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Arbeitsrecht

Kurzarbeitergeld: Ab 2012 gilt wieder das alte Recht

Urspringlich sollten die Erleichterungen fur den Bezug des Kurzargeitergeldes, die sich
bei der letzten Finanzkrise bewahrt hatten, noch bis zum 31. Méarz 2012 gelten. Dieses
Enddatum wurde vorverlegt auf den 31. Dezember 2011, so dass seit dem 1. Januar 2012
wieder das alte Recht vor 2009 gilt. Das bedeutet: Arbeitgeber tragen wieder alleine die
Sozialversicherungsbeitrage auf das Kurzarbeitergeld. Der Arbeitsausfall ist nur dann er-
heblich, wenn fur mindestens ein Drittel der beschéaftigten Arbeitnehmer des Betriebes
oder der Betriebsabteilung mehr als 10 Prozent des monatlichen Bruttoarbeitsentgeltes
ausfallen. Betriebliche oder tarifliche Regelungen zur Bildung von Minuszeiten bei Arbeits-
zeitschwankungen missen vor der Nutzung von Kurzarbeit grundsatzlich ausgeschdpft
werden. Weitere Informationen zur Kurzarbeit kdnnen Sie unserem Infoblatt A21 ,Kurzar-
beit* unter www.saarland.ihk.de, Kennzahl 57, entnehmen.

Altes Brot eingesteckt - Kiindigung unwirksam

Wenn eine Supermarkt-Kassiererin ein altes Brot in ihre Tasche steckt, statt es wie befoh-
len in die Biotonne zu werfen, darf der Arbeitgeber sie nicht wegen Unterschlagung raus-
werfen. Das Arbeitsgericht Leipzig gab in einem aktuellen Urteil einer 44-Jahrigen recht,
die seit 27 Jahren in einem Leipziger Lebensmittelgeschaft angestellt war (AZ. :3 Ca
1482/10). Das alte Brot sei unverkauflich gewesen und habe somit flr den Arbeitgeber
keinerlei Wert mehr gehabt, argumentierte das Arbeitsgericht.

AulRerordentliche Kiindigung wegen exzessiven privaten E-Mail-Verkehrs
wahrend der Arbeitszeit

Die auf3erordentliche Kiindigung eines langjéahrig beschéftigten Arbeitnehmers kann auch
ohne vorangegangene einschlagige Abmahnung gerechtfertigt sein, wenn der Mitarbeiter
Uber einen Zeitraum von mehr als 7 Wochen arbeitstaglich mehrere Stunden mit dem
Schreiben und Beantworten privater E-Mails verbringt — an mehreren Tagen sogar in ei-
nem zeitlichen Umfang, der gar keinen Raum fir die Erledigung von Dienstaufgaben mehr
lasst. Es handelt sich in einem solchen Fall um eine ,exzessive" Privatnutzung des Dienst-
PC (Landesarbeitsgericht Niedersachsen, Urteil vom 31.05.2010, AZ.: 12 SA 875/09).

Belastigung

Ein Angestellter zeigte einer Kollegin die Nahaufnahme einer nackten Dame in aufreizen-
der Position, die er sich aufs Handy geladen hatte. Die Frau informierte ihren Vorgesetz-
ten, der bei seinen Recherchen von weiteren &hnlichen Aktionen des Mannes erfuhr. Er
feuerte ihn daraufhin und bekam von den Richtern prinzipiell recht. Das Verhalten des
Mannes sei als ,schwere sexuelle Belastigung” zu werten. Allein die lange Betriebszuge-
horigkeit kam dem Gekiindigten zugute: Die Richter machten aus der fristlosen eine or-
dentliche Kiindigung (Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein, AZ. :3 Sa 410/08).

Beleidigungen am Arbeitsplatz

Eine 31-jahrige Backereiverkauferin aus Neumunster liel3 ihre schlechte Laune regelméaRig
an zwei Kolleginnen aus. Als die sich beim Chef beschwerten, rastete die Kollegin aus:
~Wer mich beim Chef anscheil3t, den mach ich platt!* Daraufhin wurde die Frau fristlos ent-
lassen. Zu Recht, urteilten die Richter. ,Grobe Beleidigungen® wirden einen fristlosen
Rauswurf rechtfertigen (Landesarbeitsgericht) Schleswig-Holstein, 3 Sa 224/09).
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Die Chefin eines Hamburger Blroangestellten beharrte auf ihre Meinung. Da wechselt der
Angestellte ins Plattdeutsche: ,Klei mi ann Mors“. Auf Hochdeutsch: ,Kratz mich am Hin-
tern“. Die AuRerung filhrte zur Kiindigung, die das Arbeitsgericht aber einkassierte. Die
Aufforderung sei zwar ,unhoéflich®, aber keine schwere Vertragsverletzung“. Der Angestell-
te habe lediglich ruppig mitgeteilt, dass er die Diskussion flr beendet halte (Arbeitsgericht
Hamburg, 21 Ca 490/08).

Ein Speditions-Fahrer aus Schleswig-Holstein hatte einen Kunden bereits mehrmals belie-
fert. Er wusste, dass sein Lkw durch die niedrige Toreinfahrt passte. Als ihn ein Mann
dennoch vor der Passage stoppen wollte, platzte dem gestressten Fahrer der Kragen: ,Ich
liefer hier seit Jahren aus und jetzt aus dem Weg, du Arschloch! ,Sein Pech: Es handelte
sich um einen leitenden Mitarbeiter. Dieser beschwerte sich beim Spediteur, der den Fah-
rer vor die Tur setzte. Etwas zu voreilig, befanden die Arbeitsrichter. Eine Abmahnung
hatte erst mal reichen missen (Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein, 4 Sa 479/09).

