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Liebe Leserinnen, liebe Leser,

ChatGPT zieht innerhalb kiirzester Zeit tiber 100 Millionen Nut-
zer in seinen Bann. Die Kl wird alle Wirtschaftsunternehmen
vor spannende Herausforderungen stellen. Unsere Kolleginnen
und Kollegen aus der Kompetenzgruppe Gewerblicher Rechts-
schutz & Wettbewerbsrecht haben sich einmal der Fragestellung
zu rechtlichen Problemen bei der Nutzung von ChatGPT ange-
nommen. Spannend ist insbesondere, inwieweit der von der Kl
generierte Text rechtlich geschitzte Inhalte enthalten kann. Kon-
nen durch Kl geschaffene Texte urheberrechtlich schutzféhig
sein? Antworten darauf finden Sie in diesem Report.

Die Kolleginnen und Kollegen aus der Kompetenzgruppe Han-
del & Vertrieb schauen unter anderem auf die Frage, wie man sich
gegen Preiserh6hungen wegen héherer Gewalt und aulRerordent-
liche Kostensteigerungen wehren, beziehungsweise wie man sie
durchsetzen kann. Bekommt eine Formulierung in einem Riickga-
beprotokoll im Mietrecht groe Bedeutung, wenn von ,besenrein
und ohne Méangel” gesprochen wird?

Wo sind die Grenzen der Erhaltungsverpflichtung des Mietobjek-
tes durch den Mieter und welche Voraussetzungen sollte man bei
den Betriebskostenabrechnungen beriicksichtigen. Antworten
finden Sie bei den Ausfiihrungen aus der Kompetenzgruppe Miet-
recht, Immobilienvermarktung und -verwaltung.

Besonders freuen wir uns, Ihnen Frau Kira Dreibrodt, Herrn Dr.

Dennis Hanstein und Herrn Soren Lihrmann vorstellen zu kon-
nen, die seit kurzem zum BRANDI Team gehdren.

Wir laden Sie herzlich zu unserer Veranstaltung Update Vertriebs-
recht und zum Datenschutzrechtstag ein.

Wie immer wiinschen wir lhnen viel Spal} bei der Lektire und eine
schone Friihlingszeit.

Herzlichst Ihr BRANDI Team



NEUES AUS DEM BRANDI TEAM

Dr. Dennis Hanstein

Kira Dreibrodt

studierte an der Westfalischen Wilhelms-Universitat in Miinster mit dem Schwerpunkt
Internationales Privatrecht sowie an der Thomas Cooley Law School in Michigan.
Wahrend des Referendariats im Oberlandesgerichtsbezirk Hamm absolvierte sie ihre
Stationen u. a. am Familiengericht Hamm und bei BRANDI in Minden.

Seit Januar 2023 verstéarkt Frau Dreibrodt das Dezernat Familienrecht bei BRANDI in
Minden. Zu ihren Tatigkeiten zdhlen sowohl die Beratung der Mandanten in familien-
rechtlichen Angelegenheiten sowie die Begleitung der Mandanten bei Streitigkeiten in
vorgenannten Bereichen.

studierte an der Leibniz Universitat Hannover mit dem Schwerpunkt internationales

und europdisches Recht.

Seine Stationen wahrend des Referendariats im Oberlandesgerichtsbezirk Celle
absolvierte er u. a. bei der Kanzlei Gohmann Rechtsanwalte in Hannover und bei der

Siemens AG in Miinchen.

Herr Hanstein verstarkt das Dezernat Arbeitsrecht in Hannover seit Dezember 2022.
Er begleitet die Mandanten auch bei Streitigkeiten in dem vorgenannten Bereich.

Dr. Simon Schmollmann

Soren Liihrmann

studierte an der Georg-August-Universitat Gottingen und der Westfalischen Wilhelms-
Universitat Minster mit dem Schwerpunkt Rechtsgestaltung und Streitbeilegung.
Seine Stationen wahrend des Referendariats im Oberlandesgerichtsbezirk Hamm
absolvierte er u. a. bei der Kanzlei David und Kollegen in seiner Heimat Minden, bei
welcher er im Anschluss bis Februar 2023 als Rechtsanwalt tatig war. Seit April 2022
ist er Fachanwalt fiir Verkehrsrecht.

Herr Liihrmann ist Mitglied des Round Table 160 Minden mit welchem er sich fir sozi-
ale Projekte engagiert.

Rechtsanwalt Liihrmann verstéarkt das Dezernat Verkehrsrecht in Minden seit Marz
2023. Dariiber hinaus berat und vertritt er in den Bereichen des Agrarrechts und des
Baurechts, in welchen er erfolgreich die Fachanwaltslehrgange absolviert hat.

Herr Dr. Schmollmann ist nun auch Notar. Damit sind an unserem Standort in Pader-
born sechs Notarinnen und Notare fiir Sie da.
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TIMO STALLMANN PRIVAT

WARUM BRANDI?

Als waschechter Bielefelder war mir BRANDI schon wahrend des Studiums ein Begriff. Tatsachlich habe ich zu dieser Zeit
sogar gegeniiber dem damaligen Kanzleistandort im Geb&aude der IHK in Bielefeld gewohnt. Natirlich habe ich mich dann
auch bereits im Rahmen meiner Anwaltsstation als Referendar bei BRANDI beworben und fiihlte mich mit der Tatigkeit
und dem Umfeld gleich so wohl, dass ich die sogenannte Wahlstation, die letzte Ausbildungsstation des Referendariats
noch drangehangt habe. Nach dem zweiten Staatsexamen musste ich nicht lange nachdenken, als mir angeboten wurde
auch als Anwalt bei BRANDI durchzustarten. Das alles ist jetzt bereits gut 13 Jahre her. Seitdem ist einiges passiert. Aus
damaligen Mentoren sind erst Kollegen und dann Freunde geworden.

WAS TREIBT MICH AN?

Ich wollte schon als Kind — zumindest meistens — Anwalt werden. Die Vertretung der Interessen des Mandanten ist meine
Leidenschaft. Dass ich diese Tatigkeit in einem so tollen Team und produktiven Umfeld ausiiben kann, weill ich jeden Tag
zu schatzen. Auch die Arbeit an facettenreichen und herausfordernden Projekten, die ich als Immobilienrechtler immer
wieder gestalterisch begleiten darf, bereichert meinen Arbeitsalltag ungemein.

AUSSER DEM JOB GIBT ES NOCH?

Vor allem gemeinsame Urlaube und Unterneh-
mungen mit meiner Frau und unseren zwei
Kindern. Dabei geht es — wenn ich die Familie
Uberzeugen kann — moglichst nach Sidfrank-
reich, wo ich schon wahrend meiner Schulzeit
fur knapp ein Jahr gelebt habe. Daneben steht
natirlich auch gutes Essen, gerne auch selbst
oder zusammen mit anderen gekocht, hoch im
Kurs.

HIGHLIGHTS AUS MEINER HEIMAT?

Bielefeld ist und bleibt die Stadt im Griinen mit
dem gewissen GroRstadtflair im Herzen von
Ostwestfalen. Ich wohne auch heute nur ein
paar Minuten von der Kanzlei und damit von der
Innenstadt entfernt und kann alles mit dem Rad
oder zu Ful} erledigen. Und wenn es sein muss,
bin ich ganz schnell im Teutoburger Wald, um
die Natur zu geniefen und mit der Familie oder
alleine neue Kraft zu tanken.
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Dr. Sorren Kiene

Preiserhhungen wegen hoherer Gewalt und au3erordent-
licher Kostensteigerungen
- wie man sie durchsetzt und wie man sich dagegen wehrt

Im Zuge des Ukraine-Krieges haben sich die Beschaffungs- und
Produktionskosten fir viele Unternehmen drastisch erhoht. Dies
war inshesondere bedingt durch hohere Energiepreise und sons-
tige stark steigende Rohstoffpreise. Parallel dazu stieg auch die
Inflation stark an, natiirlich teilweise getrieben durch die vorge-
nannten Kostensteigerungen. Fir viele Unternehmen stellt sich
daher die Frage, ob sie von ihren Kunden einen héheren Preis als
vertraglich urspriinglich vereinbart fur die Ware verlangen kon-
nen. Spiegelbildlich sehen sich viele Kunden Preiserhdhungsver-
langen ihrer Lieferanten ausgesetzt.

I. Preiserhohungen wegen ,hoherer Gewalt”

Solche Preiserhhungsverlangen gehen in aller Regel jedenfalls
dann ins Leere, wenn die Parteien keine vertragliche Vereinba-
rung zur Anpassung der Preise getroffen haben. Die Anforderun-
gen, die die Rechtsprechung zur Erhohung von Preisen fiir den
Fall gestellt hat, dass die Parteien keine Preisanpassungsklausel
getroffen haben, sind derart hoch, dass sie in der Praxis kaum
ins Gewicht fallen. Haufig wird in diesen Fallen zwar mit hoherer
Gewalt oder wirtschaftlicher Unmdglichkeit argumentiert. In der
Praxis greifen diese Argumente aber so gut wie nie durch.

Il. Preiserhohungen aufgrund von Preiserhohungsklauseln

Allerdings finden sich in vielen Vertrdgen Formulierungen, die
unter gewissen Voraussetzungen Preisanpassungen erlauben
sollen. Solche Klauseln stellen haufig Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen (AGB) dar. Das ist zwar nicht immer der Fall, jedoch
in den meisten Fallen. Allgemeine Geschaftsbedingungen sind
alle fiir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte Vertragsbe-
dingungen, die eine Vertragspartei der anderen Vertragspartei
bei Abschluss eines Vertrages stellt. Haufig sind solche Preisan-
passungsklauseln bereits nach ihrem duleren Erscheinungsbild
AGB, weil sie gerade Teil von entsprechenden Regelwerken sind.
Aber auch fir den Fall, dass eine solche Klausel nicht Teil der
Allgemeinen Lieferungs- und Leistungsbedingungen oder der All-
gemeinen Verkaufsbedingungen ist, sondern beispielsweise auf
der Auftragsbestatigung abgedruckt ist, ist es naheliegend, vom
Vorliegen von AGB auszugehen. Denn es ist unwahrscheinlich,
dass die Klausel auf der Auftragsbestatigung nur individuell fir
diesen einen Vertrag entworfen wurde. In diesem Zusammen-
hang ist es wichtig zu wissen, dass AGB nicht nur in Form eines
mehrseitigen Vertragsdokumentes auftreten kdnnen. Auch eine
einzelne Klausel oder ein Halbsatz (z. B. ,Gewahrleistungsfrist:
12 Monate") konnen AGB darstellen.

1. Rechtliche Anforderungen an Preiserhohungsklauseln in
AGB

Geht man also davon aus, dass solche Preisanpassungsklauseln
AGB sind, missen sie sich auch an den rechtlichen Vorgaben fir
AGB messen lassen. Neben der Frage, ob die AGB in den Ver-
trag einbezogen wurden und damit ein Bestandteil des Vertrages
darstellen, kommt hier insbesondere der Wirksamkeitskontrolle
eine besondere Bedeutung zu. Das Gesetz regelt die Wirksam-
keitskontrolle von Preisanpassungsklauseln ausdriicklich nur im
B2C-Geschéft, also im Rechtsverkehr zwischen Unternehmern
und Verbrauchern. Die maflgebliche Norm ist § 309 Nr. 1 BGB,
der wie folgt lautet:
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Auch soweit eine Abweichung von den gesetzlichen Vorschriften
zuléssig ist, ist in Allgemeinen Geschéftsbedingungen unwirksam

(Kurzfristige Preiserhéhungen)

eine Bestimmung, welche die Erh6hung des Entgelts fiir Waren
oder Leistungen vorsieht, die innerhalb von vier Monaten nach
Vertragsschluss geliefert oder erbracht werden sollen; dies gilt
nicht bei Waren oder Leistungen, die im Rahmen von Dauer-
schuldverhéltnissen geliefert oder erbracht werden;

Im Rechtsverkehr zwischen Unternehmern, also im B2B-
Geschaft, findet diese Regelung zwar keine unmittelbare Anwen-
dung, aber die Unwirksamkeit einer Preisanpassungsklausel
kann sich dann tiber § 307 Abs. 1 BGB ergeben. § 309 Nr. 1 BGB
verfolgt unter anderem folgende Ziele:

Schutz des Vertragspartners vor uniiberschaubaren Preis-
anderungen

Sicherung der Vertragsbindung

Garantie eines funktionierenden Preiswettbewerbs

Es liegt nahe anzunehmen, dass diese Ziele im B2C-Geschaft
eine bedeutendere Rolle einnehmen als im B2B-Geschéft. Es
besteht daher keine Indizwirkung dergestalt, dass Regelungen in
AGB mit Verbrauchern, die den Vorgaben des § 309 Nr. 1 BGB
nicht entsprechen, automatisch auch im unternehmerischen
Rechtsverkehr unwirksam sind. Die Einzelheiten sind insoweit
aber sehr strittig und unklar. Dennoch lassen sich folgende grobe
Leitlinien entwickeln:

a. Transparenz

Im B2C-Geschaft muss der Verbraucher grundsatzlich bei Ver-
tragsschluss aus der Formulierung der Klausel erkennen kdnnen,
in welchem Umfang Preiserh6hungen auf ihn zukommen kén-
nen. Auch die Voraussetzungen, unter denen er mit einer Preis-
erhdhung rechnen muss, miissen klar formuliert sein. Dies fiihrt
dann haufig zu sogenannten Kostenelementklauseln, bei denen
der Gesamtpreis in gewisse Kostenelemente aufgeteilt wird
und deren Gewichtung bei der Kalkulation des Gesamtpreises
offengelegt wird. Im B2B-Geschaft muss die Klausel zwar auch
transparent sein. Allerdings darf von einem Unternehmer eher
die Beriicksichtigung von Unsicherheiten kiinftiger Preisentwick-
lung erwartet werden. Dennoch muss sich aus der Klausel mit
hinreichender Klarheit ergeben, unter welchen Voraussetzungen
Preiserh6hungen zuldssig sind. An diesen Vorgaben kann man
gut erkennen, dass die inhaltlichen Anforderungen an eine solche
Transparenz sehr unscharf sind.

b. Inhaltliche Angemessenheit

Ein weiteres Kriterium ist die sogenannte inhaltliche Angemes-
senheit. Im B2C-Geschaft fiihrt das dazu, dass Preiserh6hungen
nur von solchen Umstdnden abhangig gemacht werden diirfen,
die einen sachlichen Grund fiir eine Preiserhohung darstellen.
Unwirksam sind dagegen Klauseln, die eine Preisfestsetzung
des Verwenders gegentiiber Dritten nach freiem Belieben oder
Willklir zulassen. Die Griinde fiir die Preisanpassung dirfen
erst nach Vertragsschluss entstanden sein und nicht mit hinrei-
chender Bestimmtheit vorhersehbar gewesen sein. Die Klausel
muss zudem so formuliert sein, dass die Preiserhhung nur inso-
weit verlangt werden kann, wie es durch den sachlichen Grund
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gerechtfertigt ist. Es muss daher sichergestellt sein, dass der
AGB-Verwender die Preiserhohung nicht fiir eine Gewinnerho-
hung nutzt. Diese Anforderungen gelten letztlich im Grundsatz
auch im B2B-Geschaft. Es bedarf eines sachlichen Grundes fiir
eine Preiserhohung, die in der Klausel genannt sein muss. Zudem
missen der Preiserhdhung Grenzen gesetzt werden. Preisande-
rungsklauseln dirfen nicht zur nachtréglichen Gewinnerhéhung
genutzt werden.

