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Liebe Leserin, lieber Leser,

das Jahr 2023 neigt sich dem Ende zu und wir blicken
auf ereignisreiche Monate zurtick. Unsere erneute
Auszeichnung als JUVE Kanzlei des Jahres fiir
Versicherungsrecht macht uns stolz und ist zugleich
Anlass, sich bei [hnen fiir die vertrauensvolle
Zusammenarbeit zu bedanken. Weitere Highlights
waren die verschiedenen internen und externen
Veranstaltungen der zweiten Jahreshédlfte und der
spannende Austausch mit Thnen.

Mit diesem Quarterly Update 04/2023 geben wir Thnen
wieder einen Uberblick tiber aktuelle Themen und
Entwicklungen in der Versicherungswirtschaft, neue
Rechtsprechung und Gesetzesvorhaben:

A Viele Unternehmen bewerben ihre Produkte derzeit
als besonders umweltfreundlich und nachhaltig.
Das birgt jedoch neue Haftungsrisiken. Wie
Greenwashing zum Problem werden kann,
untersuchen Dr. Isabelle Kilian und Dr. Behrad
Lalani unter besonderer Berticksichtigung der
sogenannten Greenwashing-Richtlinie.

A Jan Spittka, Florian Emmerich und Daniel Nguyen
erldutern die praktischen Auswirkungen des
aktuellen EuGH-Urteils zum Auskunftsanspruch
nach Artikel 15 der DSGVO.

A Dr. Andreas Borner und Victor Gontard geben einen
Uberblick tiber das Gesetz zur Finanzierung von
zukunftssichernden Investitionen, das am
17. November 2023 vom Bundestag verabschiedet
wurde.

Wir wiinschen Thnen eine interessante Lektlire und
freuen uns auf Ihr Feedback. Sprechen Sie uns bei
Fragen, Anmerkungen und Anregungen gerne an.

Ihnen eine erholsame Weihnachtszeit und kommen
Sie gesund und zuversichtlich in das neue Jahr 2024!

Ihr Clyde & Co Insurance & Reinsurance Team



it e




\H ‘iHHl

Greenwashing:
neue Risiken fiur Unternehmen

Der Wunsch der Verbraucher nach nachhaltig, umweltbewusst und fair produzierten
Waren entspricht dem aktuellen Zeitgeist. Seit einigen Jahren haben daher auch
Unternehmen erkannt, dass ein ,grines Image“ und entsprechend beworbene
Produkte sich als wertvolles Kapital darstellen kdnnen. Dies spiegelt sich etwa in weit
verbreiteten Werbeaussagen wie ,umweltneutral®, ,bienenfreundlich®, ,zero-waste”
oder ,CO?-neutral” wider. Erganzt werden diese allgegenwartigen sogenannten Green
Claims durch eine Vielzahl verschiedener Gutesiegel, deren konkrete Bedeutung sowie
die hierfur zu erfillenden Kriterien den wenigsten Verbrauchern tatsdchlich bekannt
sind?.

Das damit verbundenen Phdnomen, das eigene Nutzungslaufzeiten unterliegen. Insgesamt fehlt es
Unternehmen, die angebotenen Dienstleitungen sowie dabei in Deutschland und der Europdischen Union an
die hergestellten Produkte durch irrefithrende einer einheitlichen Aufsicht und Transparenz. In zwel
Marketing- und Werbemafsnahmen als ,griner* Studien zu Umweltaussagen sowie der Forderung der
darzustellen, als sie tatsdchlich sind, wird als Rolle der Verbraucher im griinen Wandel hat die
,Greenwashing" bezeichnet. Die Europdische Europdische Kommission festgestellt, dass 53,3 Prozent
Kommission sieht diesen Trend irrefihrender der gepruften Umweltaussagen vage, irrefiihrend oder
Werbeaussagen als problematisch an und hat daher unfundiert sind?, 40 Prozent der Aussagen nicht belegt
am 22.03.2023 einen entsprechenden wurden* und mehr als ein Drittel der in der
Richtlinienvorschlag zur Vermeidung von Europédischen Union verwendeten Nachhaltigkeitssiegel
Greenwashing und Irrefihrung durch falsche nur eine schwache oder gar keine Uberpriifung bieten®.

umweltbezogene Werbeaussagen verabschiedet
(sogenannte Green Claims Directive)?. Die in dem
Entwurf vorgesehen Sanktionen fiir nachweislich
falsche Umweltaussagen bergen neue Risiken fur AW
Unternehmen. Diese treten neben die bereits und transparenter Standard bezliglich der
bestehenden wettbewerbsrechtlichen Konsequenzen Herstellerangaben implementiert werden. Hierdurch
nach dem UWG. Dariiber hinaus besteht die Gefahr soll Rechtssicherheit hinsichtlich der getroffenen
dass Unternehmen zukiinftig wegen Greenwashings Umweltaussagen geschaffen, das Vertrauen in
auch nach dem kaufrechtlichen Umweltaussagen und -zeichen gestérkt und dem
Mangelgewihrleistungsrecht vermehrt in Anspruch Verbraucher die Mdglichkeit gegeben werden, fundierte
genommen werden. und umweltfreundliche Entscheidungen zu treffen.
Auch die Unternehmen sollen durch gleiche

Um Verbraucher und Unternehmer vor dem damit
verbundenen Greenwashing zu schiitzen, soll mit der
Green Claims Directive ein europaweit einheitlicher

1. Green Claims Directive Wettbewerbsbedingungen gestirkt werden. Dies gilt
) insbesondere fiir Unternehmen, die nachweislich
a) Ausgangspunkt und Zielsetzung nachhaltige Produkte anbieten. Durch entsprechend

zertifizierter Aussagen soll ihren Behauptungen
zukunftig ein Wahrheitsgehalt zugerechnet werden,
der der derzeit herrschende Skepsis der Verbraucher®
entgegenwirken wirken soll.

