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Liebe Leserinnen und liebe Leser,

wir freuen uns sehr, Ihnen mit der Juli-Ausgabe unseres BRANDI
Reports wieder Interessantes zum Lesen bieten zu konnen.

Das sogenannte ,Lieferkettengesetz” ist beschlossen. Was Sie
beriicksichtigen sollten, lesen Sie in dieser Ausgabe. Ob ein Insol-
venzverwalter Zahlungen zur Insolvenzmasse zuriickholen kann,
was die wesentlichen Regelungsaspekte der Incoterms® 2020
sind und Weiteres erlautern Mitglieder unserer Kompetenzgruppe
Handel & Vertrieb.

In unserem Live Event ,Update Vertriebsrecht” am 10. Juni 2021
wurden diese Themen neben anderen behandelt.

Unsere Kompetenzgruppe IT & Datenschutz hat die Diskussion
der Onlineveranstaltung zum Datenschutzrechtstag vom 07. Mai
2021 informativ fiir Sie zusammengefasst.

AKTUELLES

DATENSCHUTZRECHTSTAG - 07. MAI

Anlasslich des dreijahrigen Jubildums der Dater
tenzgruppe fiir IT & Datenschutz am 07. Mai
schnitte aus der 1staltung finden Sie auf unserer
,News/Podcast |
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AuBerdem berichtet das Team IT & Datenschutz neben anderen
Beitrdgen dariiber, was die gesteigerten Verbraucherschutzan-
forderungen an Konsequenzen fiir Unternehmer mit sich bringen,
den Zusammenhang von Datenschutzrecht und Schmerzensgeld
oder wie sich Account-Nutzung iber Instagram-Insights gegen-
Uber personenbezogenen Daten verhalt.

Bekanntheit und hohe Qualitdtsvorstellungen anderer Produkte
fir einen Imagetransfer zu nutzen, kann rechtliche Konsequen-
zen haben. Auch der Klick auf ein Foto kann fiir einen Heraus-
geber teuer werden. Diese und weitere Beitrage haben wir unter
JVerschiedenes” fir Sie zusammengestellt.

Wir wiinschen Ihnen eine schone Sommerzeit.
Ihr BRANDI Team

2N 'ytzrechtsta'g veranstaltet. Mit-
nstaltungen” oder als Podcast unter

Handel & Vertrieb,
zu finden.
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FRAGEN AN CHRISTIAN RODDING

WARUM BRANDI?

Der Kontakt zu BRANDI bestand schon langer: Wahrend des Studiums habe ich ein Praktikum bei BRANDI absol-
viert; im Referendariat kam dann die Anwaltsstation hinzu. Beide Male konnte ich mich davon iiberzeugen, wie
kollegial der Umgang miteinander bei BRANDI ablauft - es ist gerade kein Biiro, in dem jeder fiir sich seine Zeit
sabsitzt". Das Ubertragt sich auch auf die Mandate: Hier gibt es keine anonymen Bearbeiter, stattdessen ist jeder
von Anfang an auch nach auflen hin tatig.

WAS TREIBT MICH AN?

Als Anwalt kann ich unsere Mandanten friihzeitig begleiten. Ich fange also nicht erst dann an, wenn es schon ,zu
spat” ist, sondern kann gemeinsam mit den Mandanten Ideen entwickeln und gestalten, damit es zu Rechtsstrei-
tigkeiten gar nicht erst kommt. Es ist jedes Mal eine neue und spannende Herausforderung, Losungen zu finden,
die sowohl rechtlich wasserdicht als auch wirtschaftlich verniinftig sind.

AUSSER DEM JOB GIBT ES NOCH...?

Den (librigens auch nichtjuristischen!) Freundeskreis,
viel Musik (mit der Geige in kleiner Runde oder in der
Orchestergesellschaft Detmold), ehrenamtliche Arbeit
in der Kommunalpolitik und kiirzere oder langere Aus-
fliige in die Natur.

HIGHLIGHTS AUS MEINER HEIMAT?

Als ,Rickkehrer” in die Detmolder Heimat habe ich
mich besonders auf die kulturelle Vielfalt in der Stadt
gefreut — das musste pandemiebedingt natiirlich noch
etwas warten. Aber auch die Natur direkt vor der Haus-
tlr mit unzahligen Wanderwegen hat es mir sehr ein-
fach gemacht, mich nach meinem Studium in Halle
(Saale) wieder fiir meine alte Heimat zu entscheiden.

Christian Rodding
Rechtsanwalt
christian.roedding@brandi.net
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Dr. Sorren Kiene

sLieferkettengesetz” — erhohte Sorgfaltsanforderungen
und -pflichten in der Lieferkette

Am 11. Juni 2021 hat der Bundestag das Lieferkettensorg-
faltspflichtengesetz (Gesetz Uber die unternehmerischen Sorg-
faltspflichten zur Vermeidung von Menschenrechtsverletzungen
in Lieferketten) verabschiedet, das am 1. Januar 2023 in Kraft tre-
ten wird. In der medialen Berichterstattung wird es haufig nur als
JLieferkettengesetz” bezeichnet. Insbesondere beim Abschluss
langjahriger Rahmenliefervertrage sollten Unternehmen daher
jetzt schon iiberlegen, Vorkehrungen zu treffen, um die spate-
ren Vorgaben einhalten zu konnen. Denn die neue Gesetzeslage
bedeutet fir Unternehmen Handlungs- und Aktualisierungsbe-
darf, insbesondere in den Bereichen Compliance und Vertrags-
gestaltung.

Das Lieferkettengesetz hat sich eine Verbesserung der welt-
weiten Menschenrechtslage entlang der gesamten Lieferkette
zum Ziel gesetzt. Die Lieferkette im Sinne des Gesetzes erstreckt
sich auf den gesamten Produktherstellungsprozess, angefangen
von der Gewinnung von notwendigen Rohstoffen bis hin zur Lie-
ferung des Produkts an den Endkunden. Regelungsgegenstand
sind ferner auch Umweltbelange, beispielweise im Rahmen des
Abfallhandels, soweit sie Risiken fiir Menschenrechte begriinden
konnen. Mithilfe des Gesetzes sollen gerechte Arbeitsbedingun-
gen geschaffen werden, Menschen sollen von Zwangsarbeit und
Kinder von Kinderarbeit befreit werden. Um dies zu erreichen,
nimmt das Lieferkettengesetz Unternehmen in die Pflicht. Dabei
differenziert dieses Gesetz zwischen den Sorgfaltspflichten
im Verhdltnis zu unmittelbaren Zulieferern einerseits und im
Verhéltnis zu mittelbaren Zulieferern andererseits. Doch was
genau missen Unternehmen kiinftig im Rahmen ihres eigenen
Geschéftsbereichs, aber auch im Verhéltnis zu Zulieferern beach-
ten, um die Sorgfaltspflichten zu erfillen?

Zundchst lasst sich festhalten, dass das Lieferkettengesetz ab
dem 1. Januar 2023 fur Unternehmen gilt, die ihren Sitz im Inland
haben und dort mindestens 3.000 Arbeitnehmer (einschlieR-
lich ins Ausland entsandter Arbeitnehmer) beschaftigen. Dieser
Schwellwert gilt auch fiir ausléandische Unternehmen mit Zweig-
niederlassung in Deutschland. Ab dem 1. Januar 2024 betragt
der genannte Schwellwert 1.000 Arbeitnehmer, sodass das Lie-
ferkettengesetz dann noch deutlich mehr Unternehmen betreffen
wird.

Die betroffenen Unternehmen miissen sich bemiihen, dass es
weder im eigenen Geschéftsbereich noch in der Lieferkette zu
Menschenrechtsverletzungen kommt. Dabei sind insbesondere
folgende MalRnahmen umzusetzen:

Risikomanagement: Unternehmen miissen unter anderem
ein angemessenes Risikomanagement einflihren und wirk-
sam umsetzen, wodurch potentiell negative Auswirkungen
auf die Menschenrechte abgewendet werden.

Risikoanalyse: Unternehmen wird von Gesetzes wegen aufer-
legt, zu analysieren, ob ein Risiko dahingehend besteht, dass
ihre eigenen geschéaftlichen Handlungen oder geschéftliche
Handlungen in der Lieferkette Menschenrechte verletzen.
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Grundsatzerklarung: Unternehmen sind verpflichtet, eine
sogenannte Grundsatzerklarung zu ihrer Menschenrechts-
strategie zu verabschieden. Diese Grundsatzerklarung muss
unter anderem eine Beschreibung des Verfahrens enthal-
ten, wie das Unternehmen seinen Sorgfaltsanforderungen
nachkommt. Auerdem muss sie die menschenrechts- und
umweltbezogenen Erwartungen, die das Unternehmen an
seine Beschaftigten und Zulieferer hat, enthalten.

Praventions- und AbhilfemaBnahmen: Die betroffenen Unter-
nehmen sind verpflichtet, ihre Lieferanten sorgfaltig auszu-
wahlen und zu kontrollieren, Schulungen durchzufiihren und
Vertrage nachhaltig zu gestalten.

Beschwerdemechanismus: Zudem miissen Unternehmen
einen Beschwerdemechanismus einrichten, iber den Betrof-
fene und Personen, die Kenntnis von moglichen Verletzun-
gen haben, auf menschenrechtliche Risiken und Verletzun-
gen hinweisen konnen.

Berichterstattung: Schliellich miissen die Unternehmen
transparent offentlich Bericht Uber die Erfiillung der men-
schenrechtsbezogenen Sorgfaltspflichten erstatten. Es ist
ein jahrlicher Bericht zu erstellen, der bei der zustandigen
Behdrde einzureichen ist.

Kann ein Unternehmen eine Verletzung beim unmittelbaren
Zulieferer nicht in absehbarer Zeit beenden, muss es einen kon-
kreten Plan zur Minimierung und Vermeidung erstellen.

In Bezug auf den mittelbaren Zulieferer gelten die Sorgfalts-
pflichten nur anlassbezogen und nicht generell: Erlangt das
Unternehmen Kenntnis von einem mdglichen Verstol3 beim mit-
telbaren Zulieferer, so hat es unverziiglich eine Risikoanalyse
durchzufiihren, ein Konzept zur Minimierung und Vermeidung
umzusetzen und angemessene Praventionsmallnahmen gegen-
Uber dem Verursacher zu verankern.

Es stellt sich weiter die Frage, unter welchen Voraussetzungen
Geschaftsbeziehungen beendet werden miissen: Ein Abbruch der
Geschaftsbeziehungen ist nur dann geboten, wenn eine schwer-
wiegende Menschenrechtsverletzung festgestellt wurde und die
bisherigen MaRnahmen des Konzepts innerhalb einer gesetzten
Frist nicht erfolgreich sind. Ziel des Gesetzes ist es namlich nicht
Geschaftsbeziehungen zu beenden, sondern den Menschen-
rechtsschutz zu starken.

Damit dieses Ziel auch erreicht und geschiitzt wird, sanktio-
niert das Gesetz etwaige Verstofle mit BulRgeldern. Bei Versto-
Ren gegen Sorgfaltspflichten und Berichtspflichten droht ein
BuRgeld von bis zu 800.000 Euro. Bei VerstolRen gegen die Pflicht
zur Einleitung von AbhilfemalRnahmen bei einem unmittelbaren
Zulieferer droht Unternehmen mit einem durchschnittlichen Jah-
resumsatz von mehr als 400 Millionen Euro eine GeldbuRe von
bis zu 2 % des durchschnittlichen Jahresumsatzes. Zudem ist es
moglich, dass Unternehmen, die sich nicht gesetzeskonform ver-
halten, von 6ffentlichen Ausschreibungen fiir eine begrenzte Zeit
ausgeschlossen werden.

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass das Lieferketten-
gesetz den Unternehmen erhohte Sorgfaltspflichten auferlegt



s

und VerstdBe nicht sanktionslos lassen wird. Demgegeniiber
sieht das Lieferkettengesetz zivilrechtliche Haftungserweiterun-
gen nicht vor; es gilt weiterhin die zivilrechtliche Haftung nach
deutschem und gegebenenfalls auslandischem Recht.

Ausblick und Fazit:

Betroffene Unternehmen sind gut beraten, die Zeit bis zum
Inkrafttreten zu nutzen. Selbst wenn Unternehmen nicht direkt
Adressaten des Lieferkettengesetzes sind, ist zu erwarten, dass
sie davon mittelbar betroffen sein werden. Denn bei Lieferun-
gen an betroffene Kunden, die die Arbeitnehmerschwellen tber-
schreiten, ist davon auszugehen, dass diese Kunden zukiinftig
entsprechende vertragliche Regelungen zur Einhaltung des
Lieferkettengesetzes verlangen werden. Jedenfalls mittelbar
dirfte damit eine Vielzahl von Unternehmen, auch unterhalb der
malgeblichen Mitarbeiterzahlen, mit dem Lieferkettengesetz in
Berlihrung kommen. Unabhéngig von den deutschen Regelungen
zeichnet sich am Horizont schon weitgehender Handlungsbe-
darf ab: Auch die Europdische Union hat mit Arbeiten und ersten
Uberlegungen an einem europaweit giiltigen Lieferkettengesetz
begonnen. Die Informationslage ist dazu noch wenig belastbar,
aber es scheint noch strengere Regeln zu statuieren. Das Euro-
paparlament fordert derzeit zum einen, dass bereits Unterneh-
men mit 250 Mitarbeitern in das Gesetz mit einbezogen werden
sollen. Zum anderen sollen die erhohten Sorgfaltspflichten, die
gegeniiber den unmittelbaren Zulieferern bestehen, auch gegen-
Uber den mittelbaren Zulieferern gelten. Eine Verscharfung des
derzeitigen Gesetzesentwurfs durch eine einheitliche europai-
sche Regelung ist somit nicht ausgeschlossen.

Auch deshalb heifl’t es, die mit dem Lieferkettengesetz zusam-
menhangenden Fragestellungen nicht auf die lange Bank zu
schieben. Denn eines diirfte jetzt schon feststehen: Unterneh-
men missen aufriisten, sowohl in organisatorischer als auch in
vertragsgestalterischer Hinsicht, um den Anforderungen des Lie-
ferkettengesetzes gerecht werden zu kdnnen.

HANDEL & VERTRIEB
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Pendant, die ,héhere Gewalt”, vom BGH als ,betriebsfremdes,
von aullen herbeigefiihrtes Ereignis, das nach menschlicher Ein-
sicht und Erfahrung unvorhersehbar ist” beschrieben, ist in den
letzten Monaten vom juristischen Gedankenspiel zur allgemei-
nen Erfahrung geworden.

Bislang schienen Force Majeure-Klauseln in deutsch-deutschen
Vertriebsvertragen verzichtbar und in grenziiberschreitenden
Vertragen von geringer Relevanz. In der Praxis des letzten Jahres
hat sich aber gezeigt, dass die vom deutschen Gesetzgeber zur
Verfligung gestellten Losungen iber die objektive oder subjek-
tive ,Unmdglichkeit” oder die ,Stérung der Geschaftsgrundlage”
ebenso wie die Befreiung von Schadenersatzverpflichtungen des
UN-Kaufrechts weit davon entfernt sind, den Vertragsparteien
eine schnelle und rechtssichere Losung in schwierigen Situatio-
nen zu bieten.

Tatsachlich kann eine Force Majeure-Klausel hilfreich sein
- wenn sie gut gemacht und auf die Interessen der Parteien
abgestimmt ist. Dazu gehort nicht nur eine sinnvolle Definition
der Umstande, unter denen Force Majeure eintritt. Vor allem bei
den aus einer Force Majeure Situation abgeleiteten Rechtsfolgen
wird oft zu kurz gedacht: So ist dem Lieferanten einer Sonderma-
schine moglicherweise gar nicht damit gedient, wenn die bei ihm
eingetretene Force Majeure Situation seinem Vertragspartner zu
einer erleichterten Vertragsaufhebung verhilft.

Was eine Force Majeure-Klausel leisten kann und wie sie aus-
sehen sollte, war Gegenstand des ,Update Vertriebsrecht".

Dr. Birgit Jaenicke

Rechtsanwaltin und Mediator‘l (DAA)
Fachanwaltin fiir Internationales\Wi
birgit.jaenicke@brandi.net

Dr. Sorren Kiene

Die Incoterms® 2020

Dr. Sorren Kiene

Rechtsanwalt
Solicitor(England & Wa

Die Internationale Handelskammer in Paris (ICC) hat anldsslich
Ihres 100jahrigen Bestehens die neuen Incoterms® 2020 heraus-
gegeben. Die Incoterms (International Commercial Terms) wer-
den auch als internationale Handelsklausel bezeichnet. Wichtig
fir den Anwender ist, dass die Incoterms® 2020 entgegen ihrer
Bezeichnung auch im reinen Inlandsgeschaft eingesetzt werden
konnen und nach Mdglichkeit auch sollten.

soerren.kiene@brandifiie

Dr. Birgit Jaenicke

Da die ICC kein Gesetzgeber ist, sind die vorherigen Fassungen
der Incoterms® mit der Verdffentlichung der Incoterms® 2020

Force Majeure - Sinn und Unsinn von Force Majeure-Klauseln

Force Majeure-Klauseln sind seit Beginn der Covid-19 Pandemie
eine der am haufigsten nachgefragten Einzelklauseln in Ver-
triebsvertragen geworden. Force Majeure oder deren deutsches

nicht etwa abgeschafft. Wer mochte, kann selbstverstandlich
auch noch die Incoterms® 2010 oder édltere Fassungen verwen-
den. Entscheidend ist, dass sich die Parteien auf eine Fassung
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einigen. Geben die Parteien keine Fassung an, ergibt die Ausle-
gung in aller Regel, dass bei ab dem 01.01.2020 abgeschlosse-
nen Vertrdgen die Incoterms® 2020 gelten sollen.

Da die Parteien also auch weiterhin die Incoterms® 2010 ver-
wenden konnen, besteht mit anderen Worten auch keine Pflicht,
jetzt alle internen Prozesse sofort auf die Incoterms® 2020 umzu-
stellen. Zunachst sollte der Anwender die Anderungen sowie dar-
aus etwaig resultierende Anpassungen im eigenen Unternehmen
prifen.

Die Incoterms® 2020 sind nur anwendbar auf Kaufvertrage
und Werklieferungsvertrage. Sie sind in der Praxis ein aul3eror-
dentlich gutes Mittel, um wichtige rechtliche Fragen, wie insbe-
sondere den Kosten- und Gefahrenilibergang vom Verkaufer auf
den Kaufer, die Pflichtenaufteilung zur Ausfuhr-, Durchfuhr- und
Einfuhrfreimachung sowie etwaige Versicherungspflichten ver-
bindlich und rechtssicher zu vereinbaren. Streng verkniipft mit
der Frage des Gefahreniibergangs ist auch der Begriff der ,Liefe-
rung”“. Hinter diesem, auch im taglichen Sprachgebrauch verwen-
deten, Begriff steht ein gesamtes rechtliches Konzept, das zwar
im Ergebnis nicht sonderlich kompliziert ist, aber erfahrungsge-
mal nicht durchgehend vollstandig durchdrungen wird. Insbe-
sondere im angloamerikanischen Rechtskreis werden Begriffe
wie ,delivery” und ,shipment” hdufig synonym verwendet, obwohl
,delivery” und shipment” keinesfalls zusammenfallen miissen.
JDelivery” bedeutet letztlich ,Lieferung”, bezeichnet also den Ort,
in dem die Gefahr (d. h. das Risiko) des zufélligen Untergangs
der Ware vom Verkaufer auf den Kaufer libergeht. Mit anderen
Worten erhalt der Verkdufer dennoch seinen Kaufpreis und muss
die Ware nicht etwa noch einmal liefern, wenn sie nach dem
Gefahreniibergang aufgrund eines zufélligen Ereignisses unter-
geht. Der Begriff ,shipment” ist dagegen kein rechtlicher Begriff,
sondern bezeichnet nur die rein tatsachliche Versendung. Diese
kann aber vor oder nach der Lieferung liegen. So geht beispiels-
weise die Gefahr bei einer vereinbarten Lieferung ,EXW [Ort]
Incoterms® 2020“ schon mit der Bereitstellung der Ware an den
Kaufer iber. Die Versendung erfolgt erst danach.

Die wesentlichen Regelungsaspekte der Incoterms® 2020 sind
folgende:

Lieferung

Kosteniibergang vom Verkaufer auf den Kaufer
Gefahriibergang vom Verkaufer auf den Kaufer
Etwaige Versicherungspflichten

Zuordnung der Pflichten zur Ausfuhr-, Durchfuhr- und Ein-
fuhrfreimachung

Damit zeigt sich aber auch, was die Incoterms® 2020 nicht
leisten kdnnen. Dazu gehdren insbesondere Fragestellungen wie
a) ob Uiberhaupt ein Kaufvertrag abgeschlossen wurde, b) welche
Beschaffenheiten oder Spezifikationen die Ware aufweisen soll,
c) Zeit, Ort, Zahlungsweise oder Wahrung der Bezahlung sowie
d) Rechtsfolgen bei Pflichtverletzungen aus einem Kaufvertrag,
z. B. bei Lieferung mangelhafter Ware. Der Rechtsanwender
sollte sich daher von dem Begriff ,Lieferbedingung®, wie die ein-
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zelnen Incoterms-Klauseln auch haufig bezeichnet werden, nicht
irritieren lassen. Die Incoterms-Klauseln regeln zwar die Liefer-
bedingung dergestalt, dass sie klar festlegen, wann die Gefahr
vom Verkadufer auf den Kaufer libergeht, sie sind aber nicht
gleichzusetzen mit etwaigen ,Lieferbedingungen” in Form von
Zahlungs- und Lieferbedingungen oder sonstigen Allgemeinen
Geschaftsbedingungen. Damit regeln die Incoterms® 2020 auch
nicht Aspekte wie den Eigentumsiibergang oder — bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten besonders wichtig — die Frage des
anwendbaren Rechts oder beinhalten eine Gerichtsstandsverein-
barung.