Zur inhaltlichen Angemessenheit gehort auch, dass die Preis-
anpassungsklausel sowohl eine Erhohung (bei einer Erhéhung
der Herstellungskosten) als auch eine Verringerung des Preises
(bei einer Verringerung der Herstellungskosten) zulassen muss.
Erlaubt die Klausel nur eine Erhéhung des Preises, ohne zugleich
eine Verringerung des Preises vorzusehen, ist die Klausel unwirk-
sam.

c. Relevanter Zeitraum zwischen Vertragsschluss und Preis-
erhohung

Wie aus § 309 Nr. 1 BGB ersichtlich ist, sind gegeniiber Ver-
brauchern Preiserh6hungsklauseln nur dann zuldssig, wenn der
Verwender die von ihm geschuldete Leistung nicht binnen vier
Monaten nach Vertragsschluss zu erbringen hat. Ausnahmen
gibt es fiir Dauerschuldverhéltnisse. Auch wenn diese Frist auf
den unternehmerischen Rechtsverkehr nicht einfach so Gbertra-
gen werden kann, besteht Einigkeit, dass auch im B2B-Geschaft
zwischen Vertragsschluss und Leistungserbringung ein gewisser
Zeitraum liegen muss. Wie lang genau diese Frist sein muss, ist
unklar. Gibt die Klausel jedoch gar keine Frist an und ermdglicht
potenziell eine Preiserhhung einen Tag nach dem Vertrags-
schluss, so fiihrt dies zur Unwirksamkeit.

2. Praktische Hinweise

Aus den vorstehenden Leitlinien ergeben sich folgende prakti-
sche Hinweise fiir die Gestaltung einer entsprechenden Klausel:

Die Preisanpassungsklausel sollte so formuliert sein, dass
sie sowohl eine Preiserhhung als auch eine Preisreduktion
ermdglicht.

Die Griinde fiir eine Preisanpassung sollten klar definiert
sein.

Auch das Ausmal der Preiséanderung sollte nach Mdglich-
keit klar erkennbar sein. In der Praxis konnte es sich anbie-
ten, hier auf einen Index oder eine andere Berechnungsfor-
mel abzustellen.

Aus der Klausel sollte eindeutig hervorgehen, dass zwischen
Vertragsschluss und vereinbartem Liefertermin ein gewis-
ser Zeitablauf vergangen sein muss. Wie lang dieser genau
sein muss, ist unmdglich zu sagen. Je naher man den vier
Monaten aus dem B2C-Geschaft kommt, desto gréRer ist die
Wahrscheinlichkeit, dass die Klausel wirksam ist.

Wichtig neben der genauen Formulierung ist natiirlich auch die
Einbeziehung dieser Klausel in den Vertrag. Daher ist auch dar-
auf zu achten, dass der Kunde der Preisanpassungsklausel auch
zustimmt. Diesem Aspekt kann gar nicht genug Aufmerksamkeit
entgegengebracht werden. Denn wenn ein Kunde die Preisan-
passungsklausel zur Kenntnis genommen und dieser auch zuge-
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stimmt hat, reduziert sich erfahrungsgemal die ,Motivation” des
Vertragspartners, die Klausel auf ihre AGB-rechtliche Unwirk-
samkeit hin Uberpriifen zu lassen. Transparenz im Sinne von
Kenntnisnahme und Einverstéandnis ist daher von entscheidender
praktischer Bedeutung. Aus diesem Grunde sollten Preisande-
rungsklauseln auch nicht in einem mehrseitigen Regelwerk, zum
Beispiel in Allgemeinen Lieferungs- und Leistungsbedingungen
oder Allgemeinen Verkaufsbedingungen, untergebracht werden.
Sie sollten gut sichtbar auf Angebote und Auftragsbestatigungen
integriert werden und die Kunden sollten diese zur Kenntnis neh-
men und auch ausdricklich ihr Einversténdnis dazu erklaren.

Dr. Birgit Jaenicke

Die neue Vertikal-Gruppenfreistellungsverordung
(GVO0) 2022 - Exklusivitats- und Gebietsabsprachen in
Vertriebsvertragen

Am 31.05.2023 lguft die Ubergangsfrist fiir die am 01.06.2022 in
Kraft getretene Vertikal-GVO 2022 ab. Auch im Bereich der Exklu-
sivitits- und Gebietsabsprachen haben sich einige Anderungen
ergeben. Eine gute Gelegenheit also, sich mit den neuen Rah-
menbedingungen vertraut zu machen und bestehende, wie neue
Vertriebsvereinbarungen, auf Ubereinstimmung mit den neuen
Regelungen zu iberpriifen.

A. Die Ausgangssituation im EU-Wettbewerbsrecht: Verbot
und Freistellung von wettbewerbsbeschrankenden Verein-
barungen

Das EU-Wettbewerbsrecht verbietet Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, die eine Verhinderung, Einschrankung oder Ver-
falschung des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts
bezwecken oder bewirken und geeignet sind, den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. Das betrifft
auch die im Vertriebsrecht tblichen Exklusivitats- und Gebiets-
absprachen zwischen Anbieter — Hersteller, Importeur oder
GroBhandler — und Handler.

Aber kein Verbot ohne Ausnahme: Wenn eine - eigentlich
wettbewerbsbeschrankende — Vereinbarung namlich insgesamt
betrachtet zur Verbesserung etwa der Warenerzeugung, -vertei-
lung oder zur Férderung des technischen oder wirtschaftlichen



| BRANDI

Fortschritts beitragt, ohne dass ein wesentlicher Teil des Wett-
bewerbs ausgeschaltet wird, kann sie ,freigestellt” werden — das
Verbot gilt fur sie nicht.

Im Interesse einer einheitlichen und rechtssicheren Hand-
habung der Freistellungsmoglichkeit hat die Europaische
Kommission bereits seit den 60er Jahren sogenannte Gruppen-
freistellungsverordnungen erlassen. Diese konkretisieren die
Voraussetzungen, unter denen wettbewerbsbeschrankende
Vereinbarungen freigestellt sind: Fir bestimmte ,Gruppen” von
Vereinbarungen, die typischerweise die Voraussetzungen einer
Freistellung erfiillen, gilt das Wettbewerbsverbot nicht. Fallt
eine Vereinbarung zwischen Unternehmen in den Anwendungs-
bereich einer Gruppenfreistellungsverordnung und erfiillt sie die
dort genannten Voraussetzungen, ist sie damit verbindlich frei-
gestellt, eine Einzelfallpriifung ist nicht erforderlich, ein BuRgeld
kann nicht verhangt werden.

Von besonderem Interesse im Vertriebsrecht ist dabei -
neben Gruppenfreistellungsverordnungen mit einem sehr engen
Anwendungsbereich wie z. B. fiir die Versicherungs- oder die Kfz-
Branche — die Gruppenfreistellungsverordnung zur Freistellung
vertikaler Vereinbarungen (Vertikal-GVO): Diese ist erstmals 1999
erlassen worden, 2010 zum ersten Mal und 2022 zum zweiten
Mal liberarbeitet worden und konkretisiert die Voraussetzungen,
unter denen vertikale Vereinbarungen — zwischen Unternehmen,
die auf unterschiedlichen Stufen der Produktions- oder Vertriebs-
kette agieren — freigestellt werden.

B. Freistellung von Exklusivitats- und Gebietsabsprachen
nach der Vertikal-GVO 2022

Die nach umfassender Evaluierung, Uberarbeitung und &ffent-
licher Konsultation am 10. Mai 2022 von der Europdischen
Kommission erlassene ,Verordnung (EU) 2022//20 iber die
Anwendung des Artikels 101 Absatz 3 des Vertrags lber die
Arbeitsweise der Europdischen Union auf Gruppen von vertika-
len Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen” (Ver-
tikal-GVO 2022) ist am 1. Juni 2022 in Kraft getreten und gilt fir
12 Jahre bis zum 31. Mai 2034. Die Ubergangsfrist fiir schon bis-
her freigestellte Altvereinbarungen lauft am 31. Mai 2023 ab.

Grundsatzliche Voraussetzung der Freistellung ist wie bei der
Vorgangerversion weiterhin, dass es um vertikale Vereinbarungen
geht und die beteiligten Unternehmen die Marktanteilsschwellen
von 30 % auf dem Anbieter- und 30 % auf dem Abnehmermarkt
nicht Giberschreiten. Bei der Freistellung von Exklusivitats- und
Gebietsbeschrankungen haben sich nach Inkrafttreten der Verti-
kal-GVO 2022 aber einige Anderungen ergeben.

Die Gewahrung von Exklusivitat fir ein bestimmtes geogra-
phisches Gebiet — oder eine bestimmte Kundengruppe - ist
oftmals die Voraussetzung dafiir, dass sich ein Vertriebshandler
Uberhaupt bereiterklart, sich fir die Produkte eines Herstellers/
Importeurs einzusetzen und einen Markt fir diese aufzubauen.
Entsprechende Vereinbarungen waren daher auch bisher schon
mit einigen Einschrankungen freigestellt. Insbesondere galt, dass
lediglich der aktive Verkauf in Gebiete oder an Kundengruppen
beschréankt werden durfte, die der Anbieter sich selbst vorbehal-
ten oder ausschlieBlich einem anderen Abnehmer zugewiesen
hatte und dadurch der Verkauf durch die Kunden des Abnehmers
nicht beschrankt wurde. Bei diesem Grundsatz bleibt es auch -
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wenngleich einige Aspekte konkretisiert und die Mdglichkeiten
der Freistellung insgesamt erweitert worden sind.

1. Neue Definitionen und Inhalte: ,Alleinvertriebssysteme®,
»Aktiver Verkauf”, ,Passiver Verkauf*

Erstmals werden in der neuen Vertikal-GVO 2022 zentrale Begriff-
lichkeiten ausdriicklich definiert — und dabei erweitert.

a. ,Alleinvertriebssysteme” sind danach ,Vertriebssysteme, in
denen der Anbieter ein Gebiet oder eine Kundengruppe sich
selbst oder héchstens fiinf Abnehmern exklusiv zuweist und
allen anderen Abnehmern Beschrankungen in Bezug auf den
aktiven Verkauf in das exklusiv zugewiesene Gebiet oder an
die exklusiv zugewiesene Kundengruppe auferlegt.” Dass ein
Gebiet/eine Kundengruppe nunmehr bis zu funf Alleinver-
triebshandlern exklusiv zugewiesen werden darf, ermdglicht
eine weitergehende Flexibilitat bei der Gestaltung eines Ver-
triebssystems: Bisher durfte ein Gebiet/eine Kundengruppe
immer nur einem Alleinvertriebshéandler zugewiesen sein. Neu
ist auch die ausdriickliche Klarstellung in den Leitlinien der
Kommission zur Vertikal-GVO 2022, dass sich der Anbieter ein
Gebiet oder eine Kundengruppe auch vorbehalten kann, ohne
im reservierten Gebiet/in der reservierten Kundengruppe eine
konkrete Tatigkeit zu entfalten: Ausreichend fir einen wirksa-
men Vorbehalt ist der abstrakte Wille des Anbieters, dieses
Gebiet kiinftig anderen Vertriebshandlern zuzuweisen.

b. Der ,Aktive Verkauf” ist nunmehr definiert als ,die gezielte
Ansprache von Kunden” in verschiedenen — beispielhaft auf-
gezahlten — Formen, wobei insbesondere genannt werden
JPreisvergleichsdienste oder Suchmaschinenwerbung, die
auf Kunden in bestimmten Gebieten oder aus bestimmten
Kundengruppen ausgerichtet sind“ sowie der ,Betrieb einer
Website mit einer Top-Level-Domain, die bestimmten Gebie-
ten entspricht, oder durch das Angebot von in bestimmten
Gebieten lblichen Sprachoptionen auf einer Website, sofern
diese Sprachen sich von denen unterscheiden, die in dem
Gebiet, in dem der Abnehmer niedergelassen ist, lblicher-
weise verwendet werden”. Die Definition greift die Rechtspre-
chung des EuGH der letzten Jahre auf und schafft Klarheit
und Rechtssicherheit fiir die Praxis. Anbietern — Herstellern,
Importeuren, Grohandlern — ist es in Zukunft nicht nur még-
lich, sondern in mancher Konstellation sogar zu empfehlen,
ihren Handlern genauere Vorgaben (ber die Ausgestaltung
ihres Vertriebs zu machen.

c. Unter dem ,passiven Verkauf” ist entsprechend ein ,auf
unaufgeforderte Anfragen einzelner Kunden zuriickgehen-
der Verkauf” zu verstehen — dieser darf nach wie vor nicht
beschrankt werden.

2. Weitergabe von Beschrankungen an die nachste Absatz-
stufe

Neu ist zudem, dass ein Anbieter nicht nur seinen Handlern selbst
den aktiven Verkauf in entsprechend vorbehaltene Gebiete/an vor-
behaltene Kundengruppen verbieten kann. Er kann die Handler
zudem verpflichten, diese Beschréankung an die néchste Absatz-
stufe, namlich an seine Direktkunden weiterzugeben: Auch ohne
direkte vertragliche Beziehung zwischen Anbieter und den Direkt-
kunden des Handlers kann letzteren der aktive Verkauf in die
Gebiete/an die Kundengruppen, die der Anbieter sich vorbehal-
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ten hat, damit verboten und der Schutz der Alleinvertriebspartner
in den diesen zugewiesenen Gebieten verstarkt werden. An die
Uibernachste Vertriebsstufe kdnnen die Beschrankungen aller-
dings nicht weitergegeben werden.

3. Besonderheiten im selektiven Vertrieb

Auch in selektiven Vertriebssystemen - in denen sich der Anbie-
ter verpflichtet, die Vertragswaren oder -dienstleistungen nur an
Handler zu verkaufen die anhand festgelegter Merkmale ausge-
wahlt werden - gibt es die neue Mdglichkeit der Weitergabe von
Beschrankungen des aktiven Verkaufs an die nachste Absatz-
stufe, namlich an die Direktkunden der Mitglieder des selektiven
Vertriebssystems. Zudem darf der Verkauf in ein Gebiet, in dem
ein selektives Vertriebssystem betrieben wird, ebenso beschrankt
werden wie der Verkauf in ein dem Anbieter/bis zu fiinf Alleinver-
triebshandlern vorbehaltenes Gebiet.

C. Empfehlungen fiir die Praxis

Es bleibt dabei: Wenn in einer Vereinbarung Begrifflichkeiten wie
,Exklusivitat”, ,Gebietsschutz” oder ,Kundenschutz” verwendet
werden, ist erhohte Wachsamkeit gefragt. Auch wenn viele Ver-
einbarungen wirksam getroffen werden konnen, bewegt man
sich im Bereich des Vertriebskartellrechts auf schwierigem Ter-
rain. Entscheidend sind oftmals die gar nicht bewusst gestal-
teten Details einer Vereinbarung. Die neue Vertikal-GVO 2022
bietet dabei gerade im Hinblick auf Exklusivitats- und Gebietsab-
sprachen auch interessante neue Mdglichkeiten, die es lohnend
erscheinen lassen, Altvereinbarungen einmal auf den Priifstand
zu stellen. Ab dem 1.6.2023 unterfallen diese ohnehin, auch
wenn sie nach den bisherigen Regelungen freigestellt waren, in
vollem Umfang der neuen Vertikal-GVO 2022.

