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das Hinweisgeberschutzgesetz

Nach der Zustimmung des Bundesrates am 12. Mai
2023 ist das Hinweisgeberschutzgesetz (HinSchG) am
2. Juni 2023 im Bundesgesetzblatt veroffentlicht wor-
den und wird am 2. Juli 2023 in Kraft treten. Eigentlich
hatte das Gesetz, mit dem Deutschland seiner Pflicht
zur Umsetzung der so genannten ,Whistleblower-Richt-
linie” (Richtlinie (EU) 2019/1937) nachkommen will,
schon bis zum 17. Dezember 2021 in Kraft treten miis-
sen. Da die Saumigkeit des deutschen Gesetzgebers
den Steuerzahler wohl eine Stange Geld kosten wird,
gibt es also selbst dann einen Grund, sich iiber die Ei-
nigung zwischen Bundestag und Bundesrat zu freuen,
wenn die notwendige Umsetzung im eigenen Unterneh-
men keine Herzensangelegenheit sein sollte.

Infolge des langen Gesetzgebungsprozesses haben wir
bereits mehrfach Uber das Gesetz berichtet (siehe u. a.
Solidaris Information 1/2022, 4/2022 und 2/2023). Die
Details der Anderungen zu den bisherigen Entwirfen
darzustellen, ware eine akademische Ubung. Man hat
sich nun mit dem beschlossenen Gesetz zu befassen.

Das Wichtigste in Kiirze:

» Das Gesetz soll einen verbesserten Schutz so genann-
ter Hinweisgeber erreichen. Dies sind Personen, die
im beruflichen Kontext Informationen tber bestimmte
rechtswidrige Umstande bzw. Missstande erlangen
und diese melden bzw. aufdecken. Hierzu gehoren
z.B. Straftaten, bestimmte Ordnungswidrigkeiten, die
Verletzung bestimmter Regelungen zur Bekampfung
von Geldwasche, zur Produktsicherheit, zur Sicherheit

»

»

»

»

im Strallenverkehr, zum Umweltschutz, zur Lebens-
mittelsicherheit, zum Datenschutz und mehr.

Die Identitat von Hinweisgebern ist vertraulich zu be-
handeln.

Hinweisgeber durfen — auch bei nachteiligen Konse-
quenzen der Meldung fir das Unternehmen — keine
Benachteiligungen erfahren. Hierzu gehoren z.B. Kin-
digungen, Abmahnungen, Versagungen von Beforde-
rungen oder Mobbing. Bei Repressalien stehen ihnen
Schadensersatzanspruche zu.

Beschaftigungsgeber mit mehr als 50 Mitarbeitern
verpflichtet das Gesetz zur Einrichtung einer unterneh-
menseigenen (,internen”) Meldestelle. Dies gilt auch fir
steuerbeglnstigte Organisationen. Sonderregelungen
gelten flr offentliche oder offentlich beherrschte Be-
schaftigungsgeber. In der nun umgesetzten Gesetzes-
fassung besteht zwar keine Pflicht zur Ermdglichung
anonymer Hinweise, allerdings ,sollte” die Meldestelle
solche auch bearbeiten. Gleichwohl dirfte sich die Ent-
gegennahme und Untersuchung anonymer Hinweise
empfehlen, um zu vermeiden, dass Hinweisgeber sich
an externe (staatliche) Meldestellen wenden.

Bei VerstoRen gegen das Gesetz drohen Buligelder
von bis zu (nur noch) 50.000 € bzw. (durch Verweis
auf § 30 Abs. 2 Satz 3 OWIG) 500.000 €. Ein Verstoly
gegen die Pflicht zur Einrichtung einer Meldestelle soll
erst sechs Monate nach Verkindung des Gesetzes
mit einem BuRgeld sanktioniert werden.


https://www.recht.bund.de/bgbl/1/2023/140/VO.html
https://www.solidaris.de/fileadmin/redaktion/media/pdf/publikationen_presse/solidaris_information/Solidaris-Information_1-2022_WEB.pdf
https://www.solidaris.de/fileadmin/user_upload/Downloads/Newsletter/Mandantenzeitschrift/solidaris-information_2022-04_web.pdf
https://www.solidaris.de/fileadmin/user_upload/Downloads/Newsletter/Mandantenzeitschrift/Solidaris_Information_2_2023_WEB.pdf

Praxis-Hinweis

Soweit nicht langst geschehen, sollten sich Orga-
nisationen, die zur Einrichtung einer internen Mel-
destelle verpflichtet sind, nun mit den daran ge-
stellten Anforderungen vertraut machen und die
Einrichtung in die Wege leiten. Das erfordert mehr
als die blofe Einrichtung einer E-Mail-Adresse. Der
Meldestelle muss bestimmtes, unabhangiges und
fachkundiges Personal zugeordnet werden, wel-
ches ausschliellichen Zugang zu den Meldungen
hat und ihnen nachgehen kann. Bestimmte Ver-
traulichkeits-, Rickmelde- und Dokumentations-
pflichten sind zu erflllen. Mit der Flhrung der
internen Meldestelle konnen auch externe Perso-
nen betraut werden. Auch Unternehmen, die nicht
zur Vorhaltung einer Meldestelle verpflichtet sind,
konnen die Einrichtung in Erwagung ziehen. Sie
bietet die Chance, die Abgabe von Meldungen bei
den externen staatlichen Stellen zu vermeiden. Bei
der Einrichtung lhrer internen Meldestelle oder bei
sonstigen Fragen zum HinSchG stehen wir Ihnen
gerne beratend zur Verfligung. Aullerdem konnen
Sie lhre interne Meldestelle durch die Solidaris be-
treiben lassen.
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Zuwendungsempfangerregister

Bereits mit dem Jahressteuergesetz 2020 wurde die
Umsetzung des offentlich einsehbaren Zuwendungs-
empfangerregisters beschlossen - die Einfiihrung
steht nunmehr zum 1. Januar 2024 an. Das Zuwen-
dungsempfangerregister soll diejenigen Organisatio-
nen in Deutschland und in Europa auflisten, fiir die die
deutsche Finanzverwaltung den steuermindernden
Spendenabzug anerkennt.

Das in § 60b AO geregelte Register soll alle Kérperschaf-
ten, Personenvereinigungen und Vermogensmassen
enthalten, die die Voraussetzungen der §§ 51 bis 68 AO
erflllen und wegen der Forderung gemeinnutziger, mild-

tatiger oder kirchlicher Zwecke nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG
steuerbefreit sind. Dariber hinaus sollen politische Ver-
einigungen im Sinne des § 34g EStG dort geflhrt wer-
den. Es wird beim Bundeszentralamt fir Steuern (BZSt)
geflihrt werden, dessen neue Kompetenzen in diesem
Zusammenhang in § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 47 (neu) FVG
geregelt werden.

Die im Zuwendungsempfangerregister aufgenommenen
Daten werden dem BZSt von den Landesfinanzbehdrden
Ubermittelt und umfassen nach § 60b Abs. 2 AO folgende
Informationen:



» Wirtschafts-ldentifikationsnummer

» Name der Korperschaft (bzw. sonstigen Rechtsform)

» Anschrift der Kérperschaft

» steuerbegunstigte Zwecke der Korperschaft

» das flr die Festsetzung der Korperschaftsteuer der
Korperschaft zustandige Finanzamt

» Datum der Erteilung des letzten Freistellungsbeschei-
des oder Feststellungsbescheides nach § 60a AO

» Bankverbindung der Korperschaft

Da die Datenlibermittlung durch das flir die Korpersteuer-
veranlagung zustandige Finanzamt erfolgt, ist ein Tatig-
werden steuerbegunstigter Korperschaften nicht erfor-
derlich.