Die Bedeutung von Umwelt- und Klimaschutz sowie
Nachhaltigkeit wirkt sich zunehmend auch auf das
Kaufverhalten der Verbraucher aus. Die Unternehmen
tragen dem mit einer Vielzahl werbewirksamer Green
Claims sowie der Verwendung verschiedener privater
und staatlicher Gutesiegel Rechnung, die jeweils
unterschiedlichen Vergabekriterien und

! Der folgende Beitrag ist eine Zweitvertffentlich der Autoren. Die Erstverdffentlichung erfolgte in der VersPrax 9/September2023/jahrgang 113.
2 Proposal for a Directive of the European Parliament and the of the council on substantiation and communication of explicit
environmental claims (Green Claims Directive); EUR 2023/0085 (COD), Art. 1(1), S.50.
3 European Commission, Environmental claims in the EU: Inventory and reliability assessment Final Report, 3.2.1., S. 85,
Available at: https://circabc.europa.eu/ui/group/44278090-3fae-4515-bce2-44fd57¢1d0d 1/library/b11bal0b-5049-4564-b47a-51a9bc9003c8/details ?download=true.
4 European Commission, Environment claims in the EU: Inventory and reliability assessment Final Report, 3.2.2.3., S.95,
abrufbar unter: https://commission.europa.eu/system/files/2022-03/5_1_186786_prep_stu_prop_em_co_en.pdf.
°> European Commission, Preparatory study to gather evidence on ways to empower consumers to play an active role in the

green transition, 3.6.3.1., S.84, abrufbar unter: https://commission.europa.eu/system/files/2022-03/5 1 186786 prep stu prop em co en.pdf.

¢ Die grofse Mehrheit der Verbraucher schloss sich der Aussage ,Ich traue den Umweltaussagen von Produkten” nicht an. EUR 2023/0085 (COD), 1.1, S.4.


https://commission.europa.eu/system/files/2022-03/5_1_186786_prep_stu_prop_em_co_en.pdf

b) Anwendungsbereich

Nach dem derzeitigen Vorschlag der Europdischen
Kommission unterfallen der Green Claims Directive
alle sogenannten grofseren Unternehmen, die
ausdricklich ,Umweltaussagen® oder
,dmweltzeichen® im Zusammenhang mit
Geschiftspraktiken gegentiber Verbrauchern
verwenden.’ Hierunter fallen neben produzierenden
Unternehmen auch Versicherungsunternehmen, die
sich durch entsprechende Werbeclaims einen griinen
Anstrich geben. Ausgenommen sind
Kleinstunternehmen, die weniger als zehn Angestellte
haben und deren jahrlicher Umsatz zwei Millionen
Euro nicht iiberschreitet.’? Der produktbezogene
Anwendungsbereich umfasst grundsitzlich alle in der
Europédischen Union verkauften Verbraucherprodukte.
Ausnahmen geltend allerdings fiir Produkte, die unter
bestehende Gesetze der Europdischen Union fallen, die
bereits bestimmte Kennzeichnungen regeln (wie etwa
das EU-Umweltzeichen oder das EU-Bio-Glitesiegel)'’.

c) Wesentliche Regelungen

Die Green Claims Directive enthélt im Kern neue
Regelungen fiir griine Werbeaussagen und
Nachhaltigkeitssiegel.

Bevor mit Umweltaussagen geworben werden darf,
missen diese zukiinftig anhand wissenschaftlicher
Erkenntnisse belegt und unabhéngig gepriift werden.
Wéahrend Unternehmen derzeit im Einzelfall unlautere
Werbeaussagen nach dem Wettbewerbsrecht
nachweisen mussen, verschiebt sich nach dem
Richtlinienvorschlag die Beweislast zulasten der
Unternehmer. Die Richtlinie enthalt hierfiir konkrete
Voraussetzungen, die sicherstellen sollen, dass das
Produkt den proklamierten positiven Umwelteinfliissen
tatsachlich gerecht wird. Hierfiir bedarf es — auf Kosten
des Unternehmens - der Durchfithrung einer
wissenschaftlich fundierten und auf dem neuesten
technischen Stand befindlichen Lebenszyklusanalyse
aller wesentlichen Umweltauswirkungen®. Dabeil

muss nachgewiesen werden, dass die in der
Werbeaussage beschriebenen Umweltaspekte bzw.
Umweltleistungen bezogen auf den Lebenszyklus
tatsdchlich von Bedeutung sind®®. Auch muss
entschieden und Uberprift werden, ob sich der Green
Claim auf das gesamte Produkt oder lediglich auf
einzelne Bestandteile bezieht, ob dieser fur den
gesamten Lebenszyklus oder nur fiir bestimmte Phasen
zutrifft und ob der Green Claim fiir alle TAtigkeiten des
Gewerbetreibenden oder nur gewisse Teile Anwendung
findet'*. Dies mag wohliiberlegt sein, denn Aussagen,
die sich auf das gesamte Produkt, den gesamten
Lebenszyklus eines Produkts oder alle Tatigkeiten des
Unternehmens beziehen, bediirfen wesentlich weiterer
Analyse und damit einhergehenden Investitionen als
Werbeaussagen, die sich auf einen spezifischen
Umweltaspekt beschrinken.

Daneben miissen die unter den Anwendungsbereich
der Green Claims Directive fallenden Unternehmen
transparente Angaben dariiber bereitstellen, inwiefern
das Produkt unter Umweltaspekten wesentlich besser
als iiblich abschneidet, ob diese positiven
umweltbezogenen Verbesserungen an anderer Stelle zu
Verschlechterungen fithren und inwieweit die
Kompensation von Treibhausgasen umgesetzt wird!.
Kommt es zu Vergleichssituationen, muss der
Unternehmer gleichwertige reprisentative
Informationen oder Daten fiir die Bewertung nutzen,
bzw. Daten in gleicher Weise wie fiir die verglichenen
Produkte erfassen’.

Im Nachgang zu der selbst durchgefiihrten
wissenschaftlichen Analyse miissen die Unternehmen
die Zul&ssigkeit ihrer Werbung mit umweltbezogenen
Aussagen von einer unabhingigen, amtlich
akkreditierten Stelle Uberpriifen lassen, die iiber die
Erteilung einer Konformitéatsbescheinigung entscheiden
soll. Wurde die Konformitdtsbescheinigung erteilt, gilt
diese im gesamten Europdischen Binnenmarkt'/.

