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Handels- und Gesellschaftsrecht

Transparenzregister - Ubergangsfristen laufen 2022
aus. Handlungsempfehlungen und Unterstutzung
bei Vornahme verpflichtender Eintragungen

Die Regelungen zum Transparenzregister (§§ 18 ff. GwQ)
wurden durch das zum 01.08.2021 in Kraft getrete-
ne Transparenzregister- und Finanzinformationsgesetz
(,TraFinG"), nochmals verscharft, insbesondere wurde das
Transparenzregister von einem Auffangregister zu einem
Vollregister. Sémtliche transparenzpflichtigen Gesellschaf-
ten und Vereinigungen mussen ihren wirtschaftlich Be-
rechtigten selbst ermitteln und dem Transparenzregister
(gefuhrt durch den Bundesanzeiger Verlag) elektronisch
zur Eintragung mitteilen. Die Ubergangsfristen hierzu lau-
fen im Jahr 2022 aus.

Was muss gemeldet werden?

Dreh- und Angelpunkt der Mitteilung ist der ,,wirtschaft-
lich Berechtigte”, andere Begrifflichkeiten sind: KYC (Know
Your Customer), UBO (Ultimate Beneficial Owner) oder
EKS (Eigentumer- und Kontrollstruktur). Als wirtschaftlich
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Berechtigte sind nur naturliche Personen anzusehen. Die
zur Meldung Verpflichteten mussen hierzu Informationen
einholen, aufbewahren, auf aktuellem Stand halten und
an das Register ubermitteln.

Bei mehrstockigen Beteiligungsketten gestaltet es sich
oft schwierig, den gesetzlichen Anforderungen nachzu-
kommen: Zu ermitteln ist diejenige naturliche Person,
die mittelbar Gber weitere Zwischengesellschaften durch
Mehrheit der Stimmrechte oder auf sonstige Weise einen
beherrschenden Einfluss auf die Zwischengesellschaften
und damit letztlich auf die Gesellschaft selbst ausuben
kann. Dabei sind Treuhandstellungen, Stimmrechtspools
und Konsortialvertrage in Erfahrung zu bringen und zu
beurteilen. Neu ist, dass bei wirtschaftlich Berechtigten
mit mehreren Staatsangehorigkeiten nun alle Staatsan-
gehorigkeiten zu melden sind.
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Wer ist mitteilungspflichtig?

Nach § 20 Abs. 1 GwG sind , Juristische Personen des Pri-
vatrechts und eingetragene Personengesellschaften” mit
Sitz im Inland mitteilungspflichtig, dies umfasst nahezu
s@mtliche Gesellschaftsformen sowie rechtsfdhige Stif-
tungen und Vereine.

Die Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR) ist bislang
ausgenommen, was sich aber mit der Einfuhrung eines
auch dortigen Gesellschaftsregisters durch das MoPeG
ab Anfang 2024 fur eingetragene Personengesellschaften
(eGbR) noch andern durfte, soweit diese eGbR Immobilien
oder Anteile an Gesellschaften halt.

Fur alle anderen Gesellschaften gilt: Bis zum Inkrafttreten
des TraFinG war eine Mitteilung an das Transparenzre-
gister nur dann notwendig, wenn sich die Angaben zum
wirtschaftlich Berechtigten nicht aus bestehenden Eintra-
gungen in anderen Registern — wie etwa dem Handelsre-
gister — ergaben. Diese Mitteilungsfiktion wurde aufgeho-

ben: Nun mussen Gesellschaften die Angaben zu ihren
wirtschaftlich Berechtigten selbst zum Transparenzregis-
ter mitteilen, gleich, ob sich diese Angaben bereits aus of-
fentlichen Registern ergeben oder nicht. Zustandig fur die
Mitteilung ist der jeweilige gesetzliche Vertreter eines Mit-
teilungspflichtigen, der die Angaben auch auf aktuellem
Stand halten und ohne Aufforderung korrigieren muss.

Lediglich fur eingetragene Vereine wurde mit § 20a GwG
eine neue Sonderreglung geschaffen: Fur diese erstellt die
registerfuhrende Stelle anhand der im Vereinsregister ein-
getragenen Daten eine Eintragung in das Transparenz-
register, ohne dass es hierfur einer separaten Mitteilung
bedarf — fiktiv wirtschaftlich Berechtigte sind die Vor-
standsmitglieder. Es sollten mithin die im Vereinsregister
eingetragenen Daten kontrolliert und gegebenenfalls ak-
tualisiert bzw. vervollstandigt werden. Die vom Vereins-
register in das Transparenzregister Ubertragenen Daten
mussen vom Verein ggf. erganzt werden, etwa wenn ein
Vorstandsmitglied nicht deutscher Staatsangehoriger ist
und/oder seinen Wohnsitz im Ausland hat.

Ubergangsfristen laufen aus!

Fur juristische Personen des Privatrechts und eingetrage-
ne Personengesellschaften, die bis zum 31.07.2021 nicht
zu einer Mitteilung an das Transparenzregister verpflich-
tet waren, wurden Ubergangsfristen fur die Eintragung
von wirtschaftlich Berechtigten festgelegt (§ 59 Abs. 8
GwG). Die Meldung des wirtschaftlich Berechtigten hat zu
erfolgen

e fUr AG, SE und KGaA bis zum 31.03.2022,

e fur GmbH, (europdische) Genossenschaften oder
Partnerschaften bis zum 30.06.2022,

* inallen anderen Fallen bis spatestens zum 31.12.2022.

Vorsicht: Die Ubergangsfristen gelten nur fur solche Unter-
nehmen, die nach bisheriger Rechtslage am 31.07.2021
wegen Ausnahmen und Meldefiktionen nicht zur Meldung
verpflichtet waren — mithin nicht fur neu gegrundete Ge-

sellschaften und nicht fur etwaige mitteilungspflichte Ver-
@nderungen ab dem 01.08.2021.

GeldbuBen

VerstoBe gegen die Mitteilungspflichten kénnen durch
das Bundesverwaltungsamt als Ordnungswidrigkeit ge-
ahndet werden. Bei leichtfertigen VerstoBen betragt eine
GeldbuBe bis zu EUR 100.000, bei vorsatzlichen VerstoBen
bis zu EUR 150.000 und kann bei schwerwiegenden, wie-
derholten und systemischen VerstoBen auch deutlich da-
raber liegen.

Fur die praxisrelevanten VerstoRe (keine, verspatete oder
nicht vollstandige Mittelung von wirtschaftlich Berech-
tigten) hat das Bundesverwaltungsamt einen gesonder-
ten BuBgeldkatalog erstellt. Dieser sieht fur Unterneh-
men bei einfachen VerstoBen eine Regelgeldbul3e von
EUR 500 vor, die nach Faktoren (gleitende Umsatzschwel-
len, Rechtsform etc.) gewichtet werden. Bei erstmaligem
VerstoB3, einfacher Fahrlassigkeit und einem Umsatz oder
einer Bilanzsumme von EUR 2 Mio. betragt die GeldbuRe
EUR 1.500, bei einem Umsatz / Bilanzsumme von EUR 20
Mio. EUR 10.000.

Das Bundesverwaltungsamt hat bis Mitte Januar 2022
insgesamt 760 BuBgeldentscheidungen mit Ifd. Nr. Ord-
nungswidrigkeit, Datum und dem Namen der Gesell-
schaft veroffentlicht. Es ist davon auszugehen, dass die
Anzahl der Ordnungswidrigkeitsverfahren ab dem Auslau-
fen der Ubergangsfristen nochmal deutlich zunehmen
werden und — auch wenn aufgrund der dortigen Perso-
nalsituation nicht sogleich bearbeitet — im Nachgang als
verspdtete Meldungen aufgegriffen werden.

Faktischer Zwang zur Eintragung

Neben den BuBgeldern besteht ein faktischer Zwang, die
Mitteilung des wirtschaftlich Berechtigten zeitnah vorzu-
nehmen. Wenn Sie ein Vorhaben mit einem Verpflichteten
nach dem GwG planen (z.B. Banken, Notare, Steuerbera-
ter, Wirtschaftsprufer und bei manchen Beratungsinhal-
ten auch Rechtsanwdlte), musste dieser bereits bisher
seinerseits den wirtschaftlich Berechtigten — Ihres Unter-
nehmens — als seinen Vertragspartner ermitteln. Bisher
konnte man sich mit etwas Aufwand unter dem Hinweis
auf die Mitteilungsfiktion noch mit der Ubergangsfrist
behelfen. Ab den vorgenannten Stichtagen ist das nicht
mehr maoglich.