Ziel des Registers ist die Erhohung von Rechtssicherheit
und Transparenz fir Blrger und (institutionelle) Spen-
der bzw. Fordermittelgeber, die Uber das Register die
forderungswiurdigen Organisationen identifizieren kon-
nen sollen. Perspektivisch soll zudem auch die digitale
Abwicklung elektronischer Zuwendungsbestatigungen
fur Organisationen, Spender und Steuerverwaltung mit
Hilfe des Registers erfolgen konnen — hierflr sind aber
noch weitere Schritte erforderlich. Daher soll das Regis-
ter auch fur Dritte einsehbar und automatisiert abrufbar
sein (§ 60b Abs. 4 SAQ), so dass hinsichtlich des Status
als steuerbegtinstigte Korperschaft und gewisser Grund-
daten das Steuergeheimnis aufgehoben wird.

Ferner ermoglicht das Register dem BZSt einen zentralen
Abgleich mit den Verfassungsschutzberichten des Bun-
des der Lander und eine Ubermittlung des Abgleichs an
die Landesfinanzbehorden, was im Moment noch durch
das zustandige Finanzamt erfolgt — das reduziert den
Verwaltungsaufwand der Finanzamter und entlastet die-
se. Die Finanzamter konnen sich dann direkt mit der Pru-
fung des § 51 Abs. 3 AO beschaftigen, wonach die Steu-
erbegunstigung voraussetzt, dass die Korperschaft keine
verfassungsfeindlichen Bestrebungen fordert.

Eine wesentliche, durchaus positive Anderung konnte
sich fir auslandische Korperschaften ergeben: Sofern ein
Inlandsbezug gegeben ist und sie nachweislich Zuwen-
dungen von Spendern mit Wohnsitz, Aufenthalt oder Sitz
in Deutschland erhalten haben, konnen Korperschaften
mit Sitz im EU- oder EWR-Ausland im Zuwendungsemp-
fangerregister hinterlegt werden, soweit sie fiir Zwecke
des Spendenabzugs die Voraussetzungen der §§ 51 bis
68 AQ erfillen. Die Entscheidung hierlber oblag bislang
dem ortlichen Finanzamt und wird zukinftig einheitlich
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durch das BZSt getroffen. Nur auf Antrag, also freiwillig,
sollen diein § 10b Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 3 EStG genann-
ten juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts und
offentlichen Dienststellen, die in der EU oder dem EWR
belegen sind, sowie ebenso dort belegene Korperschaf-
ten, Personenvereinigungen oder Vermogensmassen, die
steuerbeglnstigte Zwecke verfolgen, in das Register auf-
genommen werden. Es bleibt abzuwarten, wie mit Betrie-
ben gewerblicher Art umzugehen ist, die aufgrund ihrer
Satzung nach § 5 Abs. 1T Nr. 9 KStG steuerbefreit sind.

Fazit

Das Zuwendungsempfangerregister dient sicher-
lich der Transparenz und der Verwaltungsver-
einfachung und ist ein erster Schritt in Richtung
digitalisierte Zugangsbestatigung. Ein echter Ver-
trauensschutz durfte sich erst mit Einflihrung der
elektronischen Abwicklung der Zuwendungsbesta-
tigungen, ggf. im Wege einer zukiinftig vorausge-
fullten Steuererklarung ergeben. Das Register kann
aber Uber diesen Zweck hinaus noch weitere Infor-
mationsbeddrfnisse stillen, denn die Anerkennung
des gemeinnutzigkeitsrechtlichen Status einer Kor-
perschaft kann auch Voraussetzung fur weitere
steuerliche und aulersteuerliche Begunstigungen
oder Grundlage flr steuerbegunstigte Kooperatio-
nen im Sinne der §§ 57, 58 AO sein.

Karin Hellwig
Steuerberaterin

Koln
T +49 2203 8997-115
k.hellwig@solidaris.de

Dr. Severin Strauch
Rechtsanwalt

Koln
T +49 2203 8997-414
s.strauch@solidaris.de
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Keine fiktive Lieferung von dezentral
erzeugtem Strom eines BHKW bei

Zahlung eines KWK-Zuschlags

Der Bundesfinanzhof hat mit Urteil vom 29. November
2022 - X1 R 18/21 - die bereits durch das Urteil des
Finanzgerichts K6ln vom 16. Juni 2021 -9 K 1260/19 -
getroffene Entscheidung bestatigt, dass entgegen der
Auffassung der Finanzverwaltung die Auszahlung des
sogenannten KWK-Zuschlags nach dem Kraft-Warme-
Kopplungsgesetz (KWKG) fiir hocheffiziente KWK-Anla-
gen nicht zu einer Lieferung von dezentral verbrauch-
tem Strom fiihrt.

Nach Ansicht der Finanzverwaltung wird zunachst der
gesamte durch das Blockheizkraftwerk (BHKW) erzeug-
te Strom inklusive des Eigenverbrauchs an den Netzbe-
treiber geliefert. In Hohe des selbst (dezentral) genutzten
Stroms erfolgt eine Ricklieferung des Netzbetreibers.
Diese Lieferfiktion ist an die Auszahlung von Zuschlagen
nach dem Kraft-Warme-Kopplungsgesetz (KWKG) ge-
knlpft (vgl. Abschnitt 2.5 UStAE).

Wahrend sich die umsatzsteuerliche Bemessungsgrund-
lage fiir die Hinlieferung aufgrund einer Bewertung der
selbst verbrauchten Mengen mit Strommarktpreisen
und Entgelten fir vermiedene Netznutzung erhoht, be-
steht flr gemeinnitzige Unternehmen, die im Wesent-
lichen steuerfreie Ausgangsumsatze ausfihren, aus der
Rucklieferung kein Vorsteuerabzug. Die Anwendung der

Lieferfiktion fuhrt also zu einer erhohten Umsatzsteuer-
zahllast.

Im zugrundeliegenden Urteilsfall erbaute eine Anstalt
des offentlichen Rechts ein Blockheizkraft zur Warme-
und Stromversorgung auf dem eigenen Gelande und
verbrauchte den produzierten Strom nahezu ausschliel3-
lich selbst. Das BHKW war an das eigene Stromnetz im
Rahmen einer Kundenanlage und zudem mit dem allge-
meinen Stromversorgungsnetz verbunden. Der Strombe-
darf war stets hoher als die durch das BHKW produzierte
Menge, so dass nach Auffassung des Finanzgerichts —
losgelost von der reinen Moglichkeit der Einspeisung und
der Zahlung des KWK-Zuschlages — nicht von einer Ein-
speisung in das offentliche Stromnetz auszugehen war.
Demzufolge konnte es auch zu keiner Riicklieferung des
Stroms kommen.

Wie bereits vorinstanzlich festgestellt, erfordert eine
steuerbare Lieferung im Sinne des Umsatzsteuergeset-
zes, dass der Unternehmer einem Dritten die Verfligungs-
macht an einem Gegenstand gegen Entgelt verschafft.
Es fehle bei einem Direktverbrauch eigenproduzierten
Stroms aber an der Ubertragung von Substanz, Wert und
Ertrag an den Netzbetreiber, die zu einer Ubertragung der
Verfigungsmacht und damit zu einer Lieferung im Sinne


https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310084/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202310084/
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/fgs/koeln/j2021/9_K_1260_19_Urteil_20210616.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/fgs/koeln/j2021/9_K_1260_19_Urteil_20210616.html

von § 3 Abs. 1 UStG fuhre. Denn gemal dieser Regelung
komme es auf die Ubertragung der Befahigung, wie ein
Eigentumer Uber einen korperlichen Gegenstand zu ver-
fdgen, an.