GemalR dem bewahrten Aufbau regeln auch die Inco-
terms® 2020 in ihren Regeln A1 bis A10 die Pflichten des Verkau-
fers und in den Regeln B1 bis B10 die Pflichten des Kaufers. Die
sogenannten ,erlduternden Kommentare” zu Beginn jeder Inco-
term-Klausel stellen eine hilfreiche und lesenswerte Einfiihrung
in die jeweilige Incoterm-Klausel dar. Jedem Rechtsanwender
sei empfohlen, sich diese erlauternden Kommentare zu der von
ihm beabsichtigten Incoterm-Klausel durchzulesen, bevor er die
jeweilige Incoterm-Klausel anwendet.

Die ICC hat im Zuge der Neufassung der Incoterms® 2020 eine
Vielzahl von Anderungen vorgenommen, die insgesamt die Inco-
terms® 2020 noch benutzerfreundlicher gestalten. Besonders ins
Auge sticht hier wohl der Wegfall der Klausel DAT (delivered at
terminal) Incoterms® 2010 bzw. die Umgestaltung der Klausel
DAT Incoterms® 2010 zur Klausel DPU (delivered at place unloa-
ded) Incoterms® 2020. Wahrend das Terminal bei der Klausel
DAT Incoterms® 2010 durchaus an jedem beliebigen Ort sein
durfte, herrschte bei vielen Rechtsanwendern offenbar die Fehl-
vorstellung vor, dass das Terminal stets an einem Hafen sein
musste. Wohl aus diesem Grund wurde die Klausel DAT Inco-
terms® 2010 kaum verwendet. Die Anderung hin zur Klausel DPU
Incoterms® 2020 sorgt hier fir erfreuliche Klarstellung und diirfte
daflir sorgen, dass die Klausel sehr viel haufiger angewendet
wird.

Neben einer gednderten Reihenfolge bei den Regeln (A1 bis
A10 und B1 bis B10) ist es fiir den Rechtsanwender von ent-
scheidender Bedeutung, dass der abzuschlielRende Versiche-
rungsschutz bei den Klauseln CIP und CIF Incoterms® 2020
nunmehr unterschiedlich ist. Wahrend bei den Incoterms® 2010
bei den Klauseln CIF und CIP stets Versicherungsschutz nach
den Klauseln (C) der Institute Cargo Clauses eingedeckt werden
musste, gilt dieser Versicherungsschutz nun nur noch bei CIF
Incoterms® 2020. Bei der Klausel CIP Incoterms® 2020 muss der
Verkdufer dagegen sehr viel weitgehenderen Schutz eindecken,
namlich nach den Klauseln (A) der Institute Cargo Clauses. Der
damit verbundene Versicherungsschutz wird haufig auch als ,all
risk"-Versicherung bezeichnet, da die Versicherung bei diesem
Versicherungsschutz nur in sehr seltenen Ausnahmeféllen von
einer Einstandspflicht befreit wére. Generell ist diese Anderung
bei den Incoterms® fiir den Verkaufer ein guter Anlass, einmal
zu priifen, wie umfangreich denn der, typischerweise tber Jah-
resvertrage eingedeckte, Versicherungsschutz ist und ob er den
erforderlichen Anforderungen gerecht wird. Aber auch Kaufer
sollten einmal priifen, ob der sehr eingeschrankte Versiche-
rungsschutz bei CIF Incoterms® 2020 tatsachlich dem eigenen
Interesse gerecht wird — haufig wird dies nicht der Fall sein. Die
Erfahrung zeigt, dass weder Kaufer noch Verkaufer tiber den Ver-
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sicherungsumfang wirklich informiert sind. Die Tatsache allein,
dass Versicherungsschutz besteht (in welchem Umfang auch
immer), scheint in der Praxis haufig beiden zu reichen, was ange-
sichts der damit verbundenen Risiken doch erstaunt.

Fir Verkaufer, die ihre Kaufpreiszahlungen haufig tiber Akkre-
ditive absichern, bieten die Incoterms® 2020 bei der Klausel
FCA eine zusétzliche interessante Neuerung. Nach den Inco-
terms® 2020 konnen sich Verkaufer und Kaufer bei der Klausel
FCA dariiber einigen, dass der Kaufer seinen — von ihm zu beauf-
tragenden Frachtfiihrer — anweist, dass dieser dem Verkaufer ein
Bordkonnossement aushandigt. Dieses kann dann wiederum das
notwendige Dokument sein, um eine Zahlung aus einem Akkredi-
tiv zu erlangen. So schon sich diese Neuerung anhort, so ist dem
Verkdufer dennoch zu raten, sich mdglichst unabhangig vom
Kaufer zu machen. Der Verkdufer wird nicht rechtzeitig gericht-
liche Hilfe in Anspruch nehmen kdnnen, sollte der Kaufer abrede-
widrig keine derartige Weisung an seinen Frachtfiihrer erteilen.
Dem Verkéaufer ist daher eher anzuraten, von der, bei der Klausel
FCA schon durch die Incoterms® 2010 geschaffenen, Méglichkeit
Gebrauch zu machen, selbst den Frachtvertrag abzuschliel3en,
aber auf Gefahr und Kosten des Kaufers.

In der Fachliteratur relativ wenig Beachtung findet die Beson-
derheit, dass die Incoterms nicht nur Fragen der Gefahrtragung
und weitere Themenaspekte, wie oben erldutert, regeln, sondern
indirekt auch entscheidenden Einfluss auf die Frage der interna-
tionalen Zustandigkeit der Gerichte haben konnen. Zwar ist mit
den Incoterms® 2020 keine Gerichtsstandsvereinbarung verbun-
den, dennoch konnen sie Auswirkungen darauf haben, welches
Gericht im Streitfalle zustéandig ware. Da es im internationalen
Rechtsverkehr relativ umstandlich ist, zumindest (iber Allge-
meine Geschaftsbedingungen eine wirksame Gerichtsstandsver-
einbarung abzuschlielRen, verwundert diese Bestandsaufnahme
doch sehr. Nach den europdischen Zustandigkeitsvorschriften
kann der Verkdufer einen innerhalb des Europdischen Wirt-
schaftsraums ansassigen Kaufer am sogenannten ,Erfiillungs-
ort” verklagen. Dieser Erfiillungsort liegt bei Kaufvertrdgen an
dem Ort, an den die Ware geliefert wurde. Nach der Rechtspre-
chung des Européischen Gerichtshofs ist zur Bestimmung des
Lieferortes haufig auch auf die Incoterms® zuriickzugreifen. Zwar
gilt dies beispielsweise nicht, wenn die Parteien eine anderwei-
tige Gerichtsstandsvereinbarung abgeschlossen haben. Auch
sei es Aufgabe des Gerichts zu priifen, ob mit der Wahl der Inco-
terms®-Klausel nur eine Kostentragung verbunden sei. Dennoch
kann der Verkdufer bei sorgsamer Wahl der ,richtigen” Inco-
terms®-Klausel dafiir sorgen, dass er im Streitfalle mit einem im
Europdischen Wirtschaftsraum ansassigen Kaufer seine Forde-
rungen vor seinen Heimatgerichten einklagen kann.

Abschlielend seien nachfolgend noch die wichtigsten Empfeh-
lungen fiir eine richtige Anwendung der Incoterms® 2020 aufge-
fuhrt:

Vermeiden Sie wo immer mdglich Begriffe wie ,frei Haus",
Jfrei Baustelle” etc. Diese Begriffe sind keine Incoterms® und
ihr rechtlicher Inhalt ist alles andere als klar.

Verwenden Sie die Klauseln FAS, FOB, CIF, CFR Inco-
terms® 2020 ausschlieBllich bei See- und Binnenschiffstrans-
porten.
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Geben Sie bei den C-Klauseln mdglichst sowohl den Liefer-
als auch den Bestimmungsort an.

Vermeiden Sie als Verkdufer moglichst die Klausel FOB im
Containerverkehr, da die Gefahr bei dieser Klausel zu einem
Zeitpunkt ibergeht, in dem Sie gar keinen Zugriff mehr auf
die Ware haben.

Vermeiden Sie im Auslandsgeschéft die ,Extremklauseln”
EXW und DDP Incoterms® 2020.

Geben Sie immer die von lhnen gewiinschte Fassung der
Incoterms an, beispielsweise ,[Ort] Incoterms 2020".

Geben Sie den Ort méglichst genau an.

Dr. Bernhard Konig

Wie gewonnen — SO zerronnen

Insolvenzverwalter konnen vor Insolvenzantrag geleistete Zah-
lungen durch Anfechtung zuriickholen.

,Da haben wir ja noch mal Gliick gehabt, denkt der Mittelstand-
ler, als er in der Zeitung liest, sein Kunde habe Insolvenzantrag
gestellt.

Er hatte noch riickstandige Forderungen in den Monaten vor
Insolvenzer6ffnung eintreiben konnen, allerdings erst nach mas-
siven Drohungen mit rechtlichen Schritten oder mit einem Insol-
venzantrag.

Die Annahme, keinen Schaden erlitten zu haben, stellt sich
als Trugschluss heraus: Zwei Jahre nach Insolvenzeréffnung
erhélt er einen Brief des Insolvenzverwalters, der ihm mitteilt, die
damaligen Zahlungen wiirden angefochten, er moge innerhalb
von einem Monat die erhaltenen Betrdge an die Insolvenzmasse
zuriickzahlen.

Anfechtungszeitraum zwischen einem Monat und 10 Jahren
Prift der Insolvenzverwalter, ob er Rechtshandlungen vor Insol-
venzerdffnungsantrag riickgangig machen und insbesondere
Zahlungen zur Insolvenzmasse zuriickholen kann, kann sich
seine Priifung auf Zeitrdume von bis zu 10 Jahren vor Insolvenz-
eroffnungsantrag erstrecken.

Der Insolvenzverwalter kann mit der Anfechtung in Zeitraume
vor Stellung des Insolvenzantrags ,zuriickgreifen”, wobei die
Zeitraume und die Voraussetzungen fiir eine Anfechtung unter-
schiedlich sind:

10 Jahre zuriick kénnen Rechtshandlungen des Schuldners
angefochten werden, wenn er mit dem Vorsatz, Glaubiger
zu benachteiligen, gehandelt hat und der Glaubiger diesen
Vorsatz kannte (wobei die Kenntnis vermutet wird, wenn er
wusste, dass Zahlungsunfahigkeit drohte und die Handlung
die Glaubiger benachteiligte).

4 Jahre zuriick kann der Insolvenzverwalter anfechten, wenn
der Schuldner dem Glaubiger eine Sicherung fur Forderun-
gen oder Befriedigung von Forderungen gewahrt hat, mit
dem Vorsatz, Glaubiger zu benachteiligen und der Glaubiger
das wusste.
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4 Jahre zuriickgreifen kann der Insolvenzverwalter, wenn der
Schuldner unentgeltliche Leistungen erbracht hat.

3 Monate zuriickgreifen kann der Insolvenzverwalter bei
Rechtsgeschéaften des Schuldners, die die Insolvenzglau-
biger unmittelbar benachteiligt haben, wenn der Schuldner
schon zahlungsunfahig war und der Glaubiger das wusste
oder anhand von Indizien erkennen konnte.

Bis zu 3 Monate zurlickgreifen kann der Insolvenzverwalter
bei Rechtshandlungen, die mit kongruenter oder inkongruen-
ter Deckung verbunden waren, wobei die Anfechtungsgriinde
dann davon abhangen, ob der Schuldner in diesen Zeitpunk-
ten schon zahlungsunfahig war und was der Glaubiger - ggf.
aufgrund von Indizien — davon wusste.

Anfechten kann der Insolvenzverwalter im Ubrigen unter
bestimmten Voraussetzungen auch Rechtshandlungen, die
nach Insolvenzeroffnungsantrag noch zur Befriedigung des
Glaubigers gefiihrt haben.

Fir die Geltendmachung solcher Anspriiche hat der Insolvenz-
verwalter Zeit; Grenzen sind ihm nur durch die allgemeine Verjah-
rungsfrist gesetzt (drei Jahre nach BGB).

Grundvoraussetzung: Masseverkiirzung

Rechtshandlungen sind nur dann anfechtbar, wenn sie im Ergeb-
nis die Masse verkiirzt haben, die zur Befriedigung der spateren
Insolvenzglaubiger zur Verfiigung steht. Eine solche Verkiirzung
der spateren Insolvenzmasse liegt nicht vor, wenn der spateren
Masse bei einem Leistungsaustausch unmittelbar ein Vermo-
genswert zugeflossen ist, der wertmafig dem entspricht, was
gezahlt worden ist. Das sind die sogenannten Bargeschéfte, bei
denen z. B. ein Unternehmer eine Lieferung erbringt und dafir
unmittelbar die Zahlung erhélt. Wer also von einem Vertragspart-
ner gebeten wird, noch Leistungen zu erbringen in einem Augen-
blick, in dem er an der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des
Partners schon erhebliche Zweifel hat, kann sich vor spateren
Anfechtungen durch Insolvenzverwalter schiitzen, indem er in
Zukunft nur solche Bargeschafte mit unmittelbarem Leistungs-
austausch (,Zug-um-Zug") erbringt.

Wissen kann schaden

Die Insolvenzordnung sieht fiir Leistungen des spateren Gemein-
schuldners in den letzten drei Monaten vor dem Insolvenzeroff-
nungsantrag verschiedene Anfechtungstatbestande vor.

Sie unterscheidet dabei danach, ob eine Leistung erfolgt ist,
auf die ein falliger Anspruch bestand (kongruente Deckung), oder
ob die Leistung erfolgt ist, obwohl in dieser Form oder zu die-
sem Zeitpunkt noch keine Leistung héatte begehrt werden konnen
(inkongruente Deckung).

Im Falle der kongruenten Deckung kann der Insolvenzverwalter
anfechten, wenn der Schuldner im Zeitpunkt der Leistung zah-
lungsunfahig war und der empfangende Glaubiger die Zahlungs-
unfahigkeit kannte.

Im Falle der inkongruenten Deckung ist die Anfechtung leich-
ter: Leistungen im Monat vor Eréffnungsantrag kdnnen immer
angefochten werden, Leistungen im 2. oder 3. Monat vor Eroff-
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nungsantrag, wenn der Schuldner zu dieser Zeit zahlungsunfahig
war oder der empfangende Glaubiger wusste, dass diese Zah-
lung die Insolvenzglaubiger benachteiligte, also die Insolvenz-
masse verkdrzte.

Soweit es darum geht, ob der empfangende Glaubiger die Zah-
lungsunfahigkeit kannte oder wusste, dass diese Zahlung die
Insolvenzmasse verkiirzte, hilft das Gesetz dem Insolvenzver-
walter mit Vermutungen. Fiir die Kenntnis von der Zahlungsun-
fahigkeit oder der Glaubigerbenachteiligung geniigt die Kenntnis
der Umstéande, die zwingend auf Zahlungsunfahigkeit oder Glau-
bigerbenachteiligung schlieRen lassen.

Solche Umstande koénnen sein: Langfristiger Aufbau erheb-
licher AuBenstdnde, erfolglose Vollstreckungsversuche des
Glaubigers, Riickgabe von Lastschriften oder geplatzte Schecks,
Nichteinhaltung von gemachten Zahlungszusagen, aussichts-
lose Vollstreckungsversuche, Gesprache mit dem Schuldner
oder Informationen des Schuldners, in denen dieser auf seine
drohende Zahlungsunfahigkeit hingewiesen hat.

Gesetzgeber begrenzt Anfechtungsrisiko

Der BGH hatte im Urteil vom 07.05.2020 (IX ZR 18/19) die Gele-
genheit, zu einer in die Insolvenzordnung im Jahre 2017 neu
eingefiligten Bestimmung Stellung zu nehmen, mit der der Gesetz-
geber versuchen wollte, das Anfechtungsrisiko zu begrenzen.

Eine Bank hatte einem Gastwirt Kredit gewahrt. Der Gastwirt
hatte die Ratenzahlungen nicht erbracht. Die Bank hatte den
Kredit gekiindigt und anschliefend mit dem Gastwirt eine Raten-
zahlungsvereinbarung zur Kredittilgung geschlossen. Auch diese
erfiillte der Gastwirt nur mit wenigen Raten und fiel in Insolvenz.

Der Insolvenzverwalter hat die vom Gastwirt noch geleisteten
Raten angefochten, die 6-9 Monate vor Insolvenz-Er6ffnungs-
antrag noch geleistet worden waren. Seine Argumentation: Die
Bank habe durch die Zahlungsausfalle und die Kreditkiindigung
gewusst, dass Zahlungsunfahigkeit des Schuldners drohte und
die Zahlung der letzten Raten die Glaubiger benachteiligte.

Nach § 133 InsO sind Leistungen anfechtbar, wenn der leis-
tende Schuldner mit der Absicht handelt, seine Glaubiger zu
benachteiligen und der empfangende Glaubiger diesen Vorsatz
des Schuldners kennt. Die Kenntnis des empfangenden Glaubi-
gers wird nach dem Gesetz vermutet, wenn er wusste, dass die
Zahlungsunfahigkeit des Schuldners drohte bzw. — bei kongruen-
ter Deckung — eingetreten war und dass die Handlung die Glau-
biger benachteiligte.

Allerdings: Seit 2017 bekampft der Gesetzgeber diese Erst-Ver-
mutung mit einer gegenteiligen Zweit-Vermutung im Fall einer
kongruenten Deckung: Wenn der Glaubiger mit dem Schuldner
(nur) eine Zahlungsvereinbarung getroffen oder ihm in sonstiger
Weise eine Zahlungserleichterung gewahrt hat, wird vermutet,
dass er die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners nicht kannte.
Allein die Tatsache, dass man mit einem Schuldner eine solche
Ratenzahlungsvereinbarung trifft, bedeutet also nicht, dass man
deshalb seine Zahlungsunfahigkeit kennt oder von einer Glaubi-
gerbenachteiligung weil’. Allein auf diese Ratenzahlungsverein-
barung kann der Insolvenzverwalter seine Anfechtungsklage also
nicht stiitzen. Wenn er aber beweisen kann, dass dem Glaubiger



10

noch andere Umstande bekannt waren — aus der Zeit vor einer
Ratenzahlungsvereinbarung oder danach — die fiir eine Zahlungs-
unfahigkeit des Schuldners sprachen, kann die Anfechtung Erfolg
haben.

Wer zu viel iber die wirtschaftliche Situation seines Schuld-
ners weil}, den bestraft die Insolvenzordnung — durch Anfechtung
erhaltener Leistungen.

Die richtige Taktik wahlen

Vor diesem Hintergrund ist, wenn ein Kunde ,wackelig” wird,
genau abzuwdgen, welche MalRnahmen man ergreift, um offene
Forderungen noch einzutreiben.

Das Ziel muss sein, fir die Vergangenheit eine Regelung zu
finden, die jedenfalls Chancen hat, nicht vom Insolvenzverwalter
angefochten zu werden. Vor allem aber fir die Zukunft bei weite-
ren Lieferungen eine Regelung zu finden, die anfechtungssicher
ist.

Fir die Zukunft ist in den meisten Féllen zu empfehlen, an
einen solchen wackeligen Kunden nur noch im Rahmen von Bar-
geschaften zu liefern, also Lieferungen nur zu erbringen, wenn
Zug um Zug, spatestens aber im Abstand von 1 bis 2 Wochen
nach der Lieferung auch die Zahlung erfolgt.

Wer bei einem wackeligen Kunden bei kiinftigen Lieferungen
auf Bargeschéfte verzichtet, setzt sich einem Anfechtungsrisiko
aus.

Fir die in der Vergangenheit aufgelaufenen offenen Posten
kann man versuchen, eine Regelung zu finden. Wie anfechtungs-
sicher eine solche Regelung, vor allem Zahlungen, die aufgrund
einer solchen Regelung dann erfolgen (Ratenzahlungen), ist,
hangt entscheidend davon ab, wie die Situation des Schuldners
ist und was der Glaubiger dariiber erfahrt.

Je hoffnungsloser die Situation und je mehr der Glaubiger dar-
Uber erfahrt, desto schlechter die Chancen, eine anfechtungssi-
chere Regelung zu treffen. Das Risiko von Anfechtungen ist im
3-Monatszeitraum vor Insolvenzeréffnungsantrag besonders
hoch.
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Dr. Siegfried Friesen

Gefahrdung des Versicherungsschutzes durch kaufver-
tragliche Abreden

Im Stadium vor dem Abschluss eines Kaufvertrages diirfte das
Versicherungsrecht bei den meisten Akteuren eher von unter-
geordneter Bedeutung sein. Der Fokus ist vielmehr auf das Aus-
handeln von vertraglichen Vereinbarungen gerichtet mit dem Ziel,
die eigene Position zu starken, mithin die Risiken als Ver- bzw.
Kaufer auf ein fir den Vertragspartner akzeptables Minimum zu
reduzieren. Abgesehen von Konstellationen, in denen ein wahr-
nehmbares Machtgefalle zwischen den Parteien besteht, pragen
in der weit iberwiegenden Anzahl der Félle ,Geben und Nehmen*”
die Verhandlungen. So kommt es nicht selten vor, dass eine
unglnstige vertragliche Vereinbarung in Kauf genommen wird,
im Gegenzug eine andere, glinstige, dafiir als ,Kompensation®
Eingang in den Vertrag findet.