7 Umweltaussage" wird als eine Aussage oder Darstellung, die nach Unionsrecht oder nationalem Recht nicht verpflichtend ist,
einschlieBlich Darstellungen durch Text, Bilder, grafische Elemente oder Symbole in jeder Form, einschlie8lich Etiketten,
Markennamen, Firmennamen oder Produktbezeichnungen, im Kontext einer kommerziellen Kommunikation, in der
ausdriicklich oder stillschweigend angegeben wird, dass ein Produkt oder Gewerbetreibender eine positive oder keine
Auswirkung auf die Umwelt hat oder weniger schédlich fiir die Umwelt ist als andere Produkte bzw. Gewerbetreibende oder
dass deren Auswirkung im Laufe der Zeit verbessert wurde, definiert. Europaische Kommission, Vorschlag fur eine Richtlinie
des Europdischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinien 2005/29/EG und 2011/83/EU hinsichtlich der
Starkung der Verbraucher fur den 6kologischen Wandel durch besseren Schutz gegen unlautere Praktiken und bessere
Informationen (COM(2022) 143 final), abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/legalcontent/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52022PC0143 &from=DE.
8 ,Umweltzeichen" ist ein Nachhaltigkeitssiegel, das ausschliefRlich oder iberwiegend Umweltaspekte eines Produkts, eines
Verfahrens oder eines Gewerbetreibenden abdeckt. EUR 2023/0085 (COD), Art. 2(8), S.52.

9 EUR 2023/0085 (COD), Art. 1(1), S.50.
10 EUR 2023/0085 (COD), 6.2., S.23; EUR 2023/0085 (COD), Art. 3(3), S.54.
1 EUR 2023/0085 (COD), Art. 1(2), S.50.

(Cop)
12EUR 2023/0085 (COD), 6.2., S.22; EUR 2023/0085 (COD), Art. 3(1), S.53.
13EUR 2023/0085 (COD), 6.2., S.22; EUR 2023/0085 (COD), Art. 3(1), S. 53.
14 EUR 2023/0085 (COD), 6.2., S.23; EUR 2023/0085 (COD), Art. 3(1), S.53.
1S EUR 2023/0085 (COD), 6.2., S.23; EUR 2023/0085 (COD), Art. 3(1), S.53.
16 EUR 2023/0085 (COD), 6.2., S.23; EUR 2023/0085 (COD), Art. 3(1), S.53.

7EUR 2023/0085 (COD), 6.5., 5.27; EUR 2023/0085

)
—_

COD), Art. 10(7), S.61.



2. (Haftungs-)Risiken fir Unternehmen
a) Sanktionen nach der Green Claims Directive

Bei Nichteinhaltung der erforderlichen Nachweise fir
Umweltaussagen drohen den Unternehmen nicht
unerhebliche wirtschaftliche Sanktionen. Der
Richtlinienvorschlag enthilt insoweit lediglich
Mindestvoraussetzungen und billigt den
Mitgliedsstaaten zur Durchsetzung wirksamer,
verhdltnisméfdiger und abschreckender Sanktionen
einen Handlungsspielraum zu. Neben einer
Abschopfung der Gewinne, die mit den sanktionierten
Produkten erzielt wurden, ist die Moglichkeit
vorgesehen, Unternehmen fir bis zu zwolf Monate von
offentlichen Ausschreibungen und
Unterstutzungsleistungen auszuschliefsen’. Daneben
sollen Unternehmen, die gegen die Regelungen der
Green Claims Directive verstofden, Bufsgelder in Hohe
von bis zu vier Prozent des weltweiten Jahresumsatzes
des Unternehmens auferlegt werden kénnen'.
Schliefslich ist ausdriicklich die Méglichkeit
vorgesehen, dass sogenannte qualifizierte
Einrichtungen auf Grundlage der Richtlinie
Verbandsklagen erheben kénnen, um die
Kollektivinteressen von Verbrauchern zu schiitzen®.

b) Rechtsfolgen irrefihrender Werbung nach dem
UWG

Die zukiinftigen Sanktionen auf Grundlage der Green
Claims Directive treten neben die derzeit in
Deutschland in diesem Zusammenhang relevanten
nationalen Regelungen aus dem UWG. Unzutreffende
Green Claims kénnen danach insbesondere
irrefiihrende geschéftliche Handlungen

(vgl. §§ 3 Abs. 1, 5 Abs. 1 UWG) darstellen.

Als Sanktionen sieht das Wettbewerbsrecht die
Geltendmachung von Beseitigungs- und
Unterlassungsanspriichen (vgl. § 8 UWG),
Schadensersatzanspriiche durch Mitbewerber

(vgl. § 9 UWG) sowie die Moglichkeit einer
Gewinnabschopfung (vgl. § 19 UWG) vor. In dem
Zusammenhang mit griinen Werbeaussagen sind dabei
zwel aktuelle (noch nicht rechtskréftige)
Entscheidungen des Oberlandgerichts Diisseldorf vom
06.07.2023 relevant?!. Darin hat der Senat klar
definiert, welche Anforderungen an die Werbung mit
der Aussage ,klimaneutral® zu stellen sind. Sofern es
sich um eine Klimaneutralitdt durch Kompensation

18EUR 2023/0085 (COD), Art. 17(3)(c), S.66.

19 EUR 2023/0085 (COD), S.48, Rn. 64; EUR 2023/0085 (COD), Art. 17(3), S.66.

20EUR 2023/0085 (COD), S.49, Rn.73.

handelt, muss dies dem Verbraucheradressatenkreis
bewusst sein?”. Ist dies nicht der Fall, liegt - so das
Gericht - ein Verstofs gegen § 5 Abs. 1 UWG vor. Ferner
musse der Hersteller dem Verbraucher alle
wesentlichen Informationen bezlglich der
Klimaneutralitat zur Verfugung stellen. Ist dies nicht
der Fall, folgt daraus ein Verstofd gegen § 5a Abs. 1
UWG. Vor dem Hintergrund dieser Entscheidungen ist
Unternehmen - und dies unabhéngig von der noch
ausstehenden Umsetzung der Green Claims Directive —
zu raten, moglichst transparente Werbeaussagen zu
treffen, um sich nicht dem Vorwurf des Greenwashings
ausgesetzt sehen zu missen.

c) (Kollektive) Inanspruchnahmen wegen Sachmingeln

Das Phinomen des Greenwashings gewinnt auch im
Kontext des kaufrechtlichen
Mingelgewihrleistungsrechts zunehmend an
Bedeutung. In diesem Zusammenhang wird diskutiert,
inwieweit nachweislich falsche Green Claims die in

§ 437 BGB genannten Méngelrechte ausldsen. Dies soll
davon abhdngen, inwieweit durch die Werbeaussage
die Beschaffenheit nach § 434 BGB angesprochen ist?3.

Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung erstreckt
sich der Umfang der Beschaffenheit grundsatzlich
sowohl auf Merkmale, die der Sache selbst anhaften als
auch auf Merkmale, die sich aus ihrer Beziehung zur
Umwelt ergeben?*. Die Beschaffenheit umfasse
,edenfalls dann® Umweltbeziehungen, sofern die
Umweltbeziehungen in irgendeiner Weise mit den
physischen Merkmalen zusammenhdngen?>. In einer
weiteren Entscheidung hat der Bundesgerichtshof
insoweit noch spezifiziert, dass ,auch alle Beziehungen der
Sache zur Umwelt, die nach der Verkehrsauffassung Einfluss
auf die Wertschdtzung der Sache haben®, zur
Beschaffenheit im Sinne von § 434 BGB zdhlen?¢. Nicht
geklart ist indes die Frage, ob Umweltbeziehungen
ihren Ursprung in der Kaufsache haben mussen.
Sollten sie thren Ursprung in der Kaufsache haben,
fallen sie unter die Beschaffenheit.

In der praktischen Anwendung bedeutet dies, dass
Green Claims wie , 100 % Bio Baumwolle®, ,hergestellt aus
100 % recyceltem Plastik® oder ,ohne Mikroplastik® einen
Sachmangel darstellen kénnen, wohingegen etwa
Werbeaussagen wie ,ohne den Einsatz von Kinderarbeit
hergestellt* oder ,bienenfreundlich® im Rahmen des

§ 434 BGB unberticksichtigt bleiben?’.

210LG Dusseldorf, Urt. v. 06.07.2023 — Az. 1-20 U 72/22; OLG Dusseldorf, Urt. v. 06.07.2023 —1-20 U 152/22.

22 Anders: LG Karlsruhe, Urt. v. 26.07.2023 - 13 O 46/22, KfH.
23Beck, in: NJW 2022, 3313.

24 BGH, Urt. v. 28.05.2021 - V ZR 24/20, NJW 2021, 3397; Faust in: BeckOK BGB, § 434 Rn.15.

25BGH, Urt. v. 30.11.2012 - V ZR 25/12 (KG).
26 BGH, Urt. v. 15.06.2016 — VIII ZR 134/15.
27 Siehe etwa die Beispiele bei Beck, in: NJW 2022, 3313, 3318.



Gegen letzteres wird vorgebracht, dass
produktbezogene ethische Standards, welche
unmittelbar Teil der Herstellung des konkreten
Produkts sind, sich zwar nicht physisch auf das Produkt
auswirken, jedoch dennoch so konkret die Herstellung
betreffen, dass eine hinreichende Verbindung zur
Kaufsache vorliegt?®. Ferner spricht gegen die
Nichtberiicksichtigung der letztgenannten Beispiele im
Grunde auch, dass der Bundesgerichtshof festgestellt
hat, dass zur Beschaffenheit alle Faktoren zdhlen, die
der Sache selbst anhaften, als auch alle
Umweltbeziehungen, die nach Verkehrsauffassung
Einfluss auf die Wertschitzung der Sache haben?.
Dass auch produktbezogene ethische Standards trotz
mangelnder direkter physischer Auswirkungen auf das
Produkt einen Einfluss auf die Wertschdtzung haben,
lasst sich zweifelsfrei bereits aus dem Bedarf der Green
Claims Directive erkennen. Dass diese Faktoren auf das
Kaufverhalten der Verbraucher einwirken und damit
auch einen Einfluss auf die Wertschitzung der Sache
haben, wird in der Begriindung hinreichend
ausgefiihrt.

Nach derzeitiger nationaler Rechtslage scheint es
jedoch so zu sein, dass der Zusatz ,ohne den Finsatz
von Kinderarbeit hergestellt” lediglich eine
Umweltbeziehung ohne Ursprung in der Kaufsache
darstellt und damit die Beschaffenheit nicht betrifft.
Bei Abweichung hat der Kdufer derzeit wohl eher keine
Moglichkeit auf die Méngelgewihrleistungsrechte aus
§§ 437 ff. BGB zurtickzugreifen®. Sollte die
Werbeaussage mit einem physischen Merkmal im
zusammenhang stehen, kdénnen sich Hersteller bereits
jetzt mit Méangelgewdhrleistungsrechten konfrontiert
sehen. Zu erwarten steht allerdings, dass der
Schwerpunkt wohl auf der Geltendmachung von
Minderungs- und Schadensersatzansprichen liegen
wird, da eine Nacherfiillung insbesondere in Form der
Nachbesserung aus rein praktischen Griinden in vielen
Féllen nicht moglich sein wird.

Sofern aufgrund unzutreffender Nachhaltigkeits-
und/oder Umweltaussagen kaufrechtliche
Méngelgewahrleistungsrechte bestehen, sind die
Unternehmen potenziell nicht nur einer Vielzahl
individueller Inanspruchnahmen ausgesetzt. Vielmehr
besteht in den Fillen des Greenwashings zukiinftig
auch das Risiko einer kollektiven Rechtsverfolgung. Das
im Juli dieses Jahres verabschiedete Gesetz zur
Umsetzung der Europidischen Verbandsklagerichtlinie

sowie das darin enthaltene
Verbraucherrechtedurchsetzungsgesetz eréffnen
sogenannten qualifizierten Einrichtungen — gemeint
sind vor allem Verbraucherverbinde - die Moglichkeit,
gleichartige Leistungsanspriiche in Form der
Abhilfeklage geblindelt gegen Unternehmen geltend zu
machen. Der derzeitige Entwurf der Green Claims
Directive sieht dabel ausdricklich vor, dass
qualifizierte Einrichtungen auf Grundlage der
Verbandsklagerichtlinie Kollektivinteressen zum
Schutz der Verbraucher geltend machen kénnen
sollen. Berlicksichtigt man die steigende Relevanz von
Klimaschutz und Nachhaltigkeit, besteht aus der
Verbindung von kaufrechtlichen
Méngelgewihrleistungsrechten und der Abhilfeklage
damit ein erhebliches Risikopotential.

d) Regressanspriiche gegen Organmitglieder

Ferner stellen sich im Rahmen der Richtlinie auch
Haftungsfragen fiir Organmitglieder und deren D&O-
Versicherer, die teilweise lediglich in einem neuen
Gewand daherkommen.