Kundigung wegen Alkoholerkrankung

Eine krankheitsbedingte Kiindigung wegen Alkoholsucht kommt in Betracht, wenn die
Prognose angesichts mehrfacher erfolgloser Therapieversuche negativ ist (Landesarbeits-
gericht Koln, Urteil vom 17.05.2010, AZ.: 5 Sa 1072/09).

Unterzeichnung des befristeten Arbeitsvertrages nach Arbeitsaufnahme und
sachgrundlose Befristung

Haben die Parteien die Verbindlichkeit ihrer Einigung, ein befristetes Arbeitsverhaltnis ein-
zugehen, vom Abschluss eines schriftlichen Vertrages abhangig gemacht, entsteht durch
die einverstandliche Arbeitsaufnahme zundchst nur ein faktisches Arbeitsverhaltnis. Das
hat das Landesarbeitsgericht (LArbG) Dusseldorf mit Urteil vom 30.06.2010, AZ.: 12 Sa
415/10 entschieden.

Im zugrunde liegenden Sachverhalt geht es um die Wirksamkeit einer Befristung. Die Be-
sonderheit des Falles besteht darin, dass die Klagerin einen Tag vor Unterzeichnung des
schriftlichen Arbeitsvertrages bereits die Arbeit aufgenommen hatte. Streitentscheidend
war demnach, ob bereits durch die Arbeitsaufnahme ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis
oder ,nur” ein faktisches Arbeitsverhéltnis zustande gekommen war.

Des Weiteren hatte das LArbG Dusseldorf die Frage zu entscheiden, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen trotz Nennung eines Sachgrunds im Arbeitsvertrag eine sach-
grundlose Befristung mdglich ist.

Wichtig fir die Praxis ist die Bestatigung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(BAG), wonach der Arbeitgeber die Befristung auf § 14 Abs. 2 TzBfG (sachgrundlose Be-
fristung) auch dann stitzen kann, wenn im Arbeitsvertrag ein konkreter Sachgrund fir die
Befristung angegeben ist (BAG, Urt V. 12.08.2009, AZ.. 7 AZR 270/08).

Zwar konnen die Arbeitsvertragsparteien die Mdglichkeit der sachgrundlosen Befristung
ausschlieen. Ob dies der Fall ist, ist durch Auslegung zu ermitteln. Dabei reicht die Nen-
nung eines Sachgrundes allerdings allein nicht aus, um anzunehmen, die sachgrundlose
Befristung solle damit ausgeschlossen sein.

Hervorgehoben wurde, dass das Interesse des Arbeitgebers, durch eine sachgrundlose
Erstbefristung die Verlangerungsoption nach 8§ 14 Abs. 2 TzBfG zu behalten, gegen den
Ausschluss des sachgrundlosen Befristung spricht. Diese Auslegung dirfte insbesondere
bei kurzfristigen, unter einem Jahr dauernden Erstbefristungen von Bedeutung sein. Nach
den Ausfiihrungen des LArbG Disseldorf spricht bereits das Interesse des Arbeitgebers,
die Verlangerungsoption nach § 14 Abs. 1 Satz 2 TzBfG in Anspruch nehmen zu kénnen,
gegen den vertraglichen Ausschluss der sachgrundlosen Befristung.
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Unzuldssiger 'Anlernvertrag' in anerkanntem Ausbildungsberuf

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat mit Urteil vom 27. Juli 2010 (AZ.: 3 AZR 317/08) ent-
schieden, dass in einem anerkannten Ausbildungsberuf kein ,Anlernvertrag” geschlossen
werden kann. Ein solcher verst63t gegen ein gesetzliches Verbot und ist nichtig. Ein Ma-
lermeister hatte mit einer Bewerberin einen ,Anlernvertrag” im Beruf ,Maler- und Lackierer"
geschlossen und eine deutlich hinter der tblichen Mindestvergitung fir Arbeithnehmer zu-
rickbleibenden Entlohnung vereinbart. Nach dem BAG ist jedoch eine Ausbildung nur
nach der Ausbildungsordnung zuldssig und richtet sich nach dem Berufsbildungsgesetz,
wenn es sich um einen anerkannten Ausbildungsberuf handelt. Es ist unzuléssig die Aus-
bildung in einem anderen Vertragsverhdltnis, etwa einem ,Anlernvertrag”, durchzufihren.
Soll allerdings ein Berufsausbildungsverhaltnis nicht begriindet werden, kann ein Arbeits-
verhéaltnis vereinbart werden.

Gesellschaftsrecht

OLG: Hochstpersonliche Verpflichtung der Geschaftsfihrer zur Unterzeich-
nung der Gesellschafterliste

Bei der Unterzeichnung der Gesellschafterliste nach 8§ 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG handelt
es sich nicht um eine Pflicht der GmbH, sondern um eine - wie im Wortlaut des Gesetzes
angedeutet (,von ihnen unterschriebene*) - hochstpersoénliche Verpflichtung der Ge-
schéaftsfiihrer (OLG Jena vom 05.07.2011, 6 W 82/11).