Dr. Daniel Wittig

Die neue Produkthaftung in Europa - ein Uberblick iiber
die Entwiirfe der EU-Kommission

Die EU-Kommission hat Ende 2022 Entwiirfe fir eine neue Pro-
dukthaftungsrichtlinie und eine neue Kl-Haftungsrichtlinie vor-
gelegt. Diese Entwiirfe kommen fast 40 Jahre nach Einfiihrung
der derzeit geltenden Produkthaftungsrichtlinie und soll diese
umfassend modernisieren sowie erstmals Produkthaftungs-
regeln fur kinstliche Intelligenz (K1) in der EU harmonisieren.
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Vereinfacht gesagt umschreibt Produkthaftung die Haftung des
Herstellers fur Schaden, die durch ein fehlerhaftes Produkt ent-
stehen. Dieses Haftungsregime mochte die EU-Kommission
sowohl an die modernen Produkte, als auch an die Entwicklung
in der Herstellung, dem Vertrieb und den Betrieb von Produkten
anpassen, um so mehr Rechtssicherheit zu schaffen. Bei genau-
erer Betrachtung bedeuten die Entwiirfe der EU-Kommission
jedoch insbesondere eine erhebliche Verscharfung und Erweite-
rung der Produkthaftung in Europa.

Einordnung des Produkthaftungssystems

Kurz gesagt haftet ein Hersteller eines fehlerhaften Produktes
nach den Produkthaftungsvorschriften, wenn er ein fehlerhaftes
Produkt herstellt, welches einen Menschen totet oder verletzt
oder eine Sache beschéadigt. Die Produkthaftung ist dabei eine
sogenannte Gefahrdungshaftung, d. h., dass es keine Rolle spielt,
ob der Hersteller den Produktfehler verschuldet hat oder nicht.
Derzeit konnen neben dem Hersteller auch der Importeur eines
Produktes sowie ein sogenannter Quasihersteller haften.

Im Gegensatz zum allgemein bekannteren Gewahrleistungs-
regime, handelt es sich bei der Produkthaftung um eine delikti-
sche, gesetzliche Haftung. Diese besteht unabhéngig davon, ob
ein Vertragsverhaltnis zwischen dem Hersteller und dem Ver-
letzten vorliegt. Dariiber hinaus sind auch die Verjahrungsfristen
langer, als beispielsweise die aus dem Kaufrecht bekannten Ver-
jahrungsfristen fiir Sachmangel von 2 Jahren nach Ubergabe der
Sache. Im Rahmen der Produkthaftung verjahren die Anspriiche
grundsaétzlich 3 Jahre nach der moglichen Kenntnis des Gesché-
digten von dem Schaden, dem Produktfehler und der Person des
Ersatzpflichtigen. Eine Verjahrungshdchstfrist besteht derzeit
nach zehn Jahren, nachdem das fehlerhafte Produkt in den Ver-
kehr gebracht wurde.

Neuerungen aus den Entwiirfen

Wie alt die derzeitigen Richtlinien und Gesetze zur Produkthaf-
tung sind, kann man daran erkennen, dass in der Rechtswis-
senschaft umestritten ist, ob auch Software der Produkthaftung
unterliegt. Dieser Streit hat seinen Ursprung darin, dass die Pro-
dukthaftung nur fiir ,bewegliche Sachen und Elektrizitat” gilt und
somit fraglich war, ob Software als ,bewegliche Sache” gese-
hen werden konnte. Dieser Streit eriibrigt sich nach den neuen
Richtlinienentwiirfen, da diese ausdriicklich auch fiir digitale
Produktionsdateien und Software, inklusive KI-Systemen, gelten.
Dariiber hinaus werden in den Entwiirfen auch Produkte bertick-
sichtigt, die von Unternehmen der Kreislaufwirtschaft stammen.
Mithin wird der Anwendungsbereich auch auf Geschaftsmodelle
erstreckt, in denen Produkte verandert oder aktualisiert werden.

Im Entwurf zur Produkthaftung soll zudem der Begriff der Feh-
lerhaftigkeit konkretisiert werden. Ein Produkt soll weiterhin als
fehlerhaft gelten, wenn es nicht den berechtigten Sicherheits-
erwartungen des durchschnittlichen Verbrauchers entspricht.
Der Entwurf konkretisiert den Begriff der Sicherheitserwartung
jedoch weiter und bezieht explizit einzelne Aspekte, wie z. B.
die Anforderungen an die Cybersicherheit des Produktes sowie
etwaige Interventionen von Behdrden mit ein. Insbesondere mit
Blick auf die Cybersicherheit, wird es interessant sein, die Auswir-
kungen des neuen Fehlerbegriffs zu beobachten. Problematisch
erscheint hier insbesondere, dass das Gebiet der Cybersicherheit
selbst sehr dynamisch und somit standig Anderungen unterwor-
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fen ist. Es befindet sich selbst noch in der Entwicklung, sodass
es bisher keine gesicherten oder feststehenden Best-Practice-
Richtlinien fiir die Produktentwicklung gibt. Darliber hinaus ist
auch die EuGH-Rechtsprechung zum Fehlerverdacht in der Ent-
wurfsbegriindung beriicksichtigt worden. So wird in dieser dar-
auf hingewiesen, dass bei Produkten, die ein besonders hohes
Schadensrisiko mit sich bringen (z. B. lebenserhaltende Medi-
zinprodukte), von einem Produktfehler auch dann ausgegangen
werden kann, wenn das Produkt zur selben Produktserie wie ein
nachweislich fehlerhaftes Produkt gehort, auch wenn fiir das Pro-
dukt selbst kein Fehlernachweis erbracht wurde.

Zudem wird auch die Beschadigung oder der Verlust von Daten
als ein ersatzfahiger Schaden definiert, sodass z. B. ein Kosten-
ansatz fir die Rettung oder Wiederherstellung von Daten vom
Verletzten gefordert werden kann.

Gleichzeitig soll der bisher im Gesetz geltende Selbstbehalt der
Verletzten von 500,00 € fiir Sachschaden abgeschafft werden.
Ebenfalls soll die Haftungshochstgrenze von 85 Millionen Euro
bei Personenschaden und somit die Haftungsprivilegierung der
Hersteller entfallen.

Demgegeniiber steht eine Erweiterung der Haftung dahin-
gehend, dass der maRgebliche Ankniipfungs(zeit)punkt fir die
Feststellung, ob ein Produkt fehlerhaft war, nicht mehr nur das
Inverkehrbringen des Produktes selbst ist. Vielmehr wird auch
ein spaterer Zeitpunkt entscheidend, zumindest dann, wenn der
Hersteller sein Produkt nach dem Inverkehrbringen weiter kontrol-
lieren und beeinflussen kann, z. B. durch Sicherheits-Software-
updates. Das bedeutet, dass eine fehlende Erkennbarkeit des
Produktfehlers bei Inverkehrbringen den Hersteller kiinftig nicht
mehr entlasten kann, wenn der Fehler im weiteren Verlauf durch
ein Sicherheits-Softwareupdate hatte behoben werden kénnen.

Auch wird der Kreis der betroffenen Unternehmen durch den
Produkthaftungsentwurf deutlich erweitert, was eine grolle
Uberraschung war. So sollen kiinftig auch Bevollmachtigte des
Herstellers sowie Fulfillment-Dienstleister wie Hersteller fiir Pro-
duktfehler haften. Somit missen sich kiinftig voraussichtlich
Wirtschaftsakteure auf massive eigene Produkthaftungsrisiken
einstellen, die bisher weder direkt noch indirekt von den Produkt-
haftungsvorschriften betroffen waren.

Auch wird eine sogenannte Kausalitdtsvermutung in das Pro-
dukthaftungsrecht eingefiihrt. Danach wird die Kausalitat zwi-
schen Produktfehler und Schaden vermutet, wenn der Schaden
durch eine ,offensichtliche Fehlfunktion des Produktes beim nor-
malen Gebrauch” entstanden ist.

Eine weitere groRe Uberraschung ist sodann der Vorschlag zur
Anderung des Beweismittelrechtes. So sehen die Entwiirfe der-
zeit die aus dem angloamerikanischen Rechtsbereich bekannte
Rechtsfigur der ,disclosure of documents” vor. Nach dieser
konnen Unternehmen gezwungen werden, Beweismittel, die der
Geschéadigte zur Begriindung seiner Anspriiche bendtigt, aber
nicht hat, da sie in der Sphare des Herstellers liegen, heraus-
zugeben. Dies kann Konstruktionsunterlagen, dokumentierte
Erkenntnisse aus der Produktbeobachtung oder andere sensible
Dokumente betreffen. Kommen die Hersteller dieser Verpflich-
tung zur Offenlegung nicht nach, wiirden sie den Prozess gegebe-
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nenfalls verlieren, weil sodann die Fehlerhaftigkeit des Produktes
vermutet wird.

KI-Haftungsrichtlinie

Neben dem Entwurf zur Produkthaftungsrichtlinie hat die EU-Kom-
mission auch einen Vorschlag fir eine neue KI-Haftungsrichtlinie
veroffentlicht. Diese soll, obwohl die Produkthaftungsrichtlinie
auch auf KI-Systeme Anwendung findet, ein paralleles Rechts-
regime fiir die Haftung von KI-Systemen darstellen. Im Gegen-
satz zur Produkthaftung soll die KI-Haftung die aulRervertragliche
verschuldensabhangige Haftung abdecken, und zwar fir jegli-
che Schadensart und zugunsten aller Geschéadigten, also auch
zugunsten von anderen juristischen Personen.

Fazit und Ausblick

Die Modernisierung der Produkthaftung ist mit Blick auf die
mittlerweile 37 Jahre alten Vorschriften und die zwischenzeit-
lich rasante Entwicklung der Wirtschaft Uberféllig. Die neuen
Entwirfe sind jedoch fiir Unternehmen nicht zu unterschétzen,
da sie eine massive Verscharfung der Produkthaftung in Europa
bedeuten. Werden die Entwiirfe vom europdischen Gesetzgeber
angenommen, so muss sich das Risikomanagement der Wirt-
schaft wohl kurzfristig auf die Haftungsverscharfung umstellen,
da die Entwiirfe eine kurze Umsetzungsfrist von 12 Monaten ab
Inkrafttreten fir die Mitgliedstaaten vorsehen. Gleichzeitig diirfte
es fir die Unternehmen ratsam sein, ihre Versicherungspolicen
zu Uberpriifen und gegebenenfalls an die neuen Standards anzu-
passen.

Dr. Daniel Wittig berat regelmaRig schwerpunktmalig in den
Rechtsbereichen des Vertriebs-, IT- und Datenschutzrechtes. Er
ist am Paderborner Standort der Kanzlei tatig und begleitet Man-
danten regelméfig bei der Klarung von Rechtsfragen aus dem
Handels- und IT-Recht.
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Dr. Henning Brockmeyer

Lieferkettengesetz — Umsetzungsstrategien bei < 1000
Arbeitnehmern

Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, kurz Lieferkettenge-
setz oder auch nur LkSG, ist am 1. Januar 2023 in Kraft getreten.
Ziel des Gesetzgebers ist es, deutsche Unternehmen zu verpflich-
ten Menschenrechtsverletzungen in Lieferketten zu vermeiden.
Relevante Menschenrechte in Lieferketten sind gemall dem Lie-
ferkettengesetz neben vielen anderen insbesondere die in den
ILO-Ubereinkommen niedergelegten Menschenrechte, Kinder-
arbeit, Zwangsarbeit, angemessene Entlohnung, Arbeitsschutz
und Arbeitszeit.

In den Anwendungsbereich des Lieferkettengesetzes fallen
gemal § 1 LkSG Unternehmen mit mindestens 3000 Arbeit-
nehmern. Ab 1. Januar 2024 sinkt die vorgenannte Schwelle auf
1000 Arbeitnehmer. In einem Online-Beitrag vom 12.02.2021 von
Hannes Koch auf taz.de wird der damalige Bundeswirtschafts-
minister Peter Altmaier hierzu mit den Worten zitiert: ,Der Mit-
telstand fallt also nicht darunter.” Bezogen auf die gesetzlichen
Schwellenwerte ist das durchaus richtig. Alle dem Lieferketten-
gesetz unterfallenden Unternehmen missen sich jedoch gemaf
§ 6 Abs. 4 Nr. 2 LkSG auch von ihren unmittelbaren Zulieferern
vertraglich den Schutz der Menschenrechte bei diesen und deren
Vorlieferanten zusichern lassen. Tun sie dies nicht, handeln sie
ordnungswidrig. Mittelbar sind folglich auch all jene Lieferan-
ten, die an groRere Auftraggeber liefern, vom Lieferkettengesetz
betroffen, obwohl sie selbst nicht unmittelbar in dessen Anwen-
dungsbereich fallen. Wie zeigt sich dies in der Praxis?

I Code of Conduct

In der Praxis setzen Unternehmen, die unmittelbar in den Anwen-
dungsbereich des Lieferkettengesetzes fallen, regelmaRig ihre
menschenrechtsbezogenen Erwartungen an die eigenen Liefe-
ranten in einem sogenannten Code of Conduct, zu Deutsch Liefe-
rantenkodex, um. Teil des Code of Conduct sind darlber hinaus
oftmals auch umweltbezogene Belange, da das Lieferkettenge-
setz auch umweltbezogene Pflichten enthalt. Verhaltenskodizes
werden im Lieferkettengesetz nicht explizit erwahnt. Allerdings
geht der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung davon aus,
dass die Unternehmen, die unmittelbar in den Anwendungsbe-
reich des LkSG fallen, ihre Erwartungen an ihre Lieferanten in
einem Verhaltenskodex kommunizieren. Diesen sollen die Lie-
feranten einhalten, was oftmals in (Rahmen-)Einkaufsvertragen
vereinbart wird. Durch die Vereinbarung eines Code of Conduct
betrifft das Lieferkettengesetz also mittelbar auch all diejenigen
Unternehmen, die eigentlich gar nicht in den Anwendungsbereich
des Lieferkettengesetzes fallen. Wie begegnet man als Lieferant,
der nicht in den Anwendungsbereich des Lieferkettengesetzes
fallt, einem Code of Conduct des Auftraggebers, der aufgrund
seiner Arbeitnehmeranzahl in den Anwendungsbereich des Lie-
ferkettengesetzes fallt? Hintergrund dieser Frage ist, dass Auf-
traggeber wahrend der Vertragsverhandlungen im oftmals eher
wenig beachteten Code of Conduct gerne auch weitergehende
oder zusétzliche Pflichten vereinbaren.

Il Reaktionsmdoglichkeit

Zunachst gilt es den vorgelegten Code of Conduct nicht nur ober-
flachlich zu priifen. Geht dieser iiber die Pflichten des Lieferket-
tengesetzes hinaus, besteht eine Reaktionsmdglichkeit darin,
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seinem Auftraggeber einen eigenen Code of Conduct als Gegen-
vorschlag zu unterbreiten. Dieser wird vom Auftraggeber, der
unmittelbar dem Lieferkettengesetzt unterfallt, aber aufgrund der
eigenen gesetzlichen und bullgeldbewahrten Pflicht zur Umset-
zung des Lieferkettengesetzes in der Lieferkette nur akzeptiert
werden konnen, wenn er auch konform zum Lieferkettengesetz
ist. Das muss vorab sichergestellt werden.

