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BEI 48 STUNDEN IST MIT DER PAUSCHALIERUNG SCHLUSS
— NEUES ZUR UBERSTUNDENVERGUTUNG




Die auch fiir das Arbeitsrecht geltende Hochstdauer der durch-
schnittlichen Wochenarbeitszeit von 48 Stunden, die Artikel 6 b der
Richtlinie 2003/88/EG fiir alle Mitgliedsstaaten der EU verbindlich
vorgibt, wird im deutschen Arbeitsrecht allerdings haufig liberse-
hen. Das liegt auch daran, dass diese Arbeitszeitgrenze nicht ex-
plizit in das Arbeitszeitgesetz libernommen wurde, sondern sich
lediglich aus der Kombination der werktaglichen (durchschnittli-
chen) Hochstarbeitszeit von 8 Stunden mit der vom Arbeitszeitge-
setz vorgesehenen 6-Tage-Woche ergibt.

Arbeitsrechtlich war die Entscheidung des EuGH keine Uberraschung,
da das BAG bereits im Urteil vom 28.09.2005 (5 AZR 52/05) dhnlich
entschieden hatte. Es hat in dieser Entscheidung einer Vertrags-
bestimmung, dass simtliche Uberstunden mit dem Grundgehalt
abgegolten seien, jedenfalls insoweit die Wirksamkeit verweigert,
als Uberstunden jenseits der 48-Stunden-Grenze betroffen waren.
VerstoRe gegen die Arbeitszeitgrenze, die dem Sozialschutz der Ar-
beitnehmer diene, erlaubten es nicht, gesetzeswidrige Uberstun-
den auch vergiitungsfrei zu lassen.

In dieser Entscheidung noch offen gelassen hatte das Bundesar-
beitsgericht die Frage, ob Vertragsbestimmungen zur Uberstun-
denpauschalierung tiberhaupt wirksam sein konnen. Eine wichti-
ge Darstellung hierzu folgt aus dem Urteil vom 01.09.2010 (5 AZR
517/09). Im Urteil hielt das BAG die Klausel ,,Erforderliche Uber-
stunden sind mit dem Monatsgehalt abgegolten” fiir intransparent
und damit unwirksam. Die Klausel sei benachteiligend, da sie nicht
klar und verstandlich sei. Der Arbeitnehmer kénne nicht erkennen,
welcher Umfang einer zuldssigen Arbeitszeit mit dem Grundge-
halt tatsdchlich abgedeckt sei. Der Arbeitnehmer miisse jedoch bei
Vertragsschluss erkennen kdnnen, was gegebenenfalls ,,auf ihn zu-
kommt“ und welche Leistungen er fiir die vereinbarte Vergiitung
erbringen miisse.

Weiterhin nicht abschlieBend geklirt ist die Wirksamkeit von Uber-
stundenpauschalierungen, die eine klare Begrenzung enthalten,
etwa, indem lediglich eine Pauschalierung der Uberstunden bis zu
48 Stunden Wochenarbeitszeit angeordnet wird. Nach dem neue-
ren Urteil des Bundesarbeitsgerichts, miissten diese wirksam sein,
da der Arbeitnehmer erkennen kann, dass gegebenenfalls eine Ar-
beitsleistung bis zu 48 Stunden in der Woche von der Vergiitung
mit umfasst ist.

Lediglich in Ausnahmefillen — etwa, wenn durch die Uberstunden-
pauschalierung das zwingende Tarifentgelt unterschritten wiirde
oder im Falle des Wuchers — kdnnte anders zu entscheiden sein. Da
jedoch in der Literatur auch gegen solche Klauseln Zweifel vorge-
bracht werden, ist insoweit die weitere Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts abzuwarten.
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NEUE RECHTSPRECHUNG ZUR ERZWINGBARKEIT
BETRIEBSVERFASSUNGSRECHTLICHER PFLICHTERFULLUNG

BESCHLUSS DES 1. SENATS ZUM UNTERLASSUNGSANSPRUCH
GEGEN DEN ARBEITGEBER

§ 23 Abs. 3 BetrVG regelt u.a. die gerichtliche Durchsetzung von
Unterlassungsanspriichen des Betriebsrats gegen den Arbeitgeber
bei groben VerstoBen gegen betriebsverfassungsrechtliche Pflich-
ten. Zudem ist grundsatzlich anerkannt, dass auch auerhalb des
Anwendungsbereichs dieser Vorschrift bestimmten betriebsverfas-
sungsrechtlichen Unterlassungspflichten des Arbeitgebers entspre-
chende Unterlassungsanspriiche des Betriebsrats gegentiberstehen
und dass letzterer solche Unterlassungsanspriiche im Beschlussver-
fahren durchsetzen kann. Streitig ist insoweit vor allem, welche
BetrVG-Pflichten des Arbeitgebers Unterlassungsanspriiche des
Betriebsrats begriinden.

Der 1. Senat des BAG hat sich im Beschluss vom 05.10.2010 (Az.1
ABR 71/09) mit der Frage befasst, wie ein Unterlassungsanspruch
des Betriebsrats gegen den Arbeitgeber im Wege der Zwangsvoll-
streckung durchgesetzt werden kann. Ublicherweise erfolgt diese
Zwangsvollstreckung durch Festsetzung eines Ordnungsgeldes
und, wenn dieses nicht beigetrieben werden kann, durch Anord-
nung von Ordnungshaft, die am Arbeitgeber bzw. einem Organ des
Unternehmens (z.B. Geschaftsfiihrer bei der GmbH, Vorstandsmit-
glied bei der AG) vollzogen wird.

Der 1. Senat hat nun festgestellt, dass das hilfsweise Zwangsmittel
der Ordnungshaft zur Durchsetzung einer betriebsverfassungs-
rechtlichen Unterlassungspflicht im arbeitsgerichtlichen Beschluss-
verfahren weder angedroht noch verhdngt werden kann. Die im
Arbeitsgerichtsverfahren grundsatzlich analog anwendbare Grund-
regel des § 89o Abs. 1 ZPO werde durch die speziellere Regelung
des § 23 Abs. 3 BetrVG begrenzt, die die Ordnungshaft ausschlieRe.
Diese Vorschrift begrenzt die Hohe des Ordnungsgeldes auch auf
10.000,00 Euro.

BESCHLUSS DES 7. SENATS ZUM UNTERLASSUNGSANSPRUCH
GEGEN DEN BETRIEBSRAT

Der 7. Senat hat sich im Beschluss vom 17.03.2010 (Az. 7 ABR 95/08)
mit der Frage befasst, ob dem Arbeitgeber gegen den Betriebsrat
ein Anspruch auf Unterlassung betriebsverfassungswidrigen Ver-
haltens zustehen kann. Im zugrunde liegenden Sachverhalt wollte
der Arbeitgeber erreichen, dass dem Betriebsrat eine bestimmte
parteipolitische Betatigung — die gem. § 74 Abs. 2 Satz 3 BetrVG
grundsatzlich untersagt ist — durch Gerichtsbeschluss verboten
wird. Hinsichtlich des Verbots der parteipolitischen Betatigung
hatte das BAG bis dahin einen Unterlassungsanspruch des Arbeit-
gebers bejaht.



Der 7. Senat hat sich nun anders entschieden. Er hat nicht nur einen
Unterlassungsanspruch des Arbeitgebers im Bereich des § 74 Abs.

2 Satz 3 BetrVG verneint, sondern in seinen Ausflihrungen nahe-

zu jeglichem Unterlassungsanspruch des Arbeitgebers gegen den
Betriebsrat die rechtliche Grundlage entzogen. Der 7. Senat stuitzt
sich zur Begriindung mal3geblich auf § 23 BetrVG und die dort gere-
gelte Sanktionssystematik. Wahrend Absatz 3 der Vorschrift einen
Unterlassungsanspruch gegen den Arbeitgeber normiere, sehe Ab-
satz 1 gerade keinen solchen Unterlassungsanspruch, sondern die
Auflosung des Betriebsrats vor. Diese gesetzliche Differenzierung
sei auch sinnvoll, da der Betriebsrat aufgel6st werden konne, der
Arbeitgeber hingegen nicht. Zudem komme ein Unterlassungsan-
spruch des Arbeitgebers —als Pendant zur Unterlassungspflicht des
Betriebsrats — nur in Betracht, wenn dieser Anspruch zwangsweise
durchgesetzt werden konne. Dies sei aber nicht der Fall, da der Be-
triebsrat nicht vermogensfahig sei und daher gegen ihn kein Ord-
nungsgeld verhangt werden konne.

SchlieBlich stellt der 7. Senat fest, dass es eines Unterlassungsan-
spruchs auch nicht bediirfe. Bei groben PflichtverstéRen des
Betriebsrats konne der Arbeitgeber dessen Auflosung gem. § 23
Abs. 3 BetrVG durchsetzen. In den Fallen, in denen der Arbeitgeber
bislang eine Unterlassungsverpflichtung beantragt habe, reiche ein
Antrag auf Feststellung, dass der Betriebsrat seine betriebsverfas-
sungsrechtlichen Pflichten verletzt habe. Ein derartiger feststellen-
der Beschluss des Arbeitsgerichts wirke letztlich wie eine Verpflich-
tung —die ebenso wenig zwangsweise durchgesetzt werden konne
—und sei relevant fiir einen etwaigen spateren Aufldsungsantrag
des Arbeitgebers.
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PRAKTISCHE FOLGEN

Wahrend der Beschluss des 1. Senats eine eher theoretische Rechts-
frage betrifft, ist die Entscheidung des 7. Senats von praktischer Be-
deutung. Aus ihr folgt zunachst, dass der Arbeitgeber ein betriebs-
verfassungswidriges Verhalten des Betriebsrats nicht effektiv —d.h.
notfalls im Wege der Zwangsvollstreckung durch ,Willensbeugung*
—verhindern kann. Ist jedoch das Verhaltnis der Betriebsparteien
bereits erheblich belastet und halt der Arbeitgeber es fiir moglich,
dass er auch zum letzten Mittel eines Auflésungsantrags greifen
wird, so kann es sinnvoll sein, die Pflichtverletzung des Betriebsrats
gerichtlich feststellen zu lassen. Ein erneuter VerstoR nach gericht-
licher Feststellung diirfte — so der 7. Senat — in der Regel eine grobe
Pflichtverletzung im Sinne des § 23 Abs. 3 BetrVG darstellen und
einen Auflésungsantrag begriinden.

¢

Allerdings bleibt abzuwarten, ob sich die Auffassung des 7. Senats
durchsetzt. Sie hat bereits erhebliche und gut begriindete Kritik
erfahren, zudem kann auch mit Widerstand anderer BAG-Senate
gerechnet werden, von deren Rechtsprechung sich der 7. Senat
distanziert hat. Auch darf man gespannt sein, ob die Instanzgerich-
te in Eilverfahren —die nicht bis zum BAG gelangen kénnen —den
Standpunkt des 7. Senats tibernehmen.
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NEUE RICHTER, NEUES RECHT — NEUER 7. SENAT DES BAG
BEREITET UMBAU DES BEFRISTUNGSRECHTS MIT HILFE

DES EUGH VOR

Tatsachlich fiel es zunehmend schwerer, die Ergebnisse des alten

7. Senats nachzuvollziehen. Die Diskrepanz zwischen der Rechtspre-
chung des Senats und dem allgemeinen Rechtsempfinden war
problematisch geworden, indem dieser etwa einen wirksamen
Schutz gegen Kettenbefristungen fast vollig versagte, andererseits
jedoch Verlangerungen sachgrundloser Befristungen wegen zu-
gleich gewahrter Entgelterh6hungen — also einer reinen Wohltat
des Arbeitgebers — fiir unwirksam hielt. Auch die Entscheidungs-
malRstdbe des Senats zu den einzelnen Sachgriinden des § 14 Teil-
zeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) erschienen als immer weniger
konsistent, die sachgrundlose Befristung des § 14 Abs. 2 TzBfG wur-
de durch eine Uberlast von Formvorschriften in eine »Arbeitgeber-
falle“ umgebaut.