Nunmehr sind u.a. die Vorgenannten aber ihrerseits ver-
pflichtet, bei einem Vertragsschluss mit Ihrem Unterneh-
men, einem Verein, einer Stiftung (i) den wirtschaftlich Be-
rechtigten anhand Unterlagen selbst zu ermitteln, wobei
Sie / Ihr Unternehmen verpflichtet sind, die erforderlichen
Informationen und Unterlagen zur Verfugung zu stellen
(§ 11 Abs. 6 GwG) und (ii) bei Begrundung einer neuen
Geschaftsbeziehung einen Abruf aus dem Transparenzre-
gister mit den Eintragungen zu lhrem Unternehmen zu
tatigen (8 12 Abs. 3 S. 2 GwG).
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Diesen Abruf des wirtschaftlich Berechtigten mussen
Banken, Notare, Steuerberater etc. ihrerseits aufbewah-
ren und bei einer Kontrolle durch die Aufsichtsbehorden
der jeweiligen Berufsgruppen vorzeigen. Uns sind Falle
bekannt, in denen Aufsichtsbehoérden im Rahmen einer
Vor-Ort-Prufung Einsicht in diese Abrufe aus dem Trans-
parenzregister verlangt haben.

Fazit: Ab 01.08.2021, spatestens mit dem Ablaufen der
vorstehenden Ubergangsfristen in 2022 muss fur jede Ge-
sellschaft (noch nicht bzgl. einer GbR) ein wirtschaftlich
Berechtigter im Transparenzregister eingetragen sein;
anderenfalls drohen BuRgelder und mit GwG-Verpflichte-
ten kann keine neue Geschaftsbeziehung abgeschlossen
werden.

Ermittlung des wirtschaftlich Berechtigten, Eintragung
und Unterstiitzung durch LKC

Haben Sie einen echten oder sogenannten fiktiven wirt-
schaftlich Berechtigten lhres Unternehmens bereits zum
Transparenzregister gemeldet, sollten Sie diese Angaben
auf Aktualitat und Vollstandigkeit uberprufen und laufend
aktuell halten, insbesondere nach Anteilstbertragungen.
Wurde noch keine Meldung abgegeben, sollten Sie vor
Ablauf der jeweiligen Ubergangsfrist aktiv werden.

Die Ermittlung des wirtschaftlich Berechtigte kann bei
einfachen Strukturen mit wenigen Gesellschaftern un-
problematisch sein. Bei mehrstockigen verschachtelten

Gesellschaftsrecht

Kein Fortbestand der Rechts- und Partei-
fahigkeit einer britischen Limited (,Ltd.")
mit Verwaltungssitz in Deutschland

Beteiligungsebenen oder Konzernstrukturen mit Gesell-
schaften unterschiedlicher Rechtsformen, ggf. noch tber
EU-Ausland oder Drittsaaten, kann diese Ermittlung auch
mehrere Tage in Anspruch nehmen, zumal fur eine , Kon-
trolle auf sonstige Weise" (eigentlich) samtliche Vertrage
in der Beteiligungskette bekannt sein mussen und zu sich-
ten sind. Diese Unterlagen mussten Sie bei anderen vor-
genannten Vertragspartnern als GwG-Verpflichtete aber
ohnehin vorlegen, da jene die Eigentums- und Kontroll-
struktur in Erfahrung bringen mussen (8§ 10 Abs. 1 Nr. 2
u. 11 Abs. 6 S. 1 GwG).

Auf Beratungsebene durch Externe sind zwei Ebenen zu
unterscheiden. Die Mitteilung des wirtschaftlich Berech-
tigten an das Transparenzregister kann durch Dritte wie
Servicedienstleister, Konzernobergesellschaften oder ihren
Steuerberater erfolgen. Die Ermittlung des wirtschaftlich
Berechtigten stellt nach derzeit uberwiegender Auffas-
sung eine Rechtsberatung nach dem RDG dar, hierzu
durfen Rechtsanwalte und u.a. Wirtschaftsprufer beraten.

Wir helfen Ihnen

Wenn Sie hinsichtlich Ihrer Mitteilungspflichten unsicher
sind, kontaktieren Sie uns. Gerne unterstitzen wir Sie
mit unserem Kompetenzteam aus Rechtsanwdalten und
Fachmitarbeitern bei der Auf- bzw. Vorbereitung Ihrer
Mitteilungspflichten und/oder nehmen die Mitteilung an
das Transparenzregister in Abstimmung mit lhnen far
Sie vor. H

Dr. Alexander Frank

Rechtsanwalt

Fachanwalt fur Steuerrecht
alexander.frank@lkc.de
Telefon: 089 2324169-0

Die europarechtlich verankerte Niederlassungsfreiheit
bildet einen zentralen Kern des europdischen Binnen-
marktes. Sie stellt die unionsweite freie Niederlassung von
naturlichen Personen, aber auch von Gesellschaften eines
Mitgliedsstaates im Gebiet eines anderen Unionstaates
rechtlich sicher. Nach der vom EuGH hierzu entwickelten
standigen Rechtsprechung sind Gesellschaftsformen an-
derer Mitgliedsstaaten in allen anderen Mitgliedsstaaten
anzuerkennen, so dass innerhalb des europdischen Bin-
nenmarktes faktisch eine Rechtsformwahlfreineit bei Ge-
sellschaftsgrundungen besteht.

In der Vergangenheit wurde — nicht zuletzt auch, weil von
professionellen Dienstleistern propagiert — als billigere
Alternative zur Rechtsform der GmbH die britische Limi-
ted gewahlt, da diese die Vorzuge einer Haftungsabschir-
mung bei nur ganz geringem Kapitaleinsatz ermoglichte.
Dies hat sich mit dem Austritt des Vereinigten Konigrei-
ches aus der Europdaischen Union (,BREXIT") gravierend
gedandert. Das Vereinigte Konigreich ist bekanntermaBen
mit Wirkung zum 01.02.2020 aus der EU ausgetreten.

Bereits Anfang des Jahres 2021 hatte der Bundesge-
richtshof in einem Registerverfahren (BGH, Beschl. vom
16.02.2021 - 11 ZB 25/17) entschieden, dass nach dem Aus-
trittszeitpunkt eine britische Limited in der BRD nicht mehr
die Niederlassungsfreiheit fur sich in Anspruch kann. Auch
auf Vertrauensschutz kénne sich die Limited nicht beru-
fen, da der Gesetzgeber in Ansehung des bevorstehenden
BREXIT bereits im Jahr 2019 die Moéglichkeit eroffnet hat-
te, die Gesellschaft im Wege der Verschmelzung noch in
eine deutsche Gesellschaft zu uberfuhren (§ 122m UmwG
m.W.v. 01.01.2019). Britische Limiteds, die nicht rechtzei-
tig ihre Rechtsform gedndert haben, haben insoweit ihre
Existenz als juristische Person verloren und sind — je nach
Ausgestaltung des Einzelfalles — als Einzelunternehmen,
GbR oder OHG mit voller persdnlicher Haftung der Ge-
sellschafter einzuordnen.

Eine jungere Entscheidung des OLG Munchen (OLG Mun-
chen v. 05.08.2021) knupft an diese, mittlerweile als ge-
festigt anzusehende Rechtsauffassung an und hat klar-
gestellt, dass eine britische Limited konsequenterweise vor
Gericht weder Rechts- noch Parteifahigkeit besitzt. Es hat
dabei ausdrtcklich betont, dass auch das Handels- und
Kooperationsabkommen zwischen der EU und dem Ver-
einigten Konigreich keine andere rechtliche Beurteilung
zulasse. 3
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Das von der Limited gerichtlich geltend gemachte Begeh-
ren wurde daher im Ergebnis als bereits unzulassig zu-
rickgewiesen.

Unternehmen und Unternehmer, die sich weiterhin der
Rechtsform der britischen Limited bedienen, sind daher

Datenrecht und Data Compliance

EU Datengesetz — Zugang zu Industriedaten

far den Mittelstand

gut beraten, diese Situation nunmehr endgultig zu bereini-
gen. Bislang war der BREXIT schwerpunktmaBig insoweit
unter dem Aspekt der personlichen Haftung beleuchtet
worden; die genannte Entscheidung des OLG Munchen
betraf indes einen Fall, in welchem im Namen der Limited
Anspruche geltend gemacht werden sollten. ll

Dr. Holger Jahn

Rechtsanwalt I

holger.jahn@lkc.de
Telefon: 089 2324169-0
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Am 23.02.2022 hat die EU-Kommission ihren Vorschlag
eines EU Datengesetzes (Data Act) vorgelegt.