An dieser Stelle sei angemerkt, dass es ratsam ist, im eigenen
Unternehmen nicht unterschiedliche Code of Conducts, in denen
jeweils nur bestimmte gesetzliche Vorgaben geregelt werden, vor-
zuhalten, sondern samtliche gesetzliche Vorgaben nur in einem
einzelnen Code of Conduct zusammenzufassen. Neben dem
Lieferkettengesetz gibt es namlich noch diverse andere Gesetze,
die ebenfalls die Lieferketten betreffen und regelmafig in Code
of Conducts umgesetzt werden. Ein Beispiel hierfir ist die euro-
paische Verordnung (EU) 2017/821, die Sorgfaltspflichten in der
Lieferkette fiir bestimmte Mineralien und Metalle aus Konflikt- und
Hochrisikogebieten statuiert.

Aufgrund der Pflicht des Auftraggebers aus § 6 Abs. 4 Nr. 2 LkSG,
die eigenen Lieferanten zur Wahrung der Menschenrechte und der
Umwelt zu verpflichten, wird man um eine Einigung auf einen Code
of Conduct in der Praxis nicht mehr umhin kommen. In der Folge
missen die vertraglich vereinbarten Sorgfaltspflichten auch vom
nicht unmittelbar in den Anwendungsbereich des Lieferkettenge-
setzes fallenden Lieferanten bei sich umgesetzt und von ihm auch
in seiner eigenen Lieferkette adressiert werden.

Il Umsetzung des LkSG bei mittelbar verpflichteten Lieferanten

Viele Lieferanten, die aktuell mit ihren Auftraggebern, die in den
Anwendungsbereich des Lieferkettengesetzes fallen, die Einhal-
tung eines Code of Conducts vereinbaren, stehen vor der Her-
ausforderung, wie man den neuen Sorgfaltspflichten im eigenen
Unternehmen am besten Rechnung tragt. Das folgende Vorgehen
bietet sich an, ohne jedoch einen Anspruch auf Vollstandigkeit zu
erheben:

1. Menschenrechtsbeauftragter

Entscheidend fiir die Umsetzung des Lieferkettengesetzes bei
mittelbar verpflichteten Lieferanten ist, dass es iiberhaupt zur
Umsetzung der neuen Pflichten kommt. Andernfalls lage eine
Vertragsverletzung mit all ihren moglichen Konsequenzen - ins-
besondere Kiindigung und Schadensersatz — gegeniiber dem
Auftraggeber vor. Um die Code of Conduct-Pflichten umzusetzen,
ist es ratsam, als erstes einen Menschenrechtsbeauftragten zu
ernennen und dadurch die Umsetzungszustandigkeit eindeutig
zuzuweisen.

2. Risikoanalyse

Als ndchstes gilt es, ein Lagebild, das heilt den Ist-Zustand, zu
ermitteln. Es miissen also in einem ersten Schritt die Risiken fir
die Menschenrechte und fiir Umweltbelange, wie sie im Code of
Conduct vereinbart sind, ermittelt sowie in einem zweiten Schritt
bewertet und priorisiert werden. Nur auf Basis einer belastbaren
Informationsgrundlage kdnnen spater Abhilfe- und Praventions-
maflnahmen ergriffen werden.

a. Ermittlung

Zunéachst sollte in den unternehmenseigenen Systemen ermittelt
werden, ob und wenn ja welche Informationen es beziiglich der
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Einhaltung der Menschenrechte und umweltbezogenen Code of
Conduct-Pflichten gibt. Zusétzliche Informationen kdnnen unter
Umstédnden Uber Selbstbewertungs- und Fragebdgen von Vorlie-
feranten gewonnen werden. Dariiber hinaus bieten sich externe
Quellen an, um insbesondere ldnder- und branchenspezifische
Risiken fiir die Menschenrechte und Umweltbelange auszuma-
chen. Ein Beispiel hierfiir ist der Transformationsindex der Ber-
telsmann Stiftung, abrufbar unter https://bti-project.org/de, der
Landerrisiken ausweist. Die ermittelten Informationen sind zu
sammeln. Dies kann tabellarisch beispielsweise wie folgt erfol-
gen:

Menschenrecht/ | Risikokategorie |Risikotatbestand
Umweltschutz
Arbeitsschutz Land Spanien
Branche Landwirtschaft
(Obstanbau - Beeren)
Tatigkeit Pflanzenschutz

Abb. 1: Risikomapping in Anlehnung an Harings/Jirgens, Das Lie-
ferkettensorgfaltspflichtengesetz, 2022, S. 102

b. Bewertung und Priorisierung

Im Weiteren sind die eigenen und die bei Lieferanten ermittelten
Risiken einzelfallabhéngig zu bewerten, um AbhilfemalRnahmen
priorisieren zu kdnnen. Ausgangspunkt hierfiir kann eine Risiko-
matrix sein.
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Abb. 2: Risikomatrix, Harings/Jirgens, Das Lieferkettensorg-
faltspflichtengesetz, 2022, S. 104 (geéndert und koloriert)

Werden im Rahmen der Risikoanalyse Risiken im eigenen
Unternehmen oder bei unmittelbaren Zulieferern fir Menschen-
rechte oder Umweltbelange gemaR dem vereinbarten Code of
Conduct ausgemacht und diese priorisiert, so sollten beispiels-
weise abhangig von der Priorisierung unverziiglich MalRnahmen
ergriffen (rot), MaBnahmen innerhalb einer zu bestimmenden
Frist ergriffen (orange), allgemein MaBnahmen ergriffen wer-
den (hellgriin) oder ein Monitoring erfolgen (griin). Besteht kein
Risiko, besteht auch kein Handlungsbedarf (grau).
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IV. AbhilfemaBnahmen und PraventionsmaRnahmen

Im eigenen Unternehmen oder bei Lieferanten ausgemachte Ver-
letzungen der Menschenrechte oder von Umweltbelangen sollten
in jedem Fall unverziiglich beendet werden. RegelmaRig vereinba-
ren Auftraggeber fur den Fall der Nichteinhaltung eines vereinbar-
ten Code of Conduct ein auBerordentliches Kiindigungsrecht. Um
es gar nicht so weit kommen zu lassen, sollte friihzeitig versucht
werden, erkannten Risiken vorzubeugen, indem in den Vertragen
mit den Lieferanten korrespondierende Pflichten vereinbart wer-
den, deren Einhaltung nach Moglichkeit tiberpriift werden sollte.
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Update Vertriebsrecht 2023

Wir freuen uns sehr, Sie zur Veranstaltung ,Update Vertriebsrecht 2023“ der Kompetenzgruppe Handel & Vertrieb am 28. April 2023
einladen zu diirfen.

Programm

09:00 Uhr

09:30 Uhr

09:40 Uhr

10:10 Uhr

10:30 Uhr

11:00 Uhr

Ankunft

Begriiung
Dr. Sorren Kiene — Leiter der Kompetenzgruppe
Handel & Vertrieb

Das deutsche Lieferkettengesetz — Umsetzungsstra-
tegien bei < 1000 Arbeitnehmern
Dr. Henning Brockmeyer

Verscharfung fur Lieferketten nach europdischem
Recht.

Gemeinsame Meldestellen nach Lieferketten- und
Hinweisgebergesetz

Dr. Bernhard Konig

Die neue Vertikal-GVO - Exklusivitats- und Gebietsab-
sprachen in Vertriebsvertragen

Dr. Birgit Jaenicke

Kaffeepause

Ort der Veranstaltung:
Schiico Arena
Sechzehner
Melanchthonstralle 31A
33615 Bielefeld

Wir freuen uns auf Sie!
Ihre Kompetenzgruppe Handel & Vertrieb

11:30 Uhr

12:00 Uhr

12:30 Uhr

13:00 Uhr

13:45 Uhr

Preiserh6hungen wegen héherer Gewalt und aulReror-
dentlicher Kostensteigerungen — wie man sie durch-
setzt und wie man sich dagegen wehrt

Dr. Sorren Kiene

Am Puls des Vertriebsrechts — Vertragsgestaltung
und Handlungsmadglichkeiten vor dem Hintergrund
altbekannter sowie aktueller Probleme

Dr. Siegfried Friesen

Die neue KI- und Produkthaftung in Europa - Ein Uber-
blick tber die Entwiirfe der EU-Kommission
Dr. Daniel Wittig

gemeinsames Mittagessen

Stadionfiihrung (ca. 40 Minuten)



4. BRANDI Datenschutzrechtstag | Datenschutz in der Cloud und Cybersicherheit

Die Veranstaltung findet am 12.05.2023 im Hotel Bielefelder Hof statt, gerne kdnnen Sie auch online zuhoren.

Nach der Mittagspause haben Sie die Mdglichkeit, relevante Themen aus dem IT & Datenschutz von angehenden Juristen zu héren.

Wir freuen uns (iber reges Interesse.

Programm

08:30 Uhr Kaffee-Empfang auf der Empore
09:00 Uhr BegriiBung zur Tagung im Westfalensaal
Dr. Christoph Worms
1. Themenbereich: Datenschutz in der Cloud
09:15 Uhr Impulsvortrag des hessischen Beauftragten fir
Datenschutz und Informationsfreiheit
Prof. Dr. Alexander Rof3nagel
09:45 Uhr Podiumsdiskussion
Moderatoren:
Dr. Laura Schulte
Dr. Daniel Wittig
Teilnehmende:
Prof. Dr. Alexander Rof3nagel
Dr. Christoph Rempe
Dr. Sebastian Meyer, LL.M.
Inhalte:
Rechtliche Vor- und Nachteile von On-Premise-

Lésungen einerseits und cloudbasierten Anwen-
dungen andererseits

Datenschutzkonformer Einsatz von Microsoft 365?

Stand des Angemessenheitsheschlusses fiir die
USA

Aspekte der Vertragsverhandlungen mit den
Anbietern von Cloud-Lésungen

Haftung in der Cloud

Konsequenzen der Schrems-llI-Rechtsprechung
fir die Cloud

Pause

Ort der Veranstaltung:
Hotel Bielefelder Hof
Am Bahnhof 3

33602 Bielefeld

Wir freuen uns auf Sie!
Ilhre Kompetenzgruppe IT & Datenschutz

2. Themenbereich: Cybersicherheit
11:00 Uhr Impulsvortrag ,Haftungsrisiko Cybervorfalle”

11:30 Uhr

12:30 Uhr
14:00 Uhr

15:00 Uhr
15:30 Uhr

Dr. Laura Schulte
Podiumsdiskussion
Moderatoren:

Dr. Daniel Wittig
Dr. Christoph Worm

Teilnehmende:

Dr. Sebastian Meyer, LL.M.
Prof. Dr. Alexander Ro3nagel
Dr. Laura Schulte

Michael Weber-Blank, NLP M.

Inhalte:

Rechtliche Absicherung von Cybervorfallen

Perspektive der Aufsichtsbehdrden auf Cybervor-
falle

Versicherungsrechtliche Aspekte
Verantwortlichkeit und Haftung fiir Cybervorfalle
Strafrechtliche Aspekte

Kooperations- und Kommunikationsstrategien

Mittagspause im Palmengarten

Finalrunde fiir den BRANDI-Nachwuchspreis
Fachvortréage von angehenden Juristen
Verschiedene Themen aus dem Bereich IT und
Datenschutz

Preisverleihung (Jury-Entscheid)

Ende der Veranstaltung

Anmeldung unter www.brandi.net
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Dr. Siegfried Friesen

Der Selbstbelieferungsvorbehalt

Eine Klausel zum Selbstbelieferungsvorbehalt ist im unter-
nehmerischen Geschéftsverkehr nahezu in allen Allgemeinen
Geschéftsbedingungen bzw. Verkaufsbedingungen vorzufinden.
Der Verkaufer sichert sich mit ihr fiir den Fall ab, wenn er sei-
nerseits nicht mit der Ware vorbeliefert wird, die er an seinen
Abnehmer verauBert. Er mochte solche Anspriiche nicht gegen
sich gelten lassen, die an eine von ihm nicht zu vertretende, aus-
gebliebene Lieferung anknilipfen; etwa Verzugsschaden, entgan-
gener Gewinn, Kosten eines Deckungskaufs etc.

Der Wortlaut entsprechender Klauseln ist relativ tiberschaubar.
Es wird eine ,termingerechte Selbstbelieferung” oder eine ,rich-
tige und rechtzeitige Selbstbelieferung” vorbehalten. Unter diese
Voraussetzung(en) stellt der Verk&ufer seine Leistungspflicht;
die Umstéande fiir die unterbliebene Selbstbelieferung sind regel-
mafig unbedeutend.

Der Vorbehalt der Selbstbelieferung ist von denjenigen abzu-
grenzen, die an eine Liefermdglichkeit und Lieferfahigkeit ankniip-
fen. Solche Klauseln stellen an einen Leistungsausschluss in der
Regel deutlich hohere Anforderungen.

Regelmallig weisen vorformulierte Vertragsbedingungen
den gesamten Regelungsgehalt, mithin ihre Voraussetzungen
und Rechtsfolgen ausdriicklich auf. Wahrend hinsichtlich der
Rechtsfolge die Klausel zum Selbstbelieferungsvorbehalt zu
erkennen gibt, dass die Leistungspflicht entfallt oder dem Ver-
kaufer ein Rucktrittsrecht einrdumt wird, vermag es mit Blick
auf die Voraussetzungen, unter denen die Klausel iberhaupt zur
Anwendung gelangt, anders sein. Denn eine derart ,wortkarge”
Formulierung zeigt nicht unmissverstandlich auf, dass der Ver-
kaufer seinerseits ein sogenanntes kongruentes Deckungsge-
schéaft abgeschlossen haben muss. Auf der Grundlage dieses
Rechtsgeschafts muss der Verkaufer grundsatzlich in der Lage
gewesen sein, seinen vertraglichen Verpflichtungen gegeniber
dem eigenen Abnehmer nachzukommen. Dies gilt einerseits hin-
sichtlich Qualitat und Quantitat der Ware, andererseits auch mit
Blick auf die Lieferfrist etc.

Ein Deckungsgeschaft wird hinsichtlich der genannten Merk-
male mit relativ lberschaubarem Aufwand Uberpriifbar sein.
Anders vermag sich dies hinsichtlich einzelner, insbesondere
wechselseitiger, vor der Vorbelieferung zu erfiillender Pflichten
zu gestalten. Denn regelmaRig wird der Belieferungsanspruch
des Verkdufers unter von ihm zu erfiillende Pramissen gestellt,
die der Annahme der Kongruenz entgegenstehen kénnen.

HANDEL & VERTRIEB
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Fiihrt im Ergebnis ein Umstand zu der unterbliebenen Selbst-
belieferung, den der Verkaufer zu vertreten hat bzw. erfiillt er eine
vertraglich vereinbarte Pflicht nicht, schitzt ihn auch der Vorbe-
halt nicht. Exemplarisch entfaltet der Selbstbelieferungsvorbe-
halt keine befreiende Wirkung, wenn der Verkdufer — entgegen
vertraglicher Vereinbarungen — keine Vorauszahlung erbringt und
der Vorlieferant auf dieser Grundlage die Leistung verweigert. Der
Selbstbelieferungsvorbehalt kann auch dann nicht zur Anwen-
dung gelangen bzw. der Verkaufer sich nach hochstrichterlicher
Rechtsprechung nicht auf ihn berufen, wenn er sich etwa hin-
sichtlich der Zuverlassigkeit seines Vorlieferanten ungeniigend
informiert hat.

Verkaufer sollten darauf Wert legen, dass sie aufgrund der sie
treffenden Darlegungs- und Beweislast in der Lage sind, die Exis-
tenz des Deckungsgeschéfts stets nachweisen zu kdnnen. Pra-
ventiv sollte auch der Vorlieferant, insbesondere wenn es sich bei
ihm um einen neuen Vertragspartner handelt, naher hinsichtlich
seiner Zuverlassigkeit Gberpriift werden.

