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NEUER GESETZLICHER MINDESTLOHN AB DEM 01.01.2015

Am 16.08.2014 ist das Mindestlohngesetz (MiLoG) in Kraft getreten. Danach hat jeder Arbeitnehmer in Deutschland ab dem

01.01.2015 einen Anspruch auf ein Mindestentgelt von 8,50 Euro brutto je Arbeitszeitstunde. Rund 3,7 Mio. Beschaftigte wer-

den von dieser Neuregelung profitieren. Anpassungen des Mindestlohns werden erstmals zum 01.01.2017 und danach alle

zwei Jahre erfolgen. Zustandig hierfiir ist eine Mindestlohnkommission. Wir méchten lhnen die wichtigsten Eckpunkte des

im Detail nicht unkomplizierten Gesetzes vorstellen.

ANWENDUNGSBEREICH DES GESETZES

Nach § 22 Abs. 1 Satz 1 MiLoG ist der Mindestlohn an alle Arbeit-
nehmer zu zahlen. Die Regelungen sind nach § 3 Abs. 1 MiLoG zwin-
gend. Abreden, die den Mindestlohn unterschreiten, sind unwirk-

sam. Bisherige giinstigere Regelungen bleiben aber bestehen. Aber:

Auch soweit die Vergiitung pro Stunde 8,50 Euro iibersteigt (was in
vielen Branchen der Fall sein wird), gilt fiir den Sockel bis 8,50 Euro
das MiLoG, einschlieBlich der Dokumentationspflichten.

Ausgenommen sind nach § 22 Abs. 2 MiLoG Kinder und Jugendliche
unter 18 Jahren ohne abgeschlossene Berufsausbildung. Auch fir
Auszubildende und ehrenamtlich Tatige gilt das Gesetz nicht

(§ 22 Abs. 3 MiLoG). Der Begriff der ehrenamtlich Tatigen ist nicht
definiert. Bei der Norm handelt es sich aber um einen Ausnahme-
tatbestand, der eng auszulegen ist. Sicher sind nur freiwillige sozia-
le Dienste i.S.d. § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2d EStG ohne Einschrankungen
aus dem MiLoG ausgenommen.

Weiter ausgenommen sind Langzeitarbeitslose in den ersten sechs
Monaten der Beschiftigung. Fiir Zeitungszusteller gilt eine Uber-
gangsregelung (§ 24 Abs. 2 MiLoG). Sie erhalten zunachst 75% des
Mindestlohns bis zum 31.12.2015, danach 85% und ab dem 01.01.2017
8,50 Euro. Voraussetzung ist, dass ausschlieBlich periodische Zei-
tungen und Zeitschriften an Endkunden zugestellt werden. Die Aus-
nahme greift also nicht bei zusatzlich zugestellten Briefen, Wurf-
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sendungen und Waren und ist damit fiir Briefdienstleister nicht
nutzbar.

Fiir Rentner und Saisonkrafte und geringfligig Beschaftigte bzw.
Aushilfen gilt das Gesetz uneingeschrankt. Da fiir Saisonkrafte kei-
ne Ausnahme geschaffen ist, wurden die Zeitgrenzen fiir kurzfristi-
ge Beschaftigungen (§ 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV) angehoben. Solche vor
allem sozialversicherungsrechtlich privilegierten Beschaftigungen
werden von Anfang 2015 bis Ende 2018 bis zu drei Monaten oder 70
Arbeitstagen zulassig sein, bislang galt dies nur bis zu zwei Mona-
ten oder 50 Arbeitstagen.

Grundsatzlich haben auch - das sieht die Bundesregierung als einen
grolRen Erfolg an — Praktikanten einen Anspruch auf Mindestlohn.
Dies wird in § 22 Abs. 1 Satz 2 MiLoG geregelt. Dabei wird der Begriff
des Praktikanten erstmalig gesetzlich in § 22 Abs. 1 Satz 3 MiLoG
definiert. Nach der tatsdchlichen Ausgestaltung und Durchfiihrung
des Vertragsverhdltnisses unterzieht sich der Praktikant fiir eine
begrenzte Zeitdauer zwecks Erwerbs praktischer Kenntnisse und
Erfahrungen einer bestimmten betrieblichen Tatigkeit mit dem

Ziel der Vorbereitung auf eine berufliche Tatigkeit. Das unterschei-
det den Praktikanten vom Volontar, der eine Ausbildung erlangt,
auch wenn diese — anders als diejenige nach dem BBiG — nicht ge-
setzlich ausgestaltet ist. Notwendig ist also die Abgrenzung des
Begriffs der Praktikanten zum Arbeits-, Ausbildungs- und Schul-
verhaltnis. Hierbei nimmt die Bundesregierung auch Bezug auf den
neuen ,Qualitatsrahmen fiir Praktika“, wie er vom Rat der EU am
10.03.2014 (ABIEU vom 27.03.2014, Nr. C 88/1) definiert worden ist.

Fiir Praktikanten gilt nun auch das Nachweisgesetz, was nun

§ 2 Abs. 1a Nachweisgesetz — dieser Teil des Gesetzes gilt im Ubri-
gen schon seit dem 16.08.2014 - regelt. Vor der Aufnahme eines
Praktikums miissen deshalb die wesentlichen Inhalte des Praktikan-
tenverhaltnisses in Schriftform niedergelegt werden, um Umge-
hungen der gesetzlichen Regelungen auszuschlieRen. Fiir Volontare
und andere Berufsausbildungsverhaltnisse i.S.d. § 26 BBiG gilt diese
Regelung wohl aber nicht.

Die gesetzliche Regelung ware zu klar, wenn es nicht Ausnahmen
von der Regel gabe. Bestimmte Praktika sind vom Mindestlohn
ausgenommen. Das regelt § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 4 MiLoG. Aus-
genommen sind beispielsweise Praktika im Rahmen einer ausbil-
dungs-/hochschul-/studienrechtlichen Ordnung oder Bestimmung
(Nr.1der Norm). Dies sind etwa juristische Pflichtpraktika (§ 5 a
Abs. 3 Satz 2 DRiG) oder Praktika an einer gesetzlich geregelten
Berufsakademie und im Rahmen dualer Studiengange, wobei hier
noch eine Einzelfallpriifung erfolgen kann. Kein Mindestlohn ist
ferner zu zahlen (Nr. 2 der Norm), wenn das Praktikum zur Orientie-
rung fiir eine Ausbildung oder ein Studium geleistet wird, sofern ein
inhaltlicher Bezug zu dieser zukiinftigen Ausbildung besteht. Nach
Nr. 3 sind Praktikanten vom MiLoG ausgenommen, wenn das Prak-
tikum freiwillig und begleitend zur Ausbildung bzw. zum

Studium erfolgt und wenn nicht zuvor (also niemals!) ein solches
Praktikumsverhaltnis bestanden hat und sofern das Praktikum
nicht langer als drei Monate dauert. Auch wenn manche meinen,
man konne insgesamt durch mehrmalige Praktika den Zeitraum
von drei Monaten fiir diese Ausnahme nutzen, erscheint uns dies
hochst zweifelhaft. Wir raten von solchen Konstruktionen ab. Aus-
genommen vom Mindestlohn sind schlieRlich auch Einstiegsquali-
fizierungen oder Berufsausbildungsvorbereitungstatigkeiten, § 22
Abs. 1Satz 1 Nr. 4 MiLoG.

SchlieBlich gilt noch nach § 24 Abs. 1 MiLoG eine Ausnahme fiir
Jreprasentative” Tarifvertrage bis zum 31.12.2017. Abweichende
Tarifvertrage reprasentativer Tarifvertragsparteien sollen bis zu
diesem Zeitpunkt vorgehen, wenn sie entweder allgemeinverbind-
lich erklart worden (§ 5 TVG) oder per Rechtsverordnung zwingend
sind (§ 7 AEntG) und in den Anwendungsbereich des AEntG fallen.
Ab dem 01.01.2017 miissen aber auch diese Tarifvertrage mindes-
tens 8,50 Euro/Stunde vorsehen. Die Frage ist nur, was der Begriff
Jreprasentative” Tarifvertragsparteien nach § 24 Abs. 1 Satz 1 MiLoG
bedeutet. An sich sollten alle Tarifpartner reprasentativ sein. Man
wird wahrscheinlich hier unter Bezugnahme auf die Gesetzesmate-
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rialien eine enge ,,Sachndhe* voraussetzen. Eine noch auszulegende
Regelung, bei der man sich eine Konkretisierung durch den Gesetz-
geber gewtlinscht hatte.

Keine Ausnahmen gelten fiir Werkstudenten, die sogenannte
,Generation Praktikum®, die Landwirtschaft, Rentner, Hausfrauen,
Saisonarbeitskrafte und die Gastronomiebranche. Auch die gering-
fligige Beschaftigung unterliegt — wie schon gesagt —den MiLoG,
insbesondere im Hinblick auf die Dokumentationspflicht nach § 17
Abs. 1 MiLoG.

WAS HEISST 8,50 EURO PRO STUNDE MINDESTLOHN?

Der Gesetzestext duRert sich —das wird fiir die Praxis erhebliche
Unsicherheiten mit sich bringen — nicht dazu, welche Zahlungen
des Arbeitgebers als Mindestlohn anzusehen sind. Auch sagt er
nicht, welcher Referenzzeitraum fiir die Lohnberechnung maRgeb-
lich ist.

§ 1Abs. 2 MiLoG regelt, dass der gesetzliche Mindestlohn von 8,50
Euro je Zeitstunde zu zahlen ist. Das wiirde — nimmt man die ge-
setzliche Regelung beim Wort — zum Kollaps variabler Vergiitungs-
systeme und insbesondere von Akkord- und Stiick- bzw. Leistungs-
lohnvergiitungen fiihren.

Reine Leistungs- und Stiicklohnsysteme werden keinen Bestand
mehr haben. In der Gesetzesbegriindung hat der Gesetzgeber die
Praxis aber beruhigen wollen. Es heif3t ausdriicklich, dass die Ver-
einbarung von Stiick- und Akkordl6hnen zulassig bleibt, wenn ge-
wahrleistet ist, dass der Mindestlohn fiir die geleistete Arbeitsstun-
de erreicht wird. Sieht man auch das Ziel des Gesetzes, dass ein
alleinstehender vollzeitbeschaftigter Arbeitnehmer bei einer durch-
schnittlichen Wochenarbeitszeit ein Monatseinkommen oberhalb
der Pfandungsfreigrenze erzielen soll, spricht viel dafiir, auf den
Monat als maRRgebliches Bezugskriterium leistungsbezogener Ver-
giitungssysteme abzustellen. Das bedeutet konkret, dass der im Ka-
lendermonat gezahlte Bruttoarbeitslohn jeweils die Anzahl der in
diesem Monat geleisteten Bruttoarbeitsstunden mit 8,50 Euro er-
reichen muss. Irrelevant ist, wie die Vertragsparteien die einzelnen
Leistungen bezeichnen und auf welcher Basis und mit welcher Me-
thode die dann ausgezahlten Lohne ermittelt worden sind.

Weiter verhalt sich das Gesetz nicht zur Frage, welche verschiede-
nen Entgeltbestandteile, wie etwa Sonderzahlungen, Gratifikatio-
nen, Provisionen, Zuschlage flir besondere Arbeitszeiten, Zuschlage
fiir besondere Erschwernisse, Zuschlage fiir besondere Leistungen
und Auslagenersatz bzw. Naturalleistungen zu bewerten sind, kon-
kret, ob diese auf den Mindestlohn angerechnet werden kénnen.

Mindestlohn entspricht dem Begriff des ,,Mindestentgeltsatzes”
i.S.d. § 2 Nr. 1 AEntG. Diese Regelung basiert auf der Entsende-
richtlinie der EU. EuGH und BAG haben dazu entschieden, dass die
Leistungen funktional gleichwertig zum Mindestlohn sein miissen,
wenn sie als Bestandteil des Mindestlohns gelten sollen. Das soll
dann der Fall sein, wenn sie dazu dienen, die ,Normalleistung®
abzugelten. Sie zdahlen nicht zum Mindestlohn, wenn sie liber die
vertragliche Verpflichtung hinaus geleistete Arbeitsstunden oder
unter besonderen Erschwernissen geleistete Arbeit vergiiten sol-
len. Entsprechend hat auch die ,,Finanzkontrolle Schwarzarbeit”
des Zolls — diese ist fiir die Einhaltung des Mindestlohngesetzes
als eine Art ,,Bundesarbeitspolizei (so ironisch der Miinchener Ar-
beitsrechtler Rieble) zustandig —ihre Priifrichtlinien gefasst. In der
Literatur wird diese Auffassung heftig kritisiert, man muss sie aber



in jedem Fall strikt akzeptieren. Sonst besteht das Risiko, buRgeld-
pflichtig zu werden, weil die Nichtzahlung des Mindestlohns einen
bis 500.000,00 Euro GeldbuRe sanktionierten Ordnungswidrigkei-
tentatbestand darstellt (§ 21 Abs. 2 und 3 MiLoG).

Beriicksichtigungsfahig sind daher nur regelmaRige monatliche
und vorbehaltlos gezahlte Vergiitungsbestandteile. Nicht beriick-
sichtigungsfahig sind Leistungen zum Aufwendungsersatz, Sozial-
abgaben (also auch pauschalierte Abgaben bei den sog. Minijob-
bern).

Im Ubrigen besteht eine erhebliche Rechtsunsicherheit, z.B. bei
Nachtzuschlagen, Erschwerniszuschlagen, Akkordpramien und
Mehrheitsarbeitszuschlagen.

Soweit es Sonderzahlungen und Gratifikationen betrifft, sind diese
nicht beriicksichtigungsfahig, wenn sie unter irgendeinem Ruick-
zahlungsvorbehalt stehen. Das gilt auch dann, wenn ein solcher
Riickzahlungsvorbehalt nach den §§ 305 ff. BGB eigentlich unwirk-
sam ist, weil er sich nach der neueren Rechtsprechung des BAG auf
einen Entgeltbestandteil beziehen wiirde, der als Gegenleistung
fiir die Arbeit anzusehen ist. Sowohl EuGH als auch BAG haben seit
langer Zeit entschieden, dass nur solche Zahlungen mindestlohn-
wirksam geleistet werden, die tatsachlich und unwiderruflich zum
Falligkeitszeitpunkt ausgezahlt wurden.
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Die Anrechnung von Gratifikationen oder Sonderzahlungen, die
erst bei Urlaubsantritt oder zum Jahresende ausbezahlt werden
(wie das etwa beim sog. 13. Gehalt, dem Weihnachtsgeld oder dem
Urlaubsgeld der Fall ist) scheidet aus. Das gilt trotz der erheblichen
Proteste der Unternehmen im Gesetzgebungsverfahren, muss aber
wohl mit Blick auf die insoweit klare Rechtsprechung des EuGH so
akzeptiert werden.