Der Verbrauch eigenerzeugten Stroms bei geforderten
BHKW fiihre somit nicht zu einer Lieferung an den Netz-
betreiber. Auch aus den Vorschriften des KWKG lasse
sich keine Lieferung des Stroms vom Anlagen- an den
Netzbetreiber ablesen. Mangels kaufmannisch-bilanziel-
ler Einspeisung im Bereich des KWKG sei auch aus dem
EEG nichts anderes ableitbar.

Die Finanzamter sind indes weiterhin an die umsatzsteu-
erliche Lieferfiktion im Umsatzsteueranwendungserlass
gebunden, welche mittlerweile auch fast ganzlich von
den Netzbetreibern im Rahmen der Abrechnung ange-
wandt wird. Somit stellt die aktuelle Abrechnungspraxis
einen Widerspruch zum BFH-Urteil dar. Es darf gespannt
erwartet werden, wie die Finanzverwaltung sich nunmehr
positioniert.

Bis dahin steht fir den Anlagenbetreiber sowoh! von
Neu- als auch von Bestandsanlagen die Frage der weite-
ren umsatzsteuerlichen Behandlung im Raum. Insbeson-
dere ist zu klaren, ob der KWK-Zuschlag und die fiktive
Hinlieferung weiterhin der Umsatzsteuer zu unterwerfen
sind und wie im Falle eines offenen Umsatzsteueraus-
weises vorzugehen ist. Bei Nichtanwendung der Liefer-
fiktion unter Verweis auf die Entscheidung des BFH soll-
te zudem berUcksichtigt werden, dass damit auch ein
etwaiger (anteiliger) Vorsteuerabzug aus laufendenden
Aufwendungen entfallt und ggf. Vorsteuerkorrekturen
gemal} § 15a UStG erforderlich werden konnen.

Newsletter der Solidaris Rechtsanwaltsgesellschaft

Praxis-Hinweis

Ublicherweise erfolgen die Abrechnungen der
Netzbetreiber mittels Rechnungsgutschrift. Wir
empfehlen daher, die Abrechnungen zu prifen und
diesen ggf. rechtzeitig zu widersprechen. Es sind
die einschlagigen Vorschriften zur Verjahrung von
Ansprichen zu beachten. Zudem sollten die mit
dem Netzbetreiber abgeschlossenen Einspeise-
vertrage Uberprift werden. Auch fir die Vergan-
genheit sollte im Wege des Einspruchsverfahrens
gegenlber dem Finanzamt die Umsatzsteuerver-
anlagung offengehalten werden. Gerne beraten
wir Sie hierzu.

Karin Hellwig
Steuerberaterin

Koln
T +49 2203 8997-115
k-hellwig@solidaris.de

Max Hoffmann, M.Sc.
Steuerberater

Koln
+49 2203 8997-375
m.hoffmann@solidaris.de
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Wirksamer Vereinsausschluss von
Mitgliedern, die zugleich Mitglied in einer

verfassungsfeindlichen Vereinigung sind

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Beschluss vom
2. Februar 2023 — 1 BvR 187/21 - entschieden, dass
ein Verein aufgrund der grundgesetzlichen Vereini-
gungsfreiheit eine Satzungsregelung erlassen kann,
nach der sich der Verein ausdriicklich an der freiheit-
lich-demokratischen Grundordnung orientiert und ex-
tremistischen, rassistischen und fremdenfeindlichen
Bestrebungen dergestalt entgegentritt, dass Anhanger
dieser Bestrebungen nicht Mitglied des Vereins sein
und werden kdnnen.

Der Fall

Ein Mitglied eines Sportvereins war zugleich Landesvor-
sitzender der NPD. Der Sportverein erganzte durch Be-
schluss der Mitgliederversammlung die Satzung durch
das obengenannte Bekenntnis zur Verfassungstreue. Bei
einem VerstolR der Mitglieder gegen die Satzung war eine
Ausschlussmaoglichkeit vorgesehen. Zudem bestand in
der Mitgliedschaft in einer extremistischen Vereinigung
und damit einem Verstoll gegen das Bekenntnis zur frei-
heitlich-demokratischen Grundordnung ein Ausschluss-
grund. Nach dem auf die Satzungsanderung folgenden
Ausschluss stritten sich der Verein und das ehemalige
Mitglied durch die gerichtlichen Instanzen — mit dem Er-
gebnis, dass dem Verein materiell Recht gegeben wurde.

Die Entscheidung

Das Bundesverfassungsgericht beschloss, dass die da-
gegen erhobene Verfassungsbeschwerde an sich bereits
unzulassig ist, da die bisherigen Entscheidungen zu-
gunsten des Vereins den Beschwerdefihrer nicht in sei-
nen Grundrechten verletzen. Nach Art. 3 Abs. 3 GG durfe
zwar niemand wegen seiner politischen Anschauungen
benachteiligt werden. Diesem Grundrecht stehe indes
die in Art. 9 Abs. 1 GG verblirgte Vereinigungsfreiheit

gleichwertig entgegen. Die Vereinigungsfreiheit beinhalte
das Recht des Vereins, Uber die Aufnahme und den Aus-
schluss von Mitgliedern selbst zu bestimmen. Zudem
sei im vorliegenden Fall nicht eine Parteimitgliedschaft
an sich malRgeblich, sondern eine Parteimitgliedschaft in
einer Partei mit verfassungswidrigen Zielsetzungen.

Praxis-Hinweis

Die Grundsatze dieses fir einen Sportverein er-
gangenen Beschlusses lassen sich auch auf
andere Vereine ubertragen. Bei der Aufnahme
einer Satzungsklausel zur Verfassungstreue ist
zu beachten, dass im vorliegenden Fall die Ver-
fassungswidrigkeit bei der NPD hochstrichterlich
geklart war. Offen ist der Verdachtsgrad anderer
Vereinigungen; so ist beispielsweise bislang nicht
entschieden, ob eine Beobachtung durch den Ver-
fassungsschutz als Verdachtsfall aufgrund verfas-
sungsfeindlicher Bestrebungen ausreicht. Gerne
stehen wir Ihnen bei Fragen zur Verfligung.

Sigrun Mast, Maitre en Droit
Rechtsanwaltin
Fachanwaltin flr Steuerrecht

Hamburg
T+ 49 40 61136048-5
s.mast@solidaris.de


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2023/02/rk20230202_1bvr018721.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2023/02/rk20230202_1bvr018721.html
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Verbesserung des Datenschutzes

Im Handelsregister

Seit dem 1. August 2022 gilt fiir das Handelsregister
eine unbeschrankte Registertransparenz. Jede Per-
son hat Zugriff auf die Inhalte des Handelsregisters
und kann die dort hinterlegten Daten ohne Registrie-
rung unter www.handelsregister.de kostenlos abrufen.
Grundlage ist das Gesetz zur Umsetzung der Digitali-
sierungsrichtlinie. Da infolge des Inkrafttreten dieses
Gesetzes auch Dokumente mit sensiblen Informatio-
nen wie Anschriften, Bankverbindungen, Belege, Aus-
weiskopien, Erbscheine, Unterschriften sowie andere
fiir den Rechtsverkehr nicht erforderliche Unterlagen
frei abrufbar waren und die Gefahr der missbrauchli-
chen Nutzung dieser Daten bestand, wurde Kritik laut
und die zeitweise Abschaltung des Registerportals ver-
langt. Das Bundesjustizministerium hat nun reagiert
und die Handelsregisterverordnung (HRV) angepasst,
um personenbezogene Daten im Handelsregister bes-
ser zu schiitzen.