So sieht die Richtlinie — wie zuvor dargestellt — bei
Verstoflen diverse Sanktionsmoglichkeiten vor. So
konnen insbesondere Bufsgelder verhangen werden,
was wiederum ein jedes Organmitglied als potenziellen
Regressgegner des eigenen Unternehmens aufmerksam
machen sollte. Ob Bufdgelder seitens Unternehmen im
Wege des Regresses an Organmitglieder weitergegeben
werden konnen, wird auf nationaler Ebene seit Jahren
kontrovers diskutiert. Eine hochstrichterliche
Rechtsprechung ist insoweit noch nicht ergangen. Das
Oberlandesgericht Diisseldorf und das Landgericht
Dortmund haben sich jingst mit dieser Rechtsfrage
auseinandergesetzt und kamen zu kontréren
Ansichten. Das Oberlandesgericht Disseldorf kam zu
dem Ergebnis, dass Kartellgeldbufsen nicht im Wege
des Regresses gegen die Organmitglieder geltend
gemacht werden durfen, da dadurch der
Sanktionszweck einer Unternehmensgeldbufse
gefdhrdet wére®!. Anders sieht das hingegen das LG
Dortmund in zwel Hinweisbeschliissen®”. Nach der
Kammer diirfe die Moglichkeit des Regresses nicht
davon abhédngen, ob ein Bufsgeld nur gegen das
Unternehmen oder (auch) gegen den Geschiftsfiithrer
verhangt wird, da ansonsten letztlich der Zufall iber
die Regressfahigkeit entscheide.

28 So Martis, Oliver: Ethische Standards im Kaufrecht. Die Physis der Ware nicht beeinflussende Standards beim Kauf nach CISG, §§ 433 ff. BGB und den

Richtlinien 1999/44/EG und (EU) 2019/771, S. 257.
29BGH, Urt. v. 15.06.2016 — VIII ZR 134/15.
30Beck, in: NJW 2022, 3313, 3318.
310LG Dusseldorf, Urt. v. 27.07.2023 - VI-6 U 1/22.

321G Dortmund, Beschl. V. 21.06.2023 - 8 O 5/22 (Kart), Beschl. v. 14.08.2023 - 8 0 5/22 (Kart).



Unabhéngig davon, welche der Ansicht sich auf
nationaler Ebene durchsetzen wird, sollten
Organmitglieder und deren D&O-Versicherer dennoch
die neuen Haftungsrisiken in Bezug auf die Green
Claims Directive nicht unterschétzen. Denn neben
Regressanspriichen kénnte auch sonstige
Geschiftsausfille und Mindereinnahmen aufgrund der
strengen Regulierung potenzielle Haftungsanspriiche
der Unternehmen gegen ihre Organmitglieder
begriinden. So zum Beispiel, wenn aufgrund von
Pflichtverletzungen auf Organebene Unternehmen fir
bis zu zwolf Monate von offentlichen Ausschreibungen
und Unterstiitzungsleistungen ausgeschlossen
werden®.

3. Ausblick

Greenwashing und die damit verbundenen Folgen
werden fur Unternehmen nicht erst durch den von der
Europdischen Kommission verabschiedeten Entwurf
der Green Claims Directive relevant. Denn bereits nach
dem geltenden Recht werden irrefithrende (griine)
Werbeaussagen nach dem Wettbewerbsrecht
sanktioniert. Zudem besteht die Moglichkeit,
Unternehmen wegen falscher Green Claims nach dem
kaufrechtlichen Mingelgew&hrleistungsrecht in
Anspruch zu nehmen. In Verbindung mit der
Abhilfeklage birgt dies ein erhebliches Risikopotential.

Auch (Haftpflicht-)Versicherer sollten diese neuen
Entwicklungen im Blick behalten. Zum einen
unterfallen Versicherungsunternehmen selbst dem
Anwendungsbereich der - gleichwohl noch zu
verabschiedenden und ins nationale Recht
umzusetzenden — Green Claims Directive. Zum
anderen stellt sich bei der zu erwartenden Zunahme
von Inanspruchnahmen wegen irrefiihrenden
Nachhaltigkeits- und Umweltaussagen die Frage,
inwieweit die (Produkt-)Haftpflichtpolicen der
betroffenen Unternehmen angesprochen sind oder es
neuer Deckungskonzepte bedarf. Zumindest dem
origindren Anwendungsbereich der AHB sowie der
ProdHM diurften die kaufrechtlichen
Inanspruchnahmen dabei nicht unterfallen. Denkbar
erscheinen aber Konstellationen, in denen — wie etwa
bei dem Einbau vermeintlich ,griiner” Erzeugnisse in
Gesamtprodukte — die Voraussetzungen der
erweiterten Produkthaftpflichtversicherung erfillt
sind.

Interessanter konnte die Green Claims Directive aber
fir Organe und deren D&O-Versicherer sein, da in der
Richtlinie neben Bufsgeldregressen auch weitere
Sanktionsmafsnahmen vorgesehen sind, die das
Haftungsrisiko der Organmitglieder auf erster Ebene
und das Deckungsrisiko der D&O-Versicherer auf
zwelter Ebene erhdhen.

3EUR 2023/0085 (COD), Art. 17(3)(c), S.66.

