen, wenn dieser die Leistung dringend ben6-
tigt, um den Betrieb des Insolvenzschuldners zumindest vorlaufig
aufrecht zu erhalten.

DROHENDE INSOLVENZ DES AUFTRAGGEBERS

Das Werkvertragsrecht geht von einer Vorleistungspflicht des
Unternehmers aus. Abschlagszahlungen kénnen auch im Rahmen
von VOB/B-Vertragen nur entsprechend dem Leistungsfortschritt
verlangt werden. Die Gefahr der Auftraggeberinsolvenz liegt damit
auf der Hand: Der Unternehmer droht mit seiner Vergiitung auszu-
fallen, obwohl er bereits erhebliche Teilleistungen erbracht hat. Bei
ersten Anzeichen einer Zahlungsunfahigkeit ist deshalb die Versu-
chung grol3, den Druck auf den Zahlungsunwilligen zu erhéhen.
Gelingt es dem Auftragnehmer aber, den Auftraggeber zu einer
Zahlung zu bewegen, so kann diese unter Umstanden durch den
kurze Zeit spater bestellten Insolvenzverwalter angefochten wer-
den. Erhaltene Zahlungen waren dann zu erstatten. Eine solche
Anfechtung kann unter erleichterten Voraussetzungen erfolgen,
wenn sich nachweisen lasst, dass der Auftragnehmer von der
Zahlungsunfahigkeit Kenntnis hatte.

Deshalb ist bei der Formulierung entsprechender Aufforderungs-
schreiben Vorsicht geboten. Ausdriickliche Hinweise auf die maogli-
che Zahlungsunfahigkeit sind unbedingt zu vermeiden. Selbst die
Androhung von ZwangsvollstreckungsmaBnahmen ist kontrapro-
duktiv: Zahlt der Auftraggeber hierauf, so argumentiert die Recht-
sprechung, der Auftragnehmer habe sich durch die Androhung des
Druckmittels einen Vorteil gegeniiber anderen Glaubigern ver-
schafft, der ihm —auch kurz vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
- nicht zustehen soll. Die Folge ist ebenfalls die Anfechtbarkeit der
Zahlung.
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INSOLVENZRECHT

DROHENDE INSOLVENZ DES AUFTRAGNEHMERS

Hat der Auftragnehmer Liquiditatsprobleme, so fiihrt dies haufig
nicht direkt zu einer Leistungseinstellung. Oft versucht er stattdes-
sen, mit geringem Aufwand eine nachste Teilleistung zu erbringen,
um die entsprechende Abschlagszahlung auszulésen. Wird die
Leistung dann weniger sorgfaltig, mit glinstigerem Material usw.
erbracht, so geht dies zu Lasten des Auftraggebers: Zwar kann er
den Restwerklohn zur Mangelbeseitigung verwenden. Der verblei-
bende Betrag wird jedoch in aller Regel nicht ausreichen. Dariiber
hinaus gehende Schadensersatzanspriiche kénnen lediglich zur
Tabelle angemeldet werden.

Bei drohender Insolvenz eines Generalunternehmers stellt sich ein
Sonderproblem, wenn dieser seine Subunternehmer nicht mehr
bezahlt. Nahe liegend ist die Uberlegung des Auftraggebers, die
Subunternehmer unmittelbar zu vergiiten, damit diese ihre Arbeit
fortsetzen kénnen. Die VOB/B schlagt dies sogar als Moglichkeit
ausdriicklich vor. Eine solche Direktzahlung ist jedoch fiir den
Auftraggeber selbst dann duRerst gefahrlich, wenn der General-
unternehmer mit ihr einverstanden ist. Da zulasten der Insolvenz-
masse von der urspriinglich vereinbarten Zahlungsweise abgewi-
chen wird, besteht wiederum die Gefahr, dass nochmals an den
Insolvenzverwalter gezahlt werden muss.

VERTRAGSGESTALTUNG UND -DURCHFUHRUNG

Die genannten Gefahren zeigen, dass eine wirksame Vorsorge
gegen Insolvenzrisiken bereits im Stadium der Vertragsgestaltung
ansetzen muss. Eine Vorleistungspflicht sollte nach Moglichkeit
nur eingegangen werden, wenn fiir den Fall der Insolvenz des
Vertragspartners eine Sicherheit besteht. Ist dies nicht durchsetz-
bar, kann das Ausfallrisiko durch die Vereinbarung von haufigen
Abschlagszahlungen gering gehalten werden.

Als Sicherheiten kommen je nach Vertragstyp Eigentumsvorbehalte,
Blirgschaften, dingliche Sicherheiten oder Haftpflichtversicherungen
in Betracht. Nutzlos sind solche Sicherheitsvereinbarungen aller-
dings dann, wenn nicht vor Leistung die entsprechende Sicherheit
tatsachlich verlangt und tiberlassen wird. Deshalb ist auch im
Bauverlauf dafiir Sorge zu tragen, dass Sicherheiten ordnungsge-
maR Ubergeben oder im Fall der Haftpflichtversicherung etwaige
Schadensfalle rechtzeitig der Versicherung angezeigt werden.

Die Unannehmlichkeiten der Insolvenz eines Vertragspartners

kann dem Glaubiger niemand abnehmen. Die Gefahr ernsthafter
wirtschaftlicher Schwierigkeiten fiir sein eigenes Unternehmen
lasst sich jedoch durch entsprechende Gestaltung im Vorfeld
zumindest minimieren.
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FREIWILLIGE LEISTUNGEN DES ARBEITGEBERS

KEINE FREIWILLIGKEITSVORBEHALTE BEIM LAUFENDEN
ARBEITSENTGELT

In seiner ersten Grundsatzentscheidung vom 25.04.2007 (Az. 5 AZR
627/06) hielt das BAG einen Freiwilligkeitsvorbehalt bei einer monat-
lich gezahlten Leistungszulage in Hohe von 200 € flir unangemessen
benachteiligend. Seitdem Arbeitsvertrage der AGB-Kontrolle unter-
liegen, fuhrt dies gemaR § 307 BGB zur Unwirksamkeit der Vertrags-
klausel. Bei sog. ,Sonderzahlungen® halt das BAG hingegen klar for-
mulierte Freiwilligkeitsvorbehalte grundsatzlich fiir wirksam. Wie
das BAG (30.07.2008, Az. 10 AZR 606/07) aber feststellt, ist eine all-
gemeingiiltige Abgrenzung zwischen ,laufenden Leistungen“ und
»Sonderzahlungen® nicht moglich, was zu einer erheblichen Rechts-
unsicherheit fihrt. Fur die jahrlich gezahlte Weihnachtsgratifikation
hat das BAG immerhin entschieden, dass sie unabhangig von ihrem
Zweck und ihrer Hohe zu den Sonderleistungen zahlt.

KEINE WIDERSPRUCHLICHE VERTRAGSGESTALTUNG

Die folgenden BAG-Entscheidungen wenden zudem das Transpa-
renzgebot gemal § 307 Abs.1S. 2 BGB an. Arbeitsvertragliche
Klauseln, die einerseits (ggf. auch in einer Anlage zum Arbeits-
vertrag) einen Anspruch auf eine Sonderzahlung (z.B.

Weihnachtsgeld) begriinden und den Anspruch durch einen Frei-
willigkeitsvorbehalt wieder ausschliefRen, sind nach dieser Recht-
sprechung widerspriichlich und damit nicht klar und verstandlich
im Sinne dieser Vorschrift (BAG 24.10.2007, Az. 10 AZR 825/06;
BAG 10.12.2008, Az. 10 AZR 1/08). Damit ist die eingangs zitierte
Standardklausel, die eine Weihnachtsgeldzusage mit einem Frei-
willigkeitsvorbehalt kombiniert, unwirksam.

FOLGEN FUR ALTVERTRAGE: KEIN VERTRAUENSSCHUTZ!

Keinesfalls darf ein Freiwilligkeitsvorbehalt mit einem Widerrufs-
vorbehalt kombiniert werden, da die Rechtsprechung auch diese
Gestaltung fuir widerspriichlich und deshalb fiir unwirksam gemanR
§ 307 Abs.1S. 2. BGB halt. Unwirksame Freiwilligkeitsvorbehalte in
Altvertragen konnen deshalb nicht mehr geltungserhaltend in
zulassige Widerrufsvorbehalte umgedeutet werden, sondern fallen
ersatzlos weg. Auch in Altfdllen gewahrt das BAG bei widerspriichli-
chen Freiwilligkeitsvorbehalten keinen Vertrauensschutz. Hierdurch
werden Arbeitgeber an ihre ,freiwillig“ gewahrten Leistungen
gebunden. Die Vertragsbindung kann nur durch eine einvernehmliche
Vertragsinderung oder durch eine Anderungskiindigung wieder
beseitigt werden.