Soweit es Provisionen betrifft, miissen diese zum Falligkeitszeit-
punkt tatsachlich und unwiderruflich ausbezahlt werden. Das gilt
bei Auszahlungen von Provisionen, wenn diese nicht unter dem
Vorbehalt der Nachpriifung oder Verrechnung mit Lohnanspriichen
in den Vor- und Nachfolgemonaten stehen. Anders wird dies sein,
wenn die Provisionszahlungen zeitlich erheblich spater geleistet
oder Uber Zeitabschnitte verrechnet werden, die liber einen Mo-
natszeitraum hinausgehen oder aber der Arbeitnehmer die Provisi-
onen nicht erwirtschaftet und sie dann zuriickgezahlt werden miis-
sen. Der Mindestlohn soll verhindern, dass Arbeitnehmer bei Ver-
tragsschluss Provisionen in Aussicht gestellt erhalten, die realistisch
nicht erwirtschaftet werden konnen. Garantiezahlungen diirfen
nicht verrechnet werden.

Kein Entgeltbestandteil sind vermégenswirksame Leistungen, weil
der Arbeitnehmer Uiber diese nicht zeitnah verfiigen kann. Das hat
der EUGH zum AEntG ganz aktuell im Jahr 2013 entschieden.






AKTUELL 7

WANN IST DER MINDESTLOHN FALLIG UND WAS GESCHIEHT MIT
ARBEITSZEITKONTEN UND WERTGUTHABEN?

Fallig ist der Mindestlohn nach § 2 Abs. 1 MiLoG spatestens am
letzten Bankarbeitstag des Monats, der auf den Monat folgt, an
dem die Arbeitsleistung erbracht wurde. Im Regelfall gilt —wenn
keine Vereinbarung getroffen ist — die allgemeine Falligkeitsrege-
lung des § 614 BGB, also die Falligkeit zum Monatsende bei monat-
licher Abrechnung. Erfolgt die Auszahlung verspatet, ist der Arbeit-
geber nicht nur —wie bisher — nach § 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB in Verzug,
sondern erfiillt auch noch den Ordnungswidrigkeitentatbestand
der §§ 20, 21 Abs. 1 Nr. 9 MiLoG, der zu Eintragungen im Gewerbe-
zentralregister und bei hohen BuRBen zum Ausschluss bei der Be-
werbung um offentliche Auftrage fiihren kann (was in § 19 MiLoG
so angeordnet ist).

Arbeitszeitkonten sind nach § 2 Abs. 2 MiLoG privilegiert. Danach
kann Arbeitszeit, die iiber die vertraglich vereinbarte Arbeitszeit
hinausgeht (also die Mehrarbeitsstunden), auf ein schriftlich
vereinbartes oder auf Basis einer Betriebsvereinbarung oder eines
Tarifvertrages eingerichtetes Arbeitszeitkonto gutgeschrieben wer-
den. Die Zeiten sind innerhalb von 12 Monaten nach der Erfassung
auszugleichen. Selbst wenn Tarifvertrage langere Zeitraume fiir
den Ausgleichzeitraum vorsehen, kann dieser nicht mehr langer als
12 Monate sein, weshalb eine doppelte Buchfiihrung in Bezug auf
den Mindestlohn (8,50 Euro/Stunde) einerseits und die dariiber hin-
ausgehenden Bestandteile andererseits eingerichtet werden muss.
Die Gutschriften diirfen nicht mehr als maximal 50% der vertrag-
lich vereinbarten Arbeitszeit betragen. Das Gesetz ist nicht ganz
ohne Widerspruch zu anderen Regelungen. Bei der sog. Abrufarbeit
nach § 12 TzBfG kann die Uber die vertragliche Mindestarbeitszeit
hinausgehende Arbeitsleistung maximal 25% der wochentlichen
Arbeitszeit betragen, sonst liegt eine unangemessene Benachteili-
gung im Sinne des § 307 BGB vor.

Gemeint ist im Bereich des MiLoG, dass die gesamte Arbeitszeitgut-
schrift pro Monat auf dem Konto zu keinem Zeitpunkt nicht mehr
als jeweils 50% der vertraglich vereinbarten Arbeitszeit erreichen
darf.

Zur Erlduterung kann folgendes Beispiel dienen: Bei einer vertragli-
chen Wochenarbeitszeit von 18,75 Stunden betragt die monatliche
Arbeitszeit 81,5 Stunden. Danach diirfen monatlich maximal 40,75
zusatzliche Mehrarbeitsstunden in das Arbeitszeitkonto eingestellt
werden.

Aufgesparte Guthaben sind nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 MiLoG spatestens
in dem auf die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses folgenden Ka-
lendermonat auszugleichen.

Diese Einschrankungen greifen nicht fiir Wertguthaben nach den
§§ 7b ff SGB IV, wie § 2 Abs. 3 MiLoG klarstellt. Wertguthabenregeln
werden also nicht betroffen und kénnen somit unverandert bleiben.

WELCHE DOKUMENTATIONSPFLICHTEN ENTHALT DAS MiLoG?

Normalerweise muss nur die 8 Stunden liberschreitende Arbeitszeit
dokumentiert werden, was § 16 Abs. 2 ArbZG so regelt.

Das MiLoG enthalt fiir Sonderfalle in § 177 MiLoG strengere Regeln:
Werden Arbeitnehmer als geringfiigig Beschaftigte (§ 8 Abs. 1SGB
IV) oder in den in § 2a des Schwarzarbeitsbekampfungsgesetzes
genannten Bereichen beschaftigt, ist der Arbeitgeber verpflichtet,
Beginn, Ende und Dauer der taglichen Arbeitszeit aufzuzeichnen
und diese Aufzeichnungen mindestens zwei Jahre aufzubewahren.
Diese Dokumentationspflicht gilt fiir alle betroffenen Arbeitneh-
mer, also auch nicht nur bei Vergiitung in dem Bereich des MiLoG.
Entsprechend gilt dies auch fiir Entleiher in den Wirtschaftszwei-
gen nach § 2a des Schwarzarbeitsbekampfungsgesetzes. Die Un-
terlagen sind im Inland in deutscher Sprache vorzuhalten und auf
Verlangen der Priifbehdrde am Ort der Beschaftigung bereitzuhal-
ten. Ein VerstoR gegen diese Dokumentationspflicht stellt eine Ord-
nungswidrigkeit nach § 21 MiLoG dar.

UNABDINGBARKEIT DER MINDESTLOHNREGELN

Nach § 3 Satz 1 MiLoG sind Vereinbarungen, die im Widerspruch
zum MiLoG stehen, insoweit unwirksam, als sie einen geringeren
Lohn vorsehen. Der Mindestlohnanspruch kann also weder be-
schrankt noch ausgeschlossen werden. Ein Verzicht ist nur durch
gerichtlichen Vergleich méglich (§ 3 Satz 2 MiLoG) und auch eine
Verwirkung des Anspruchs ist ausgeschlossen (§ 3 Satz 3 MiLoG).
Entgeltumwandlungen gem. § 1a BetrAVG sind aber — so sagt es die
Gesetzesbegriindung ausdriicklich — zulassig.

Viele Arbeitsvertrage enthalten Ausschlussfristen, wonach ,alle
Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis“ verfallen, wenn sie nicht
innerhalb bestimmter Fristen geltend gemacht werden. Solche
Ausschlussfristen werden ab dem 01.01.2015 unwirksam, soweit sie
den Mindestlohnanspruch von 8,50 Euro/Stunde betreffen. Fiir den
dariiber hinausgehenden Teil sind sie aber wohl nicht unwirksam.
Dies leitet eine Literaturauffassung daraus ab, dass § 3 Satz 1 MiLoG
eine Spezialregelung zum sonst geltenden Recht der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen darstellt. Hier hilft den Arbeitgebern das
Wort ,insoweit“. Rechtsprechung dazu existiert aber noch nicht,

so dass man abwarten muss, ob die Gerichte diese Auffassung
teilen werden oder ob sie Ausschlussfristen ganz kassieren. Aus-
schlussfristen sollten bei neu vereinbarten Arbeitsvertragen also
angepasst werden.

Soweit die zu niedrige Lohnabrede unwirksam ist, tritt die iibliche
Verglitung an deren Stelle, wie dies auch sonst § 612 BGB anordnet.
Der Arbeitgeber schuldet im Falle der unwirksamen (weil die Min-
destlohngrenze unterschreitenden) Vergiitung die im Wirtschafts-
gebiet iiblicherweise fiir eine vergleichbare Tatigkeit bezahlte Ver-
giitung. Das wird im RegelmaR der fachlich und raumlich einschla-
gige Tarifvertrag sein.
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GENERALUNTERNEHMERHAFTUNG (§ 13 MiLoG)

Beauftragt ein Unternehmer einen anderen mit der Erbringung von
Werk- oder Dienstleistungen, haftet er gegentiber den Arbeitneh-
mern fiir nicht gezahlten Mindestlohn wie ein Biirge, der auf die

Einrede der Vorausklage (§ 765 BGB, § 771 Satz 1 BGB) verzichtet hat.

Diese Haftung ist nach der Rechtsprechung des BVerfG und des Eu-
GH verschuldensunabhangig. Es besteht auch keine Exkulpations-
moglichkeit. Die Haftung erfasst auch Anspriiche von Leiharbeit-
nehmern.

Der Arbeitnehmer kann wegen der gesamtschuldnerischen Haftung
auch den Generalunternehmer sofort in Anspruch nehmen, weil
der Nachunternehmer den Mindestlohn nicht gezahlt hat. Auch
Nachunternehmer, die ihrerseits Nachunternehmer beauftragt ha-
ben, haften gesamtschuldnerisch mit, die Haftung besteht also in
der gesamten Nachunternehmerkette. Begrenzt in der Hohe ist die
Haftung auf das Nettoentgelt, wie es § 14 Satz 2 AEntG — auf diese
Norm verweist § 13 MiLoG - regelt.

SANKTION: HARTE ORDNUNGSWIDRIGKEITENTATBESTANDE

Ganz erhebliche Durchschlagskraft wird die Regelung zu den Ord-
nungswidrigkeiten gem. § 21 MiLoG haben. Die Norm enthalt einen
umfangreichen Katalog. Ordnungswidrig handelt unter anderem,
wer vorsatzlich oder fahrlassig den Mindestlohn nicht oder nicht
rechtzeitig zahlt (§ 21 Abs. 1 Nr. 9 MiLoG), wer Werk- oder Dienst-
leistungen in erheblichem Umfang ausfiihren lasst, obwohl er
weil3, dass der Nachunternehmer den Mindestlohn nicht oder nicht
rechtzeitig zahlt (§ 21 Abs. 2 MiLoG), wer zuldsst, dass ein solcher
Nachunternehmer tatig wird und wer beispielsweise seine Doku-
mentationspflichten nach § 17 MiLoG verletzt (§ 21 Abs. 1 Nr. 7 und
8 MiLoG). Die GeldbufRen kénnen bis zu 30.000,00 Euro betragen.
Wird der Mindestlohn nicht gezahlt, kann die GeldbuBe sogar bis zu
500.000,00 Euro (!) betragen (§ 21 Abs. 2 Nr. 1und 2i.V.m. § 21 Abs.
3 Satz 1 MiLoG).
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Nach § 149 GewO erfolgt bei einer Buf3e von mehr als 200,00 Euro
ein Gewerbezentralregistereintrag. Eine weitere spiirbare Sanktion
enthalt § 19 MiLoG: Danach kénnen Arbeitgeber nach einer BuRRe
von mehr als 2.500,00 Euro von Wettbewerben eines 6ffentlichen
Auftraggebers fiir eine angemessene Zeit bis zur Wiederherstellung
der Zuverlassigkeit ausgeschlossen werden. Bei Auftragen ab einer
Hohe von 30.000,00 Euro muss der 6ffentliche Arbeitgeber das
Gewerbezentralregister abfragen und/oder Auskunftserteilungen
einholen, § 19 Abs. 4 MiLoG.

Zustandig fiir die Verfolgung von VerstoRen gegen das MiLoG ist
die ,,Finanzkontrolle Schwarzarbeit” des Zolls, § 14 MiLoG. Die Zu-
standigkeit weiterer Behérden nach dem Schwarzarbeiterbekamp-
fungsgesetz bleibt nach § 15 MiLoG unberiihrt.

GESAMTBEWERTUNG

Ab dem 01.01.2015 beginnt mit der Einfiihrung des bundeswei-

ten gesetzlichen Mindestlohns eine neue Ara der Lohnfindung

in Deutschland. Sie wird zum 31.12.2017 mit dem Ende der letzten
Ubergangsregelungen fiir Tarifvertrige abgeschlossen sein. Leider
hat das Gesetz handwerklich die eine oder andere Ungenauigkeit.
Die Unternehmen tragen die Auslegungsunsicherheiten, nicht zu-
letzt angesichts der Ordnungswidrigkeitentatbestidnde. Ob und in-
wieweit positive oder negative Beschaftigungsaus-wirkungen fol-
gen, ist ebenfalls abzuwarten. Uber die weiteren Entwicklungen im
Mindestlohnrecht halten wir Sie unterrichtet und stehen natiirlich
auch zur Erérterung von Einzelfragen zur Verfligung.

Fiir weitere Fragen zum neuen Mindestlohngesetz (MiLoG)
steht lhnen gerne zur Verfligung:

Dr. Detlef Grimm
Telefon: +49 (0) 221 650 65-129
detlef.grimm@Iloschelder.de
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Gewerblicher Rechtsschutz

TECHNOLOGIESCHUTZ ALS SYSTEM

Geschifts- und Betriebsgeheimnisse, heute oft als ,,Know-
how* bezeichnet, sind wertvolles Kapital und bilden haufig
den zentralen Wert eines Unternehmens. Um die Weiter-
gabe dieser Geheimnisse an Wettbewerber zu vermeiden,
miissen Zugriff und Umgang mit diesem Know-how gere-
gelt werden. Dies erfordert einen ganzheitlichen Ansatz,
der mehrere Rechtsgebiete ebenso wie organisatorische

und technische Losungen umfasst.
HINTERGRUND

Jedes Unternehmen verfiigt liber eine Vielzahl von Informationen,
die von mehr oder minder grolRer Bedeutung fiir die Aufrechterhal-
tung des Betriebs oder den geschaftlichen Erfolg sind. Dies beginnt
bei der Kundenliste, umfasst aber auch andere kaufméannische In-
formationen wie Bezugsquellen, Marketingplane oder Angaben zur
kiinftigen Geschaftsentwicklung. Noch groRer ist die Spannbreite
im technischen Bereich: Von Werkstoffangaben tiber Priifergebnis-
se, Laborberichte und CAD-Zeichnungen bis hin zu Rezepturen und
vollstandigen Vorrichtungen reicht die Vielfalt technischer Informa-
tionen, die im Mittelpunkt der Unternehmenstatigkeit stehen kon-
nen. Trotz seiner erheblichen wirtschaftlichen Bedeutung ist dieses
Know-how oftmals nur unzuldnglich geschiitzt.