OLG: Voraussetzungen der Geltendmachung von Anspriichen wegen unzu-

lassiger Entnahmen aus dem Gesellschaftsvermdgen

1. Fur den von der Gesellschaft bzw. deren Insolvenzverwalter geltend gemachten Pri-
maranspruch wegen angeblich unzulassiger Entnahmen aus dem Gesellschaftsver-
maogen (88 30, 31 GmbHG) kommt es - anders als fir den Tatbestand einer Krise im
Sinne des Eigenkapitalrechts - weder auf eine Uberschuldung im Sinne von § 19 InsO
noch darauf an, ob die Gesellschafterdarlehen Eigenkapitalersatzcharakter hatten und
wegen fehlendem Rangriicktritt der Gesellschafter in einem Uberschuldungsstatus der
Schuldnerin zu passivieren sind. Das gemal3 8 30 GmbHG gebundene Gesellschafts-
vermogen ist nach den allgemeinen fir die Jahresbilanz geltenden Grundsatzen fest-
zustellen (in Anknupfung an BGHZe Bd. 146, S. 264).

2. Der Geschéftsfuhrer einer GmbH ist fur die Buchhaltungsunterlagen, d. h. vollstandige
Buchfiuihrung, Aufbewahrung, Fiihrung eines Kassenbuchs, Durchfiihrung einer korper-
lichen Bestandsaufnahme selbst verantwortlich.

3. Die funfjahrige Verjahrungsfrist nach § 31 Abs. 5 GmbHG a.F. findet keine Anwen-
dung, wenn dem Verpflichteten eine bosliche Handlungsweise zur Last gelegt wird.
Der Gesellschafter handelt boslich, wenn er die Auszahlung in Kenntnis ihrer Unzulas-
sigkeit entgegennimmt, also weil3, dass bereits eine Uberschuldung oder eine Unterbi-
lanz besteht oder dass infolge der Auszahlung das zur Deckung des Stammkapitals
erforderliche Vermégen nunmehr angegriffen wird. Ein bdsliches Handeln setzt kein
arglistiges oder betriigerisches Verhalten voraus. Der Geschaftsfuhrer einer GmbH
kann diese Dinge nicht ganzlich auf Dritte delegieren. Es bestehen stets Uberwa-
chungspflichten (vgl. Senatsbeschluss vom 28.12.2010 = ZinsO 2011 S. 335, 338).

(OLG Koblenz vom 31.03.2011 - 2 U 330/06, vgl. WM S. 1819)
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Entlastung von Kleinstunternehmen

Die Verhandlungen zwischen EU-Parlament, Rat und EU-Kommission zur Entlastung von
Kleinstunternehmen von der Jahresabschlusspflicht scheinen erfolgreich zu sein. Nach
diesem Kompromiss wird die Definition von Kleinstunternehmen geéndert. So sollen Un-
ternehmen als Kleinstunternehmen gelten, die bis zu 10 Beschéftigte und nicht mehr als
700.000 Euro Jahresumsatz haben und deren Bilanzsumme 350.000 Euro nicht Uber-
schreitet. Damit wirden die Schwellenwerte, die der Rat vorgesehen hat, wieder angeho-
ben werden. Im Ergebnis kénnten mehr Kleinstunternehmen von diesen Erleichterungen
profitieren. Die Mitgliedstaaten kénnen entscheiden, ob sie Kleinstunternehmen von den
bestehenden Reglungen befreien. Kleinstunternehmen sollen eine verkirzte Bilanz erstel-
len und beim Unternehmens- bzw. Handelregister einreichen.

Eine Veréffentlichung ist wohl nicht vorgesehen. Allerdings soll eine solche verkirzte Bi-
lanz auf Anfrage auch an Dritte weitergegeben werden. Der Rechtsausschuss des EU-
Parlaments soll noch im Dezember Uber diese Einigung abstimmen; das Plenum des EU-
Parlaments soll dann im Februar 2012 damit befasst werden.

Gewerblicher Rechtsschutz

Rechtserhaltende Benutzung von Marken

Die Geltendmachung eines Markenschutzes setzt voraus, dass die eigene Marke nicht nur
im Markenregister eingetragen ist sondern auch tatsachlich im Geschéftsverkehr genutzt
wird. Ist dies nicht der Fall, l&auft der Markeninhaber Gefahr, dass er seine Markenrechte
nicht durchsetzen kann. Um diese Frage der Markenbenutzung ging es in einem Verfahren
vor dem Bundesgerichtshof (BGH). Der Klager ist Inhaber der Marke "PROTI". Er sieht in
der Verwendung der Bezeichnung "Protifit" durch den Beklagten eine Verletzung seiner
Rechte an der Marke "PROTI". Der Beklagte hat aber die Einrede mangelnder Benutzung
erhoben, weil der Klager die Marke "PROTI" nur in einer abgewandelten, ebenfalls als
Marke eingetragenen Form benutzt hat.

Der BGH ist der Auffassung, dass die rechtserhaltende Benutzung einer Marke in einer
abgewandelten, ebenfalls als Marke eingetragenen Form mdglich ist, wenn die Abwei-
chungen den kennzeichnenden Charakter der Marke nicht ver&ndern. Er sieht hierin kei-
nen Verstol3 gegen die EU-Markenrechtsrichtline, hat das Verfahren aber ausgesetzt und
diese Frage dem Europaischen Gerichtshof (EuGH) vorgelegt. Denn der EuGH hat in ei-
nem Urteil aus dem Jahr 2007 entschieden, dass eine eingetragene Marke nicht durch die
Verwendung eines abgewandelten Zeichens rechtserhaltend benutzt werden kann, wenn
dieses abgewandelte Zeichen ebenfalls als Marke eingetragen ist (Beschluss vom
24.11.2011, AZ.: | ZR 206/10).