AKTUELL 7

FREIWILLIGKEITSVORBEHALTE KONNEN ENTSTEHEN EINER
BETRIEBLICHEN UBUNG HINDERN

Der Freiwilligkeitsvorbehalt behalt seine Bedeutung fiir das Verhin-
dern von Anspriichen aus betrieblicher Ubung. Auch ohne vertragli-
che Zusage kann die dreimalige vorbehaltlose Gewahrung von
Gratifikationen zu Anspriichen der Belegschaft aus betrieblicher
Ubung fiihren. Nach einem Urteil des BAG vom 21.01.2009 (Az. 10
AZR 219/08) kann folgender Freiwilligkeitsvorbehalt im Arbeitsver-
trag die Anspruchsentstehung wirksam hindern:

,,Die Gewdhrung sonstiger Leistungen (z.B. Weihnachts- und Urlaubs-
geld, 13. Gehalt etc.) durch den Arbeitgeber erfolgen freiwillig und mit
der MafSgabe, dass auch mit einer wiederholten Zahlung kein Rechts-
anspruch fiir die Zukunft begriindet wird.“

Enthalt der Arbeitsvertrag keinen solchen Vorbehalt, kann der
Freiwilligkeitsvorbehalt auch noch mit der Zahlung (etwa im Uber-
weisungstext oder durch ein begleitendes Anschreiben) mitgeteilt
werden.

Die Mitteilung ,, Wir freuen uns, Ihnen fiir das Jahr 2001 eine Sonder-
zahlung in Hohe von Euro 25.500,00 zukommen zu lassen. Die Aus-
zahlung erfolgt mit dem Gehalt fiir April 2002. Diese Zahlung ist ein-
malig und schlieft zukiinftige Anspriiche aus.“ verhindert laut BAG-
Urteil vom 18.03.2009 (Az. 10 AZR 289/08) ebenfalls wirksam die
Entstehung von Anspriichen.

HINWEISE FUR DIE VERTRAGSGESTALTUNG

1. Der Freiwilligkeitsvorbehalt zur Verhinderung einer betrieblichen
Ubung sollte in keinem Arbeitsvertrag fehlen. Das Entstehen solcher
Anspriiche bei Sonderzahlungen von vornherein auszuschlieRen ist
umso wichtiger, seitdem das BAG durch Urteil vom 18.03.2009 (Az.:
10 AZR 281/08) seine Rechtsprechung zur sog. gegenlaufigen betrieb-
lichen Ubung aufgegeben hat, so dass es kiinftig nicht mehr méglich
ist, einmal entstandene Anspriiche aus betrieblicher Ubung durch
nachtragliche Freiwilligkeitsvorbehalte wieder entfallen zu lassen.

Damit die Vertragsgestaltung nicht intransparent wird, diirfen die
Ubrigen Vertragsklauseln dann aber keinerlei anspruchssuggerieren-
de Formulierungen enthalten, wie z.B. ,erhdlt ein Weihnachtsgeld“,
»wird gezahlt, ,, Anspruch entfallt“. Schon die Angabe einer konkre-
ten Hohe der Zahlung wertet das BAG als Indiz fiir eine anspruchs-
begriindende Zusage.

2. Soll der Arbeitsvertrag konkrete Zusagen auf Sonderzahlungen
enthalten, um eine Anreizwirkung zu erzielen, muss kiinftig auf
alternative Flexibilisierungsinstrumente, z.B. Widerrufsvorbehalte,
zuriickgegriffen werden. Dies schrankt die Flexibilisierungsmoglich-
keiten ein, da mogliche Widerrufsgriinde schon in der Klausel
genannt werden miissen und die Ausiibung des Widerrufsrechts
einer gerichtlichen Billigkeitskontrolle unterliegt.

3. Arbeitgeber sollten die veranderte Rechtsprechung zum Anlass
nehmen, ihre vertraglichen Regelungen zur Freiwilligkeit von
Leistungen einer kritischen Priifung zu unterziehen. Friihere
Standard-Freiwilligkeitsvorbehalte sollten in Neuvertragen nicht
mehr Verwendung finden.

Fiir Fragen zu Freiwilligkeitsvorbehalten in Arbeitsvertragen oder zu anderen Bereichen des Arbeitsrechts stehen lhnen gerne zur

Verfiigung:
Dr. Detlef Grimm

Jennifer Schiefer

Telefon +49 (0)221 650 65-129 Telefon +49 (0)221 650 65-129
detlef.grimm®@Iloschelder.de

jennifer.schiefer@loschelder.de
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Der volle Urlaubsanspruch eines Arbeitnehmers entsteht auch dann,
wenn dieser im Urlaubsjahr krankheitsbedingt nur eine geringe
oder auch uberhaupt keine Arbeitsleistung erbringt. Die krank-
heitsbedingte Arbeitsunfahigkeit steht jedoch der Erfiillung des
Urlaubsanspruchs entgegen; dies fiihrt gemaR § 7 Abs. 3 Bundes-
urlaubsgesetz (BUrlG) dazu, dass der Urlaub in das Folgejahr tiber-
tragen wird.

BISHERIGE RECHTSPRECHUNG
Ist nun der Arbeitnehmer auch wihrend des Ubertragungszeit-

raums, also bis zum 31.03. des Folgejahres weiterhin arbeitsunfahig
erkrankt, so fiihrte dies nach der bisherigen Rechtsprechung des

URLAUBSRECHT

b

BAG zum ersatzlosen Wegfall des Urlaubsanspruchs. Gleiches sollte
nach Ansicht des BAG fiir den Urlaubsabgeltungsanspruch gemag
§ 7 Abs. 4 BUrIG eines arbeitsunfahig erkrankten Arbeitnehmers
gelten. War der Arbeitnehmer nach Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses bis zum Ende des Ubertragungszeitraums weiterhin arbeits-
unfahig erkrankt, erlosch der Anspruch auf Urlaubsabgeltung ersatz-
los. Der Anspruch auf Urlaubsabgeltung teilte als bloRes Surrogat
des Urlaubsanspruchs dessen rechtliches Schicksal.

RECHTSPRECHUNGSANDERUNG

Auf einen Vorlagebeschluss des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf
(LAG Duisseldorf 02.08.2006 — 12 Sa 486/06) hin hat der EUGH nun




entschieden, dass der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub nicht
erlischt, wenn der Arbeitnehmer arbeitsunfahig erkrankt war und
deshalb seinen Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub nicht aus-
tiben konnte. Wenn die Arbeitsunfahigkeit bis zur Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses andauere, so misse nicht genommener Urlaub
abgegolten werden. Anderslautendes nationales Recht versto3t
nach Auffassung des EuGH gegen die europdische Arbeitszeitricht-
linie.

Das BAG hat reagiert. § 7 Abs. 3 und 4 BUrIG sei richtlinienkonform
in der Weise fortzubilden, dass die hier genannten zeitlichen Be-
schrankungen im Falle der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit
bis zum Ende des Bezugs- und Ubertragungszeitraums nicht gelten.
Vertrauensschutz in die bisherige Rechtsprechung wird allenfalls
bis zum Bekanntwerden des Vorlagebeschlusses vom 02.08.2006
gewahrt.

AUSWIRKUNGEN AUF DIE PRAXIS UND HANDLUNGSBEDARF

Die Auswirkungen auf die Praxis sind immens. Weder der EuGH
noch das BAG legen eine zeitliche Hochstgrenze fest, innerhalb
derer der Urlaub in die Folgejahre libertragen werden kann. Bei
langjahrigen Erkrankungen kann daher die Verpflichtung entstehen,
den Urlaub mehrerer Jahre nachtraglich gewahren oder abgelten
zu mussen. Aus Arbeitgebersicht besteht damit in zweierlei Hin-
sicht Handlungsbedarf:

Zum einen beziehen sich die beschriebenen strengen Vorgaben
lediglich auf den gesetzlichen Mindesturlaub von vier Wochen. Das
BAG hat in seiner Entscheidung betont, dass die Arbeitsvertrags-
parteien einen Urlaubsanspruch, der den gesetzlichen Mindestur-
laub Ubersteigt, frei regeln konnen. Fiir eine solche von den Parteien
gewollte Ungleichbehandlung von gesetzlichem Mindesturlaub
und tibergesetzlichem Zusatzurlaub fordert das BAG jedoch deutli-
che Anhaltspunkte, es bediirfe einer klaren und verstandlichen
Regelung. Eine entsprechende arbeitsvertragliche Formulierung
kann z.B. wie folgt lauten:

(1) Der Arbeitnehmer erhdlt pro Kalenderjahr neben dem gesetzlichen
Mindesturlaub von derzeit vier Wochen einen zusdtzlichen Urlaubs-
anspruch von zehn Tagen. Mit der Erteilung von Urlaub wird bis zu
dessen vollstdndiger Erfiillung zundichst der gesetzliche Mindest-
urlaub gewdhrt.

(2) Kann der vertragliche Zusatzurlaub aufgrund krankheitsbeding-
ter Arbeitsunfdhigkeit des Arbeitnehmers nicht bis zum Ablauf des
31.03. des Folgejahres in Anspruch genommen werden, erlischt der
Anspruch auf Zusatzurlaub abweichend von den rechtlichen Vorga-
ben fiir den Mindesturlaub ersatzlos.