Aufnahme nur gesetzlich vorgeschriebener
Angaben

Nun sind gemal § 9 Abs. 1T HRV nur noch Dokumente,
deren Einreichung und Offenlegung gesetzlich vorge-
schrieben ist, in das Handelsregister aufzunehmen. Aus-
weiskopien mussen daher nicht mehr in das Handels-
register eingestellt werden. Auch Dokumente, die auf
Anforderung durch das Registergericht eingereicht wer-
den wie z.B. Zahlungsbelege, werden nicht mehr verof-
fentlicht. Ebenfalls nicht mehr offentlich einsehbar sind
Erbscheine, Erbvertrage, offentliche Testamente, euro-
paische Nachlasszeugnisse und sonstige Dokumente,
welche nach § 12 Abs. 1 Satz 5 HGB zum Nachweis einer
Rechtsnachfolge eingereicht werden.

Maoglichkeit des Dokumentenaustausches

In § 9 Abs. 7 HRV ist nun die Moglichkeit des Dokumen-
tenaustausches geregelt. Dokumente, die personenbezo-
gene Daten enthalten, die infolge der Anderung der HRV
nicht mehr ins Handelsregister aufgenommen werden,
konnen ersetzt werden durch Dokumente ohne diese An-
gaben. Daflr reicht man das Ersatzdokument beim Han-

delsregister ein. Das ursprlngliche Dokument ist dann
zukUnftig flr den Rechtsverkehr nicht mehr einsehbar.

Anspruch auf Loschung in Einzelfallen?

Ob ein Anspruch auf Loschung gesetzlich angeordneter
Angaben wie Geburtsdatum und Wohnort in Einzelfal-
len bestehen kann, hatte das Oberlandesgericht (OLG)
Celle kirzlich zu entscheiden. Ein Geschaftsfihrer einer
GmbH beantragte beim Handelsregister die Loschung
seines Geburtsdatums und seines Wohnorts. § 43 HRV
schreibt vor, dass neben dem Namen eines Geschafts-
flihrers auch das Geburtsdatum und der Wohnort aufzu-
nehmen sind. Zur Begrtindung fuhrte der Geschaftsfuh-
rer aus, dass er aufgrund seiner Arbeit mit Sprengstoff
von Entfihrungen und Raubiberfdllen besonders be-
droht sei und diese Angaben zur Abwehr von Gefahren
fur Leib und Leben auch im Melderegister gesperrt seien.
Das Registergericht wies den Antrag zurick, woraufhin
der Antragsteller Beschwerde beim OLG Celle einlegte.
Dieses entschied mit Beschluss vom 24. Februar 2023
- 9 W 16/23, dass der Geschaftsflhrer die Veroffentli-
chung seiner Daten im Handelsregister hinnehmen muss
und kein Anspruch auf Loschung besteht. Es sei nicht er-
sichtlich, dass das Interesse des Antragstellers an einer
Geheimhaltung der Daten das offentliche Interesse an
der Veroffentlichung Gberwiegen wirde. Da die Rechts-
frage, ob in Einzelfallen die Loschung von gesetzlich vor-
geschriebenen Eintragungen im Handelsregister begehrt
werden kann, hdchstrichterlich nicht entschieden ist, liely
das OLG Celle die Rechtsbeschwerde beim Bundesge-
richtshof (BGH) zu. Von dieser Mdglichkeit machte der
Beschwerdefihrer Gebrauch. Das Verfahren ist zurzeit
beim BGH — Il ZB 7/23 — anhangig.

Simone Scheffer
Rechtsanwaltin, Steuerberaterin

Munster
T +49 251 48261-150
s.scheffer@solidaris.de


https://www.handelsregister.de
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/a8345e9c-de93-4969-a9b5-68e69c610d55
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/a8345e9c-de93-4969-a9b5-68e69c610d55
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Fur die Einwilligung in einen arztlichen

Eingriff gibt es keine ,,Sperrfrist”

Ein Patient muss vor einem beabsichtigten Eingriff so
rechtzeitig aufgeklart werden, dass er durch hinrei-
chende Abwagung der fiir und gegen den Eingriff spre-
chenden Griinde seine Entscheidungsfreiheit und damit
sein Selbstbestimmungsrecht in angemessener Weise
wahrnehmen kann. Diese Bestimmung sieht keine vor
der Einwilligung einzuhaltende ,Sperrfrist* vor, deren
Nichteinhaltung zur Unwirksamkeit der Einwilligung
fiihren wiirde. Sie enthalt auch kein Erfordernis, wonach
zwischen Aufklarung und Einwilligung ein bestimmter
Zeitraum liegen miisste. Dies hat der Bundesgerichts-
hof (BGH) in seinem Urteil vom 20. Dezember 2022 -
VI ZR 375/21 - klargestellt.

Der Fall

Der Patient litt an chronisch rezidivierenden Ohrentzin-
dungen und Paukenerglssen und wurde zur Abklarung
auf eine mogliche Ohroperation in die HNO-Klinik des

spater von ihm verklagten Klinikums Uberwiesen. Dort
wurde dem Patienten geraten, in einem ersten Schritt zur
Optimierung der Nasenluftpassage die Nasenscheide-
wand begradigen und die Nebenhohlen sanieren zu las-
sen. Vor dem geplanten Eingriff wurde der Patient von
der Arztin Uber die typischen Risiken des Eingriffs auf-
geklart, im Anschluss an das Aufklarungsgesprach unter-
zeichnete er das Einwilligungsformular. Drei Tage spater
wurde der operative Eingriff durchgeflihrt. Wahrend der
Operation trat eine stérkere arterielle Blutung auf. Nach
der Operation war der Patient zunachst nicht erweckbar.
Bei einer neurochirurgischen Intervention wurden eine
Verletzung der vorderen Hirnschlagader und eine Durch-
trennung des Riechnervs links festgestellt.

Der Patient erhob Klage wegen angeblich fehlerhafter Be-
handlung und vermeintlich unzureichender Aufklarung.
Erstinstanzlich wurde die Klage abgewiesen. Das Ober-


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&az=VI%20ZR%20375/21&nr=132534
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&az=VI%20ZR%20375/21&nr=132534

landesgericht Bremen sprach dem Patienten den An-
spruch dem Grunde nach zu, da ihm keine ausreichende
Bedenkzeit zwischen der Aufklarung und der Entschei-
dung uber die Einwilligung gewahrt worden sei (OLG Bre-
men, Urteil vom 25. November 2021 - 5 U 63/20).

Die Entscheidung

Der BGH hob das Urteil des OLG Bremen auf und gab
der Klinik grotenteils Recht. Die Bundesrichter vernein-
ten einen Schadensersatzanspruch des Patienten. Der
Patient habe nach ordnungsgemalfer und rechtzeitiger
Aufklarung in den arztlichen Eingriff wirksam eingewil-
ligt. Dabei stellte der BGH noch einmal klar, dass ein Arzt
grundsatzlich fir alle den Gesundheitszustand des Pati-
enten betreffenden nachteiligen Folgen haftet, wenn der
arztliche Eingriff nicht durch eine wirksame Einwilligung
des Patienten gedeckt und damit rechtswidrig ist und
den Arzt insoweit ein Verschulden trifft.

Die Einwilligung sei in der vorliegenden Fallkonstella-
tion aber nicht deshalb unwirksam, weil dem Patienten
unter Verstol? gegen § 630e Abs. 2 Nr. 2 BGB keine Be-
denkzeit zwischen der Aufklarung uber die Risiken des
Eingriffs und seiner Entscheidung Uber die Einwilligung
in den Eingriff eingeraumt worden sei. Die Bestimmung
enthalte kein Erfordernis, wonach zwischen Aufklarung
und Einwilligung ein bestimmter Zeitraum in Form einer
,Sperrfrist” liegen musse. Vielmehr kodifiziere sie die bis-
herige Rechtsprechung, der zufolge der Patient vor dem
beabsichtigten Eingriff so rechtzeitig aufgeklart werden
muss, dass er durch hinreichende Abwagung der fir und
gegen den Eingriff sprechenden Griinde seine Entschei-
dungsfreiheit und damit sein Selbstbestimmungsrecht in
angemessener Weise wahrnehmen kann.