Onlinerecht

Widerrufsrecht; Fernabsatzrecht

Fernabsatzvertrag trotz persénlichen Kontakts im Ladengeschéft (29.12.2011)

Ein Fernabsatzvertrag liegt trotz eines personlichen Kontakts zwischen Verkaufer und
Kaufer dann vor, wenn zwischen Kontakt und Vertragsschluss ein erheblicher Zeitraum
liegt und Angebot sowie Annahme durch Fernkommunikationsmittel erfolgen.

Die Klager suchten das Ladengeschaft der Beklagten auf, um sich Uber einen Kaminofen
zu informieren. Die Beklagte sandte den Klagern drei Wochen spéter ein Angebot per E-
Mail zu, das diese ca. nach vier Wochen per E-Mail annahmen. Kurze Zeit darauf fochten
sie den Vertrag wegen Fehlens wesentlicher Eigenschaften gemal § 119 Abs. 2 BGB an
und erklarten den Widerruf nach 8§ 312d ff. BGB.

Die Beklagte war der Ansicht, ein Widerrufsrecht bestehe nicht, da es sich nicht um einen
Fernabsatzvertrag gehandelt habe.
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Das Amtsgericht gab der Klage statt. Es liege ein Fernabsatzvertrag vor, da Angebot und
Annahme per E-Mail erfolgt seien und damit ein Fernkommunikationsmittel i. S. d. § 312b
Abs. 1 BGB verwendet worden sei. Dem stehe nicht entgegen, dass die Klager im Rah-
men der Vertragsanbahnung das Ladengeschéaft der Beklagten aufgesucht hatten. Mal3-
geblich sei, ob der Vertragsschluss unmittelbar anschlieRend an den persdnlichen Kontakt
erfolgt sei. Dies sei hier zu verneinen, da zwischen Abschluss des Vertrags und dem per-
sonlichen Kontakt ein deutlicher Zeitabstand von ca. sechs Wochen gelegen habe.

AG Frankfurt a. M., Urteil v. 06.06.2011, Az. 31 C 2577/10 (17), rechtskréftig, K&R 2011,
747

Quelle: Wettbewerbszentrale

BGH: Auch Uber das Nichtbestehen des Widerrufsrechts muss belehrt wer-
den

Der BGH urteilte am 09.06.2011, Az.: | ZR 17/10, dass der Anbieter auch Uber das Nicht-
bestehen eines Widerrufsrechts belehren muss. Im zugrundeliegenden Fall ging es um ein
Zeitschriftenabonnement, fir das geworben wurde mit einem Bestellformular, das einer
Zeitschrift beigelegt war. In der Werbung wurde angegeben, dass und wie die Zeitschrift
abonniert werden kann, ohne dass darauf hingewiesen wurde, dass im Falle einer Bestel-
lung kein Widerrufsrecht besteht.

Auch Bestellungen per Zeitschriftenabonnement unterfallen dem Anwendungsbereich des
Fernabsatzrechts, da ausschlie3lich Fernkommunikationsmittel dabei eingesetzt wurden.
Fur Zeitschriftenbezugsvertrage sind die fernabsatzrechtlichen Regelungen deshalb an-
zuwenden. Es besteht fir die Lieferung von Zeitschriften nach § 312 d Abs. 4 Nr. 3 BGB
kein Widerrufsrecht. Darauf wurde in der Annonce, die das Zeitungsabonnement bewarb,
nicht hingewiesen. Zu Unrecht, wie der BGH urteilte. Im Onlinebereich genlgt es, wenn
die Belehrung tUber das Nichtbestehen eines Widerrufsrechts vor Bestellung des Kunden
erfolgt. Wird jedoch nur per Zeitschriftenwerbung fiir den Abschluss eines Zeitschriftenbe-
zugsvertrags geworben, muss diese Information Gber den Ausschluss des Widerrufsrechts
in die Werbung selbst aufgenommen werden. Ein Onlinehéndler, der ausschliel3lich Gber
seinen Internetshop seine Waren vertreibt, braucht dagegen nur im Onlineshop Uber das
Nichtbestehen bzw. den Ausschluss des Widerrufsrechts zu informieren. Hat ein Online-
handler viele unterschiedliche Waren im Sortiment, die evtl. unter den Ausschluss des
Widerrufsrechts fallen, muss er dafir sorgen, dass bei der einzelnen Ware, spéatestens
aber im virtuellen Warenkorb deutlich gemacht wird, dass ein Widerrufsrecht hinsichtlich
einer konkreten Ware nicht existiert.

Doppelt so schneller Internetzugang® — dreifache Irrefihrung!