Kaufern bleibt anzuraten, dass sie sich nicht vorschnell damit
zufriedengeben, wenn der Verkaufer sich seiner Leistungspflicht
entziehen mochte und auf eine unterbliebene Vorbelieferung
verweist. So sollte die Existenz eines kongruenten Deckungsge-
schafts hinreichend in Frage gestellt werden. Unter Umstanden
kann auch im Rahmen von Vertragsverhandlungen darauf hin-
gewirkt werden, einen entsprechenden Vorbehalt iberhaupt gar
nicht erst zur Vertragsgrundlage zu machen.
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Dr. J6rg Konig

Bedeutung eines Riickgabeprotokolls; Unterzeichnung
mit ,i. A

Das OLG Dresden (5 U 816/22 vom 07.09.2022) hatte tber ein
Rickgabeprotokoll zu entscheiden, das die Parteien eines Gewer-
beraummietvertrags erstellt hatten. Darin war u. a. vermerkt, das
Objekt sei ,besenrein!” ,ohne Mangel!” zuriickgegeben worden.
AnschlieRend verlangte die Vermieterin trotzdem Ausbesse-
rungs- und bzw. Erneuerungsmafinahmen. Zur Kaution hiel es
im Protokoll, diese ,wird verrechnet bzw. iberwiesen”, weshalb
die Mieterin deren Riickzahlung forderte.

Diesen Riickzahlungsanspruch hat das OLG Dresden bejaht
und die Klage der Vermieterin abgewiesen. Der Anspruch auf
Rickzahlung der Kaution entstehe bereits mit deren Leistung,
er sei aufschiebend bedingt durch die Beendigung des Mietver-
héltnisses sowie die Riickgabe des Mietobjekts und werde fallig,
wenn der Zweck der Kaution entfalle, wenn also dem Vermieter
keine Anspriiche mehr aus dem Mietverhéltnis zustehen, derent-
wegen er sich aus der Kaution befriedigen konne. Das entspricht
der einhelligen Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum.
Allerdings tritt die Falligkeit oft schon nicht mit Riickgabe ein,
weil noch Nebenkostenvorauszahlungen abzurechnen sind. Der
Vermieter darf aber nur so viel von der Kaution behalten, wie er
voraussichtlich noch benétigt (einschlieBlich eines maRvollen
Sicherheitszuschlags).

Hinsichtlich der Erklarung im Protokoll, das Mietobjekt sei
besenrein und ohne Mangel, hat das OLG Dresden im schriftli-
chen Ubergabeprotokoll ein sog. negatives Schuldanerkennt-
nis gesehen. Enthalte das Ubergabeprotokoll die Feststellung
von Schaden am Mietobjekt, konne das so verstanden werden,
dass vom Vermieter nur wegen dieser Schaden noch Anspri-
che geltend gemacht werden kdnnen, auch wenn tatsachlich
noch weitere (erkennbare) Schaden am Mietobjekt vorhanden
sein sollten (unter Hinweis auf ein BGH-Urteil vom 10.11.1982
- VIIl ZR 252/81). Denn Sinn und Zweck der Aufnahme von Fest-
stellungen in ein Ubergabeprotokoll bestehe gerade darin, einen
spateren Streit (iber das Vorhandensein und die Art von Schaden
am Mietobjekt zu vermeiden. Werde also weitergehend vom Ver-
mieter im Ubergabeprotokoll ein ordnungsgeméaRer Zustand bei
Rickgabe bestatigt, konne der Mieter das nur so verstehen, dass
es mit dieser erfolgten Rickgabe sein Bewenden habe. Wenn
der Vermieter bei der Riickgabe sogar erklare, die Mietsicherheit
zurilickzuzahlen, unterstreiche dies das Verstandnis des Mieters,
der Vermieter werde keine Anspriiche mehr geltend machen.

Das Riickgabeprotokoll hatte ein Mitarbeiter der Vermieterin
mit dem Zusatz ,i. A" unterschrieben. Im allgemeinen, nicht juris-
tischen Sprachgebrauch wird nicht immer exakt zwischen ,im
Auftrag” und ,in Vertretung” unterschieden. Die entsprechenden
Regelungen im Handelsgesetzbuch werden erfahrungsgemafl
nicht exakt angewandt. Das OLG Dresden hat deshalb entschie-
den, dass im Rahmen einer Auslegung, die die Gesamtumstande
zu beriicksichtigen habe, festzustellen sei, ob der Handelnde wie
ein Vertreter die Verantwortung fiir den Inhalt der von ihm abge-
gebenen Erklarung ibernehmen wolle oder nicht. Es komme des-
halb auf die einzelfallabhdngigen Gesamtumstéande an.

Wenn jemand nur die Schliissel entgegennehme, sonst aber
keine Erklarungen abgebe, sei er ein bloRer Empfangsvertreter.

MIETRECHT, IMMOBILIENVERMARKTUNG UND -VERWALTUNG
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Gebe er aber rechtsgeschéftliche Erklarungen ab und handele er
damit ersichtlich im Namen seines Auftraggebers, andere auch
der Zusatz ,i. A" nichts daran, dass er eine rechtsgeschaftliche/
vertragliche und damit seinen Auftraggeber (den Vertretenen)
verpflichtende Erklarung abgebe. Ein negatives Schuldanerkennt-
nis ist ein Vertrag.

Wer als Vermieter oder Mieter, der nicht selbst die Ubergabe
oder Riickgabe durchfiihrt, verhindern will, dass er durch Erkl&-
rungen im Protokoll verpflichtet wird, muss spatestens bis zum
Beginn des Termins klar und beweisbar dafiir gesorgt haben,
dass das Protokoll keine Vereinbarungen enthélt, sondern nur
Tatsachen festgestellt werden und er keine dariiber hinausge-
hende Vollmacht erteilt hat.

Noch brisanter ist das Thema bei der Ubergabe. Denn wenn ein
Ubergabeprotokoll Vereinbarungen zur Anderung oder Ergénzung
des Mietvertrags enthélt und das Protokoll nicht formwirksam
durch Nachtragsvereinbarung in den Mietvertrag einbezogen
wird, begriindet dies einen Schriftformmangel, der beide Parteien
(friihestens zum Ablauf eines Jahres nach Uberlassung der Miet-
sache) zur auBerordentlichen Kiindigung mit gesetzlicher Frist
berechtigt, § 550 BGB.

Dr. Jorg Konig

Schonheitsreparaturklausel zur Ausfiihrungsart im
Gewerberaummietvertrag

Die Klausel in einem Gewerberaummietvertrag zur Ausfiihrung
von Schonheitsreparaturen, der Mieter sei nicht befugt, ohne
Zustimmung des Vermieters von der bisherigen Ausfiihrungsart
abzuweichen, ist nach Auffassung des OLG Brandenburg (Urteil
vom 06.12.2022 - 3 U 132/21) unwirksam und fiihrt weitergehend
dazu, dass die gesamte Schonheitsreparaturklausel unwirksam
ist.

Nach Meinung des OLG gelten die insoweit vom BGH ent-
wickelten Grundsatze fir Wohnraummietvertrdage auch fir
Gewerberaummietvertrage. Eine Formularklausel, wonach der
Mieter nur mit Zustimmung des Vermieters von der bisherigen
JAusfiihrungsart” abweichen diirfe, verstoRe gegen das Klar-
heitsgebot/Transparenzgebot (§ 305c Abs. 2 BGB), weil der
Begriff der ,Ausflihrungsart” mehrdeutig sei. Er kdnne sich auf
die Grundausstattung, auf die Ausgestaltung im Einzelnen oder
auf beides beziehen. Das gelte auch dann, wenn das Zustim-
mungserfordernis nur fir erhebliche Abweichungen gelten solle.
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Der Mieter von Geschaftsraumen sei namlich in noch starkerem
Male als der Wohnraummieter darauf angewiesen, dass er die
Raume nach seinen Bediirfnissen ausgestalten kénne, weil deren
Ausgestaltung oft Teil des Geschaftskonzepts sei.

Den Vermieter von Gewerberaummietobjekten ist es zumeist
gleichgliltig, wie der Mieter die Schonheitsreparaturen wahrend
des Mietverhaltnisses durchfiihrt. In der Regel achtet der Mieter
selbst darauf, dass sich die Mietrdume in einem ansprechenden
Zustand befinden. Wichtig ist fiir den Vermieter der Zustand bei
Riickgabe. Insoweit sollte er fir klare Regelungen im Vertrag sor-
gen.

Timo Stallmann, LL.M.

Wer ist fiir die Erhaltung des Mietobjektes verantwortlich?
Grenzen der Ubertragung der Erhaltungslast auf den Mieter

In der Gewerberaummiete ist es absolut Ublich, dass der Ver-
mieter versucht, die sogenannte Erhaltungslast, also die Instand-
haltung und Instandsetzung des Mietobjektes, auf den Mieter zu
Ubertragen. Wahrend dies in der Wohnraummiete bestenfalls fiir
Kleinreparaturen und den Bereich der Schonheitsreparaturen in
Formularmietvertragen zuldssig ist, gesteht die Rechtsprechung
dem Vermieter in Gewerberaummietverhéltnissen einen weiteren
Spielraum zu. Grundsétzlich ist eine Ubertragung der Erhaltungs-
last auf den Mieter méglich. Gerade in den letzten Jahren wurden
die Grenzen von der obergerichtlichen Rechtsprechung dafiir aber
immer enger gezogen, sodass die entsprechenden Klauseln in
vielen Vertragen bei nachtraglicher Betrachtung unwirksam sein
konnen. Fir den Vermieter konnen die Folgen dramatisch sein,
da er — insbesondere bei gréReren Produktions- bzw. Logistik-
objekten — dann mit erheblichen und unerwarteten Mehrkosten
belastet wird, die die vorab kalkulierten Mieteinnahmen mindern.
Im Fall der Unwirksamkeit der Ubertragungsklauseln verbleibt
die entsprechende Verpflichtung zur Erhaltung des gesamten
Mietobjektes (inklusive technischer Einrichtungen etc.) namlich
allein beim Vermieter. Wurde dann auch keine wirksame Kosten-
tbernahmeregelung fiir den Mieter getroffen — was dann, wenn
der Mietvertrag eigentlich von einer Durchfiihrungspflicht des
Mieters ausgeht, kaum der Fall sein diirfte — kann sich ein lange
befristetes und damit wahrend der Festmietlaufzeit unkiindba-
res Mietverhaltnis fiir den Vermieter zur Kostenfalle entwickeln.
Dementsprechend ist auf die Gestaltung wirksamer Klauseln zur
Ubertragung der Erhaltungslast bei der Vertragsgestaltung ein
besonderes Augenmerk zu legen.

Im Einzelnen:

Sofern der Vertrag keine eigene Definition der Begriffe Erhal-
tungslast bzw. Instandhaltung und Instandsetzung enthalt,
ist auf die gesetzlichen bzw. allgemeingiiltigen Definitionen
zurlickzugreifen. Der Begriff der Instandhaltung ist dabei in
§ 28 Abs. 1 S. 1 der Il. Berechnungsverordnung als alle Mal-
nahmen definiert, ,die wahrend der Nutzungsdauer zur Erhaltung
des bestimmungsgemaéallen Gebrauchs aufgewendet werden
mussen, um die durch Abnutzung, Alterung und Witterungsein-
wirkungen entstehenden baulichen oder sonstigen Mangel ord-
nungsgemal zu beseitigen.” Dies umfasst auch vorbeugende
Malnahmen, die das Mietobjekt in einem vertragsgemafRen
Zustand halten, damit es nicht zu Schaden oder zu Zerfall am
oder im Geb&dude kommt (z. B. Wartungen und Beseitigung von
VerschleiR).

MIETRECHT, IMMOBILIENVERMARKTUNG UND -VERWALTUNG
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Die Instandsetzung umfasst dagegen nach der allgemeingiilti-
gen Definition Gber die Instandhaltung hinaus die Reparatur und
Wiederbeschaffung, wenn das Mietobjekt oder Ausstattungsteile
schadhaft geworden sind. Erfasst werden auch Erneuerungen/
Wiederbeschaffungen, wobei es sich empfiehlt, dies zusétzlich
und ausdricklich in der Vertragsregelung zu erwahnen.

Grundsaétzlich liegt die Erhaltungslast insgesamt gem.
§ 535 BGB allein beim Vermieter. Wie einleitend bereits aus-
gefiihrt, ist es im Gewerberaummietrecht aber durchaus in gewis-
sen Grenzen zulassig, die entsprechenden Pflichten — auch durch
eine Formularvereinbarung — auf den Mieter zu ibertragen. Indi-
viduelle Vereinbarungen, die von den Parteien explizit im Hinblick
auf das konkrete Mietverhaltnis verhandelt und getroffen werden,
sind indes auch in noch weiterem Umfang mdglich. Hier ist die
Grenze allein die Sittenwidrigkeit. Im Gewerberaummietrecht gilt
- da der Verbraucherschutz keine Rolle spielt — grundsatzlich der
Grundsatz der Vertragsfreiheit.

Die Ubertragung der entsprechenden Pflichten durch vermie-
terseitig gestellte Formularklauseln sto3t aber immer da an ihre
Grenzen, wo die entsprechenden Regelungen den Mieter (ber-
raschen oder intransparent sind (§ 305c Abs. 1 BGB), bzw. den
Mieter unangemessen benachteiligen (§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB).
VerstoRt die konkrete Vertragsregelung als Formularklausel
gegen diese Grundséatze des AGB-Rechts, ist sie gem. § 306 BGB
unwirksam. Eine geltungserhaltende Reduktion auf den von den
Parteien gewollten und noch zuldssigen Inhalt ist bei Formular-
klauseln — abgesehen von engen Ausnahmen (sog. ,Blue-Pencil-
Test") nicht moglich.

Vor diesem Hintergrund gilt es, die Mieterpflichten im Rah-
men der Regelung zur Erhaltungslast bzw. Instandhaltung und
Instandsetzung so konkret wie mdoglich zu fassen. Dabei ist
nach Ansicht der Rechtsprechung - wie zuletzt z. B. vom OLG
Brandenburg in einem Urteil vom 29.03.2022 (3 U 118/20) besta-
tigt — zunachst eine Beschrankung auf den Mietgebrauch bzw.
die Risikosphére des Mieters erforderlich. Die Erhaltungslast
kann also nur so weit ibertragen werden, wie die entsprechen-
den Abnutzungen, die das Erhaltungserfordernis verursachen,
auf den Mietgebrauch zuriickzufiihren sind. Dies gilt allerdings
nach Ansicht der Rechtsprechung jedenfalls fiir das Innere des
Mietobjektes. Sofern sich die Klausel auch auf Gemeinschafts-
flachen erstreckt, also keine entsprechende Beschrankung auf
die Mietsache selbst enthélt, kann sich alleine daraus die Unwirk-
samkeit der Ubertragung der Erhaltungslast insgesamt ergeben.
Fir Gemeinschaftsflachen kann die Erhaltungslast nur dann auf
den Mieter Ubertragen werden, wenn die Kosten der Hohe nach
begrenzt sind, sodass sich der Mieter auf die ihn erwartenden
Gesamtkosten einstellen kann.