Kleine und mittlere Unternehmen (,KMU") sollen aus-
driicklich unterstiitzt werden

Nach der Schockwelle, die 2018 die EU Datenschutzgrund-
verordnung (DSGVO) in der Gesamtwirtschaft ausgelost
hat, will die Kommission jetzt ausdrucklich kleinen und
mittleren Unternehmen mit dem Datengesetz das Leben
erleichtern, statt sie zusatzlich zu belasten. Schon 2020
hat die Kommission in ihrer ,Europdische Datenstrategie"
das klare Ziel vorgegeben, ,die Chancen zu ergreifen, die
sich aus der stetig wachsenden Erzeugung und Nutzung
von Daten ergeben” und zu bewirken, dass fur europdi-
sche Unternehmen ,mehr Daten fur eine Verwendung in
der Wirtschaft zur Verfugung" stehen. Der erste Schritt
war Ende 2020 das EU Daten-Governance-Gesetz, auf das
sich Rat und Parlament im November 2021 einigen konn-
ten. Mit dem Datengesetz folgt nun der fur Unternehmen
wichtige zweite Schritt. Darin sollen klarere Regeln fur die
wirtschaftliche Nutzung von Daten geschaffen werden.

Freie Datennutzung fiir Alle?

Daten sind eine wirtschaftliche Ressource, einerseits fur
die Entwicklung vollig neuer Produkte und Dienstleistun-
gen, andererseits auch fur die Verbesserung von bereits
bestehenden konventionell hergestellten Produkten und
Diensten. Fur die wirtschaftliche Verwertbarkeit von Daten
sind der Phantasie keine Grenzen gesetzt. Endlos ist die
Liste der Beispiele: Intelligente Kuhlschranke, intelligente
Haustechnik, extrem digitalisierte Fahrzeuge — nicht nur
Autos, auch Landmaschinen oder Fahrrader —, digitale
Landwirtschaft — Bewdsserung oder Kuhstall — digitale
Sportschuhe oder Ski mit Chips usw. Mittelstandische In-
novation hat hier unendliche Potentiale, die bisher vor al-
lem von Silicon-Valley-Unternehmen abgeschopft werden.
Das scheint die EU-Kommission nun dndern zu wollen.
Nicht nur digitalisierte Maschinen, sondern Produkte jeder
Art produzieren taglich Unmengen neuer Industriedaten.
Laut Kommission werden bislang 80% aller Industrieda-
ten nie genutzt.

Doch wem ,gehoren” diese Daten? Wer darf sie nutzen?
Die DSGVO wird in Europa als Hindernis empfunden, sie
wird kunftig — trotz Datengesetz — unverandert weitergel-
ten. Bei genauer Betrachtung finden sich schon heute in
der DSGVO wirtschaftlich vernunftige Grundgedanken:
Schon heute kann die in der DSGVO geregelte ,Daten-
Ubertragbarkeit" far die wirtschaftliche Nutzung perso-
nenbezogener Daten helfen. Doch was ist mit Daten, die
nicht personenbezogen sind — insbesondere Maschinen-
daten, wem gehoren sie und wer darf sie nutzen? Hier gibt
es noch viele drangende offene rechtliche Fragen. Die Un-
klarheiten will die Kommission mit dem Datengesetz be-
seitigen. Es soll regeln, wie Konsumenten und Unterneh-
men Daten einsehen, kopieren oder Ubertragen durfen.

Bisherige Situation

Unternehmen finden weltweit — in Europa, Amerika und
Asien — sehr unterschiedliche rechtliche Voraussetzungen
fur die Nutzung von Industriedaten vor:

Die Europdische Union hatte sich — anders als die USA
und China — 2018 mit der DSGVO fur eine sehr starke Be-
tonung des Schutzes personenbezogener Daten bezogen.
Informationelle Selbstbestimmung als Teil der Menschen-
wurde spielt in Europa eine andere Rolle, als im anglo-
amerikanischen oder asiatischen Raum. Hinsichtlich der
wirtschaftlichen Datennutzung hat die EU bis jetzt auf
eine Regelung verzichtet.

In den USA dagegen hat der fur andere Bundesstaaten
trendsetzende California Consumer Privacy Act ab 2020
Daten als wirtschaftliches Gut eingeordnet, das der Daten
erzeugende Verbraucher tbertragen und dabei zu Geld
machen kann. So entsteht eine Art ,Daten-Eigentum".

In China dagegen hat das Chinese Cybersecurity Law sich
nationalokonomisch fur den unbegrenzten staatlichen Zu-
griff auf alle Daten von ,nationalem Interesse" entschie-
den. Obwohl China inzwischen die europadische DSGVO
fast identisch Ubernommen hat, gilt sie letztlich nicht far
den chinesischen Staat. Fur Unternehmen existentielle
Fragen des Geheimnisschutzes bleiben dabei offen.

Schon zur Sicherstellung der Daten-Compliance entschei-
den sich deshalb global tatige Unternehmen oft, inre Da-
ten nicht in einem einzigen Datenspeicher, sondern nach
GroRraumen getrennt gleich in mehreren ,Daten-Seen
(Data Lakes)" genannten Datenrdumen zu speichern.

4
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Schon zur Sicherstellung der Daten-Compliance entschei-
den sich deshalb global tatige Unternehmen oft, inre Da-
ten nicht in einem einzigen Datenspeicher, sondern nach
GroRraumen getrennt gleich in mehreren ,Daten-Seen
(Data Lakes)" genannten Datenr@umen zu speichern. In
separaten EU-, US- und China-Datalakes kann den re-
gional geltenden rechtlichen Anforderungen durch unter-
schiedliche Kategorisierung der Daten Rechnung getra-
gen werden.

Ein eigener europdischer Weg

Die Europaische Union schlagt nun — mit dem Bundel aus
DSGVO, Daten-Governance-Gesetz und Datengesetz — fur
die Datenwirtschaft der gesamten EU einen eigenen Weg
ein. Selbst gesetztes Ziel der EU ist die globale Wettbe-
werbsfahigkeit Europas bei gleichzeitiger Wahrung ge-
meinsamer europdischer Werte. Fur die Wirtschaft zentral
wird hierbei vor allem das vorgelegte neue Datengesetz
werden, dem noch weitere sektorenspezifische Gesetze
folgen sollen, beispielsweise fur die Automobilindustie
oder die Finanzwirtschaft. Vor allem hat die Kommission
vor, das strategische GroBRprojekt des Aufbaus EU-weiter,
interoperabler Datenrdume (in den Sektoren Industrie-
Fertigung, Mobilitat, Gesundheit, Finanzen, Energie, Agrar,
.Gruner Deal", etc.) voranzutreiben, um einen europdi-
schen Datenraum und eine europdische Cloud zu schaf-
fen.

Vorgeschlagene Regelungen

Neben dem fur Verbraucher und Unternehmen erleich-
terten Wechseln des Cloudanbieters sind aus dem vor-
geschlagenen Datengesetz folgende neue Regelungen
hervorzuheben:

1. Gemeinsame Datennutzung und doch
Geheimnisschutz

Von vernetzten Geraten erzeugte Daten werden haufig
ausschlieBlich von Herstellern der Gerate gesammelt und
genutzt, meist auf Grundlage einseitiger vertraglicher Re-
gelung.

Das Datengesetz soll klarstellen, wer aus diesen Daten
Wert schopfen kann und zu welchen Bedingungen. Dabei
soll ein freierer Zugang zu den Daten und eine gemein-
same Nutzung der Datensatze moglich, doch gleichzeitig
die Belange der Geratehersteller berucksichtigt werden.
Kein Hersteller muss direkten Wettbewerbern relevante
Daten Uberlassen. Keiner soll Daten zur Entwicklung oder
Verbesserung von Wettbewerbsprodukten beim Hersteller
abgreifen durfen.

So begruBenswert der leichtere Zugang zu Industriedaten
far mittelstandische Unternehmen grundsatzlich ist, darf
als Kehrseite nicht verschwiegen werden, dass dem Her-
steller von Produkten und Dienstleistungen dadurch eine
neue Last auferlegt wird, dass er die — bisher ihm allei-
ne zuganglichen Daten — nun fur Dritte zuganglich ma-

chen muss. Die Kommission will fur diese Belastung einen
wirtschaftlichen Ausgleich vorschreiben, der ausreichend
Anreize schaffen soll, auch kunftig hochwertige Industrie-
datensdtze zu schaffen.

Ob die neue Zuganglichkeit der Industriedaten fur mittel-
standische Hersteller primar eine wirtschaftliche Chance
oder nur zusatzliche Kosten bedeutet, wird sich erst spater
herausstellen.