Nachdem innerhalb eines Jahres alle Mitglieder des ,alten 7. Se-
nates ausgeschieden sind, deutet sich an, dass der ,neue” 7. Senat
eine Wende einleitet: Dieser lasst durch zwei Vorlagebeschliisse an
den Europaischen Gerichtshof (EuGH) die bisherige Senatsrecht-
sprechung auf ihre Vereinbarkeit mit den Vorgaben des europai-
schen Rechts Uberprufen.

Der erste Fall (Beschluss vom 27.10.2010 — 7 AZR 485/09) betrifft die
Méoglichkeit der Haushaltsbefristung gemafd § 14 Abs. 1 Nr. 7 TzBfG.
Schon bislang war das den ¢ffentlichen Arbeitgebern eingeraumte
Sonderrecht der erleichterten Befristung von Arbeitsverhaltnissen
aus Haushaltsgriinden juristisch umstritten. Der ,alte” 7. Senat hat-
te reagiert, indem er die Voraussetzungen fiir eine wirksame Haus-
haltsbefristung zunehmend steigerte und die der allgemeinen
Sachgrundbefristung gemaR § 14 Abs. 1 Nr. 1 TzBfG anglich.

Die grof3e Losung sucht nun der ,neue” 7. Senat, der die Wirksam-
keit der gesetzlichen Regelung tiberhaupt auf den Priifstand des
EuGH stellt.

Nur wenige Tage nach diesem ersten Vorlagebeschluss erfolgte
eine zweite Vorlage des 7. Senats an den EuGH, die fiir samtliche
Arbeitgeber von grolRer Bedeutung sein wird. Mit Beschluss vom
17.11.2010 (7 AZR 443/09) legte der 7. Senat des BAG dem EuGH die
Frage vor, ob europarechtlich eine wiederholte Befristung eines
Arbeitsvertrages wegen Vertretung auch im Falle eines standigen
Vertretungsbedarfs gegeben sei, wenn dieser Vertretungsbedarf
auch durch eine unbefristete Einstellung des Arbeitnehmers ge-
deckt werden konnte. Diese Vorlage zielt auf ein Kernstiick der alten
Rechtsprechung des Senats, der sich bei der Vertretungsbefristung
eher arbeitgeberfreundlich gezeigt hatte und wirksame Befristungs-
maoglichkeiten auch im Falle eines dauernden Vertretungsbedarfs
bejaht hatte.




Der dem EuGH vorgelegte Fall ist dazu angetan, dieser Rechtspre-
chung ein Ende zu setzen: Eine nordrhein-westfalische Justizan-
gestellte war vom Juli 1996 bis zum 31.12.2007 mit insgesamt 13
befristeten Arbeitvertragen aus jeweils neuen Vertretungsfallen
beschaftigt worden. In der Vorlage an den EuGH bestatigt das BAG,
dass dieser krasse Fall einer Kettenbefristung geltendem deut-
schem Befristungsrecht entspreche.

Der EuGH steht nun vor der Aufgabe, zu entscheiden, ob auf diese
Weise dem Ziel der europdischen Befristungsrichtlinie ,Missbrauch
durch aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrage oder -ver-
héltnisse zu vermeiden noch genligt wird. Das zu bejahen wird
dem EuGH nicht leicht fallen.

Hier wird sich auch auswirken, dass deutsches und europaisches
Recht differierenden Grundwertungen zur Befristung von Arbeits-
verhaltnissen folgen. Das deutsche Recht neigt dazu, einen strengen
Kiindigungsschutz durch erleichterte Befristungsmaoglichkeiten zu
kompensieren. Das europadische Recht dagegen gibt einen strengen
Kiindigungsschutz wie das deutsche Recht nicht vor, halt jedoch
befristete Arbeitsverhaltnisse fuir grundsatzlich prekar und damit
per se besonders rechtfertigungsbediirftig. In der berlihmt-beriich-
tigten Mangold-Entscheidung des EuGH zur Altersbefristung waren
diese unterschiedlichen Konzeptionen bereits deutlich —zum Nach-
teil des deutschen Rechts —aufeinandergeprallt.

Die Chancen fiir die bisherige Rechtsprechung des 7. Senats stehen
damit vor dem EuGH nicht allzu gut. Mit dem Sachgrund der Be-
fristung steht ein bislang recht sicherer Sachgrund zur Disposition.
Alleine die Moglichkeit des Arbeitnehmers, sich darauf zu berufen,
es lage in Wirklichkeit ein Dauervertretungsbedarf vor, wird in der
dem Arbeitgeber obliegenden Widerlegung erhebliche Darlegungs-
schwierigkeiten —und damit maRgebliche neue Prozessrisiken —
bereiten.

Angesichts der anscheinend anstehenden Generalrevision der alten
Vertretungsrechtsprechung ware es allerdings wiinschenswert,
wenn sich der ,,neue” 7. Senat auch des Themas der sachgrundlosen
Befristung erneut annehmen wiirde, um die derzeit iiberbordenden
Formeleien des Befristungsrechts auf ein verniinftiges MaR herun-
terzufahren.
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HAFTUNG DES GESCHAFTSFUHRERS FUR ZAHLUNGEN
INSOLVENZREIFER GESELLSCHAFTEN

Letztlich ist dies eine Frage des Einzelfalls und muss fiir jede
Zahlung gesondert gepriift werden. Der Rechtsprechung lassen
sich allerdings einige Leitlinien entnehmen. Aufschlussreich ist
insbesondere eine Entscheidung des BGH vom 25.01.2010 (Az. Il
ZR 258/08), in der das Gericht naher definiert hat, wann eine
Zahlung im Sinne des § 64 Abs. 1 GmbHG vorliegt.

In dem betreffenden Sachverhalt hatte eine Bank einer GmbH im
Hinblick auf ein bei ihr gefiihrtes Bankkonto eine Kreditlinie einge-
raumt. Zu einem Zeitpunkt als das Konto sich bereits im Soll befand
und die Gesellschaft insolvenzreif war, zahlte der Geschaftsfiihrer
von dem Konto Betrage an Glaubiger der Gesellschaft aus. Mit der
vom Insolvenzverwalter der Gesellschaft angestrengten Klage for-
derte dieser von dem Geschéftsfiihrer auf der Grundlage des § 64
S.1GmbHG Erstattung der geleisteten Zahlungen. Nachdem der
Insolvenzverwalter in den beiden Vorinstanzen vor dem LG Halle
und dem OLG Sachsen-Anhalt zumindest teilweise Erfolg gehabt
hatte, wies der BGH die Klage ab.

Seine Entscheidung begriindet der BGH mit dem Sinn und Zweck
des Auszahlungsverbots. Dieses solle die verteilungsfahige Ver-
mogensmasse der insolvenzreifen Gesellschaft zu Gunsten der Ge-
samtheit der Glaubiger erhalten und eine zu deren Nachteil
gehende, bevorzugte Befriedigung einzelner Glaubiger verhindern.
Auf Grundlage dieser Kriterien hat der BGH in dem Fall eine Haf-
tung des Geschéftsfiihrers nach § 64 S.1 GmbHG abgelehnt. Aus-
schlaggebende Erwagung war dabei, dass die Zahlungen nicht zu
einer Verkiirzung der verteilungsfahigen Insolvenzmasse, sondern
lediglich einem Glaubigeraustausch gefiihrt hatten. An die Stelle
der durch die Zahlungen befriedigten Glaubigeranspriiche seien

in entsprechender Hohe neue Darlehensverbindlichkeiten gegen-
tUiber der Bank getreten. Auch auBerhalb der Ausnahme des § 64 S. 2
GmbHG zwingt § 64 S.1 GmbHG Geschaftsfiihrer insolvenzreifer
GmbHs demnach nicht immer dazu, Zahlungen zu unterlassen.

Dennoch sind Geschaftsfiihrer in einer derartigen Situation auch
vor dem Hintergrund dieses Urteils entschieden davor zu warnen,
ohne genauere Priifungen Auszahlungen aus Kreditlinien der Ge-
sellschaft vorzunehmen. In dem Urteil deutet der BGH namlich an,
dass die Entscheidung hatte anders ausfallen kénnen, wenn die Ge-

sellschaft der betroffenen Bank — was nicht der Fall war — Sicherhei-

ten gestellt hatte.

Dies ist insofern folgerichtig als sich die Insolvenzmasse auch durch
einen Glaubigertausch jedenfalls dann verringert, wenn die Forde-
rungen des befriedigten Glaubigers nicht gesichert waren, die Bank
fiir ihre neu entstandenen Darlehensforderungen dagegen auf
Sicherheiten aus dem Gesellschaftsvermogen zuriickgreifen und
sich aus diesen im Vergleich zu den librigen Glaubigern vorrangig
befriedigen kann.

Obwohl eine Haftung des Geschaftsfiihrers in dem vorliegenden
Sachverhalt abgelehnt wurde, ist Geschaftsfiihrern einer insolvenz-
reifen GmbH damit auch nach dieser Entscheidung nahe zu legen,
nach Eintritt der Insolvenzreife weitere Zahlungen erst nach ein-
gehender Beratung zu veranlassen. In diesem Zusammenhang ist
darauf hinzuweisen, dass auch die Duldung weiterer Einzahlungen
auf im Soll gefiihrte Konten haftungsrechtlich problematisch sein
kann. Nach Auffassung des BGH ist nach Eintritt der Insolvenzreife
namlich grundsatzlich jeder vom Geschaftsfiihrer veranlasste oder
geduldete Zufluss auf ein im Soll gefiihrtes Konto der Gesellschaft
als eine Zahlung im Sinne des § 64 Satz 1 GmbHG zu qualifizieren
(vgl. hierzu BGH Urt. v. 26.03.2007 — Il ZR 310/05). Das kontofiihren-
de Kreditinstitut wird durch die (teilweise) Riickzahlung der Darle-
hensverbindlichkeit der Gesellschaft zu Lasten der anderen Gesell-
schaftsglaubiger bevorzugt.

Zur Verringerung dieses nicht zu unterschatzenden Haftungsrisikos
ist der Geschaftsfihrer daher gehalten, vorsorglich ein neues,
kreditorisch gefiihrtes Geschaftskonto bei einer anderen Bank zu
eroffnen und samtliche Gesellschaftsschuldner sofort aufzufordern,
Zahlungen nur noch auf dieses neue Konto vorzunehmen. Zudem
sollte er alle mit Zahlungen betrauten Mitarbeiter Giber den gean-
derten Zahlungsmodus anweisen (d. h. Zahlungen nur noch von de-
bitorischen Konten, eigene Einzahlungen nur noch auf kreditorische
Konten) und die Einhaltung seiner Weisung Giberwachen.
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CORPORATE GOVERNANCE IN OFFENTLICHEN
UNTERNEHMEN UND FAMILIENUNTERNEHMEN

|. PuBLic CORPORATE GOVERNANCE KODEX DES BUNDES
1. Ziel und Anwendungsbereich

Der Public Corporate Governance Kodex des Bundes (auch “Public
Kodex” oder PCGK genannt) wurde von der Bundesregierung be-
reits im Juli 2009 beschlossen und richtet sich an alle nicht borsen-
notierten und damit nicht dem DCGK unterworfenen Wirtschafts-
unternehmen, an denen der Bund beteiligt ist. Handelt es sich beim
Unternehmen um eine juristische Person des Privatrechts mit einer
Mehrheitsbeteiligung des Bundes, so ist der Kodex unmittelbar an-
wendbar. Agiert das Unternehmen dagegen in der Rechtsform des
offentlichen Rechts und/oder halt der Bund daran nur eine Minder-
heitsbeteiligung, wird die Anwendung des Public Kodex lediglich
empfohlen.