Das Oberlandesgericht (OLG) Kéln hat mit zwei Urteilen vom 16.12.2011 (AZ.: 6 U 146/11,
6 U 150/11) entschieden, dass Unity Media nicht mit dem Werbeslogan ,doppelt so schnell
wie normales DSL" werben darf, weil dies eine gegen das Irrefihrungsverbot verstol3ende
WerbemalRnahme darstelle. Nach Ansicht des OLG Kadlin ist der beanstandete Werbeslo-
gan sogar in mehrfacher Hinsicht irrefihrend. Erstens ergebe sich nur aus einer Fuf3note
aulRerhalb des Blickfangs, dass Unity media unter ,normalem“ DSL eine Datenlbertra-
gungsrate beim Download von 16.000 kbit/s verstehe. In Wirklichkeit wiirden von Konkur-
renten aber auch Internetverbindungen mit einer héheren Ubertragungsrate als 16.000
kbit/s angeboten. Schon deshalb kénne nicht in jedem Fall eine im Vergleich zu anderen
Anbietern doppelt so schnelle Verbindung gewahrt werden. Au3erdem liege beim Daten-
upload das Angebot mit einer Geschwindigkeit von 1 Mbit/s sogar noch hinter den Ange-
boten von Konkurrenten, die Ihren Kunden bis zu 10 Mbit/s Uploadgeschwindigkeit béten.
Uberdies vermittle die Werbung den falschen Eindruck, dass es auf weitere Umstande wie
auf Computerleistung und Art der verwendeten Kabel nicht ankomme (Quelle: Pressemit-
teilung des OLG Kéln vom 19.12.2011).
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Postident-Dienstleistungen fur Post-Konkurrenten

Mit Urteil vom 30.11.2011 (AZ.: VI-U (Kart) 14/11) hat das Oberlandesgericht (OLG) Dis-
seldorf entschieden, dass die Deutsche Post AG fir ihre Konkurrenten nicht das Postident-
Identifizierungsverfahren anzubieten braucht. Im Vorfeld hatte sich die Deutsche Post AG
dagegen gesperrt, ihren De-Mail-Konkurrenten 1&1-Internet AG und 1&1 Mail & Media
GmbH Identifizierungsdienstleistungen anzubieten. Mithilfe solcher Dienstleistungen kon-
nen sich Kunden fiir den De-Mail-Dienst identifizieren lassen. In erster Instanz hatte das
Landgericht (LG) Koln auf Klage der Konkurrenten hin die Deutsche Post AG wegen Ver-
stofRes gegen Kartellrecht verurteilt, da die deutsche Post AG missbrauchlich ihre markt-
beherrschende Stellung als Anbieter von Identifizierungsdienstleistungen nach dem De-
Mail-Gesetz ausgenutzt habe. Das nun in zweiter Instanz entscheidende OLG Dusseldorf
hat das erstinstanzliche Urteil aufgehoben und die Klage abgewiesen. Der Deutsche Post
AG sei kein kartellrechtlicher Verstol3 vorwerfbar, sie habe weder missbrauchlich noch
diskriminierend ihre Marktmacht ausgenutzt. Im Ubrigen hatten die beiden Konkurrenten
auf einen anderen ldentifizierungsdienstleister zuriickgreifen kénnen (Quelle: 30.11.2011,
Pressemitteilung des OLG Dusseldorf vom 30.11.2011, Nr.35/2011).

Zerstorte Daten: Eigentumsverletzung!

Mit Urteil vom 24.11.2011 (AZ.: 2 U 98/11) hat das Oberlandesgericht (OLG) Oldenburg
entschieden, dass das deliktsrechtlich geschitzte Eigentum auch auf magnetischen Da-
tentragern gespeicherte Informationen umfasst.

Die Klagerin, ein Autozulieferbetrieb, plante und bearbeitete Blech- und Kunststoffelemen-
te mit Hilfe von Computertechnik. Die Beklagte war als Bauunternehmen tatig. Im Zusam-
menhang mit Schachtarbeiten zerstérten Mitarbeiter der Beklagten versehentlich ein 6f-
fentliches Mittelspannungskabel. Hierdurch kam es zu einem Stromfall im Betrieb der Kla-
gerin und in der Folge zu einem Datenverlust bei den dort betriebenen, mit Computersoft-
ware gesteuerten Maschinen. Wegen Veranderung der Steuersoftware konnten die Ma-
schinen zunachst nicht wieder hochgefahren werden. Software-Techniker der Klagerin
mussten die zerstérten Daten neu auf die Computer herunterladen, wodurch ein zu vergu-
tender Arbeitsaufwand von 374 Arbeitsstunden anfiel. Das Landgericht (LG) Osnabriick
urteilte in erster Instanz (Urteil vom 19.07.2011, AZ.: 14 O 542/10), dass eine Zerstorung
von Daten auf einer festplatte eine Eigentumsverletzung im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB
darstelle. Dies bestatigte nun das OLG Oldenburg in der Berufungsinstanz. Die Speiche-
rung auf magnetischen Datentrdgern stelle namlich eine Verkorperung des Datenbestan-
des im Material dar (Quelle: Juris).

Wettbewerbsrecht

OLG Frankfurt: Anspruch auf Zahlung statt Freistellung bei Abmahnkosten-
erstattung

Das OLG Frankfurt hat mit Urteil vom 23.08.2011, 6 U 49/11, entschieden: Hat nach einer
berechtigten wettbewerbsrechtlichen Abmahnung der Unterlassungsglaubiger die Kosten
der Abmahnung noch nicht an seinen Anwalt gezahlt, kann er vom Abgemahnten gleich-
wohl statt Freistellung von der Gebuhrenforderung die Zahlung des hierfiir erforderlichen
Geldbetrages verlangen, wenn der Abgemahnte die Ubernahme der Kosten ernsthaft und
endglltig abgelehnt hat.