Zu welchem konkreten Zeitpunkt ein Patient nach recht-
zeitiger Aufklarung seine Entscheidung Uber die Erteilung
oder Versagung seiner Einwilligung treffe, sei seine Sa-
che. Sehe er sich bereits nach dem Aufklarungsgesprach
zu einer wohluberlegten Entscheidung in der Lage, sei
es sein gutes Recht, die Einwilligung sofort zu erteilen.
Wunsche er hingegen noch Bedenkzeit, so konne von
ihm grundsatzlich erwartet werden, dass er dies gegen-
Uber dem Arzt kommuniziert und von der Erteilung einer
— etwa im Anschluss an das Gesprach erbetenen — Ein-
willigung zunachst absieht. Tue er dies nicht, so konne
der Arzt grundsatzlich davon ausgehen, dass der Patient
keine weitere Uberlegungszeit bendtige.
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Fazit

Die Entscheidung ist zu begrtfien. Die Anforderun-
gen an eine ,rechtzeitige” Aufklarung, damit der
Patient seine Entscheidung Uber die Einwilligung
,wohlUberlegt"treffen kann, dirfen nicht Gberspannt
werden. Vielmehr darf von einem mindigen Patien-
ten erwartet werden, dass er Zweifel hinsichtlich
des geplanten Eingriffs im Aufklarungsgesprach
zum Ausdruck bringt und sich dann Bedenkzeit fiir
seine Entscheidung einraumt. Tut er dies nicht, so
kann der Arzt grundsatzlich davon ausgehen, dass
er keine weitere Uberlegungszeit bendtigt. Starre
Fristen flr die Zeit zwischen der Aufklarung und der
Einwilligung hat der Gesetzgeber bei Einflhrung des
§ 630e Abs. 2 Nr. 2 BGB bewusst nicht festgelegt,
um die notwendige Flexibilitat nicht unnotig einzu-
engen. Gleichzeitig sollte allerdings mit Blick auf die
Gesetzesbegriindung darauf geachtet werden, dass
eine Aufklarung erst am Vorabend der Operation —
je nach Kenntnissen des Patienten — in der Regel
zu spét sein wird. Arzte sind fir eine Einschatzung
gut beraten, wenn sie sich im Einzelfall die Frage
stellen, ob der Patient unter den jeweils gegebenen
Umstanden noch ausreichend Gelegenheit hat, sich
innerlich frei (,wohliberlegt") zu entscheiden.

Ines Martenstein, LL.M.
Rechtanwaltin,
Fachanwaltin flr Medizinrecht

Kaln
T +49 2203 8997-419
i.martenstein@solidaris.de
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OLG Karlsruhe bestatigt Verbot der
pauschalen Werbung fur arztliche

Videosprechstunden

Das Oberlandesgericht (OLG) Karlsruhe hat in seinem
Urteil vom 22. Dezember 2022 — 4 U 262/22 - die Krite-
rien hinsichtlich der unzuldassigen Werbung fiir arztliche
Videosprechstunden konkretisiert.

Der Fall

Gegenstand des Verfahrens war eine Werbung fir die In-
anspruchnahme von Videosprechstunden, insbesondere
zur Erlangung arztlicher Rezepte. Uber einen Link in der
Werbeanzeige in einem sozialen Netzwerk bzw. Gber einen
QR-Code auf einem Werbeflyer fand eine Weiterleitung
zu einer Internetseite statt, die von einem elektronischen
Marktplatzbetreiber fir Apotheken betrieben wurde und
uber die der Kunde zu den in der streitgegenstandlichen
Werbung beworbenen Dienstleistungen gelangte. Ein
Apothekenbetreiber erachtete diese Werbemalinahme
als unzulassig und klagte in einem einstweiligen Verfu-
gungsverfahren erfolgreich gegen den Marktplatzbetrei-
ber auf Unterlassung vor dem Landgericht (LG) Konstanz.
Das LG bestatigte die Verantwortlichkeit des Marktplatz-
betreibers fiir die streitgegenstandliche Werbung, die es
mit Blick auf das in § 9 Satz 1 HWG verankerte Werbe-
verbot fur Fernbehandlung als unzulassig und damit wett-
bewerbswidrig erachtete. Mit seiner gegen die Entschei-
dung des LG Konstanz eingelegten Berufung beim OLG
Karlsruhe unterlag der Beklagte erneut.

Die Entscheidung

In Ubereinstimmung mit dem erstinstanzlichen Urteil ent-
schied das OLG Karlsruhe, dass die pauschale, insbeson-
dere nicht auf bestimmte Krankheitsbilder beschrankte
Werbung flr arztliche Videosprechstunden einen Ver-
stoll gegen § 9 Satz 1 HWG darstellt. Denn es werde der
Eindruck vermittelt, dass eine Videosprechstunde nicht
nur bei bestimmten, eng begrenzten Indikationen, son-
dern immer in Anspruch genommen werden kdnne. Dies
sei mit Blick auf den Verbotstatbestand des § 9 Satz 1
HWG, der die Unzulassigkeit der Werbung flr eine Fern-
behandlung normiere, aber gerade nicht der Fall. Auch

kame eine Berufung auf den Erlaubnistatbestand des § 9
Satz 2 HWG aufgrund dessen Ausnahmecharakters im
vorliegenden Fall nicht in Betracht. Dieser erlaube eine
Werbung fir Fernbehandlung nur, wenn diese den allge-
meinen fachlichen Standards entspricht und ein person-
licher arztlicher Kontakt mit dem zu behandelnden Men-
schen nicht erforderlich ist, wobei die Darlegungs- und
Beweislast daftir beim Werbenden liege. Einen solchen
einschrankenden Hinweis beinhaltete die Werbung im
vorliegenden Fall indes nicht.

Fazit

Die Entscheidung des OLG Karlsruhe folgt der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH)
zum Verbot der pauschalen Werbung flr Fernbe-
handlungen (vgl. BGH, Urteil vom 9. Dezember 2021
- | ZR 146/20). Gleichzeitig fligt sich das Urteil in
die bundesweite oberlandesgerichtliche Rechtspre-
chung bezlglich der Darlegungs- und Beweislast
des Werbenden flr das Vorliegen des Ausnahme-
tatbestandes des § 9 Satz 2 HWG ein. In der Pra-
xis ist daher stets darauf zu achten, dass Werbe-
malnahmen flr arztliche Videosprechstunden auf
Krankheitsbilder beschrankt werden, fir die ein per-
sonlicher arztlicher Kontakt mit dem Patienten nach
fachlichen Standards nicht erforderlich ist.

Agnieszka Kreutzberg, LL.M.
Rechtsanwaltin
Fachanwaltin fur Medizinrecht

Koln
T +49 2203 8997-422
a.kreutzberg@solidaris.de



https://www.landesrecht-bw.de/bsbw/document/JURE230039111
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=8ee801bc9d15fab0d65de396674f471a&Seite=8&nr=126636&pos=261&anz=69492
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=8ee801bc9d15fab0d65de396674f471a&Seite=8&nr=126636&pos=261&anz=69492
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Darlegungslast bei Entgeltfortzahlung

Im Falle einer Fortsetzungskrankheit

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat mit Urteil vom
18. Januar 2023 - 5 AZR 93/22 - das Urteil des Hes-
sischen Landesarbeitsgerichts (LAG) vom 14. Januar
2022 - 10 Sa 898/21 - bestdtigt, in dem das Gericht
eine wichtige Entscheidung zur Abstufung der Darle-
gungslast bei Streitigkeiten liber die Entgeltfortzahlung
bei Vorliegen einer neuen Erkrankung im Arbeitsver-
héltnis getroffen hatte.