Ziel des Kodexes ist es, bei den betroffenen Unternehmen die
Unternehmensfiihrung und deren Uberwachung durch die Anteils-
eigner transparenter und nachvollziehbarer zu gestalten und die
Rolle des Bundes als Anteilseigner klarer zu fassen. Erganzt wird
der Kodex durch ,Hinweise flr gute Beteiligungsfiihrung* fur

die beteiligungsfiihrenden Stellen des Bundes sowie durch die
»Berufungsrichtlinien® zur personellen Besetzung von Leitungs-
und Aufsichtsorganen.

2. Die Vorgaben des Kodex

Regelungsinstrumente des Public Kodex sind Empfehlungen und
Anregungen. Von Empfehlungen kénnen die Unternehmen abwei-
chen, miissen dies jedoch offen legen und nachvollziehbar begriin-
den (,,comply or explain“). Weniger verbindlich sind die im Kodex
enthaltenen Anregungen, von denen ohne Offenlegung abgewi-
chen werden kann.

Die Geschaftsleitung und das Uberwachungsorgan haben jahrlich
zu erklaren, ob den Empfehlungen des PCGK entsprochen wurde.
Die Erklarung ist anders als beim DCGK jedoch nicht gesetzlich vor-
geschrieben. Vielmehr sorgt das fiir die Flihrung der Beteiligung
zustandige Bundesministerium dafiir, dass die Erklarung zum Public
Kodex abgegeben wird. Die Erklarung wird sodann (auf der Inter-
netseite des Unternehmens oder im elektronischen Bundesanzeiger)
dauerhaft 6ffentlich zuganglich gemacht und als Teil des Corporate
Governance Berichts veroffentlicht.



3. Die Regelungen im Uberblick

Sachlich umfasst der Public Kodex folgende Regelungsabschnitte:
(1) Anteilseigner und Anteilseignerversammlung; (2) Zusammen-
wirken von Geschiftsleitung und Uberwachungsorgan;

(3) Geschiftsleitung; (4) Uberwachungsorgan; (5) Transparenz;
(6) Rechnungslegung und Abschlusspriifung.

GroRe Aufmerksamkeit widmet der Kodex dem Zusammenwir-

ken von Geschiftsleitung und Uberwachungsorgan. Das Uberwa-
chungsorgan erfiillt nach den Vorgaben des Kodexes auch bera-
tende Aufgaben, soll die Geschaftsleitung etwa bei der Festlegung
der kiinftigen Unternehmensstrategie unterstiitzen. Je nach Bedarf
kann dieses Organ Ausschisse einrichten, unter anderem auch
einen Priifungsausschuss (Audit Committee). Insgesamt soll die
Verlagerung von Entscheidungskompetenzen auf Ausschiisse
jedoch begrenzt werden. GroBer Wert wird im Kodex auf die Un-
abhingigkeit der Mitglieder des Uberwachungsorgans gelegt.
Ebenfalls ausfiihrlich behandelt wird die Frage der Vergiitung

der Unternehmensleitung, die fir die einzelnen Mitglieder im
Corporate-Governance-Bericht offengelegt und leistungsorientiert
gestaltet werden soll.

Insgesamt spielt der Kodex fiir Unternehmen, an denen der Bund
beteiligt ist, eine zentrale Rolle.

1. GOVERNANCE KODEX FUR FAMILIENUNTERNEHMEN
1. Anwendungsbereich, Ziel und Vorgaben des Kodex

Im Gegensatz zum Public Kodex wurde der im Juni 2010 veroffent-
lichte neue Governance Kodex fiir Familienunternehmen von einer
privaten Kommission aus Praktikern und Wissenschaftlern ver-
fasst. Die Beachtung dieses Kodexes ist deshalb freiwillig; es gibt
keinen comply-or-explain-Mechanismus, der durch Gesetz (DCGK)
oder faktische Mehrheitsverhaltnisse (PCGK) durchgesetzt wird.
Vielmehr soll der Kodex als Angebot an Familienunternehmen ver-
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standen werden, auf das darin enthaltene Erfahrungswissen zuzu-
greifen. Ziel des Kodexes ist es, eine verantwortliche Einflussnahme
der Inhaber auf ihr Unternehmen sicherzustellen und die Familie als
tragende Saule des Unternehmens auf professionelle Art und Wei-
se in die Corporate Governance einzubinden.

Der Kodex differenziert zwischen Empfehlungen, deren Beachtung
die Verfasser unter dem Gesichtspunkt einer guten Governance fir
unverzichtbar halten und solchen, von denen nach ihrer Ansicht in
begriindeten Ausnahmefallen abgewichen werden kann.

2. Die Regelungen im Uberblick

Der Kodex fiir Familienunternehmen enthalt Empfehlungen zu Stel-
lung und Befugnissen der Unternehmensinhaber, zum Aufsichts-
gremium, zur Unternehmensfiihrung, zur Ergebnisermittlung und
-verwendung, zur Ubertragung der Inhaberschaft und dem Aus-
scheiden aus dem Inhaberkreis sowie zur sog. ,,Family Governance®,
die das Zusammengehorigkeitsgefiihl der Mitglieder der Inhaberfa-
milie und deren Identifikation mit dem Unternehmen starken und
die Corporate Governance erganzen soll.

Zur Corporate Governance wird insbesondere empfohlen, das
Stimmrecht an die Hohe der Kapitalbeteiligung anzukniipfen und
davon abweichende Sonderrechte zuriickhaltend zu handhaben.
Es wird angeregt, mit wachsender UnternehmensgréRe und zuneh-
mender Komplexitat auf Inhaberseite zur Beratung und Kontrolle
der Unternehmensfiihrung ein freiwilliges Aufsichtsgremium ein-
zurichten. Der Kodex enthalt Empfehlungen zur personlichen
Zusammensetzung der Unternehmensfiihrung, insbesondere zu
einer langfristig angelegten, an verbindliche Kriterien gebunde-
nen Nachfolgeregelung. Er gibt dariiber hinaus Ratschlage zu einer
zweckmaRigen Gestaltung des Inhaberwechsels.

Im Ergebnis kann der Kodex fiir Familienunternehmen den Anteils-
eignern solcher Unternehmen wertvolle Anregungen vermitteln,
auch wenn er rechtlich nicht verbindlich ist.
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NEUE GESTALTUNGSMOGLICHKEITEN BEI
KONZERNINTERNEN PATRONATSERKLARUNGEN

SACHVERHALT / URTEIL

In dem zu entscheidenden Sachverhalt hatte eine Konzernmutter
als Patronin gegenliber einer Enkelgesellschaft zu einem Zeitpunkt
eine interne Patronatserklarung abgegeben, als diese sich bereits
in der Krise befand. In der Patronatserklarung hatte die Patronin
sich verpflichtet, im Falle der Zahlungsunfihigkeit bzw. Uberschul-
dung der begiinstigten Gesellschaft deren fallige Verbindlichkei-
ten auf schriftliche Anforderung soweit zu erfiillen, wie dies zur
Beseitigung der Uberschuldung oder Vermeidung der Zahlungs-
unfahigkeit erforderlich war. Gleichzeitig sah die Vereinbarung
vor, dass aus Zahlungen resultierende Riickforderungsanspriiche
der Patronin gegen die beglinstigte Gesellschaft durch Erlass
erléschen, sobald tiber deren Vermégen ein Insolvenzverfahren
eroffnet wird. Die Parteien waren sich auBerdem dariiber einig,
dass die Patronatserklarung eine Insolvenz der beglinstigten
Gesellschaft nicht dauerhaft, sondern nur fiir den Zeitraum ver-
meiden sollte, der zur Uberpriifung von in Bezug auf die betrof-
fene Gesellschaft denkbaren Sanierungsmoglichkeiten benétigt
wurde. Auf dieser Grundlage kiindigte die Patronin die Vereinba-
rung, nachdem die Sanierung der begtinstigten Gesellschaft ge-
scheitert war. Diese stellte einen Tag spater einen Insolvenzantrag.
Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens nahm der Insolvenzver-
walter die Patronin aus der Patronatserklarung in Anspruch und
berief sich auf die Unwirksamkeit der erfolgten Kiindigung.
Nachdem der Insolvenzverwalter in den ersten beiden Instanzen
Erfolg hatte, wies der BGH die Klage in der genannten Entschei-
dung nunmehr ab.

Zur Begriindung betonte der BGH zundchst, dass die Parteien auf-
grund der ihnen zustehenden Privatautonomie ein Kiindigungs-
recht der Patronin vereinbaren konnten. Im Anschluss priifte der
BGH, ob die damit grundsatzlich zuldssige Kiindigung der Patro-
natsvereinbarung aus besonderen Griinden unwirksam war, lehn-
te dies aber im Ergebnis ab. Keine Einschrankungen ergaben sich
aus den Grundsatzen des Eigenkapitalersatzrechtes, da diese nur
eingreifen wiirden, wenn der beglinstigten Gesellschaft tatsach-
lich neues Eigenkapital zugefiihrt worden ware, oder die Patronin
Sicherheiten fiir einen in der Krise gewahrten Drittkredit gestellt
hatte. Dariiber hinaus untersuchte der BGH, ob die Kiindigung
nach den Grundsatzen des sog. ,Finanzplankredites“ unwirksam
war. Nach der Finanzplanrechtsprechung des BGH kdnnen Gesell-
schafterdarlehen, die aufgrund ihrer Ausgestaltung einlageahnli-
chen Charakter haben, grundsatzlich nur vor Eintritt der Krise der
Gesellschaft gekiindigt werden, danach hingegen nicht mehr.
Der BGH lehnte eine Anwendung dieser Rechtsprechung auf die
vorliegende Patronatserklarung aber aus mehreren Griinden ab.
Zunachst liege keine Darlehensvereinbarung vor, da die Patronin
erklart habe, ihr gegenliber der begiinstigten Gesellschaft zuste-
hende Regressforderungen im Insolvenzfall zu erlassen. Darliber
hinaus sei die Vereinbarung bereits wahrend der Krise der begins-




tigten Gesellschaft getroffen worden und habe nach den Abreden
der Parteien nur einen Ubergangszeitraum bis zur Klarung der
Sanierungsfahigkeit erfassen sollen. Unter diesen Bedingungen
konnte die Muttergesellschaft die Patronatserklarung nach Auf-
fassung des BGH zumindest solange kiindigen, wie diese nicht
gegenulber Glaubigern der Konzerngesellschaft in einer Weise be-
kannt gegeben wurde, aus der diese Haftungsanspriiche ableiten
konnten. Ob die Kiindigung der Patronatserklarung im Fall einer Be-
kanntgabe an Glaubiger der Konzerngesellschaft unwirksam gewe-
sen ware, hat der BGH ausdriicklich offen gelassen.
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FOLGEN FUR DIE PRAXIS

Mit der Entscheidung des BGH konnen Konzernobergesellschaften
nunmehr besser beurteilen, welches Risiko sie eingehen, wenn sie
im Zuge der Sanierung ihrer Konzerngesellschaften interne Patro-
natserklarungen abgeben. Eine solche Patronatsvereinbarung ist
nach dem Urteil des BGH jedenfalls grundsatzlich kiindbar, wenn
die Patronatserklarung zu einem Zeitpunkt abgegeben wird, zu
dem sich die Konzerngesellschaft bereits in einer Krise befindet und
die Erklarung nach den Vereinbarungen der Parteien in zeitlicher
Hinsicht nur eine Uberpriifung der Sanierungsméglichkeiten
ermoglichen, nicht aber eine Insolvenz der Konzerngesellschaft
dauerhaft abwenden soll. Selbst wenn diese Voraussetzungen
erfiillt sind, bleibt eine Patronatserklarung aber fiir die Patronin
mit Risiken verbunden, da eine Kiindigung der Patronatserklarung
lediglich Wirkung fiir die Zukunft entfaltet. Der BGH deutet vor
diesem Hintergrund in seiner Entscheidung an, dass auf der Patro-
natserklarung basierende Anspriiche der Konzerngesellschaft, die
bis zur Kiindigung entstanden sind, von dieser unberthrt bleiben
und damit spater durch den Insolvenzverwalter geltend gemacht
werden konnen. Problematisch kann die Kiindigung sein, wenn die
(interne) Patronatserklarung den Glaubigern gegeniiber bekannt
gemacht wird. Trotz der verbleibenden Risiken er6ffnet diese neue
BGH-Entscheidung gewisse Gestaltungsmoglichkeiten, um in Kri-
senzeiten eine interne Patronatserkldrung fiir einen Ubergangszeit-
raum zur Priifung von Sanierungsmoglichkeiten einer Tochterge-
sellschaft einzusetzen, ohne Gefahr zu laufen, die Patronatserkla-
rung nicht mehr kiindigen zu kénnen, wenn eine Sanierung nicht
moglich ist und die Insolvenz der Tochtergesellschaft folgt.
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WAS PASSIERT MIT DEM DIGITALEN NACHLASS?