Dr. Isabelle Kilian

Counsel, Dusseldorf
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+49 211 8822 8857
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EuGH erleichtert Verhangung von DSGVO-
Geldbufden

Am 5. Dezember 2023 fallte der EuGH in den Fallen ,Deutsche Wohnen* (Rs. C-807/21)
und ,Nacionalinis visuomends svelkatos centras” (Rs. 683/21) zum ersten Mal Urtelle,
die sich mit den Voraussetzungen fur die Verhanésmg von Geldbufden fir Verstofse

gegen die Datenschutz-Grundverordnung (DSGV

befassen. Das Frgebnis ist eine

erhebliche Absenkung der Voraussetzungen unter denen Datenschutzbehdrden
DSGVO-Verstofde, wie etwa unzuldssige Verarbeitung personenbezogener Daten oder
mangelnde Sicherheit der Verarbeitung solcher Daten, sanktionieren konnen.
Gleichzeitig ermoglicht es der EuGH den Behorden, deutlich hohere Geldbufden zu

verhangen.
Hintergrund

Die Fragen, unter welchen Voraussetzungen
Geldbufsen fur Datenschutzverstdfde gegen
Unternehmen verhéngt werden kdnnen und die Hohe
der Sanktionen zu berechnen ist, gehort zu den
umstrittensten Punkten der DSGVO. Je nach Kategorie
des Datenschutzverstofdes kann die zustindige
Datenschutzaufsichtsbehorde gem. Art. 83 Abs. 4-6
DSGVO Bufdgelder von bis zu 10 Mio. EUR bzw. 20 Mio.
EUR und im Fall eines Unternehmens von bis zu 2 %
bzw. 4 % des gesamten weltweit erzielten
Jahresumsatzes des vorangegangenen Geschiftsjahrs
verhdngen, je nachdem, welcher der Betrdge hoher ist.
Ab einem Jahresumsatz von 500 Mio. EUR kénnen
Geldbufsen gegen Unternehmen daher die fixe
Obergrenze von 10 Mio. EUR bzw. 20 Mio. EUR
Uberschreiten. Rekordgeldbufden, wie etwa die 1,2 Mrd.
EUR, welche die irische Datenschutzaufsichtsbehoérde
Data Protection Commission (DPC) auf Druck des
Europédischen Datenschutzausschusses gegen die Meta
Platforms Ireland Limited verhdngt hat, zeigen, dass
DSGVO-Bufsgelder ein scharfes Schwert sind.
Verglichen mit der Hohe moglicher Geldbufsen fur
Verstofde gegen die DSGVO sind die Modalitdten fur
deren Verhdngung jedoch von erschreckend niedriger
Granularitdt.

Der deutsche Gesetzgeber hatte diese Problematik
erkannt und parallel zur Geltung der DSGVO in § 41
Abs. 1 Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) geregelt, dass
fir Verstofde nach Artikel 83 Abs. 4-6 DSGVO die
Vorschriften des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten
(OWIG) sinngemfs gelten, soweit das BDSG nichts
anderes bestimmt. § 30 OWIiG, der in Deutschland
Geldbufse gegen juristische Personen und
Personenvereinigungen regelt, wurde nicht von der
Geltung ausgenommen. Dies erschien nur folgerichtig,
da die DSGVO keinerlei Regelungen dazu enthilt, unter
welchen konkreten Voraussetzungen ein Bufsgeld

gegen ein Unternehmen verhdangt werden kann.
Insbesondere regelt die DSGVO nicht, wann die
Verwirklichung eines Bufsgeldtatbestands durch eine
fir ein Unternehmen handelnde nattirliche Person
diesem Unternehmen zugerechnet werden kann. Diese
unter rechtstaatlichen Gesichtspunkten sehr
bedenkliche Regelungsliicke wurde durch den § 41
BDSG geschlossen. Eine Sanktionierung von
Unternehmen ist nach § 30 OWiG nur dann moglich,
wenn der Verstofs iiber das schuldhafte Fehlverhalten
einer Leitungsperson, und sei es nur durch
Unterlassung und Aufsichtspflichtverletzung,
zugerechnet werden kann. Ob und inwieweit

§ 41 Abs. 1 BDSG europarechtskonform ist, war jedoch
nicht nur in der rechtswissenschaftlichen Literatur,
sondern auch in der Rechtsprechung sehr umstritten.

Der Fall ,Deutsche Wohnen*

Im Fall Deutsche Wohnen kam es zum Schwur, ob § 30
OWIG fiir die Verhdngung von DSGVO-Geldbufden gilt
oder nicht. Die Berliner Beauftragte fiir Datenschutz
und Informationsfreiheit (Berliner BfDI) verhingte
gegen die Deutsche Wohnen SE flir angebliche
Verstofde gegen Art. 5, 25 DSGVO sowie Art. 6 Abs. 1
DSGVO im Zusammenhang mit der unterlassenen
Loschung personenbezogener Mieterdaten Geldbufden
von rund 14,5 Mio. EUR. Hierbei liefd die Behorde unter
Verweis auf das unionskartellrechtliche
Funktionstragerprinzip die Voraussetzungen des § 30
OWIiG aufder Acht und verhingte die Geldbufsen direkt
gegen die Deutsche Wohnen SE als Betroffene, nicht als
Nebenbeteiligte im Sinne des OWIiG. Der
Bufsgeldbescheid enthielt zudem keinerlei
Feststellungen eines vorwerfbaren Verhaltens einer
naturlichen Person, geschweige denn einer
Leitungsperson im Sinne des § 30 OWIG. Die Deutsche
Wohnen SE legte gegen den Bufdgeldbescheid Einspruch
ein.



Anders als noch das LG Bonn (Urt. v. 11.11.2020, Az. 29
OW1 1/20) hielt das LG Berlin den § 30 OWiG und das
damit verbundene Rechtstrigerprinzip auch fiir die
Verhingung von DSGVO-Geldbufsen fiir anwendbar
und erklédrte den Bufdgeldbescheid der Berliner BfDI fiir
nichtig, da dieser die Anforderungen des § 30 OWiG
mithin nicht ansatzweise erfiillte (LG Berlin, Beschl. v.
18.2.2021, Az. (526 OWi L.G) 212 Js-OWi 1/20 (1/20)). Das
KG als Rechtmittelinstanz setzte das Verfahren aus
und mochte vom EuGH im Wege der
Vorabentscheidung wissen, ob nach dem Unionsrecht
eine Sanktion gegen eine juristische Person wegen
eines Verstofdes gegen die DSGVO verhédngt werden
kann, ohne dass dieser Verstofd zuvor einer nattirlichen
Person zugerechnet werden muss (KG, Beschl. v.
6.12.2021, Az. 3 Ws 250/21). Zudem fragte das KG, ob
das Unternehmen den durch einen Mitarbeiter
vermittelten Verstofd schuldhaft begangen haben muss
oder, ob es flir eine Bebufsung des Unternehmens im
Grundsatz bereits ein ihm zuzuordnender objektiver
Pflichtenverstofs im Sinne einer ,strict liability*
ausreiche, um den Antrag der betroffenen Person
abzulehnen.