Auch im Hinblick auf die Ubertragung der Erhaltungslast fiir
solche Abnutzungen und Beschadigungen, die auf den Mietge-
brauch des Mieters zurlickzufiihren sind, bestehen aber inzwi-
schen durchaus nicht vollig unbegriindete Wirksamkeitszweifel.
So wird die Frage diskutiert, ob die Einschrankung auf den Miet-
gebrauch alleine ausreichend ist oder ob auch diese Abgrenzung
Uberraschend bzw. zumindest intransparent ist. Im konkreten
Einzelfall dirfte es sich namlich z. B. bei einer technischen
Anlage — sofern es sich nicht bei Bezug durch den Mieter um
ein neu errichtetes Mietobjekt handelt — nur schwer feststellen
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lassen, welche Abnutzung auf den Mietgebrauch zuriickzufiihren
ist und welche Abnutzung bereits auf den Gebrauch des Vormie-
ters entféllt. Der Mieter kann also gar nicht wissen, wann und in
welchem Umfang er iberhaupt zur Erhaltung des Mietobjektes
verpflichtet ist, selbst wenn ihm die Erhaltungslast nur fir durch
seinen Mietgebrauch veranlasste ErhaltungsmalRnahmen Gber-
tragen wurde. Kommt man so zu einer Intransparenz, ist die Klau-
sel als Formularklausel insgesamt nur dadurch zu retten, dass
sie auch hinsichtlich der Erhaltungslast des Mietobjektes selbst
trotz Ankniipfung an den Mietgebrauch eine Kostenobergrenze
enthalt. Sollte sich die vorstehend dargestellte Auffassung durch-
setzen, dirfte dies zur Unwirksamkeit von noch mehr Klauseln in
bestehenden Mietverhéltnissen fiihren. Fir den Abschluss von
neuen Mietvertragen empfiehlt es sich daher fiir den Vermieter,
die Erhaltungslast — zumindest in bestimmtem Umfang - als
Bestandteil der Miete einzukalkulieren und dem Mieter nur eine
im Hinblick auf die Kosten beschréankte Erhaltungslast zu tber-
tragen. Damit dirfte er nach aktuellem Stand der Rechtspre-
chung und der Literatur dauerhaft auf der sichereren Seite sein.

Dr. Dennis Pielsticker

Streitpunkt Betriebskosten — Transparenz ist alles

In Mietverhéltnissen sind die Betriebskosten haufig Anlass fir
Diskussionen oder gar Streit zwischen Vermieter und Mieter.
Wurde Uber die Betriebskosten abgerechnet und steht fiir den
Mieter eine hohe Nachzahlung an, wird die Betriebskostenab-
rechnung genau Uberpriift bzw. lohnt es sich, sie priifen zu las-
sen. Denn im Rahmen der Betriebskostenumlage werden Mieter
teilweise mit extrem hohen Kosten belastet.

Die Vereinbarung Uber die Betriebskostenumlage im Mietver-
trag gibt dann Auskunft dariiber, ob die in die Abrechnung ein-
gestellten Kosten tatsachlich — abweichend vom gesetzlichen
Leitbild — vom Mieter zu tragen, d. h. zu bezahlen sind. Allein der
Umstand, dass die in der Betriebskostenabrechnung aufgefiihr-
ten Positionen auch im Mietvertrag Erwahnung finden, bedeutet
indes selbstverstandlich langst nicht, dass die Umlage der ent-
sprechenden Kosten auch rechtmaRig erfolgt.

Das OLG Brandenburg (Urt. v. 5.4.2022 - 3 U 144/20) hat dies
in einer erst kirzlich in einer Fachzeitschrift verdffentlichten
Entscheidung noch einmal hinsichtlich von Instandhaltungs-,
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Instandsetzungs- und Wartungskosten sowie den Kosten einer
,Vor-Ort-Betreuung” klargestellt.

Fir die wirksame Umlage von ,Kosten der Wartung und
Instandhaltung aller technischen Einrichtungen” bedarf es — wie
der BGH bereits zutreffend entschieden hat und entgegen trotz
noch vereinzelt anderslautender Stimmen in Rechtsprechung
und Literatur — der Vereinbarung einer Kostenobergrenze.

Im vom OLG Brandenburg zu entscheidenden Fall enthielt der
Mietvertrag eine Regelung, wonach der Mieter die Betriebskos-
ten tragen sollte, zu denen u. a. auch die Kosten der ,Instand-
haltung und Instandsetzung sowie Reinigung und Wartung aller
nicht innerhalb des Mietobjekts gelegenen Flachen, Gemein-
schaftsflachen, Anlagen und Sanitdranlagen einschliellich der
Reparatur und Reinigung der Fassadenflachen” sowie die Kos-
ten fir ,Betrieb, Pflege, Wartung (evtl. Vollunterhaltswartung),
Priifung (einschlieRlich behdrdlicher Uberpriifungen und Abnah-
men), Reinigung, Instandhaltung und Instandsetzung sonstiger
Gemeinschaftsanlagen und -einrichtungen (wie z. B auch aller
haustechnischer Anlagen und Vorrichtungen des Gesamtobjek-
tes) sowie gegebenenfalls Eingangsanlagen, Telefonzentrale,
AuRenbeleuchtung, Rolltreppen, Aufziige, Sprinkleranlage, Feuer-
meldeanlage, Handfeuerlscher, Klimaanlage, Heizungsanlage
bzw. Be- und Entliiftungsanlage” zahlen sollten.

Denn in einem Fall wie hier, in dem Instandhaltungs-, Instand-
setzungs- und Wartungskosten (iberbirdet werden und sich die
Wartung auf komplexe Anlagen wie Liiftung, Rauch- und Warme-
abzug, Klima/Kiihlung, Wassersystem, Einbruchiiberwachung,
Gebaudetechnik, Kommunikation, Feuerschutz, Personenauf-
zlige, Fahrtreppen, Eingangs- und Tiiranlagen, Kundenzahl- und
Werbeanlagen erstreckt, sind die anfallenden Kosten fiir den Mie-
ter im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht klar eingrenzbar
und kalkulierbar und damit intransparent.

Wegen fehlender Transparenz fir unwirksam halt das OLG
Brandenburg auch die Umlage der Kosten der ,Vor-Ort-Betreu-
ung des Objekts”. Es wurde im Mietvertrag zwar der Versuch
unternommen, diese wie folgt konkretisiert: ,hierunter fallen
insbesondere die Kosten fiir die Gestellung des erforderlichen
Hauspersonals (lbliche Personal-, Neben- und Zusatzkosten,
einschliellich Einarbeitungs- und Personalbeschaffungskosten
sowie — auch freiwilliger — sozialer Leistungen), wie z. B. des 6rt-
lichen Centermanagers (soweit dessen Kosten nicht durch eine
fir das Objekt gegriindete Werbegemeinschaft ibernommen
werden), seinen Assistenten, der Mitarbeiter(-innen) der Haus-
technik, des Sekretariats und des Informationsstandes (jeweils
einschlieBlich voriibergehender Aushilfen), die erforderlichen
Kosten fiir die Unterbringung des Hauspersonals im Objekt, v. a.
Miete sowie Heiz- und Nebenkosten (einschlieBlich der Kos-
ten flr Strom, Wasser/Abwasser und Reinigungskosten sowie
Instandhaltungs- und Instandsetzungskosten) fiir die notwendi-
gen Biro- bzw. Werkstatt- und Lagerrdume/-flichen sowie die fiir
die Tatigkeit des Hauspersonals erforderlichen laufenden Sach-
aufwendungen und Ersatzbeschaffungen, insbesondere fiir die
Buroausstattung (Mobiliar, Birokommunikation und Biirotechnik,
Blromaterial und sonstigen Biirobedarf, Blumenschmuck im
iblichen Umfang etc.) und die Ausstattung der Werkstatt (techni-
sche Hilfsmittel, Werkzeuge etc.) einschlieBlich entsprechender
Leasing- und Wartungskosten®”. Der Begriff der Kosten der ,Vor-
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Ort-Betreuung” sei gleichwohl deswegen nicht transparent und
die Kosten damit nicht umlagefahig, weil Positionen, die nicht in
der Betriebskostenverordnung definiert sind, so konkret beschrie-
ben werden missten, dass der Mieter abschéatzen kann, welche
Kosten auf ihn zukommen; dies sei bei der Verwendung nicht
naher erldauterter Begriffe wie ,Center-Management", ,Raumkos-
ten” oder ,Allgemeiner Service” nicht der Fall.

Um Uberraschungen, Diskussionen und Streit nach einer
Betriebskostenabrechnung zu vermeiden, ist nach alledem drin-
gend zu empfehlen, der Betriebskostenvereinbarung bereits im
Rahmen der Vertragsverhandlungen ausreichend Aufmerksam-
keit zu schenken. Schliellich ist das Mietverhéltnis ein Dauer-
schuldverhaltnis, das die daran beteiligten Parteien — ahnlich wie
die Ehe - in der Regel lber einen langen Zeitraum miteinander
verbindet. Das kann nur dann langfristig erfolgreich funktionie-
ren, wenn die Vorstellungen der einen Seite auch fir die jeweils
andere von vornherein klar, d. h. fir sie transparent sind.

Dr. Dennis Pielsticker

Keine Ménage-a-trois im Mietverhéltnis

Je langer der Zeitraum zwischen dem Abschluss des Mietver-
trags und der moglichen Uberlassung eines Mietobjekts ist,
desto groRRer wird fur den Mieter die Gefahr, dass der Vermieter in
der Zwischenzeit mit einem Wettbewerber in Verhandlungen Gber
eine Anmietung desselben Objekts zu fiir ihn bessere Konditio-
nen tritt oder vom Wettbewerber vollzogen wird. Denn je groRer
der Zeitraum ist, in dem das Mietverhaltnis noch nicht in Voll-
zug gesetzt wurde, umso groler ist das Risiko, dass es zu einer
Lockerung des Vertragsbindungswillens eines Vertragspartners
kommt.

Dieses Risiko besteht in der Praxis daher hauptsachlich in den
Fallen, in denen der Mietgegenstand erst noch errichtet werden
muss, der Mietvertrag aber bereits vorher abgeschlossen wurde
(sog. Vermietung vom Reilbrett). Es kann jedoch selbstverstand-
lich auch dann auftreten, wenn das Mietobjekt zum Zeitpunkt des
Abschlusses des Mietvertrags noch vermietet ist und es um die
Nachvermietung geht.

Erfahrt der Mieter von der sich zwischen dem Vermieter und
dem Dritten anbahnenden oder mdoglicherweise bereits sogar
eingegangenen ,Liaison’, ist er regelmaRig bestrebt, fiir seine
Vertragsbeziehung zum Vermieter zu kdmpfen und ihn an sich
zu binden, in dem er versucht sicherzustellen, dass sein Vertrag
erfillt, d. h. das Mietverhaltnis mit ihm vollzogen wird und nicht
dasjenige mit dem Dritten.

Zu der vorstehend beschriebenen Situation kann es deswe-
gen kommen, weil es dem Vermieter aufgrund der grundrecht-
lich geschiitzten Privatautonomie grundsatzlich méglich ist, tiber
eine Sache so viele Mietvertrage abzuschlieRen wie er méchte
- insofern besteht in der Rechtsprechung Einigkeit.

Unterschiedlich beurteilt wird von den Oberlandesgerichten
bislang jedoch, ob der Vermieter aufgrund der Privatautonomie
auch frei entscheiden kann, welchen der Vertrage er erfiillt. Das
OLG Frankfurt a. M. (Beschl. v. 21.02.2022) hat sich nun in einer
viel beachteten Entscheidung entgegen der (iberwiegenden
Auffassung anderer Oberlandesgerichte dagegen ausgespro-
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chen. Denn die Privatautonomie berechtige einen Vermieter, der
mehrere Mietvertrage Uiber dasselbe Objekt abgeschlossen hat,
gerade nicht, dem jeweiligen Mieter gegeniiber zu entscheiden,
welchen der Vertrage er erfillt und welchen nicht. Aus der Privat-
autonomie folge ,im eigentlichen Sinn die Freiheit, die eigenen
Rechte und Pflichten durch einen Vertragsabschluss in recht-
lich anerkennungsfahiger Weise selbst zu begriinden. Mit dem
Abschluss eines Mietvertrags verpflichtet sich ein Vermieter
jedoch dem jeweiligen Vertragspartner gegeniiber gerade die-
sen Vertrag auch zu erfiillen, indem er die vereinbarte primare
Erfillungsleistung der Gewahrung des Gebrauchs an der Mietsa-
che erbringt. Abgeschlossene Vertrdage sind zu erfiillen (,pacta
sunt servanda®). Hierbei handelt es sich um eine Grundlage der
Rechtsordnung. Diese Verpflichtung des Vermieters entfallt erst
dann, wenn ihm die Erfiillung der Pflicht tatsachlich unmdoglich
wird, insbesondere weil er den Besitz an der Mietsache bereits
einem Dritten verschafft hat.”

Der Entscheidung ist vollumfanglich zuzustimmen. Es bleibt
zu hoffen, dass sich weitere Oberlandesgericht der Auffassung
kiinftig anschlieBen werden, denn sie erdffnet dem ,betroge-
nen” Mieter den Weg, eine einstweilige Verfligung gerichtet auf
Unterlassung der Besitzverschaffung an den Dritten erwirken, um
sodann seine Vertragserfillung verlangen zu kdnnen.
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Dr. Carsten Hoppmann

Amazon haftet nicht fiir WettbewerbsverstofBe von Affi-
liates

In einer weiteren Entscheidung hat sich der Bundesgerichtshof
(BGH) mit Amazon und dessen Verantwortung flir Wettbewerbs-
verstole befasst (BGH, Urteil vom 26.1.2023 - | ZR 27/22). Im
konkreten Fall ging es um das sog. Affiliate Marketing. Hier-
bei handelt es sich um die nachfolgende Werbeform: Amazon
betreibt ein Partnerprogramm, bei dem Dritte (die sog. Affiliates)
auf ihren eigenen Websites Links zu Amazon setzen. Klickt ein
Kunde auf diesen Link und kauft ein Produkt, so zahlt Amazon an
den Affiliate eine Provision zwischen 1 und 12 % des Kaufpreises
(abhangig vom Produkt).

Sachverhalt

Im konkreten Fall hatte das Matratzenunternehmen bett1.de
gegen Amazon geklagt, da sich auf der Website des Affiliates
auch Links zu gefélschten Testberichten und unseriosen Pro-
dukttipps befanden. So storte sich bett1.de u. a. daran, dass eine
ihrer Matratzen in einem Ranking als ,beste Matratze” gelistet
war, unter dieser Uberschrift vom Affiliate aber ein Produkt eines
Wettbewerbers abgebildet war und dieses Produkt zu Amazon
verlinkt war. Warum nimmt bett1.de Amazon in Anspruch und
nicht die Affiliates, die den eigentlichen Wettbewerbsverstol
begehen? Die Affiliates sitzen oft im nicht europédischen Ausland
oder arbeiten mit unvollstandigen oder falschen Angaben im
Impressum. Anspriiche gegen die Affiliates sind daher praktisch
viel schwerer gerichtlich durchzusetzen.

Unstreitig ist und dies wurde vom BGH auch noch einmal aus-
driicklich bestétigt, dass die Werbung des Affiliates gegen das
Wettbewerbsrecht verstof3t und dieser grundsatzlich haftet.