Zum anderen ist beim Umgang mit dauererkrankten Arbeitnehmern
zu erwagen, zur Begrenzung zukiinftiger finanzieller Belastungen
und der Bildung entsprechender Riickstellungen friihzeitig eine
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses anzustreben.

AKTUELL 9

Fiir Fragen zum Urlaubsanspruch oder zu anderen Bereichen des
Arbeitsrechts stehen Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Norbert Windeln, LL.M.
Telefon +49 (0)221 650 65-129
norbert.windeln@loschelder.de

Dr. Sebastian Pelzer
Telefon +49 (0)221 650 65-129
sebastian.pelzer@loschelder.de




recht

WECHSEL IM ENERGIEWIRTSCHAFTLICHEN REGULIERUNGSREGIME —
ANREIZREGULIERUNG GESTARTET

VON DER KOSTENREGULIERUNG ZUR ANREIZREGULIERUNG

Der Gesetzgeber hat mit der Novellierung des Energiewirtschafts-
gesetzes im Jahre 2005 die Grundentscheidung getroffen, durch
Regulierung wettbewerbliche Bedingungen bei der Netznutzung ein-
zufiihren. Hintergrund ist, dass sich wettbewerbsadaquate Netzent-
gelte auf den Energiemarkten insbesondere deshalb nicht einstellen
konnten, weil die Energieversorgungsnetze natiirliche Monopole sind
und daher die Netzbetreiber nicht im Infrastrukturwettbewerb zuei-
nander stehen. Die Kontrolle liber die Netzentgelte hat der Gesetzge-
ber der Bundesnetzagentur (BNetzA) und den Landesregulierungs-
behorden lbertragen.

Die Regulierung der Strom- und Gasnetzentgelte begann im Jahre
2005 mit der kostenorientierten Entgeltregulierung. Kernelement
dieses Regulierungskonzepts war die Genehmigungspflicht der von
den Netzbetreibern erhobenen Netznutzungsentgelte. Zentraler
Genehmigungsmalistab war dabei, ob die Netzbetreiber ihre Kosten
nach Art und Umfang richtig angesetzt haben und ob die Kosten
einem wettbewerbsaddquaten Niveau entsprechen (§ 21 Abs. 2
EnWG). Den Netzbetreibern sind auf Grundlage dieses Regulierungs-
konzeptes Netzentgeltgenehmigungen bis zum 31.12.2008 erteilt
worden. Wesentliche rechtliche Fragen zur kostenorientierten Ent-
geltbildung hat der BGH mittlerweile in zahlreichen Entscheidungen
geklart. Dabei wurde der Ansatz der Regulierungsbehérden in zentra-
len Punkten bestatigt.

Dieses Entgeltregulierungskonzept ist zum 01.01.2009 durch das

neue Konzept der Anreizregulierung abgelost worden. Damit hat
eine zweite Phase der energiewirtschaftlichen Entgeltregulierung
begonnen.

PRINZIP DER ANREIZREGULIERUNG

Anders als bei der kostenbasierten Entgeltregulierung soll das wett-
bewerbsadaquate Entgeltniveau in der Anreizregulierung nicht
mehr durch eine behordliche Vorab-Genehmigung der Netzentgelte
auf Basis der Kosten des Netzbetriebs erreicht werden; den Netzbe-
treibern wird vielmehr fiir jedes einzelne Kalenderjahr einer Regulie-
rungsperiode (Strom: 5 Jahre; Gas: 4 Jahre) vorgegeben, welche Erlose
sie aus den von den Netznutzern zu erhebenden Netzentgelten ver-
einnahmen diirfen. Die Netzbetreiber haben dabei die Erlose von
Jahr zu Jahr abzusenken bis schlieRlich — dies soll gemaR § 16 Abs. 1
ARegV nach Ablauf von zwei Regulierungsperioden der Fall sein —
der Abbau von Ineffizienzen abgeschlossen ist. Kernelement des
Anreizregulierungskonzepts ist dabei das Setzen von Anreizen zur
Kosteneinsparung durch Effizienzsteigerung: Bleibt der Netzbetrei-
ber mit seinen Kosten unterhalb der vorgegebenen Erl6sobergrenzen,
ubertrifft er also die Effizienzvorgaben, kann er die hierdurch erziel-
ten Gewinne behalten. In diesem 6konomischen Anreiz fiir eine
moglichst effiziente Leistungserbringung liegt der Kerngedanke des
Anreizregulierungskonzepts.
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IMPLEMENTIERUNG DER ANREIZREGULIERUNG

Um fiir die Netzbetreiber die Senkungsvorgaben in Form der Erlos-
obergrenzen individuell festzulegen, hat die BNetzA im Jahr 2008
zunachst ein bundesweites Effizienzbenchmarking unter den Strom-
und Gasnetzbetreibern durchgefiihrt. Dadurch wurde ermittelt,
wie effizient ein Netzbetreiber gegeniiber anderen Netzbetreibern
ist und in welchem Umfang der einzelne Netzbetreiber Ineffizienzen
abzubauen hat. Ende 2008 erfolgten dann die ersten behérdlichen
Festlegungen der Erl6sobergrenzen fiir jeden einzelnen Netzbetrei-
ber. Kleine Unternehmen mit weniger als 30.000 Kunden im Strom-
bzw. 15.000 Kunden im Gasbereich haben allerdings vielfach von
der Option Gebrauch gemacht, an einem vereinfachten Verfahren
teilzunehmen, bei dem bestimmte Effizienzwerte nicht behérdlich
unternehmensindividuell festgelegt werden, sondern generell vom
Verordnungsgeber vorgegeben sind.

BEWERTUNG UND AUSBLICK

Die Anreizregulierung ist gegentiber der reinen Kostenregulierung
zwar das deutlich komplexere, allerdings auch das intelligentere
Regulierungskonzept: Da die Netzbetreiber die Gewinne, die ihnen
durch Kostensenkungen unter die vorgegebenen Erlosobergrenzen
entstehen, behalten diirfen, haben sie — wie in funktionierendem
Wettbewerb auch — aus eigenem Interesse einen Anreiz zur Effizienz-
steigerung. Ob die Anreizregulierung allerdings letztlich zu merk-
lich sinkenden Strom- und Gaspreisen fiihrt, bleibt abzuwarten. Die
Anreizregulierung befindet sich in jedem Falle rechtlich noch in den
Kinderschuhen: Zahlreiche Fragen werden noch gerichtlich zu klaren
sein; eine Vielzahl von Verfahren ist bereits vor den Oberlandesge-
richten anhangig.
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BUND LEGT ENTWURF FUR EIN NEUES

WASSERRECHT VOR

Die Entwiirfe basieren auf den Blichern Il bis IV des UGB-Entwurfs,
dessen zentrales Vorhaben einer integrierten Vorhabengenehmi-
gung (IVG) vorerst nicht weiter verfolgt wird. Die Entwiirfe sind
abrufbar unter http://www.bmu.de/pressemitteilungen/aktuelle_

pressemitteilungen/pm/43413.php. Von besonderer Bedeutung ist
die geplante Novellierung des Wasserhaushaltsgesetzes (WHG).
Der Gesetzgeber plant erstmals eine bundeseinheitliche Vollrege-
lung des deutschen Wasserrechts. Den Bundeslandern verbliebe
nur geringer Konkretisierungsspielraum. Der Entwurf enthalt zahl-
reiche Neuerungen auch fiir wasserrelevante Betriebe:

EINFUHRUNG EINER GEHOBENEN ERLAUBNIS

Die behordlichen Zulassungsinstrumente werden vereinheitlicht.
Ferner ist eine ,gehobene Erlaubnis“ als Mischform zwischen der ein-
fachen Erlaubnis und der Bewilligung vorgesehen (§ 15), die mit einer
starkeren Rechtsposition gegenliber Dritten ausgestattet ist.

GESCHUTZTER GEWASSERRANDSTREIFEN

Gewasserrandstreifen, die im AuBenbereich fiinf Meter breit sein sol-
len, sind in ihrer gewasserdkologischen Funktion zu erhalten, so dass

bestimmte MaRnahmen dort verboten sind (§ 36 Abs. 4), z.B. der Um-
gang mit wassergefahrdenden Stoffen. Die Wasserbehorden kénnen

abweichende Regelungen erlassen sowie fiir den Innenbereich ange-
messene Schutzstreifen festlegen.

NEUE VORGABEN FUR DIE ABWASSERENTSORGUNG

Abwasser muss weiterhin nach dem Stand der Technik aufbereitet
werden (§ 55). Die Indirekteinleitung bedarf einer Genehmigung
(§ 56), soweit die Abwasserverordnung (bzw. deren Nachfolgerege-
lung) insbesondere Anforderungen an den Herkunftsbereich des Ab-
wassers kniipft. Damit entsprechen die Anforderungen weitgehend
dem geltenden Landesrecht. Die Vorschrift ist jedoch insofern miss-
gliickt, als sie dem Wortlaut nach die Erteilung der Genehmigung




auch von den Einleitungsgrenzwerten der Abwasserverordnung ab-
hangig macht. Dies ist nach bisheriger Rechtslage nicht erforderlich,
weil diese Anforderungen nur fiir die Direkteinleitung gelten. Die
Begriindung des Entwurfs (S. 92) deutet aber darauf hin, dass die
Anforderungen gar nicht verscharft werden sollen. Hier ist daher drin-
gend nachzubessern.