2. Schutz kleiner Unternehmen vor missbrduchlichen
Vertragsklauseln

In Vertragsverhandlungen mit groBen Software-Unter-
nehmen werden deren Konditionen regelmaRig diktiert
und nicht verhandelt. Um KMU vor missbrauchlichen Ver-
tragsklauseln zu schutzen verbietet das Datengesetz be-
stimmte einseitige Klauseln. Beispielsweise darf KMU fur
die Uberlassung von Industriedaten vom Uberlassenden
Hersteller der Daten nicht mehr in Rechnung gestellt wer-
den als die Kosten der Zurverfugungstellung. Als Unter-
stutzung der Kleinen gegen die Verhandlungsmacht der
GroBen wird die Kommission ausgewogene Musterver-
tragsbedingungen fur Vertrage Uber die gemeinsame Da-
tennutzung erarbeiten und empfehlen. Dies soll KMU und
auch Start-ups helfen. Solche Standard-Konditionen sind
zwar rechtlich nicht verbindlich, schaffen aber einen Ver-
gleichsrahmen, der in Vertragsverhandlungen herangezo-
gen werden kann. Prinzipiell ein Konzept, mit dem bspw.
in der Automobilindustrie durch empfohlene Vertragskon-
ditionen zwischen Hersteller und Zulieferer, durchaus ver-
nunftige ausgewogenere Ergebnisse erzielt worden sind.
Der Inhalt der angekundigten EU-Mustervertragsbedin-
gungen wird mit Interesse zu lesen sein.

Fazit und Ausblick

Grundsatzlich ist es zu begruBen, dass die EU mit dem Da-
tengesetz ihre europdische Datenstrategie endlich weiter
konkretisieren will, denn heute klaffen groBe Regelungs-
ltcken, die schnell geschlossen werden sollten, um global
wettbewerbsfahig zu werden. Der Zeitrahmen sollte mog-
lichst nicht noch mehr in die Lange gezogen werden. Das
Datengesetz wurde nun dem Rat der Europdischen Union
und dem Europaparlament vorgelegt. Als nachstes mus-
sen Rat und Parlament sich dazu positionieren, damit ist
nicht vor Herbst 2022 zu rechnen. l
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Arbeitgeberseitige Kontrolle der Nutzung unterneh-
menseigener Betriebs-IT

Nicht erst seit Geltung der Datenschutz-Grundverordnung
(DSGVO), des neuen Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG)
und der Anderungen im Telekommmunikations-Teleme-
dien-Datenschutz-Gesetz (TTDSG) zum Dezember 2021,
die auch Anderungen im Arbeitnehmerdatenschutz mit
sich brachten, sehen sich Arbeitgeber immer wieder vor
dem rechtlichen Problem, wann und in welchem Umfang
auf E-Mail-Postfacher sowie sonstige zur Verfugung ge-
stellten Betriebsmittel wie Smartphones, Tablets und PCs
ihrer Mitarbeiter zugegriffen werden kann. Hierbei steht
in vielen Fallen nicht der Wunsch zur Verhaltens- und Leis-
tungskontrolle der Mitarbeiter im Vordergrund. Vielmehr
entsteht das Bedurfnis zum Zugriff oftmals dann, wenn
Mitarbeiter unvorhergesehen fur eine langere Zeit erkran-
ken, ausscheiden oder in sonstigen Fallen, wie Urlaub
oder Elternzeit, betrieblich abwesend sind und hierfur kei-
ne Vorkehrungen getroffen wurden.

Zwingend erforderlich ist hier zunachst die Unterschei-
dung, ob der Arbeitgeber die Betriebs-IT, die er seinen
Mitarbeitern zur Verfugung stellt, nur zur rein dienstli-
chen Nutzung Uberldsst oder aber neben der dienstlichen
auch ausdrucklich eine private Nutzung gestattet. Denn
je nachdem ist das allgemeine Personlichkeitsrecht des
jeweiligen Arbeitnehmers unterschiedlich stark betroffen,
sodass der Arbeitgeber bei seiner Kontrolle und einem
Zugriff verschiedene, insbesondere datenschutz- und tele-
kommunikationsrechtliche Regelungen und Vorgaben
einzuhalten hat. Denn eines der wichtigsten Credos im
Datenschutzrecht ist der Grundsatz, dass die Verarbei-
tung personenbezogener Daten nur dann erlaubt ist,
wenn eine Erlaubnisnorm greift oder der betroffene Mit-
arbeiter sein Einverstandnis gegeben hat.

Rein dienstliche Nutzung der Betriebs-IT

Stellt der Arbeitgeber Betriebsmittel zur Verfugung, ohne
die Privatnutzung ausdrucklich zuzulassen, gilt der Grund-
satz, dass Betriebsmittel nur dienstlich genutzt werden
durfen und deshalb eine Privatnutzung nicht erlaubt ist.
Insofern werden dem Arbeitgeber gewisse Kontrollrech-
te eingeraumt, um schon die Einhaltung des Verbots zu
Uberprufen.

Die Erlaubnisnorm des § 26 Abs. 1 und 2 BDSG gestattet
dem Arbeitgeber die Verarbeitung personenbezogener
Daten von Beschaftigten u.a. dann, wenn dies zur Durch-
fuhrung des Beschaftigungsverhaltnisses erforderlich ist.
Hier ist stets eine VerhaltnismaBigkeitsprufung vorzuneh-
men und die Interessen des Arbeitgebers am Zugriff auf
die Betriebsmittel des Arbeitnehmers wie dem E-Mail-Post-

fach, dem Smartphone oder Internetserver mit denen des
Arbeitnehmers am Nichtzugriff abzuwagen. Den mittel-
bar wirkenden Grundrechten des Arbeitgebers auf freie
unternehmerische Betatigung (Art. 12, 14 GG) und den
Personlichkeitsrechten der Arbeitnehmer kommen dabei
eine entscheidende Rolle zu. Bei rein dienstlich veranlass-
ter Nutzung sind die Personlichkeitsrechte des Arbeitneh-
mers in weitaus geringerem MaRe betroffen, weshalb eine
Interessenabwdagung unter Beachtung des Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes in der Regel zugunsten der unterneh-
merischen Freiheit des Arbeitgebers ausfallen wird. Dies
gilt auch dann, wenn der Arbeitnehmer regelwidrig sein
dienstliches E-Mail-Postfach oder Smartphone auch privat
nutzt. SchlieBlich stellt in diesem Fall jede private Nutzung
eine arbeitsvertragliche Pflichtverletzung des Arbeitneh-
mers dar, weshalb dieser hier einem Zugriff kein schut-
zenswertes Interesse entgegenhalten kann. Trotzdem
muss aber die Verarbeitung personenbezogener Daten
stets dem Zweck der Verarbeitung angemessen sein sowie
auf das notwendige MaB beschrankt werden. Eine Uber-
prufung ist demnach stichprobenartig und insoweit recht-
lich zulassig, wie es zur Aufklarung einer Pflichtverletzung,
zur Kontrolle der Einhaltung der IT-Sicherheitsregeln oder
zur Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebs erforderlich
ist. Eine umfassende, gar eine automatisierte Uberwa-
chung der E-Mails oder des Smartphones ist unzulassig.
Bei langerer Abwesenheit des Mitarbeiters aufgrund von
Krankheit, Urlaub oder auch im Falle des Ausscheidens
ist der Arbeitgeber ohne Weiteres berechtigt, automati-
sche Antworten vom E-Mail-Account des Mitarbeiters zu
senden mit dem Hinweis, dass der Mitarbeiter derzeit
nicht erreichbar ist oder der E-Mail-Account nicht mehr
aktiv genutzt wird. Es kann ferner in dieser Antwortmail
ein anderer Adressat hinterlegt werden. Fur den Fall des
Ausscheidens des Mitarbeiters ist eine Weiterleitung ein-
treffender E-Mails fur zumindest eine Ubergangszeit nach
Kundigungsausspruch ohne dessen Einwilligung maoglich,
da in einem solchen Fall davon ausgegangen werden
kann, dass das Interesse des Arbeitgebers am Fortgang
der Geschaftsbeziehungen uberwiegt.