EVALUIERUNG

Ausgangspunkt eines umfassenden Geheimnisschutzes muss die
Erfassung und Systematisierung des vorhandenen Know-hows bil-
den. Dabei ist zu unterscheiden zwischen nitzlichem und prakti-
schem Know-how, welches in der taglichen Arbeit von Belang ist,
und dem wirklich wertvollen Geheimnissen des Unternehmens,
den ,Kronjuwelen®, deren Bekanntwerden einen erheblichen und
gegebenenfalls nicht wiedergutzumachenden Schaden verursacht.
Im Rahmen einer solchen Bestandsaufnahme ist ferner zu priifen,
wie das vorhandene Know-how vor einem Verlust gesichert ist.
Dies erfordert eine Kontrolle von Vertragen mit Arbeitnehmern
und Geschaftsfiihrern, aber auch mit Subunternehmern, Lieferanten
und IT-Dienstleistern, die einen Zugriff auf das Know-how haben
oder sich aufgrund ihrer Beziehungen zu dem Unternehmen ver-
schaffen kénnen. Schlieflich sind auch die bestehenden Sicher-
heitsvorkehrungen einer Uberpriifung zu unterziehen: Bestehen
bereits Vorkehrungen, die den unerlaubten Zugriff auf bestimmte
Dateien oder Systeme verhindern? Sind das Unternehmen oder des-
sen sensible Bereiche hinreichend gegen den Zutritt durch Unbe-
fugte gesichert? Gibt es Regeln zum Verhalten von Arbeitnehmern
in sozialen Netzwerken und Vorgaben fiir die Behandlung von Be-
suchern im Unternehmen?

GESTALTUNG

An die Phase der Erfassung und Bewertung schliel3t sich die zentrale
und entscheidende Phase der Einfiihrung eines Know-how-Schutz-
systems an. Soweit technisches Know-how im Unternehmen ein-
gesetzt wird, stellt sich die Frage, ob und in welchem Umfang ein
Schutz durch Patentierung zu erlangen ist. Der bloBe Umstand,
dass ein Know-how moglicherweise seit vielen Jahren eingesetzt
wird, steht dabei der Anmeldung eines Patents nicht entgegen. Ist
beispielsweise eine bestimmte Rezeptur nur einem sehr kleinen
Personenkreis bekannt, kann diese noch ,neu” im Sinne des Patent-
gesetzes sein. Andererseits muss der Patentschutz, der zwingend
zu einer Offenlegung der geschiitzten technischen Lehre fiihrt,
nicht zum vélligen Verlust der Kontrolle tiber das Know-how fiih-
ren. Nicht selten besteht die Moglichkeit, im Rahmen einer Paten-
tanmeldung nur den Kern einer technischen Lehre offenzulegen,
eine besonders vorteilhafte oder wirtschaftliche Ausfiihrungsform
jedoch durch Geheimhaltung zu schiitzen. Auf diesem Weg kombi-
niert man die Vorteile des Patentschutzes mit jenen der Geheim-
haltung. Im Bereich der kaufmannischen Geheimnisse wie etwa
Angaben uber Kunden, Bezugspreise und -quellen scheidet ein sol-
cher Schutz naturgemal? aus. Hier muss sich das Unternehmen auf
die Geheimhaltung verlassen. In beiden Fallen ist es sinnvoll, die
bestehenden Arbeitsvertrage der beruflichen Entwicklung der Mit-
arbeiter anzupassen und gegebenenfalls nachvertragliche Wettbe-
werbsverbote und Geheimhaltungsverpflichtungen in den Vertrag
aufzunehmen oder die bestehenden Regeln zu erganzen. Im Ver-
haltnis zu Kunden, Subunternehmern und Lieferanten ist an den
Abschluss von Geheimhaltungsvereinbarungen zu denken. Auch in
organisatorischer Hinsicht missen in der Regel zahlreiche Maf3nah-
men getroffen werden. Das System der Lagerung und Speicherung
von Know-how ist ggf. neu zu organisieren wobei die Organisati-
on der Unternehmens-IT im Vordergrund steht. Neben einer ver-
besserten Absicherung der IT sollte eine Neuvergabe der Zugriffs-
berechtigungen der Mitarbeiter erfolgen, welche sicherstellt, dass
jeder Mitarbeiter nur auf die fiir die Durchfiihrung seiner Tatigkeit
erforderlichen Informationen zugreifen kann (,,need to know*). Da-
riiber hinaus miissen tiber die Unternehmens-IT MalRnahmen zur
Protokollierung von Zugriffen eingefiihrt werden, deren arbeits-
rechtliche Zulassigkeit wiederum in den meisten Fallen mit dem Be-
triebsrat abzustimmen ist.

DURCHSETZUNG

Kommt es trotz samtlicher Sicherheitsvorkehrungen zu einem Ab-
fluss von Know-how, steht die schnelle Unterbindung moglicher
Verwertungshandlungen durch ausscheidende Mitarbeiter oder
Konkurrenten im Vordergrund. Der planmaRige Einsatz von Proto-
kollierungs- und UberwachungsmaRnahmen kann entscheidend
dazu beitragen, die Beweise fiir ein zivilrechtliches Vorgehen zu
erlangen. Im giinstigen Fall kann dabei im Wege der einstweiligen
Verfiigung innerhalb von wenigen Tagen eine weitere Verwertung
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unterbunden werden. Ist dies nicht moéglich oder hat der ,,Dieb-
stahl” von Know-how eine auBergewdhnliche Bedeutung, konnen
die Anspriiche auch mit Hilfe von Polizei und Staatsanwaltschaft
durchgesetzt werden, da die unbefugte Verwertung von Geschafts-
und Betriebsgeheimnissen eine Straftat darstellt, die gemaR

§ 17 UWG mit einer Freiheitsstrafe von bis zu flinf Jahren bewehrt
ist. Insbesondere kann die Staatsanwaltschaft aufgrund ihrer
hoheitlichen Befugnisse in geeigneten Fallen bei der Beschaffung
von Beweismitteln z.B. im Rahmen einer Hausdurchsuchung behilf-
lich sein. Dariiber hinaus begriindet die Verwertung von Geschafts-
und Betriebsgeheimnissen auch Schadenersatzanspriiche, die einen
erheblichen Umfang erreichen kénnen. Fiir die Bezifferung eines
Schadens ist Know-how der Verletzung eines Patents oder eines
anderen Immaterialgiiterrechts weitgehend gleichgestellt, so dass
der Schaden auch im Wege einer fiktiven Lizenzgebiihr berechnet
oder der Verletzer zur Herausgabe seines vollstandigen Gewinns
verpflichtet werden kann. Allerdings muss der Geschadigte in
samtlichen Fallen dafiir Sorge tragen, dass im Rahmen eines
Gerichtsverfahrens der Gegner keine Informationen erhilt, die er
nicht schon zuvor aus der (wahrscheinlichen) Verletzung erhalten
hat. Hier ist gerade bei komplexen Sachverhalten erhebliches tech-
nisches Verstandnis fiir die Darlegung der Problematik und die For-
mulierung der Antrage erforderlich.

Sofern die vorhandenen Informationen zur Einleitung eines Ge-
richtsverfahrens nicht ausreichen und eine Einschaltung der Staats-
anwaltschaft nicht gewiinscht ist bzw. diese die Vornahme einer
Hausdurchsuchung ablehnt, besteht schlieBlich die Moglichkeit,
den Sachverhalt im Rahmen eines Besichtigungsverfahrens weiter
aufzuklaren. Voraussetzung ist vor allem, dass eine Verletzungs-
handlung bei objektiver Betrachtung zumindest hinreichend wahr-
scheinlich ist.

Bei dem Besichtigungsverfahren untersucht ein gerichtlich bestell-
ter Sachverstandiger die Maschine oder Fabrikationsvorgange eines
Unternehmens und libermittelt dem Gericht ein Gutachten, auf
dessen Grundlage das Gericht liber den weiteren Verfahrensgang
entscheidet. Der Antragsteller, also die moglicherweise in ihren
Rechten verletzte Partei, ist bei der Begutachtung nicht anwesend.
Auch eine Aushandigung des Gutachtens an den Antragsteller er-
folgt nur, wenn das Gericht zu dem Ergebnis gelangt, dass eine
hohe Wahrscheinlichkeit fiir das Vorliegen einer Patentverletzung
spricht. Im Bereich des Patentrechts sind diese Besichtigungsver-
fahren mittlerweile tiblich. Nach Ansicht des OLG Hamm ist ein sol-
ches Besichtigungsverfahren dariiber hinaus auch dann moglich,
wenn es der Vorbereitung eines Schadenersatzanspruchs wegen
einer moglichen Verwertung von Know-how dient (OLG Hamm,
Urteil v. 31.1. 2013 — 4 U 200/12). Es spricht vieles dafiir, dass die Be-
sichtigungsanspriiche bei wahrscheinlichen Verletzungen von Pa-
tenten und Know-how insgesamt gleichgestellt werden und daher
eine Beschaffung von Beweisen auch zur Durchsetzung von Unter-
lassungsanspriichen moglich ist. Dies erweitert die Moglichkeiten
eines effektiven Know-how-Schutzes in erheblichen Umfang.

Fazit

Der Schutz von Geheimnissen im Unternehmen ist eine wichtige,
wenn auch mitunter miihselige Aufgabe. Jedoch erméglichen
bereits kleine Schritte im Vorfeld eines unwillkommenen Zugriffs
durch eigene Mitarbeiter oder unbefugte Dritte, die erheblichen
wirtschaftlichen Risiken eines Know-how-Verlustes zu minimieren.
Entscheidend ist es, den Geheimnis- und Technologieschutz nicht
auf die Losung von einzelnen Problemen zu beschranken, sondern
das Problem in einem ganzheitlichen Ansatz zu verfolgen.

Fiir weitere Fragen zum Thema Technologieschutz stehen lhnen
gerne zur Verfiigung:

Dr. Stefan Maafen, LL.M.
Telefon: +49 (0) 221 650 65-231
stefan.maassen®@loschelder.de

Dr. Henrik Holzapfel
Telefon: +49 (0) 221 650 65-320
henrick.holzapfel@loschelder.de

Dr. Martin Brock
Telefon: +49 (0) 221 650 65-233
martin.brock@loschelder.de
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IMMOBILIENGESELLSCHAFTEN BURGERLICHEN RECHTS —
NOTWENDIGKEIT EINES SCHRIFTLICHEN GESELLSCHAFTS-
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GEMEINSAME GESCHAFTSFUHRUNGS- UND VERTRETUNGSBEFUGNIS

Kraft Gesetzes sind die Gesellschafter einer Gesellschaft birgerli-
chen Rechts nur gemeinsam geschaftsfihrungs- und vertretungs-
befugt. Das bedeutet zum einen, dass ausnahmslos samtliche Ent-
scheidungen der Gesellschaft der Zustimmung aller Gesellschafter
—unabhangig von deren Beteiligungshéhe — bedurfen und zum an-
deren, dass die Gesellschaft auch nach auRen in samtlichen Ange-
legenheiten nur durch alle Gesellschafter gemeinsam vertreten wer-
den kann.

Die gemeinsame Geschaftsfuhrungs- und Vertretungsbefugnis fiihrt
zu erheblichen Problemen, wenn sich die Gesellschafter nicht (mehr)
einig sind. Die Gesellschaft ist dann faktisch handlungsunfahig.
Selbst wenn keine Streitigkeiten zwischen den Gesellschaftern be-
stehen, kann eine Gesellschaft bei gemeinsamer Geschaftsfiihrungs-
und Vertretungsbefugnis sehr unflexibel sein.
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KUNDIGUNG DER GESELLSCHAFT
UND ANDERE AUFLOSUNGSGRUNDE

Wird zwischen den Gesellschaftern nicht vereinbart, dass die Gesell-
schaft fur eine bestimmte Zeitdauer unkiindbar ist, kann eine Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts grundsatzlich jederzeit gemalt § 723 Abs.
1BGB durch jeden Gesellschafter gekiindigt werden. Ohne Gesell-
schaftsvertrag wird eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts in Folge
der Kiindigung eines Gesellschafters aufgelost und liquidiert. Das-
selbe gilt im Falle des Todes eines Gesellschafters oder bei Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen eines Gesellschafters.
Deshalb werden in Gesellschaftsvertragen typischerweise Fortset-
zungsklauseln vereinbart, wonach das Ausscheiden eines Gesell-
schafters nicht zur Auflésung, sondern zur Fortsetzung der Gesell-
schaft durch die tibrigen Gesellschaftern fiihrt.

Wird eine Immobiliengesellschaft aufgelost, muss regelmaRig die
Immobile verkauft werden, damit das Vermogen der Gesellschaft
aufgeteilt bzw. Schulden beglichen werden kénnen.

TEILUNGSVERSTEIGERUNG

Einigen sich die Gesellschafter bei einer Liquidation der Gesellschaft
nicht, zu welchen Konditionen die Immobilie verkauft werden soll,
kann die 6ffentliche Teilungsversteigerung der Immobilie beim Ge-
richt beantragt werden. Der BGH hat durch Urteil vom 16. Mai 2013
entschieden, dass diese Befugnis jedem Gesellschafter zusteht, es sei

denn, es ist etwas anderes im Gesellschaftsvertrag vereinbart. Jeder
Gesellschafter kann also nach Kiindigung der Gesellschaft die Tei-
lungsversteigerung beantragen. Dies gilt auch fiir den Gesellschafter,
der die Gesellschaft gekiindigt hat. Dabei muss der Antragsteller nur
nachweisen, dass die Kiindigung erfolgt ist, nicht, dass die Kiindi-
gung wirksam war. Bei einer Versteigerung besteht das Risiko, dass
die Immobilie zu einem ungtinstigen Zeitpunkt verkauft wird und
dass die Immobilie unter Wert verkauft wird.

Die anderen Gesellschafter konnen bei einem Antrag auf Teilungs-
versteigerung zwar im Rahmen einer sogenannten Drittwider-
spruchsklage Griinde gegen die Versteigerung geltend machen,
missen diese aber auch nachweisen. Ansonsten bleibt ihnen nur die
Méglichkeit, den Aufschub der Versteigerung zu beantragen, wenn
sie nachweisen konnen, dass aufgrund besonderer Umstande ein
befristeter Aufschub von sechs bis zw6lf Monaten angemessen ist.