» Einkauf aktuell”

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat am 15.12.2011 geurteilt (AZ.: | ZR 129/10), dass die
Verteilung der Werbesendung ,Einkauf Aktuell“ durch die Deutsche Post AG nicht deshalb
gegen Wettbewerbsrecht verstof3t, weil sie redaktionelle Beitrage enthalt. Klager des
Rechtsstreits waren der Bundesverband Deutscher Zeitungsverleger und der Bundesver-
band Deutscher Anzeigenblatter. Beklagte war die Deutsche Post AG, deren gréi3ter Ein-
zelaktionar mit einem Anteil von 30,5% die Kreditanstalt fur Wiederaufbau ist. Letztere
steht im Eigentum des Bundes und der Lander. Die Klager beanstandeten die Werbepra-
xis der Beklagten, Uberwiegend in Ballungsgebieten und groRen Stadten an alle Haushalte
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wochentlich die Werbesendung ,Einkauf Aktuell” zu verteilen, welche neben dem Fern-
sehprogramm auch diverse Rubriken mit redaktionellen Beitrdagen beinhaltet. Hierin sahen
die Klager einen Verstol3es gegen das Gebot der Staatsferne der Presse und damit einen
wettbewerbsrechtlichen Versto3. Das erstinstanzlich mit der Klage befasste Landgericht
(LG) Hamburg (Urteil vom 06.11.2008, Az.: 315 O 136/08) hatte die Klage abgewiesen.
Die Berufung der Klager war ebenfalls erfolglos geblieben (Oberlandesgericht Hamburg,
Urteil vom 09.06.2010, Az.: 5 U 259/08). Der BGH bestéatigte die ergangene Entscheidung.
Die Deutsche Post AG sei nicht Adressatin des aus der Pressefreiheit abgeleiteten Gebots
der Staatsferne der Presse, weil sie vom Bund und den Landern nicht beherrscht werde.
Die durch die Kreditanstalt fir Wiederaufbau vermittelte staatliche Beteiligung von 30,5%
fuhre nicht dazu, dass eine staatliche Beherrschung der Deutschen Post AG anzunehmen
sei, weil die staatliche Beteiligung allein niemals Uber die Hauptversammlungsmehrheit
verfiige. Im Ubrigen befand der BGH, auch ein moglicher Einfluss auf Personalentschei-
dungen oder den Verkauf der Postbank seien nicht geeignet, die Annahme einer staatli-
chen Beherrschung zu belegen (Quelle: Mitteilung der Pressestelle des Bundesgerichts-
hofs, Nr. 198/2011).

Freigabe des Zusammenschlusses von Liberty/Kabel BW

Am 15.12.2011 hat das Bundeskartellamt (BKartA) die Ubernahme des Kabelnetzbetrei-
bers Kabel Baden-Wirttemberg durch die Liberty Global Europe Holding unter Bedingun-
gen und Auflagen freigegeben. Das BKartA sieht die Chance fiir mehr Wettbewerb auf den
Kabelmarkten durch weitreichende Zusagen der beteiligten Unternehmen. Liberty musste
sich gegeniber dem BKartA verpflichten, Sonderkiindigungsrechte fiir groRe Gestattungs-
vertrage einzurdumen und der Verschlusselung digitaler FreeTV-Programme ein Ende zu
setzen. Zudem sagte Liberty den Verzicht auf bestimmte Exklusivitatsklauseln und auf
Eigentumspositionen bzw. Ruckbaurechte an Hausnetzen zu. Auf dem Gestattungsmarkt
geht es um den Wettbewerb um Gestattungsvertrage mit den Eigentiimern groR3er Liegen-
schaften. Uber langfristige Vertrage mit einer Laufzeit von 10 oder 15 Jahren sowie ver-
einbarte Gebaudeexklusivitat kdnnen erhebliche Marktzutrittsschranken fir sonstige Wett-
bewerber wie kleine Kabelnetzbetreiber errichtet werden. Immerhin wird in den Netzgebie-
ten von Unitymedia und Kabel BW den Wohnungsbaugesellschaften ein Sonderktndi-
gungsrecht eingerdumt. Die Aufgabe von Exklusivitdts- und Eigentumsklauseln schafft
Rechtssicherheit. Aulerdem bedeutet die Aufgabe der Verschlisselung digitaler FreeTV-
Programme, dass Wettbewerbern die Bewerbung um Gestattungsvertrage erleichtert wird,
was sich auf dem Einspeisemarkt positiv bemerkbar machen durfte (Quelle:

Juris).

Wirtschaftsrecht

Optimierung der Geldwaschepravention: Geldwaschegesetz

Durch den intensiven Einsatz der IHKs und DIHK ist es gelungen, das Gesetz zur Optimie-
rung der Geldwaschepravention erheblich weniger belastend fir die Wirtschaft zu gestal-
ten als das urspriinglich in Referenten- und Regierungsentwurf vorgesehen war. Insbe-
sondere der Finanzausschuss hatte etliche unserer Forderungen aufgegriffen.