Gestattung auch der privaten Nutzung der Betriebs-IT
Bei erlaubter Privatnutzung ist nun seit der Gesetzesan-
derung zum 01.12.2021 das TTDSG zu beachten. Zwar ist
umstritten, ob der Arbeitgeber in diesem Fall als Dienste-
anbieter im Sinne des Gesetzes anzusehen ist, wird aber
nach wie vor von den Aufsichtsbehorden trotz einiger
entgegenstehender Urteile Uberwiegend bejaht. Dies hat
die Konsequenz, dass er an das Fernmeldegeheimnis des
§ 3 Abs. 3S. 1 TTDSG (§ 88 Abs. 2 S. 1 TKG a.F.) gebunden
ist und dementsprechend Datenschutzvorschriften unter-
liegt. Zugleich bedeutet dies, dass sich der Arbeitgeber
bei einer Verletzung des Fernmeldegeheimnisses gemaf
§ 206 Strafgesetzbuch (StGB) strafbar machen kann.
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Diese Frage war schon vor der Gesetzesanderung weder
hochstrichterlich entschieden noch durch den Gesetzge-
ber eindeutig geklart und wurde nun auch im Rahmen
der EinfGhrung des TTDSG trotz diverser Stellungnahmen
offen gelassen. Demnach sollten Arbeitgeber schon zur
Vermeidung etwaiger Strafbarkeit auch kunftig davon
ausgehen, Diensteanbieter zu sein und demzufolge das
Fernmeldegeheimnis einhalten.

Der Arbeitnehmer kann bei erlaubter Privatnutzung da-
von ausgehen und darf darauf vertrauen, dass der Arbeit-
geber seine Privatsphdare wahrt und sie nicht unzulassig
verletzt. An die Zulassigkeit von Zugriffen auf die Betriebs-
IT bei auch privater Nutzung sind daher hohe Anforderun-
gen zu stellen. Ein Zugriff hierauf ist laut Rechtsprechung
grundsdatzlich tabu und nur im absoluten Ausnahmefall
moglich. Auch eine (automatische) Weiterleitung von E-
Mails oder Rufumleitung fur den Fall der urlaubs- oder
krankheitsbedingten Abwesenheit sowie nach dem Aus-
scheiden eines Mitarbeiters ist unzuléssig und nur mit
einer Einwilligung des (ehemaligen) Mitarbeiters moglich.
Will der Arbeitgeber folglich bei gestatteter Privatnutzung
auf die Betriebs-IT (E-Mail-Postfach, Server, Telefon) zugrei-
fen, ist hier eine individuelle Einwilligung der Mitarbeiter
erforderlich. Denn sowohl in Beschrankungen von Art. 10
GG als auch in § 3 TTDSG (§ 88 TKG a.F.) kann nach all-
gemeiner Ansicht eingewilligt werden. Die Einwilligungs-
erklarung kann vom Arbeitnehmer sowohl zu Beginn bzw.
wdahrend des laufenden Arbeitsverhaltnisses, als auch erst
beim Ausscheiden abgegeben werden. Eine Betriebsver-
einbarung oder AGBs genugen allerdings nicht und kon-
nen eine individuelle Zustimmung zu Eingriffen in die Tele-
kommunikationsfreiheit nicht ersetzen.

Praxistipp: Individuelle Einwilligung einholen!

Am besten beraten sind Arbeitgeber sicherlich, wenn sie
die private Nutzung der zur Verfugung gestellten Betriebs-
IT generell untersagen, denn die Erlaubnis der Privatnut-

Arbeitsrecht

Sonderzahlungen im Arbeitsverhdaltnis — ein
Uberblick mit Praxishinweisen

zung fuhrt zu einer massiven Beschrankung der arbeitge-
berseitigen Kontrollbefugnisse.

Soll eine private Nutzung aber ermaoglicht werden, emp-
fehlen wir, diese an Bedingungen und konkrete Nutzungs-
regelungen (zeitlicher Umfang, Verhaltensregeln etc))
sowie vor allem Zugriffs- und Kontrollmoglichkeiten zu
knupfen. Fur Letzteres ist eine individualvertragliche Ein-
willigung des Mitarbeiters erforderlich. Bei der Gestaltung
einer solchen Einwilligungserklarung sind die strengen
Voraussetzungen des Datenschutzrechts (Art. 7 DSGVO)
an die Wirksamkeit von Einwilligungen im Beschaftigten-
kontext zu beachten. Wir empfehlen daher folgendes Vor-
gehen:

1. Der Arbeitgeber hat zundchst eine Vorlage fur die
schriftliche Einwilligungserklarung eines jeden Mitarbei-
ters zu erstellen, welche samtliche Fragen zur Privatnut-
zung regelt, insbesondere die konkreten Nutzungsrege-
lungen als auch die Zugriffsmoglichkeiten detailliert und
fur den Arbeitnehmer unmissverstandlich darstellt sowie
auch sonstige gesetzliche Vorgaben (Widerrufbarkeit) ein-
halt.

2. Sodann hat der Arbeitgeber seinen Mitarbeitern die
Moglichkeit der Kenntnisnahme zu geben sowie einen
Uberlegungszeitraum einzuraumen. Denn ist der Arbeit-
nehmer ausreichend informiert, welche Zugriffsmoglich-
keiten der Arbeitgeber hat, kann er abwégen und sich frei
fur oder gegen eine private Nutzung mit Zugriffsrechten
entscheiden. Auf dieser Grundlage ist die individuelle und
schriftliche Einwilligung der einzelnen Beschaftigten ein-
zuholen und wirksam.

Gerne beraten wir Sie bei einer konkreten Ausgestaltung
der Nutzungs- und Kontrollmoglichkeiten sowie der Erstel-
lung einer rechtskonformen Einwilligungserklarung fur
Ihre Mitarbeiter. Wl

Tobias Schwartz

Rechtsanwalt
Fachanwalt fur Arbeitsrecht u.

Handels- u. Gesellschaftsrecht
tobias.schwartz@lkc.de

Telefon: 089 2324169-0

Oft gewdahren Arbeitgeber ihren Arbeitnenmern Sonder-
zahlungen. Das sind neben dem laufenden Arbeitsentgelt
zu zahlende Leistungen. Sie kénnen vertraglich festgelegt
sein, oder aber auch von Jahr zu Jahr neu festgelegt wer-
den. Sie kommen in einer Vielzahl von Facetten vor und
haben ganz unterschiedliche Bezeichnungen: Gratifikati-
on, 13. Monatsgehalt, Sondervergutung, Weihnachtsgeld,
Bonus.

Typen von Sonderzahlungen
Sonderzahlungen lassen sich in folgende Typen untertei-
len:

e Leistungsbezogene Zahlungen: Aufgrund von
Zielvereinbarungen, als Garantiebonus, tbertarifliche
Zulagen und zweckgebundene Zulagen

e Leistungen fur Treue: Anwesenheits- und
Haltepramien, Antrittspramien und Treueprédmien

¢ Umsatzabhangige Zahlungen: Vertriebsboni,
Akkordprémien und Provisionen

e Gewinn- und erfolgsabhdngige Gehaltskomponenten:
Z.B. Tantiemen

Empfehlenswert ist es stets, dass sich der Zweck der Son-
derzahlung aus der Formulierung der Zahlungsabrede
selbst ergibt. Legen Sie immer exakt fest, fur welchen
Zweck genau eine Sonderzahlung erbracht werden soll.
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Sonderfall: Sonderzahlung ohne vertragliche Abrede

Es gibt echte freiwillige Leistungen, mit denen sich ein
Arbeitgeber gerade nicht bindet. Entscheidend hierbei ist,
dass ein Arbeitgeber bei der Leistung der freiwilligen Zah-
lung keine rechtsgeschaftliche Bindung eingeht und sich
auch nicht widerspruchlich verhalt. Freiwillige Leistungen
ohne Bindung fur die Zukunft sind moglich, wenn der Ar-
beitgeber die in Rede stehende Leistung nie zugesagt hat
und bei der tatsachlichen Zahlung zudem deutlich macht,
dass aus der Zahlung, auch wenn sie wiederholt erfolgt,
fur die Zukunft gerade kein Anspruch entstehen soll.

Allerdings sind solche freiwilligen Zahlungen tatsachlich
(nahezu) ohne jede steuernde Wirkung. Zudem sollte bei
jeder Zahlung ein entsprechender Vorbehalt gegentber
jedem Arbeitnenmer erklart werden, damit bei mehrfa-
cher Gewahrung kein Anspruch aus betrieblicher Ubung
entstehen kann.

Leistungsbezogene Zahlungen

Leistungsbezogene Zahlungen betreffen Sonderzahlun-
gen mit reinem Entgeltcharakter. Oft werden derartige
Sonderzahlungen ausdrucklich als ,13. Gehalt" o. A. be-
zeichnet.