RECHTLICHE GRUNDLAGEN

Spezielle Regelungen zum Umgang mit dem digitalen Nachlass sind
bislang nicht vorhanden, so dass auf die allgemeinen Vorschriften
des BGB und anderer Gesetze zuriickgegriffen werden muss. Die
zentrale Norm zur Regelung der rechtlichen Beziehungen des Ver-
storbenen ist § 1922 BGB, wonach das gesamte Vermégen auf den
oder die Erben libergeht. Hierzu gehdren insbesondere Vertrags-
verhaltnisse, soweit diese nicht in besonderem MalRe personenbe-
zogen sind wie etwa der Dienstvertrag, aber auch 6ffentlich-recht-
liche Anspriiche, wenn diese nicht durch Sonderregelungen vom
Nachlass ausgeschlossen sind. Demgegenuber verfligt der Erblasser
aber auch Uber hochstpersonliche Rechte, die nicht vererblich sind.
Diese Rechte erloschen teilweise mit dem Tod des Betroffenen, teil-
weise wirken sie aber auch tiber den Tod hinaus. So erlischt etwa
das Namensrecht (§ 12 BGB) grundsatzlich mit dem Tod, wohinge-
gen das allgemeine Personlichkeitsrecht zumindest ausschnittswei-
se Uber den Tod hinaus geschiitzt ist.

DER DIGITALE NACHLASS

Im Hinblick auf den digitalen Nachlass ist zunachst zu ermitteln,
welche Aktivitaten der Verstorbene liberhaupt im Internet wahrge-
nommen hat. In aller Regel werden zum digitalen Nachlass ein oder
mehrere E-Mailaccounts gehoren. Gerade bei jiingeren Internetnut-
zern konnen daneben Profile in sozialen Communities, wie Face-
book oder Xing, oder in sonstigen Netzwerken wie Partnerschafts-
vermittlungen bestehen. Es ist aber auch denkbar, dass der Verstor-
bene liber eine eigene Homepage oder eine Domain verfugte.

Im Hinblick auf die damit verbundenen Rechte ist zwischen den
vererblichen Rechten und den hochstpersonlichen Rechten zu
unterscheiden. Soweit hochstpersonliche Rechte betroffen sind,
haben die Erben nur wenige Einflussmoglichkeiten. So erlischt
beispielsweise auch das Datenschutzrecht mit dem Tod. Die Daten,
die den Betreibern von Netzwerken zu Lebzeiten des Verstorbenen
zuganglich gemacht wurden, wie zum Beispiel Name, Adresse, etc.,
konnen daher grundsatzlich von diesen frei verwertet werden.
Etwas anderes gilt nur in den Fallen, in denen spezialgesetzlich
etwas anderes angeordnet ist. So diirfen beispielsweise bestimm-
te in § 203 StGB genannte Berufsgruppen wie Rechtsanwalte oder
Arzte die ihnen bekannten Geheimnisse (Informationen aus Pro-
zessunterlagen oder der Krankenakte) auch nach dem Tod des
Geheimnistragers nicht offenbaren. Da fiir die Betreiber sozialer
Netzwerke eine entsprechende Regelung nicht existiert, ist eine




Verwertung zuldssig, solange nicht die Grenze zu einer schweren
Personlichkeitsrechtsverletzung des Verstorbenen liberschritten
wird. In diesem Fall kann der Portalbetreiber von den Angehdrigen
auf Unterlassung in Anspruch genommen werden.

Neben den hochstpersonlichen Rechten sind beim digitalen Nach-
lass auch Vermogensrechte vorhanden. Hierzu gehoren vor allem
die der Nutzung von E-Mailaccounts oder sozialen Profilen zugrun-
de liegenden Nutzungsvertrage. Bei den hieraus resultierenden
Rechten tritt der Erbe an die Stelle des Erblassers, der die zugrunde
liegenden Vertrage auch kiindigen kann. Dies wird ihm ublicher-

weise durch Zusendung eines neuen Zugangspassworts ermoglicht.

Teilweise verweigern gerade die E-Mailanbieter aber unter Hinweis
auf das Briefgeheimnis den Zugang zum Postfach des Verstorbe-
nen und |6schen ihrerseits den E-Mailaccount. Ein solches Vorge-
hen ist nicht unproblematisch: Zum einen ist es denkbar, dass sich
im E-Mailpostfach des Verstorbenen wichtige Informationen tiber
den Nachlass befinden kdnnen, soweit diese nur per E-Mail doku-
mentiert wurden (Kredite, offene Bestellungen, etc.). Zum ande-
ren gibt es fiir eine solche Zugangsverweigerung keine rechtliche
Grundlage. Das grundrechtlich gewahrleistete Briefgeheimnis gilt
nur wahrend des Briefverkehrs, also nur, bis die E-Mail im Postfach
ankommt. Sobald sie abrufbar auf dem Server des Providers gespei-
chert ist, entfallt der Schutz nach Art. 10 Abs. 1 Grundgesetz. Auch
strafrechtliche Vorschriften untersagen das Lesen der E-Mails des
Verstorbenen nicht. Das Briefgeheimnis nach § 202 StGB gilt nicht
fiir E-Mails, ein Ausspahen von Daten nach § 202a StGB kommt nur
in Betracht, wenn die E-Mails in besonderer Weise gegen den Zu-
griff gesichert sind, etwa durch Verschliisselung. Die Eingabe des
Zugangspasswortes genuigt hierfiir noch nicht.

Verfligte der Verstorbene liber eine Domain, ist zudem daran zu
denken, dass diese einen materiellen Wert hat, so dass der Vertrag
lUber die Rechte an einer Domain mit der Denic nicht einfach nur
gekiindigt, sondern die Domain gegebenenfalls verkauft werden
sollte.
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AUSBLICK

Das groBte Problem hinsichtlich der Durchsetzung der Rechte am
digitalen Nachlass diirfte in aller Regel tatsachlicher Natur sein.
Oft verfuigen die Erben nicht tiber genligend Informationen zur
Geltendmachung ihrer Rechte. Haufig wissen sie nicht, in welchen
Portalen der Verstorbene aktiv war oder wie viele E-Mailaccounts
er hatte. Wegen der damit verbundenen Schwierigkeiten drangen
in den letzten Jahren immer mehr Unternehmen mit mehr oder
weniger seriosen Geschaftsideen auf den Markt.

Diese Unternehmen bieten gegen die Zahlung von vergleichswei-
se hohen Summen die verschliisselte Speicherung aller relevanten
Passworter an und leiten diese im Falle des Todes des Passwort-
inhabers an zuvor bestimmte Personen weiter. Als eher makabre
Zusatzleistung bieten diese Unternehmen dem Nutzer teilweise
auch die Moglichkeit, einen letzten GruB zu verfassen, der nach
seinem Tod an Freunde und Verwandte geschickt wird. Ob solche
Dienstleistungen tatsachlich sinnvoll sind, scheint fraglich. Zum
einen kann kaum Uberpriift werden, ob ein serioser Umgang mit
den Passwortern gewahrleistet ist, zum anderen ist zumindest der-
zeit noch nicht absehbar, ob sich diese Unternehmen auf Dauer auf
dem Markt halten werden konnen.

Insgesamt zeigen sich die meisten Betreiber sozialer Netzwerke im
Falle des Todes eines Nutzers kulant und ermoglichen den Angeho-
rigen wahlweise die Loschung des Accounts oder die Einrichtung
einer Gedenkseite, um im Trauerfall nicht noch mehr Unannehm-
lichkeiten zu verursachen. Auch der Zugang zu E-Mailaccounts wird
den Erben in aller Regel gewahrt, soweit sie ihre Rechte mit einer
Sterbeurkunde und ggfs. einem Erbschein nachweisen kénnen. Wer
vorsorgen mochte, sollte Passworter, die nicht in regelmaRigen Ab-
standen gedndert werden, gegebenenfalls zusammen mit einem
Testament bei einem Notar oder einer Vertrauensperson hinterle-
gen. Weitere MaBnahmen diirften nicht erforderlich sein.
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DER INTERNETPROVIDER ALS GEHILFE DER ABMAHN-
ANWALTE?

HINTERGRUND

Wer in einer Tauschborse Musikstiicke, Filme oder Software herun-
ter 1adt, begeht im Regelfall eine Urheberrechtsverletzung, wenn
die Quelle der Datei ,offensichtlich rechtswidrig” ist. Dieses Krite-
rium dirfte bei den meisten Tauschborsen ohne weiteres erfiillt
sein. Problematischer als das Herunterladen der Werke ist aus Sicht
der Rechteinhaber jedoch der Umstand, dass jeder ,,Download” zu-
gleich auch einen ,,Upload” bildet und die Datei einer groRen Viel-
zahl anderer Tauschborsennutzer zur Verfligung gestellt wird. Der
»Upload“ verletzt § 19a UrhG und bildet stets eine Urheberrechts-
verletzung.

Zur Durchsetzung ihrer Anspriiche machen sich die Rechteinha-
ber den Umstand zu Nutze, dass aus technischen Griinden die
IP(Internet Protocol)-Adresse jedes Tauschborsennutzers in der
Tauschborse angezeigt wird. Diese IP-Adresse wird von den Rechte-
inhabern bzw. spezialisierten Uberwachungsunternehmen erfasst
und gespeichert. Die Zuordnung einer IP-Adresse zu einem konkre-
ten Internetanschluss und damit zu dessen Inhaber ist allerdings
nur dem jeweiligen Telekommunikationsunternehmen moglich, so
dass die Rechteinhaber auf die Unterstiitzung dieser Unternehmen
angewiesen sind.

Grundsatzlich besteht seit dem Jahr 2008 eine Verpflichtung von
Internetprovidern, eine sogenannte Drittauskunft zu erteilen, wenn
bestimmte Tatsachen den Verdacht einer Urheberrechtsverletzung
begriinden. Weil die IP-Adressen vom Grundrecht des Fernmelde-
geheimnisses geschiitzt sind, darf das Telekommunikationsunter-
nehmen die Identitat des Anschlussinhabers jedoch nur nach einer
richterlichen Priifung und aufgrund einer gerichtlichen Entschei-
dung im Einzelfall preisgeben. Diese richterliche Entscheidung wird
im Regelfall in einem zweistufigen Verfahren erlangt. Zunachst
erwirken die Rechteinhaber einen Beschluss, mit dem ein Telekom-
munikationsunternehmen verpflichtet und berechtigt wird, die
ubliche Speicherungsdauer von IP-Adressen, die regelmafig sieben
Tage betragt, bis zum Abschluss des Verfahrens zu verlangern. Im
zweiten Schritt priift das Gericht, ob die Voraussetzungen einer Er-
teilung von Auskiinften tber die IP-Adresse vorliegt und gestattet
dem Telekommunikationsunternehmen die Auskunftserteilung.
Auf diese Weise erteilte zum Beispiel die Deutsche Telekom in 2010
Auskiinfte Gber die Inhaber von tiber 2,4 Millionen IP-Adressen.