Neu ist, dass auch die Einleitung von Abwasser in private Abwasser-
anlagen, die der Entsorgung von gewerblichem Abwasser dienen,
genehmigungspflichtig werden soll (§ 57). Dies betrifft beispielsweise
Industrieparks. Die Wasserbehorde kann eine Freistellung von der
Genehmigungspflicht erteilen, wenn die Einhaltung der Anforde-
rungen durch vertragliche Regelungen zwischen dem Betreiber der
Kanalisation und dem Einleiter sichergestellt ist. Bereits vorhandene
Servicevertrage miissten demnach gepriift und gegebenenfalls
erganzt werden.

VEREINHEITLICHUNG DES ANLAGENBEZOGENEN
GEWASSERSCHUTZES

Die Regelungen zum Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen im
anlagenbezogenen Gewadsser-schutz beschranken sich weiterhin auf
Grundsatze (§§ 60, 61). Hier wird Wesentliches auf die Verordnungs-
ebene verlagert, und es ist der Entwurf einer bundeseinheitlichen
Verordnung liber Anlagen zum Umgang mit wassergefahrdenden
Stoffen (VAwS) geplant, wodurch der Umgang mit wassergefahrden-
den Stoffen endlich bundeseinheitlich normiert wiirde. Die Anlagen
zum Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen mussen weiterhin
den allgemein anerkannten Regeln der Technik entsprechen (§ 60
Abs. 2). Die in dem UGB-Entwurf vorgesehene Anhebung an das
Anforderungsniveau des Standes der Technik wurde fallengelassen.
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NEUES ZUM BETRIEBLICHEN GEWASSERSCHUTZBEAUFTRAGTEN

Die Regelungen zum betrieblichen Gewasserschutzbeauftragten
bleiben weitgehend unverandert (§§ 62 ff.). Neu ist, dass Immis-
sionsschutzbeauftragte und Abfallbeauftragte die Aufgaben und
Pflichten eines Gewasserschutzbeauftragten wahrnehmen konnen
(§ 62 Abs. 2). Der Gewasserschutzbeauftragte muss seinen jahrli-
chen Bericht zukiinftig schriftlich abgeben (§ 63 Abs. 2).

ZUSAMMENFASSENDE BEWERTUNG UND AUSBLICK

In der Gesamtschau fallt zundchst die geplante Rechtsvereinheit-
lichung positiv auf, insbesondere im Hinblick auf die bundesein-
heitlichen Instrumente der Erlaubnis, der Bewilligung und der
gehobenen Erlaubnis sowie der geplanten Vereinheitlichung des
anlagenbezogenen Gewasserschutzes. Diese Rechtsvereinheitli-
chung geht jedoch einher mit punktuellen Verscharfungen, mit
denen sich Unternehmen auseinandersetzen miissen.

Ob die Novelle des Wasserrechts sowie die librigen Gesetzesan-
derungen tatsichlich kommen werden, ist derzeit unklar. Der
Bundesrat hat in einer ersten Anhérung im Mai erheblichen Nach-
besserungsbedarf angemeldet. Insoweit ist es durchaus moglich,
dass von dem urspriinglichen GroRRprojekt des UGB iiberhaupt
nichts librig bleibt. Damit ware die Chance einer einheitlichen Kodi-
fizierung des deutschen Wasserrechts auf Bundesebene vertan.
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IT-RECHT

DATENSCHUTZRECHTLICHE ANFORDERUNGEN BEI INTEGRIERTEN

IT-SYSTEMEN

VERNETZTE BILDSCHIRMARBEITSPLATZE SIND IN PRAKTISCH ALLEN UNTERNEHMEN SEIT LANGEM STANDARD.

DATEN VON KUNDEN UND MITARBEITERN WERDEN IN DER REGEL GESPEICHERT. WEIL IT-SYSTEME ZUMEIST

UBER INSELLOSUNGEN GEWACHSEN SIND, WAREN DIE ZUGRIFFSMOGLICHKEITEN AUF DATEN REGELMASSIG

SYSTEMBEDINGT BESCHRANKT. BESCHAFFT EIN UNTERNEHMEN EIN VOLLSTANDIG INTEGRIERTES IT-SYSTEM, IST

TECHNISCH DIE MOGLICHKEIT EROFFNET, JEDEM MITARBEITER AUF ALLE ARBEITSVORGANGE, DATEN ETC. IM

UNTERNEHMEN JEDERZEITIGEN ZUGRIFF ZU ERLAUBEN. DARAUS ERGEBEN SICH ZUSATZLICHE ANFORDERUNGEN,

UM DEN GESETZLICH VORGESCHRIEBENEN DATENSCHUTZ ZU GEWAHRLEISTEN.

SCHUTZ PERSONENBEZOGENER DATEN

Das Datenschutzrecht erfasst nur personenbezogene Daten. Soweit
ein Datensatz keine naturliche Person betrifft, weil es sich um Unter-
nehmensdaten, Daten zu Auftragen etc. handelt, findet das Daten-
schutzrecht keine Anwendung. Sind allerdings Datensatze mit natiir-
lichen Personen verknlipft (der Projektverantwortliche wird mit Na-
men, Funktion etc. benannt), greift das Datenschutzrecht wieder ein.
Grundregel bei der automatisierten Datenverarbeitung durch IT-
Systeme ist, dass die Nutzer ausschlieBlich auf die ihrer Zugriffsbe-
rechtigung unterliegenden Daten zugreifen konnen und Daten bei
der Verarbeitung, Nutzung und nach der Speicherung nicht unbe-
fugt gelesen, kopiert, verandert oder entfernt werden diirfen (Ziff. 3
Anlage zu § 9 Bundesdatenschutzgesetz).

VERANTWORTLICHKEIT DES UNTERNEHMENS

Es ist Aufgabe und gesetzliche Verpflichtung des Unternehmens,
die Zugriffsberechtigungen der einzelnen Beschaftigten daten-
schutzgerecht zu bestimmen, einzurichten, zu verwalten und
durchzusetzen. Datenschutzrechtliche VerstoRe stellen Ordnungs-
widrigkeiten und in einigen Fallen sogar Straftaten dar. Norm-
adressat der datenschutzrechtlichen Verpflichtung sind die jeweili-
gen Entscheider und deren Vorgesetzte bis hin zum zustandigen
Geschaftsfiihrer oder Vorstand.

Erleidet das Unternehmen finanzielle Schaden wegen der Verlet-
zung von Datenschutzrecht, weil es z.B. Schadensersatz leisten
muss, kann es zur personlichen Haftung von Vorstanden und
Geschaftsfithrern kommen wegen Verletzung ihrer allgemeinen
Pflicht, bei der Geschaftsfiihrung die Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschiftsleiters anzuwenden (§ 93 AktG).

B Fadmca wpiErerm
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EINRICHTUNG VON ZUGRIFFSBERECHTIGUNGEN

Der Datenschutz ist durch ein System von Zugriffsberechtigungen
sicherzustellen, das die Nutzung personenbezogener Daten auf
das im Rahmen funktionaler Aufgabenzuweisung Erforderliche
beschrankt. Im Unternehmen diirfen nur die Stellen und dort nur
die Mitarbeiter Zugriff auf Daten erhalten, wie die Funktion es ver-
langt. Sind etwa die personlichen Daten des Einkaufsleiters eines
Kunden gespeichert, darf darauf nicht die gesamte Verkaufsabtei-
lung Zugriff nehmen, sondern nur der fiir diesen Kunden zustandi-
ge Bereich. Das gilt erst recht fiir andere Abteilungen wie z.B. die
Produktion oder den Rohwareneinkauf.

Zur Verwaltung der Zugriffsberechtigungen sind sowohl personen-
bezogene als auch arbeitsplatz- oder fachbezogene Zuweisungen
und Regelungen moglich. Haufig wird sich fiir die praxisorientierte
Ausgestaltung eine Kombination als zweckmaRig erweisen. Mit
zunehmender Sensitivitat der Daten ist oft nur noch eine perso-
nenbezogene Regelung ausreichend. Bei alledem sind besondere
gesetzliche Erfordernisse zu beachten, wie sie fiir manche Branchen
(z.B.Banken, Versicherungen, Gesundheitswesen) bestehen.

Eine einfache Abstufung der Berechtigungen nach der Unterneh-
menshierarchie genligt den datenschutzrechtlichen Erfordernissen
nicht. In der Regel ist ausreichend, dass der Datenzugriff nur auf
Ebene der konkreten Sachbearbeitung eingeraumt wird. Zu Kontroll-
und Priifzwecken kann sich ein Vorgesetzter eine entsprechende
Berechtigung erteilen lassen.