Ohne eine besondere Bestimmung ist eine Sonderzah-
lung Entgelt! Diese Sonderzahlung steht dann in einem
Austauschverhaltnis zur Arbeitsleistung. Leistungen, wie
eine Weihnachtsgratifikation, welche allerdings keine ein-
schrankenden Voraussetzungen enthalt, ist nach heutiger
Rechtsprechung ausschlieBlich als Arbeitsentgelt zu be-
trachten.

Sonderzahlungen zur Belohnung der Betriebstreue
Wenn Sie mit einer Sonderzahlung ausschlieBlich die Be-
triebstreue lhrer Arbeitnehmer honorieren mochten, muss
dies in der Klausel ausdrucklich formuliert und klargestellt
werden. Sie mussen verdeutlichen, dass es auf die Arbeits-
leistung in dem fraglichen Zeitraum nicht ankommt und
daher eine Zahlungspflicht ausschlieRlich davon abhangt,
ob das Arbeitsverhaltnis an einem bestimmten Stichtag
noch besteht.

Zahlungen fiir erbrachte Umsdtze sowie Gewinnbeteili-
gungen

Provisionen, Tantiemen, das 13. Monatsgehalt, Pramien,
Zahlungen fur besondere Erfolge oder Leistungen sind in
aller Regel Sonderzahlungen mit Entgeltcharakter.

Freiwilligkeitsvorbehalte, Bindungsfristen, Stichtags-
klauseln & Co.

13. Gehalter, erfolgsabhéngige Vergutungen sowie ar-
beitsleistungsbezogene Sonderzahlungen werden zeitan-
teilig verdient. Freiwilligkeitsvorbehalte sind diesbezuglich
nicht zuldassig. Diese Zahlungen mit reinem Entgeltchao-
rakter sind bei vorzeitigem Ausscheiden anteilig zu zahlen.
Klauseln, die eine vollstandige Auszahlung beispielsweise
eines 13. Gehalts zusatzlich an das Bestehen eines unge-
kundigten Arbeitsverhaltnisses bindet, sind stets unwirk-
sam.

Gewinn- oder Ergebnisbeteiligungen, Zahlungen auf Ziel-
vereinbarungen oder ein Leistungsjahresbonus erfolgen
unzweifelhaft als Gegenleistung fur die erbrachte Arbeits-
leistung. Auch hier sind Freiwilligkeitsvorbehalte unwirk-
sam. Die Auszahlung dieser Leistungen erfolgt nach Fest-
stellung des Ergebnisses. Unwirksam sind Klauseln, die die
Auszahlung an das ungekundigte Bestehen eines Arbeits-
verhaltnisses im Auszahlungszeitpunkt festmachen.

Treuepramien; Halteprémien; soziale Leistungen werden
gerade nicht zeitanteilig verdient; sie dienen der Hono-
rierung der Betriebstreue. Freiwilligkeitsvorbehalte sollen
dennoch nicht zulassig sein. Treue- und Haltepramien
sowie soziale Leistungen sind bei einem vorzeitigen Aus-
scheiden des Arbeitnehmers nicht anteilig zu zahlen. Bei
derartigen Zahlungen sind im Ubrigen auch Ruckzah-
lungsklauseln in einem gewissen Rahmen durchaus zu-
l&ssig.

Stichtagsklauseln kénnen letztendlich lediglich bei Son-
dervergutungen sein, die ausschlieBlich die Betriebstreue
belohnen.

Fazit

Die rechtsgeschaftliche Vereinbarung von freiwilligen
Sonderzahlungen ist im Grundsatz nicht moglich. Die frei-
willige Erbringung von Sonderzahlungen, die an keinen
bestimmten Zweck gebunden sind, ist unter den oben
genannten Voraussetzungen nach wie vor moglich. Bei
der Vereinbarung aller oben genannten Typen von Son-
derzahlungen ist im Ubrigen groRte Sorgfalt geboten.
Der Zweck der jeweiligen Sonderzahlung sollte unmissver-
standlich und exakt benannt werden. Il
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Die Frage, ob ein Mitarbeiter eine abhdangige Beschafti-
gung oder aber eine selbststandige Tatigkeit ausubt, ist
fur viele Arbeitgeber von elementarer Bedeutung. Eine
falsche Einordnung hat gravierende sozialversicherungs-,
arbeits- und u.U. sogar strafrechtliche Konsequenzen. Im
Falle von Unklarheiten sah § 7a SGB IV a.F. deshalb vor,
den Status auf Anfrage bei der Clearingstelle der DRV
Bund kléren zu lassen (sog. Statusfeststellungsverfahren).

Bislang wurde im Statusfeststellungsverfahren keine iso-
lierte Entscheidung Uber das Vorliegen einer Beschafti-
gung oder selbststandigen Tatigkeit getroffen, sondern
immer auch Uber eine Versicherungspflicht in den unter-
schiedlichen Zweigen der Sozialversicherung (aufgrund
abhangiger Beschaftigung). Das Statusfeststellungs-
verfahren konnte nach bisheriger Rechtslage nur nach
Aufnahme einer Tatigkeit eingeleitet werden, da fur die
Feststellung der Versicherungspflicht die tatsachlichen
Verhaltnisse und nicht vertragliche Vereinbarungen ent-
scheidend sind. Sozialversicherungsrechtliche Folgen
einer selbststandigen Tatigkeit (z.B. die Rentenversiche-
rungspflicht bei einer sog. Solo-Selbststandigkeit gemalk
§ 2 Nr. 9 SGB VI) blieben ganzlich unbertcksichtigt. In der
Praxis litt dieses Verfahren insbesondere am Prufungs-
umfang, der damit verbundenen langen Verfahrensdau-
er und verbleibender Unsicherheiten. Vor diesem Hinter-
grund hat der Gesetzgeber eine Reform des § 7a SGB IV
beschlossen, die am 01.04.2022 in Kraft getreten ist und
deren wichtigste Neuerungen hier vorgestellt werden sol-
len:

Feststellung des Erwerbsstatus

Die zentrale Anderung des Statusfeststellungsverfahrens
findet sich in § 7a Abs. 1 S. 1 SGB n.F. Danach entschei-
det die DRV nun nicht mehr uber die Versicherungspflicht
in der Sozialversicherung aufgrund abhdéngiger Beschaf-
tigung, sondern uber den Erwerbsstatus — abhdangige
Beschaftigung oder selbststandige Tatigkeit — an sich
(sog. Elementenfeststellung). Damit werden auch solche
Beschaftigte von der Prufung erfasst, die zwar in einem
abhdngigen Beschaftigungsverhdaltnis stehen, aber nicht
sozialversicherungspflichtig sind (z.B. Minijobber). Die
Feststellung des Erwerbsstatus bezieht sich dabei grund-
satzlich auf ein konkretes Auftragsverhaltnis, d.h. eine all-
gemeine Feststellung der Selbststandigkeit ist nicht mog-
lich.

Mit § 7a Abs. 2 S. 4 SGB IV n.F. wurde eine Bindungs-
wirkung gegenuber anderen Versicherungstrégern ein-
gefuhrt. Diese beschrankt sich aber ausschlieBlich auf
den Bereich des Sozialversicherungsrechts. So ist es
durchaus moglich, dass dieselbe Tatigkeit von den So-
zialgerichten als abhdangige Beschaftigung angesehen

wird, wohin dagegen die Arbeitsgerichtsbarkeit ein freies
Dienstverhdltnis annimmt.

Anders als bisher, kénnen die Beteiligten den Antrag auf
Erwerbstatusfeststellung nun bereits vor Aufnahme der
Tatigkeit stellen (§ 7a Abs. 4a SGB IV n.F.). Um die noch
nicht ausgeubte Tatigkeit dabei realitatsnah und zutref-
fend erfassen zu konnen, ist nicht nur der verschriftlichte
Inhalt des Auftrags zu Grunde zu legen, sondern auch die
Angaben der Beteiligten, wie das Vertragsverhdaltnis konk-
ret ausgefullt und gelebt werden soll. Die DRV kann den
Antrag auf Feststellung des Erwerbsstatus vor Aufnahme
der Tatigkeit ablehnen oder eine Entscheidung erst nach
Aufnahme der Tatigkeit treffen, wenn die mitgeteilten
Umstande keine abschlieBende Bewertung zulassen. Ent-
scheidet sie aber vor Aufnahme der Tatigkeit uber den Er-
werbsstatus, wird damit eine endgultige Feststellung des
Erwerbsstatus getroffen, die nach Aufnahme der Tatigkeit
weder einer Bestatigung noch einer weiteren Entschei-
dung bedarf. Die Beteiligten mussen aber unverzuglich
mitteilen, wenn die vertraglichen Regelungen oder die
Umstande des tatsdachlich gelebten Vertragsverhaltnisses
von den bei Antragstellung angegebenen, antizipierten
Verhdaltnissen abweichen; die Prognoseentscheidung wird
dann mit Wirkung far die Zukunft aufgehoben.