Schwierigkeiten ergeben sich bei Telekommunikationsunterneh-
men, die von vornherein keine Speicherung von IP-Adressen vor-
nehmen, weil diese zum Beispiel nicht zu Abrechnungszwecken
benotigt werden oder gar datenschutzrechtliche Griinde eine Spei-
cherung verbieten. In diesem Fall kann ein Rechteinhaber nur dann
Auskunft tiber eine IP-Adresse erlangen, wenn er den Internetprovi-
der zwingt, die IP-Adresse kurzfristig, wahrend einer laufenden In-
ternetverbindung zu speichern. Ob einer solcher Anspruch der Spei-
cherung ,,auf Zuruf” besteht, ist Gegenstand einer kontroversen
Debatte in Rechtsprechung und Praxis.

Als erste Gerichte hatten sich LG und OLG Hamburg mit dieser
Frage zu befassen. Beide Gerichte kamen zu dem Ergebnis, dass
ein Internetprovider verpflichtet werden kann, auf Anforderung
eines Rechteinhabers die IP-Adressen moglicher Urheberrechtsver-
letzer zu speichern und so die Durchsetzung der weiteren Ansprii-
che zu erméglichen. Fiir die bloBe Speicherung, die zwar ebenfalls
einen Eingriff in die Grundrechte der Fernmeldeteilnehmer darstel-
le, sei noch keine richterliche Gestattung erforderlich. Diese miisse
erst zum Zeitpunkt der Auskunftserteilung vorliegen (OLG Ham-
burg, Urteil vom 17.2.2010, Az.: 5 U 60/09). Demgegeniiber hat
das OLG Frankfurt festgestellt, dass ein Internetprovider zwar
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zur Erteilung der Auskunft, aber nicht zur Beschaffung von Infor-
mationen verpflichtet ist, die diese Auskunft erst ermdglichen.
Ein Eingriff in die Grundrechte des Fernmeldeteilnehmers setze
die vorherige richterliche Kontrolle voraus, die bei einer Speiche-
rung zur Verfolgung kiinftiger Verletzungen nicht sichergestellt
sei (OLG Frankfurt, Beschluss vom 17.11.2009, Az.: 11 U 54/09).

Dieser Auffassung hat sich nunmehr auch das OLG Hamm als
drittes Oberlandesgericht angeschlossen und ausdrticklich

darauf verwiesen, dass die blo3e Notwendigkeit, eine effektive
Bekampfung von Urheberrechtsverletzungen zu erméglichen,
keine Ausdehnung von Eingriffsbefugnissen zugunsten privater
Rechteinhaber gestatte. Das Dilemma des Rechteinhabers, die

zur Auskunftserteilung erforderlichen IP-Adressen nicht rechtzeitig
sichern zu kdnnen, miisse aufgrund der Bedeutung des Fernmelde-
geheimnisses vom Gesetzgeber auf eine eindeutige Grundlage
gestellt und geregelt werden (OLG Hamm, Beschluss vom
02.11.2010, Az. I-W 119/10). Es ist zu erwarten, dass sich weitere
Obergerichte dieser letztgenannten Auffassung anschlielen
werden. Klarheit wird jedoch erst eine — dringend erforderliche —
gesetzliche Regelung bringen.
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ALLES NUR GEKLAUT?' — VORAUSSETZUNGEN UND

GRENZEN DES ZITATRECHTS

Grundsatzlich ist es ausschliefRlich dem Schopfer eines urheber-
rechtlich geschiitzten Werkes vorbehalten, dartiber zu entscheiden,
ob und wem er das Recht einraumt, sein Werk (auch in Ausschnit-
ten) zu vervielfaltigen. Ist er zu einer solchen Rechteeinrdumung
nicht bereit, ist grundsatzlich auch die ausschnittweise Vervielfal-
tigung des Werkes unzulassig. Eine Ausnahmeregelung enthalt al-
lerdings § 51 Urheberrechtsgesetz (UrhG). Danach ist die Vervielfal-
tigung, Verbreitung und 6ffentliche Wiedergabe eines veroffent-
lichten Werkes zum Zweck des Zitats zulassig, wenn die Nutzung in
ihrem Umfang durch diesen besonderen Zweck gerechtfertigt ist.
Zulassig ist dies insbesondere, wenn Stellen eines Werkes nach der
Verdffentlichung in einem selbstandigen Sprachwerk angefiihrt
werden oder einzelne Stellen eines erschienen Werkes der Musik in
einem selbstandigen Werk der Musik angefiihrt werden.

"In Anlehnung an einen Songtitel der Prinzen (Text: Tobias Kiinzel)

Das Zitatrecht ermoglicht eine geistige Auseinandersetzung mit
vorbestehenden Werken und erganzt damit die Regelung des

§ 50 UrhG, der es ermdglicht, im Rahmen der Berichterstattung
Uber Tagesereignisse —z.B. Ausstellungen — Werke zu vervielfiltigen,
die im Verlauf dieser Ereignisse wahrnehmbar werden. Genauso
wie es danach moglich ist, etwa im Rahmen der Berichterstattung
uber die Er6ffnung einer Kunstausstellung das ein oder andere
Werk abzubilden, ist es im Rahmen der geistigen Auseinanderset-
zung mit vorbestehenden Werken moglich, einzelne Passagen aus
diesen Werken wiederzugeben. Von entscheidender Bedeutung

ist allerdings, das die Ubernahme einzelner Stellen eines urheber-
rechtlich geschiitzten Werkes nur dann zul3ssig ist, wenn dies von
dem sogenannten Zitatzweck gedeckt ist: Das zitierte Werk muss
zur Erlduterung des Inhalts, d.h. als Beleg herangezogen werden
(vgl. BGH-GRUR 1987, 34 — Liedtextwiedergabe ). Es ist also eine ge-



dankliche Auseinandersetzung mit dem tibernommenen Werk er-
forderlich. Der BGH nimmt dies auch dann an, wenn die angefiihrte
Stelle zur Unterstlitzung oder Fortentwicklung des eigenen Gedan-
kenganges oder der geistigen, auch kritischen Auseinandersetzung
mit dem Gbernommenen Werk dient (BGH ZUM-RD 2008, 337, 341 —
TV-Total). Die Zitierfreiheit gestattet es also nicht, ein Werk nur um
seiner selbst Willen zu verwenden, etwa um die besondere Komik
einer bestimmten Situation zu zeigen.

Wenn daher im Rahmen eines Zeitungsartikels, eines Beitrags fir
Jrecht Aktuell“ oder einer juristischen Dissertation, die regelmaRig
jeweils als ,,Sprachwerk im Sinne von § 2 Nr.1 UrhG urheberrecht-
lich geschiitzt sein diirften, einzelne Passagen aus anderen Sprach-
werken wie Zeitungsartikeln, Reden oder Seminararbeiten tber-
nommen werden, kann dies grundsatzlich als Zitat zulassig sein.
Neben der inhaltlichen Auseinandersetzung mit den ibernommenen
Stellen ist es dann aber weiter erforderlich, dass eben nur ,Stellen”
derartiger Werke Ubernommen worden sind und nicht etwa das
Werk insgesamt. Es kann nicht generell festgelegt werden, welchen
Umfang eine ,Stelle“ maximal haben darf. Anerkannt ist vielmehr,
dass das Zitieren in einem ,,insgesamt verniinftigen und sachge-
rechten Umfang“ moglich sein soll (vgl. LG Frankfurt AfP 1995,
687). MalRgebend sind insoweit also die Umstande des Einzelfalls.
SchlieRlich ist es erforderlich, die Quelle des libernommenen Wer-
kes deutlich anzugeben.

Dementsprechend liegt ein zuldssiges Zitat nur dann vor, wenn (1)
lediglich eine Stelle aus einem fremden Werk tibernommen wird,
(2) der zZitierende sich in seinem Werk mit der zitierten Stelle inhalt-
lich auseinandersetzt und dieser (3) deutlich auf die Quelle des Zita-
tes hinweist. Es ist von dem Zitatrecht insbesondere nicht gedeckt,
eine Veroffentlichung im ,,Copy-Paste-Verfahren“ herzustellen, d.h.
unter Verzicht auf eigene Gedankenfiihrung lediglich Textpassagen
Dritter aneinander zu reihen. Genauso unzuldssig ware es, auf eine
ordnungsgemaRe Quellenangabe zu verzichten. Es ist allerdings
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darauf hinzuweisen, dass eine fehlende Quellenangabe nicht etwa
die weitere Verwendung des Zitats verbietet. Vielmehr ware dann
sicherzustellen, dass die Quellenangabe bei einer spateren Verwen-
dung des Zitats nachgeholt wird. Ware die Verwendung eines Zi-
tats also nur deswegen unzuldssig, weil die Quellenangabe fehlt,
konnte dieser VerstoR ohne weiteres geheilt werden. Ware ein Zitat
allerdings deswegen unzulassig, weil sich die Wiedergabe nicht auf
»€einzelne Stellen“ beschrankt, konnte auch eine ordnungsgemafie
Quellenangabe hieran nichts andern.

Dem Urheber des iibernommenen Werkes stehen gegen den Uber-
nehmenden nicht nur Anspriiche auf Unterlassung, sondern insbe-
sondere auch Anspriiche auf Schadenersatz zu, wenn die Grenzen
des Zitatrechts Uberschritten sind. Hinsichtlich einer unterbliebe-
nen Quellenangabe wird sich ein ersatzfahiger Schaden allerdings
nur schwer beziffern lassen. Von groBerer Bedeutung ist daher der
Anspruch, dass es der Verwender zukiinftig unterlassen muss, das
Zitat ohne Quellenangabe zu verwenden. Anspriiche auf Schaden-
ersatz kommen vor allem dann in Betracht, wenn ein Zitat inhalt-
lich zu umfangreich ist.

Erganzt sei, dass diese Ausfiihrungen nur gelten, wenn und soweit
aus urheberrechtlich (noch) geschiitzten Werken zitiert wird. Besteht
kein Urheberschutz (mehr), ist die Ubernahme fremder geistiger
Leistungen nicht urheberrechtswidrig.




recht

UMLAGE DER KOSTEN FUR DIE FORDERUNG
ERNEUERBARER ENERGIEN UND AUSWIRKUNGEN AUF

DIE STROMPREISE

Die Forderung der Stromgewinnung aus erneuerbaren Energie-
quellen ist durch das Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Ener-
gien (EEG) gesetzlich festgeschrieben. Ziel der Férderung sind der
Klima- und Umweltschutz, in deren Interesse die Technologien zur
Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien gefordert werden
sollen. Gesetzliches Ziel ist es hierbei, im Jahr 2020 mindestens 30
Prozent des Stroms aus erneuerbaren Energien zu gewinnen und
den Anteil auch danach weiterhin zu steigern.

Um zur Entwicklung und dem Einsatz der entsprechenden Tech-
nologien Anreize zu setzen, garantiert das EEG den Erzeugern von
Strom aus erneuerbaren Energien einen bestimmten Mindestpreis
fiir ihren Strom. Gefordert wird die Stromerzeugung aus Wasser-
kraft, Deponiegas, Klargas, Grubengas, Biomasse, Geothermie,
Windenergie (sowohl aus ,herkdmmlichen Windkraftanlagen an
Land als auch auf See, sog. Offshore-Windparks) und Solarenergie.

Fiir die unterschiedlichen Erzeugungsarten gelten jeweils eigene
Mindestpreise, die nach der Anzahl der Kilowattstunden (kwh), al-
so der Energiemenge, berechnet werden, die der Erzeuger in das
Stromnetz einspeist.

Den Betreibern der Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuer-
baren Energien wird diese Verglitung vom Stromnetzbetreiber aus-
gezahlt und nach den nachfolgend beschriebenen Modalitaten auf
die Allgemeinheit umgelegt.