In der Ausgestaltung sind nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRig-
keit die konkreten Interessen des Unternehmens an einer moglichst
breiten Zugriffsberechtigung und das Interesse Dritter an einem
moglichst schonenden Umgang mit ihren Daten abzuwagen. Zu-
gunsten des Unternehmens zahlen dabei auch Kostengriinde und

der Wunsch nach einer Vereinfachung der Vertretungsmoglichkeiten.

PASSWORTVERWENDUNG

Wahrend systemseitig die Zugriffsberechtigungen einzurichten
und zu verwalten sind, obliegt es den Mitarbeitern, durch den
sorgsamen Umgang mit Passwortern die effektive Durchsetzung
des Systems zu gewabhrleisten. Es ist Aufgabe des Unternehmens,
die Mitarbeiter entsprechend zu schulen und in der Anwendung
laufend zu liberwachen.

ARBEITSERGEBNISSE VON MITARBEITERN

Da es sich bei den Arbeitsergebnissen der Mitarbeiter nicht um
personenbezogene Daten handelt, bestehen keine datenschutz-
rechtlichen Beschrankungen, wenn Vorgesetzte oder Kollegen
darauf den Zugriff erhalten.

Fiir Rechtsfragen bei der Einfiihrung von IT-Systemen oder zu
anderen Bereichen des IT-Rechts stehen lhnen gerne zur
Verfiigung:

Dr. Thilo Klingbeil
Telefon +49 (0) 221 65065-200
thilo.klingbeil@loschelder.de

Isabel Michaelis, LL.M. oec.
Telefon +49 (0)221 65065-200
isabel.michaelis@loschelder.de

Marcus Anlauf, LL.M.
Telefon +49 (0) 221 65065-200
marcus.anlauf@loschelder.de
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DAS SETTLEMENT AGREEMENT FUR ,,GOOGLE BOOKS®“ UND SEINE
RECHTLICHEN FOLGEN FUR DEN DEUTSCHEN GESETZGEBER UND

DEUTSCHE URHEBER

SACHVERHALT

Seit dem Jahre 2004 betreibt Google die Buchsuche ,Google
Books“, die dem Nutzer den Buchbestand teilnehmender Bibliothe-
ken und Verlage in digitalisierter Form zur kostenlosen Ansicht zur
Verfligung stellt. Hierzu scannt Google die veroffentlichten Werke
und wandelt diese in Textdokumente um. Dies ermoglicht es dem
Nutzer, durch die Eingabe von Suchbegriffen die eingescannten
Werke zu durchsuchen und sich das Buch unter farblicher Hervor-
hebung der Fundstellen anzeigen zu lassen.

Die Autorenvereinigung , Author’s Guild“ stellte sich auf den
Standpunkt, dass dieses Vorgehen nach amerikanischem Recht
urheberrechtsverletzend sei und reichte Klage gegen Google ein.
Zur Beendigung des Rechtsstreits haben Google und die ,,Author’s
Guild“ nunmehr das sog.,Settlement Agreement® geschlossen,
welches dem New York District Court vorliegt und von diesem
noch bestatigt werden muss.

Das Settlement Agreement raumt Google unter verschiedenen
Voraussetzungen unterschiedliche Nutzungsmoglichkeiten ein.
Unterschieden wird zwischen gemeinfreien und urheberrechtlich
geschitzten Werken. Die gemeinfreien Werke duirfen vollstandig
digitalisiert und dem Nutzer zur Verfligung gestellt werden. Bei
den geschutzten Werken wird unterschieden zwischen den Biichern,
die noch vertrieben werden, und denjenigen, die bereits vergriffen
sind. Zur Digitalisierung und Veréffentlichung von Blichern, die
noch vertrieben werden, muss grundsatzlich eine Erlaubnis des
Rechteinhabers eingeholt werden (sog. Opt-In). Eine Vorschau des
Buches ist nicht verfiigbar. Bei den vergriffenen Werken, die etwa
75% des Gesamtbestandes ausmachen, darf je nach Art des Werkes
eine Vorschau von bis zu 20% des gesamten Buches veroffentlicht
werden, die Einholung einer Erlaubnis des Rechteinhabers ist dem-
gegenlber nicht erforderlich. Auf dessen Verlangen muss das Buch
allerdings aus dem Index entfernt werden (sog. Opt-Out). SchlieR-
lich soll eine Registrierungsstelle (Book Rights Registry) geschaffen
werden, die die Einnahmen von Google verwaltet und die Rechte-
inhaber ausfindig macht, um diese wegen der Verwertung ihrer
Biicher an den Einnahmen zu beteiligen.
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BEWERTUNG DER VEREINBARUNG

Das Settlement Agreement hat nicht nur Auswirkungen auf Ur-
heber in den USA, sondern auch auf deutsche Autoren und Verlage.
Nach dem Schutzlandprinzip werden Urheberrechtsverletzungen
nach dem Recht desjenigen Staates beurteilt, in dem sie begangen
wurden. Da amerikanische Bibliotheken Google auch den Bestand
an auslandischen Werken — unter anderem auch aus Deutschland -
zur Verfligung stellen, entfaltet das Settlement Agreement rechtli-
che Auswirkungen auch auf die Urheber dieser Werke. Wegen der
Unterschiede des amerikanischen und des deutschen Urheber-
rechts ist das Settlement Agreement mit der deutschen Rechtslage
nicht in allen Punkten vereinbar. Das amerikanische Urheberrecht
ist gerade im Hinblick auf seine Schranken weitaus flexibler als das
deutsche Urheberrecht und misst dem Urheberpersonlichkeitsrecht
eine erheblich geringere Bedeutung zu. So ist es moglich, dass
nach dem Settlement Agreement Google weiterhin selbst festlegt,
in welchem Umfang die geschiitzten Werke verwertet werden.

Auch die ,,Opt-Out“-Regelung versto3t gegen den Schutzzweck des
deutschen Urheberrechts, da den Rechteinhabern lediglich ein
Widerspruchsrecht eingeraumt wird und diese praktisch erst nach
dem Eintritt der Rechtsverletzung ihre Urheberrechte ausiiben
konnen. Das filihrt dazu, dass ohne ein Tatigwerden der Rechtein-
haber eine bereits bestehende Rechtsverletzung durch Google
nicht beseitigt wird. Auch die Effizienz einer Book Rights Registry
ist derzeit noch ungewiss. Es sollte allerdings nicht auRer Betracht
bleiben, dass Google Books durch die Vorschau von Blichern auch
Kaufanreize verursachen kann und sich dadurch zugunsten der
Verlage und Autoren verkaufsférdernd auf deren Angebot aus-
wirkt.

PRAXISHINWEIS

Deutsche Verwertungsgesellschaften und der Bérsenverein des
deutschen Buchhandels haben bereits erwogen, gegen das
Settlement Agreement vorzugehen. Die VG Wort wird — soweit sie
die Rechte der Urheber wahrnimmt — nach einem Beschluss vom
23.05.2009 die Vergiitungsanspriiche fiir die bislang digitalisierten
Biicher einziehen und Google Books gleichzeitig die weitere
Verbreitung der in Deutschland erschienenen Werke untersagen.
Voraussetzung ist allerdings, dass das Settlement Agreement vom
New York District Court bestatigt wird. Soweit die Rechteinhaber
nicht durch die VG-Wort vertreten werden — bislang ist nicht ent-
schieden, ob weitere Verwertungsgesellschaften ebenfalls gegen
Google vorgehen werden —, wird nach deutschem Recht fiir die
Digitalisierung von Biichern ein Vertragsschluss mit jedem einzel-
nen Urheber notwendig sein. Auch die Bibliotheken werden die
Vor- und Nachteile der Teilnahme an Google Books abwagen miis-
sen. Ein Vergleich mit der Musikindustrie, die nach der Digitalisie-
rung und VerduRerung von Musikwerken im Internet erhebliche
finanzielle EinbufBen erlitten hat, deutet an, dass die Funktion
,Google Books“ den Rechteinhabern auf Dauer eher schaden als
von Nutzen sein konnte. Es wird insofern auch dem deutschen
Gesetzgeber obliegen, hier die Grundlage fiir einen gerechten Aus-
gleich zwischen den Interessen der Urheber und dem Interesse der
Allgemeinheit an einer umfassend gewahrleisteten Meinungs-,
Wissenschafts- und Informationsfreiheit zu schaffen.