Fazit

Insgesamt sollte in jedem Einzelfall vor der Griindung einer Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts und damit auch vor dem gemeinsamen
Erwerb einer Immobilie zur gemeinsamen Vermietung oder ander-
weitigen Verwertung genau gepriift werden, ob die Anwendbarkeit
der gesetzlichen Regelungen sachgerecht ist. Im Zweifel ist ein maR-
geschneiderter Gesellschaftsvertrag eine sinnvolle Investition.

Bei Fragen zu Immobiliengesellschaften, Gesellschaftsvertragen und andere Fragen des Gesellschaftsrechts stehen

Ihnen gerne zur Verfligung::

Dr. Nikolai Wolff
Telefon: +49 (0) 221 650 65-183
nikolai.wolff@loschelder.de

Dr. Sandra Orlikowski-Wolf
Telefon: : +49 (0) 221 650 65-208
sandra.orlikowski-wolf@loschelder.de
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Medienrecht

DAS , RECHT, VERGESSEN ZU WERDEN"

Der Europdische Gerichtshof (EuGH) hat mit Urteil vom 13.05.2014 (Aktenzeichen C-131/12) entschieden, dass Google Sucher-

gebnisse zu einer Person 16schen muss, wenn der Betroffene ein berechtigtes Interesse hat, nicht mehr mit diesen Informati-

onen in Verbindung gebracht zu werden. Das Urteil hilft Betroffenen, Personlichkeitsrechtsverletzungen im Internet effektiv

zu bekdmpfen. Google stellt seitdem einen Online-Antrag bereit, um Suchergebnisse mit personlichen Informationen entfer-

nen zu lassen.

ENTSCHEIDUNG DES EUGH

Der EuGH-Entscheidung liegt ein Rechtsstreit zwischen Google
und der spanischen Datenschutzbehérde zugrunde. Ein spanischer
Staatsbiirger hat sich an die Behorde gewandt, da die Meldung,
sein Grundstiick sei zwangsversteigert worden, um Forderungen
der Sozialversicherung zu befriedigen, seit 16 Jahren auf der Inter-
netseite einer Zeitung veréffentlicht ist und Google Links zu dieser
Meldung anzeigt, wenn Nutzer seinen Namen in die Suchmaschine
eingeben. Die Behorde hat Google verpflichtet, die Suchergebnisse
zu 6schen.

Der EuGH betont im Urteil vom 13.05.2014, das ,Recht, vergessen zu
werden® iiberwiege das wirtschaftliche Interesse des Suchmaschi-
nenbetreibers und das Informationsinteresse der Offentlichkeit, es
sei denn, besondere Griinde rechtfertigen die Veréffentlichung der
Suchergebnisse. Nach dieser Rechtsprechung diirfen personenbezo-
gene Informationen grundsatzlich nicht zeitlich unbegrenzt als Su-
chergebnisse angezeigt werden.

Wie lange die Veroffentlichung in der Trefferliste der Suchmaschine
zulassig ist, ist eine Einzelfallentscheidung. Der EuGH legt im Urteil
vom 13.05.2014 keinen allgemeingiiltigen Zeitrahmen fest. Nach
der Auffassung des EuGH ist vor allem die ,Rolle der betreffenden
Person im 6ffentlichen Leben® relevant, d.h. nicht-prominente Per-
sonen sind starker geschiitzt als prominente Personen. Eine wichti-
ge Feststellung im Urteil vom 13.05.2014 ist, dass der Loschungsan-
spruch bestehen kann, obwohl —wie in diesem Fall - die Informati-
onen auf der verlinkten Internetseite rechtmaRig sind.

RECHTSSCHUTZMOGLICHKEITEN DES BETROFFENEN

Wenn personliche Informationen in Google-Suchergebnissen ver-
offentlicht sind, kann der Betroffene Google mit einer Abmahnung,
einem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung oder einer
Klage auf Unterlassung in Anspruch nehmen. Vorab sollte jedoch
der , Antrag auf Entfernen von Suchergebnissen nach europai-
schem Datenschutzrecht ausgefiillt werden, der unter ,https://
support.google.com/legal/contact/Ir_eudpa?product=websearch”
abrufbar ist. Im Antrag sind die Suchergebnisse zum Namen des
Betroffenen, die entfernt werden sollen, konkret zu bezeichnen.
AuBerdem hat der Betroffene darzulegen, dass sich die verlinkte In-
ternetseite auf seine Person bezieht und die beanstandeten Infor-

mationen in den Suchergebnissen , irrelevant, veraltet oder ander-
weitig gegenstandslos* sind. Google fordert die digitale Kopie eines
Identitdtsnachweises, um missbrauchliche Entfernungsantrage zu
verhindern, versichert aber, diese Kopie nur im Zusammenhang

mit dem Antrag zu nutzen und zeitnah zu [6schen. Wenn der An-
trag vollstandig ist, entscheidet Google, ob im konkreten Fall das
Personlichkeitsrecht des Betroffenen schwerer wiegt als das Infor-
mationsinteresse der Offentlichkeit. Der Suchmaschinenbetreiber
prift insbesondere, wie alt die Informationen sind und wie hoch
der Informationswert ist. In den Anmerkungen zum Antrag erklart
Google, der Antrag konne abgelehnt werden, ,wenn es um Betrugs-
maschen, berufliches Fehlverhalten, strafrechtliche Verurteilungen
oder das 6ffentliche Verhalten von Amtstragern geht®

Auch Microsoft bietet fiir die Suchmaschine Bing einen ,,Antrag zur
Sperrung von Bing-Suchergebnissen gemaf? der Rechtsprechung der
Europadischen Union“ an, der unter ,https://www.bing.com/web-
master/tools/eu-privacy-request” abrufbar ist.

Um das Personlichkeitsrecht effektiv zu schiitzen, sollte der Betrof-
fene aber nicht nur gegen einen oder mehrere Suchmaschinenbe-
treiber vorgehen, sondern in jedem Fall auch priifen, ob rechtliche
Schritte gegen den Betreiber der Internetseite mit den beanstande-
ten Informationen in Betracht kommen.

Fiir weitere Fragen zum Thema Personlichkeitsrechtsverletzungen
steht lhnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Tanja Dérre
Telefon: +49 (0) 221 650 65-124
tanja.doerre@loschelder.de
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Antrag auf Entfernen von Suchergebnissen nach europdischem
Datenschutzrecht

Hintergrund
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BESCHRANKUNGEN DES ONLINE VERTRIEBS AM BEISPIEL
VON PLATTFORMVERBOTEN — DER FALL ADIDAS

BESCHRANKUNG DES INTERNETVERTRIEBS IN VERTIKALEN
VERTRIEBSSYSTEMEN

Schon in der Vergangenheit haben Hersteller versucht, den Online-
Vertrieb ihrer Distributoren auf vielfaltige Weise einzuschranken.
Besonderes prominent sind die Versuche des deutschen Schulran-
zen-Herstellers Sternjakob (Marken: ,,4-you” und ,Scout*), seinen
Vertragshandlern den Absatz liber eBay oder vergleichbare Ver-
kaufsplattformen zu verbieten. Sternjakob befiirchtete, dass der
Verkauf tiber solche Vertriebswege die Marke schadige, weil die
Ware dort verramscht wiirde. Markenhersteller befiirchten auch,
dass das Preisniveau insgesamt sinkt, weil der haufig guinstige Ver-
kauf tiber die prominenten Plattformen den tbrigen Online- und
auch Offline-Vertrieb zu Preissenkungen zwingt. Die von Sternja-
kob verlangten Beschrankungen wurden nach Unterlassungsklagen
von Handlern vor den Kartellgerichten mit unterschiedlichen Er-
gebnissen verhandelt; fiir sich genommen hat man das Plattform-
verbot in der Regel als kartellrechtskonform und damit vertraglich
wirksam erachtet. Eine Entscheidung des Bundesgerichtshofes liegt
bisher nicht vor. Mit den Verfahren gegen Adidas und Asics hat sich
erstmals das BKartA diesem Problemkreis zugewandt. Das liegt auf
der Linie der deutschen und europaischen Kartellbehorden, den
Internetvertrieb bzw. die dort oftmals anzutreffenden Beschran-
kungsversuche genauer zu priifen.

RECHTLICHE VORAUSSETZUNGEN FUR EIN PLATTFORMVERBOT

Da das kartellbehordliche Verfahren gegen Adidas eingestellt wur-
de, liegt keine miindliche oder schriftliche Begriindung des BKartA
vor. Es besteht also eine gewisse Unsicherheit dartiber, wo die Kar-
tellbehorde die Grenzen fiir zulassige oder unzuldssige bzw. ver-
traglich wirksame oder unwirksame Beschrankungen sieht.

SELEKTIVE VERTRIEBSSYSTEME UND WETTBEWERBLICHE
BEEINTRACHTIGUNG

Nach der Rechtsprechung fallen bestimmte Auswahlbeschrankun-
gen im vertikalen Vertrieb schon nicht unter das Wettbewerbs-
verbot. Das ist bei sog. selektiven Vertriebssystemen der Fall, die
der Qualitatssicherung oder dem sicheren Gebrauch der Produkte
dienen und bei denen die Vertragshandler nach objektiven, erfill-
baren Kriterien ausgesucht werden und diese Kriterien erforderlich
sowie angemessen sind. Das hat zwar potenziell wettbewerbsbe-
eintrachtigende Wirkung, ist aber dadurch gerechtfertigt, dass die
Produkte nur in einer bestimmten Weise (z.B. mit Produktberatung)
vertrieben werden sollen, was nur bestimmte Vertriebspartner leis-
ten kénnen. Die Voraussetzungen sind im Einzelnen zu priifen; bei
Luxusartikeln, technischen Gegenstanden etc. |asst sich das beja-
hen, bei Schulranzen, Alltagskleidung o.a. ist das aber kaum zu be-
griinden.
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Fallt eine beabsichtigte Beschrankung beim Online-Vertrieb unter
das Wettbewerbsverbot und ist diese auch wegen ihrer Gesamtbe-
deutung als spirbar fiir den Wettbewerb anzusehen, ist zu priifen,
ob die Abrede nach einer sog. Gruppenfreistellung als freigestellt
angesehen werden kann.

AUSNAHME: GRUPPENFREISTELLUNG

Die sog. Vertikal-Gruppenfreistellung (Vertikal-GVO) aus dem EU-
Kartellrecht, die auch im deutschen Recht Anwendung findet, lie-
fert fiir zahlreiche vertikale Beschrankungen (also Beschrankungen
zwischen Unternehmen auf verschiedenen Vertriebsstufen) weit-
reichende Ausnahmemaoglichkeiten. Zwar sind Beschrankungen
des Internetvertriebs in der Verordnung nicht direkt angesprochen,
doch treffen die konkretisierenden Auslegungsleitlinien der EU-
Kommission hierzu ausdriickliche Bestimmungen.

So kénnen Hersteller vorgeben, dass die Online Shops gewisse op-
tische Voraussetzungen erfiillen miissen. Insbesondere kénnen
Vorgaben zum duReren Erscheinungsbild und zur Wahrnehmbar-
keit des Markenlogos gemacht werden. Zulassig ist, dass der Her-
steller bestimmte Mindestzahlen an offline zu verkaufender Ware
festlegt. Eine zahlenmaRige Begrenzung des Online-Vertriebs im
Verhaltnis zum Ladenverkauf ist indes nicht zuldssig. Ohne Ausnah-
me verboten sind sog. Kernbeschrankungen; dazu zahlt etwa, dem
Handler fiir den Internet-Verkauf direkt oder indirekt durch Anreiz-
systeme o0.3. bestimmte Verkaufspreise aufzugeben oder den Kreis
der erlaubten Kaufer zu reglementieren. Das Verbot von Verkaufs-
plattformen wird allerdings nicht als eine solche Kernbeschrankung
angesehen.

Zu beachten ist, dass der Effekt der Gruppenfreistellung nur den
Unternehmen zu Gute kommt, deren Marktanteile unter 30% lie-
gen. Bei Unternehmen, die nicht in diesen ,sicheren Hafen“ fallen,
sind solche Beschrankungen nur dann zul3ssig, wenn sie einzeln
freistellungsfahig sind. Eine individuelle Abwagung muss dann er-
geben, dass die Vorteile der Vereinbarung (z.B. Nutzen fiir den Ver-
braucher) deren wettbewerbliche Nachteile (z.B. weniger Vertriebs-
arten) iiberwiegen.

AUSNAHME: EINZELFREISTELLUNG

Eine solche Einzelfreistellung diirfte sich bei Einschrankungen fiir
den Online-Vertrieb als schwierig erweisen. Erforderlich ist insbe-
sondere, dass das Plattformverbot zur Verbesserung der Waren-
erzeugung oder Warenverteilung beitragt. Dass dies liber einen
Schutz des Markenimages vor dem als imageschadlich angesehe-
nen Internet erreicht werden kann, erscheint sehr fraglich. Ohnehin
miissen diese Verbesserungen dem Kunden angemessen zu Gute
kommen. Nachdem der Internetverkauf zwischenzeitlich weit ver-
breitet ist, spricht wenig dafiir, dass ein Plattformverbot fiir den
Kunden Vorteile hat; wahrscheinlicher ist, dass das Preisniveau zum
Nachteil der Kunden steigt, weil den Kunden Produkt- und Preis-
vergleichsmoglichkeiten genommen werden. SchlieBlich musste
das Verbot unerldsslich sein, um die zuldssigen Effekte zu erzielen;
in der Regel werden weniger einschrankende Verkaufsregelungen
denkbar sein.

PERSPEKTIVE

Die Entscheidung zeigt, dass die Kartellbeh6rden nicht mehr hin-
nehmen, wenn Handlern Vertriebswege wie groRe und bekannte
Verkaufsplattformen untersagt werden. Fiir Hersteller bedeutet
dies, dass sie Beschrankungen in ihren vertikalen Vertriebssyste-
men insbesondere im Bereich des Online-Handels noch sorgfaltiger
auf wettbewerbsbeschrankende Elemente zu priifen haben. Dabei
gilt, dass bei hochwertigen Markenprodukten mit hohem Bera-
tungs- und Servicebedarf deutlich groRere Chancen fiir zulassige
Beschrankungen bei Plattformen und sonstigen Regelungen zum
Internetvertrieb bestehen als bei Alltagsprodukten. Unternehmen
mit mehr als 30% Marktanteil missen in jedem Fall eine Einzelfrei-
stellung priifen und dabei die Einzelkriterien abfragen. Eine ver-
bindliche Behordenauskunft gibt es bei alledem nicht; die Beteilig-
ten missen die Frage kartellrechtlicher Zulassigkeit und Wirksam-
keit der vorgesehenen Vertragsklausel selbst untersuchen.