Ein Abgleich eines auf diese Weise gemeinsam erarbeiteten
Vertrages mit dem Schutz des eigenen, erst recht des gegneri-
schen Haftpflichtversicherungsvertrages, findet regelmaRig nicht
statt. Verkdufer und Kaufer gehen schliellich davon aus, dass
auf Grundlage eines vorhandenen Versicherungsvertrages ein
Deckungsanspruch besteht und sie fiir den Fall einer Inanspruch-
nahme etwa auf Schadenersatz gewappnet sind. Als triigerisch
erweist sich ein solches Vertrauen, wenn etwa der Kaufer Ersatz-
anspriiche geltend macht und diese (auch) deshalb begriindet
sind, da eine zusétzliche Vereinbarung, die von einer gesetzlichen
Vorgabe abweicht, Bestandteil des Vertrages wurde. Ob und in
welchem Umfang etwa ein Haftpflichtversicherer leistet, hangt
namlich im Ausgangspunkt davon ab, ob der Versicherungsfall
Uberhaupt eingetreten ist. Dies beurteilt sich im Wesentlichen
anhand der entsprechenden Definition innerhalb der Versiche-
rungsbedingungen. Haftpflichtversicherer formulieren hierzu
im Kern, dass ,Versicherungsschutz besteht [..], [wenn] der
Versicherungsnehmer [..] aufgrund gesetzlicher Haftpflicht-
bestimmungen privatrechtlichen Inhalts von einem Dritten auf
Schadensersatz in Anspruch genommen wird“. Mit dieser Formu-
lierung stellt der Versicherer zweierlei klar. Einerseits, dass seine
Einstandspflicht besteht, wenn der Versicherungsnehmer auf der
Basis des Gesetzes in Anspruch genommen wird und anderer-
seits, dass die Einstandspflicht nur soweit reicht, wie auch die
Gesetzeslage es vorsieht.

Hieraus lassen sich folgende Erkenntnisse ableiten. Kommt es
allein deshalb zu einer berechtigten Inanspruchnahme, weil vom
Gesetz Abweichendes vereinbart wurde, ist der Versicherer ver-
traglich nicht zur Leistung verpflichtet. Rechtfertigt sich eine Gel-
tendmachung von Forderungen dagegen bereits auf gesetzlicher
Grundlage, fuhren also nicht erst abweichende Vereinbarungen
hierzu, bleibt der Versicherer in der Pflicht. Lasst sich die Forde-
rung ,aufteilen” (so etwa beim Verzicht auf den Mitverschuldens-
einwand, dazu unter 2.), ist der Versicherer (nur) fiir den von der
abweichenden Vereinbarung nicht betroffenen Teil einstands-
pflichtig.

Dr. Bernhard Kon

Rechtsanwalt
detmold@brandi.net

Auf den ersten Blick liegt es nah, dass etwaige Deckungs-
licken sich lediglich zum Nachteil des Ersatzpflichtigen aus-
wirken, da dieser ggf. keinen bzw. einen eingeschrankten Versi-
cherungsschutz geniel3t und damit evtl. mit eigenen Mitteln die
Forderung seines Vertragspartners bedienen muss. Bei naherer
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Betrachtung féllt indes auf, dass etwaige ,Ausfélle des Versiche-
rungsvertrages” auch den Glaubiger treffen konnen. Namentlich
kommt es auch fir ihn zu einer ungiinstigen Ausgangslage, wenn
die Liquiditat des Schuldners eine (vollstéandige) Schadenskom-
pensation nicht ermdglicht.

Im Zusammenhang mit der aufgezeigten Problematik finden
sich diverse Vertragsbedingungen, die oftmals vereinbart werden
und ein gewisses ,Risikopotential” beinhalten.

1. Haftungsmodifikationen
Eine Schadenersatzpflicht hangt unter anderem davon ab,
dass der Schuldner die Pflichtverletzung — abgesehen von den
Féllen der Gefahrdungshaftung, etwa nach dem Produkthaf-
tungsgesetz (§ 1 ProdHaftG) — zu vertreten hat (§ 280 BGB).
Ob dies der Fall ist, beurteilt sich danach, ob ihm mindestens
fahrlassiges Verhalten vorzuwerfen ist (§ 276 BGB).

Vereinbaren die Parteien nun, dass der Schuldner dariiber
hinaus auch fiir Zufall haftet oder gar eine Garantietibernahme
erklart, weicht dies von der Gesetzeslage ab, sodass der Ver-
sicherer nicht in einer Leistungspflicht steht. Allenfalls ist er
einstandspflichtig, wenn der Versicherungsnehmer nachweist,
dass seine Haftung gegeniiber dem Glaubiger auch auf der
Basis der gesetzlichen Bestimmungen besteht.

2. Mitverschuldenseinwand
Ereignet sich auf der Seite des Glaubigers ein Schaden, darf
sich dieser nicht untétig zeigen. Er muss vielmehr aufgrund
seiner gesetzlichen Obliegenheit (§ 254 BGB) Anstrengungen
unternehmen, um den Schaden gering zu halten. Verstoft er
hiergegen, berechtigt dieser Umstand den Ersatzpflichtigen
zur Kiirzung des Anspruchs.

Kann sich der Geschadigte wiederum auf eine vertragliche
Vereinbarung berufen, wonach dem Schadiger eine Berufung
auf den Mitverschuldenseinwand versperrt ist, ist der Versi-
cherer in Hohe des Mitverschuldens nicht zur Leistung ver-
pflichtet.

3. Riigeobliegenheit
Im kaufménnischen Geschaftsverkehr ist der Kaufer gehal-
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Erklart der VerauRerer im Vertrag, sich Fehlverhalten von
sonstigen Dritten zurechnen zu lassen, fiihrt dieser Umstand
zu einer Ausweitung auf Pflichten, denen er prinzipiell als Ver-
kaufer nicht nachkommen muss. Schaden, die auf ein solches
Jfreiwillig zugerechnetes” Fehlverhalten zurlickzufiihren sind,
I6sen keine Einstandspflicht des Versicherers aus.

. Vereinbarungen zur Verjahrung

Im Kontext der Verjahrung sind diverse vertragliche Verein-
barungen denkbar, die deckungsschéadlich sind. Allgemein
gilt im Rahmen des Kaufrechts eine 2-jahrige Verjahrungs-
frist, die ab Ubergabe der Sache anléuft (§ 438 Abs. 1,2 BGB).
Soll hingegen kraft rechtsgeschéftlicher Abrede die gesetz-
liche Verjahrung mafigeblich sein, verandert sich sowohl der
Beginn der Verjdhrung (§ 199 Abs. 1 BGB) als auch die Dauer
(8 195 BGB), sodass dem Glaubiger ein durchaus erheblich
langerer Zeitraum zur Verfligung steht, seine Anspriiche gel-
tend zu machen.

Ferner vermag auch ein Verjahrungsverzicht zu einer
Deckungsschadlichkeit fiihren. Eine Ausnahme, wonach eine
entsprechende Erklarung die negative Wirkung des fehlenden
Versicherungsschutzes nicht nach sich ziehen kann, ist dort
zu erblicken, wo ein Verjahrungsverzicht die Klageerhebung
durch den Glaubiger aus Anlass einer Verjahrungshemmung
(§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB) vermeidet; erfolgt die Erklarung in
dieser Situation letztlich auch im Interesse des Versicherers.

Mit Vorsicht bleibt weiterhin Vereinbarungen zu begegnen,
wonach jede Nacherfiillung durch Neulieferung oder Nach-
besserung einen Neubeginn der Verjghrung nach sich zieht.
Immerhin greift die entsprechende gesetzliche Bestimmung
(8§ 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB) nur, wenn und soweit der Nacherfiil-
lungsanspruch anerkannt wird. Bei reinen Kulanzhandlungen
ist dies wiederum nicht der Fall.

Auswirkungen auf den Deckungsumfang scheiden wiede-
rum in den genannten Konstellationen aus, werden Anspriiche
innerhalb der vom Gesetz vorgesehenen Verjahrungsfrist gel-
tend gemacht.

Es bleibt abschlieRend zu empfehlen, bei Vertragsverhandlun-

ten, die gelieferte Ware unverziiglich nach der Ablieferung gen stets versicherungsvertragliche Besonderheiten nicht aus
durch den Verkaufer, soweit dies nach ordnungsmaBigem dem Blick zu verlieren. Sollten sich bestimmte Vereinbarungen
Geschaftsgange tunlich ist, zu untersuchen und, wenn sich nicht ,vermeiden lassen®, so dient eine entsprechende Kontroll-
ein Mangel zeigt, dem Verkdufer unverziglich Anzeige zu Uberlegung doch letzten Endes wenigstens dazu, sich die realen
machen (§ 377 Abs. 1 HGB). Kommt er dieser Obliegenheit  wirtschaftlichen Risiken vor Augen zu fiihren, um diesen sodann
nicht nach, gilt die gelieferte Ware, so wie sie ist, als geneh- auf anderen Wegen zu begegnen.

migt (§ 377 Abs. 2 HGB); Gewahrleistungsanspriiche kann der

Kaufer sodann nicht mehr mit Erfolg geltend machen. L |

Verzichtet der Verkaufer auf den Einwand einer verspateten
Mangelrlige, vermag der Kaufer auch im Falle einer Verletzung
der aufgefiihrten Obliegenheit Gewahrleistungsanspriiche
durchzusetzen. In dieser Konstellation droht eine vollstandige
Deckungsliicke, soweit der Riigepflicht rein faktisch hatte
nachgekommen werden kénnen aber nicht wurde.

4. Personliche Haftungserweiterung
Der Schuldner hat fiir Fehlverhalten seiner Erflillungsgehilfen
einzustehen (§ 278 BGB), worunter wiederum nicht der Her-
steller bzw. der Vorlieferant fallt.

riesen@brandi.net
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Christian Rodding

Zwei Jahre Geschiaftsgeheimnisgesetz — was hat sich
geandert?

Am 26.04.2019 ist das Geschéftsgeheimnisgesetz (GeschGehG)
in Kraft getreten. Es dient der Umsetzung einer EU-Richtlinie,
durch die der Schutz von Geschéaftsgeheimnissen europaweit
harmonisiert werden soll.

Das Gesetz hat unmittelbare Auswirkungen darauf, wie
Geschaftsgeheimnisse zu schiitzen sind. Denn wahrend friiher
- vereinfacht gesprochen - praktisch jede geheime Informa-
tion, die fiir den Inhaber von wirtschaftlichem Wert war, auch als
Geschaftsgeheimnis geschiitzt war, muss dieser nun selbst aktiv
werden, um seine Geheimnisse zu erhalten.

Denn anders als bisher ist nur noch das nach dem Gesetz als
Geschaftsgeheimnis geschiitzt, was Gegenstand von ,nach den
Umstanden angemessenen Geheimhaltungsmalnahmen” ist.
Eine entsprechende Voraussetzung gab es bisher nicht, sodass
hier Priifungs- und Handlungsbedarf besteht. Was auf den ersten
Blick wie eine ohnehin verniinftige Entscheidung klingt, entpuppt
sich bei genauerem Hinsehen als gefahrliche Stolperfalle. Denn
verzichtet der Inhaber von Informationen auf angemessene MaR-
nahmen zur Geheimhaltung, ist dies fatal: Er hat dann keinerlei
rechtlichen Schutz mehr vor Zugriffen auf diese Information, die
gegen seinen Willen erfolgen.

Auch nach zwei Jahren ist allerdings noch nicht endgiiltig
geklart, welche Mallnahmen als ,angemessen” gelten. Es muss
nicht jede theoretisch denkbare Schutzmallnahme ergriffen wer-
den — denn jedes Unternehmen hat zwar ein Interesse daran,
dass die eigenen Geheimnisse auch geheim bleiben, zu strenge
Schutzmallnahmen sind jedoch weder wirtschaftlich noch ver-
haltnismaRig. Anders ausgedriickt: Es muss stets zwischen den
Kosten und dem Nutzen der Mallnahmen abgewogen werden.
Nach der Rechtsprechung kdnnen hier als Faktoren beispiels-
weise der Wert des Geschéaftsgeheimnisses und dessen Entwick-
lungskosten, die Natur der Information, die Bedeutung fir das
Unternehmen, aber auch die GréfRe des Unternehmens herange-
zogen werden.

Die Rechtsprechung musste sich bislang nur in wenigen Féllen
mit dem neuen Geschaftsgeheimnisgesetz befassen. So hatte
das LAG Disseldorf in seiner Entscheidung vom 03.06.2020 zu
prifen, welche MaRnahmen als ,angemessene Geheimhaltungs-
malnahmen” gelten. Ein ehemaliger Arbeitnehmer hatte hier
Unterlagen seines friiheren Arbeitgebers fiir seinen neuen Arbeit-
geber genutzt, sein friitherer Arbeitgeber wollte ihm dies unter-
sagen. In Streit stand hier eine Verschwiegenheitsvereinbarung,
die den klagenden Arbeitnehmer zur ,absoluten Verschwiegen-
heit Uber geheimhaltungsbediirftige Vorgange“ verpflichtete.
Das LAG entschied, dass diese Klausel zu weitgehend und damit
unwirksam sei. Zudem hatte der Klager darauf verzichtet, die
beim Beklagten verbliebenen Unterlagen herauszufordern und
dadurch den Schutz seines ,Geheimnisses” noch weiter verwas-
sert (Az.: 12 SaGa 4/20).

Ebenfalls um ,angemessene GeheimhaltungsmalRnahmen”
ging es in einem Verfahren vor dem OLG Stuttgart. Ein ehema-
liger Geschaftsfiihrer und ehemalige Mitarbeiter der Klagerin
hatten in einem neuen Unternehmen Rezepturen und chemische
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Produktionsvorschriften verwendet, die bei der Klagerin zum Ein-
satz gekommen waren. Diese wollte dies ebenfalls untersagen.
Auch hier hatte das Gericht jedoch erhebliche Zweifel am Vor-
liegen angemessener SchutzmalRnahmen. Insbesondere wurde
bemangelt, dass die Klédgerin nicht nachgewiesen hatte, die sen-
siblen Informationen entgegen des ,Need-to-know"-Prinzips nur
denjenigen zur Verfligung gestellt zu haben, die diese unbedingt
fur ihre Arbeit benétigten (Az.: 2 U 575/19).

Man sieht: Oftmals scheitert der Geheimnisschutz daran, dass
angemessene Mallnahmen nicht ergriffen worden sind.

Was ist nun zu tun?

Es empfiehlt sich dringend, zundchst den aktuellen Status der
eigenen Geschéaftsgeheimnisse festzustellen, Mallnahmen zu
priifen bzw. zu ergreifen und diese regelmafRig zu aktualisieren.
Man sollte sich zunéchst einen Uberblick dariiber verschaffen,
um welche Informationen es insoweit geht, welche Personen
darauf Zugriff haben und wie die aktuellen SchutzmaRnahmen
aussehen. Zur Festlegung, welche - angemessenen - Mal-
nahmen erforderlich sind, bietet sich sodann eine Einteilung der
Geschaftsgeheimnisse in unterschiedliche Kategorien an (exis-
tenziell, zentral, sonstige). Je wichtiger ein Geheimnis fiir das
Unternehmen ist, desto starker muss es geschiitzt werden.

Die gebotenen Schutzmallnahmen betreffen sodann im
wesentlichen organisatorische Vorkehrungen, die [T-Sicherheit
und insbesondere vertragliche Vereinbarungen mit Arbeitneh-
mern und Geschéftspartnern. Organisatorisch empfiehlt sich
die Bestellung eines Geheimschutzbeauftragten. Der Zugang
zu Geschéftsgeheimnissen sollte auf das Notwendige begrenzt
(,Need to know") und Mitarbeiter fiir Fragen des Geheimnis-
schutzes sensibilisiert werden. In technischer Hinsicht sollte der
Zugang zu Geschaftsgeheimnissen mit personalisierter Benut-
zerkennung und Passwortschutz ebenso eine Selbstverstand-
lichkeit sein wie die Trennung von beruflich und privat genutzten
Geraten. Wichtig sind schliel’lich geeignete Geheimhaltungsver-
einbarungen mit Mitarbeitern und Geschaftspartnern. Hier muss
man der Verlockung widerstehen, pauschal jede Information fir
geheimhaltungsbediirftig zu erklaren. Insbesondere bei Vereinba-
rungen mit Mitarbeitern gelten hohe Wirksamkeitsanforderungen
an eine ausreichend bestimmte Regelung, was geheim zu halten
ist. Ist eine Geheimhaltungsvereinbarung jedoch zu pauschal
oder zu weitgehend, ist sie unwirksam und damit keine Geheim-
haltungsmalRnahme mehr. Zur Absicherung der Verpflichtungen
des Vertragspartners sind Vertragsstrafenvereinbarungen sinn-
voll.

Insbesondere fiir technische Geschaftsgeheimnisse gibt es
eine weitere — entscheidende — Neuerung: Das ,Reverse Engi-
neering”, also das ,Entschliisseln” von Geheimnissen durch Rick-
bau von Produkten war friiher verboten und ist nun ausdriicklich
erlaubt. Auch dadurch besteht eine Gefahr, dass Geheimnisse
ohne Konsequenzen aufgedeckt und damit wertlos werden. Es
ist allerdings moglich, dies seinem Vertragspartner zu untersa-
gen, was in der Regel auch empfehlenswert sein dirfte.

Ausdriicklich geregelt sind nun zudem Ausnahmen, bei denen
es erlaubt ist, ein Geschéaftsgeheimnis aufzudecken. Dies ist bei-
spielsweise der Fall, bei Austibung der freien Meinungsauflerung
und Informationsfreiheit, Aufdeckung von Missstdanden zum
Schutz des offentlichen Interesses (sog. Whistleblowing) und
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- im begrenzten Umfang — Erfiillung der Aufgaben der Arbeit-
nehmervertretungen. Inwieweit diese Regelungen den Geheim-
nisschutz beeinflussen, muss sich noch zeigen.

Wichtig: Nach einer ersten Entscheidung sollen fiir gerichtli-
che Verbote im Eilverfahren die wettbewerbsrechtlichen Kriterien
entsprechend gelten. Nach Kenntnis von ,Ross und Reiter” eines
Gesetzesverstolles muss ein entsprechender Antrag somit spa-
testens innerhalb von einem Monat bei Gericht gestellt werden.

Fazit:

Es ist wichtiger denn je, sich um einen angemessenen Geheim-
nisschutz zu bemiihen. Denn solange dieser nicht vorliegt, gibt
es kein Geheimnis, was geschiitzt werden kann — der Betrof-
fene steht dann rechtlich weitgehend schutzlos da. Zwar bleibt
im Einzelfall abzuwarten, welche Voraussetzungen die Gerichte
an angemessene SchutzmalRnahmen stellen werden; einige
MaRnahmen (z. B. wirksame Verschwiegenheitsverpflichtung,
,Need-to-know"-Prinzip, technische Zugangsbeschrankungen)
sind jedoch unabdingbar.

Darliber hinaus bleibt abzuwarten, wie sich die recht unbe-
stimmten gesetzlichen Verbotsausnahmen (Handeln zum Schutz
eines berechtigten Interesses, insbesondere Meinungsfreiheit
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und Whistleblowing) und der Ausschluss der eigentlich beste-
henden Anspriiche bei deren UnverhéltnismaBigkeit im Einzelfall
in der praktischen Anwendung des Gesetzes auswirken werden.
Das gilt auch fir die erstmals sehr detailliert geregelten Geheim-
haltungsmaoglichkeiten der betroffenen Geschéaftsgeheimnisse in
einem Rechtsstreit.

an Rodding

anwalt
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Johanna Schmale

Datenschutzrechtstag am 07. Mai 2021

Anlasslich des dreijahrigen Jubildums der Datenschutz-Grund-
verordnung (DSGVO) hat die BRANDI-Kompetenzgruppe fir
IT & Datenschutz am 07. Mai 2021 erfolgreich einen Daten-
schutzrechtstag veranstaltet.

Nachdem zum Inkrafttreten der DSGVO auf einem Daten-
schutzrechtstag im Jahr 2018 mit verschiedenen Referenten
Uber datenschutzrechtliche Fragen, Risiken und Aussichten dis-
kutiert wurde, konnte auf der diesjahrigen Veranstaltung bereits
von den bisherigen Erfahrungen mit der DSGVO berichtet werden.
Neu war das Format der Veranstaltung: Angesichts der aktuel-
len Corona-Lage wurde die Veranstaltung als Live-Ereignis online
durchgefiihrt. Uber die hohe Teilnehmerzahl und zahlreiche posi-
tive Rickmeldungen aus dem Teilnehmerkreis haben wir uns
sehr gefreut.

Mit dem rheinland-pfélzischen Datenschutzbeauftragten,
Herrn Prof. Dr. Dieter Kugelmann, konnten wir einen renommier-
ten Experten gewinnen, der auf der Veranstaltung einen Einblick
in die tagliche Arbeit einer Datenschutzaufsichtsbehdrde gege-
ben hat. Er und seine Gesprachspartner aus unserem Anwalts-
bereich, Frau Dr. Laura Schulte, Herr Dr. Sebastian Meyer, Herr Dr.
Daniel Wittig und Herr Bjorn Mai, haben eine spannende Diskus-
sion Uber Erfahrungen, Probleme und offene Themen bei der tag-
lichen Anwendung der DSGVO gefiihrt, durch die die Moderatoren
Herr Dr. Christoph Rempe und Herr Dr. Christoph Worms fiihrten.
Herr Bjorn Mai konnte dabei als Experte des Arbeitsrechts zu den
besprochenen Themen wertvolle Hinweise aus der arbeitsrecht-
lichen Perspektive beisteuern.