Eine wettbewerbsrechtliche Haftung von Amazon kann nach
den Regelungen des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG) gegeben sein, wenn sich Amazon den Wettbewerbsver-
stol} des Affiliates zurechnen lassen muss. Dies ist nur dann der
Fall, wenn Amazon den eigenen Geschéftsbetrieb durch Affiliate-
Links erweitert oder aber den Risikobereich beherrscht. Beide
Zurechnungsmdglichkeiten hat der BGH aber im Ergebnis ver-
neint.

Affiliate Links erweitern nicht den Geschiftsbetrieb

Eine Erweiterung des Geschéftsbetriebes kann nur vorliegen,
wenn Amazon selbst Einfluss auf die Werbung und die Pro-
duktgestaltung hat. Da aber die Affiliates eigene Produkte oder
Dienstleistungen entwickeln und die Werbung nach eigenem
Ermessen gestalten, liegt ein solcher Einfluss von Amazon nach
Meinung des BGH gerade nicht vor. Der Affialiate hat nur einen
eigenen Geschaftsbetrieb und erweitert mit seiner Werbung nicht
den Geschaftsbetrieb von Amazon. Nur die Provisionsabrede rei-
che fiir eine Zurechnung nicht aus.

Affiliate Links fiihren nicht zu einer Beherrschung des Risiko-
bereichs

Eine Beherrschung des Risikobereichs liegt vor, wenn der Affiliate
in Erfillung eines Auftrags von Amazon oder aufgrund einer mit
Amazon geschlossenen Vereinbarung zur Werbung tatig werden
wiirde. Da der Affiliate im eigenen Namen, im eigenen Interesse
und eigenem Ermessen handelt sowie ein eigenes Produkt ver-
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treibt, habe Amazon nach Ansicht des BGH gerade keinen beherr-
schenden Einfluss auf den Affiliate.

Praxisfolgen:

Die Entscheidung des BGH zur Zurechnung von wettbewerbs-
widrigem Verhalten Dritter ist im Ergebnis nicht zu beanstan-
den. In der Praxis erschwert sie natirlich die Durchsetzung von
Anspriichen gegen Dritte, weil diese ihre eigene Herkunft ver-
schleiern oder ihren Sitz aulerhalb von Europa haben. Fir die
von wettbewerbswidriger Werbung betroffenen Unternehmen
bedeutet dies, dass sie ihre Anspriiche gegen den Affiliate direkt
durchsetzen miissen. Dies erfordert natiirlich eine stringente
Uberwachung des Marktes. Gerne unterstiitzen wir Sie dabei.

Dr. Laura Schulte

Darf es ein bisschen Werbung sein?
- zur rechtskonformen Umsetzung des double opt in-Ver-
fahrens

Werbung unter Verwendung elektronischer Post, also z. B. per
E-Mail, SMS und Direktmitteilung via Instagram oder WhatsApp, in
die der Adressat nicht ausdriicklich eingewilligt hat, stellt grund-
satzlich eine unzumutbare Beldstigung i. S. d. Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb dar (im Folgenden: UWG). Das Unter-
nehmen, das die Werbung per elektronischer Post veranlasst hat,
trifft die Beweislast hinsichtlich des Vorliegens einer wirksamen
Einwilligung und damit zunéachst einmal hinsichtlich der Identitat
der einwilligenden Person, vgl. auch Art. 7 Abs. 1 Datenschutz-
grundverordnung. Um sich der Identitdt der einwilligenden Per-
son zu versichern, greifen viele Unternehmen auf das sog. double
opt in-Verfahren zuriick. Die Anforderungen an dieses Verfahren
werden durch die Rechtsprechung kontinuierlich konkretisiert
und werden im Folgenden (berblicksartig dargestellt.

Ablauf des double opt in-Verfahrens

Das double opt in-Verfahren besteht aus zwei Schritten, die im
Ergebnis der Uberpriifung der Identitit eines (vermeintlich) in
Werbemalnahmen Einwilligenden dienen sollen. Zunachst erhalt
ein Interessierter, der beispielsweise auf der Internetprasenz
eines Unternehmens unter Angabe seiner E-Mail-Adresse um die
Zusendung eines Newsletters gebeten hat, eine E-Mail, in deren
Rahmen er zur Bestatigung der Einwilligung aufgefordert wird.
Die Bestatigung kann z. B. durch Aktivierung eines Links bzw.
einer Checkbox im Rahmen eines elektronischen Formulars oder
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die Riicksendung einer (inhaltsleeren) E-Mail von der angegebe-
nen E-Mail-Adresse erfolgen. Jedenfalls erfolgt die Zusendung
des Newsletters hier erst dann, wenn der Postfachinhaber nach
einer entsprechenden Aufforderung durch eine aktive Handlung
sein Einverstéandnis in den Erhalt des Newsletters zum Ausdruck
bringt und damit das werbende Unternehmen — bis auf weiteres
- davon ausgehen darf, dass die Anforderung des Newsletters
nicht auf einem Versehen oder gar Missbrauch beruht.

Rechtliche Anforderungen an die Bestatigungsaufforderung

Schon bei der im Rahmen des double opt in-Verfahrens (iber-
mittelten Bestatigungsaufforderung — und nicht erst bei der
eigentlichen WerbemafRnahme - sind die Wertungen des UWG
zu beriicksichtigen. Hiernach darf die Bestatigungsaufforderung
ausschliellich dem schiitzenswerten Motiv dienen, aufgrund
einer tatsdchlich erfolgten Anfrage zu verifizieren, ob angege-
bene Kontaktdaten tatsdchlich dem Anfragenden zugeordnet
werden konnen. Werden also mit einer Bestatigungs-E-Mail wei-
tere Zwecke verfolgt, insbesondere in dieser bereits Werbemal3-
nahmen platziert, die iber die reine Aufforderung zur Bestéatigung
hinausgehen, ist dies als unzumutbare Beldstigung zu bewerten.
Diese strenge Wertung gilt nicht nur im Verhéltnis zu Verbrau-
chern, sondern auch im B2B-Bereich.

Bei der Beurteilung, ab wann von einem werbenden Charakter
der Bestatigungsaufforderung und damit von ihrer Unzumutbar-
keit auszugehen ist, ist dem unionsrechtlichen Ursprung bzw.
dem Sinn und Zweck des Einwilligungserfordernisses bei werben-
der elektronischer Post Rechnung zu tragen, insbesondere dem
Schutz vor aufgedrangten WerbemalRnahmen und der unnétigen
Bindung von Ressourcen durch diese. Zwar darf wohl mit Recht
der von der Rechtsprechung insoweit angefiihrte vermeintliche
Zeit- und Kostenaufwand im Hinblick auf die Aussortierung uner-
betener elektronischer Werbung angesichts der bestehenden
technischen Mdglichkeiten zur Filterung von E-Mails zumindest
im B2B-Bereich kritisch hinterfragt werden. Allerdings bestehen
an der im Ergebnis weiten Definition des Begriffs werbender
MaRnahmen keine Zweifel: Als Werbung sind alle MalRnahmen
eines Unternehmens, die auf die Férderung des Absatzes seiner
Produkte oder Dienstleistungen gerichtet sind, zu verstehen.

Wie weit die Rechtsprechung diese Definition auslegt, ver-
anschaulichen aktuelle Gerichtsentscheidungen, nach denen
bereits die Verwendung eines Firmenlogos sowie der Hinweis
,Hast du Fragen zum Newsletter?” in Verbindung mit der Angabe
einer Funktions-E-Mail-Adresse, an welche etwaige Fragen
gerichtet werden kdnnen, als unzuldssige werbende Ma3nahmen
beurteilt werden (so etwa LG Stendal, Urt. v. 12.05.2021 - 22 S
87/20).

Fazit

Die Linie der Rechtsprechung ist verhaltnismalig eindeutig:
In Bezug auf elektronische Post existiert hinsichtlich des Ein-
willigungserfordernisses keine Bagatellgrenze. Zwar ist eine
»Schlichte” Bestatigungsnachricht zur Verifizierung der Identi-
tat des Einwilligenden nach herrschender Ansicht zuldssig und
damit keine unzumutbare Beldstigungi. S. v. § 7 UWG. Allerdings
ist auch nur ,ein bisschen” Werbung ohne vorherige Einwilligung
unzuladssig. Dies gilt unabhéngig davon, ob der Adressat Verbrau-
cher oder Gewerbetreibender ist. Hinter dieser Bewertung steht
der Gedanke, wenn keinerlei werbender Zusatz erlaubt ist, ent-
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falle auch der Anreiz fiir Missbrauch - sowie schwierige Abgren-
zungsfragen, welche einer gerichtlichen Entscheidung zugefihrt
werden konnten.

Handlungsempfehlungen

Verfolgt ein Unternehmen das Ziel, berechtigte Abmahnungen
wegen einer gegen das Lauterkeits- bzw. Datenschutzrecht
verstolenden Ausgestaltung des double opt in-Verfahrens
moglichst auszuschlieBen, sollten grundsétzlich folgende Emp-
fehlungen beriicksichtigt werden:

Medienbriiche sind zu vermeiden.

Das double opt in-Verfahren sollte sich konsequent an dem
Kommunikationskanal ausrichten, tiber den ein Unterneh-
men werben mdchte. Entsprechend ist die Versendung einer
Bestatigungs-E-Mail zur Absicherung einer Einwilligung in
Telefonwerbung ungeeignet — jedenfalls solange das Unter-
nehmen E-Mail-Adresse und Telefonnummer nicht hinrei-
chend sicher derselben Person zuordnen kann.

Werbende Elemente sollten in der Bestatigungsaufforderung
unterlassen werden.

Diese sollten vielmehr schlichte ,Transaktionsnachrichten”
darstellen. Darlberhinausgehende Elemente, die Kunden-
interesse erzeugen oder erzeugen konnten, etwa Hinweise
auf aktuelle Veranstaltungen oder Angebote, sollten unter-
bleiben. Zwar muss auch die Bestatigungsaufforderung die
Identitdat des Absenders erkennen lassen, die werbewirk-
same Verwendung von Firmenlogos erhéht allerdings das
Abmahnrisiko.

Eine aktive Einwilligungsbestéatigung ist sicherzustellen.

Voreinstellungen seitens des werbenden Unternehmens im
Rahmen der Bestatigungsaufforderung, die de facto aus
einem Opt-In ein Opt-Out machen, verbieten sich.

Der Rechenschaftspflicht des werbenden Unternehmens
sollte hinreichend Rechnung getragen werden.

Eine datenschutzkonforme Dokumentation des gesamten
opt in-Prozesses von der urspriinglichen Einwilligung tber
die Bestatigungsaufforderung bis zu ihrer Bestatigung, inklu-
sive der jeweiligen Zeitpunkte und IP-Adressen, ist empfeh-
lenswert.
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Frank Schembecker

Haftung von Online-Verkaufsplattformen wie Amazon fiir
markenverletzende Angebote Dritter

Marktplatze auf Online-Verkaufsplattformen haben die unter-
schiedlichsten Angebote zum Gegenstand. Hier gibt es wie auch
sonst Angebote, die anderweitig geschiitzte Marken verletzen.
An die Anbieter kommt man oft kaum heran, sie sitzen im ent-
fernten Ausland und es gibt mitunter nur zweifelhafte Angaben
zu ihrer Identitat und Anschrift. Der Plattformbetreiber ermdg-
licht solchen Anbietern den Warenvertrieb teilweise nicht nur
durch die Bereitstellung des Online-Marktplatzes, sondern durch
zusatzliche Dienstleistungen wie die Lagerung und den Versand
der Ware.

Fir den Inhaber der in solchen Angebotskonstellationen ver-
letzten Marke ist es daher naheliegend, sich méglichst (auch) an
den Plattformbetreiber selbst zu wenden, um solche Rechtsver-
letzungen zu unterbinden. Das ist jedoch nicht so ohne weiteres
maoglich. Die Gerichte sind hier (bisher) verhaltnismaRig zuriick-
haltend.

Ein Plattformbetreiber haftet in solchen Fallen nicht schon des-
halb fiir markenverletzende Drittangebote, weil er die technischen
Voraussetzungen fiir die Markenverletzung geschaffen hat und
diese Dienstleistung vergiitet bekommt. Es genligt auch noch
nicht, dass er zusatzlich Lagerdienste dergestalt anbietet, dass
er die markenrechtsverletzende Ware fiir Drittanbieter lagert,
ohne aber Kenntnis von der Rechtsverletzung zu haben und ohne
den Zweck zu verfolgen, die gelagerte Ware selbst anzubieten
oder in Verkehr zu bringen.

Nach zwei neuen Entscheidungen des EuGH setzt eine Haf-
tungszurechnung, wie hier in der Uberschrift beschrieben, nun
zunachst voraus, dass besagte Plattform neben eigenen Ver-
kaufsangeboten ihres Betreibers auch einen Online-Marktplatz
mit Drittangeboten umfasst. Weiter kommt es darauf an, ob ein
normal informierter und angemessen aufmerksamer Nutzer die-
ser Plattform eine Verbindung zwischen den Dienstleistungen
des Plattformbetreibers fiir Drittangebote einerseits und ande-
rerseits dem markenverletzenden Zeichen herstellt, unter dem
der Drittanbieter seine Ware dort anbietet. Das kann insbeson-
dere der Fall sein, wenn man den Eindruck haben kann, dass der
Plattformbetreiber derjenige ist, der die mit diesem Zeichen ver-
sehene Ware im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung selbst
vertreibt. Insoweit waren hier fiir den EuGH drei Punkte entschei-
dend:

(1) Der Plattformbetreiber prasentiert die auf seiner Plattform
veroffentlichten Angebote einheitlich, indem er die Anzeigen
flr die im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung verkauften
Waren zusammen mit den Anzeigen fiir die von Drittanbietern auf
dem betreffenden Marktplatz angebotenen Waren einblendet. Im
konkreten Fall hat Amazon eigene und Drittangebote ohne Unter-
scheidung nach ihrer Herkunft mit Angaben wie ,Bestseller”,
»,am haufigsten gewiinscht” oder ,am haufigsten geschenkt" ver-
sehen. Das war aus Sicht des Gerichtes geeignet, den Eindruck
zu verstarken, dass der Plattformbetreiber die so beworbenen
Waren im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung vertreibt.
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2) Bei all diesen Anzeigen ldsst der Plattformbetreiber sein eige-
nes Logo als renommierter Vertreiber erscheinen.

(3) Der Plattformbetreiber bietet Drittanbietern im Rahmen des
Vertriebs der von diesen auf der Plattform markenverletzend
angebotenen Ware zusétzliche Dienstleistungen an, die unter
anderem darin bestehen, diese Waren zu lagern und zu versen-
den.

Erfahrungsgemal werden betroffene Verkaufsplattformen auf
diese Haftungserweiterung dergestalt reagieren, dass sie ,klein-
teilig” einzelne der Tatbesténde abstellen bzw. verandern, an die
der EuGH die aktuelle Haftungserweiterung gekniipft hat. Das
erfolgreiche Vermarktungssystem soll ja schlieBlich aufrecht-
erhalten werden. Mit den zu erwartenden Varianten werden sich
dann sicherlich wieder die Gerichte zu beschéftigen haben.

Rebecca Vakilzadeh

Zulassigkeit von 1-Stern-Bewertungen

Online-Bewertungen, insbesondere beim Internetdienst Google,
geniellen einen hohen Grad an Aufmerksamkeit und stellen ein
wichtiges Entscheidungskriterium fir potentielle Neukunden
dar. So wie eine Vielzahl positiver Bewertungen einerseits die
Chancen eines Unternehmens steigern kann, konnen negative
Bewertungen umgekehrt das Vertrauen des Verkehrs in ein sol-
ches verringern. Doch nicht jede Negativbewertung ist rechtlich
zuldssig.