Der Fall

Der Klager und die Beklagte stritten tber die Entgeltfort-
zahlung im Krankheitsfall. Der Klager war bei der Beklag-
ten seit Januar 2012 beschaftigt. Im Jahr 2019 war er
insgesamt 68 Kalendertage und im Jahr 2020 weitere 42
Kalendertage arbeitsunfahig erkrankt. Er legte verschie-
dene arztliche Erstbescheinigungen vor und fiihrte die
entsprechenden ICD-10-Codes sowie Diagnosen bzw.
Symptome an, um seinen Anspruch auf Entgeltfortzah-
lung geltend zu machen. Die Beklagte leistete Entgelt-
fortzahlung bis zum 13. August 2020 und wies im Ub-
rigen den Anspruch des Klagers mit der Begriindung ab,
dass es sich um eine Fortsetzungserkrankung handle.
Der Klager verfolgte seinen Entgeltfortzahlungsanspruch
fur einen Zeitraum von zehn Arbeitstagen im August und
September 2020 gerichtlich weiter. Er war der Ansicht,
dass er aus datenschutzrechtlichen Grinden nicht ver-
pflichtet sei, samtliche Erkrankungen aus der vorherge-
henden Zeit offenzulegen. Nach seinen Angaben war fir
keine der Erkrankungen aus dem streitgegenstandlichen
Zeitraum der Sechs-Wochen-Zeitraum nach § 3 Abs. 1
Satz 1 EFZG ausgeschopft.

Das Arbeitsgericht gab der Klage statt, das LAG hin-
gegen wies die Klage als unbegriindet ab. Fir das LAG
ist der Klager seiner Beweislast nicht nachgekommen.
Ihn treffe als Arbeitnehmer eine abgestufte Darlegungs-
last, wenn er langer als sechs Wochen arbeitsunfahig er-

krankt ist. Der Klager habe zunachst — soweit sich aus
der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung dazu keine An-
gaben entnehmen lassen — zum Beispiel mit Hilfe einer
arztlichen Bescheinigung darzulegen, dass keine Fortset-
zungserkrankung bestehe. Weil die Beklagte als Arbeitge-
ber jedoch bestreite, dass eine neue Erkrankung vorliege,
habe der Klager Tatsachen vorzutragen, die den Schluss
erlauben, es habe keine Fortsetzungserkrankung bestan-
den. Er musse laienhaft flir den gesamten maligeblichen
Zeitraum schildern, welche gesundheitlichen Beeintrach-
tigungen und Beschwerden mit welchen Auswirkungen
auf seine Arbeitsfahigkeit bestanden haben, und die be-
handelnden Arzte von der Schweigepflicht entbinden.

Das LAG betont, dass auf das Bestreiten des Arbeitge-
bers die bloRRe Vorlage einer arztlichen Bescheinigung
nicht mehr genlige. Eine Arbeitsunfahigkeitsbescheini-
gung, die von einem anderen Arzt ausgestellt ist, kann
sich als Erstbescheinigung ohnehin nicht zum (Nicht-)
Vorliegen einer Fortsetzungserkrankung verhalten.

Die abgestufte Darlegungslast ist nach Ansicht des LAG
verfassungskonform und verstoRt nicht gegen den Da-
tenschutz. Soweit die abgestufte Darlegungs- und Be-
weislast bei Fortsetzungserkrankungen vom Arbeitneh-
mer die Offenlegung von Gesundheitsdaten verlange, sei
der damit verbundene Eingriff in sein Recht auf informati-
onelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 1 Abs. T GG verhaltnismafig und damit gerecht-
fertigt. Gegen die Entscheidung des LAG legte der Klager
Revision ein.

Die Entscheidung

Das BAG schloss sich der Begriindung des LAG an und
wies die Revision des Klagers ab. Der Klager hatte keinen
Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall fur
den streitgegenstandlichen Zeitraum.


https://www.bundesarbeitsgericht.de/wp-content/uploads/2023/05/5-AZR-93-22.pdf
https://www.bundesarbeitsgericht.de/wp-content/uploads/2023/05/5-AZR-93-22.pdf
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE220002639

Fazit

Die Entscheidung des BAG verdeutlicht, dass Ar-
beitnehmer bei Streitigkeiten Uber das Vorliegen
einer neuen Erkrankung im Rahmen der Entgelt-
fortzahlung im Krankheitsfall die erforderlichen
Tatsachen vorzutragen haben. Sie missen offen-
legen, welche Erkrankungen im mafgeblichen
Zeitraum zur Arbeitsunfahigkeit gefiihrt haben,
um dem Arbeitgeber eine Beurteilung, ob es sich
um eine Fortsetzungserkrankung handelt oder
nicht, zu ermaoglichen. Falls Sie Fragen beziiglich
der Entgeltfortzahlung haben sollten, stehen wir
Ihnen selbstverstandlich jederzeit zur Verfligung
und bitten Sie, uns zu kontaktieren.
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Rechtsanwaltin, Zertifi-
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tragte (GDDcert. EU)

Munster
T+49 251 48261-178
a.lisowski@solidaris.de

Teilkindigung einer Homeoffice-Vereinbarung

Spatestens seit der Coronapandemie sind Homeoffi-
ce-Regelungen bei vielen Arbeitgebern etabliert. Dem
Landesarbeitsgericht Hamm lag nun ein Sachverhalt
zur Entscheidung vor, bei dem ein Arbeitgeber eine sol-
che Homeoffice-Vereinbarung einseitig kiindigte (LAG
Hamm, Urteil vom 16. Marz 2023 - 18 Sa 832/22).

Der Fall

Der Klager ist seit 2017 als ,Sales Account Manager” be-
schaftigt. Zwischen den Parteien bestand eine ,Zusatz-
vereinbarung uber Tatigkeit im Home-Office”, welche
eine ausdrickliche Kindigungsmaglichkeit dieser Ver-
einbarung enthielt. Die Vereinbarung sah allerdings auch
vor, dass der Klager je nach Arbeitsbedarf auch in den
Unternehmensraumen tatig werden musste, er wurde
mithin nicht ausschliellich im Homeoffice eingesetzt.

Nach einer langeren Arbeitsunfahigkeit des Klagers kiin-
digte die beklagte Arbeitgeberin die Zusatzvereinbarung
zum April 2022 und wies dem Klager einen Arbeitsplatz
am Geschaftssitz der Beklagten zu. Gegen diese Teilkin-

digung erhob der Arbeitnehmer Klage mit der Begrun-
dung, dass es sich bei der in Rede stehenden Zusatz-
vereinbarung um Allgemeine Geschaftsbedingungen
(AGB) handele und die Kiindigungsmaoglichkeit insofern
unwirksam sei und sie auBerdem eine Umgehung kindi-
gungsschutzrechtlicher Vorschriften darstelle. Die erste
Instanz, das Arbeitsgericht Rheine, welches der Klage
des Arbeitnehmers stattgab, folgte dieser Argumenta-
tion und sah eine unangemessene Benachteiligung des
Klagers.