Die Veranstaltung war in zwei Blocke unterteilt: In dem ersten
Teil ging es um aktuelle Fragen zum Jubildum der DSGVO, in dem
zweiten Teil um Datenschutz in Unternehmen. Die Zuschauer hat-
ten die Gelegenheit, wahrend der Veranstaltung ihre Fragen an
uns zu schicken, sodass diese direkt von den Moderatoren und
Referenten in dem Gespréach berticksichtigt werden konnten.

Aktuelle Fragen zum Jubilaum der DSGVO

Herr Prof. Dr. Kugelmann leitete mit einem Impulsvortrag den ers-
ten Teil der Veranstaltung ein, wobei er gleich zu Beginn seine
Sichtweise auf die DSGVO darstellte: ,Die DSGVO ist ein Erfolg”.
Dies begriindete er damit, dass einerseits die DSGVO als ,Export-
schlager” dafiir gesorgt habe, dass auch aulRerhalb von Europa
Uber Datenschutz nachgedacht werde und dass andererseits
auch in der Wirtschaft angekommen sei, dass es keine Digitali-
sierung ohne guten Datenschutz gebe.

Er benannte jedoch auch drei Themen, bei denen sich seiner
Ansicht nach noch Probleme stellen: Die Dateniibermittlung in
Drittstaaten, GeldbuRen unter der DSGVO sowie datenschutz-
rechtliche Aspekte der Corona-Pandemie.

Hinsichtlich der Datenlibermittlung in Drittstaaten riet er ange-
sichts der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs in
Sachen ,Schrems 11" (EuGH, Urt. v. 16.07.2020, Az. C-311/18)
dazu, bis zu einer Kldarung des Themas, etwa durch die Veroffent-
lichung neuer Standardvertragsklauseln, die bestehenden Risi-
ken durch SchutzmalRnahmen so weit wie mdglich zu minimieren

- je geringer das Risiko eines Datenschutzverstolles sei, desto
eher konne eine Dateniibermittlung stattfinden.

Bei der Verhdangung von BuBgeldern konne sich eine Daten-
schutz-Aufsichtsbehdrde nach seiner Auffassung unmittelbar an
eine juristische Person wenden. Anderslautende Regelungen des
deutschen Rechts, nach denen zunachst ein Organisationsver-
schulden eines Geschéftsfiihrers nachgewiesen werden miisse,
seien insofern unanwendbar. Dafiir spreche die effektive Durch-
setzung des Europarechts, da die konkrete Verantwortlichkeit fir
einen Datenschutzverstol regelmalig nur schwer nachgewiesen
werden konne. Herr Prof. Dr. Kugelmann wies jedoch auch darauf
hin, dass unterschiedliche Landgerichte diesbeztiglich in der Ver-
gangenheit verschiedene Auffassungen vertreten haben.

Zu dem Thema ,Datenschutz und Corona“ stellte er in seinem
Vortrag fest, dass der Datenschutz die Pandemiebekampfung
nicht verhindere.

Die von Herrn Prof. Dr. Kugelmann aufgeworfenen Themen
wurden in dem anschlieBenden Gesprach zusammen mit den
weiteren Referenten diskutiert. Zu der Frage der Moderatoren,
ob die DSGVO eine Bremse sei, beleuchtete Herr Dr. Meyer die
Unternehmenssicht. Positiv an der DSGVO sei, dass fiir europa-
weit tatige Unternehmen nicht mehr die Unsicherheiten aufgrund
unterschiedlicher rechtlicher Bewertungen in verschiedenen
europdischen Staaten bestiinden. Unternehmen wiirden sich
durch die DSGVO aber auch neuen Anforderungen stellen, die
moglicherweise als bremsend empfunden wiirden. In der Ent-
stehungsgeschichte der DSGVO seien deren Hauptadressaten
urspriinglich grofRe internationale Konzerne gewesen. Von klei-
nen und mittleren Unternehmen werde es haufig als Hindernis
wahrgenommen, dass sie die hohen Anforderungen mit ihrem
kleineren Budget erfiillen miissen, dass eine iibergeordnete Kla-
rung der Themen mit den groBen Anbietern aber nicht erfolge.

Fiir besonders viele Riickmeldungen aus dem Publikum sorgte
in dem Zusammenhang eine Diskussion lber den Einsatz von
Videokonferenz-Tools amerikanischer Anbieter. Herr Prof. Dr.
Kugelmann wies darauf hin, dass es sich zwar um amerikanische
Anbieter, aber deutsche Nutzer handele. Ansprechpartner fiir
die Behorde seien diejenigen, die vor Ort fir die Datenverarbei-
tung verantwortlich seien. Unternehmen miissten priifen, ob es
alternative Anbieter in der EU gebe. Die Datenschutz-Aufsichts-
behorde Rheinland-Pfalz empfehle etwa fiir Schulen das Tool Big
Blue Button, toleriere aber aktuell fiir eine gewisse Ubergangszeit
noch Microsoft Teams und Zoom. Eine Abschottung der Euro-
paer von der Digitalisierung durch die strengen Datenschutzrege-
lungen sehe er nicht.

Herr Dr. Wittig bemerkte dazu, dass es beispielsweise fiir
Office 365 fiir viele Unternehmen keine geeignete Alternative aus
Europa gebe. Herr Dr. Meyer ergédnzte, dass fir den Fall, in dem
keine Alternative gefunden werden konne, eine klare Kommuni-
kation der Folgen erwartet werde: Entweder werde versucht, das
Problem mit den Anbietern in den USA zu klaren, wobei bis zur
Klarung die Nutzung der amerikanischen Tools toleriert werde,
oder es werde ein Verbot ausgesprochen und durchgesetzt.

Zu groRen Teilen einig waren sich die Referenten dariiber, dass
es das Anliegen der DSGVO sein miisse, auch Uber die euro-
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.BRANDI MACHT MOBIL"

Fahrradfahren und zu Ful® gehen ist natiirlich das klimafreundlichste, was man in puncto Fortbewegung wahlen
kann - das steht aulRer Frage. Auf ein Auto kann in den seltensten Fallen jedoch komplett verzichtet werden. Aus
diesem Grund sollte der Autoverkehr klima- und umweltfreundlicher werden, wobei Elektroautos einen zuneh-
mend wichtigen Beitrag leisten konnen.

Auch wenn E-Autos in manchen Punkten kritisiert werden, muss man ihnen den wichtigsten Vorteil lassen: Sie
sind am Einsatzort absolut emissionsfrei — sofern der bezogene Strom aus regenerativen Quellen stammt.?

Wenn man bei einem heutigen Elektrofahrzeug der Kompaktklasse den gesamten Lebenszyklus, von der Herstel-
lung Gber die Nutzung bis hin zur Entsorgung, betrachtet, erzeugt es gegeniiber einem Benziner ca. 30 % weniger
Klimagase und gegeniiber einem vergleichbaren Diesel etwa 23 % weniger. Ein weiterer positiver Aspekt von
Elektroautos ist die lokale Emissionsfreiheit, welche vor allem in dem belasteten Stadtverkehr gesundheitliche
Vorteile mit sich bringt.®

Quellen:

1: Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit (BMU)
2: https://www.homeandsmart.de/elektroautos-vorteile-nachteile
3: Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit (BMU)

Einige Anwalte bei BRANDI haben sich bereits dazu entschieden, von einem Verbrenner auf ein Elektro-Auto
umzusteigen. Nun hat das Biiro in Hannover die nachsten Schritte eingeleitet und sich dazu entschlossen, zwei
Ladeséaulen, welche mit Okostrom betrieben werden, am Biirostandort zu installieren. Sofern Kapazitaten frei
sind, stehen Sie auch unseren Mandanten zur Verfiigung.
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paischen Grenzen hinaus den Datenschutzstandard der EU zu
exportieren. Soweit es alternative Anbieter in der EU gebe, solle
der europdische Datenschutz erreichen, dass diese von den Nut-
zern in den Blick genommen werden. In der Ubergangszeit, in der
rechtliche Unsicherheiten bestehen, sei eine gewisse Toleranz fir
die Nutzung von Anbietern in Drittstaaten gefordert.

Zu der Frage, ob die DSGVO ein Unsicherheitsfaktor sei, erlau-
terte Herr Dr. Meyer, dass die DSGVO Grundprinzipien und Krite-
rien zur Orientierung aufstelle, jedoch nicht jeden Einzelfall regeln
konne. Der Ansatz der DSGVO sei gerade ein risikobasierter,
sodass in jedem Einzelfall der Sachverhalt unter die Normen der
DSGVO subsumiert werden, eine Risikobewertung erfolgen und
die Frage nach den Absicherungsmaoglichkeiten gestellt werden
musse.

Herr Prof. Dr. Kugelmann stimmte dem zu und ergénzte, dass
die DSGVO ein rechtskonformes Verhalten zum Ziel habe. Dem-
entsprechend sollten BulRgelder abschreckend wirken.

Bei der Frage nach dem Schmerzensgeld fiir Datenschutz-
verstdle sagten Herr Prof. Dr. Kugelmann und Herr Dr. Meyer
tbereinstimmend, dass auch vermeintlich missbrauchliche Aus-
kunftsanspriiche zundchst neutral behandelt werden missten.
Herr Dr. Meyer ergénzte, dass jedoch die massenhafte Geltend-
machung von Auskunftsanspriichen mit Hilfe von Fremddienst-
leistern die Frage aufwerfe, ob nicht insofern eine stérkere
Missbrauchskontrolle erforderlich sei. Hierliber miisse mdgli-
cherweise zukiinftig politisch nachgedacht werden.

Datenschutz im Unternehmen

Der zweite Teil der Veranstaltung begann mit einem Impulsvor-
trag zum Thema ,Datenschutz im Unternehmen” von Frau Dr.
Schulte. Dabei ging sie auf verschiedene Anwendungsszena-
rien ein, in denen sich in Unternehmen datenschutzrechtliche
Probleme stellen. Direkt zu Beginn ihres Vortrags stellte Frau
Dr. Schulte heraus, dass die datenschutzrechtlichen Grundséatze
auch unter den Bedingungen der Corona-Pandemie zu wahren
seien. Anerkannt sei zudem eine gewisse Schutzbedirftigkeit
des Arbeitnehmers, die sich auch auf das Datenschutzrecht aus-
wirke. Corona-Testergebnisse seien Gesundheitsdaten, fir die
eine besondere Schutzbediirftigkeit bestehe.

Zum Arbeiten im Homeoffice stellte Frau Dr. Schulte fest, dass
hierbei grundsétzlich ein gegeniiber dem Arbeiten im Unterneh-
men erhohtes Risiko fiir den Schutz personenbezogener Daten
bestehe. Der Arbeitgeber habe aber dennoch die Pflicht, den
Schutz der Daten zu gewahrleisten. Zu diesem Zweck empfahl
sie Homeoffice-Vereinbarungen, transparente Datenschutzinfor-
mationen sowie die Absicherung durch technische und organisa-
torische Mallnahmen.

In der anschlieRenden Diskussion wurde zundchst lber die
Rolle des Betriebsrats gesprochen, wobei Herr Prof. Dr. Kugel-
mann die umstrittene Frage, ob es eine eigene datenschutz-
rechtliche Verpflichtung des Betriebsrats gebe, verneinte und
erlduterte, er sehe vielmehr die Verantwortlichkeit des Arbeitge-
bers. In dem Fall, in dem der Betriebsrat seine Zustimmung zu der
Einfiihrung von bestimmten technischen und organisatorischen
MaRnahmen zur Einhaltung des Datenschutzes, beispielsweise
einer Zugangskontrolle, verweigere und deshalb eine Einigungs-
stelle bemiiht werde, komme es letztlich auf den Einzelfall an,
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ob die Verweigerung der Zustimmung als Entschuldigung gegen-
Uber der Aufsichtsbehdrde dienen kdnne. Grundsatzlich tendiere
er dazu, die Rechtsmaterien nicht gegeneinander auszuspielen,
sondern zunachst das Ergebnis der Einigungsstelle abzuwarten.

Im Zusammenhang mit dem Thema ,Corona und Datenschutz”
wurde die Frage diskutiert, welche personenbezogenen Daten der
Arbeitnehmer insofern von dem Arbeitgeber erhoben werden diir-
fen. Nach Auffassung von Herrn Mai dirfe der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer nur dann nach dessen Impfpass fragen, wenn es
eine von dem Arbeitgeber begriindete Impflicht gebe. Nur in dem
Fall einer solchen Impflicht kdnne auch ein Interesse des Arbeit-
gebers bestehen, eine Impfung nachgewiesen zu bekommen.
Herr Prof. Dr. Kugelmann erganzte hierzu, das Datenschutzrecht
wirde dem Arbeitsrecht insofern folgen; es sei letztlich auch eine
Frage nach der Erforderlichkeit, Begriindung und Nachvollzieh-
barkeit, ob eine entsprechende Datenverarbeitung zuldssig sei.

Beziiglich der Dokumentation von Testergebnissen wies Frau
Dr. Schulte darauf hin, dass die landesrechtlichen Corona-Schutz-
verordnungen unterschiedliche Dokumentationspflichten vor-
sehen. Wenn eine Dokumentation gesetzlich nicht zwingend
vorgeschrieben sei, sondern nur ein Testangebot vorgehalten
werden miisse, sei eine dariiberhinausgehende Dokumentation
datenschutzrechtlich problematisch; als Rechtsgrundlage kdnne
eine gesetzliche Erlaubnis insofern nicht herangezogen werden.
Dies gelte auch fiir den Fall, dass der Arbeitgeber Zweifel an der
ordnungsgemafen Durchfiihrung der Tests durch die Arbeitneh-
mer habe. Bei einem positiven Testergebnis sehe der Gesetz-
geber Verhaltenspflichten fiir den Getesteten vor, in die der
Gesetzgeber den Arbeitgeber gerade nicht integriert habe. Herr
Prof. Dr. Kugelmann stimmte dem zu und ergéanzte: ,Ein Grund-
misstrauen gegeniiber dem Arbeitnehmer ist keine datenschutz-
rechtliche Kategorie".

Die angeregte Diskussion wahrend der Veranstaltung zeigte,
dass aktuell, unter anderem aufgrund der Corona-Pandemie und
der Rechtsprechung zu Dateniibermittlungen in Drittstaaten, ver-
schiedene datenschutzrechtliche Themen an Bedeutung gewon-
nen haben und fir rechtliche Unsicherheiten sorgen. Mitschnitte
aus der Veranstaltung finden Sie auf unserer Homepage unter
,Veranstaltungen” oder als Podcast unter ,News/Podcast".
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nna Schmale
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Dr. Sebastian Meyer, LL.M.
BuBgelder fiir DatenschutzverstoRe — Update 2021

Seit Einfiihrung der neuen Regelungen zur BuRgeldbemessung
bei Datenschutzverstdflen in der Datenschutz-Grundverordnung
(DSGVO) machte es bisweilen den Eindruck, die Aufsichtsbe-
hérden wollten sich immer weiter im Hinblick auf die Hohe der
festgesetzten BuRgelder liberbieten. Der formale Rahmen fir die
BuRgeldbemessung in Art. 83 DSGVO sieht lediglich zwei Stufen
vor, und zwar Buflgelder bis zu 10 Mio. Euro bzw. bis zu 20 Mio.
Euro. Die entsprechenden Werte lassen sich nur vor dem Hinter-
grund der Entstehungsgeschichte der DSGVO erklaren. Es sollte
durch die Wahl der hohen Werte im Sinne einer Symbolpolitik
verdeutlicht werden, dass Datenschutz zukiinftig einen hoheren
Stellenwert einnehmen muss und VerstoRe gravierende Konse-
quenzen haben kdnnen.

Angesichts der in der DSGVO verankerten Grundkonzeption,
die GroRe eines Unternehmens - oftmals auch bewertet auf der
Basis des erreichten Umsatzes — als einen relevanten Faktor bei
der Bulgeldbemessung heranzuziehen, war es nicht besonders
Uberraschend, dass die Datenschutzkonferenz als Zusammen-
schluss der deutschen Aufsichtsbehdrden in ihrem Konzept zur
Bullgeldbemessung einen wirtschaftlichen Grundwert als Aus-
gangspunkt fir die Bestimmung des konkreten BuRRgeldes her-
anzieht, der sich alleine daran orientiert, welchen Umsatz das
betroffene Unternehmen zuletzt erzielt hat. Abhangig von der
Schwere des VerstoRes und sonstigen Rahmenbedingungen wird
dann der wirtschaftliche Grundwert mit einem Faktor von 1 bis
12 multipliziert. Es liegt auf der Hand, dass sich bei dieser Her-
angehensweise konkrete Werte flir BuRgelder ergeben, die auf
den ersten Blick prazise mathematisch hergeleitet sind, sich aber
kaum als angemessen und sachgerecht erkldren lassen. Nicht
ohne Grund verzichtet die Regelung in Art. 83 DSGVO, die europa-
weit den BuBRgeldrahmen definiert, auf eine genaue Gewichtung
einzelner Aspekte und verlangt nur allgemein, dass Bul3gelder
wirksam, verhaltnismaRig und abschreckend sein sollen. Dieser
Dreiklang aus Wirksamkeit, VerhaltnismaRigkeit und Abschre-
ckung ist zuletzt sehr in den Hintergrund geraten, da extrem ein-
seitig vor allem eine Konzentration auf die Abschreckung erfolgt
ist. Mittlerweile liegen aber erste Entscheidungen der Instanzge-
richte vor, die sich kritisch mit der Anwendung der BuRgeldrege-
lungen aus der DSGVO befassen und zumindest einige Exzesse
bei der BuRgeldbemessung korrigieren.

BuBgeldpraxis in Deutschland und Europa

Die BuBlgeldpraxis der Aufsichtsbehdrden in Deutschland ist
dabei im europdischen Vergleich zundachst noch vergleichs-
weise moderat. Die Mehrzahl der verhdngten BuBlgelder fallt
aktuell noch entsprechend aus; kontrovers diskutiert wird natiir-
lich vor allem uber einige wenige Einzelfdlle mit besonders
hohen BuRgeldern. Lange Zeit war Spitzenreiter in Deutsch-
land das Immobilienunternehmen Deutsche Wohnen, von dem
die Aufsichtsbehorde in Berlin 14,5 Mio. Euro fiir die nicht ord-
nungsgemale Datenldschung verlangte. Zuletzt iibernahm das
Modeunternehmen H&M den Spitzenplatz mit einem BuRgeld tiber
35 Mio. Euro fir die systematische Erstellung von Mitarbeiter-
profilen unter VerstolR gegen datenschutzrechtliche Vorgaben.
Relativ hoch fiel auch das BuRgeld der Aufsichtsbehérde aus
Niedersachsen gegen den Elektronikhandler notebooksbilliger
aus, der 10,4 Mio. Euro fiir eine unzuldssige Videouiberwachung
zahlen soll.
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In Frankreich hat die Aufsichtsbehorde CNIL sich sehr inten-
siv mit den Aktivitdten von Google befasst und bereits mehrfach
BulRgelder verhangt. Zuletzt verlangte die CNIL im Dezember
2020 von dem Google-Konzern insgesamt 100 Mio. Euro fir
den nicht rechtskonformen Einsatz von Tracking-Cookies sowie
mangelhafte Datenschutzinformationen. Zwischenzeitlich hatte
die englische Aufsichtsbehorde ICO angekiindigt, die Hotelkette
Marriott auf Basis der DSGVO mit einem BulRgeld von mehr als
100 Mio. Euro fir den nicht ausreichenden Schutz ihrer zentra-
len Kundendatenbank belegen zu wollen, was das héchste bis-
her festgesetzte BuRgeld fiir DatenschutzverstoBe in Europa
gewesen wadre. Tatsachlich hat das ICO aber von sich aus unter
Berticksichtigung der Stellungnahme von Marriott das BufR3geld
letztlich auf 18 Mio. GBP reduziert.

Gerichtliche Uberpriifung der BuBgelder

Es war eigentlich nur eine Frage der Zeit, bis die ersten Gerichte
sich kritisch mit dem Bullgeldkonzept der Datenschutzkonferenz
auseinandersetzen und jedenfalls die BuBgeldhdhe auf ein ver-
ninftiges Mal} zurlickstutzen. Das Landgericht Bonn musste
sich mit dem BuRgeldbescheid des Bundesdatenschutzbeauf-
tragten gegen 1&1 befassen, den 1&1 — wenig Uberraschend -
nicht akzeptieren wollte. Im November 2020 wurde das Vorliegen
eines sanktionierungswiirdigen Datenschutzverstoles zwar
dem Grunde nach bestatigt, zugleich aber das Bufigeld von 9,5
Mio. Euro auf 900.000 Euro und damit auf weniger als ein Zehn-
tel reduziert (LG Bonn, Urt. v. 11.11.2020, Az. 29 OWi 1/20). In
der Entscheidung stellt das Gericht — vollig zu Recht - darauf
ab, dass die verschiedenen Zumessungskriterien ,in jedem Ein-
zelfall gebiihrend zu beriicksichtigen sind“. Diese Klarstellung
kann dabei als berechtigte generelle Kritik an dem gesamten
Konzept zur BuBgeldbemessung der Datenschutzkonferenz ver-
standen werden. Zutreffend verweist das Gericht darauf, dass
sich vor allem unpassende Ergebnisse bei schweren VerstoRen
umsatzschwacher Unternehmen sowie bei leichten VerstoRRen
umsatzstarker Unternehmen ergeben. Generell stellt das Buf3-
geldkonzept zu einseitig auf den Umsatz eines Unternehmens
ab, wenn ausschlieBlich hiervon der wirtschaftliche Grundwert
abhangig ist. Wie eine sinnvolle Beriicksichtigung des Umsatzes
als ein moglicher Faktor dagegen héatte aussehen konnen, zeigt
die Argumentation des LG Bonn, das ausgehend von den Krite-
rien der Wirksamkeit und Angemessenheit gem. Art. 83 DSGVO
Uberlegungen zur ,Ahndungsempfindlichkeit” von Unternehmen
anstellt. Im Ergebnis hat das LG Bonn sich vollkommen von der
Herleitung der BufRgeldhohe durch den Bundesdatenschutzbe-
auftragten gelost und nach eigenem Ermessen ohne Formelwerk
einen Betrag in Hohe von 900.000 Euro festgesetzt. Das Gericht
fuhrt dabei zahlreiche Aspekte auf, die eine Bewertung als ,min-
derschweren Fall” rechtfertigen.