Fiir weitere Fragen zu Beschrankungen des Online-Vertriebs in ver-
tikalen Vertriebssystemen stehen Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Thilo Klingbeil
Telefon: +49 (0) 221 650 65-200
thilo.klingbeil@loschelder.de

Simon Kohm
Telefon: +49 (0) 221 650 65-200
simon.kohm®@loschelder.de



AKTUELL

Gewerblicher Rechtsschutz

VERLETZUNGEN GEWERBLICHER SCHUTZRECHTE
AUFKLAREN UND BEWEISEN — MOGLICHKEITEN DES
GERICHTLICHEN BESICHTIGUNGSVERFAHRENS

Ein Vorgehen gegen Verletzer gewerblicher Schutzrechte hat nur dann Aussicht auf Erfolg, wenn der Inhaber des Schutz-

rechts (oder ein anderer Berechtigter) die Verletzung im Einzelnen darlegen und ggf. vor Gericht beweisen kann. Mitunter

ist es jedoch schwierig, die erforderlichen Informationen und Beweismittel zu erlangen. So hilft z. B. ein Testkauf nicht un-

bedingt, wenn es fiir die Verletzung auf Details von Softwarealgorithmen ankommt, die in dem zu kaufenden Erzeugnis im-

plementiert sind und die nicht ohne Weiteres ,von auBen“ nachvollzogen werden kénnen, oder wenn es um Komponenten

grofl3technischer Anlagen geht, die nicht mit angemessenem Aufwand bezogen werden kénnen, oder wenn ein mutmaRlich

verletzendes Herstellungsverfahren nur betriebsintern ,hinter verschlossenen Tiiren benutzt wird. Fiir solche und dhnliche

Falle gibt es in Deutschland die Moglichkeit, mithilfe einer gerichtlichen Anordnung das verdachtige Erzeugnis oder Verfah-

ren besichtigen zu lassen. Das Besichtigungsverfahren ist schnell und effektiv. Es kann die Grundlage fiir ein weiteres ge-

richtliches Vorgehen gegen den Verletzer schaffen, aber auch den Weg ebnen fiir eine pragmatische aulRergerichtliche Beile-

gung des Verletzungskonflikts.

WANN IST DIE BESICHTIGUNG MOGLICH?

Anspriiche auf Besichtigung mutmaRlich verletzender Erzeugnisse
oder Verfahren sind in Deutschland in den Spezialgesetzen des ge-
werblichen Rechtsschutzes geregelt, u. a. in Patentgesetz, Marken-
gesetz und Urheberrechtsgesetz. Auch das bereits verabschiedete

und méglicherweise noch 2015 in Kraft tretende europiische Uber-
einkommen {iber ein Einheitliches Patentgericht sieht ein gerichtli-
ches Besichtigungsverfahren vor.

Die Gerichte kénnen ein Besichtigungsverfahren anordnen, wenn
die Besichtigung erforderlich ist, um die Schutzrechtsverletzung
aufzuklaren oder entsprechende Beweise zu sichern. Das heift,
dem Schutzrechtsinhaber diirfen (wie z. B. in den eingangs genann-
ten Fallen von Software, groBtechnischen Anlagen oder innerbe-
trieblich benutzten Verfahren) keine einfacheren Méglichkeiten zur
Sachaufklarung und Beweissicherung zur Verfligung stehen, die
gleichermallen geeignet und zumutbar sind.

Im Ubrigen verlangen die Gerichte eine ,hinreichende Wahrschein-
lichkeit“ dafiir, dass das betroffene Schutzrecht tatsachlich verletzt
wird. Hier wird dem Schutzrechtsinhaber natiirlich kein vollstandi-
ger Verletzungsnachweis abverlangt, denn dieser soll ja durch die
Besichtigung erst ermdglicht werden. Allerdings gentigen auch kei-
ne bloRen Vermutungen ,ins Blaue hinein®. Erforderlich sind viel-
mehr konkrete Anhaltspunkte, die die Moglichkeit einer Verletzung
nahelegen. Diese Hiirde ist in der gerichtlichen Praxis nicht allzu
hoch. RegelmaRig geniigen greifbare Anhaltspunkte, die z. B. aus
AuBerungen des mutmaRlichen Verletzers in Werbematerial oder
Vortragen folgen kénnen, oder aus dem Bestehen eines einschlagi-
gen Industriestandards. Unter Umstanden kénnen sich die fir eine

Besichtigung erforderlichen konkreten Anhaltspunkte auch aus der
eidesstattlichen Versicherung eines Mitarbeiters des Schutzrechts-
inhabers ergeben, dass eine bestimmte Ausgestaltung des verlet-
zenden Erzeugnisses oder Verfahrens aus konkreten technischen
Griinden sehr wahrscheinlich sei - z. B. dass die in einer Werbeab-
bildung gezeigten Elektromotoren nach Form, Gr6Re und ange-
schlossenem Getriebe Motoren eines fiir die Verletzung relevanten
Typs sein diirften, oder dass eine chemische Synthese im industri-
ellen MaRstab ohne den fiir die Verletzung relevanten Zwischen-
schritt wirtschaftlich kaum rentabel sei.

WIE LAUFT DAS BESICHTIGUNGSVERFAHREN AB?

Die Verletzungsgerichte, z. B. in Patentsachen die spezialisierten
Landgerichte, erlassen die in der Praxis inzwischen gut etablierten
Besichtigungsanordnungen regelmaRig innerhalb weniger Tage,
und zwar ohne vorherige Anhérung des mutmallichen Verletzers.
Der Erlass ohne vorherige Anhoérung ermaglicht es, den mutmaf-
lichen Verletzer mit der Besichtigung zu {iberraschen und dadurch
der meist abstrakt bestehenden Gefahr eines Verbergens oder Ver-
anderns von Beweismitteln vorzubeugen.

In der Besichtigungsanordnung bestellt das Gericht einen neutralen
Sachverstandigen, der das mutmaRlich verletzende Erzeugnis oder
Verfahren in Augenschein nehmen und untersuchen soll. Zu die-
sem Zweck wird der Sachverstdandige meist die Geschaftsraume des
mutmaRlichen Verletzers betreten miissen. Dem mutmaRlichen
Verletzer wird aufgegeben, dies zu dulden.
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Um mogliche Interessen des mutmaRlichen Verletzers am Schutz
seiner Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse zu schiitzen, diirfen der
Schutzrechtsinhaber bzw. dessen Mitarbeiter regelmaRig nicht an
der Besichtigung teilnehmen. Fiir den Schutzrechtsinhaber diirfen
statt dessen ein Rechtsanwalt und ggf. ein Patentanwalt teilneh-
men, wobei diese anwaltlichen Vertreter allerdings zur Geheim-
haltung aller Tatsachen verpflichtet sind, von denen sie durch die
Besichtigung erfahren —und zwar zumindest zunéchst sogar zu
Geheimhaltung gegeniiber dem Schutzrechtsinhaber (ihrem Man-
danten).

Die eigentliche Besichtigung lauft dann meist so ab, dass ein Ge-
richtsvollzieher die Besichtigungsanordnung im Beisein von Sach-
verstandigem und den anwaltlichen Vertretern des Schutzrechts-
inhabers an den mutmaRlichen Verletzer zustellt. Erst in diesem
Moment erfahrt der mutmaRliche Verletzer von dem gerichtlichen
Besichtigungsverfahren. Um fiir ,Waffengleichheit“ zu sorgen,
wird dem mutmaRlichen Verletzer binnen zwei Stunden vor dem
Beginn weiterer BesichtigungsmaRnahmen Gelegenheit gegeben,
seinerseits einen Rechtsanwalt und ggf. einen Patentanwalt hinzu-
zuziehen. Die anwaltlichen Vertreter des mutmaRlichen Verletzers
kénnen dann liberwachen, ob die einzelnen BesichtigungsmaRnah-
men, die der Sachverstandige vornehmen mochte, von der gerichtli-
chen Anordnung gedeckt sind. AuRerdem konnen die anwaltlichen
Vertreter des mutmalilichen Verletzers verhindern, dass die anwalt-
lichen Vertreter des Schutzrechtsinhabers den Sachverstandigen
einseitig beeinflussen.

Im Zuge der Besichtigung darf der Sachverstandige regelmafig Fo-
tos und Videoaufnahmen des mutmaRlich verletzenden Erzeugnis-
ses oder Verfahrens anfertigen. AuBerdem diirfen je nach gericht-
licher Anordnung auch zugehorige Dokumente wie behoérdliche Zu-
lassungsunterlagen, Schulungsmaterial sowie Wartungsprotokolle,
technische Konstruktionszeichnungen und dergleichen eingesehen
und kopiert werden, ferner kann die Entnahme von Proben fiir die
spatere Analyse angeordnet werden oder bei computerimplemen-
tierten Verletzungsgegenstianden auch das Kopieren von Quell-
code-Dateien sowie das Anfertigen von Screenshots. Sollte sich der
mutmaltliche Verletzer der gerichtlich angeordneten Besichtigung
widersetzen, kann all dies notfalls mit Hilfe des Gerichtsvollziehers
und der Polizei erzwungen werden.

Nach der Besichtigung erstattet der Sachverstandige ein schrift-
liches Gutachten liber das Besichtigungsergebnis. Um wiederum
mogliche Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse des mutmaRlichen
Verletzers zu schiitzen, erhalten der Schutzrechtsinhaber selbst
bzw. dessen Mitarbeiter zunachst keine Kenntnis vom Inhalt des
Gutachtens. In einem ersten Schritt wird das Gutachten lediglich
den Anwalten des Schutzrechtsinhabers zuganglich gemacht, wo-

bei die Anwalte wiederum zunachst zur Geheimhaltung verpflich-
tet sind.

Allerdings konnen die Anwalte des Schutzrechtsinhabers beantra-
gen, dass das Gutachten in einem zweiten Schritt fiir den Schutz-
rechtsinhaber selbst freigegeben werde. Hieriiber entscheidet das
Gericht nach Abwagung mit den Interessen des mutmaRlichen
Verletzers. Wenn dieser geltend macht, dass das Gutachten schutz-
wiirdige Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse offenbare, kann dem
mitunter durch Schwarzung der geheimnisrelevanten Passagen des
Gutachtens Rechnung getragen werden, ohne das Gutachten in
Bezug auf die Schutzrechtsverletzung zu entwerten. Im Ubrigen
gehen die Gerichte haufig davon aus, dass das Informationsinter-
esse des Schutzrechtsinhabers letztlich Gberwiegt, wenn sich mit
dem Besichtigungsgutachten nach summarischer Priifung eine
Schutzrechtsverletzung feststellen lasst. In diesem Fall wird das
Gutachten an den Schutzrechtsinhaber frei gegeben. Dies kann
typischerweise innerhalb von sechs bis neun Monaten ab Bean-
tragung des Besichtigungsverfahrens erfolgen.

Dem Gutachten des gerichtsbestellten Sachverstandigen kommt
eine hohe Beweiskraft zu. Daher kann, wenn in dem Gutachten
eine Verletzung festgestellt wird, ein starker Druck auf den Verletzer
bestehen, eine weitere gerichtliche Auseinandersetzung zu vermeiden
und rasch einer glitlichen Einigung mit dem Schutzrechtsinhaber
zuzustimmen. Wo sich eine solche auRergerichtliche Einigung nicht
erzielen |asst, verfligt der Schutzrechtsinhaber jedenfalls tiber eine
erfolgversprechende Grundlage fiir sein weiteres gerichtliches Vor-
gehen, z. B. mittels einer Verletzungsklage oder eines Antrags auf
Erlass einer einstweiligen Unterlassungsverfligung gegen den Ver-
letzer.

Fiir weitere Fragen im Zusammenhang mit Besichtigungsverfahren
steht Thnen gerne zur Verfligung:

Dr. Henrik Holzapfel
Telefon: +49 (0) 221 650 65-320
henrik.holzapfel@loschelder.de
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DiE VERMEIDUNG PERSONLICHER GESCHAFTSFUHRER-
HAFTUNG IN DER KRISE — EIN BALANCEAKT

Nach § 64 GmbHG darf ein Geschaftsfiihrer nur solche Zahlungen
auslosen, die nach Eintritt der materiellen Insolvenz (Zahlungsun-
fahigkeit oder Uberschuldung) mit der ,,Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsmannes vereinbar sind“. Alle sonstigen Vermogenstrans-
fers zulasten des Gesellschaftsvermogens mussen vom Geschafts-
fuihrer personlich erstattet werden. Vergleichbare Regelungen finden
sich fiir GmbH & Co. KGs, Aktiengesellschaften und Genossenschaf-
ten. Angesichts der weiten Formulierung des Gesetzes wird seit
jeher diskutiert, welche Zahlungen konkret mit der Sorgfalt ordent-
licher Geschaftsleute in der Krise vereinbar sind. In der Theorie
besteht dazu heute weitestgehend Klarheit:

HAFTUNG WAHREND DER INSOLVENZANTRAGSFRIST

Nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung sind Ge-
schaftsfiihrer gem. § 15a Abs. 11nsO verpflichtet, innerhalb von ma-
ximal drei Wochen Insolvenzantrag zu stellen. Dabei handelt es sich
um eine Hochstfrist, die nur dann voll ausgeschopft werden darf,
wenn tatsachlich Aussicht auf Beseitigung der Insolvenzreife be-
steht. Wahrend dieser Zeit sind nur solche Zahlungen zulassig, die
zur Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes und der Sanierungs-
fahigkeit erforderlich sind. Diese gelten als mit der Sorgfalt ordent-
licher Geschaftsleute vereinbar und l6sen spater keine personliche
Haftung nach § 64 S.1GmbHG aus. Es handelt sich beispielsweise
um notwendige Strom-, Miet, Lohn- und Steuerschulden.

HAFTUNG BEI BESTELLUNG EINES SCHWACHEN VORLAUFIGEN
INSOLVENZVERWALTERS

Nach Stellung des Insolvenzantrages beginnt das sogenannte
Er6ffnungsverfahren, fur welches das Gericht regelmaRig einen
vorlaufigen Insolvenzverwalter bestimmt. Haftungsrisiken fiir
die Geschaftsfiihrer bestehen in dieser Zeit nur dann, wenn das
Gericht kein Verfligungsverbot erlassen hat. In diesem Fall ist ein
Geschaftsfiihrer weiterhin in der Lage, Zahlungen auslésen und
somit dem personlichen Haftungsrisiko gem. § 64 S.1 GmbHG aus-
gesetzt. Vor dem Hintergrund des Sinn und Zwecks des Er6ffnungs-
verfahren konnen gefahrlos nur solche Zahlungen vorgenommen
werden, welche fiir die Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes
zwingend erforderlich sind, damit ein (endgultiger) Insolvenzver-
walter das Unternehmen spater fortfiihren kann.
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Besondere Schwierigkeiten bereiten hier vor allem fallige Steuern.