Die Erzeugungsanlage, mit der Strom aus erneuerbaren Energien
gewonnen wird, muss an der ndchstmoglichen Stelle an das allge-
meine Stromnetz angeschlossen werden, damit der erzeugte Strom
in das Netz gelangen und zum Verbrauch zur Verfligung stehen
kann. In der Regel erfolgen der Anschluss der Anlage und die Ein-
speisung des erzeugten Stroms in ein Stromnetz vor Ort, das heif3t
an ein sog. Verteilernetz.

Den Verteilernetzen vorgelagert sind die sog. Ubertragungsnetze,
gewissermalflen die ,,Stromautobahnen Deutschlands. Es handelt
sich um Hochst- oder Hochspannungsnetze, die in einem gemeinsa-
men Verbund die Stromversorgung auf dem gesamten Bundesge-
biet sicherstellen. Die Ubertragungsnetze transportieren den Strom
zu den Verteilernetzen, an die wiederum die Stromkunden (etwa
Industriebetriebe oder private Haushalte) angeschlossen sind.

Was die Verglitung des Stroms aus erneuerbaren Energien angeht,
so muss der Ubertragungsnetzbetreiber, in dessen Gebiet ein Ver-
teilernetz Strom aus erneuerbaren Energien aufgenommen hat,
diesem Verteilernetzbetreiber die an den Stromerzeuger gezahlte
Vergiitung erstatten (sog. vertikaler Ausgleich).

Sodann erfolgt ein Ausgleich unter den vier in Deutschland tatigen
Ubertragungsnetzbetreibern unter Beriicksichtigung der jeweils
aufgenommenen und vergiiteten Mengen an Strom aus erneuer-
baren Energien und der Anzahl an Kunden, die zum Versorgungs-
gebiet der Ubertragungsnetzbetreiber gehdren (sog. horizontaler
Ausgleich).



Die Ubertragungsnetzbetreiber kdnnen nun ihren Anteil an ihre
Kunden weitergeben, also an die Stromversorgungsunternehmen,
die den Strom ihrerseits an die Verbraucher verkaufen. Im letzten
Schritt konnen die Stromversorgungsunternehmen die auf sie ent-
fallenden Kosten auf die Strompreise aufschlagen, die sie selbst von
den Stromverbrauchern fordern. Gesetzlich vorgesehen ist hierbei
eine Reduzierung der Kosten fiir die Erzeugung erneuerbarer Ener-
gien fiir stromintensive Betriebe des produzierenden Gewerbes und
Eisenbahnen, um deren wirtschaftliche Belastung durch die EEG-
Vergiitung nicht zu hoch werden zu lassen.

Die Zusammensetzung der Strompreise, die die Kunden an ihre
Stromversorger zahlen, sieht dabei in etwa wie folgt aus: 31 % ent-
fallen auf das Netznutzungsentgelt (der Preis, den der Energiever-
sorger an den Betreiber des Stromnetzes dafiir zahlen muss, dass
er ,,seinen” Strom durch dieses Netz zum Kunden leiten darf), 4 %
sind Kosten der Messung und Abrechnung, 41 % entfallen auf ver-
schiedene staatliche Abgaben und Steuern (hierzu gehort auch die
Verglitung fiir den Strom aus erneuerbaren Energien) und 24 % auf
Strombezug und -vertrieb inkl. der Gewinnmarge des Energiever-
sorgers. Die Stromversorger sind gesetzlich verpflichtet (§ 42 En-
WG), in den Stromrechnungen anzugeben, aus welchen Quellen
und mit welchem Anteil sie den verkauften Strom beziehen und
welche Umweltauswirkungen dies in Bezug auf CO2-Emissionen
und radioaktiven Abfall hat.
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Mit dem Anstieg der Stromkosten, der auf die Férderung erneu-
erbarer Energien entfallt, wird von den Stromkunden somit einen
Beitrag zum Klima- und Umweltschutz verlangt. Gleichzeitig zeigt
sich, dass die Gewinnung von Strom aus erneuerbaren Energien fiir
Betreiber und Hersteller der Erzeugungsanlagen immer attraktiver
wird und man sich daher dem oben beschriebenen gesetzlichen
Ziel der Erhohung des Anteils an Strom aus erneuerbaren Energien
weiter annahert.

Zudem wird ein Anstieg der Strompreise wohl weitere Kunden da-
zu veranlassen, die schon seit einigen Jahren bestehende Option zu
wahlen und ihren Stromanbieter zu wechseln, wenn ein anderer die
steigende Umlage fiir Strom aus erneuerbaren Energien durch an-
dere MaBnahmen kompensiert und daher attraktivere Preise anbie-
tet als die Konkurrenten.
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RECHTSPRECHUNG DEFINIERT DIE SPIELREGELN FUR
ERSCHLIESSUNG DURCH GEMEINDEN NEU

ERSCHLIESSUNG IST GRUNDSATZLICH AUFGABE DER GEMEINDE

Die ErschlieBung von Grundstiicken ist nach den gesetzlichen Vor-
gaben grundséatzlich Aufgabe der Gemeinde (§ 123 Abs. 1 BauGB).
Zur Deckung der Kosten erhebt die Gemeinde ErschlieBungsbei-

trage. Die Kosten diirfen nur fiir bestimmte Anlagen gefordert wer-

den; ferner muss die Gemeinde 10% des beitragsfahigen Aufwan-
des selbst tragen.

UBERTRAGUNG AUF PRIVATE GRUNDSATZLICH MOGLICH

Die Gemeinde kann die Durchfiihrung der Erschlieung aber auch
durch einen ErschlieBungsvertrag auf einen Dritten (sog. Erschlie-
Bungstrdger) Uibertragen (§ 124 Abs. 1 BauGB). Dieser ErschlieBungs-
trager flihrt die ErschlieBung durch und walzt die ihm entstande-
nen Kosten zuziiglich Gewinn auf die Eigentiimer bzw. Kaufer der
Grundstiicke ab. Dabei ist der ErschlieBungstrager von den genann-
ten Einschrankungen des Beitragsrechts befreit. Die Gemeinde
erhebt insoweit keine Beitrage.



IN DER PRAXIS HAUFIG MISCHFORMEN ZWISCHEN GEMEINDLI-
CHER UND PRIVATER ERSCHLIESSUNG

Soweit die idealtypischen Falle. In der Praxis mischt die Gemeinde
trotz Vereinbarung eines ErschlieBungsvertrages haufig kraftig bei
der ErschlieBung mit. Zum Beispiel wird die ErschlieBung auf ei-

ne kommunale Eigengesellschaft libertragen, die die Grundstiicke
dann vermarktet und die ErschlieBungskosten privatrechtlich mit
den Kaufern abrechnet. Oder es findet zwar eine ,,Ubertragung“
auf eine private Gesellschaft statt, die dann die Kosten der Erschlie-
Bung tragt, die Stadt behalt aber erhebliche Mitspracherechte oder
fiihrt bestimmte ErschlieBungsleistungen sogar selbst durch.

UBERTRAGUNG AUF GEMEINDLICHE EIGENGESELLSCHAFT NICHT
MOGLICH

Mit einem vergleichbaren Fall hatte sich nun in letzter Instanz das
Bundesverwaltungsgericht zu befassen. Die Gemeinde hatte die
ErschlieBung auf einen von ihr beherrschten ErschlieBungstrager
Uibertragen und sich in dem ErschlieBungsvertrag weitreichende
Befugnisse vorbehalten. Die Kldger zahlten als Kaufer von Grund-
stlicken die ErschlieBungskosten zundchst an den ErschlieBungs-
trager gemal dem vereinbarten ErschlieBungsvertrag, verlangten
diese aber dann zurlick. Das Bundesverwaltungsgericht gab ihnen
nun in letzter Instanz recht. Es hat entschieden, dass eine kommu-
nale Eigengesellschaft nicht ,Dritter” i.S.d. § 124 Abs. 1BauGB ist
und daher keine wirksame Ubertragung der ErschlieBungslast auf
einen Privaten erfolgt sei. Das Gericht hat den ErschlieBungsver-
trag auch deshalb fiir nichtig erachtet, weil die Gemeinde sich darin
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umfangreiche Befugnisse vorbehalten hatte. Dadurch wiirden die
Vorgaben des Beitragsrechts umgangen, von denen aber nur in den
gesetzlichen Grenzen abgewichen werden diirfe.

WEITREICHENDE FOLGEN AUCH FUR BESTEHENDE ERSCHLIES-
SUNGSVERTRAGE

Die Entscheidung hat erhebliche Auswirkungen auf die Erschlie-
RBungspraxis der Gemeinden. Sollten sich die Gemeinden bei der
ErschlieBung maRgebliche Mitspracherechte vorbehalten oder die
ErschlieBung sogar vollstandig liber eine kommunale Eigengesell-
schaft vornehmen lassen, muss sie 10% der Erschlieungskosten
selbst tragen.

Dies gilt auch fur Altfalle: Die Abwalzung von 100% der Kosten
war unwirksam, der geschlossene ErschlieBungsvertrag ist nichtig.
Die privaten Investoren konnen daher ggf. die geleisteten Erschlie-
Bungskosten von den Gemeinden zuriickverlangen.

Die Gemeinden mussten dann die Kosten tiber Beitrage gegenliber
den Grundstiickseigentiimern abrechnen. Dies ist grundsatzlich
bis zu einer Hohe von 9o% méglich, sofern die Festsetzungsverjah-
rung noch nicht eingetreten ist (in NRW ca. vier Jahre ab Fertigstel-
lung der Anlagen).

Ob die Grundstiickseigentiimer fiir diese Kosten Riickgriff auf
den urspriinglichen Investor nehmen konnen, richtet sich nach
den Regeln der abgeschlossenen Grundstiickskaufvertrage.
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MIETVERTRAGSGESTALTUNG: GRUN IST IN UND BRINGT
GELD — DER WEG zUM GREEN LEASE

IMMOBILIEN ZEITUNG: Der Begriff Green Lease wird ziemlich inflatio-
ndr genutzt, nur selten aber geht es ins Detail. Wann gilt ein Mietver-
trag als griin?

STEFAN STock: Das ldsst sich nicht eindeutig beantworten. Es gibt
bisher keine festen Kriterien. Der Vertrag muss Aspekte der Nach-
haltigkeit beinhalten, nicht nur im 6kologischen, sondern auch im
sozialen Sinne. Ein Gebaude ist dabei ganzheitlich zu betrachten.
Es miissen verniinftige Regelungen im Sinne des Nutzers, also des
Mieters getroffen werden, damit der sich wohlfiihlt — und sparsam
mit den Ressourcen umgegangen wird.

WALTER KLEIN: Wie der Vertrag dann heif3t, ist ohnehin nicht ent-
scheidend. Nicht die Uberschrift macht den Vertrag zu einem Green
Lease. Wichtig ist der Inhalt der einzelnen Regelungen.

IZ: Sie sagen lieber Green Lease statt griiner Mietvertrag, warum?

Stock: Weil die Idee aus dem angelsachsischen Raum kommt. In
Australien, GroRRbritannien, Kanada und den USA wird schon seit
flinf, sechs Jahren lber die Ausgestaltung solcher Vertrage disku-
tiert und sie werden auch umgesetzt.

IZ: Aber ist es nicht so, dass es bei uns ohnehin fiir vieles, was dort als
griine Klausel in den Vertrag aufgenommen wird, gesetzliche Rege-
lungen gibt wie z.B. fiir die Miilltrennung?

Stock: Ja, wir sind schon recht weit in vielerlei Hinsicht. Wir zdhlen
schon seit Jahren, wie viel Energie der einzelne Mieter verbraucht,
wir trennen den Miill, wir haben Regelungen lber Energiespar-
lampen.

1Z: Warum brauchen wir dann Green Leases?