Noch weiter geht das Landgericht Berlin, dass das BuRgeld
der Aufsichtsbehorde gegen die Deutsche Wohnen insgesamt
wegen ,gravierender Mangel“ als unwirksam erklart und das Ver-
fahren eingestellt hat (LG Berlin, Beschl. v. 18.02.2021, Az. 212
Js-OWi 1/20). Das Gericht storte sich insbesondere daran, dass
die Aufsichtsbehorde nicht dargetan hatte, an welche schuld-
hafte Handlung angeknipft werden soll. Tatsachlich sieht das
Konzept der DSGVO kein Verschuldenserfordernis vor, sondern
stellt alleine auf einen objektiven Verstol gegen datenschutz-
rechtliche Vorgaben ab. Jedenfalls fiir das Landgericht ist es
aber aus verfassungsrechtlichen Grundséatzen ausgeschlossen,
dass in Deutschland ein Unternehmen ein BuRgeld zahlen muss,
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ohne dass Grundlage hierfiir ein schuldhaftes Verhalten einer ein-
zelnen Person ware. Auf Wunsch der Aufsichtsbehdrde hat die
Staatsanwaltschaft gegen die Verfahrenseinstellung Rechtsmit-
tel eingelegt, so dass sich das Kammergericht in nachster Ins-
tanz mit der Sache befassen muss.

Das gegen H&M verhéngte BulRgeld ist dagegen zwischenzeit-
lich bestandskraftig geworden, allerdings hatte dort H&M auch
auf eine gerichtliche Uberpriifung verzichtet.

Fazit

Unter Beriicksichtigung des Ergebnisses der gerichtlichen Uber-
prifung der BuRgelder gegen 1&1 sowie die Deutsche Wohnen
zeigt sich trotz der unterschiedlichen Begriindungen, dass es in
der aktuellen Situation durchaus lohnen diirfte, im Falle der Ver-
hangung von BulRgeldern gegen entsprechende Bescheide auch
gerichtlich vorzugehen. Noch sinnvoller ist es aber natiirlich,
intern ein Datenschutzmanagementsystem zu etablieren, dass
Datenschutzverstd3e nach Mdoglichkeit verhindert und — sollte
gleichwohl ein Datenschutzverstol} auftreten — im Idealfall eine
Verstandigung mit der zustandigen Aufsichtsbehorde zu errei-
chen.

pastian Meyer, LL.
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vor dem Weiterverkauf eines als Mangelware zuriickgesandten
Rechners nicht die darauf noch zu findenden personenbezoge-
nen Daten des Kunden geléscht hatte (AG Hildesheim, Urt. V.
05.10.2020, Az. 43 C 145/19). Das Landgericht Liineburg ent-
schied, dass eine Bank fiir eine unberechtigte Schufa-Meldung
1.000 Euro Schmerzensgeld zahlen muss (LG Liineburg, Urt. V.
14.07.2020, Az. 9 O 145/19). Deutlich restriktiver bei der Aus-
legung der DSGVO war das Landgericht K&In. Dieses verneinte
einen Anspruch auf Schadensersatz gegen die Hausbank des
Klagers wegen einer einmaligen Falschzusendung von Kontoaus-
zligen an einen Dritten. Dies sei fiir den Klager eine blofRe Unan-
nehmlichkeit, aber kein zivilrechtlicher Schaden. Der Klager hatte
erfolglos 25.000 Euro Schmerzensgeld beantragt (LG Koln, Urt.
v. 7.10.2020, Az. 28 0 71/20). Die Gerichte der ersten Instanzen
legen die Vorschriften der DSGVO also durchaus unterschiedlich
aus.

Von besonderer Relevanz fiir Unternehmen ist die Tatsache,
dass nicht nur Kunden, sondern auch Arbeitnehmer auf daten-
schutzrechtliches Schmerzensgeld klagen kénnen. Das Arbeits-
gericht Liibeck ging im Fall einer unterbliebenen Léschung von
Fotos eines (zwischenzeitlich ausgeschiedenen) Mitarbeiters auf
dem Facebook-Account eines Unternehmens von einem Daten-
schutzverstol} des Unternehmens aus und bezifferte den Streit-
wert auf 1.000 Euro (ArbG Libeck, Beschl. v. 20.6.2019, Az. 1 Ca
538/19). Das LG Darmstadt sprach einem Klager ein Schmer-
zensgeld von 1.000 Euro zu, weil dessen Bewerbung von einem
Unternehmen irrtiimlich an einen Dritten beim Karrierenetzwerk
Xing weitergeleitet worden war (LG Darmstadt, Urt. v. 26.05.2020,
Az. 13 0 244/19).

Die gute Nachricht: Jedenfalls fir die Frage nach Schmer-
zensgeld beim unberechtigten Versand von Werbe-E-Mails
steht nun eine hochstrichterliche Klarung in Aussicht. Der Fall:
Ein Anwalt verlangte 500 Euro Schmerzensgeld fiir eine daten-
schutzwidrig an ihn versandte Werbe-E-Mail. Das Amtsgericht
Goslar lehnte den Anspruch des Klagers mit der Begriindung ab,
es handle sich nur um einen unerheblichen VerstolR, da nur eine
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einzige unerlaubte E-Mail versandt worden sei (AG Goslar, Urt.
v. 27.09.2019, Az. 28 C 7/19). Der Klager erhob daraufhin Ver-

Robert Bommel, LL.M.

Schmerzensgeld fiir DatenschutzverstoRe — Aktuelle
gerichtliche Entscheidungen und Entwicklungen

Unternehmen konnen auf Schmerzensgeld verklagt werden,
wenn sie gegen das Datenschutzrecht verstolRen. Anders als im
alten Datenschutzrecht sieht die Datenschutzgrundverordnung
(DSGVO) einen entsprechenden sog. ,immateriellen” Schadens-
ersatzanspruch, also einen Anspruch auf Schmerzensgeld, in Art.
82 DSGVO ausdricklich vor. Doch in welchen Fallen wird Betrof-
fenen tatsachlich ein Schadensersatzanspruch zugesprochen
und wie ist der ,Schmerz" bei Datenschutzverletzungen summen-
malig zu beziffern? Hochstrichterliche Entscheidungen zu die-
sem Thema liegen bisher nicht vor. Es lohnt sich aber, einen Blick
auf die Rechtsprechung der unteren Instanzgerichte zu werfen.

Das Amtsgericht Hildesheim verurteile ein Computerfachge-
schéft zur Zahlung von 800 Euro Schmerzensgeld, weil dieses

fassungsbeschwerde vor dem Bundesverwaltungsgericht, die
er gewann (BVerfG, Beschl. v. 14.01.2021, Az. 1 BvR 2853/19).
Das Bundesverfassungsgericht stellte fest, dass die Frage der
Erheblichkeit von Datenschutzverstéflen zur Begriindung von
Schadensersatzforderungen eine Auslegung der Vorschriften
der DSGVO erforderlich macht. Hierfiir sei aber der Europédische
Gerichtshof (EuGH) zustédndig. Das AG Goslar hétte also den
Anspruch des Klagers nicht einfach ablehnen diirfen, sondern
hatte zuvor den EuGH zur Auslegung der einschldagigen Daten-
schutznormen befragen missen. Das Verfahren wurde an das
AG Goslar zuriickverwiesen und wird nun erwartungsgemal von
dort aus dem EuGH vorgelegt werden. Es wird das erste Mal sein,
dass der EuGH vertieft zu Fragen eines Schmerzensgelds nach
der DSGVO Stellung nehmen wird. Mit einem Urteil des EuGHSs ist
aber voraussichtlich nicht vor Ende 2022 zu rechnen.

In der Zwischenzeit verbleibt die problematische Situation
einer stark divergierenden Rechtsprechung. Unternehmen soll-
ten sich insoweit datenschutzrechtlich gut aufstellen und mit der
Rechtsprechung in ihrem Gerichtsbezirk vertraut machen.



Dr. Laura Schulte

Digitale Inhalte und Dienstleistungen — Die neue Rechts-
lage

Breits im Jahr 2019 ist auf europédischer Ebene die Richtlinie (EU)
2019/770 Gber bestimmte vertragliche Aspekte der Bereitstellung
digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen (im Folgenden
,DID-RLY) in Kraft getreten. Die DID-RL soll sowohl der Verbesse-
rung des Verbraucherschutzes als auch des grenziiberschreiten-
den elektronischen Handelsverkehrs innerhalb der Europdischen
Union dienen. Der Rechtsakt enthéalt insbesondere Regelungen
Uber die Soll-Beschaffenheit sowie Gewahrleistungsrechte, spe-
ziell in Bezug auf digitale Produkte. Obwohl der Rechtsakt — trotz
dem nahenden Ende der Umsetzungsfrist am 1. Juli 2021 - noch
nicht verbindlich in nationales Recht transformiert wurde, ist auf-
grund des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung vom 17. Méarz
2021 (BT-Drs. 19/27653) bereits absehbar, dass mit der Umset-
zung der Richtlinie eine umfangreiche Ergéanzung des BGB ver-
bunden sein wird.

Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der DID-RL erfasst grundsatzlich samt-
liche Vertrage, auf deren Grundlage Unternehmer Verbrauchern
digitale Dienstleistungen entgeltlich bereitstellen. Als Entgelt
erkennt die Richtlinie neben etablierten Zahlungsmitteln nun-
mehr auch die Zurverfligungstellung von personenbezogenen
Daten, die nicht bereits fiir die Bereitstellung des Inhalts bzw. des
Dienstes erforderlich sind, an, vgl. Art. 3 Abs. 1 DID-RL. Damit
tragt der Europdische Gesetzgeber dem Umstand Rechnung,
dass personenbezogene Daten zunehmend intensiver kommer-
zialisiert werden.

Digitale Inhalte oder Dienstleistungen werden kiinftig unter
dem Oberbegriff ,digitale Produkte” zusammengefasst. Unter
diesem Begriff konnen etwa Computerprogramme, Video-, Audio-
und Musikdateien und elektronische Biicher gefasst werden.
Weiterhin kdnnen Cloud- und Software ,as a Service"-Dienste als
digitale Dienstleistungen qualifiziert werden.

Einzelne Regelungen im Uberblick

Mit der Einflihrung der Kategorie des digitalen Produkts wird in
Umsetzung der DID-RL der Begriff der ,VertragsgemalRheit” als
neuartiger Begriff zur Bestimmung der Soll-Beschaffenheit digi-
taler Produkte in das BGB eingefiihrt. Ein digitales Produkt ist
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hiernach vertragsgemal, wenn es sowohl verschiedene objek-
tive als auch subjektive Kriterien erfiillt. Die subjektive Vertrags-
gemalheit zielt auf die Anforderungen ab, die sich konkret aus
dem zwischen Unternehmer und Verbraucher im Hinblick auf
das Produkt bestehenden Vertrag ergeben. Zunéchst erscheint
es wenig Uberraschend, dass ein Produkt den zugrundeliegenden
vertraglichen Bestimmungen entsprechen muss, um als mangel-
frei bzw. vertragsgemal gelten zu kénnen. Allerdings dirfte aus
dieser Anforderung in Kombination mit den weiteren Verbrau-
cherschutzregelungen der Richtlinie, etwa zur Haftung des Unter-
nehmers (Art. 9 DID-RL), zur Beweislastumkehr (Art. 12 DID-RL)
und den Gewabhrleistungsrechten des Verbrauchers (u. a. Art. 14
DID-RL), ein nicht unerheblicher Aufwand bei der (Neu-)Gestal-
tung von Verbrauchervertragen fiir Unternehmer zur Abbildung
der neuen Gesetzeslage resultieren. Vergleichbares gilt fir die
Realisierung der nunmehr bestehenden Aktualisierungspflichten
bzw. Pflichten zur Bereitstellung von Sicherheits-Updates im Hin-
blick auf digitale Produkte (Art. 8 Abs. 2 DID-RL).

SchlieBlich plant der nationale Gesetzgeber die Bestimmungen
liber digitale Produkte im Rahmen einer Anderung des Unter-
lassungsklagegesetzes (UKlaG) ausdriicklich als Verbraucher-
schutzgesetze zu qualifizieren, deren Verletzung damit nicht nur
die betroffenen Verbraucher selbst, sondern auch qualifizierte
Einrichtungen i. S. d. UKlaG geltend machen kdnnen.

Fazit

In Umsetzung der Richtlinie tber digitale Produkte werden das
BGB, das EGBGB und das UKlaG spatestens mit Wirkung zum
1. Januar 2022 reformiert. Die gesteigerten Verbraucherschutz-
anforderungen werden fir Unternehmer mit einem nicht uner-
heblichen Umsetzungsaufwand verbunden sein. Vor allem bei
der Gestaltung von Verbrauchervertragen, aber insbesondere
auch der Konzeption, Bewerbung, Kennzeichnung und Zurverfi-
gungstellung digitaler Produkte, werden Unternehmer kiinftig in
eigenem Interesse gehalten sein, den Leistungsumfang digitaler
Produkte hinreichend prazise und differenziert zu formulieren.
Dies gilt umso mehr angesichts der strengen Wirksamkeitsan-
forderungen, die an Allgemeine Geschaftsbedingungen gestellt
werden und auch in diesem Kontext Relevanz entfalten.

@brandi.net —
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Dr. Christoph Rempe

Veroffentlichung eines Fotos auf der Facebook-Fanpage

Das Oberverwaltungsgericht Liineburg hat in einem Verfahren
Uber eine Verwarnung der Niedersachsischen Landesdaten-
schutzbehdrde entschieden, unter welchen Bedingungen ein
unverpixeltes Foto auf einer Facebook-Fanpage verdffentlicht
werden darf (OVG Liineburg, Beschl. v. 19.01.2021, 11 LA 16/20).
Hintergrund des Verfahrens war die Veroffentlichung eines Fotos
von einer Veranstaltung einer Partei, bei der es um den Bau einer
Ampelanlage ging. Auf einem Foto, das insgesamt ca. 30 bis
40 Personen zeigt, die in einem Halbkreis um den Vorsitzenden
des Ortsverbandes der Partei standen, waren auch die Eheleute
F. abgebildet. Nachdem ca. vier Jahre spater mit dem Bau der
Ampelanlage begonnen wurde, stellte die Partei das anlésslich
der Veranstaltung aufgenommene Foto fiir ihre Facebook-Fan-
page ein. Die Gesichter der Eheleute F. waren auf dem Foto nicht
verpixelt und das Foto war frei fir samtliche Facebook-Nutzer
einsehbar. Die Eheleute F. beschwerten sich daraufhin bei der
Landesdatenschutzaufsicht, die dem Ortsverband der Partei eine
datenschutzrechtliche Verwarnung (Art. 58 Abs. 2 lit. a) DSGVO)
erteilte. Dagegen hat die Partei letztlich erfolglos geklagt. Das
OVG Lineburg hat in zweiter Instanz das vorhergehende Urteil
des VG Hannover bestatigt.

Die  Veroffentlichung des unverpixelten Fotos st
nach der Entscheidung des OVG Lineburg nicht gemaR
Art. 6 Abs. 1 lit. f) DSGVO gerechtfertigt, da die Veroffentlichung
eines unverpixelten Fotos fiir das berechtigte Interesse, tber die
parteipolitischen Aktivitdten zu informieren, nicht erforderlich
war und das Ziel der Datenverarbeitung auch durch eine anony-
misierte Verarbeitung hétte erreicht werden konnen. Im konkre-
ten Fall ging es der Partei nicht darum, dass gerade die Eheleute
F. als solche in einen spezifischen Kontext zur politischen Tatig-
keit des Klagers gesetzt wiirden, sondern um den Nachweis, dass
man sich politisch eingesetzt habe. In dem Fall hatten die Gesich-
ter verpixelt werden miissen, was nach Auffassung sowohl des
Verwaltungsgerichts als auch des OVG Liineburg schon mit ein-
fachen technischen Mitteln moglich gewesen wére.

Die gemal Art. 6 Abs. 1 lit. f) DSGVO durchzufiihrende Interes-
senabwagung féllt zugunsten der Eheleute F. aus. Das OVG argu-
mentiert, dass den betroffenen Interessen ein hohes Gewicht
zukomme, da die Daten im Internet veroffentlicht worden seien
und somit ein Verlust der Kontrolle lber die Daten drohe. Aul3er-
dem hatten die Eheleute F. verniinftigerweise nicht damit rechnen
missen, dass dieses Foto mehr als vier Jahre nach der Veran-
staltung auf der Fanpage der Partei bei Facebook veroffentlicht
wirde. Allein die schlichte Tatsache, dass die Eheleute F. an der
Veranstaltung teilgenommen hétten, begriinde noch keine Bezie-
hung zu der Partei, die die Veroffentlichung des Fotos mehr als
vier Jahre nach der Veranstaltung auf der Fanpage vorhersehbar
mache. Hinzu kommt, dass das Foto ohne Kenntnis der Eheleute
F. aufgenommen worden sei und die Eheleute F. daher bereits
zum Zeitpunkt der Datenerhebung keine Kontrolle liber diese
Daten gehabt hatten.

Die Veroffentlichung des Fotos auf der Facebook-Fanpage
sei auch nicht gemaR §§ 22, 23 KUG gerechtfertigt. Die Normen
seien bereits nicht gemal Art. 85 Abs. 2 DSGVO anwendbar, da
Art. 85 Abs. 2 DSGVO kein allgemeines Meinungsprivileg ent-

IT & DATENSCHUTZ

BRANDI |

halte und somit nicht auf alle MeinungsaulRerungen im Inter-
net anwendbar sei. Insoweit beruft sich das OVG auch auf den
Erwagungsgrund 153 zur DSGVO, wonach nur solche Tatigkeiten
umfasst seien, die ausschlieBlich zu journalistischen Zwecken
erfolgten. Die Veroffentlichung des Fotos auf der Facebook-Fan-
page der Partei habe jedenfalls nicht ausschliel3lich journalis-
tischen Zwecken gedient. Stattdessen habe die Partei auf ihre
politischen Aktivitditen aufmerksam machen wollen. Die mei-
nungsbildenden Zwecke haben jedenfalls nicht im Vordergrund
gestanden.

Johanna Schmale

Datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit bei der Nutzung
von Instagram

Mehr als eine Milliarde Instagram-Konten weltweit werden nach
Angaben von Facebook, dem Anbieter des sozialen Netzwerks,
jeden Monat aktiv genutzt. Angesichts dieser Verbreitung ver-
wundert es nicht, dass immer mehr Unternehmen Instagram
fur die Darstellung ihrer Produkte und zur Kundenansprache
verwenden. Bei der Nutzung der verschiedenen Funktionen von
Instagram, beispielsweise bei der Auswertung der Account-Nut-
zung Uber Instagram-Insights und der Schaltung von Werbung,
wird eine Vielzahl an personenbezogenen Daten durch den
Account-Inhaber, aber auch durch Facebook selbst, verarbei-
tet. Damit Unternehmen ihre datenschutzrechtlichen Pflichten
beziiglich dieser Datenverarbeitung erkennen konnen, missen
sie sich zunachst die Frage stellen, inwieweit sie fiir die Daten-
verarbeitung verantwortlich sind. Dies geht aus den Nutzungs-
bedingungen und Datenrichtlinien von Facebook jedenfalls nicht
ausdricklich hervor.