Fiir diese muss ein Geschaftsfiihrer gem. §§ 69, 34 AO ebenfalls
personlich einstehen, wenn sie nicht rechtzeitig gezahlt werden.
Der Steuerzahlungspflicht kann jedoch nur dann gefahrlos nach-
gekommen werden, wenn sie mit der Sorgfalt ordentlicher
Geschaftsleute vereinbar ist. Dieser Konflikt wird von der Recht-
sprechung dahingehend geldst, dass Steuerzahlungen generell
keine Ersatzpflicht gem. § 64 S.1 GmbH auslésen, sofern dem
Organ bei Nichtleistung eine personliche Haftung nach den
steuerrechtlichen Vorschriften droht. Problematisch ist hier
aber, dass alle dariiber hinausgehenden Steuerzahlungen - also
solche, fiir die nicht personlich gem. §§ 69, 34 AO gehaftet wird -
als mit der Sorgfalt ordentlicher Geschaftsleute nicht vereinbar
gelten. Solche , iiberobligatorischen“ Zahlungen miissen spater
gem. § 64 S.1GmbHG zur Insolvenzmasse ersetzt werden.

Die Bestimmung des richtigen Verhaltens gleicht gerade bei der
Umsatzsteuer einem Balanceakt. Nach standiger Rechtsprechung
des BFH haftet die Geschaftsfiihrung hier persénlich nur in dem

HAFTUNG IM SCHUTZSCHIRMVERFAHREN

Dasselbe Problem besteht im Rahmen des sich gewisser Beliebtheit
erfreuenden ,,Schutzschirmverfahrens“ gem. § 270b InsO. Dabei
handelt es sich um eine besondere Form des Er6ffnungsverfahrens,
in welchem kein vorlaufiger Insolvenzverwalter bestellt wird. Der
Schuldner kann sein Unternehmen bis zu 3 Monate in Eigenregie
fortfiihren und die Zeit nutzen, eine nachhaltige Sanierung mit-
tels Insolvenzplan vorzubereiten. Sofern die GmbH wéhrenddes-
sen jedoch uberschuldet ist, droht nach herrschender Ansicht auch
hier eine personliche Haftung der Geschaftsfiihrer gem. § 64 5.1
GmbHG. Gefahrlos kénnen dann nur solche Zahlungen ausgelost
werden, die fiir die erfolgreiche Umsetzung des sich in Vorberei-
tung befindlichen Insolvenzplanes zwingend erforderlich sind oder
die bei Unterlassung eine personliche Haftung der Geschaftsfiihrer
gem. §§ 69, 34 AO nach sich ziehen.

Umfang, in dem das Finanzamt gegeniiber librigen Glaubigern der
Gesellschaft benachteiligt wird. Demnach miissen Umsatzsteuer-
schulden in der Liquiditatskrise zur Haftungsvermeidung lediglich
in dem Verhaltnis getilgt werden, in dem die Gesellschaft auch Ver-
bindlichkeiten sonstiger Glaubiger erfiillt. Nur fiir diesen Teilbetrag
haftet die Geschaftsfiihrung personlich gem. §§ 69, 34 AO. Diese
Haftungsbeschrankung hat auf der anderen Seite aber eine person-
liche Haftung gem. § 64 S.1 GmbHG fiir alle Steuerzahlungen zur
Folge, die liber die allgemeine Tilgungsquote hinausgehen.

Fiir weitere Fragen zur Geschaftsfiihrerhaftung in der Krise und zum ,,Schutzschirmverfahren“ gem. § 270b InsO stehen
Ihnen gerne zur Verfiigung:

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

Dr. Hans-Georg Schreier, LL.M.
Telefon: : +49 (0) 221 650 65-180
hans-georg.schreier@loschelder.de
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FACEBOOK-FANPAGES, GOOGLE+ FIRMENSEITE ODER
XING UNTERNEHMENSPROFIL:
DATENSCHUTZRECHTLICHE VERANTWORTUNG UND
IMPRESSUMSPFLICHT IN SOZIALEN NETZWERKEN
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ABGRENZUNG DER VERANTWORTLICHKEIT: FANPAGE-BETREIBER
UND ANBIETER SOZIALER MEDIEN

Nach dem gesetzlichen Grundsatz ist derjenige datenschutzrechtlich
verantwortlich, der personenbezogene Daten fiir sich selbst erhebt,
verarbeitet oder nutzt oder dies durch andere im Auftrag vornehmen
lasst.

Eindeutig ist das Unternehmen, das eine Firmenseite erstellt, danach
fiir die personenbezogenen Daten verantwortlich, die es selbst auf die
Firmenseite einstellt — beispielsweise im Rahmen aktueller Beitrage
oder bereitgestellter Fotografien. Ebenso ist das Unternehmen verant-
wortlich fiir personenbezogene Daten, die es selbst innerhalb der sozi-
alen Netzwerke erhebt, z.B. durch die Integration einer Bewerberplatt-
form oder eines Gewinnspiels.

Das Unabhangige Landeszentrum fiir Datenschutz Schleswig-Holstein
(,ULD*) geht dariiber allerdings weit hinaus: Es sieht eine Verantwort-
lichkeit des die Firmenseite betreibenden Unternehmens auch fur die
Datenverarbeitung durch Facebook, so z.B. die Vorgehensweise von
Facebook, durch die Verwendung von User-IDs, die einem registrierten
Mitglied beim Einloggen zugewiesen werden, nachzuvollziehen, wel-
che Website innerhalb von Facebook dieses Mitglied aufsucht.

Trafe diese Ansicht zu, so ware das Betreiben einer Firmenseite auf Fa-
cebook letztlich stets unzuldssig, da die datenschutzrechtlichen Anfor-
derungen praktisch nicht einzuhalten waren.

Dieser Auffassung des ULD hat das Verwaltungsgericht Schleswig al-
lerdings mit iberzeugender Argumentation eine Absage erteilt (Urteil
vom 09.10.2013, Az.: 8 A 218/11), die jlingst vom OVG Schleswig besta-
tigt wurde (Urteil vom 04.09.2014, Az.: 4 LB 20/13): Dem eine Firmen-
seite betreibenden Unternehmen fehlt die datenschutzrechtliche (Mit-)
Verantwortlichkeit fuir die durch den Besuch einer Fanpage ausgeloste
Verarbeitung personenbezogener Daten durch Facebook.

Entscheidend war fiir die Gerichte, dass das Unternehmen bei dem rei-
nen Besuch seiner Seite durch einen Nutzer in keinerlei direkten Kon-
takt zu diesem Nutzer und dessen personenbezogenen Daten kommt
und Facebook auch nicht mit der Verarbeitung der Nutzerdaten beauf-
tragt hat. Gegen das Urteil des OVG kann noch Revision zum Bundes-
verwaltungsgericht eingelegt werden, so dass abzuwarten bleibt, ob
es Bestand hat.

Wie auf klassischen Unternehmenshomepages auch ist das eine Fir-
menseite in sozialen Netzwerken betreibende Unternehmen damit
nach der derzeitigen Rechtsprechung allein fiir diejenigen personenbe-
zogenen Daten verantwortlich, die es selbst auf seiner Firmenseite be-
reitstellt oder unter eigener Kontrolle von Nutzern erhebt oder verar-
beitet. Fiir diese Tatigkeiten sind die datenschutzrechtlichen Vorgaben
einzuhalten. Die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung dieser Daten
setzt einen gesetzlichen Erlaubnistatbestand oder eine Einwilligung
des Betroffenen voraus.

il ™
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UNTERRICHTUNG DES NUTZERS: DATENSCHUTZERKLARUNG UND
IMPRESSUMSPFLICHT

Mit der datenschutzrechtlichen und telemedienrechtlichen Verant-
wortung einher geht insbesondere die Pflicht der Unternehmen,
Nutzer tber die Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Da-
ten rechtzeitig zu informieren. Wie auf der klassischen Firmenhome-
page erfordert dies — je nachdem, ob und wie personenbezogene
Daten erhoben und verarbeitet werden — eine Datenschutzerklarung,
mit der die Unterrichtungspflichten erfiillt werden.

In jedem Fall ist auch auf der eigenen Firmenseite im sozialen Netz-
werk ein Impressum nach den Vorgaben des Telemedienrechts be-
reitzuhalten. Wie auf der klassischen Homepage muss dieses leicht
erkennbar, unmittelbar erreichbar und standig verfligbar sein. Diese
gesetzlichen Anforderungen sind durch die Rechtsprechung konkre-
tisiert worden; so muissen u.a. die zwingend vorzusehenden Infor-
mationen — u.a. Name und Anschrift des die Firmenseite betreiben-
den Unternehmens und Maglichkeiten der schnellen elektronischen
Kontaktaufnahme —von jeder Seite aus mit maximal zwei ,,Klicks*
erreichbar sein.

Ublicherweise finden sich die verpflichtend vorzusehenden Informa-
tionen dabei hinter dem Begriff ,,Impressum“ oder ,Kontakt“ (vgl.

BGH, Urt. v. 20.07.2006, Az.: | ZR 228/03). Insbesondere auf Facebook
ist eine solche Rubrik auf Fanpages allerdings nicht verfligbar. Face-
book hilt lediglich eine Rubrik , Info“ bereit.

Das Oberlandesgericht Diisseldorf geht davon aus, dass ein durch-
schnittlicher Nutzer unter einer solchen Rubrik eine Vielzahl von In-

formationen vermutet, nicht aber die Pflichtangaben, die das Impres-
sum zu enthalten hat (Urteil vom 13.08.2013, Az.: I-20 U 75/13). Uber-
zeugend ist dies nicht: Viel spricht daftir, dass der durchschnittliche
Facebook-Nutzer, der auf Firmenseiten insbesondere zwischen den
Rubriken ,,Chronik“ oder ,,Fotos“ und der Rubrik ,,Info“ wahlen kann,
gerade unter der letzten Rubrik die Pflichtangaben und Kontaktmog-
lichkeiten erwartet. Der Gefahr, dass die Impressumsangaben auf-
grund einer zu grof3en Informationsfiille unter der Rubrik ,,Info“ nicht
mehr leicht auffindbar sind, kann durch eine entsprechende Gestal-
tung Rechnung getragen werden. Die Angaben unter der Rubrik ,,In-
fo“ sollten neben den Impressumsangaben auf das Notwendigste
beschrankt werden.

Folgt man dagegen der Ansicht des Oberlandesgerichts Diisseldorf
und halt die Information unter der Rubrik ,,Info“ nicht fiir hinrei-
chend, kénnten heute Firmenseiten auf Facebook nicht betrieben
werden: Zwar ist es inzwischen wohl technisch méglich, fiir PC-Abru-
fe ein eigenes Feld ,,Impressum® zu implementieren. Im Rahmen mo-
biler Anwendungen soll dies indes nicht funktionieren.



AKTUELL 25

RECHTSFOLGEN: ORDNUNGSWIDRIGKEIT UND
WETTBEWERBSVERSTOSS

Versto3t ein Unternehmen vorsatzlich oder fahrlassig gegen seine
datenschutzrechtlichen und telemedienrechtlichen Pflichten, kann
dies eine Ordnungswidrigkeit darstellen, die mit einer GeldbufRe in
Hohe von bis zu 50.000 Euro geahndet werden kann.

In der Praxis weitaus haufiger werden gerade VerstoR3e gegen die
Impressumspflicht allerdings wettbewerbsrechtlich verfolgt: Ein
VerstoR gegen die Impressumspflicht des § 5 TMG stellt zugleich die
Verletzung einer Marktverhaltensregel im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG
dar. Dies bedeutet, dass jeder Wettbewerber einen Unterlassungsan-
spruch gegen den Betreiber der Internetseite mit dem fehlerhaften
Impressum geltend machen kann. Dies erfolgt tiblicherweise im We-
ge einer anwaltlichen Abmahnung, die eine Aufforderung zur Abga-
be einer Unterlassungsverpflichtungserklarung enthalt. Kommt das
betroffene Unternehmen einer solchen Aufforderung nicht nach,
kann der Unterlassungsanspruch auch kurzfristig im Wege der einst-
weiligen Verfligung durchgesetzt werden. Aus Sicht des Unterneh-
mers ist dieses Vorgehen weitaus einfacher als die Einschaltung der
zustandigen Behorden, da der Abgemahnte die Kosten einer berech-
tigten Abmahnung —in der Regel 400 bis 800 Euro —zu erstatten
hat.

Auch verschiedene datenschutzrechtliche Pflichten bilden Markt-
verhaltensregelungen im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG. Insbesondere ge-
hen das OLG KoIn und das OLG Karlsruhe davon aus, dass § 28 Abs. 3
BDSG, welche die Nutzung personenbezogener Daten zu Werbezwe-
cken an die Einwilligung des Betroffenen kntipft, eine solche Markt-
verhaltensregelung darstellt. Dies bedeutet, dass jede Verwendung
personenbezogener Daten zu Werbezwecken ohne Einwilligung ei-
nen abmahnfahigen Wettbewerbsverstol§ darstellt (OLG KdIn, Urteil
vom 17.01.2014, Az. 6 U 167/13; OLG Karlsruhe, Urteil vom 09.05.2012,
Az. 6 U 38/11). Diese Auffassung teilt zwar das OLG Miinchen nicht
(Urteil vom 12.01.2012, Az. 29 U 3926/11), so dass bis zur endg(ilti-
gen Klarung dieser Frage durch den Bundesgerichtshof eine gewisse
Rechtsunsicherheit herrscht. Fiir die Praxis empfiehlt es sich jedoch
dringend, von der strengeren Auffassung der Oberlandesgerichte
KéIn und Karlsruhe auszugehen. Denn gemaR § 14 Abs. 2 Satz 1 UWG
konnen wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche an jedem
Begehungsort geltend gemacht werden. Sofern also ein bundesweit
tatiges Unternehmen Werbung an Personen libermittelt, deren Da-
ten es unter Verstol$ gegen § 28 Abs. 3 BDSG erlangt hat, so sind die
Gerichte an jedem Ort zustandig, an dem ein entsprechendes Schrei-
ben empfangen wird.

Kiinftig sollen zudem Verbraucherschutzverbande ein eigenes Klage-
recht gegen DatenschutzrechtsverstoBe durch Unternehmen erhal-
ten; das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz hat
im Juni diesen Jahres einen entsprechenden Gesetzesentwurf verof-
fentlicht.