KLeIN: Weil trotzdem noch viel zu tun ist. Gerade bei Bestandsge-
bauden lasst sich allein durch ein verandertes Mieterverhalten und
wenig belastende Neuerungen viel erreichen, also auch ohne In-
standsetzung und ohne Sanierung. So wird eine Zertifizierung des
Gebaudes nach BREEAM bzw. LEED moglich. Der DGNB will hier
Anfang des nachsten Jahres nachziehen. Bei einer solchen Zertifi-
zierung wird nicht das Gebaude, sondern dessen Nutzung und Ma-
nagement im Mittelpunkt stehen. Das ist ein guter Anreiz fiir eine
effiziente Gebaudenutzung.

,,EINE TOLLE HOLLE REICHT NICHT“

Stock: Und weil es auch bei einem nach LEED oder BREEAM zertifi-
zierten Neubau notwendig ist, Nutzungsregelungen aufzustellen.
Denn eine tolle Hiille reicht nicht aus, was in puncto Ressourcen
sparen dabei herauskommt, zeigt sich Uber die Nutzung.

IZ: Bleiben wir bei den Bestandsgebduden. Wie sollte ein Vermieter,
dem eine nachhaltige Bewirtschaftung seiner Gebdude wichtig ist,
die Sache angehen?

Stock: Am Anfang steht auf jeden Fall eine Gebaudeanalyse. Diese
ist sehr technikgetrieben, hier muss gemeinsam mit dem Facility-
Management und weiteren Spezialisten jeder Stein im Gebaude
umgedreht werden.

IZ: Aber was ergibt sich daraus genau?

KLEIN: Es sind alle Bereiche der technischen Gebaudeausriistung
betroffen. Mess-, Steuerungs- und Regelungstechnik miissen ange-
passt und regelmaRig tiberwacht werden. Aber bereits kleine Mal3-
nahmen bringen gute Erfolge. Im Bereich Elektro spart der Einbau
von Bewegungsmeldern Strom, Energiesparlampen und Zeitschalt-
uhren bei der Beleuchtung senken den Verbrauch. Denken Sie an
Hotels, die machen es vor: der Zimmerschliissel ist die Stromkar-

te — nur wenn diese eingesteckt ist, gibt es Licht. Im Bereich Sani-
tar kommt eine Spartaste bei den Toiletten infrage, ebenso wie die
Nutzung von Brauch- statt Frischwasser und die Umstellung von
HeiB- auf Warmwasser.

Stock: Zudem steht nach der Analyse fest, wie die Nutzer mit ihrem
Verhalten dazu beitragen kénnen, die Gesamtbilanz des Gebaudes
zu verbessern. So ist es sinnvoll, ein Nutzerhandbuch fiir die Mie-
ter zu entwickeln und etwa Hinweise auszugeben, wie zu liften
und zu heizen ist. Das machen Sie doch auch hier bei der IZ. In lhren
Waschraumen habe ich einen Zettel gesehen auf dem steht: Fens-
ter auf, Heizung aus!

1Z: Stimmt. Aber so etwas ist doch eigentlich selbstverstdndlich.

Stock: Vieles in diesem Bereich erscheint selbstverstandlich. Es
muss trotzdem gesagt und umgesetzt werden.



IZ: Gibt es eine Liste, die abgearbeitet werden muss?

Stock: Nein, es gibt keine Liste, aber fuir den Eigentlimer ist es sinn-
voll, sich nach den Anforderungen fiir die Gebaudezertifizierung zu
richten. Daraus ersehe ich: Fiir welche MaBnahmen gibt es Credits,
also Punkte? Das gibt Orientierung.

KLEIN: In dem Zusammenhang muss ich mir auBerdem die Fragen
beantworten: Wo will ich hin? Will ich ein Zertifikat oder definie-
re ich eigene Ziele fiir das Gebaude? Diese konnen unter, aber auch
Uber den Anforderungen fiir eine Zertifizierung liegen.

1Z: Jetzt ist das Ganze kein Selbstzweck, sowohl der Vermieter als
auch der Mieter wollen etwas davon haben, wenn sie sich iiber einen
Green Lease einigen. Auch wenn sich Einsparungen ergeben, muss
zundchst investiert werden. Scheitert der gute Wille nicht hdufig am
Geld, an den Kosten fiir die Umsetzung?

Stock: Nein, nicht mehr. 2009 hiel§ es bei Investoren in der Tat
noch: Zertifizierung? Nice to have, aber ich zahle nicht dafir. Inzwi-
schen sind sie bereit, einen hoheren Kaufpreis zu zahlen, wenn die
Objekte ein Zertifikat vorweisen konnen. Bei Core-Objekten geht
es, so meine ich, kaum noch ohne Zertifikat. Aulerdem ist im Be-
standsbereich eine Zertifizierung auch ohne kostenintensive Sanie-
rung moglich.
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KLEIN: Auch die Nutzer wollen Zertifikate. Microsoft und die Deut-
sche Bank zum Beispiel sagen, wir wollen nur griine Mietvertrage —
sonst mieten wir woanders.

I1Z: Und die Unternehmen sind tatsdchlich bereit, fiir das Image in die
Tasche zu greifen?

Stock: Ja. Ein gutes Image schafft Werte — Gebaude und Konzept
heben sich ab und werden so fiir Mieter und auch fiir Investoren
interessanter. Umweltbewusstes Handeln liegt im Trend und wird
sich durchsetzen. Gerade wer Verbraucher als Kunden hat, kann da-
mit punkten.

., KEINE ERDBEEREN AUS AGYPTEN“

1Z: Also wie Lidl, dort wird damit geworben, dass sie Energie aus Kiihl-
truhen gewinnen. Aber konkret: Was muss rein in einen Green Lease?

Stock: Zuerst wird definiert, dass Vermieter und Mieter beabsich-
tigen, bei der Bewirtschaftung und Nutzung des Gebaudes Nach-
haltigkeitsaspekte zu beruicksichtigen. Und es werden die gemein-
samen Ziele bestimmt. Hier gibt es derzeit vor allem Bemiihungs-
und Beabsichtigungsklauseln. Damit die Umsetzung klappt, sollten
aber verpflichtende Regelungen aufgenommen werden. Dann ist
es wichtig, zu regeln, wie der Datenaustausch tiber Wasser, Strom,
Heizkosten, Gas usw. zwischen den Parteien stattfindet. Hier fehlt
es oft an Transparenz und es ist viel Aufklarung nétig, dass nur
dann, wenn zusammengearbeitet wird, die Energieperformance
verbessert werden kann.

1Z: Was noch?

KLEIN: Es muss gemeinsam ein MaBnahmenkatalog festgelegt wer-
den, der Bestandteil des Mietvertrags wird. Darin wird ganz kon-
kret gesagt, wer welche MalRnahmen auf wessen Kosten ausfiihrt.
Sprich: Welches Birnchen wird ausgetauscht und wer bezahlt.

Stock: Gleiches gilt fiir das Nutzerhandbuch. Darin steht dann zum
Beispiel, woher die Lebensmittel fiir die Kantine kommen diirfen,
damit eben nicht Erdbeeren aus Agypten eingeflogen werden. Die
Klausel lautet in Anlehnung an die LEED-Zertifizierung etwa: 25%
der Nahrungsmittel miissen im Umkreis von 100 km produziert
sein.

I1Z: Was ist, wenn der Mieter seinen Pflichten nicht nachkommt? Wird
dafiir eine Vertragsstrafe festgelegt?

Stock: Nein, eine Vertragsstrafe ist nicht durchsetzbar. Vielmehr
bekommt der Mieter eine Belohnung, wenn er ordentlich arbeitet.
Denkbar ist etwa ein Modell, bei dem er eine Sockelmiete zahlt,
auf die ein zusatzlicher Betrag aufgeschlagen wird, ein ,,Green Pre-
mium®. Den Aufschlag kann der Mieter dann durch Einhalten der
Nutzerregeln bis auf null reduzieren. Dabei kann man als MaR3stab
beispielsweise auf den Energieverbrauch abstellen. Wichtig ist aber
vor allem die Zusammenarbeit zwischen Mieter und Vermieter. Die
ist entscheidend. Wir empfehlen zum Beispiel die Einsetzung eines
»Nachhaltigkeits-Komitees*, das sich regelmaRig trifft und klart:
Was hat gewirkt, was nicht, was kdnnen wir besser machen.
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1Z: Bisher haben wir nur von gewerblichen Fldichen und Objekten ge-
redet. Wie sieht es mit griinen Mietvertrdgen im Bereich Wohnen
aus?

KLEIN: Bei hochwertigen Wohnfonds wird das versucht. Doch es
wird noch lange dauern, bis der Green Lease fiir Wohnungen mas-
sentauglich wird und nicht nur einige wenige Wert auf Nachhaltig-
keit bei ihren vier Wanden legen. Ein Wohnungsmieter guckt, was
er zahlen muss. Kommt dann ein neuer Kostenblock durch Energie-
sparmaBnahmen auf ihn zu, fragt er, was habe ich davon. Das ist
hier viel schwerer zu vermitteln. Der Mieter sieht den Nutzen nicht
unmittelbar, und ein Imagegewinn diirfte ihm meist ziemlich egal
sein.

1Z: Wird die Mietrechtsreform in dieser Hinsicht etwas bewirken?

Stock: Vielleicht im Wohnungsmietrecht. Und obwohl es im ge-
werblichen Mietrecht Anpassungsbedarf gibt: Die Musik spielt in
der konkreten Vereinbarung.

IZ: Wie sieht es bei einem Green Lease mit der Gefahr aus, dass die
Klauseln dem AGB-Recht zum Opfer fallen?

Stock: Das Risiko ist natiirlich da. Ein Eigentiimer, der mehrere Ob-
jekte vermietet, wird einen Standard fiir seine Mietvertrage entwi-
ckeln und auch Formularklauseln verwenden. AGB-rechtlich kommt
es darauf an, Kosten und Nutzen zwischen den Parteien angemes-
sen zu verteilen. Im Zweifel sind die Regelungen individuell zu ver-
handeln und entsprechend zu dokumentieren.

KLEIN: Der Vermieter sollte dem Mieter ohnehin kein Paket vorset-
zen, sondern die einzelnen MaBnahmen gemeinsam mit ihm ent-
wickeln.

,,ZERTIFZIERUNG ALS MASSSTAB*

IZ: Glauben Sie, dass es irgendwann einen allgemeingiiltigen Stan-
dard fiir einen Green Lease geben wird?

Stock: Das weif8 ich nicht. Ich gehe aber davon aus, dass die Zertifi-
zierung einen wichtigen MaRstab fiir den Green Lease setzen wird.

KLEIN: Mit dem griinen Bauen hat es angefangen, jetzt kommt der
nachste Schritt. Die Griine Welle schwappt in den Investoren- und
in den Nutzermarkt. Da letztlich das Zertifikat fiir den Investor ent-
scheidend ist, werden sich die Vertragsstandards danach ausrich-
ten.

IZ: Verhandeln Sie selbst denn aktuell fiir Mandanten iiber Green
Leases?

Stock: Ja. Wir betreuen mehrere Projekte, allerdings bislang aus-
schliefRlich im gewerblichen Bereich. Doch derzeit beraten wir einen
Projektentwickler bei einem groRen Premium-Wohnprojekt und
sind schon gespannt, ob die potenziellen End-Investoren auf Green
Leases Wert legen werden.

I1Z: Und was ist aus Ihrer Sicht unverzichtbar bei einem Green Lease?

Stock: Die Kooperation und die Kommunikation zwischen den Par-
teien.

1Z: Herr Stock, Herr Klein, vielen Dank.

Das Interview ist in der Immobilien Zeitung Nr. 47/10 vom 25.11.2010 erschienen.