Fir den Betrieb einer Fanpage bei Facebook hat der Europai-
sche Gerichtshof (EuGH) noch unter der Richtlinie 95/46/EG
entschieden, dass der Fanpage-Betreiber gemeinsam mit Face-
book fiir die Datenverarbeitung verantwortlich ist (EuGH, Urt. v.
05.06.2018, Az. C-210/16). Zur Begriindung hat der EuGH u. a.
ausgefihrt, Fanpage-Betreiber wiirden durch das Einrichten der
Fanpage einen aktiven Beitrag zu der Datenverarbeitung leisten
und diese z. B. durch die Festlegung von Zielgruppen fiir Statisti-
ken und Werbung malgeblich beeinflussen. Hierdurch seien sie
an der Entscheidung tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung
beteiligt.
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Es stellt sich die Frage, ob diese Rechtsprechung zu den Face-
book-Fanpages auf den Betrieb eines geschéftlichen Instag-
ram-Accounts Ubertragbar ist. Nach den Nutzungsbedingungen
und der Datenschutzrichtlinie von Instagram verwendet Face-
book die liber den Instagram-Account verarbeiteten Daten auch
flr eigene Zwecke, zum Beispiel fiir die Personalisierung der Platt-
form sowie fiir Werbezwecke. Die Tatsache, dass der Account-In-
haber auf diese Datenverarbeitung grundsatzlich keinen Einfluss
hat, kdnnte in diesem Bereich fir getrennte Verantwortlichkeiten
sprechen. Allerdings werden die durch Facebook erstellten Aus-
wertungen dem Account-Inhaber zu dessen Analysezwecken
zur Verfuigung gestellt. Er kann zudem Uber Targeting-Optionen
Zielgruppen fiir die Anzeige von Werbung auswahlen. Insofern
kann eine Parallele zu den Facebook-Fanpages gezogen wer-
den, indem zugrunde gelegt wird, dass auch bei Instagram der
Account-Inhaber durch das Anlegen des Accounts den Anstol}
fir die Datenverarbeitung gibt sowie die weitere Datenverarbei-
tung durch Facebook beeinflusst. Es ldsst sich also vertreten,
zumindest in den Bereichen der Werbung und der statistischen
Auswertungen, eine gemeinsame Verantwortlichkeit zwischen
Facebook und dem Seitenbetreiber anzunehmen. In diesem Fall
ware mit Facebook eine Vereinbarung zur gemeinsamen Verant-
wortlichkeit nach Art. 26 DSGVO abzuschlieRen.

Das Datenschutzteam von BRANDI hat im September 2020
beziliglich der datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit bei
der geschéftlichen Nutzung von Instagram eine Anfrage an
den Datenschutzbeauftragten von Facebook gestellt. Face-
book stellte in seiner Antwort fest, dass der EuGH die Annahme
der gemeinsamen Verantwortlichkeit fiir Facebook-Fanpages
wesentlich auf eine mittlerweile nicht mehr verfligbare Funktion
stiitze, die die Parametrierung zur Erreichung bestimmter Ziel-
gruppen ermdglicht habe. Fiir die aktuelle Funktion in dem sozia-
len Netzwerk Facebook stelle die ,Seiten-Insights-Erganzung”
von Facebook eine Vereinbarung zur gemeinsamen Verantwort-
lichkeit gem. Art. 26 Abs. 1 DSGVO dar. Instagram verfiige aller-
dings nicht iber derartige Funktionalitaten, die der EUuGH im Fall
der Facebook-Fanpage fiir die Annahme einer gemeinsamen
Verantwortlichkeit fir ausschlaggebend gehalten habe. Instag-
ram-Business-Profile wiirden deshalb weder von der Seiten-In-
sights-Erganzung abgedeckt noch biete Facebook eine separate
Vereinbarung fiir Instagram an.

Facebook sieht also fiir die geschaftliche Nutzung von
Instagram keine gemeinsame Verantwortlichkeit mit dem
Account-Betreiber. Halt man dennoch an einer gemeinsamen Ver-
antwortlichkeit fest, was zumindest fiir die Bereiche der Werbung
und der statistischen Auswertungen gut vertretbar ist, ergibt
sich praktisch das Problem, dass dariiber — anders als bei den
Facebook-Fanpages — mit Facebook aktuell keine entsprechende
Vereinbarung abgeschlossen werden kann. Die Darstellung einer
gemeinsamen Verantwortlichkeit in der Datenschutzerklarung
ohne Abschluss einer Vereinbarung nach Art. 26 DSGVO kann
aber eine Datenschutzverletzung begriinden. Dieses Risiko
sollten Unternehmen insbesondere vor der Nutzung von Instag-
ram-Werbung und Instagram-Insights bericksichtigen. Es bleibt
abzuwarten, ob in der Zukunft eine hochstrichterliche Entschei-
dung — ahnlich wie zu den Facebook-Fanpages - zu der Kla-
rung der Verantwortlichkeit beitragen kann. Bis dahin sollten
Unternehmen bei der Darstellung der datenschutzrechtlichen
Verantwortlichkeit fiir ihren Instagram-Account in ihrer Daten-
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schutzerklarung abwégen, ob auf getrennte Verantwortlichkeiten
oder — ohne den Abschluss einer entsprechenden Vereinbarung
und daher mit dem erhohten Risiko eines DatenschutzverstofRes —
auf eine gemeinsame Verantwortlichkeit verwiesen werden
sollte. Das Risiko einer Datenschutzverletzung lasst sich aktu-
ell bei keiner der beiden Lésungsmdglichkeiten vollstandig aus-
schlieBen; die zuerst genannte Alternative hat aber zumindest
den Vorteil, dass im Verhaltnis zu Facebook eine kohéarente Dar-
stellung vorliegt und nicht der Datenschutzverstol} aufgrund des
Fehlens der Vereinbarung zur gemeinsamen Verantwortlichkeit
begangen wird.

Dr. Sebastian Meyer, LL.M.
Datenschutzkonforme Nutzung von US-Diensten

Mit Einfihrung der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO)
wurde ein einheitliches Datenschutzniveau innerhalb der Euro-
paischen Union (EU) geschaffen, das den grenziiberschreitenden
Datenaustausch in Europa deutlich vereinfacht hat. Gleichzeitig
legt die DSGVO aber auch die Messlatte fiir den internationalen
Datenaustausch sehr hoch. Jede Dateniibermittlung in ein Dritt-
land, also einen Staat aufRerhalb von EU und Europdischem Wirt-
schaftsraum (EWR), ist nur noch zuldssig, wenn durch geeignete
MaRnahmen ein vergleichbares Datenschutzniveau sicherge-
stellt wird (Art. 44 DSGVO). Besondere Schwierigkeiten bereitet
hierbei die Datenverarbeitung in den USA und - unabh&ngig vom
Ort der Datenverarbeitung — die Zusammenarbeit mit amerika-
nischen Unternehmen. Urspriinglich hatten sich EU und USA auf
das Safe-Harbor-Abkommen verstéandigt, was ein ausreichendes
Datenschutzniveau auf amerikanischer Seite, vor allem durch
eine freiwillige Selbstzertifizierung der teilnehmenden Unter-
nehmen, erreichen sollte. Der EuGH hat jedoch die ausgehan-
delten Schutzmallnahmen als nicht ausreichend angesehen
und das Safe-Harbor-Abkommen fiir unwirksam erklart (EuGH,
Urt. v. 06.10.2015, Az. C-362/14). Das gleiche Schicksal ereilte
die Nachfolgeregelung, das EU-US-Privacy Shield. Der EuGH hat
vor allem Bedenken bezogen auf eine effektive Absicherung der
Datenverarbeitung gegen Zugriffe durch staatliche Stellen in den
USA (EuGH, Urt. v. 16.07.2020, Az. C-311/18 - Schrems Il).

Formal bedeutet die Entscheidung des EuGH zunachst, dass
alle Vertrage mit amerikanischen Dienstleistern darauf gepriift
werden miissen, ob diese noch Bezug nehmen auf das EU-US-Pri-
vacy-Shield. Diese Absicherung alleine reicht nicht mehr aus, so
dass auf andere bzw. zuséatzliche MalRnahmen ausgewichen
werden muss. Der EuGH verweist darauf, dass auch bei amerika-
nischen Dienstleistern eine Absicherung nach den allgemeinen
Grundséatzen durch die Nutzung von Standardvertragsklauseln
als ein Baustein in Betracht kommen kann. Standardvertragsklau-
seln sind Musterbedingungen der Europdischen Kommission, die
fur gewisse Mindeststandards im internationalen Datentrans-
fer sorgen sollen. Bestandteil der Standardvertragsklauseln ist
unter anderem eine Regelung, wonach der Dienstleister garantie-
ren soll, keinen Gesetzen zu unterliegen, die ihm die Einhaltung
seiner Pflichten unmdglich macht, was durchaus fragwiirdig ist.
In diesem Kontext ist insbesondere zu beachten, dass die USA
zuletzt massiv die Moglichkeiten des Zugriffs staatlicher Stellen
auf gespeicherte Daten ausgeweitet haben. Der CLOUD Act (Cla-
rifying Lawful Overseas Use of Data Act) aus 2018 sorgt etwa
dafir, dass staatliche Stellen aus den USA selbst dann Zugriff
auf Daten erhalten missen, wenn diese aullerhalb der USA
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gespeichert sind (zum Beispiel auf Servern von Tochtergesell-
schaften in Europa). Die Aufsichtsbehtrden akzeptieren daher
bei amerikanischen Dienstleistern die Nutzung von Standardver-
tragsklauseln nur noch dann, wenn zuséatzliche Sicherungsmal3-
nahmen ergriffen wurden und dokumentiert sind. In der Praxis
gibt es in diesem Kontext aber erhebliche Unsicherheit, wie diese
Anforderung konkret zu erfillen ist. Auf europdischer Ebene hat
der Européische Datenschutzausschuss (EDSA) im November
2020 Empfehlungen veroffentlicht, aus denen sich einige Schutz-
maBnahmen ableiten lassen (EDPB, Rec. 01/2020, adopted
10.11.2020). Besondere Bedeutung gewinnen dabei MaRnahmen
zur Verschliisselung und Pseudonymisierung, die einen unbefug-
ten Zugriff auch durch staatliche Stellen einigermallen effektiv
verhindern kdnnen.

Zuletzt haben die Aufsichtsbehdrden angekiindigt, zukiinftig
auch im Rahmen von Stichprobenkontrollen tberpriifen zu wol-
len, ob Unternehmen sich an die neuen Vorgaben halten. Politisch
ist das Vorgehen durchaus umstritten, weil Unternehmen, die
weiter amerikanische Dienstleister einsetzen wollen, gezwungen
sind, alle Sachverhalte mit US-Bezug eigenstandig zu priifen und
zu bewerten, nur weil auf politischer Ebene keine angemessene
Absicherung der generellen Problematik erreicht werden konnte.
Zwar arbeitet die Europdische Kommission aktuell an einer
Uberarbeitung ihrer Standardvertragsklauseln unter Beriicksich-
tigung der letzten Entscheidungen des EuGH, die Aufsichtsbe-
horden akzeptieren es aber nicht, zunachst die Veroffentlichung
der neuen Standardvertragsklauseln abzuwarten. Erschwerend
kommt hinzu, dass es fiir viele Angebote groBer amerikanischer
Konzerne wie Google und Microsoft vielfach keine oder kaum
angemessene europdische Alternativen gibt, auf die ersatzweise
zurlickgegriffen werden konnte.

In der aktuellen Situation fiihrt daher kein Weg daran vorbei,
zumindest vorlaufige Mallnahmen zu treffen, um sich wegen des
Einsatzes von amerikanischen Dienstleistern nicht angreifbar zu
machen. Konkret bietet sich dabei ein gestuftes Vorgehen ent-
sprechend der Empfehlungen des EDSA an.

1.Zunéachst ist eine Analyse erforderlich, in welchen Bereichen
Uberhaupt ein internationaler Datentransfer stattfindet. Zu er-
fassen ist nicht nur die Beauftragung von Dienstleistern mit
Sitz in den USA, sondern auch europaischer Gesellschaften, die
zu einem amerikanischen Konzern gehdren; aulerdem ist auch
abzufragen, inwieweit Dienstleister ihrerseits Subunternehmer
aus/in den USA einsetzen.

2. Fiir jede Datenverarbeitung mit US-Bezug ist sodann zu klaren,
auf welcher Grundlage diese erfolgt, also ob beispielsweise
ein Rickgriff auf das unwirksame EU-US-Privacy Shield erfolgt
oder die Geltung von Standardvertragsklauseln vereinbart wur-
de.

3.Basierend auf dem Umfang der Datenverarbeitung und der
rechtlichen Absicherung hat eine Bewertung zu erfolgen, ob
unter Beriicksichtigung des Datenschutzniveaus im Drittland
der Bedarf nach einer weiteren Absicherung besteht, was fir
die USA wohl immer anzunehmen sein wird.

4.Bei der zusatzlichen Absicherung sollte erst einmal in Erfah-
rung gebracht werden, welche Mdglichkeiten der Dienstleister
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anbietet, da sich das Problem zumeist einheitlich oder ahnlich
fur alle europdischen Kunden auf Seiten des Dienstleisters stel-
len wird. Abgefragt werden sollten dabei insbesondere Mog-
lichkeiten zur Verschlisselung, wobei es wesentliche Unter-
schiede im Detail gibt.

5.Zusétzlich ist zu priifen, ob neben den getroffenen Malinah-
men auch weitere formale Anforderungen bestehen, etwa die
Information der Aufsichtsbehorde oder eine erforderliche Ge-
nehmigung.

6. Schlielllich ist zu beachten, dass aktuelle Empfehlungen und
Bewertungen regelmalig tberpriift werden miissen, insbeson-
dere auch unter Beriicksichtigung neuer Erkenntnisse oder ge-
anderter rechtlicher Rahmenbedingungen.

Soweit flir das Unternehmen ein eigener Datenschutzbeauf-
tragter benannt ist, sollte das Vorgehen mit diesem abgestimmt
und intern dokumentiert werden. Wichtig ist vor allem, dass fir
den Fall der Kontrolle ein Nachweis gefiihrt werden kann, dass
die Themen angegangen wurden.

Félix Paul

Datenschutz im Kartellrecht: Facebooks Nutzungsbedin-
gungen

Die verschiedenen Aktivitaten von Facebook, oftmals als ,Daten-
krake" bezeichnet, sind regelmaRig Gegenstand rechtlicher Dis-
kussionen und gerichtlicher Entscheidungen in Deutschland. In
den von Facebook verwendeten Nutzungsbedingungen ist zur
Schaltung von Werbung — und damit zur Finanzierung des Unter-
nehmens — die Verarbeitung und Verwendung von Nutzerdaten
vorgesehen, die unabhéngig von der Nutzung der Facebook-Platt-
form anfallen. Facebook bezieht sich dabei auf die Nutzung wei-
terer konzerneigener Dienste wie Instagram oder WhatsApp und
die (bergreifende Auswertung von Daten, etwa iiber Custom
Audience oder bei der Nutzung des Buttons ,Gefallt mir”. Face-
book folgt einem einfachen Prinzip: Je mehr Daten Facebook zur
Schaltung personalisierter Werbung zur Verfligung stehen, desto
besser die Qualitat der Werbung und desto mehr Profit kann das
Unternehmen hieraus ziehen.

Nach dreijahriger Ermittlung untersagte das Bundeskartellamt
(BKartA) mit Beschluss vom 6. Februar 2019 (Az. B6-22/16) Face-
book die weitere Verwendung der Nutzungsbedingungen tiber die
Zusammenfihrung der Daten, weil hierzu keine ausdrickliche
und mithin keine datenschutzrechtlich hinreichende Einwilligung
der privaten Nutzer eingeholt wurde. In den Nutzungsbedingun-
gen von Facebook wird namlich nur Gber Umwege in Form einer
Verweisung auf eine Datenrichtlinie, die wiederum auf eine Face-
book-Cookie-Richtlinie verweist, klar, dass eine solch intensive
und umfassende Verwertung der personenbezogenen Daten
stattfindet. Eben diesen wenig transparenten Nutzungsbedingun-
gen mussen die Nutzer bei der Einrichtung des Facebook-Kontos
zwingend zustimmen.

Im Rahmen des vorldufigen Rechtsschutzes hat der BGH auf
die Rechtsbeschwerde des BKartA hin die Entscheidung des OLG
Disseldorf aufgehoben und den Antrag von Facebook auf Anord-
nung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde abgelehnt
(BGH, Beschl. v. 23.06.2020, Az. KVR 69/19). Der BGH setzte ein



| BRANDI

deutliches Zeichen, indem er feststellte, dass Facebook seine
Marktmacht ausnutze, um auf diese Weise sehr weitgehende
Rechte zur Datenverarbeitung gegeniiber den Nutzern durch-
zusetzen. In seinem Beschluss setzte sich der Kartellsenat des
BGH mit wesentlichen datenschutzrechtlichen Fragen im kartell-
rechtlichen Kontext auseinander. Dabei beurteilte der BGH, inwie-
fern die Nutzer der Plattform in ihrem Recht auf informationelle
Selbstbestimmung aufgrund der mangelnden WahIimdoglichkeit
betroffen sind. Der BGH stellt — fiir ein Eilverfahren — mit Gber-
raschender Klarheit fest, dass Facebook durch die Verwendung
seiner bisherigen Nutzungsbedingungen, die nach der ,Ganz-
oder-gar-nicht-Mentalitat” den Nutzern vorgelegt werden, diese
missbrauchlich ausbeutet. Eben die fehlende ,echte” Wahlmdg-
lichkeit stellt aufgrund der sog. ,Lock-in-Effekte”, d. h. der hohen
Wechselhiirden fiir die Netzwerknutzer und der mangelnden Kon-
kurrenz, eine kartellrechtlich relevante Ausbeutung der Nutzer
dar, die sich auch nicht anhand der DSGVO rechtfertigen lasst.

Zusammenfassend ladsst sich festhalten, dass Facebook seine
marktbeherrschende Stellung durch die Verwendung seiner Nut-
zungsbedingungen missbraucht, wenn es von seinen Nutzern
eine sehr umfassende Freigabe der eigenen Daten zur Nutzung
durch Facebook als verpflichtende Voraussetzung fiir die Regist-
rierung und Nutzung seiner eigenen Dienste verlangt.

Im Lichte dieser Entscheidung sollten Unternehmen bei der
Konzeption ihrer Nutzungsbedingungen ausreichend hinterfra-
gen, ob die dem Nutzer unterbreiteten Bedingungen auch tat-
sdchlich hinreichend transparent und fair gestaltet sind.

Félix Paul

Wissenschaftlicher Mitarbeitef"\“
felix-paul @brandi.net X

Christina Prowald

Datenschutz und Homeoffice

In Anbetracht der Corona-Pandemie und nicht zuletzt der Ver-
pflichtung von Arbeitgebern, ihren Mitarbeitern das Arbeiten auch
in der eigenen Wohnung zu ermdglichen, hat die Relevanz des
Themas Homeoffice im vergangenen Jahr deutlich zugenom-
men. Laut einer Umfrage des Forschungsinstituts zur Zukunft der
Arbeit (1IZA) im Auftrag des Bundesministeriums fiir Arbeit und
Soziales arbeiteten anndhernd die Halfte der Beschaftigten Mitte
Februar 2021 zumindest teilweise im Homeoffice (IZA Research
Report No. 108).
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In Deutschland missen Unternehmen die datenschutzrecht-
lichen Vorgaben der DSGVO und des BDSG grundsétzlich auch
dann einhalten, wenn Arbeitsleistungen aulerhalb der betrieb-
lichen Arbeitsstatte erbracht werden. Hierbei ergibt sich aus
datenschutzrechtlicher Sicht typischerweise dadurch ein erhoh-
tes Risiko, dass der Arbeitgeber im Falle einer Tatigkeit im
Homeoffice nur begrenzten Einfluss darauf hat, ob seine Mit-
arbeiter tatsachlich in einer Umgebung tétig sind, in der die Ver-
traulichkeit und Integritat der verarbeiteten Daten gewahrt ist.
Um ein ausreichend hohes Datenschutzniveau sicherzustellen,
empfiehlt sich eine Regelung der technischen und rechtlichen
Rahmenbedingungen sowie die Verpflichtung der Mitarbeiter zur
Wahrung der Vertraulichkeit und des Datengeheimnisses. Denk-
bar ist vor allem der Abschluss einer entsprechenden Vereinba-
rung zwischen dem Unternehmen und seinen Mitarbeitern unter
Einbeziehung der nachfolgenden Aspekte:

1. Technische Voraussetzungen

Die sicherste Variante der Auslagerung von Tatigkeiten in das
Homeoffice ist die ausschlieRliche Nutzung von dienstlich bereit-
gestellten IT-Systemen. Idealerweise erfolgt dabei der Zugriff auf
die Systeme des Unternehmens Uber einen geschiitzten VPN-Zu-
gang nach entsprechender Authentifizierung. Regelungsbediirf-
tig ist dabei insbesondere die Tatsache, dass die Giberlassenen
Arbeitsmittel ausschliellich zu betrieblichen Zwecken genutzt
werden diirfen und eine Anderung der Sicherheitseinstellungen
untersagt ist. Diese Gestaltung hat den Vorteil, dass das Unter-
nehmen strikte Sicherheitsstandards durchsetzen kann und eine
grofRtmaogliche Kontrolle tiber die genutzten IT-Systeme behalt.

Grundsatzlichist die Nutzung privater Geréate im Einzelfall eben-
falls denkbar. In Anbetracht der eingeschrankten Kontroll- und
Zugriffsmoglichkeiten seitens des Arbeitgebers sowie der Pro-
blematik, dass dem Arbeitnehmer wohl kaum eine ausschlielRlich
dienstliche Nutzung seines privaten Gerates vorgeschrieben wer-
den kann, ist Unternehmen jedoch von einem solchen Vorgehen
im Regelfall aufgrund des erhohten Risikos abzuraten. Ebenso
sollte die Ubertragung von Daten auf mobile Datentréger oder
andere Speichermedien untersagt werden, da insoweit kaum zu
kontrollieren ist, ob Dritte die Daten eingesehen haben und eine
ordnungsgemale Loschung erfolgt ist.