Wesentliche Inhalte des am 29.12.2011 in Kraft getretenen Gesetzes sind:
Geldwaschebeauftragter

Die Verpflichteten im Sinne des Geldwaschegesetzes, die nicht dem Finanzsektor angeho-
ren (also insbesondere Guterhandel, Freie Berufe), sind nicht zur Bestellung eines Geld-
waschebeauftragten verpflichtet. In besonderen Féallen kann die Aufsichtsbehdrde anord-
nen, dass ein Beauftragter zu bestellen ist. Die Aufsichtsbehorde soll anordnen, dass ein
Beauftragter zu bestellen ist, wenn es um risikobehaftete Gruppen (Handel mit hochwerti-
gen Gitern wie Edelmetallen, Kfz etc.) geht. Ein besonderer Kindigungsschutz fir den
Geldwaschebeauftragen, wie ihn Die Linken und auch Die Griinen forderten, konnte ver-
hindert werden.
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E-Geld-Zahlungsverkehr

Eine vermittelnde Lésung wurde gefunden. Zukinftig durfen ohne ldentitatsnachweis nur
noch Gutscheine im Wert von bis zu 100,00 Euro ausgegeben werden. Fur wiederauflad-
bare Karten gilt ebenfalls ein monatlicher maximaler Aufladebetrag von bis zu 100,00 Eu-
ro. Die Umwandlung von E-Geld in Bargeld oder aber als Uberweisung auf ein Girokonto
ist nur noch bei Betrdgen von bis zu 20,00 Euro ohne Identitdtsnachweis moéglich. Ohnehin
nie betroffen waren Prepaid-Karten, die nur bei einem einzigen Unternehmen eingesetzt
werden kdénnen, wie z. B. Telefonkarten oder Gutscheinkarten eines Baumarktes oder
ahnliche — dies hatte im Gesetzgebungsverfahren wiederholt zu Missverstandnissen ge-
fuhrt.

Einzahlung auf ein fremdes Girokonto

Es bleibt beim Gesetzentwurf der Bundesregierung. Als neue Grenze fir eine Identifikati-
onspflicht gilt in Zukunft der Betrag von 1.000,00 Euro (vorher 15.000,00 Euro). Auch hier
hatte es Missverstandnisse gegeben — haufig war das so dargestellt worden, als fihre
jedes Bargeldgeschaft ab 1.000,00 Euro zur ldentifizierungspflicht, was aber so nie im
Gesetzentwurf stand.

Politisch exponierte Personen (= PePs)

Es bleibt beim Gesetzentwurf der Bundesregierung. Allerdings werden in den Bericht der
Berichterstatter im Finanzausschuss mehrere Hinweise zur Klarstellung und Auslegung
der Vorschriften aufgenommen (u. a. zum Anwendungsbereich, zu Verfahrenshinweisen
etc.).

~Was die Angemessenheit der Verfahren und das interne Risikomanagement anbelangt,
die zur Bestimmung der Eigenschaft einer politisch exponierten Person eingesetzt werden
sollen, wiesen die Berichterstatter darauf hin, dass den Verpflichteten ein Beurteilungs-
spielraum bei der Auswahl geeigneter Verfahren und Systeme zustehe. Die Anschaffung
von IT-gestitzten und sténdig aktualisierten Listen und der Zugang zu Datenbanken kom-
merzieller Anbieter zur Ermittlung von politisch exponierten Personen dirfte nur von Grol3-
unternehmen, die weltweit aktiv sind, erforderlich sein. Die Angemessenheit der Verfahren
und Systeme zur Bestimmung der PeP-Eigenschaft ist nach Ansicht der Berichterstatter
von verschiedenen Elementen abhéngig, wozu neben der Grof3e des Unternehmens des-
sen Produkt-, Vertriebs- und Kundenstruktur gehért, aus denen sich die individuelle Ge-
fahrdungssituation ableitet.”

Interne Sicherungsmafnahmen - § 9 Absatz 2 GwG-E

Die Berichterstatter thematisierten im Rahmen der internen Sicherungspflichten den Kreis
der zu adressierenden Beschatftigten. Die Formulierung des 8§ 9 Absatz 2 Nummer 3 und 4
Geldwaschegesetz sei so zu verstehen, dass Beschéftigte, bei denen aufgrund ihrer kon-
kreten Téatigkeit innerhalb des Unternehmens Beriihrungspunkte mit Sachverhalten, die mit
Geldwéasche oder Terrorismusfinanzierung in Zusammenhang stehen kénnen, von vorn-
herein fernliegend oder ausgeschlossen erscheinen, nicht Adressaten dieser Regelungen
seien.

Die Berichterstatter sprachen auch das in 8 9 Absatz 2 Nummer 4 Geldwaschegesetz auf-
genommene Erfordernis der Prifung der Zuverlassigkeit der Beschéftigten an. Der Begriff
der Zuverlassigkeit sei so zu verstehen, dass sich die Geschéftsfihrung anhand geeigne-
ter MaBhahmen ein Bild davon machen solle, ob der Beschaftigte nach aller Voraussicht
die den internen Sicherungsmafinahmen zugrunde liegenden Erwdgungen innerlich zu-
stimme und sein Verhalten danach ausrichten werde. Dies soll durch die Aufnahme einer
Definition der Zuverlassigkeit im Gesetz verdeutlicht werden. Je nach konkreter Tatigkeit
innerhalb des Unternehmens kénnten die fir diese Einschatzung einzuholenden Informati-
onen sehr unterschiedlich ausfallen. Denkbar, aber keineswegs zwingend, sei die Einho-
lung eines polizeilichen Fihrungszeugnisses. In anderen Féllen sei es ausreichend, im
Rahmen eines personlichen Gesprachs eine Einschatzung zu gewinnen. Aufgrund der
Vielgestaltigkeit der konkreten Umstdnde — Risikofaktoren des Unternehmens wie Bran-
che, Ausrichtung des Unternehmens, Vertriebswege, Kundenstamm, interne Strukturen
sowie Risikofaktoren der konkreten Position des Beschaftigten wie Kontakt zu Kunden,
Intensitat der internen Kontrolle, Datenzugang, Durchfiihrung von Zahlungsvorgéngen —
kadme der Geschéftsleitung insoweit ein breiter Beurteilungsspielraum zu, welche Mal-
nahmen fir die Zuverlassigkeitsprufung im jeweils konkreten Fall angemessen seien.
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Es soll fiir einige Bereiche eine dreimonatige Ubergangsfrist geben, damit sich die Unter-
nehmen besser auf ihre Pflichten einstellen kénnen.