Fiir Fragen zum ,,Google Book Settlement“ oder zu anderen Bereichen des Urheberrechts stehen Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Michael Loschelder
Telefon: +49 (0) 221 65065-124
michael.loschelder@loschelder.de

Astrid Reske
Telefon: +49 (0) 221 65065-124
astrid.reske@loschelder.de
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KLINSMANN — TAZ O:1

ETAPPENSIEG FUR DIE MEINWNGSFREIH EIT
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Klinsmann wehrte sich gegen diese Fotomontage, da er sich als
religioser Mensch verstiinde und auch seine beiden minderjahrigen
Kinder in diesem Sinne erzoge. Er ist der Auffassung, mit der streit-
gegenstandlichen Fotomontage werde sein Personlichkeitsrecht
insbesondere in seiner religiosen Auspragung massiv verletzt.
Zudem werde er auf diese Art und Weise zum Objekt und Opfer
blasphemischer Angriffe auf seine Person. Die taz wies demgegen-
Uber darauf hin, dass die Veroffentlichung ironisch zu verstehen sei,
da Klinsmann nur im ibertragenen Sinne ,,an das Kreuz genagelt”
werde. Sie habe weder die religiosen Gefiihle des Bayern-Trainers
noch die der Leser verletzen, sondern darauf hinweisen wollen, dass
Klinsmann aufgrund des sportlichen Misserfolges in der Offent-
lichkeit ,,vom Heilsbringer zum Buhmann degradiert worden® sei.
Kurze Zeit spater ist Klinsmann tatsachlich als Bayern-Trainer ent-
lassen worden.

RELIGIOSE UBERZEUGUNG VS. MEINUNGSFREIHEIT?

Das Landgericht Miinchen | (Az. 9 O 6897/09) hat in einem Beschluss
vom 16.04.2009 die Auffassung des Verlages bestatigt und den von
Jurgen Klinsmann eingereichten Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Verfligung zuriickgewiesen. Zwar seien religiése Uberzeugungen
und Bekenntnisse grundsatzlich von dem allgemeinen Persénlich-
keitsrecht einer jeden Person erfasst. Es liege aber keine Verletzung
der Rechte Klinsmanns vor, weil die Fotomontage als satirische
MeinungsaulRerung zu bewerten sei, deren Kernaussage sich nicht
auf religiosem Gebiet bewege, sondern den beruflichen Erfolg des
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damaligen Bayern-Trainers zum Gegenstand habe. Der berufliche
Niedergang des Antragstellers werde in symbolischer Weise darge-
stellt, Kernaussage sei die nach Einschatzung des Verlages bevor-
stehende Beendigung der Tatigkeit des Antragstellers als Trainer
von Bayern Miinchen. Die Spekulation liber die bevorstehende
Beendigung des Engagements des Antragstellers sei auch nicht

als Schmahkritik einzustufen, da sie an entsprechende sachliche
Erwagungen ankniipfe. Der berufliche Erfolg und Misserfolg von
FuRballtrainern sei in der Offentlichkeit ein viel diskutiertes Thema,
mit dem sich der Verlag in der einer Karikatur eigenen, iberzeichne-
ten Weise widme. Nicht ersichtlich sei, dass es dem Verlag mit der
Karikatur allein darum gehe, den Antragsteller zu verletzen.

ABWAGUNG IM EINZELFALL MASSGEBEND — SATIRE DARF POIN-
TIERT UND UBERSPITZT SEIN

Das Gericht stellt heraus, dass sowohl die Meinungsfreiheit als
auch das allgemeine Personlichkeitsrecht jedes Einzelnen verfas-
sungsrechtlich gewahrleistet werden und grundsatzlich gleich
gewichtet sind. Im Ergebnis ist also abzuwagen, welcher Rechts-
position im Einzelfall der Vorrang gebiihrt. Dabei ist zu beriicksich-
tigen, dass eine Meinung nur dann gegeben sein kann, wenn die
AuBerung dem Wahrheitsbeweis nicht zuganglich ist. Stellt sich
eine AuRerung als inhaltlich unzutreffend heraus, kann sie von
vornherein den Schutz der Meinungsfreiheit nicht fiir sich in An-
spruch nehmen. Es besteht auch kein rechtlich schutzwiirdiges
Interesse daran, unzutreffende Tatsachenbehauptungen aufzustel-
len oder zu verbreiten.

Im Bereich der bloRen MeinungsauBerung ist dies anders. Da die
Bewertung bestimmter Umstande stets vom subjektiven Stand-
punkt des Betrachters aus unterschiedlich erfolgen kann, ist es ver-
fassungsrechtlich grundsatzlich zulassig, diese Bewertungen in
dem Umfang zu duBern, in dem Rechte anderer nicht verletzt wer-
den. Klassischerweise kommt hier das allgemeine Personlichkeits-
recht desjenigen in Betracht, gegen dessen Person oder Verhalten
sich die geduBerte Kritik richtet. Anerkannt ist dabei, dass eine ver-
letzende Kritik, die jenseits einer sachlichen Auseinandersetzung
ausschliefRlich darauf gerichtet ist, den anderen zu verletzen, unzu-
lassig ist. Demgegenliber ist eine auch Uberspitzte und pointiert
vorgetragene Kritik duRerungsrechtlich zuldssig, wenn sie im
Ergebnis noch einer sachlichen Auseinandersetzung dient.

ENTSCHEIDEND: SATIRE BEZOG SICH AUF BERUFLICHE TATIGKEIT,
DIE SICH VOR ALLEM IN DER OFFENTLICHKEIT ABSPIELT

Dies hat das Landgericht Miinchen vorliegend angenommen, weil
das Ansehen Jirgen Klinsmanns als FuBballtrainer mit dem sportli-
chen Misserfolg kontinuierlich abgenommen hat und dies in satiri-
scher Form dargestellt wurde. Das dabei gewahlte Motiv ist als
zuldssig bewertet worden, weil sich die Kernaussage der Satire
nicht auf religiosem Gebiet bewege, sondern in der Einschatzung
der beruflichen Zukunft Klinsmanns bestehe. Diese Entscheidung
zeigt, dass die Meinungsfreiheit nach wie vor einen hohen Rang
genielt. Gleichzeitig ist zu berlicksichtigen, dass diese Form der
kritischen Auseinandersetzung mit den beruflichen Perspektiven
Jurgen Klinsmanns wohl nur deswegen als zulassig erachtet wor-
den ist, weil die Tatigkeit Jirgen Klinsmanns als Trainer bei Bayern
Miinchen insbesondere aufgrund seiner beruflichen Erfolge mit
der Nationalmannschaft in der Offentlichkeit besonders wahrge-
nommen worden ist und sich die geduRerte Kritik auf diese beruf-
liche Tatigkeit beschrankte. Hatte sich die Fotomontage auf sein
Privatleben bezogen, ware die Entscheidung wohl anders ausge-
fallen. Abzuwarten bleibt, wie das Oberlandesgericht Miinchen
Uber den Fall entscheidet. Jirgen Klinsmann hat Rechtsmittel ein-
gelegt, es geht also in die Verlangerung.
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IM NORMALFALL KEINE EINSCHRANKUNG DES UNTERLASSUNGS-
ANSPRUCHS

Jahrzehntelang entsprach es gefestigter und nahezu unangefoch-
tener Rechtsprechung, daf? die Geltendmachung eines Unterlas-
sungsanspruches im Fall der Patentverletzung unter keinen Um-
standen rechtsmiBbrauchlich sein kdnne. Vielmehr, so die friihere
Sichtweise, bilde die Durchsetzung des Unterlassungsanspruches
gegen jeden Verletzer den Kern des Patentrechtes. Ohne eine un-
eingeschrankte Auslibbarkeit des Unterlassungsanspruches sah
man das Patentwesen, ja die Innovationsfahigkeit der Unternehmen
insgesamt gefahrdet.

ANDERUNG DER TECHNISCHEN RAHMENBEDINGUNGEN

Die traditionelle Sichtweise der Funktion und der Bedeutung von
Patenten hat sich aufgrund technischer Anderung zumindest in
bestimmten Bereichen der Hochtechnologie erheblich gewandelt.
Ursache dafiir ist der Umstand, dass sich in der Unterhaltungs-
und Elektronikindustrie Sachverhalte haufen, in denen die Nutzung
eines bestimmten Patentes fiir die Einhaltung eines weit verbreite-
ten Standards wie z.B. des MPEG-Formats oder des CD-ROM-
Datentragers zwingend erforderlich ist. Wenn sich ein solcher
Standard weltweit am Markt durchgesetzt hat, verfiigt der Inhaber
eines Patentes, welches zur Herstellung standardgemaRer Produkte
zwingend genutzt werden muss, liber eine marktbeherrschende
Stellung. Aufgrund der marktbeherrschenden Stellung ist der Patent-
inhaber in der Regel jedenfalls dann kartellrechtlich zur Lizenzer-
teilung verpflichtet, wenn er anderen, gleichartigen Unternehmen
bereits eine Lizenz gewahrt hat. Bei vielen Standards (auch z.B.
beim MPEG-Standard) haben die Patentinhaber tiberdies 6ffentlich
erklart, jedem interessierten Unternehmen eine Lizenz zu ange-
messenen Bedingungen zu erteilen.