2. Datenschutzrechtliche Voraussetzungen

Dariiber hinaus hat der Mitarbeiter dafiir Sorge zu tragen, dass
die iberlassenen Arbeitsmittel sowie personen- und berufsbe-
zogene Daten vor dem Zugriff durch Dritte geschiitzt sind und
unberechtigte Personen keine Mdglichkeit zur Kenntnisnahme
von Daten des Unternehmens haben. Insbesondere sind die
Daten vertraulich gegentiber Familienmitgliedern bzw. anderen
Nutzern der Wohnung zu behandeln. Dies kann in der Regel nur
dann gewabhrleistet werden, wenn die Gerdte und Unterlagen in
abschlieRbaren Bereichen aufbewahrt und die beruflichen Tatig-
keiten nicht im Beisein anderer Personen ausgelibt werden.

Problematisch stellt sich vor allem die Auslibung der von der
DSGVO vorgesehenen Kontrollpflichten des verantwortlichen
Unternehmens dar. Zur ordnungsgemafien Durchfiihrung der Kon-
trollen muss aus Sicht der Aufsichtsbehorden ,die Mdoglichkeit
des Zugangs zur Wohnung des Beschéftigten” bestehen (BfDI,
Faltblatt ,Telearbeit und Mobiles Arbeiten”). Insoweit besteht
jedoch ein Spannungsverhaltnis zu der nach Art. 13 GG garantier-
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ten Unverletzlichkeit der Wohnung. Das notwendige Zutrittsrecht
erfordert aufgrund der Bedeutung des Art. 13 GG dabei das aus-
driickliche Einverstandnis des Mitarbeiters unter Einbeziehung
des Einverstandnisses der mit ihm in hauslicher Gemeinschaft
lebenden Personen. Aus diesem Grund sollte zumindest die theo-
retische Mdglichkeit vereinbart werden, dass das Unternehmen
die Tatigkeit im Homeoffice erforderlichenfalls vor Ort zu Kont-
rollzwecken Uberprifen darf. Sinnvoll ist auch die Verpflichtung
der Mitarbeiter, VerstoRe und Verdachtsfélle umgehend an den
Arbeitgeber zu melden, damit gegebenenfalls erforderliche MaR-
nahmen zeitnah eingeleitet werden kénnen.

Selbstverstandlich kdnnen die einzelnen Regelungen beliebig
detailliert und unter Beriicksichtigung der unternehmenseigenen
Besonderheiten ausgestaltet werden. Auf diese Weise kann dem
erhohten datenschutzrechtlichen Risiko wirksam begegnet und
ein Absinken des Datenschutzniveaus verhindert werden.

-8 By

ristina Prowald

iSsénschaftliche Mitarbeiterin
na.prowald@brandi.net

Rebecca Vakilzadeh

Kennzeichnung von Affiliate-Links

Ein im Internet zunehmend beliebter werdendes Geschéaftsmo-
dell ist das Affiliate-Marketing, bei dem Betreiber von Internetsei-
ten, sog. Affiliates, dort Produktlinks setzen, um auf die Webseite
eines bestimmten Handlers zu verweisen. Gelangt ein Nutzer
Uber diesen Link auf die externe Seite und tatigt dort eine Bestel-
lung, so erhélt der Affiliate eine Provision.

Dadurch dass die Affiliate-Links der Forderung des Absatzes
Dritter dienen und durch dieses Verhalten folglich Werbung zu
Gunsten dieser Anbieter betrieben wird, sind in diesem Zusam-
menhang bestimmte Kennzeichnungsvorschriften zu beachten.

Hierflir gelten neben den Regelungen des Telemediengeset-
zes (TMG) ebenfalls das Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb (UWG). § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG legt fest, dass kommerzielle
Kommunikation, unter die im Falle der Zahlung einer Provision
bei erfolgreicher Transaktion auch die Link-Setzung féllt, klar als
solche gekennzeichnet sein muss. Dies ist nach der Vorschrift
des § 5a Abs. 6 UWG wiederum nur dann der Fall, wenn sich
der kommerzielle Charakter nicht unmittelbar aus den Umstéan-
den der Verdffentlichung ergibt. Eine Werbekennzeichnung ist
demnach vor allem erforderlich, wenn die Links in Giberwiegend
redaktionellen Beitrdgen platziert werden oder wenn der Affiliate
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neutral erscheinende Produktvergleiche anstellt. Der Hinweis
muss dabei so deutlich erfolgen, dass aus Sicht der jeweils ange-
sprochenen oder betroffenen Verbraucherkreise kein Zweifel am
Vorliegen eines kommerziellen Zwecks besteht.

Die Direktorenkonferenz der Landesmedienanstalten hat insbe-
sondere im Zusammenhang mit Influencer-Marketing einen Leit-
faden fiir die Werbekennzeichnung bei Social-Media-Angeboten
veroffentlicht. Nach dem noch aktuellen Stand von Januar 2020
konnte in unmittelbarer Nahe des Produktlinks ein Sternchen-Hin-
weis zusammen mit folgender weiterfiihrender Erlauterung erfol-
gen: ,Die mit * gekennzeichneten Links sind sog. Affiliate Links.
Kommt tiber einen solchen Link ein Kauf zustande, werde ich mit
einer Provision beteiligt. Fiir Dich entstehen dabei keine Mehr-
kosten. Wo, wann und wie Du ein Produkt kaufst, bleibt natirlich
Dir Uberlassen.” An diese Formulierung sind die Zivilgerichte im
Falle der Uberpriifung der lauterkeitsrechtlichen Zulassigkeit der
Kennzeichnung von Affiliate-Marketing jedoch nicht gebunden,
so dass diesheziigliche Rechtsprechung ggf. auch strenger oder
grofziigiger ausfallen kann.

So ist gemaR einer Entscheidung des OLG Celle vom 8. Juni
2017 (13 U 53/17) die Verwendung des Hashtags ,#ad” jeden-
falls dann nicht ausreichend, um einen Beitrag als Werbung zu
kennzeichnen, wenn er nicht deutlich und nicht auf den ersten
Blick erkennbar ist. Im gegensténdlichen Fall verwendete ein
Influencer die genannte Kennzeichnung am Ende des Beitrags an
zweiter Stelle von insgesamt sechs Hashtags. Nach Auffassung
der zustédndigen Richter ging die Kennzeichnung in der Vielzahl
der gesetzten Hashtags unter. Ob und inwiefern der Hashtag
,H#ad" die notwendigen Kennzeichnungspflichten erfiillen wiirde,
wenn er fir die Verbraucher ohne jeden Zweifel erkennbar her-
ausgestellt worden ware, lasst das OLG Celle offen.

Nach Auffassung des LG Berlin (Urteil vom 11. Februar 2020
- 52 0 194/18) wurde die Bezeichnung ,Shopping“, die in kleiner
Schrift tiber dem gegenstédndlichen Beitrag herausgestellt war,
nicht als ausreichend zur Kennzeichnung eines Affiliate-Links
angesehen. Das Gericht ging davon aus, dass es aus Sicht der
angesprochenen Verkehrskreise um eine Rubrik mit der Bezeich-
nung ,Shopping” gehen wiirde, also lediglich um die Angabe von
Bezugsquellen fiir vorgestellte Produkte.

Erfolgt die Erlauterung des Produktlinks in Form eines Ein-
kaufswagen-Symbols oberhalb der Uberschrift des Beitrags in
einem optisch abgetrennten Bereich, so ist dies ebenfalls lauter-
keitsrechtlich unzulassig, urteilte das OLG Kdln am 16. Dezember
2020 (6 W 102/20). Ein noch vor der Uberschrift eingefiigter Hin-
weis muss durch seine Aufmachung besonders hervorgehoben
werden, um die Aufmerksamkeit des Lesers auf sich zu ziehen,
und insbesondere so gestaltet sein, dass dem Leser der Bezug
zum Beitrag verdeutlicht wird.

Ein besonders strenger Mal}stab an die Erkennbarkeit des
werblichen Charakters muss nach Auffassung des LG Hagen
(Urteil vom 13. September 2017 - 23 0 30/17) dann gestellt
werden, wenn mit dem jeweiligen Beitrag vor allem Kinder und
Jugendliche angesprochen werden sollen. Die Vermischung von
werbenden Elementen und solchen mit privatem Inhalt sei gerade
fiir diese Zielgruppe nicht sofort erkennbar.
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass jegliche Werbung
fir den Verbraucher klar, eindeutig und auf den ersten Blick
erkennbar sein muss. Wann dies der Fall ist, kann stets nur
durch Betrachtung samtlicher Umstande des Einzelfalls beurteilt
werden. Je mehr, vor allem héchstrichterliche Rechtsprechung,
zu dem Thema vorliegt, desto konkreter werden sich die Anfor-
derung an die werbliche Kennzeichnung eines Affiliate-Links
bestimmen lassen.

h ftsmedlatorln (MuCbR
akllzadeh@brandl net

Hendrik Verst

Die wettbewerbsrechtlichen Voraussetzungen an die
werbliche Ansprache von Kunden

Viele Unternehmen wollen ihren unternehmerischen Erfolg mit-
hilfe von WerbemalRnahmen verbessern, oder ihren Erfolg im
Rahmen von Kundenzufriedenheitsbefragungen messen. Hierbei
stellt sich in der Praxis die Frage, wann ein Kunde, beispielsweise
nach dem Kauf einer Ware, nochmals angesprochen werden darf.
Neben datenschutzrechtlichen Aspekten sind hierbei insbeson-
dere wettbewerbsrechtliche Vorschriften zu beachten.

Die werbliche Ansprache von Kunden ist — ungeachtet etwaiger
weitergehender inhaltlicher Anforderungen — im Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG) geregelt und ein VerstoR
gegen die Vorschriften kann bei Beschwerden von Betroffenen
oder Konkurrenten zu Abmahnungen und ggf. damit verbunde-
nen Geldstrafen fiihren.

Als Werbung ist dabei jede Ansprache ,mit dem Ziel der
Absatzforderung” zu verstehen. Ausreichend ist dabei auch die
mittelbare Absatzférderung. Der Begriff der Werbung ist damit
denkbar weit und erfasst auch solche Kommunikation mit Kun-
den, die nicht unmittelbar auf den Verkauf von Produkten abzielt.
In diese Kategorie fallen beispielsweise auch Kundenzufrieden-
heitsbefragungen im Nachgang zu einem erfolgten Kauf.

Gemal § 7 Abs. 1 UWG darf durch die Werbung keine unzumut-
bare Belastigung entstehen. Damit so eine Beldstigung nicht ein-
tritt, muss die werbliche Ansprache bestimmte Voraussetzungen
erfillen.

Nach § 7 Abs. 2 Nr. 4 UWG muss die werbliche Nachricht
einen Absender erkennen lassen und eine giiltige Adresse ent-
halten, an welche der Adressat einen eventuellen Widerspruch
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richten kann. Weiterhin darf die werbliche Ansprache nicht gegen
§ 6 Abs. 1 des Telemediengesetzes verstolRen. Diese Vorschrift
schreibt besondere Informationspflichten bei der kommerziellen
Kommunikation vor. In diesem Rahmen ist auch fiir die Werbung
ein Impressum erforderlich. Weiterhin muss die Werbung klar als
solche erkennbar sein, so dass es zu keiner Verschleierung des
Werbecharakters kommt. Bei Angeboten zur Verkaufsférderung
sowie Gewinnspielen und Preisausschreiben miissen die Bedin-
gungen fir die Inanspruchnahme bzw. die Teilnahmebedingun-
gen leicht zugénglich und unzweideutig angegeben werden.

Die weiteren Anforderungen sind abhangig von dem jeweiligen
Medium, tiber welches geworben wird. Unterschieden wird hierim
Wesentlichen zwischen postalischer und telefonischer Werbung
sowie Werbung Uber ein anderes Fernkommunikationsmittel,
typischerweise per E-Mail. Weiterhin ist oftmals zu differenzieren,
ob gegeniiber einem Verbraucher oder einem sonstigen Markt-
teilnehmer geworben wird. Der Begriff ,Verbraucher” bezeichnet
dabei eine natiirliche Person, die ein Rechtsgeschaft zu Zwecken
abschlielt, die Giberwiegend weder ihrer gewerblichen noch ihrer
selbststandigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kon-
nen.

a) Postalische Werbung

Die postalische Werbung unterliegt den geringsten Anforderun-
gen. Ist der Adressat Verbraucher, ist die Ansprache zulassig,
sofern sie nicht hartnackig erfolgt und nicht offensichtlich dem
Willen des Betroffenen widerspricht. Sonstige Marktteilnehmer
dirfen angeschrieben werden, auller es ist erkennbar, dass die
Werbung nicht gewiinscht ist. Die werbliche Ansprache per Post
ist somit weitgehend unproblematisch. In der unternehmeri-
schen Praxis sollte jedoch eine Sperrliste gefiihrt werden, in wel-
cher mogliche Widerspriiche von Kunden erfasst werden und so
gewahrleistet ist, dass im Falle eines Widerspruchs keine weitere
Ansprache des Betroffenen erfolgt.

b) Telefonische Werbung

Bei der telefonischen Werbung ist — wie bei der postalischen Wer-
bung — zu unterscheiden, ob gegeniiber einem Verbraucher oder
einem sonstigen Marktteilnehmer geworben wird. Bei einem Ver-
braucher ist stets die ausdriickliche Einwilligung in die werbliche
Ansprache erforderlich. Bei sonstigen Marktteilnehmern ist die
mutmalliche Einwilligung ausreichend. Fir das Vorliegen einer
mutmallichen Einwilligung muss das beworbene Produkt/die
beworbene Dienstleistung zumindest objektiv dem Interesse des
Betroffenen entsprechen. Hierfir ist es etwa ausreichend, dass
der Betroffene ein vergleichbares Produkt gekauft hat.

c) Werbung per E-Mail

Erfolgt eine Werbung per E-Mail, ist stets die vorherige ausdriickli-
che Einwilligung des Adressaten erforderlich, unabhangig davon,
ob es sich hierbei um einen Verbraucher handelt oder nicht.

Das Gesetz sieht in § 7 Abs. 3 UWG eine Ausnahme vom Erfor-
dernis der Einwilligung bei der Ansprache per E-Mail vor. Eine
werbliche Ansprache ist demnach auch mdglich, wenn der Wer-
bende die E-Mail-Adresse des Adressaten im Zusammenhang
mit dem Verkauf einer Ware oder Dienstleistung erlangt hat, die
Direktwerbung fiir eine ahnliche Ware oder Dienstleistung erfolgt,
der Kunde der Verwendung nicht widersprochen hat und der
Kunde bei der Erhebung der Adresse und bei jeder Ansprache
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auf die jederzeitige Widerspruchsmoglichkeit hingewiesen wird.
In diesem Rahmen kann beispielsweise nach einem Online-Kauf
automatisch ein Newsletter versandt werden, soweit dieser sich
auf vergleichbare Produkte bezieht und vorab auf die Zusendung
von Werbung und die jederzeitige Widerspruchsmaoglichkeit hin-
gewiesen wird. Bei jeder Versendung des Newsletters sollte stets
nochmals auf die jederzeitige Widerspruchsmaoglichkeit hinge-
wiesen werden.

Fazit:

Bei der werblichen Ansprache, die nicht den wettbewerbsrecht-
lichen Anforderungen geniigt, drohen Unternehmen Abmahnri-
siken durch Betroffene und Konkurrenten. Erfolgt die Werbung
per Telefon oder E-Mail sollte somit bei Moglichkeit — auch zur
Vermeidung von Rechtsunsicherheiten - stets die ausdriickliche
Einwilligung der Betroffenen eingeholt und hinreichend dokumen-
tiert werden. Werden die wettbewerbsrechtlichen Anforderungen
an die werbliche Ansprache der Kunden eingehalten, lassen sich
die werblichen Mallnahmen aus datenschutzrechtlicher Sicht,
sofern nicht ohnehin die Einwilligung des Betroffenen nach Art. 6
Abs. 1 S. 1 lit. a) DSGVO eingeholt wird, jedenfalls auf die berech-
tigten Interessen nach Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f) DSGVO stiitzen. Die
datenschutzrechtliche Wirdigung folgt im Rahmen der Interes-
senabwagung also der wettbewerbsrechtlichen Wertung.

Dr. Daniel Wittig
Verringerung des Abmahnrisikos im E-Commerce

Der E-Commerce wird fiir die Wirtschaft immer bedeutsamer.
Dieser Trend bildete sich bereits vor der Corona-Krise deutlich
heraus, beschleunigte sich aber wesentlich durch diese. Die
Corona-Krise wirkte bei der Digitalisierung des Handels wie ein
Katalysator, da wahrend der einzelnen Lockdowns ein Online-
Shop zeitweise der einzige Weg war, wie Héandler ihre Waren
ohne Einschrankungen weiter vertreiben konnten. Bisher ist ein
Ende der Corona-Krise nicht absehbar. Es ist aber auch nach der
Corona-Krise nicht davon auszugehen, dass sich der ,Trend zur
Digitalisierung” noch einmal umkehren wird. Umso bedeutsamer
ist eine im Dezember 2020 erfolgte Gesetzesanderung im Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), welche im Ergebnis
das Abmahnrisiko im E-Commerce verringert.

Grof3e Anzahl an Pflichten fiir Online-Shopbetreiber
Bei dem Betrieb eines Online-Shops gibt es zahlreiche Pflichten
zu beachten. Auch das Internet ist kein rechtsfreier Raum. Insbe-
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sondere der E-Commerce ist durch Gesetze und Verordnungen,
die vor allem die Verbraucher schiitzen sollen, stark reguliert. Dies
betrifft sowohl die technische Ausgestaltung eines Online-Shops,
als auch die Informationspflichten des Betreibers. Insbesondere
die zahlreichen Informationspflichten stellen viele Shopbetreiber
aber vor Probleme. So muss der Shopbetreiber beispielsweise
Uber seine Identitdt, die technische Ausgestaltung des Shops,
die Widerspruchsrechte des Verbrauchers, den Datenschutz, die
Gesamt- und Grundpreise der einzelnen Produkte, die Sprachen
des Vertragsschlusses, die Speicherdauer der Vertragstexte und
vieles mehr informieren.

Hinzu kommt, dass sich die Angaben je nach Plattform, auf
welcher man einen Shop betreibt, unterscheiden kénnen. So
missen die Shopbetreiber auf der Plattform von Amazon andere
Informationen bereithalten, als auf der Plattform von eBay.

Gefahr fehlender oder falscher Informationen

Erfillt der Shopbetreiber die einzelnen Informationspflichten
nicht, oder nicht richtig, so kann dies zum einen dazu fihren,
dass einem Kunden Rechte hieraus erwachsen. So kénnen dem
Kunden z. B. Schadensersatzanspriiche zustehen, oder auch ein
um ein Jahr verlangertes Widerrufsrecht. Zum anderen kdonnen
aber auch Verbéanden oder Mitbewerbern Anspriiche gegen den
Shopbetreiber erwachsen. Dies ist der Fall, da eine fehlende oder
fehlerhafte Information oftmals auch gleichzeitig als unlautere
Handlung im Wettbewerb zu qualifizieren ist. Diese unlautere
Handlung wiederum kdnnen Mitbewerber kostenpflichtig abmah-
nen. Zudem kénnen die Mitbewerber von dem Shopbetreiber
die Abgabe einer sogenannten strafbewehrten Unterlassungs-
und Verpflichtungserklarung sowie den Ausgleich etwaig ent-
standener Schéden verlangen. Im Rahmen der strafbewehrten
Unterlassungs- und Verpflichtungserklarung verpflichtet sich der
Shopbetreiber gegeniiber dem Abmahner, zukiinftig den Wettbe-
werbsverstol} zu unterlassen und fiir den Fall eines erneuten Ver-
stoles, eine Vertragsstrafe an diesen zu zahlen.

Anderungen des UNG

Durch das Gesetz zur Starkung des fairen Wettbewerbs wurden
im Dezember 2020 jedoch einzelne Regelungen im UWG mal3-
geblich geédndert. Ziel des Gesetzgebers war es, einen Miss-
brauch des Abmahnrechtes zu verhindern. Denn der Gesetzgeber
registrierte besonders im E-Commerce eine hohe Missbrauchs-
quote von Abmahnungen. Durch die Gesetzesanderungen soll
die ,Abmahnindustrie”, welche mit Wettbewerbsverstéfien
anderer Marktteilnehmer Geld verdient, eingedammt werden.
Insbesondere der Online-Handel war fiir die Entwicklung einer
»2Abmahnindustrie” pradestiniert, da es eine unibersichtliche
Anzahl an Informationspflichten gibt und diese durch Computer-
programme, sogenannte Crawler, automatisiert Gberpriift werden
konnen. Der vom Gesetzgeber festgestellten Entwicklung, dass
einige Marktteilnehmer und Kanzleien fiir Massenabmahnungen
von inhaltsgleichen VerstéRen bekannt geworden sind und hier-
mit Geld verdienen, soll mit der Gesetzesanderung entgegenge-
wirkt werden. Dies war unter der bisherigen Rechtslage nur unter
eingeschrankten Voraussetzungen mdoglich. Ob das Ziel des
Gesetzgebers tatsachlich erreicht wurde, soll aber im Rahmen
dieses Artikels dahinstehen. In der Fachwelt ist dies bisher sehr
umstritten.
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Fir Shopbetreiber kdnnen insbesondere zwei Punkte der Geset-
zesanderung von grofRer Bedeutung sein. Zum einen missen
abgemahnte Shopbetreiber die Rechtsanwaltskosten des Abmah-
ners im Falle einer Erstabmahnung nicht mehr zahlen, wenn der
Informationspflichtverstol} im elektronischen Geschaftsverkehr
oder in Telemedien, bzw. beziiglich Datenschutzinformationen
geschieht und der Shopbetreiber in der Regel weniger als 250 Mit-
arbeiter beschaftigt. Zum anderen ist das Recht des Abmahners
entfallen, im Zuge einer Abmahnung eine strafbewehrte, mithin
mit einer Vertragsstrafe versetze, Unterlassungs- und Verpflich-
tungserkldrung von dem abgemahnten Shopbetreiber zu fordern,
wenn es sich um eine erstmalige Abmahnung beziiglich der Infor-
mationspflichten handelt und der Abgemahnte in der Regel weni-
ger als 100 Mitarbeiter beschaftigt. Beides gilt fiir Abmahnungen
von Wettbewerbern.