Fiir weitere Fragen im Zusammenhang mit datenschutzrechtlicher
Verantwortung und Impressumspflicht stehen lhnen gerne zur Ver-
fligung:

Dr. Raimund Schiitz
Telefon: +49 (0) 221 650 65-240
raimund.schuetz@loschelder.de

Dr. Kristina Schreiber
Telefon: : +49 (0) 221 650 65-222
kristina.schreiber@loschelder.de

Dr. Stefan Maalen, LL.M.
Telefon: : +49 (0) 221 650 65-231
stefan.maassen@loschelder.de



AKTUELL

Gesellschaftsrecht

WETTBEWERBSVERBOTE

GEGENUBER GMBH-GESELLSCHAFTERN

Anders als im Personenhandelsgesellschaftsrecht unterliegt
der Gesellschafter einer GmbH keinem gesetzlichen Wett-
bewerbsverbot. Ist in der Satzung der GmbH kein Wettbe-
werbsverbot geregelt, kann sich ein solches nur aus der den
Gesellschaftern obliegenden Treuepflicht ergeben. Die Vor-
aussetzungen eines solchen, sich aus der Treuepflicht erge-
benden Wettbewerbsverbots sind allerdings nicht abschlie-
Bend geklart. Grundsatzlich gilt, dass sich aus der Treue-
pflicht in der Regel nur fiir den Mehrheitsgesellschafter, der
mafRgeblichen Einfluss auf die Geschaftsfiihrung der Gesell-
schaft hat, ein Wettbewerbsverbot ergibt. Der Minderheits-
gesellschafter einer GmbH unterliegt nur in absoluten Aus-
nahmefillen — etwa bei Bestehen bestimmter Sonderrechte
zugunsten des Minderheitsgesellschafters — einem Wettbe-

werbsverbot aus der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht.

In vielen GmbH-Satzungen ist daher ein Wettbewerbsverbot der
Gesellschafter geregelt. Nach der Rechtsprechung unterliegt die-
ses bestimmten Schranken, die bei der Formulierung eines Wettbe-
werbsverbots zu beachten sind.

BESCHRANKUNG AUF DAS ERFORDERLICHE MASS

Generell ist darauf zu achten, dass das Wettbewerbsverbot auf das
fur die Gesellschaft inhaltlich, zeitlich und raumlich erforderliche
Mal3 beschrankt wird. Insbesondere muss das Wettbewerbsverbot
ausreichend prazise definieren, auf welche Tatigkeit es sich genau
bezieht.

Dabei muss es inhaltlich auf das Geschaft /die Geschafte be-
schrankt werden, in dem die Gesellschaft tatig ist. Zeitlich ist da-
rauf zu achten, dass ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot
grundsatzlich nur bei zusatzlicher Vereinbarung einer Entschadi-
gung (Karenzentschadigung) wirksam ist. Raumlich muss das Wett-
bewerbsverbot auf den Bereich beschrankt werden, in dem die Ge-
sellschaft tatig ist.



AKTUELL 27

DIFFERENZIERUNG ZWISCHEN
MEHRHEITS- UND MINDERHEITSGESELLSCHAFTERN

Im Ubrigen ist bei Wettbewerbsverboten in GmbH-Satzungen zwi-
schen Mehrheits- und Minderheitsgesellschaftern zu differenzieren.

Unproblematisch wirksam sind in der Regel Wettbewerbsverbote
gegeniiber Mehrheitsgesellschaftern, wenn die obigen Grenzen
eingehalten werden.

Bei Minderheitsgesellschaftern kommt es dagegen auf die genauen
Umstande des Einzelfalls an. Gegeniiber einem Minderheitsgesell-
schafter ist ein Wettbewerbsverbot nur wirksam, wenn die Gesell-
schaft ein berechtigtes Interesse daran hat, dem Minderheitsgesell-
schafter die Wettbewerbstatigkeit zu verbieten.

Ein berechtigtes Interesse kann bestehen, wenn der Minderheits-
gesellschafter malRgeblichen Einfluss auf die Geschaftsfiihrung hat
oder wenn er Know-How Trager der Gesellschaft ist. Ein berechtigtes
Interesse besteht aber eindeutig nicht, wenn der Minderheitsgesell-
schafter reiner Geldgeber ohne maRgeblichen Einfluss ist.

Kommt es dagegen auf personliche Leistungen des Minderheitsge-
sellschafters an, kann ein berechtigtes Interesse an einem Wettbe-
werbsverbot gegeben sein, auch wenn der Minderheitsgesellschafter
keinen maRgeblichen Einfluss auf die Geschaftsfiihrung der Gesell-
schaft an.

FAzIT
Die Gesellschafter einer GmbH sollten sich im Einzelfall beraten las-

sen, ob und in welchem Umfang ein Wettbewerbsverbot in die Sat-
zung aufgenommen werden soll.

Bei Fragen zu Wettbewerbsverboten, der Gestaltung von Gesell-
schaftsvertragen und anderen Fragen des Gesellschaftsrechts ste-
hen Ihnen gerne zur Verfiigung:

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

Dr. Sandra Orlikowski-Wolf
Telefon: +49 (0) 221 65065-206
sandra.orlikowski-wolf@loschelder.de



AKTUELL

Insolvenzrecht

SUHRKAMP — BGH WECKT

HOFFNUNGEN BEIM MINDERHEITSGESELLSCHAFTER

Der unter groRer 6ffentlicher Beachtung im Suhrkamp-
Verlag ausgetragene Gesellschafterstreit schien zugunsten
der Mehrheitsgesellschafterin entschieden. Mithilfe des
Insolvenzrechts sollten die Rechte des Mitgesellschafters
stark eingeschrankt werden. Dessen Position starkt jetzt
der BGH mit seinem Beschluss vom 17.07.2014

(Az.: IX ZB 13/14).

Selten kommt es vor, dass ein Rechtsstreit in Feuilletons wie juris-
tischen Fachzeitschriften gleichermalRen fiir so groes Aufsehen
sorgt wie der Gesellschafterstreit im Suhrkamp-Verlag. Mit dieser
in vielerlei Hinsicht bemerkenswerten Geschichte hatte sich jetzt
auch der BGH zu beschiftigen. Dessen Ausfiihrungen lassen an ei-
nem baldigen Ende des Konfliktes zweifeln.

Seinen Ausgangspunkt nahm der Fall bereits im Jahr 2006/07, als
der Hamburger Medieninvestor Barlach einen Minderheitsanteil
samt umfangreicher, gesellschaftsvertraglich verbriefter Sonder-
rechte an der Suhrkamp GmbH & Co. KG erwarb. Sehr schnell kam
es zum Streit mit Verlagsgeschaftsfiihrerin Ulla Unseld-Berkéwicz
und der von ihr kontrollierten Unseld-Familienstiftung als Hauptge-
sellschafterin der Verlags-KG. Dabei ging es immer wieder um die
Art und Weise der Geschaftsfiihrung.

Beide Parteien versuchten, sich mithilfe von Gerichten gegenseitig
aus der Gesellschaft zu drangen und auch sonst das Leben schwer
zu machen. Der Streit fand einen ersten Hohepunkt Anfang des
Jahres 2013, als der Minderheitsgesellschafter die Ausschiittung
von Gewinnen durchsetze, obgleich das die Finanzlage der Gesell-
schaft zum damaligen Zeitpunkt nicht zulieR3. Die Folge war unter
anderem die Uberschuldung der Verlagsgesellschaft.

Hierauf war die Mehrheitsgesellschafterin aber offenbar gut vor-
bereitet. Es wurde umgehend ein Antrag auf Er6ffnung eines In-
solvenzverfahrens in Eigenverwaltung sowie auf Anordnung des
sogenannten Schutzschirmverfahrens nach § 270b InsO gestellt.
Wahrend dieses besonderen Er6ffnungsverfahrens behalt die Ge-
schaftsfiihrung weiterhin die Kontrolle im Unternehmen und hat
maximal drei Monate Zeit, einen Insolvenzplan mit dem Ziel der
Unternehmenssanierung auszuarbeiten.

Wirtschaftliche Schwierigkeiten waren aber nicht das Hauptprob-
lem des Verlages. Vielmehr litt die Gesellschaft unter dem dauern-
den Streit ihrer Gesellschafter. Auch solche Schwierigkeiten lassen
sich aber seit neustem mithilfe des Insolvenzplanverfahrens l6sen.
Nach § 225a InsO kann in einem Insolvenzplan namlich auch jede
Regelung getroffen werden, die gesellschaftsrechtlich zulassig ist.
Das ist im Ergebnis alles, was zum Gegenstand von Satzungs- oder
Vertragsanderungen gemacht werden kann.

Der im Fall Suhrkamp vorgelegte Insolvenzplan sieht eine Umwand-
lung der GmbH & Co. KG in eine Aktiengesellschaft vor. Hierdurch
wiirde der Minderheitsgesellschafter seine umfangreichen Sonder-
rechte nach dem bisherigen Gesellschaftsvertrag verlieren. Auch ist
eine Kapitalerhhung vorgesehen, ohne dass sich der Minderheits-
aktionar vollstandig daran beteiligen darf. AuBerdem soll —anders
als bisher —die VerauBerung von Aktien nur mit Zustimmung der
Gesellschaft moglich sein. Im Ergebnis wiirde der Insolvenzplan so
zu einer wesentlichen Beschneidung der Rechte des Minderheitsge-
sellschafters fiihren.

Dem versuchte der Minderheitsgesellschafter zunachst mit den
Mitteln des Gesellschaftsrechts beizukommen. Unter Berufung auf
die allgemeine Treuepflicht unter Gesellschaftern wollte er die



Mehrheitsgesellschafterin verpflichten, gegen den Insolvenzplan
zu stimmen. Hierzu stellte das OLG Frankfurt jedoch fest, dass ab
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens der Riickgriff auf gesellschafts-
rechtliche Instrumente verwehrt sei, sofern hierdurch in den Ver-
fahrensablauf eingegriffen werde. Die Beteiligten miissten sich
den Vorgaben des Insolvenzrechts unterwerfen und seien auf die
Geltendmachung der dort vorgesehenen Rechtsmittel beschrankt.

Im Insolvenzverfahren ist jedoch allein der Vermogenswert der Mit-
gliedschaft geschiitzt. Meist ist dieser im Insolvenzfall aber ,null“
oder nahe ,null“. Andere Bestandteile der Mitgliedschaft, wie bei-
spielsweise die hier im Streit stehenden Sonderrechte, bleiben bei
dieser rein wirtschaftlichen Betrachtung grundsatzlich unbeachtet.
Aus diesem Grund beschrankt sich der Schutz von Minderheitsge-
sellschaftern im Insolvenzplanverfahren auch darauf, (wirtschaft-
lich) nicht schlechter gestellt zu werden als ohne den Plan. Deshalb
hatten bisher simtliche Rechtsmittel des Minderheitsgesellschaf-
ters auch keinen Erfolg, da sich an dessen Beteiligungsquote nach
Umwandlung in eine Aktiengesellschaft zunachst nichts dndern
wird.

Dem ist der BGH jetzt entgegengetreten. Er weist darauf hin, dass
eine Gesamtbetrachtung vorgenommen werden miisse. Einer mit
erheblichen Mitwirkungsrechten ausgestatteten Kommanditbetei-
ligung komme ein deutlich héherer Wert zu, als einer gewohnlichen
Aktienbeteiligung. Dariiber hinaus werde der wirtschaftliche Wert
der Beteiligung regelmaRig gemindert, wenn diese nur noch mit
Zustimmung der Gesellschaft verduRert werden darf. Zudem drohe
mit der geplanten Kapitalerhohung eine Verwasserung der Beteili-
gung. Ganzlich aufhalten lassen wird sich die Umsetzung des Insol-
venzplanes aber auch nach dieser BGH-Entscheidung wohl nicht.
Sofern im Insolvenzplan geniigend Mittel vorgesehen sind, um die-
se —finanziellen! — Nachteile des durch den Plan schlechter gestell-
ten Anteilsinhabers auszugleichen, muss er sich grundsatzlich beu-
gen. Ob das der Fall ist, klart jetzt das Landgericht Berlin. Es bleibt
also weiter spannend im Hause Suhrkamp.

Fiir weitere Fragen zum Schutzschirmverfahren, der Eigenver-
waltung und den Rechten von Minderheitsgesellschaftern in der
Insolvenz stehen lhnen gerne zur Verfiigung:

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

Dr. Hans-Georg Schreier, LL.M.
Telefon: +49 (0)221 65065-180
hans-georg.schreier@loschelder.de



recht

VERSCHARFUNG DER REGELUNGEN ZUM
ZAHLUNGSVERZUG ZWISCHEN UNTERNEHMEN

ERHOHUNG DES VERZUGSZINSSATZES UND EINFUHRUNG EINER
PAUSCHALE BEI ZAHLUNGSVERZUG

Bei Vertragen zwischen Unternehmern wurde der Verzugszinssatz
fir sogenannte Entgeltforderungen (dies sind zum Beispiel Kauf-
preis- oder andere Verglitungsanspriiche) von acht Prozentpunkten
auf neun Prozentpunkte Giber dem Basiszinssatz erhoht. Zusatzlich
wurde eine pauschale Entschadigung von 40,- Euro eingefiihrt, die
immer dann fallig wird, wenn der Schuldner kein Verbraucher ist.
Bei Forderungen gegeniiber Unternehmern kann der Glaubiger im
Falle des Zahlungsverzugs des Schuldners also immer die Pauscha-
le von 40,- Euro zusatzlich zu den Verzugszinsen verlangen, ohne
einen Schaden nachweisen zu miissen. Wird spater Schadenersatz
wegen des Verzugs geltend gemacht, ist die Pauschale allerdings
auf den Schadenersatzanspruch anzurechnen.

Eine im Voraus getroffene Vereinbarung, die den Anspruch des
Glaubigers auf den Verzugszins ausschlief3t, ist unwirksam. Eben-
falls unwirksam sind Vereinbarungen, die den Verzugszins be-
schranken oder die Pauschale beschranken oder ausschliel3en,
wenn die Regelung in Bezug auf die Belange des Glaubigers grob
unbillig ist. Hinweise, in welchen Fallen grobe Unbilligkeit vorliegt,
enthalt die Gesetzesbegriindung nicht. Dies wird sich durch die
Rechtsprechung noch herausstellen miissen.