Die Fragen stellte Brigitte Mallmann-Bansa.
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Fiir Fragen zum Thema ,,Green Lease” oder zu anderen Bereichen des Immobilienrechts stehen lhnen gerne zur Verfiigung:
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DIE NEUE RUNDFUNKBEITRAGSORDNUNG:
JE BETRIEBSSTATTE UND HAUSHALT, NICHT MEHR

JE GERAT

DIE SYSTEMANDERUNG

Das System der Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
wird durch den neuen Rundfunkbeitragsstaatsvertrag, der im De-
zember 2010 von den Ministerprasidenten der Lander unterzeich-
net wurde, umstrukturiert. Bislang war die Gebiihrenerhebung an
die Bereithaltung von Empfangsgeraten gekoppelt: Gezahlt werden
musste fiir die damit bestehende Moglichkeit zum Empfang von
Rundfunkdarbietungen. Auf die Bereithaltung von Geraten, die zum
Empfang von Rundfunkdarbietungen geeignet sind, wird kiinftig
nicht mehr abgestellt. Der Gesetzgeber hat damit auf die verander-
ten, erheblich ausgeweiteten technischen Empfangsmoglichkeiten
reagiert: Der Rundfunkbeitrag kniipft kiinftig an das bloRe Inne-
haben einer Wohnung oder einer Betriebsstatte an; gerechtfertigt
wird dies durch die Annahme, dass dort in aller Regel auch tatsach-
lich Rundfunk empfangen wird.

BEMESSUNGSGRUNDLAGE FUR UNTERNEHMEN

Die Hohe der Rundfunkbeitrage, die durch ein Unternehmen zu
zahlen sind, bemisst sich zukiinftig nach der Anzahl der Beschaftig-
ten in den jeweiligen Betriebsstatten. Ob dort Gerdte bereitgehal-
ten werden, die zum Empfang von Rundfunkdarbietungen geeignet
sind, ist unerheblich. Jeder Standort eines Unternehmens stellt eine
eigenstandige ,Betriebsstatte” dar. Im Fall von bis zu acht Beschaf-
tigten in einer Betriebsstatte ist fiir diese Betriebsstatte monatlich
ein Drittel des Rundfunkbeitrags in Hohe von derzeit 17,98 Euro zu
entrichten, im Fall von neun bis 19 Beschaftigten ein voller Rund-
funkbeitrag, also 17,98 Euro/Monat. Mit wachsender Beschaftig-
tenzahl steigt die Belastung auf monatlich bis zu 180 Rundfunkbei-
trage. Bislang hatten Unternehmen in der Regel einen vollen Rund-
funkbeitrag fiir jedes klassische, zum Empfang von Rundfunkdar-
bietungen bereitgehaltene Gerat zu entrichten.



Die Staffelung, mit der die zu entrichtenden Beitrage in Abhangig-
keit von der Beschaftigtenzahl ansteigen, ist zuletzt im Gesetzge-
bungsverfahren nochmals geandert worden. Der Gesetzgeber hat
die Belastung kleinerer und mittlerer Unternehmen begrenzt. De-
ren Besserstellung ist durch die Erh6hung der Rundfunkbeitrage fiir
Betriebsstatten mit 5o und mehr Beschaftigten ausgeglichen wor-
den.

Ebenfalls ein Drittel des Rundfunkbeitrags (derzeit ca. 6 Euro) muss
der Inhaber eines zugelassenen Kraftfahrzeugs entrichten, welches
zu gewerblichen Zwecken genutzt wird, selbst wenn diese Nut-
zung nur zu einem geringen Anteil erfolgt und das Kraftfahrzeug
im Ubrigen zu anderen Zwecken genutzt wird. Fiir das erste Kraft-
fahrzeug einer Betriebsstatte muss kein Beitrag entrichtet werden.
Private miissen tibrigens fiir ihr Kraftfahrzeug keinen zusatzlichen
Beitrag entrichten.

ANZEIGEPFLICHTEN

Zur Bemessung der geschuldeten Rundfunkgebiihren sieht der

Rundfunkbeitragsstaatsvertrag umfangreiche Anzeigepflichten vor.

Uber das Innehaben einer Betriebsstitte hinaus ist jede Zulassung
eines gewerblich genutzten Kraftfahrzeuges unverziiglich — also
ohne ,schuldhaftes Zégern“ — der zustandigen Landesrundfunk-
anstalt zu melden. Durch Satzung kann die GEZ als zustandig fiir
die Entgegennahme dieser Anzeigen bestimmt werden. Anderun-
gen der Anzahl der Beschaftigten sind jahrlich jeweils zum 31. Marz
anzuzeigen. Unterbleiben die Anzeigen, diirfen Informationen bei
bestimmten Dritten eingeholt werden; ein Anspruch auf Auskunft
kann zwangsweise durchgesetzt werden. Die Nichtzahlung des
Rundfunkbeitrags trotz einer Beitragspflicht ist ordnungswidrig
und kann mit einer GeldbuRRe geahndet werden.
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Rundfunkrecht

VOR- UND NACHTEILE DES SYSTEMWECHSELS

Ein entscheidender Vorteil des neuen Systems liegt darin, dass Be-
messungsgrundlage fiir die Abgabe nicht mehr das Bereithalten
eines Rundfunkempfangsgerates ist. Das vermeidet nicht nur Kon-
trollen der GEZ vor Ort, ob solche Gerate vorgehalten werden, son-
dern auch Streitigkeiten um die Frage, wann lUberhaupt ein Gerat
ein Rundfunkempfangsgerat ist. Umstritten war z.B. die Gebihren-
pflichtigkeit von internetfahigen PCs: Ein Nutzer hielt zwar weder
einen Fernseher noch ein Radio bereit; wohl aber besal} er einen
internetfahigen PC. Ob hierfiir eine Rundfunkgebiihr zu entrichten
war, beschaftigte viele Gerichte, obwohl zweifelsohne ein derarti-
ger PC zum Empfang von Rundfunkdarbietungen geeignet ist. Zu-
letzt bestatigte das Bundesverwaltungsgericht, dass auch fiir inter-
netfahige PC eine Rundfunkgebihr entrichtet werden muss.

Derartige Unsicherheiten entfallen mit dem kiinftigen Beitragssys-
tem; die Handhabung der Abgabe wird sich vereinfachen. Rechts-
streitigkeiten werden damit indes nicht ausgeschlossen sein. Un-
ternehmensverbande haben bereits angekiindigt, die Bemessung
des Beitrags nach Betriebsstatten und Beschaftigtenzahl verfas-
sungsrechtlich liberpriifen zu lassen. Dabei wird freilich auch zu
beriicksichtigen sein, dass der Gesetzgeber sich ersichtlich um eine
verhaltnismaRige Regelung bemiiht hat, die der Leistungsfahigkeit
der Unternehmen ebenso Rechnung tragt wie dem verfassungs-
rechtlich vorgegebenen Ziel, den Bestand und die Entwicklung des
offentlich-rechtlichen Rundfunks auch in einer sich veranderten
Medienlandschaft zu sichern.
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FACHANWALTSHANDBUCH URHEBER- UND MEDIEN-

RECHT ERSCHIENEN

Vor wenigen Tagen ist im Carl Heymanns Verlag das ,,Handbuch
des Fachanwalts Urheber- und Medienrecht” erschienen. Das Werk
wurde von Loschelder-Partner Christian Musiol gemeinsam mit
dem Kolner Rechtsanwalt Josef Limper — beide selbst Fachanwalte
fiir Urheber- und Medienrecht — herausgegeben. Neben Christian
Musiol, der auf der Grundlage seiner langjahrigen Prozessvertre-
tung von Medienunternehmen das Kapitel ,AuRerungsrechtliche
Anspriiche und ihre Durchsetzung” verfasst hat, hat Loschelder-
Partner Dr. Detlef Grimm den fiir die unternehmerische Praxis be-
deutsamen Bereich des kollektiven Arbeitsrechts behandelt.

Die Idee fiir das Werk entstand, weil bisher eine Gesamtdarstellung
des Urheber- und Medienrechts fehlte, die sowohl einen Uberblick
lUiber einzelne Rechtsgebiete verschafft, als auch eine praktische
Hilfestellung fir die anwaltliche Tatigkeit am konkreten Mandat
gibt. Diese Liicke soll das ,Handbuch des Fachanwalts Urheber- und
Medienrecht” schlieBen. Besonders liegt den Herausgebern am
Herzen, dass die Erlauterungen fiir die anwaltliche Praxis auch dann
unmittelbar nutzbar sind, wenn der Leser in dem betreffenden Ge-
biet Uiber keine oder nur geringe praktische Erfahrung verfiigt.

Der Aufbau des Werkes orientiert sich an den Inhalten, die nach der
Fachanwaltsordnung fiir den Erwerb des Fachanwaltstitels erfor-

derlich sind. Gleichzeitig sind mit den Kapiteln ,Urheberrecht in der
Insolvenz®, ,Urheberrecht in der Transaktion®, , Kiinstlersozialkasse®
oder ,Formatschutz“ weitere Bereiche angesprochen, die in diesem

EBENFALLS ERSCHIENEN

Erdmann/Rojahn/Sosnitza
Handbuch des Fachanwalts
Gewerblicher Rechtsschutz
Carl Heymanns Verlag, Kéln,
2. Auflage 20m

1. Auflage 2010

MIT BEITRAGEN VON

UNTER MITARBEIT VON

Dr. Michael Loschelder

RA Christian Musiol Dr. Martin Brock

Dr. Stefan MaalSen, LL.M.

Ann/Grosch/Loschelder
Praxishandbuch Know-how-Schutz,
Carl Heymanns Verlag, Kéln,

Facherkanon nicht enthalten, in der Praxis aber von hoher Relevanz
sind. Die einzelnen Branchen, die sich der Erstellung und der Nut-
zung gegebenenfalls urheberrechtlich geschiitzter Inhalte widmen,
werden in eigenen Kapiteln behandelt. Die Darstellung des materi-
ellen Rechts wird durch vielfaltige Praxistipps und Formulierungs-
hilfen erganzt.

Das Autorenteam setzt sich aus liber 40 versierten Praktikern
(Rechtsanwalte, Syndikusanwalte aus bedeutenden Medienunter-
nehmen, Richter der Urheberrechtskammern Kéln und Hamburg
sowie Hochschullehrer) zusammen, die auf den jeweils bearbeite-
ten Bereich spezialisiert sind.

Urheber-un d
Mu{'ﬁt‘n [ccl'lt

ﬁmm'ﬁt‘

Groeger

Arbeitsrecht im 6ffentlichen Dienst
Verlag Dr. Otto Schmidt, KéIn

1. Auflage 2010

UNTER MITARBEIT VON

Dr. Martin Brock
Dr. Detlef Grimm

Dr. Stefan MaalRen, LL.M.
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VORTRAGE UNSERER ANWALTE

DR. THOMAS SCHULTE-BECKHAUSEN DR. CEDRIC MEYER
Fachanwaltslehrgang Gewerblicher Rechtsschutz Kombinierte Fortbildung fiir
24./25.02.2011, Mannheim Immissionsschutz-/Storfall-, Abfall- und Gewdsserschutzbeauftragte
Deutsche AnwaltAkademie 06.-08.07.20M, Timmendorf am Strand
Haus der Technik e.V.
DR. CEDRIC MEYER
Umweltrecht aktuell DR. STEFAN MAASSEN
23.03.2011, Disseldorf Werberecht fiir Praktiker
Management Circle 21.09.2011, Wuppertal

Technische Akademie Wuppertal
DR. DETLEF GRIMM

Europa und das neue Arbeitsrecht DR. STEFAN STOCK
08.04.20m, Diisseldorf Real Estate Management
Deutsche AnwaltAkadamie Oktober 2011, Hamburg

ADI Akademie der Immobilienwirtschaft
DRr. CEDRIC MEYER

Betriebsbeauftragte fiir Gewasserschutz DRr. CEDRIC MEYER
11.-14.04.2011, Essen Betriebsbeauftrage fiir Gewasserschutz
Haus der Technik e.V. 17.-20.10.20M, Essen

Haus der Technik e.V.

DR. STEFAN MAASSEN
Wettbewerbsrecht Intensivkurs
04.-08.07.2011, Dresden
Deutsche AnwaltAkademie
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