Reduzierung von Verfahrensdauer und
Verwaltungsaufwand

Mit diesem reduzierten Prufungsumfang sollen die Betei-
ligten schneller Klarheit erhalten, ob Meldungen gegen-
uber den jeweiligen Tragern der Sozialversicherung abzu-
geben sind.

Ebenfalls zur Verfahrensbeschleunigung wurde mit § 7a
Abs. 4S. 2 SGB IV n.F. die Moglichkeit geschaffen, auf eine
Anhorung der Beteiligten zu verzichten, wenn einem tber-
einstimmenden Antrag entsprochen werden soll. Auf die
Anhorung kann nicht verzichtet werden, wenn Dritte von
der Entscheidung betroffen sind, etwa bei Leiharbeitsver-
haltnissen.

Eine enorme Erleichterung fur viele Arbeitgeber durfte die
durch § 7a Abs. 4b und 4c SGB IV n.F. geschaffene Mog-
lichkeit der Gruppenfeststellung bringen. Bislang musste
in dem Fall, dass mehrere Auftragsverhdaltnisse auf Grund-
lage einheitlicher Vereinbarungen durchgefuhrt wurden,
die Beurteilung der Versicherungspflicht fur jedes Auf-
tragsverhaltnis gesondert beantragt werden.

Die Gruppenfeststellung ist eine gutachterliche Beurtei-
lung der DRV uber gleichartige Auftragsverhaltnisse und
ermoglicht den Auftraggebern somit, frihzeitig Gewissheit
Uber den Erwerbsstatus der Auftragnehmer zu erhalten.
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Aber Vorsicht: Die Gruppenfeststellung ist nicht als Ver-
waltungsakt ausgestaltet, sondern als rein gutachterliche
AuBerung, womit weder die DRV Bund, noch andere Ver-
sicherungstrager an die gutachterliche AuBerung gebun-
den sind. Sollte das einmal geprufte Auftragsverhaltnis bei
einer erneuten Prufung anders beurteilt werden, sieht § 7a
Abs. 4c SGB IV n.F. aus Grunden des Vertrauensschutzes
vor, dass eine durch eine abweichende Beurteilung ein-
tretende Versicherungspflicht unter den dort genannten
Voraussetzungen regelmdaBig erst mit Bekanntgabe des
entsprechenden Bescheides eintritt.

Statusfeststellung in Dreiecksverhdltnisses

Bislang bestand erhebliche Rechtsunsicherheit, wie mit
Konstellationen des Fremdpersonaleinsatzes umzugehen
ist, etwa wenn ein Dienstleister (Auftraggeber) dem Unter-
nehmen (Dritter) projektbezogen einen Spezialisten (Auf-
tragnehmer) zur Verfugung stellt. In Betracht kommen
hier vertragliche Beziehungen zwischen Auftraggeber und
Auftragnehmer, Auftraggeber und Drittem und Auftrag-
nehmer und Drittem, jeweils mit der Gefahr der illegalen
Arbeitnehmerutberlassung und ihren Folgen. Die entschei-
dende Frage fur die Beteiligten ist also, ob Uberhaupt ein
Beschaftigungsverhaltnis vorliegt und falls ja, zu wem.

Solche Dreiecksverhaltnisse konnten bisher nicht abschlie-
Rend beurteilt werden, da immer nur das jeweilige Zwei-
personenverhdaltnis gepruft wurde und ggf. sogar zwei Sta-
tusfeststellungsverfahren durchgefuhrt werden mussten.
Kunftig soll die DRV die Tatigkeit umfassend und nicht nur

Gewerberaummietrecht
BGH zur coronabedingten
GeschaftsschlieBung

begrenzt auf jeweils ein Rechtsverhdaltnis beurteilen. Stellt
die DRV ein Beschaftigungsverhaltnis fest, ermachtigt
§ 7a Abs. 2 Satz 2 SGB IV n.F. deshalb zu der erganzenden
Feststellung, ob dieses zu dem Dritten besteht. Voraus-
setzung ist, dass Anhaltspunkte dafur vorliegen, dass der
Auftragnehmer in die Arbeitsorganisation des Dritten ein-
gegliedert ist und seinen Weisungen unterliegt. Der Drit-
te hat, wenn er bei Feststellung einer Beschaftigung als
Verpflichteter fur die Zahlung des Gesamtsozialversiche-
rungsbeitrags in Betracht kommt, gemaB § 7a Abs. 2 S. 3
SGB IV n.F. ein eigenes Antragsrecht.

Fazit

Es ist zu erwarten, dass der reduzierte Prufungsumfang
zu einer Beschleunigung des Statusfeststellungsverfah-
rens fuhren wird. Zweifelhaft ist aber, ob damit wirklich
den Interessen der Beteiligten gentgt wird. Eine Beschaf-
tigung alleine fuhrt nicht automatisch zur Versicherungs-
und Beitragspflicht. So besteht Versicherungsfreiheit in
der Kranken- und Pflegeversicherung, wenn neben der
abhdangigen Beschaftigung eine selbststandige Tatigkeit
hauptberuflich ausgetbt oder die Jahresarbeitsentgelt-
grenze Uberschritten wird. Diese Beurteilung wird kunftig
nur durch separate Anfrageverfahren nach § 28h Abs. 2
SGB IV bei der jeweils zustandigen Einzugsstelle einzu-
holen sein — die Praxis wird zeigen, ob Arbeitgeber dann
nicht gleich vermehrt auf diese Moglichkeit zurtckgreifen.
Die befriedigendere Losung ware jedenfalls die Schaffung
eines Verfahrens gewesen, das die Feststellung von Er-
werbsstatus und Versicherungspflicht/-freineit kombiniert. l

Christoph Obermeier

Rechtsanwalt

christoph.obermeier@lkc.de
Telefon: 089 2324169-0

In unserem letzten Newsletter hatten wir Uber die Tenden-
zen in der Rechtsprechung zu den Folgen des Lockdowns
anhand der bisher zu dieser Thematik ergangenen erst-
instanzlichen (Amtsgerichte und Landgerichte) sowie in
zweiter Instanz ergangenen (Landgerichte und Oberlan-
desgerichte) Entscheidungen berichtet. Nun hat der Bun-
desgerichtshof (BGH) am 12.01.2022, Az. XII ZR 8/21 eine
grundlegende Entscheidung zu der Thematik getroffen,
Uber welche wir nachfolgend berichten wollen.

Kein Mangel des Mietobjektes

Der BGH hat die bislang herrschende Meinung in Recht-
sprechung und Literatur bestatigt und festgestellt, dass
eine behodrdliche Nutzungsuntersagung keinen Mangel
des Mietobjekts darstellt. Ein Gewerberaummieter ist da-
her aufgrund einer behordlichen Nutzungsuntersagung
nicht zur Mietminderung berechtigt.

Zwar kénnen sich aufgrund von gesetzgeberischen Mal3-
nahmen erst wahrend des laufenden Mietverhdltnisses

ergebende Beeintrachtigungen Einschrankungen des
vertragsgemaBen Gebrauchs eines gewerblichen Miet-
objekts darstellen und einen Mangel des Mietobjekts be-
grunden — aber nur wenn die durch die gesetzgeberische
MaRnahme bewirkte Gebrauchsbeschrankung unmittel-
bar mit der konkreten Beschaffenheit, dem Zustand oder
der Lage des Mietobjekts in Zusammenhang steht. An
dieser Voraussetzung fehlt es bei der behordlichen Nut-
zungsuntersagung, denn es handelt sich dabei um eine
flachendeckende fur samtliche im Anordnungsbereich der
behordlichen Nutzungsuntersagung liegenden Geschafte
geltende MaBnahme, die darauf abzielt, durch Einschran-
kung des Publikumsverkehrs bei nicht der Grundversor-
gung der Bevolkerung dienenden Geschdften die dynami-
sche Ausbreitung des Sars-Cov-2-Virus einzuddmmen und
so eine Uberlastung des Gesundheitswesens zu verhin-
dern. Die behordliche Nutzungsuntersagung steht somit
nicht unmittelbar mit der Lage oder der Beschaffenheit
des Mietobjekts in Verbindung, sondern betrifft allein das
Verwendungsrisiko des Mieters.
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Keine Unméglichkeit

Auch eine Befreiung des Gewerberaummieters von der
Pflicht zur Mietzahlung infolge einer Unmaoglichkeit der
Gebrauchsgewdahrung wird von dem Bundesgerichtshof
in Ubereinstimmung mit der weit Uberwiegenden Recht-
sprechung verneint. Durch die behordliche Nutzungsun-
tersagung wird dem Mieter weder die Nutzung der an-
gemieteten Geschaftsraume noch die tatsdchliche oder
rechtliche Uberlassung der Mietréumlichkeiten durch den
Vermieter verboten; das Mietobjekt steht trotz der behord-
lichen Nutzungsuntersagung weiterhin fur den vereinbar-
ten Mietzweck zu Verfugunag.