AKTUELL 31

EINFUHRUNG VON HOCHSTFRISTEN FUR DIE ZAHLUNG,
UBERPRUFUNG UND ABNAHME

Durch das Gesetz zur Bekampfung des Zahlungsverzugs im Ge-
schaftsverkehr wurden zudem erstmals fiir bestimmte Falle Hochst-
fristen fiir die Zahlung einer Entgeltforderung und die Uberpriifung
oder Abnahme der Waren, wenn an diese die Zahlung des Entgelts
gekoppelt ist, in das BGB eingefiigt. Fiir Individualvereinbarungen
gilt danach nunmehr Folgendes:

- Eine Vereinbarung, nach der eine Entgeltforderung erst nach
einer Frist von mehr als 60 Tagen fllig werden soll, ist nur noch
ausnahmsweise wirksam, wenn das Unternehmen nachweisen
kann, dass die Vereinbarung ausdriicklich getroffen wurde und
im Hinblick auf die Belange des Glaubigers nicht grob unbillig ist.

« Ist der Schuldner ein 6ffentlicher Auftraggeber, ist die Verein-
barung einer Zahlungsfrist von mehr als 60 Tagen ausnahmslos
unwirksam. Hat sich der 6ffentliche Auftraggeber eine Zahlungs-
frist von mehr als 30 Tagen einrdumen lassen, ist diese nur wirk-
sam, wenn er nachweisen kann, dass die Vereinbarung ausdriick-
lich getroffen wurde und sachlich gerechtfertigt ist.

« Soll eine Entgeltforderung erst nach einer Uberpriifung oder
Abnahme fallig werden, ist eine Vereinbarung, nach der der Glau-
biger fiir die Uberpriifung oder Abnahme mehr als 30 Tage Zeit
hat, nur wirksam, wenn er nachweisen kann, dass diese aus-
driicklich getroffen und im Hinblick auf die Belange des Glaubi-
gers nicht grob unbillig ist.

Diese Regelungen sind nicht anwendbar, wenn der Schuldner der
Forderung ein Verbraucher ist oder wenn es sich bei der Forderung
um eine Abschlags- oder sonstige Ratenzahlung handelt.

ANDERUNGEN IM AGB-RECHT

Die Regelungen liber die Zahlungs-, Abnahme- und Uberpriifungs-
fristen werden flankiert durch entsprechende Anderungen im Recht
der allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB). Danach ist nun-
mehr eine Bestimmung in AGB, durch die eine unangemessen lange
Zahlungsfrist vereinbart wird, in der Regel unwirksam.

Entsprechend ist die Vereinbarung einer unangemessen langen
Abnahme- oder Uberpriifungsfrist in AGB unwirksam, wenn die
Zahlung an die Abnahme oder Uberpriifung der Ware gekoppelt
ist. Ist der Verwender kein Verbraucher, wird im Zweifel angenom-
men, dass eine Zahlungsfrist von mehr als 30 Tagen und / oder eine
Uberpriifungs- und Abnahmefrist von mehr als 15 Tagen unange-
messen lang ist.

Unternehmen, deren AGB entsprechende Fristen regeln, sollten da-
her ihre AGB Uberpriifen lassen.

IN-KRAFT-TRETEN / ANWENDBARKEIT DER NEUEN REGELUNGEN

Das Gesetz zur Bekdmpfung des Zahlungsverzugs im Geschaftsver-
kehr ist am 29. Juli 2014 in Kraft getreten. Die neuen Regelungen
gelten fur alle Vertrage, die nach dem 28. Juli 2014 geschlossen wur-
den. Bei Dauerschuldverhaltnissen, die bereits am 28. Juli 2014 be-
standen, gelten die neuen Regelungen nur dann, wenn die Gegen-
leistung nach dem 30. Juni 2015 erbracht wird.

Bei Fragen zur Auswirkung des Gesetzes zur Bekdmpfung des Zahlungsverzugs im Geschaftsverkehr sowie zu anderen Fragen des
Handelsrechts und zum Recht der allgemeinen Geschaftsbedingungen stehen Ihnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Sandra Orlikowski-Wolf
Telefon: : +49 (0) 221 650 65-206
sandra.orlikowski-wolf@loschelder.de

Dr. Henning Wahlers
Telefon: +49 (0) 221 650 65-220
henning.wahlers@loschelder.de
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GEWINN- ODER ERGEBNISABFUHRUNGS-
VERTRAGE: DER NACH DER NEUEN RECHTSLAGE

NOTWENDIGE DYNAMISCHE VERWEIS AUF
§ 302 AKTG

AUSWIRKUNGEN AUF
BESTEHENDE GEWINN-
ABFUHRUNGSVERTRAGE UND
UBERGANGSREGELUNGEN



AKTUELL 33

NEUREGELUNG VON § 17 SATZ 2 NR. 2 KSTG

Fiir die Anerkennung der ertragssteuerlichen Organschaft von Ge-
winnabfiihrungsvertragen miissen diese gemaf § 17 Satz 2 Nr. 2
KStG nunmehr ausdriicklich ,eine Verlustiibernehme durch Verweis
auf die Vorschriften des § 302 AktG in seiner jeweils giiltigen Fas-
sung" (sogenannter dynamischer Verweis auf § 302 AktG“) bein-
halten. Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte kiinftig genau ent-
sprechend dem Wortlaut des § 302 AktG ein einfacher dynamischer
Verweis auf § 302 AktG in jeden Gewinnabfiihrungsvertrag aufge-
nommen werden. Dabei empfiehlt sich die folgende Formulierung:

»Die Vorschriften des § 302 AktG in seiner jeweils gliltigen
Fassung gelten entsprechend.”

Entgegen der bisherigen Praxis sollte kiinftig davon abgesehen
werden, den Wortlaut des § 302 AktG teilweise zu wiederholen,
da dies die Anerkennung der ertragsteuerlichen Organschaft
gefihrden kénnte. Andert sich der Wortlaut des § 302 AktG nach
Abschluss des Gewinnabfiihrungsvertrags, konnte die Wortlaut-
wiedergabe im Widerspruch zu der dann giiltigen Fassung des

§ 302 AktG stehen.

Fiir Neuvertrage sollte deshalb nur die oben zitierte kurze Formu-
lierung verwendet werden. Diese Formulierung wird daher auch
bereits von diversen groBen Aktiengesellschaften verwendet.

AUSWIRKUNGEN AUF ALTVERTRAGE

Fur Altvertrige enthilt das Gesetz zur Anderung und Vereinfa-
chung der Unternehmensbesteuerung und des steuerlichen Reise-
kostenrechts Ubergangsregelungen. Dabei ist streitig, ob nur
Altvertrage, die den Anforderungen des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG alte
Fassung nicht entsprachen, an die neue Gesetzeslage angeglichen
werden miissen oder auch solche, die den Anforderungen des § 17
Satz 2 Nr. 2 KStG alte Fassung entsprachen. Zur Sicherheit sollten
alle Gewinnabfiihrungsvertrage, die noch keinen dynamischen Ver-
weis auf § 302 AktG beinhalten, an die neue Regelung angeglichen
werden, d.h. anstelle der bisherigen Verlustliibernahmeregelung
sollte ein wie oben formulierter dynamischer Verweis auf § 302
AktG aufgenommen werden. Dies wird auch in der Praxis so ge-
macht.

Dabei gilt eine Ubergangsfrist bis zum 31. Dezember 2014. Daher
empfehlen wir, bestehende Gewinnabflihrungsvertrage rechtzeitig
zu priifen und, soweit noch nicht in den Vertragen enthalten, einen
dynamischen Verweis auf § 302 AktG aufzunehmen. Wichtig ist,
dass die Anderung fiir ihre Wirksamkeit bis Ende dieses Jahres auch
im Handelsregister eingetragen sein muss.

KEINE NEUE FUNF-JAHRES-FRIST

Wird in bestehende Gewinnabfiihrungsvertrage bis zum 31. Dezem-
ber 2014 ein dynamischer Verweis auf § 302 AktG aufgenommen,
gilt dies nicht als Neuabschluss des Gewinnabfiihrungsvertrags.
Dies bedeutet, dass durch die Anderung keine neue Flinf-Jahres-
Frist ausgel6st wird. Sollen noch weitere Regelungen bestehender
Gewinnabfiihrungsvertrage geandert werden, muss genau gepriift
werden, ob dies eine neue Fiinf-Jahres-Frist auslésen konnte.

Bei Fragen zur Auswirkung des Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung und des steuerlichen Reisekosten-
rechts auf Gewinnabfiihrungsvertrage und andere Fragen des Gesellschaftsrechts stehen lhnen gerne zur Verfiigung:

Dr. Sandra Orlikowski-Wolf
Telefon: : +49 (0) 221 650 65-206
sandra.orlikowski-wolf@loschelder.de

Dr. Henning Wahlers
Telefon: +49 (0) 221 650 65-220
henning.wahlers@loschelder.de
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In eigener Sache

NEUER PARTNER:
LOSCHELDER VERSTARKT GEWERBLICHEN RECHTSSCHUTZ

Dr. Henrik Holzapfel, bisher assoziierter Partner bei Gleiss Lutz (Diisseldorf), ist mit Wirkung zum 1. Juli als Partner in die Kol-
ner Sozietdt Loschelder Rechtsanwilte eingetreten. Er verstarkt damit das bislang sechskopfige Team ,,Gewerblicher Rechts-

schutz” um die Partner Prof. Dr. Michael Loschelder, Dr. Thomas Schulte-Beckhausen und Dr. Stefan Maal3en.

Dr. Henrik Holzapfel (39) verfiigt Uiber eine neunjahrige Erfahrung in der strategi-
schen Beratung und Prozessfiihrung zu technischen Schutzrechten, insbesondere in
Verfahren wegen der Verletzungen von Patenten und erganzenden Schutzzertifikaten
fiir Arzneimittel (SPCs). Offentlich bekannt ist seine Tatigkeit in den international
beachteten, zu Leitentscheidungen des EuGH fiihrenden Pharma-Verfahren ,Valsartan®
und ,Irbesartan/HCT". Zu seinen Tatigkeitsgebieten zahlen neben Life Sciences aber
auch Mechanik/Maschinenbau, Automotive und Elektronik.

Dr. Henrik Holzapfel hat zahlreiche Beitrage zu aktuellen patent- und prozessrechtli-
chen Fragen in Fachzeitschriften veroéffentlicht und ist Mitautor in einem Handbuch
Uber internationale Patentstreitigkeiten (,International Patent Litigation“). Er halt re-
gelmaRig Vortrage auf Fachkonferenzen zu patentrechtlichen Themen.

PROF. DR. MICHAEL LOSCHELDER

»Herr Dr. Holzapfel stdrkt unsere Kompetenz im Ge-
werblichen Rechtsschutz. Wir werden insbesondere

unsere Tdtigkeit im Patentrecht ausbauen. Sein Ein-

tritt bestdtigt unsere Strategie des qualifizierten, fo-

kussierten Wachstums.“

Loschelder Rechtsanwalte ist mit heute 40 Anwalten auf die wirtschaftsrechtliche
Beratung spezialisiert; Schwerpunkte sind neben der breiten immobilienrechtlichen
Praxis das Gesellschaftsrecht, der Gewerbliche Rechtsschutz, das Arbeitsrecht sowie
das Regulierungsrecht.
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VORTRAGE UNSERER ANWALTE

DR. DETLEF GRIMM
Einstellung von Arbeitnehmern
26.11.2014 in Frankfurt/Main / BeckAkademie

DR. MARTIN BROCK / DR. STEFAN MAASSEN, LL.M.
Wettbewerb durch und um Mitarbeiter —

arbeits- und wettbewerbsrechtliche Aspekte

05.12.2014 in Frankfurt am Main / DeutscheAnwaltAkademie

DR. DETLEF GRIMM
Neues Mindestlohngesetz — Auswirkungen in der Praxis
23.01.2015 in Frankfurt am Main / DeutscheAnwaltAkademie

DR. CEDRIC C. MEYER
Aktuelles Wasserrecht
25.02.2015 in KoIn / TUV-Rheinland

PROF. DR. MICHAEL LOSCHELDER

Zum Rechtsschutz der geografischen Herkunftsangabe

13. KéIner Symposium zum Marken- und Wettbewerbsrecht
26.02.2015 in K6In / Hyatt Regency

DR. SEBASTIAN PELZER
Personalwissen fiir professionelle Assistenz
19./20.03.2015 in Frankfurt am Main / Management Circle

DR. Cepric C. MEYER

Basiswissen EU-Umweltrecht

15.04.2015 in Duisburg / BEW

(Das Bildungszentrum fiir die Ver- und Entsorgungswirtschaft
GmbH)

DR. CepRric C. MEYER
Betriebsbeauftragte fiir Gewasserschutz
20.04.-23.04.2015 in Essen / Haus der Technik

DR. CEDRIC C. MEYER
Aktuelles Wasserrecht
06.05.2015 in Dortmund / TUV-Rheinland

DR. Cepric C. MEYER

Kombinierte Fortbildung fiir Immissionsschutz-/

Storfall-, Abfall- und Gewasserschutzbeauftragte
16.06.-18.06.2015 in Lindau am Bodensee / Haus der Technik

DR. CeDRIC C. MEYER
Aktuelles Wasserrecht
30.06.2015 in Niirnberg / TUV-Rheinland

DR. CEDRIC C. MEYER
Aktuelles Wasserrecht
03.09.2015 in Berlin / TUV-Rheinland

DR. STEFAN MAASSEN, LL.M.
Intensivkurs Wettbewerbsrecht (mit Dr. Reiner Miinker)
10.-12.09.2015 in Bad Homburg / DeutscheAnwaltAkademie

DR. Cepric C. MEYER
Betriebsbeauftragte fiir Gewasserschutz
26.10.-29.10.2015 in Essen / Haus der Technik

DR. CEDRIC C. MEYER
Aktuelles Wasserrecht
03.11.2015 in KdIn / TUV-Rheinland



DiE PUBLIKATION ,,RECHT AKTUELL"

ist eine unregelmaRig erscheinende Veroffentlichung von Loschelder und beinhaltet keinen
konkreten Rechtsrat zu einem speziellen Sachverhalt.

Die veroffentlichten Artikel sind allgemeine Zusammenfassungen zu aktuellen rechtlichen Fragen,
gesetzgeberischen Entwicklungen und Veranderungen aufgrund neuer Entscheidungen.

Wir empfehlen deshalb dringend, bei konkreten Fragen einen Rechtsanwalt unserer Sozietat zu
konsultieren. Dieser wird lhre speziellen Fragen unter Beriicksichtigung des Sachverhaltes und lhrer
Bediirfnisse gerne beantworten.

Diese Veroffentlichung kann auf unserer Internet-Homepage unter www.loschelder.de
abgerufen werden. Dort finden Sie auch weitere Veréffentlichungen unserer Sozietat.

LOSCHELDER

Konrad-Adenauer-Ufer 11
50668 Koln

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

www.loschelder.de