WANDEL DER RECHTSPRECHUNG

Bereits im Jahr 2004 hatte der Bundesgerichtshof angedeutet, dass
unter bestimmten Umstanden einem patentrechtlichen Unter-
lassungsanspruch der sogenannte Zwangslizenzeinwand entgegen-
gehalten werden kénne (KZR 40/02 — Standard-Spundfass). Die
endgiiltige Bestatigung erfolgte nunmehr in der Entscheidung
,Orange-Book-Standard” vom 06.05.2009. Hier machte der nieder-
landische Philips-Konzern, der Inhaber eines fiir die Herstellung von
Compact-Discs zwingend erforderlichen Patentes ist, Unterlassungs-
anspriiche gegen ein Unternehmen geltend, das den Abschluss
eines Lizenzvertrages unter Hinweis auf angeblich missbrauchliche
Gebiihrenforderungen verweigert hatte. Der BGH bestatigt, dass
dem Verletzer in diesem Fall der kartellrechtliche Zwangslizenzein-
wand grundsatzlich zustehe. Jedoch ist der Verletzer bzw. Lizenz-
sucher zunachst verpflichtet, sich um eine Einigung mit dem
Patentinhaber zu bemiihen. Sofern eine Einigung liber die Hohe
der angemessenen Lizenzgebiihr nicht zu erreichen ist, muss das
lizenzsuchende Unternehmen dem Patentinhaber den Abschluss
eines Lizenzvertrages mit einer unbezifferten, vom Patentinhaber
nach billigem Ermessen zu bestimmenden Lizenzgebiihr anbieten.
Uberdies muss das lizenzsuchende Unternehmen zugunsten des
Patentinhabers einen Geldbetrag hinterlegen, der mindestens der
objektiv angemessenen Lizenzgebiihr entspricht. Sofern — wie im
entschiedenen Fall - der Lizenzsucher eine solche Hinterlegung
nicht vornimmt, bleibt es dem Patentinhaber unbenommen, seinen
Unterlassungsanspruch in gewohntem Umfang durchzusetzen.

Fiir Fragen zum Thema ,,Kartellrechtlicher Zwangslizenzeinwand“ oder zu anderen Fragen des Patentrechts stehen Ihnen gerne zur

Verfiigung:

Dr. Thomas Schulte-Beckhausen

Dr. Stefan Maal3en, LL.M.

Telefon +49 (0)221 650 65-134  Telefon +49 (0)221 650 65-134
stefan.maassen®@loschelder.de

thomas.schulte-beckhausen®@loschelder.de
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SCHIEDSFAHIGKEIT VON BESCHLUSSMANGELSTREITIGKEITEN IM

GMBH-RECHT

IN ABKEHR VON SEINER BISHERIGEN RECHTSPRECHUNG HAT DER BUNDESGERICHTSHOF (BGH) DURCH URTEIL

vom 06.04.2009 (Az. Il ZR 255/08) ENTSCHIEDEN, DASS AUCH SOG. BESCHLUSSMANGELSTREITIGKEITEN IM

GMBH-RECHT GRUNDSATZLICH DURCH EIN SCHIEDSGERICHT ENTSCHIEDEN WERDEN KONNEN.

HINTERGRUND

Die Besonderheit von Beschlussmangelstreitigkeiten besteht darin,
dass ein oder mehrere Gesellschafter im Wege der Klage gegen die
Gesellschaft einen Gesellschafterbeschluss fiir nichtig erklaren las-
sen wollen oder vom Gericht die Feststellung begehren, dass der
Beschluss nichtig ist. In aller Regel sind jedoch nicht samtliche
Gesellschafter an dem Verfahren beteiligt. Fiir Verfahren vor staatli-
chen Gerichten sieht das Gesetz Regelungen vor, um dennoch eine
einheitliche Geltung des Urteils gegenliber allen Gesellschaftern
sicherzustellen. Soweit ein Beschluss durch rechtskraftiges Urteil fiir
nichtig erklart ist, wirkt das Urteil gemaR § 248 Abs.1 Satz 1 AktG
analog fiir und gegen alle Gesellschafter der GmbH sowie deren
Organmitglieder, wie insbesondere Geschaftsfiihrer oder, soweit vor-
handen, Mitglieder eines Aufsichtsrats oder Beirats, auch wenn diese
nicht Partei des Verfahrens sind. Diese Regelung gilt gemaRd § 249
Abs.1Satz 1 AktG auch entsprechend fiir Nichtigkeitsfeststellungs-
klagen. Urteile in Beschlussmangelstreitigkeiten im GmbH-Recht
wirken also nicht nur zwischen den Parteien des jeweiligen Recht-
streits, sondern gegeniiber allen Gesellschaftern und Organen. Fiir
Schiedsverfahren fehlen derartige, gesetzliche Regelungen.

GRUNDSATZENTSCHEIDUNG DES BUNDESGERICHTSHOFES

Der BGH hat nun durch das Urteil vom 06.04.2009 unter ausdriickli-
cher Abkehr seiner bisherigen Rechtsprechung entschieden, dass die
flir das Verfahren vor staatlichen Gerichten angeordnete Wirkung fiir
und gegen Alle der grundsatzlichen Schiedsfahigkeit von Beschluss-
mangelstreitigkeiten nicht entgegensteht. Dies gilt allerdings nur
unter der Voraussetzung, dass das schiedsgerichtliche Verfahren in
einer dem Rechtschutz durch staatliche Gerichte gleichwertigen
Weise ausgestaltet ist. Insbesondere miissen allen Gesellschaftern
ausreichende Mitwirkungsrechte zustehen. Andernfalls ist die
Schiedsklausel zumindest in Bezug auf Beschlussmangelstreitig-
keiten weiter gemaf § 138 BGB unwirksam.

Der BGH nennt in seinem Urteil vom 06.04.2009 ausdriicklich die
folgenden vier Mindestanforderungen, die Schiedsklauseln erfiillen
miissen, damit sie in Bezug auf Beschlussmangelstreitigkeiten wirk-
sam sind:

1. Die Schiedsklausel muss mit Zustimmung samtlicher Gesell-
schafter in der Satzung verankert sein. Alternativ reicht eine

auBerhalb der Satzung unter Mitwirkung aller Gesellschafter
und der Gesellschaft getroffene Absprache aus.

2. Neben den Gesellschaftsorganen muss jeder Gesellschafter
tber die Einleitung und den Verlauf eines Schiedsverfahrens in-
formiert und dadurch in die Lage versetzt werden, dem Verfahren
zumindest beizutreten.

3. Sofern nicht die Auswahl der Schiedsrichter durch eine neutrale
Stelle erfolgt, miissen alle Gesellschafter das Recht haben, an der
Auswahl und Bestellung der Schiedsrichter mitzuwirken. Soweit
auf einer Seite des Rechtsstreits mehrere Gesellschafter beteiligt
sind, kann das Mehrheitsprinzip gelten.

4. Die Schiedsklausel muss gewahrleisten, dass alle denselben
Streitgegenstand betreffenden Beschlussmangelstreitigkeiten
bei einem Schiedsgericht konzentriert werden. Dazu reicht es
nicht aus, wenn sich die Zustandigkeit allein eines Schiedsge-
richts nur aus den tatsachlichen Umstanden des Einzelfalls ergibt.

Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 06.04.2009 deutlich
gemacht, dass er bei der Uberpriifung der genannten vier Vorausset-
zungen strenge MaRstabe anlegt. Erfiillt eine Schiedsklausel die
genannten Voraussetzungen nicht, sollen sich Liicken in der Schieds-
klausel in der Regel auch nicht im Wege der erganzenden Vertrags-
auslegung schlieRen lassen.

AUSBLICK

Die Entscheidung des BGH erdffnet neue Maoglichkeiten, Streitig-
keiten im GmbH-Recht umfassend durch ein Schiedsgericht ent-
scheiden zu lassen. Allerdings missen Schiedsklauseln die neuen
Anfor-derungen des BGH erfiillen. Dies ist bei Schiedsklauseln, die
sich derzeit in GmbH-Gesellschaftsvertragen finden, typischerwei-
se nicht der Fall. Insoweit besteht Uberarbeitungsbedarf. Dies gilt
insbesondere auch vor dem Hintergrund, dass Formulierungen in
Schiedsklauseln haufig dahingehend lauten, dass alle Streitigkeiten
»soweit gesetzlich zuldssig” erfasst sind. Nach der BGH-Entschei-
dung vom 06.04.2009 ist nun auch in Beschlussmangelstreitigkei-
ten ein Schiedsverfahren zulassig. Wirksam erfasst werden Beschluss-
mangelstreitigkeiten aber nur von der Schiedsklausel, wenn diese
den neuen Vorgaben des BGH entspricht.
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UBERGANGSREGELUNGEN ZUM

EIGENKAPITALERSATZRECHT —
UBERBLICK UBER DIE AKTUELLE

RECHTSPRECHUNG



Nach den bis zum 01.11.2008 geltenden Rechtsprechungsregeln
durfte eine GmbH ein eigenkapitalersetzendes Darlehen (das
Darlehen wurde in der Krise gewahrt oder stehen gelassen) nicht
an einen Gesellschafter zuriickzahlen, wenn das Darlehen zur
Abdeckung des Stammkapitals der Gesellschaft erforderlich war.
Erfolgte gleichwohl eine Riickzahlung oder eine vergleichbare
Leistung an den jeweiligen Gesellschafter, stand der Gesellschaft
analog §§ 30,31 GmbHG ein Erstattungsanspruch gegen den
Gesellschafter zu. Dieses Zahlungsverbot auBerhalb eines Insol-
venzverfahrens gilt seit dem 01.11.2008 nicht mehr.