Die Entscheidung

Das LAG Hamm hingegen wies die Klage in der Be-
rufungsinstanz ab. Das Gericht verwies zwar auf die
jahrzehntelang gefestigte Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts, nach der Teilkindigungen grundsatz-
lich unzulassig sind, stellte jedoch auch fest, dass dies
nicht gilt, wenn ein solches (Teil-)Klindigungsrecht aus-
drucklich vereinbart ist. Das Teilkindigungsrecht im
entschiedenen Fall stellte auch keine Umgehung des
Klndigungsschutzes dar, weil es nicht das vertragliche


https://www.justiz.nrw.de/nrwe/arbgs/hamm/lag_hamm/j2023/18_Sa_832_22_Urteil_20230316.html

Austauschverhéltnis, also den Kernbereich des Arbeits-
vertrages betraf, sondern sich nur auf eine spezielle
Abrede Uber den Ort der Arbeitsleistung bezog. Die Zu-
weisung eines Arbeitsortes ist grundsatzlich vom Direk-
tionsrecht des Arbeitgebers umfasst.

Auch unter AGB-rechtlichen Gesichtspunkten hielt das
LAG die Klausel fur wirksam. Auch in diesem Zusam-
menhang stellte das Gericht klar, dass durch die Kundi-
gungsmaoglichkeit der Homeoffice-Vereinbarung eben
nicht der Kernbereich des Arbeitsverhaltnisses berihrt
wird, sondern nur ein Bereich, der dem Direktionsrecht
unterliegt. Das Gericht erkannte insofern auch keine un-
angemessene Benachteiligung des Klagers, weil die Zu-
satzvereinbarung von Anfang an nicht ausschlieRlich
einen Einsatz im Homeoffice enthielt. Die Kiindigung der
Homeoffice-Vereinbarung war aus Sicht des LAG mithin
rechtmafig.

Die im Anschluss an den Ausspruch der Teilklindigung
verbundene Weisung der Arbeitgeberin, dem Klager eine
bestimmte Tatigkeit an ihrem Geschaftssitz zuzuweisen,
war nicht Gegenstand des Verfahrens.
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Fazit

Im vorliegend entschiedenen Fall hatte die Arbeitge-
berin zwei Vorteile auf ihrer Seite: Sie hatte die Zu-
satzvereinbarung mit einer expliziten Kindigungs-
moglichkeit versehen und die Zusatzvereinbarung
sah von Anfang an keine ausschliellliche Tatigkeit
im Homeoffice vor. Zwar bleibt es auch nach dieser
Entscheidung dabei, dass Teilklindigungen grund-
satzlich unzulassig sind, wenn sie den Kernbereich
des Arbeitsverhaltnisses betreffen. Werden jedoch
zwischen den Parteien Vereinbarungen getroffen,
die nicht die vertraglich vorgesehene Arbeitsleis-
tung berthren, sollte vorsorglich eine Kindigungs-
moglichkeit mitvereinbart werden. In der Praxis ist
es jedoch oftmals schwierig, den Kernbereich des
Arbeitsvertrages, der einer Teilkindigung unzu-
ganglich ist von den Regelungen abzugrenzen, die
eine solche Gestaltung erlauben. Die Entscheidung
des LAG Hamm bleibt damit eine Einzelfallentschei-
dung flr den dort entschiedenen Sachverhalt.

Christian Klein
Rechtsanwalt,
Fachanwalt fur Arbeitsrecht

Kaln
T +49 2203 8997-421
c.klein@solidaris.de

André Spak, LL.M.
Rechtsanwalt, Steuerberater,
Fachanwalt flir Steuerrecht,
Fachanwalt flir Arbeitsrecht

Munster
T +49 251 48261-155
a.spak@solidaris.de
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Sonderkundigungsschutz von

Datenschutzbeauftragten

Das Landesarbeitsgericht (LAG) Rheinland-Pfalz hat mit
Urteil vom 29. August 2022 — 3 Sa 203/21 - entschie-
den, dass ein freiwillig bestellter Datenschutzbeauftrag-
ter keinen Sonderkiindigungsschutz nach dem Bundes-
datenschutzgesetz (BDSG) genieft.

Der Fall

Der Klager war bei der Beklagten, einem Unternehmen
im Bereich des Datenschutzes und der IT-Sicherheit, seit
2018 als Management Consultant beschaftigt. Zu den
Kerntatigkeiten der Beklagten gehdren unter anderem die
Beratung von Unternehmen im Bereich des Datenschut-
zes und die Ubernahme des Mandats eines externen
Datenschutzbeauftragten. Die Beklagte beschaftigte im
Jahr 2020 weniger als 10 Mitarbeiter. Sie benannte den
Klager mit Wirkung zum 1. Juli 2020 zu ihrem stellvertre-
tenden Datenschutzbeauftragten. Am 6. November 2020
sprach die Beklagte gegentber dem Klager eine krank-
heitsbedingte Kindigung aus. Gegen diese dem Klager
am 7. November 2020 zugegangene Kiindigung erhob
der Klager Kundigungsschutzklage. Er war der Ansicht,
dass die Beklagte zur Bestellung eines Datenschutzbe-
auftragten verpflichtet sei und er daher ein Sonderkindi-
gungsrecht genielle. Seine Auffassung stiitzte der Klager
auf folgende Umstande:

» Der Klager hat fur die Beklagte eine Datenschutzleit-
linie erstellt.

» Die Beklagte nimmt Datenverarbeitungen vor, die einer
Datenschutzfolgeabschatzung unterliegen.

» Sie verarbeitet personenbezogene Daten ihrer Kunden
und Mitarbeiter, darunter auch sensible Daten.

» Die Beklagte speichert die Daten ihrer Mandanten in
einer Cloud.

» Sie lasst den offentlichen Bereich ihres Foyers per Vi-
deo Uberwachen. Die Kamerabilder kénnen aus der
Ferne mit Hilfe einer App abgerufen werden.

» In den Jahren 2018 und 2019 seien bei der Beklagten
mehr als 10 Mitarbeiter bei der automatisierten Ver-
arbeitung personenbezogener Daten beschaftigt ge-
wesen.

Die Beklagte wendet hingegen ein, dass sie zur Bestel-
lung eines Datenschutzbeauftragten nicht verpflichtet
sei. Die Bestellung des Klagers zum stellvertretenen
Datenschutzbeauftragten sei lediglich aus Marketing-
grtinden und damit freiwillig erfolgt. Das Arbeitsgericht


https://www.landesrecht.rlp.de/bsrp/document/JURE230043153

Koblenz wies die Klage in erster Instanz ab. Der Klager
legte gegen dieses Urteil Berufung ein.

Die Entscheidung

Das LAG Rheinland-Pfalz wies die Berufung ab. Die Kiin-
digung des Klagers war wirksam. Bei der Frage nach dem
Kidndigungsschutz eines Datenschutzbeauftragten ist
auf § 6 Abs. 4 BDSG Bezug zu nehmen. Dieser schreibt
vor, dass eine Kindigung eines Datenschutzbeauftrag-
ten nur aus wichtigem Grund erfolgen kann. Er ist zwar
nicht unkindbar, aber in besonderem Male geschiitzt,
um die Aufgaben des Datenschutzbeauftragten unab-
hangig ausliben zu konnen. Laut LAG Rheinland-Pfalz
setzt ein solcher Kiindigungsschutz allerdings voraus,
dass Uberhaupt eine Verpflichtung zur Bestellung eines
Datenschutzbeauftragten besteht. Dies ist nach § 38
Abs. 1 BDSG immer dann der Fall, wenn der Arbeitgeber
eine Verarbeitung personenbezogener Daten derart vor-
nimmt, dass diese einer Datenschutz-Folgenabschat-
zung nach Art. 35 DS-GVO unterzogen werden muss,
sein Geschaftszweck im Bereich Markt- und Meinungs-
forschung liegt und mindestens 20 Mitarbeiter mit der
automatisierten Verarbeitung personenbezogener Daten
beschéftigt sind. Diese Voraussetzungen sah das LAG
als nicht erfUllt an, insbesondere konne sich der Klager
laut dem LAG nicht auf die bis zum 26. November 2019
geltenden Schwellenwerte von 10 Personen berufen. Da-
mit war die Beklagte zur Bestellung eines Datenschutz-
beauftragten nicht verpflichtet. Der Sonderkiindigungs-
schutz nach § 6 Abs. 4 in Verbindung mit § 38 Abs. 2
BDSG findet somit keine Anwendung
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Fazit

Die Bestellung eines Datenschutzbeauftragten
kann unter bestimmten Voraussetzungen fiir
Unternehmen verpflichtend sein. Mit dieser Ver-
pflichtung geht der Sonderkiindigungsschutz von
Datenschutzbeauftragten einher. Sollten Sie Fra-
gen im Zusammenhang mit der Bestellung bzw.
Abbestellung oder sogar Kindigung eines Daten-
schutzbeauftragten haben, sprechen Sie uns ger-
ne jederzeit an.