AuRerdem hat der Bundestag die Bundesregierung verpflichtet, das Gesetz in drei Jahren
zu evaluieren und insbesondere auf die Praxistauglichkeit zu tGberprufen.

Insgesamt ist unsere Grundaussage, dass Aufwand und Nutzen in einem angemessenen
Verhéltnis stehen missen, angekommen. In dem Forum fir Geldwéschepravention, an
dem auch die Wirtschaft beteiligt sein soll, soll insbesondere darauf geachtet werden, dass
es nicht dazu kommt, dass die getroffenen Malinahmen in Wahrheit gar nicht effektiv sind,
weil sich Uberhaupt keine neuen Erkenntnisse zur Geldwaschebekampfung ergeben. Es
ist zu hoffen, dass auch bei der Umsetzung durch die Landesaufsichtsbehdrden immer mit
Augenmald geprift und kontrolliert wird und nichts Unmdégliches von den Unternehmen
verlangt wird. Daran gilt es nun fur die IHKs mitzuwirken, zum einen durch Informationen
an die Unternehmen, zum anderen durch konstruktives Zusammenwirken und den Aus-
tausch mit den Landesaufsichtsbehérden.

Autorin: Hildegard Reppelmund, DIHK

Broschiire des BfDI zum betrieblichen bzw. behdrdlichen Datenschutzbeauf-
tragten neu aufgelegt

Die Broschure ,Der Datenschutzbeauftragte in Behérden und Betrieb” ist vom Bundesbe-
auftragten fur den Datenschutz und die Informationsfreiheit aktualisiert worden, BfDI-INFO
4. Sie kann Uber seine Internetseite www.bfdi.de, Startseite Datenschutz, Rubrik Offent-
lichkeitsarbeit/Informationsmaterial, bestellt werden.

GEMA-Musikvergutung bei StraRenfesten

Die GEMA darf Vergitungen fiur Musikauffihrungen bei Freiluftveranstaltungen wie Stra-
Renfesten oder Weihnachtsmarkten nach der GroRRe der gesamten Veranstaltungsflache
bemessen. Dies hat der Bundesgerichtshof (BGH) mit Urteil vom 27.10. 2011 entschieden.
Bei solchen Veranstaltungen sei es typisch, dass die Musik die gesamte Veranstaltung
préage und das Publikum beispielsweise vor den Bihnen stéandig wechsele (BGH AZ.: |1 ZR
125/10).

GEMA in der Faschingszeit

Gerade in der Faschingszeit besteht bei Veranstaltern immer wieder Unsicherheit zu den
urheberrechtlichen Bestimmungen beim offentlichen Abspielen von Musik und den Gebuh-
renpflichten gegentber der GEMA (Gesellschaft flir musikalische Auffihrungs- und me-
chanische Vervielfaltigungsrechte). Uber die Einzelheiten der GEMA-Zahlungspflicht in-
formiert ein Infoblatt der IHK. Das Infoblatt ,GEMA (R18)" steht auf der Homepage der
IHK Saarland (www.saarland.ihk.de) unter der Kennzahl 43 zum Download bereit. Weitere
Informationen finden sich auch auf der Homepage der GEMA (www.gema.de).

Veranstaltungen

LFIT FUR ... den Warenhandel im Internet"

Dienstag, 14. Februar 2012, 18.00 bis 20.00 Uhr, Seminargebdude, Raum 0.01, IHK
Saarland, Franz-Josef-Rdder-Stralte 9, 66119 Saarbriicken

Das Internet ist aus dem Geschaftsleben nicht mehr wegzudenken. Viele Unternehmer
stellen nicht nur ihren Betrieb im Netz vor, sondern betreiben auch einen Warenversand-
handel. Es gibt dabei eine Fiille von Informationspflichten, die jeder Internethandler beach-
ten muss. Speziell das Widerrufsrecht ist fir viele Shopbetreiber immer noch ein Buch mit
sieben Siegeln, das es zu 6ffnen und zu entratseln gilt.
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Frau Heike CloR3, Justiziarin der IHK Saarland, wird im Rahmen der Veranstaltung auf
die rechtlichen Grundlagen des Warenversandhandels eingehen. Sie wird aufzeigen, wel-
che Informationen zu dem Vertragsschluss, der Warenprésentation, den Preisen, dem
Gewabhrleistungsrecht usw. zu geben sind. Nicht zuletzt wird im Verlaufe des Jahres 2012
dem Internetrecht noch eine Neuerung beigefligt: der Bestellbutton sowie auch wiederum
ein neues Widerrufsrecht. Auf all diese Punkte wird die Referentin eingehen.

Anmeldungen bis 13. Februar 2012 unter E-Mail: rosemarie.kurtz@saarland.ihk.de.
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