Die Riickzahlung eines eigenkapitalersetzenden Gesellschafter-
darlehens oder einer vergleichbaren Leistung an einen Gesellschafter
begriindet daher grundsatzlich keinen Erstattungsanspruch der
Gesellschaft gegen den Gesellschafter mehr. Seit dem 01.11.2008 ist
bei der Riickzahlung von Gesellschafterdarlehen auBerhalb eines
Insolvenzverfahrens nur noch die neue Grenze des § 64 Satz 3
GmbHG zu beachten. Danach ist die Riickzahlung eines Gesell-
schafterdarlehens unzuldssig, wenn die Riickzahlung zur Zahlungs-
unfahigkeit der Gesellschaft flihren wiirde. In allen anderen Fallen
ist die GmbH aulerhalb des Insolvenzverfahrens verpflichtet, ein
eigenkapitalersetzendes Darlehen an den Gesellschafter zurlick zu
zahlen, auch wenn das Darlehen zur Abdeckung des Stammbkapitals
erforderlich ist.

GESELLSCHAFTSRECHT

recht

Das MoMiG enthalt zum Eigenkapitalersatzrecht keine ausdrickli-
chen Ubergangsregelungen. Grundsétzlich gilt damit seit dem
01.11.2008 das neue Recht. Allerdings haben sowohl der Bundesge-
richtshof (Urteile vom 26.01.2009, Az. Il ZR 260/07 und Az. Il ZR
213/07) als auch die Oberlandesgerichte KdIn (Urteil vom 11.12.2009,
Az.18 U 138/07) und Thiiringen (Urteil vom 18.03.2009, Az. 6 U 761/07)
bereits entschieden, dass fiir einige Altfille das alte Eigenkapitaler-
satzrecht weiterhin Anwendung findet.

So ist das alte Eigenkapitalersatzrecht weiterhin auf Fille anwend-
bar, bei denen bereits vor dem 01.11.2008 das Insolvenzverfahren
eroffnet wurde. Das OLG Thiiringen urteilte jlingst sogar ausdriick-
lich, dass das alte Eigenkapitalersatzrecht nicht nur auf Altfille
anwendbar bleibt, bei denen das Insolvenzverfahren vor dem
01.11.2008 eroffnet wurde, sondern generell auf alle Altfalle, bei de-
nen sowohl die Gewahrung als auch die Riickzahlung eines eigen-
kapitalersetzenden Gesellschafterdarlehens vor dem 01.11.2008
erfolgte.

Im Ergebnis ist damit fiir die Zukunft zwischen flinf verschiedenen
Fallgruppen zu differenzieren:
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FALLGRUPPE 1:

EROFFNUNG DES INSOLVENZVERFAHRENS UND RUCKZAHLUNG
DES GESELLSCHAFTERDARLEHENS VOR DEM 01.11.2008

Erfolgten sowohl die Riickzahlung des Gesellschafterdarlehens als
auch die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens vor dem 01.11.2008,
bleibt das alte Eigenkapitalersatzrecht weiterhin anwendbar. In
Folge steht einer GmbH, liber deren Vermogen das Insolvenz-
verfahren vor dem 01.11.2008 eréffnet wurde und die einem ihrer
Gesellschafter ein eigenkapitalersetzendes Darlehen vor diesem
Datum zuriickgezahlt hat, obwohl dieses Kapital zur Deckung
des Stammbkapitals erforderlich war, auch nach dem 01.11.2008
ein Erstattungsanspruch gegen den jeweiligen Gesellschafter zu.
Dies ist unabhangig von etwaigen Anfechtungsverfahren des
Insolvenzverwalters. Die Gesellschaft kann also zumindest fiir
die Dauer der fiinfjahrigen Verjahrung gemaf § 31 Abs. 5 GmbHG
a.F. Riickzahlung von dem Gesellschafter verlangen.

FALLGRUPPE 2:

EROFFNUNG DES INSOLVENZVERFAHRENS VOR DEM
01.11.2008; KEINE RUCKZAHLUNG EINES GESELLSCHAFTER-
DARLEHENS VOR DEM 01.11.2008

Wurde das Insolvenzverfahren vor dem 01.11.2008 eréffnet, ist
grundsatzlich das alte Eigenkapitalersatzrecht anwendbar.
Verlangt der Gesellschafter die Riickzahlung eines eigenkapital-
ersetzenden Darlehens aber erst nach dem 01.11.2008 im Rahmen
des Insolvenzverfahrens, kommt es nicht darauf an, ob dieser
Zahlungsanspruch des Gesellschafters nach altem oder neuem
Recht beurteilt wird. Sowohl nach altem als auch nach neuem
Recht ist ein Riickzahlungsanspruch eines Gesellschafters auf ein
eigenkapitalersetzendes Darlehen im Rahmen der Insolvenz als
nachrangig zu behandeln.

FALLGRUPPE 3:

EROFFNUNG DES INSOLVENZVERFAHRENS NACH DEM
01.11.2008 UND RUCKZAHLUNG DES GESELLSCHAFTERDARLE-
HENS VOR DEM 01.11.2008

Unter Zugrundelegung der Entscheidung des OLG Thiiringen ist
auch in Fallen, in denen nur die Riickzahlung des Gesellschafter-
darlehens vor dem o1.11.2008 erfolgte, das Insolvenzverfahren
aber erst nach dem 01.11.2008 er6ffnet wurde, auf die durch eine
Riickzahlung vor dem 01.11.2008 entstandenen Erstattungsan-
spriiche der Gesellschaft gegen den Gesellschafter weiterhin das
alte Eigenkapitalersatzrecht anwendbar. Wie bei Fallgruppe 1
bleibt ein derartiger Erstattungsanspruch der Gesellschaft gegen
den Gesellschafter bestehen.

FALLGRUPPE 4:

KEINE EROFFNUNG DES INSOLVENZVERFAHRENS UND KEINE
RUCKZAHLUNG DES GESELLSCHAFTERDARLEHENS VOR DEM
01.11.2008; pIE RUCKZAHLUNG DES DARLEHENS WURDE
LEDIGLICH VOR DEM 01.11.2008 FALLIG

Wurde die Riickzahlung eines Gesellschafterdarlehens vor dem
o1.11.2008 fallig, durfte die Riickzahlung vor diesem Datum auf-
grund des alten Eigenkapitalersatzrechts jedoch nicht erfolgen,
ist diese Riickzahlungssperre mit Inkrafttreten des MoMiG ent-
fallen. Derartige Gesellschafterdarlehen diirfen also bzw. miissen
seit dem 01.11.2008 auBerhalb eines Insolvenzverfahrens an die
Gesellschafter zurlickgezahlt werden, auch wenn sich die Gesell-
schaft in der Krise befindet. Etwas anderes gilt nur dann, wenn
die Riickzahlung zur Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft fiihrt.

FALLGRUPPE 5:

INSOLVENZVERFAHREN WIRD NICHT EROFFNET; RUCKZAHLUNG
DES GESELLSCHAFTERDARLEHENS AN DEN GESELLSCHAFTER
VOR DEMm 01.11.2008

Auch fiir diese Fallgruppe gilt das alte Eigenkapitalersatzrecht
fiir den Erstattungsanspruch der Gesellschaft weiter, da die
Riickzahlung an den Gesellschafter vor dem o1.11.2008 erfolgte.
Allerdings steht dem Gesellschafter, wenn er die Riickzahlung an
die Gesellschaft erstattet, seit dem 01.11.2008 seinerseits wieder-
um ein durchsetzbarer Anspruch auf Riickzahlung des Darlehens
gegen die Gesell-schaft zu. Die alten Regeln gelten fiir Zahlungen
seit dem 01.11.2008 gerade nicht mehr. Der Gesellschafter kann
also, wie in Fallgruppe 4 dargestellt, grundsatzlich uneinge-
schrankt Riickzahlung eines eigenkapitalersetzenden Darlehens
verlangen. Daraus folgt, dass ein Erstattungsanspruch der Ge-
sellschaft gestiitzt auf das alte Eigenkapitalersatzrecht auRer-
halb eines Insolvenzverfahrens nicht durchsetzbar ist. Das Geld
muss nicht zwischen Gesellschaft und Gesellschafter hin und her
gezahlt werden.

Etwas anderes hat ausnahmsweise dann zu gelten, wenn die
Riickzahlung des Gesellschafterdarlehens gemaR § 64 Satz 3
GmbHG zur Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft fiihrt. In derar-
tigen Fallen steht dem Gesellschafter nach herrschender Ansicht
auch nach dem 01.11.2008 gerade kein Anspruch auf Riickzahlung
seines eigenkapitalersetzenden Darlehens gegen die Gesellschaft
zu, weshalb die Gesellschaft weiterhin uneingeschrankt von dem
Gesellschafter Erstattung der Riickzahlung verlangen kann.
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