Stérung der Geschdftsgrundlage

Der BGH bestatigt ferner, dass eine Vertragsanpassung
fur den Fall einer GeschaftsschlieBung, die auf einer ho-
heitlichen MaRnahme zur Bekampfung der Covid 19-Pan-
demie beruht, unter dem Gesichtspunkt einer Storung der
Geschaftsgrundlage gem. § 313 Abs. 1 BGB in Betracht
kommt.

Schwerwiegende Stérung der Geschdftsgrundlage

Nach dieser Vorschrift kann eine Anpassung des Vertrags
verlangt werden, wenn sich die Umstande, die zur Grund-
lage des Vertrags geworden sind, nach Vertragsabschluss
schwerwiegend verdndert haben und die Parteien den
Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt abgeschlossen hat-
ten, wenn sie diese Verénderung vorausgesehen hatten.
Dabei kann eine Anpassung nur insoweit verlangt werden,
als dem einen Teil unter Berucksichtigung der Umsténde
des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder ge-
setzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am unverdan-
derten Vertrag nicht zugemutet werden kann.

Der BGH kommt grundsatzlich zu dem Ergebnis, dass die
Erwartungen der Parteien an eine Vertragsdurchfuhrung
aufgrund der vielfaltigen MaBnahmen zur Bekémpfung
der Covid 19-Pandemie, insbesondere durch betriebliche
Nutzungsuntersagungen/GeschaftsschlieBungen schwer-
wiegend gestort wurden und daher eine Storung/Wegfall
der Geschaftsgrundlage begrunden. Dafur spricht gemal3
der Argumentation des Bundesgerichtshofs in der vorzi-
tierten Entscheidung ferner die Einfuhrung der Vorschrift
des Art. 240 § 7 EGBGB. Danach wird vermutet, dass sich
ein Umstand i.S.d. § 313 Abs. 1 BGB, der zur Grundlage
des Mietvertrags geworden ist, nach Vertragsabschluss
schwerwiegend verandert hat, wenn vermietete Grundstu-
cke oder vermietete Raume, die keine Wohnraume sind,
infolge staatlicher MaBnahmen zur Bekadmpfung der Co-
vid-19-Pandemie fur den Betrieb des Mieters nicht oder
nur mit erneblicher Einschrankung verwendbar sind.

Keine Zumutbarkeit des Festhaltens am unverdnderten
Vertrag

Allein die Storung/der Wegfall der Geschaftsgrundlage
berechtigt jedoch nicht zu einer Vertragsanpassung, viel-
mehr verlangt die Vorschrift als weitere Voraussetzung,
dass dem betroffenen Vertragspartner unter Berucksich-

tigung aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere der
vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das Fest-
halten am unverdnderten Vertrag nicht zugemutet wer-
den kann. Im Verhaltnis zwischen Vermieter und Mieter
tragt grundsatzlich der Mieter das Verwendungsrisiko be-
zuglich der Mietsache. Dazu gehort bei der gewerblichen
Miete vor allem die Chance, mit dem Mietobjekt Gewinne
erzielen zu koénnen.

Die wirtschaftlichen Nachteile, die ein gewerblicher Mieter
aufgrund einer pandemiebedingten BetriebsschlieRung
erlitten hat, beruhen jedoch nicht auf unternehmerischen
Entscheidungen oder der enttduschten Vorstellung, in
den Mietrdumen ein Geschaft betreiben zu kéonnen, mit
dem Gewinne erwirtschaftet werden. Diese sind vielmehr
Folge der umfangreichen staatlichen Eingriffe in das wirt-
schaftliche und gesellschaftliche Leben zur Bekampfung
der Covid-19 Pandemie, fur die keine der beiden Mietver-
tragsparteien verantwortlich gemacht werden kann. Das
damit verbundene Risiko kann regelmaRig somit nicht nur
einer Vertragspartei allein, vorliegend die Mieter, zugewie-
sen werden.

Umfassende Interessenabwdégung

Auch wenn folglich die mit einer Pandemie bedingten
BetriebsschlieBung verbundene Gebrauchsbeeintrachti-
gung der Mietsache nicht allein dem Verwendungsrisiko
des Mieters zugeordnet werden kann, bedeutet dies nicht,
dass der Mieter stets eine Anpassung der Miete fur den
Zeitraum der SchlieBung verlangen kann. Nach Ansicht
des BGH bedarf es auch in diesem Fall einer umfassenden
Abwagung, bei welcher samtliche Umstande des Einzel-
falls zu bertcksichtigen sind, ob dem Mieter ein Festhalten
an dem unveranderten Vertrag unzumutbar ist.

Bei dieser Abwagung ist zundchst von Bedeutung, welche
Nachteile dem Mieter durch die GeschaftsschlieRung und
deren Dauer entstanden sind. MaRgebliche Bedeutung
hat der konkrete Umsatzruckgang fur die Zeit der Schlie-
RBung, wobei jedoch nur das konkrete Mietobjekt und - bei
Mietern, welche mehrere Filialen betreiben - nicht auf ei-
nen moglichen Konzernumsatz abzustellen ist. Zu bertck-
sichtigen ist auch, welche MaRnahme der Mieter ergriffen
hat oder ergreifen konnte, um die drohenden Verluste
wahrend der GeschaftsschlieBung zu vermindern. Da eine
Vertragsanpassung nach den Grundsatzen der Storung
der Geschaftsgrundlage aber nicht zu einer Uberkompen-
sierung der entstandenen Verluste fuhren darf, sind bei
der Prufung der Unzumutbarkeit grundsatzlich auch die
finanziellen Vorteile zu berUcksichtigen, die der Mieter aus
staatlichen Leistungen zum Ausgleich der pandemiebe-
dingten Nachteile dauerhaft erlangt hat, ferner Leistun-
gen aus einer Betriebsversicherung des Mieters.
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Beweislastgesichtspunkte

Grundsatzlich obliegt es der Vertragspartei, die sich auf
eine Storung der Geschaftsgrundlage beruft, nachzuwei-
sen, dass ihr ein Festhalten am unveranderten Vertrag
unzumutbar ist. Bei einer pandemiebedingten Geschdafts-
schlieBung ist es Aufgabe des Mieters, darzulegen und ggf.
zu beweisen, welche Nachteile ihm aus der Betriebsschlie-
RBung entstanden sind, die ihm eine vollstandige Miet-
zahlung fur diesen Zeitraum unzumutbar machen, und
welche zumutbaren Anstrengungen er unternommen hat,
um drohende Verluste auszugleichen. Behauptet der Mie-
ter z.B. keine staatlichen Unterstutzungsleistungen erhal-
ten zu haben, muss er darlegen und ggf. beweisen, dass
er sich um eine mogliche Hilfeleistung vergeblich bemuht
hat. Gelingt ihm das nicht, muss es sich so behandeln las-
sen, als hatte er die staatlichen Unterstttzungsleistungen
erhalten.

Wendet dagegen der Vermieter ein, dass die vom Mieter
behaupteten Verluste nicht auf der Covid 19-Pandemie
und damit verbundener BetriebsschlieBungen beruhen,
trifft diesen hierfar die Darlegungs- und Beweislast und er
muss die Behauptung nachweisen.

Abweichendes mag gelten, wenn von den Mietvertrags-
parteien ausdrucklich abweichende Regelungen zu den
vorstehend dargestellten Risikoverteilungen getroffen
wurden.

Fazit

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs hat zwar be-
zuglich streitiger Rechtsfragen Rechtsklarheit geschaffen
und zugleich Beurteilungsparameter zur Losung strittiger
Themen definiert. Gleichwohl kommt im Ergebnis der Be-
urteilung des jeweiligen Einzelfalls maBgebliche Bedeu-
tung dafur zu, ob eine Reduzierung/Anpassung der Miet-
hohe gerechtfertigt ist oder nicht.

Gerne stehen die jeweiligen Autoren fur Rickfragen zu den von ihnen behandelten Themen zur Verfigung.
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