Um dies beurteilen zu kdnnen, wird in erster Linie zwischen
Meinungsaulerungen und Tatsachenbehauptungen unterschie-
den. Letztere sind dabei durch die objektive Beziehung zwischen
AuRerung und Realitidt gekennzeichnet und insbesondere mit
Mitteln des Beweises Uberpriifbar. Stellt sich eine Bewertung
nach den genannten Kriterien als Tatsachenbehauptung heraus,
so héangt ihre Zuldssigkeit davon ab, ob die Behauptung wahr
oder unwahr ist. Meinungsaullerungen werden hingegen von den
Elementen der Stellungnahme und des Dafiirhaltens gepragt.
Diese sind grundsatzlich vom Schutzbereich der Meinungsfrei-
heit umfasst, es sei denn es handelt sich um Formalbeleidigun-
gen oder Schmahkritik, die nicht mehr der Auseinandersetzung
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mit der Sache dienen, sondern die Schméahung und Diffamierung
des Bewerteten in den Vordergrund stellen.

Einen Sonderfall stellen inhaltsleere Internetbewertungen dar,
mit denen lediglich ein Stern ohne die Beifligung einer naheren
Begriindung hierfiir abgegeben wird. Diese driicken die sub-
jektive Unzufriedenheit des Nutzers mit dem Bewerteten und
insbesondere dessen Leistungen aus. Das einer solchen 1-Stern-
Bewertung innewohnende tatsachliche Element ist hierbei die
indirekte Behauptung, es ware zu einem Kontakt mit dem Bewer-
teten bzw. dessen Leistungen gekommen. Trifft dies nicht zu,
enthalt dieses Werturteil eine unwahre Tatsachenbehauptung, so
dass die Bewertung insgesamt unzuléssig ist (Stichwort ,Fake-
Bewertung").

In einem Urteil entschied das OLG Koln (Teilurteil vom
23. Dezember 2022 - 6 U 83/22) nun, dass es hierfir nicht aus-
reichend sei, wenn zwar ein beruflicher Kontakt zwischen Nutzer
und Bewertetem bestand, dieser Kontakt allerdings gerade keine
erkennbare Grundlage fiir die Bewertung war.

In dem entschiedenen Fall waren Mitarbeiter der Klagerin per
E-Mail zu einer Veranstaltung bei der Beklagten eingeladen wor-
den. Ob diese Mitarbeiter sich zuvor bei der Klagerin angemel-
det hatten, konnte nicht abschlieBend geklart werden. Zwischen
den Parteien bestanden zuvor keinerlei geschéftliche Kontakte.
Nachdem der Geschaftsfiihrer der Klagerin bei der Beklagten
eine DSGVO-Auskunft Uber gespeicherte Daten angefordert
hatte, bewertete ein Mitarbeiter der Beklagten die Kléagerin bei
Google mit einem von fiinf Sternen, ohne weitere Anmerkungen
beizufiigen.

In der ersten Instanz sah das Landgericht KoIn diese 1-Stern-
Bewertung als von der Meinungsfreiheit gedeckt an. Es liele
sich hieraus lediglich die AuRerung ableiten, dass es im Vorfeld
irgendeine Art von Kontakt gegeben habe.
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Mit dem genannten Urteil hob das OLG KdIn das erstinstanz-
liche Urteil auf. Die von der Beklagten angegebene Bewertung
sei unzulassig, da es zwischen den Parteien zuvor gerade keinen
geschaftlichen Kontakt gegeben habe und die Wertung somit
einen unwahren Tatsachenkern enthielt. Der angesprochene
Verkehr wiirde Sterne-Bewertungen als personliche Wertung
einer tatsachlich in Anspruch genommenen Leistung verstehen.
Wurde eine Leistung des bewerteten Unternehmens gerade nicht
bezogen, so miisse dies durch einen Begleittext zumindest erlau-
tert werden.

Folglich geht der Verkehr bei einer ausschliellich in Sternen/
Punkten/Schulnoten o. &. abgegebenen Bewertung davon aus,
dass eine geschaftliche Beziehung zum bewerteten Unterneh-
men besteht bzw. bestand. Ist dies nicht der Fall, so muss bei
einer negativen Sternebewertung liber diese Umsténde in einem
Begleittext aufgeklart werden, damit die Bewertung zulassig ist.
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Dr. Christoph Rempe
Urheberrechtliche Probleme bei der Nutzung von ChatGPT

Seit Anfang dieses Jahres ist das Programm ChatGPT von
OpenAl, das mit kiinstlicher Intelligenz (KI) arbeitet, in aller
Munde. Das Programm kann sowohl einfache Fragen beantwor-
ten als auch ldangere Texte verfassen. ChatGPT basiert auf einer
riesigen Menge an Textdaten, die aus dem Internet enthnommen
wurden. Darunter kdnnen natirlich auch viele urheberrecht-
lich geschiitzte Texte sein. Zwei Themen sind hier relevant: (1)
Droht eine Urheberrechtsverletzung und (2) kann der von der KI
erzeugte Text urheberrechtlich geschiitzt sein.

1. Der von der Kl generierte Text kann bestehende urheber-
rechtlich geschiitzte Texte enthalten. ChatGPT kann somit Text
erzeugen, der urheberrechtlich geschiitzte Werke bearbeitet. Ver-
wendet der Nutzer dann den von ChatGPT erzeugten Text, stellt
ihn z. B. auf seiner Internetseite ein oder nutzt ihn als Werbetext
oder bei Prasentationen, so droht moglicherweise eine Urheber-
rechtsverletzung. In dem Fall drohen Abmahnungen. Man miisste
eine Unterlassungserklarung abgeben und diirfte die Texte nicht
mehr verwenden. Im schlimmsten Fall miisste sogar ein Riickruf
von ausgelieferten Texten etwa in Flyern, Broschiiren etc. durch-
gefiihrt werden. Auerdem drohen Schadensersatzforderungen,
die sich im Zweifel anhand der sonst zu zahlenden Lizenzgebiih-
ren berechnen.

Jedenfalls fiihrt eine Ubernahme fremder Texte als Reproduk-
tion regelmafig zu einer Urheberrechtsverletzung, wenn dieser
Text verwertet wird. Etwas anderes kann dann gelten, wenn der
Inhalt des Textes im Wesentlichen durch sachliche Erfordernisse
vorgegeben ist. Das kann auf Fachtexte zutreffen, wenn das ,Ori-
ginal” des Textes, den die KI ibernommen hat, keinen schopferi-
schen Gestaltungsspielraum bot.

Bearbeitungen und Anderungen fremder Texte in dem durch
die Kl erstellten Text sollten dann nicht verwertet werden, wenn
der Gibernommene Text in dem neuen Text aufgeht, ohne ihn zu
pragen. Dazu reicht es aber regelméfig nicht aus, dass einzelne
Textstellen entfernt oder hinzugefligt wurden.
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Vielfach wird daher empfohlen, die durch ChatGPT generier-
ten Texte ,verantwortungsvoll” zu nutzen, sich also der Risiken
bewusst zu sein. Der andere Weg, der oft empfohlen wird, ist
ein vertraglich verankertes Verbot etwa von Lieferanten, von Kl
erzeugte Texte zu nutzen. Beide Anséatze haben jedoch erhebli-
che Schwachen. Auf Dauer wird sich insbesondere ein pauscha-
les Verbot kaum durchsetzen lassen. Sinnvoller wére es, die
Texte zu prifen und, soweit erkennbar, mit entsprechenden Zitat-
vermerken zu arbeiten.

2. Ebenso wird derzeit diskutiert, ob an den von der Kl erstellten
Texten ein Urheberrecht bestehen kann, insbesondere vor dem
Hintergrund, ob im Urheberrecht tGberhaupt noch ein menschli-
cher Beitrag erforderlich ist. Allerdings erfordert ein urheberrecht-
lich geschiitztes Werk nach aktueller Rechtslage zumindest eine
personlich-geistige Schopfung. Eine solche geistige Schopfung
liegt aber bei Texten, die von einer Kl erzeugt werden, normaler-
weise nicht vor. Daher riickt auch die Frage nach der Werkeigen-
schaft des Textes als solcher in den Vordergrund. Das US States
Copyright Office hat daher jiingst bereits seine Auffassung ver-
offentlicht, dass computergenerierte Bilder mangels persénlicher
Schopfung nicht urheberrechtlich schutzfahig seien.
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Dr. Helmut Droge

Geschiftsfiihrerhaftung fiir ungeniigende Organisation
und/oder Uberwachung

Nach § 43 Abs. 2 GmbHG haften die Geschéftsflihrer einer GmbH
ihrer Gesellschaft solidarisch fiir den diesen entstandenen Scha-
den, wenn sie ihre Obliegenheiten verletzen. Das gilt auch fir die
Geltendmachung von Anspriichen einer GmbH & Co. KG gegen
die Geschaftsfihrer ihrer Komplementar GmbH.

Eine Entscheidung des Oberlandesgerichts Nirnberg aus dem
letzten Jahr befasst sich ausfiihrlich mit der Frage, welche kon-
kreten Verpflichtungen sich daraus fir den Geschéaftsfiihrer einer
GmbH & Co. KG in Bezug auf die Unternehmensorganisation und
deren Uberwachung ergeben.

Der Entscheidung lag nachfolgender Sachverhalt (stark ver-
kiirzt) zugrunde: Der Mitarbeiter H der B GmbH & Co. KG war
zustandig fir die Akquise und die Betreuung von GroR3kunden.
Entgegen einer ausdriicklichen unternehmensinternen Regelung
rdumte er drei dieser GroBkunden Uberziehungskredite in erheb-
licher Hohe ein, die er in krimineller Weise verschleierte. Drei
der GroBkunden gingen in die Insolvenz. Dadurch entstand der
B GmbH & Co. KG ein Schaden in Hohe von fast 1 Mio. Euro. Die
B GmbH & Co. KG nahm daraufhin ihren Geschaftsfiihrer H auf
Ersatz dieses Schadens in Anspruch.

Das Oberlandesgericht Niirnberg gab der Klage statt und ver-
urteilte den Geschaftsfiihrer zum Ersatz des Schadens in vollem
Umfange.

Die Entscheidungsgriinde geben mit den nachfolgenden Zita-
ten praxisnahe Handlungsvorgaben fir die Organisations- und
Uberwachungspflichten eines Geschéftsfiihrers:

,Die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsfiihrers gebietet
hierbei — gerade, wenn der Geschéaftsfiihrer nicht samtliche
Malnahmen selbst beschlie3t und selbst durchfiihrt —, eine
interne Organisationsstruktur der Gesellschaft zu schaffen,
die die RechtmaRigkeit und Effizienz ihres Handelns gewahr-
leistet”.

,Der Geschéftsfihrer muss das von ihm gefiihrte Unterneh-
men so organisieren, dass er jederzeit Uberblick iiber die
wirtschaftliche und finanzielle Lage der Gesellschaft hat.
Dies erfordert ggf. ein Uberwachungssystem mit dem Risi-
ken fiir (den) Unternehmensfortbestand erfasst und kontrol-
liert werden konnen”.

,Dabei ist der Geschaftsfiihrer nicht nur verpflichtet, den
Geschaftsgang so zu lGiberwachen oder Giberwachen zu las-
sen, dass er unter normalen Umstanden mit einer ordnungs-
gemalen Erledigung der Geschéfte rechnen kann; er muss
vielmehr weitergehend sofort eingreifen, wenn sich Anhalts-
punkte fir ein Fehlverhalten zeigen.”

,Delegiert der Geschéftsfiihrer seine Uberwachungsaufgabe,
bleibt trotzdem die Oberaufsicht bei ihm selbst”.

GESELLSCHAFTSRECHT/M&A
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Fir die Praxis ergeben sich daraus folgende Empfehlungen:

1. Schriftliche Festlegung der Zustandigkeiten fiir alle Unter-
nehmensfunktionen, die mit geschaftlichen Risiken von
nicht nur untergeordneter Bedeutung verbunden sind. Dazu
gehort auch die genaue Festlegung von ,Risikoschwellen®,
deren Uberschreitung der Zustimmung der Geschéftsfiihrung
bedirfen.

Diese Organisationsregeln sind allen davon betroffenen Mit-
arbeitern auszuhandigen und von ihnen zu quittieren.

2. Einfiihrung und strikte Uberwachung des Vier-Augen-Prinzips

fir alle MaRnahmen, die mit finanziellen Risiken fiir das Unter-
nehmen verbunden sind.

3. Mindestens stichprobenweise Uberpriifung der Einhaltung

der organisatorischen Regelungen durch den/die Geschéfts-
fihrer personlich. Sofortiges Einschreiten, sobald sich daraus
Verdachtsmomente ergeben.
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WARUM BRANDI?

Weil BRANDI in Ostwestfalen daheim und in der Welt zu Hause ist. Beides, die einerseits regionale und bodenstandige
Verwurzelung und anderseits das abwechslungsreiche und internationale ,Flair” durch die vielfaltigen, weltweit tatigen,
mittelstandischen Mandaten, machen die Arbeit bei BRANDI reizvoll. Hinzu kommen fast 100 erfahrene und spezialisierte
aber auch junge, motivierte anwaltliche Kolleginnen und Kollegen. Mit ihnen im Team ist es mdglich, die taglichen aber
auch zukiinftigen rechtlichen Herausforderungen der Mandanten l6sungsorientiert zu meistern. Im Giitersloher Biiro von
BRANDI arbeite ich im Internationalen Wirtschaftsrecht und schatze dort vor allem das familidre Betriebsklima sowie den
vertrauten Kontakt mit den Partnerkanzleien aus dem internationalen Kanzleinetzwerk Pangea Net.

WAS TREIBT MICH AN?

Neues! Ich entdecke gerne. Jedem Mandat liegt ein neuer Sachverhalt zugrunde. Beinhaltet dieser Maschinen, weckt er
mein besonderes Interesse. Denn seit meiner Kindheit begeistere ich mich fiir Technik. Viele Mandanten von BRANDI
konstruieren und fertigen oder kaufen mitunter ausgefallene Maschinen. Es macht mir SpaR, Sie dabei insbesondere im
Vertrieb und bei der Geltendmachung von Nacherfiillungs- oder Ersatzanspriichen zu unterstiitzen.

AUSSER DEM JOB GIBT ES NOCH?

Ein familiares Renovierungsprojekt im landlichen Raum, an
dem ich mit viel Zeit und noch mehr Herzblut handwerklich
mitwirke. Wenn ich nicht den Bohrhammer oder Pinsel in
der Hand halte oder mit dem Traktor und der Kettensage im
Forst Pflegearbeiten durchfiihre, reise ich mit meiner Ver-
lobten gerne zu fernen sonnigen Zielen.

HIGHLIGHTS AUS MEINER NEUEN HEIMAT?

Aufgewachsen vor den Toren der quirligen mitteldeutschen
Metropole Frankfurt am Main habe ich zwischenzeitlich
Ostwestfalen, meine neue Wahlheimat, als nicht weniger
abwechslungsreich kennen und schéatzen gelernt. Ich fahre
gerne Rad, das heifl3t bei genligend Zeit insbesondere auch
Mountainbike. Obwohl der Teuto im Vergleich zum ca.
880 m hohen Frankfurter Stadtberg, dem GroBen Feldberg
im Taunus, eher flach ist, bin ich immer wieder positiv iber-
rascht, welch sportlich anspruchsvolle und schéne Touren
man auch hier fahren kann.
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