Erste Fra%e: Juristische Personen kénnen
unmittelbar mit Geldbufden sanktioniert
werden

Der EuGH hat entschieden, dass Geldbufden nach der
DSGVO auch direkt gegen juristische Personen
verhdngt werden konnen, sofern die juristische Person
als Verantwortlicher im Sinne des Art. 4 Nr. 7 DSGVO
handelt, also Uber die Zwecke und Mittel der
Verarbeitung personenbezogener Daten
(mit-Jentscheidet. Entgegenstehende mitgliedstaatliche
Regelungen, die vorsehen, dass eine Geldbufse wegen
eines in Art. 83 Abs. 4-6 DSGVO genannten Verstofses
gegen eine juristische Person in ihrer Eigenschaft als
Verantwortliche nur dann verhngt werden kann,
wenn dieser Verstof3 zuvor einer identifizierten
natiirlichen Person zugerechnet wurde, sind damit
aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts
aufder Acht zu lassen. Dies gilt auch fur § 41 Abs. 1
BDSGi. V. m. § 30 OWIiG, da im Rahmen des § 30 Abs. 1
OWiG und auch bei einem selbststdndigen Verfahren
gegen die juristische Person nach § 30 Abs. 4 OWIiG eine
Straftat oder Ordnungswidrigkeit nicht nur irgendeiner
fiir das Unternehmen tétigen Person, sondern sogar
einer Leitungsperson festgestellt werden muss.

Kiunftig kénnen Datenschutzbehdrden also
Datenschutzverstdfse direkt nach der DSGVO und ohne
Berticksichtigung des § 30 OWiG bebufden. Im
Bufdgeldbescheid muss lediglich dargelegt werden,
welches Tun oder Unterlassen den Tatbestand des
DSGVO-Verstofses erfiillt und dass der Verstofs in der
Sphére der juristischen Person als Verantwortlichem

1. S.d. Art. 4 Nr. 7 DSGVO erfolgt. Dies senkt die
Anforderungen gegeniiber dem Mafsstab des § 30 OWiG
erheblich ab, da die Datenschutzbehorde hier die
tatsdchlich handelnden Personen und
verantwortlichen Leitungspersonen und deren
Fehlverhalten ermitteln misste.

Zweite Frage: DSGVO-GeldbufSen erfordern
Verschulden - aber Anforderungen gering

Obwohl die DSGVO nicht ausdriicklich regelt, dass
Geldbufsen nur bei Verschulden verhéngt werden
konnen, wurde dies in der Praxis nie wirklich
bestritten. Die Datenschutzbehorden haben in
Bufsgeldverfahren bislang immer darauf geachtet,
festzustellen, dass auch schuldhaft gehandelt wurde.
Relevanter ist die Frage, auf wessen Verschulden im
Fall eines Datenschutzverstofdes durch eine juristische
Person abzustellen ist. Der FuGH hat nunmehr sowohl
in ,Deutsche Wohnen* als auch in der aus Litauen
vorgelegten Entscheidung ,Nacionalinis visuomenos
sveikatos centras” klargestellt, dass Geldbufden nach
Art. 83 DSGVO nur dann verhingt werden kénnen,
wenn der Verantwortliche — egal ob natiirliche oder
juristische Person - nachweislich den entsprechenden
Datenschutzverstofs vorsatzlich oder zumindest
fahrlissig begangen hat.

Allerdings fihrt der EuGH in beiden Entscheidungen
auch aus, dass ein Verschulden bereits dann vorliegt,
wenn der Verantwortliche sich tiber die
Rechtswidrigkeit seines Verhaltens nicht im Unklaren
sein konnte, gleichviel, ob ihm dabei bewusst war, dass
er gegen die Vorschriften der DSGVO verstofst. Es wird
also nicht auf ein Verschulden der tatsdchlich
handelnden oder unterlassenden Personen abgestellt,
sondern im Fall einer juristischen Person, abstrakt auf
das Verschulden der juristischen Person. Es wird
zudem ausdricklich klargestellt, dass die Anwendung
von Art. 83 DSGVO im Fall einer juristischen Person
keine Handlung und nicht einmal eine Kenntnis seitens
des Leitungsorgans dieser juristischen Person
voraussetzt. Hierbeil wird unter Verweis auf die
einschlégige Rechtsprechung der
unionskartellrechtliche Verschuldensmafistab auf die
DSGVO Ubertragen. Eine juristische Person haftet daher
sowohl fUr Verstdfde, die von ihren Vertretern,
Leitungspersonen oder Geschéftsfithrern begangen
werden, als auch fiir Verstofde, die von jeder sonstigen
Person begangen werden, die im Rahmen ihrer
unternehmerischen Tétigkeit in threm Namen handelt.

Die Ausfithrungen des EuGH zum
Verschuldensmafdstab werden in der weiteren
Entscheidung vom 5. Dezember 2023, dem Fall
“Nacionalinis visuomends sveikatos centras” weiter
konkretisiert. Hier wird die bufsgeldrechtliche Haftung
des datenschutzrechtlich Verantwortlichen i. S. d. Art.
4 Nr. 7 DSGVO auch auf die rechtswidrige Verarbeitung
personenbezogener Daten erstreckt, die nicht durch
den Verantwortlichen selbst erfolgt, sondern durch
einen Auftragsverarbeiter i. S. d. Art. 4 Nr. 8 DSGVO.
Die Haftung des Verantwortlichen fiir das Verhalten
eines Auftragsverarbeiters sei nur dann
ausgeschlossen, wenn der Auftragsverarbeiter
personenbezogene Daten fur eigene Zwecke verarbeitet
hat oder diese Daten auf eine Weise verarbeitet hat, die
nicht mit dem Rahmen oder den Modalitdten der
Verarbeitung, wie sie vom Verantwortlichen festgelegt
wurden, vereinbar ist oder auf eine Weise, bel der
vernlinftigerweise nicht davon ausgegangen werden
kann, dass der Verantwortliche ihr zugestimmt hitte.
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Obiter dictum: Fur Bestimmung der
Bufdgeldobergrenze gilt
unionskartellrechtlicher
Unternehmensbegriff