Durch die Einfiihrung dieser Regelungen hat der Gesetzgeber
gewissermalien VerstolRe gegen die Informationspflichten im
elektronischen Geschéaftsverkehr privilegiert und das Abmahnri-
siko im E-Commerce verringert. Ob der Gesetzgeber alle seine
Ziele mit der Gesetzesanderung tatsachlich erreicht, kann erst
nach gewisser Zeit beurteilt werden. Fakt ist jedoch, dass sich
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insbesondere kleine und mittelstédndische Unternehmen nun bes-
ser gegen kostenpflichtige Abmahnungen wehren kénnen und
von diesen Abwehrmdoglichkeiten auch Gebrauch machen soll-
ten. Hierbei unterstiitzen wir sie gern.

)

Daniel Wittig

htsanwalt :
atenschutzbeauftragter(T
di?iel.wittig@brandi et

®) gemal DSGVO und Bl
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Dr. Hans-Jirgen Buchmiiller

Goldbiren gegen Veggie-Baren

Wettbewerblicher Leistungsschutz fiir ein deutsches Kultprodukt
OLG Kdln, Urt. V. 02.10.2020, Az: 6 U 19/20 = GRUR-RS 2020, 29679

Imagetransfer ist verlockend aber heikel. Das musste zuletzt
der Hersteller veganer Gummibéren, die Firma Vitana, erfahren,
deren Gummibéren von der Form her eine quasi-identische Nach-
ahmung des Haribo-Goldbaren waren und die zusétzlich in einer
Verpackung vertrieben wurden, die der Verpackung der Goldba-
ren dhnelte. Zunachst mit Einstweiliger Verfigung des LG Kdln
untersagt, bestéatigte nun auch das OLG Koln im Berufungsver-
fahren der Hauptsache eine unlautere Nachahmung im Sinne
des Wettbewerbsrechts und untersagte Vitana den Vertrieb ihrer
Gummibaéren.

Was war konkret passiert? Die Firma Vitana hatte vegane
Gummibérchen in den Geschmacksrichtungen Kirsche, Zitrone,
Apfel, Orange, Erdbeere und Ananas in der Form der Goldbaren
auf den Markt gebracht. Diese vertrieb sie teurer als das Original,
insbesondere iber Reformhauser, Biomarkte und das Internet.
Auf der Verpackung war ein gelb-orangener Bar mit schwarzer
Brille und griiner Fliege abgebildet, der ein Auge zukniff, die rote
Zunge rausstreckte und bei nach vorn gestrecktem Arm den Dau-
men der linken Hand empfehlend hob. Gegen den Vertrieb der
veganen Gummibéarchen selbst wandte sich Haribo unter Beru-
fung auf den lauterkeitsrechtlichen Nachahmungsschutz. Die
Benutzung der Verpackung, wie beschrieben durch Vitana, wollte
Haribo gestiitzt auf eingetragene Bildmarken untersagt sehen.

Das OLG KoIn sah in den Gummibaren der Firma Vitana eine
unlautere Nachahmung im Sinne des § 4 Nr. 3b des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb, was den Unterlassungsan-
spruch zum Vertrieb der Béaren fiir Haribo rechtfertigte. Die Benut-
zung der Vitana-Verpackung untersagte das OLG Kd&In nicht, weil
es nicht feststellen konnte, dass diese mit der Verpackung der
Goldbaren verwechslungsfahig war.

Soweit das OLG KolIn der Klage von Haribo stattgegeben hat,
hat es sich auf die standige Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes zum wettbewerblichen Leistungsschutz gestiitzt.
Danach kann der Vertrieb von Produktnachahmungen wettbe-
werbswidrig sein, wenn das nachgeahmte Produkt iber wettbe-
werbliche Eigenart verfiigt und besondere Umstande hinzutreten,
die die Nachahmung unlauter erscheinen lassen. Als besondere
Umstande gelten dabei die vermeidbare Tduschung Uber die
betriebliche Herkunft des nachgeahmten Produkis oder eine
unangemessene Beeintrachtigung oder Ausnutzung der Wert-
schéatzung dieses Produkts. Dabei besteht eine Wechselwirkung
zwischen dem Grad der wettbewerblichen Eigenart, der Art und
Weise und der Intensitét der Ubernahme sowie den besonderen
wettbewerblichen Umstédnden, so dass bei einer groReren wett-
bewerblichen Eigenart und einem héheren Grad der Ubernahme
geringere Anforderungen an die besonderen Umsténde zu stellen
sind, die die Wettbewerbswidrigkeit der Nachahmung begriinden,
und umgekehrt.

Das OLG KolIn hat festgestellt, dass die Haribo-Goldbaren wett-
bewerbliche Eigenart aufweisen. Wettbewerbliche Eigenart liegt
vor, wenn die konkrete Ausgestaltung oder bestimme Merkmale
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eines Erzeugnisses geeignet sind, die angesprochenen Verkehrs-
kreise auf seine betriebliche Herkunft oder seine Besonderheiten
hinzuweisen. Die Goldbaren hatten aufgrund ihrer charakteristi-
schen Gestaltungsmerkmale, die sie von anderem Fruchtgummi
in Bdrenform unterscheidbar machen, jedenfalls eine durch-
schnittliche wettbewerbliche Eigenart, die dann aufgrund der
jahrzehntelangen Marktprasenz, des hohen Markterfolges und
der durch Haribo getatigten erheblichen Werbeaufwendungen
malgeblich gesteigert sei. So seien sie geeignet, auf ihre betrieb-
liche Herkunft hinzuweisen. Die wettbewerbliche Eigenart sei
auch nicht durch eine mittlerweile auf den Markt gebrachte Viel-
zahl von Konkurrenzprodukten geschwacht, da sich der Goldbar
nach wie vor von allen anderen Gummibéarprodukten abhebe.

Unter Abwagung aller Umstande des Einzelfalls stellte das OLG
Koln weiter fest, dass der Hersteller der Veggie-Baren die Wert-
schatzung der Verbraucher fiir die Goldbaren fir den Vertrieb sei-
ner eigenen veganen Gummibdren unangemessen ausnutzte. Es
bestehe aufgrund der vielfaltigen Gestaltungsmaoglichkeiten fiir
Fruchtgummi auch in Barenform kein Zwang, die Goldb&arenform
zu verwenden. Wenn Vitana dennoch ohne Not und ohne berech-
tigtes Interesse eine quasi-identische Nachahmung geschaffen
habe, spreche das mit Deutlichkeit dafiir, dass dies geschehen
sei, um sich an den guten Ruf der Goldbdren anzulehnen. Die Ver-
braucher, denen die Goldbéren seit vielen Jahren bekannt seien
und die mit ihnen hohe Qualitatsvorstellungen verbinden wiir-
den, wiirden ihre Qualitdtserwartung auf das Produkt der Firma
Vitana Ubertragen, wodurch diese einen Imagetransfer erreiche,
und ohne eigene Anstrengungen, z. B. durch Investitionen in die
Bekanntheit ihrer Gummibaren, unlauter am Markterfolg von
Haribo partizipiere.

Dr. Hans-Jiirgen Buc

Rechtsanwalt
hans-juergen.buchmuell€r@brandi.net

Dr. Christoph Rempe

Umgestaltung und Vernichtung von urheberrechtlich
geschiitzten Werken

Urheberrechtlich geschiitzte Werke konnen einem (berall
begegnen. Dies sind etwa Texte, Grafiken, Logos und Fotos, die
Unternehmen fiir Werbematerialien in Auftrag geben. Urheber-
rechtlich kdnnen aber auch Gebrauchsgegenstande geschiitzt
sein. Ebenso kénnen Bauwerke und Kunstinstallationen urheber-
rechtlich geschiitzt sein. Dies fiihrt schnell zu einem Spannungs-
verhéltnis der Interessen desjenigen, der die Werke in Auftrag
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gegeben hat, mit den Interessen des Urhebers. Daraus konnen
sich Konflikte ergeben.

Die Unternehmen sollten sich daher dariiber bewusst sein, dass
sie nicht einfach Fotos, Texte, Grafiken oder Logos, aber auch Pro-
dukte, die ein Designer fiir das Unternehmen entworfen hat, ohne
dessen Erlaubnis nutzen dirfen. Das Urheberrecht selbst kann
nicht Gbertragen werden. Stattdessen kénnen nach deutschem
Recht lediglich Nutzungsrechte an einem Werk eingerdumt wer-
den. Die Nutzungsrechtseinrdumung sollte dringend vertraglich
geregelt werden. Zwar gibt es Regelungen, wonach im Zwei-
fel durch einen Arbeitnehmer in Erfiillung seiner Arbeitspflicht
erschaffene Werke dem Unternehmen zustehen. Ansonsten gilt
aber die sog. Zweckiibertragungslehre, wonach der Auftraggeber
eines Werkes im Zweifel immer nur diejenigen Nutzungsrechte
von dem Urheber erhélt, die fir die vertraglich vorgesehene Ver-
wendung erforderlich sind, aber nicht mehr. Auch hier setzt das
Urheberrecht jedoch Grenzen, so wurde in der Rechtsprechung
mehrfach entschieden, dass ein sog. ,Rechte-Buy-out” jedenfalls
in AGB-rechtlichen Regelungen unwirksam ware, da dadurch der
Urheber zu stark benachteiligt wiirde. Man sollte sich daher sehr
nah am Zweck der Erstellung des Werkes orientieren. Jedenfalls
sich die Nutzungsrechte einrdumen lassen, die man sicher brau-
chen wird.

Dazu gehort auch das Bearbeitungs- sowie das Umgestal-
tungsrecht. Der Auftraggeber darf das Werk namlich im Zweifel
nicht einfach frei bearbeiten oder umgestalten. Die Bearbeitung
ist vielmehr ebenfalls erlaubnispflichtig, sodass dies im Vertrag
entsprechend geregelt werden sollte. Im Ubrigen kann der Urhe-
ber, insbesondere von Kunstwerken oder besonderen Bauwerken,
ggf. sogar deren Umgestaltung oder sogar den Abriss verbieten
lassen. Insoweit tendiert der Bundesgerichtshof allerdings in
der aktuellen Entscheidung dazu, dass die Interessen des Eigen-
timers an einer anderweitigen Nutzung oder Bebauung eines
Grundstiicks oder Gebdudes den Interessen des Urhebers am
Erhalt des Werkes in der Regel vorgehen. Dies gilt auch fiir Kunst-
installationen in Gebauden, weil sonst der Gebaudeeigentiimer in
seinen Eigentimerbefugnissen zu stark eingeschrankt ware. In
Streitféllen sind hier die gegensatzlichen Positionen miteinander
abzuwagen.

Dr. J6rg Konig

Clickbaiting

Der BGH hat sich am 21.01.2021 (I ZR 120/19) mit der sog.
Aufmerksamkeitswerbung befasst und seine diesbeziigliche
Rechtsprechung fir die neuere Variante, das sog. Klickkodern
(,Clickbaiting”) im Internet, weiter entwickelt. Klager war Glinther
Jauch, der schon vor einiger Zeit 6ffentlich erklart hatte, er stehe
fir Werbung nicht mehr zur Verfligung. Er hat obsiegt.

Beim Clickbaiting werden besonders pointierte Meldungen
oder Fotos eingesetzt, um die Neugier eines potenziellen Lesers
zu wecken und diesen zu veranlassen, sich durch einen Klick auf
die Nachricht oder das Foto dem verlinkten Beitrag zuzuwenden,
wodurch Werbeeinnahmen mit den digital vorgehaltenen Medien
erzielt werden. Wenn ohne Einwilligung Bilder (bekannter) Perso-
nen als Klickkoder eingesetzt werden, stellt sich die Frage nach
der RechtmaRigkeit dieser Masche und den Anspriichen, die der

VERSCHIEDENES

29|

Betroffene aus einem etwa nicht gerechtfertigten Eingriff in sein
Allgemeines Personlichkeitsrecht herleiten kann.

Die Beklagte im Clickbaiting-Fall gibt u. a. die Programmzeit-
schrift , TV Movie" heraus und unterhalt neben der Printausgabe
die Internetseite www.tvmovie.de und ein Facebook-Profil. Dar-
auf veroffentlichte sie am 18.08.2015 den Beitrag: ,GERADE
VERMELDET - Einer dieser TV-Moderatoren muss sich wegen
KREBSERKRANKUNG zurtickziehen. Wir wiinschen, dass es ihm
bald wieder gut geht*, bebildert mit vier Fotografien, darunter Gin-
ther Jauch und der inzwischen verstorbene TV-Moderator Roger
Willemsen. Die Meldung war mit der Internetseite verlinkt, auf der
wahrheitsgemal lber die Krebserkrankung Roger Willemsens,
nicht aber tber Glinther Jauch berichtet wurde. Giinther Jauch
verlangte Unterlassung und 20.000 Euro Schmerzensgeld, was
ihm beides in allen Instanzen zugesprochen wurde. Ob ein Bild
zu Werbezwecken, also kommerziell, eingesetzt wurde, sei, so
der BGH, aus der Sicht eines Durchschnittslesers zu beurteilen.
Ein Eingriff in den vermdgensrechtlichen Zuweisungsgehalt des
Rechts am eigenen Bild komme insbesondere dann in Betracht,
wenn die Verwendung des Bildnisses den Werbe- und Imagewert
des Abgebildeten ausnutze. Ausreichend sei, dass die Aufmerk-
samkeit des Betrachters auf das beworbene Produkt gelenkt
werden solle. Eine Vereinnahmung des Abgebildeten fiir Werbe-
zwecke konne nicht nur bei der Verwendung von Bildnissen in
Werbeanzeigen, sondern auch bei einer redaktionellen Bildbe-
richterstattung vorliegen, die (auch) der Eigenwerbung dient.

Die Verwendung des Fotos von Giinther Jauch sei als kommer-
zielle werbliche Nutzung anzusehen. Die Beklagte habe damit
Aufmerksamekeit fiir den verlinkten Zielartikel erregen wollen und
diesen mit dem Posting pressetypisch beworben.

Die Nutzung des Bildes mit einer redaktionellen Berichterstat-
tung andere nichts am Einsatz zu Werbezwecken. Vielmehr sei
Gunther Jauch von der redaktionellen Berichterstattung in dem
verlinkten Artikel nicht betroffen gewesen. Die bei der Beurtei-
lung der RechtmaRigkeit nach dem abgestuften Schutzkonzept
gemal den § 22, 23 KUG (im Kunsturhebergesetz geregeltes
,Recht am eigenen Bild"“) vorzunehmende Interessenabwé&gung
falle zu seinen Gunsten aus. Da er nicht eingewilligt habe, sei die
Nutzung des Fotos nur zulé@ssig, wenn das Bild dem Bereich der
Zeitgeschichte oder einem der weiteren Ausnahmetatbestande
zuzuordnen ist und berechtigte Interessen des Abgebildeten
nicht verletzt werden. Der Begriff des Zeitgeschehens sei grund-
satzlich nicht zu eng auszulegen. Es gehdre zum Kern der Pres-
sefreiheit, dass die Presse innerhalb der gesetzlichen Grenzen
einen ausreichenden Spielraum besitzt, in dem sie nach ihren
publizistischen Kriterien entscheiden kann, was offentliches
Interesse beansprucht. Am Schutz der Pressefreiheit nimmt
nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG auch die eigene Werbung fiir ein
Presseerzeugnis teil, weil sie den Absatz des Presseerzeugnis-
ses fordert und auf diese Weise zur Verbreitung der Informa-
tionen beitragt. Auf eine Bildnutzung zur Berichterstattung tber
ein Ereignis des Zeitgeschehens kdnne sich jedoch nicht beru-
fen, wer keinem schutzwirdigen Informationsinteresse der All-
gemeinheit nachkomme, sondern durch Verwertung des Bildes
eines anderen zu Werbezwecken allein sein Geschéftsinteresse
befriedigen wolle. Der Verwendung des Bildes, komme, weil der
Klager weder Gegenstand der Berichterstattung in dem mit dem
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,Clickbait” verlinkten Artikel gewesen sei noch mit dem Gegen-
stand der Berichterstattung in Zusammenhang gestanden habe,
kein Informationswert zu. Sie habe vielmehr nur Aufmerksamkeit
auf den verlinkten Zielartikel erzeugen sollen.

Die Hohe der fiktiven Lizenzgebiihr sei, wie bei Schadens-
ersatzanspriichen, unter Berlicksichtigung aller Umstdnde des
Einzelfalles gemaR § 287 ZPO zu schéatzen. Dabei sei dem Uber-
ragenden Markt- und Werbewert des Klagers und seinem hohen
Bekanntheitsgrad sowie dem Umstand Rechnung zu tragen,
dass verniinftig handelnde Vertragspartner, auf deren Sichtweise
abzustellen sei, bei der Verhandlung iiber eine angemessene
Lizenzverglitung auch beriicksichtigt hatten, dass das Bildnis im
Zusammenhang mit einem sensiblen Thema (der Krebserkran- 1
kung eines TV-Moderators) werblich genutzt worden sei. .h—tganwa" .

Fachanwalt fiir Miet- und Wohnu ge 2

Damit hat der BGH einmal mehr die Grenzen einer ungefrag- Ls
ten Nutzung eines Bildnisses aufgezeigt. Je geringer der Beitrag j9-koenig@brandi.net
der Abbildung einer Person im konkreten Zusammenhang zur
offentlichen Meinungsbildung ist und je schwacher der inhalt-
liche Zusammenhang zwischen Bildnis und Berichterstattung
oder der Werbung fiir letztere ausféllt, umso eher geht das Recht
am eigenen Bild vor.
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FRAGEN AN DR. LAURA SCHULTE

WARUM BRANDI?

Aus meiner personlichen Perspektive machen vor allem zwei Aspekte BRANDI zu einem attraktiven Arbeitgeber.
Zunachst verfiigt BRANDI Uiber eine ausgewiesene Expertise im Bereich des IT- und Datenschutzrechts und damit
dem Rechtsgebiet, das mich spatestens seit meiner Zeit als wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Universi-
tat Bielefeld am meisten fasziniert hat. Dariiber hinaus verfiigt BRANDI auch in diesem Rechtsgebiet liber eine
breit gefacherte Mandantschaft, vom innovativen Start-Up zum etablierten und weltweit agierenden Konzern. So
werde ich liber meine Arbeit als Rechtsanwaltin in diesem Bereich taglich mit aktuellen und vielgestaltigen recht-
lichen Herausforderungen im Bereich des IT- und Datenschutzrechts konfrontiert.

WAS TREIBT MICH AN?

Das IT- und Datenschutzrecht ist ein noch verhaltnismaBig junges Rechtsgebiet, das in weiten Teilen einem ste-
ten Wandel unterliegt und von hochster praktischer Relevanz ist. Die aktuelle Corona-Pandemie veranschaulicht
deutlich, dass Informationstechnik sowohl im privaten, aber eben vor allem auch im unternehmerischen Bereich
vielfach unverzichtbar geworden ist. Unsere Mandanten bei der Entwicklung von Lésungen in dem Spannungs-
feld von neuen Rechtsentwicklungen, aktueller Rechtsprechung und aufsichtsbehordlicher Praxis sowie ihren
praktischen Bediirfnissen zu unterstiitzen und mich dabei selbst stetig fortzuentwickeln, bildet meinen Antrieb.

AUSSER DEM JOB GIBT ES NOCH...?

... fir mich vor allem meine Familie und Freunde, die
bisweilen iber meine Begeisterung fiir datenschutz-
rechtliche Fragestellungen verwundert sind. AuBer-
dem gehort moglichst viel Bewegung zu meinem All-
tag, kaum ein Wetter halt mich vom Fahrradfahren ab,
ich jogge und wandere gerne im schonen Teutoburger
Wald und mache Pilates. Es vergeht auch kaum ein Tag,
an dem ich nicht noch zu einem — aus meiner Sicht -
guten Buch greife.

HIGHLIGHTS AUS MEINER HEIMAT?

Daich ganz Ostwestfalen zu meiner Heimat zahle, kann
ich mit einigen Highlights aufwarten: Das Eggegebirge,
an dem mein Heimatort Bad Driburg liegt, zahlt sicher-
lich zu diesen. Daneben versuche ich mindestens ein-
mal im Jahr das LWL-Freilichtmuseum in Detmold mit
seinen wechselnden Ausstellungen zu besuchen. Eine
Radtour von Schlo Neuhaus nach Paderborn an der
Pader zahlt auBerdem zu meinen personlichen High-
lights. SchlieBlich verfiigt meine Wahlheimat Bielefeld
tber zahlreiche schéne Orte, vom Siggi liber das Bau-
ernhaus Café an der Ochsenheide bis hin zum sog. Oet-
ker-Park, um nur einige wenige zu nennen.




Die in unseren Beitrdagen allgemein erteilten Hinweise und Empfehlungen kdnnen
und sollen eine anwaltliche Beratung nicht ersetzen. Fiir Anregungen und Riick-
fragen stehen lhnen die jeweiligen Autoren der Beitrdge oder die Redaktion
(patrizia.ferrara@brandi.net) gern zur Verfiigung.
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