Obwohl der unionskartellrechtliche Begriff des
,2Unternehmens® aus Art. 101 und 102 AEUV fur die
konkrete Auslegungsfrage der Haftung dem Grunde
nach nicht relevant ist, lasst es sich der EuGH nicht
nehmen, quasi per obiter dictum, auch Ausfithrungen
zum Unternehmensbegriff im Zusammenhang mit der
Bestimmung der Hohe einer Geldbufse zu machen. Fiir
die Bestimmung des Hochstbetrags einer
umsatzbasierten Geldbufse gegen ein Unternehmen
von bis zu 2 % bzw. 4 % des gesamten weltweiten
Jahresumsatzes des vorangegangenen Geschiftsjahres
sel der Umsatz des ,Unternehmens” im Sinne der Art.
101 und 102 AEUV als Berechnungsgrundlage
heranzuziehen. Dies ist wiederum ein Verweis auf das
Unionskartellrecht. Hier wird unter ,Unternehmen*
nicht die juristische Person verstanden, die den
bufdgeldbewehrten Verstofs begangen hat, sondern jede
eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit,
unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer
Finanzierung. Der Unternehmensbegriff bezeichne
somit eine wirtschaftliche Einheit, auch wenn diese aus
rechtlicher Sicht aus mehreren nattrlichen oder
juristischen Personen bestehe. Folglich kann die
juristische Person, die den Verstofs gegen die DSGVO
begangen hat, nicht nur auf der Grundlage ihres
eigenen Umsatzes mit einer Geldbufse belegt werden,
sondern auch auf der Grundlage des Umsatzes ihrer
Muttergesellschaft und - je nach Struktur der
Unternehmensgruppe, zu der sie gehort — auch auf
Grundlage des Konzernumsatzes. Auch wenn - und
hier gibt es eine kleine Abweichung vom
unionskartellrecht — die Muttergesellschaft nicht direkt
fir Verstofe ihrer Tochtergesellschaften gegen die
DSGVO sanktioniert werden kann, wenn die
Muttergesellschaft nicht selbst als fiir die Verarbeitung
Verantwortlicher oder Auftragsverarbeiter beteiligt ist,
muss sie unter Umstédnden dennoch die Rechnung
Ubermmehmen, wenn sie gegebenenfalls die Insolvenz
der auf Basis des Konzernumsatzes sanktionierten
Tochtergesellschaft vermeiden will.

Praktische Auswirkungen der Entscheidung

Die Entscheidungen des EuGH machen es fir
Datenschutzbehorden einfacher, Geldbufden fir
DSGVO-Verstofse zu verhdngen und geben den
Behorden mehr Spielraum hinsichtlich der Héhe der
Geldbufse. Da juristische Personen nunmehr direkt fiir
Datenschutzverstofde bebufdt werden kénnen,
verschiebt sich die Diskussion auf die Frage des
Verschuldens. Allerdings zeigt der Blick auf den
unionskartellrechtlichen Verschuldensmafistab, wie
leicht gegebenenfalls ein Fahrldssigkeitsvorwurf
angenommen werden kann. Hier geniigt es, in der
Regel fur ein Verschulden, wenn irgendeine natiirliche
Person fiir das Unternehmen fahrlédssig gehandelt hat.
Eine Grenze erfahrt dies ggf. dort, wo eine Person klar
die Grenzen ihrer Funktion {iberschreitet und dieses
Verhalten dem Unternehmen auch nicht anderweitig
zuzurechnen ist, etwa durch Billigung. Inwieweit sich

dieser Ansatz auch auf DSGVO-Verstofde tibertragen
ldsst, die deutlich leichter zu begehen sind als
Kartellrechtsverstdfse bleibt abzuwarten. Vor diesem
Hintergrund empfiehlt sich in jedem Fall die
Implementierung eines detaillierten und streng
tuberwachten Datenschutz-Compliance-Management-
Systems, um als juristische Person im Fall eines
DSGVO-Verstofdes durch Beschéftigte in der Lage zu
sein, zu argumentieren, dass jedenfalls der juristischen
Person als solcher nicht klar war, dass rechtswidriges
Verhalten vorlag.

Die Ausfiihrungen des EuGH zur Geltung des
unionskartellrechtlichen Unternehmensbegriffs bei der
Bestimmung der Obergrenze bei umsatzbasierten
Geldbufsen, diirften zu einem Anstieg der
durchschnittlichen Hohe verhingter Bufsgelder bei
juristischen Personen fiithren, die Teil einer
wirtschaftlichen Einheit 1. S. d. Art. 101, 102 AEUV sind.
Auch wenn der Umsatz kein Kriterium bei der
konkreten Bemessung der Hohe der Geldbufse ist,
bietet eine hdhere Obergrenze den
Datenschutzaufsichtsbehdrden mehr Spielraum. Ob
hohere GeldbufSen im jeweiligen konkreten Fall auch
vor Gericht unter Berlicksichtigung der jeweiligen
Umstdnde des Einzelfalles Bestand haben werden,
muss sich jedoch noch zeigen. Hier muss im jeweiligen
Fall entschieden werden, wann eine juristische Person,
die nur Uber ithre Reprasentanten handeln und
unterlassen kann tatsédchlich schuldhaft gegen die
DSGVO verstofst. Auch ist die Anwendung des
unionskartellrechtlichen Unternehmensbegriffs bei der
Bestimmung der Obergrenze der Geldbufse unter
rechtsstaatlichen Gesichtspunkten mehr als fraglich.
Beruht dies doch allein auf dem rechtlich nicht
verbindlichen Erwdgungsgrund 150 der DSGVO und
steht in diametralem Widerspruch zum anordnenden
Teil der Verordnung, insbesondere mit Blick auf die
Definitionen in Art. 4 Nr. 18, Nr. 19 DSGVO und der
Gesamtsystematik der DSGVO. All dies hat der EuGH
nicht ansatzweise thematisiert.
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