Chris Brauckmann, LL.M.
Wirtschaftsjurist, Externer
Datenschutzbeauftragter
und Auditor (TUVcert.)

Munster
T +49 251 48261-0
c.brauckmann@solidaris.de

Agnes Lisowski
Rechtsanwaltin, Zertifi-
zierte Datenschutzbeauf-
tragte (GDDcert. EU)

Mnster
T +49 251 48261-178
a.lisowski@solidaris.de
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Kein Schadensersatz bei konkludenter

Einwilligung in Google Fonts

In seinem Urteil vom 21. Dezember 2022 — 3 0 277/ 22
- entschied das Landgericht (LG) Baden-Baden, dass
durch das gezielte Aufrufen einer Website mit dem Ziel,
eine Schadensersatzklage aufgrund der Ubermittlung
der IP-Adresse an den Google Mutterkonzern Alphabet
Inc. in den USA geltend zu machen, konkludent in die
Verwendung von Google Fonts eingewilligt wird.

Der Fall

Die Klagerin betreibt ein zentralisiertes Franchisesystem.
Sie erstellt und pflegt fir ihre Franchisenehmer deren
Internetseiten und ist dort im Impressum als Verantwort-
liche genannt. Mit inhaltsgleichen anwaltlichen Schreiben
vom 9. September 2022 und weiteren Schreiben vom
19. September 2022 mahnte der Beklagte die Klagerin
und ihre Franchisenehmer ab. In der Anmahnung behaup-
tete der Beklagte, dass die Klagerin und ihre Franchise-
nehmer durch die Verwendung von Google Fonts und die
damit verbundene Weitergabe seiner IP-Adresse an den
Google Mutterkonzern Alphabet Inc. die USA eine Daten-
schutzverletzung begangen und damit sein allgemeines
Personlichkeitsrecht in Form des informationellen Selbst-
bestimmungsrechts nach § 823 | BGB verletzt haben. Der
Beklagte fordere Unterlassung und bot an, gegen die Zah-
lung von 170 € ,die Sache auf sich beruhen zu lassen".

Am 26. September 2022 forderte der Prozessbevollmach-
tige der Klagerin den Beklagten auf, kiinftige Abmah-
nungen zu unterlassen. Da eine Reaktion des Beklagten
unterblieb, beantragte die Klagerin im Rahmen des einst-
weiligen Rechtsschutzes eine Unterlassungsverfigung
gegen den Beklagten. Sie begriindete ihren Antrag da-
mit, dass die Abmahnungen in ihren eingerichteten und
ausgeubten Gewerbebetrieb eingreifen und damit ihre
Unternehmerpersonlichkeit verletzen. Die Abmahnun-
gen des Beklagten seinen unberechtigt, da diesem kein
Schmerzensgeldanspruch aus Art. 82 DS-GVO zustehe.
Das Datenschutzrecht sei ein hochstpersonliches Recht
eines Menschen, das in dem vorliegenden Fall nicht ver-
letzt wurde, weil der Beklagte sich bei dem Besuch der
Webseiten eines Computer-Programms bediente und

diese nicht selbst aufrief. Das Verhalten des Beklagten
zielte darauf ab, dass seine Daten in die USA (bertragen
werden, damit er ein Schmerzenzgeld verlangen konne,
deshalb habe er konkludent in die Datenubertragung ein-
gewilligt. Das LAG gab dem einstweiligen Antrag der Kla-
gerin statt. Der Beklagte legte dagegen Widerspruch ein.
Die Klagerin beantragte, den Widerspruch zurtickzuwei-
sen und die einstweilige Verfligung zu bestatigen.

Die Entscheidung

Das LAG gab der Klage statt. Die Abmahnungen sei-
nen rechtswidrig, da dem Beklagten gegen die Klagerin
kein Schmerzensgeldanspruch zustand. Das informel-
le Selbstbestimmungsrecht konne nur verletzt werden,
wenn man die jeweilige Internetseite handisch aufruft
und nicht mit Hilfe von technischen Hilfsmitteln wie
,Bots” oder ,Crawlern”. Weiterhin folgte das LAG der An-
sicht der Klagerin dahingehend, dass es in dem Aufruf
der streitgegenstandlichen Webseiten konkludent eine
Einwilligung des Beklagten in die Datenverarbeitung und
damit die Weitergabe seiner IP-Adresse an den Google
Mutterkonzern Alphabet Inc. die USA sah.

Chris Brauckmann, LL.M.
Wirtschaftsjurist, Externer
Datenschutzbeauftragter
und Auditor (TUVcert.)

Munster
T+49 251 48261-0
c.brauckmann@solidaris.de

Agnes Lisowski
Rechtsanwaltin, Zertifi-
zierte Datenschutzbeauf-
tragte (GDDcert. EU)

Mdunster
T +49 251 48261-178
a.lisowski@solidaris.de


https://www.landesrecht-bw.de/bsbw/document/JURE235001930
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Separater Internetzugang fur Betriebsrats-

mitglieder nicht erforderlich

Laut dem Beschluss des Landesarbeitsgerichts
(LAG) Ko6ln vom 20. Januar 2023 — 9 TaBV 32/22 -

muss der Arbeitgeber Betriebsratsmitgliedern fiir
ihre Arbeit keinen separaten Internetzugang zur
Verfiigung stellen.

Der Fall

Die Antragstellerin ist als Filialleiterin bei der Antrags-
gegnerin, welche einen Multi-Channel-Einzelhandel mit
Sportbekleidung betreibt, beschaftigt sowie Mitglied des
Regionalbetriebsrats Ost. Ihr wurde von der Antragsgeg-
nerin eine personalisierte E-Mail-Adresse zur Verfligung
gestellt. Diese nutzt die Antragstellerin auch fir ihre Be-
triebsratstatigkeit.

Die Antragstellerin machte gegenlber der Antragsgegne-
rin einen umfassenden Auskunftsanspruch nach Art. 15
DS-GVO geltend. Sie begehrte Kopien ihrer Personalakte
sowie Auskunft zu ihr als Privatperson und Kundin der
Antragsgegnerin. Die Antragsgegnerin Ubermittelte der
Antragstellerin daraufhin eine vollstandige Kopie der Per-
sonalakte sowie deren E-Mail-Verlauf, woraufhin die An-
tragstellerin wegen angeblich unterbliebener bzw. nicht
mit erforderlicher Sorgfalt erfolgter Auskunft als Ersatz
fur den dadurch erlittenen Schaden einen Betrag in Hohe
von 5.000 € forderte. Die Auskunft sei unter anderem
deshalb unvollstandig, weil der E-Mail-Verkehr zwischen
ihr und der Antragsgegnerin als Arbeitgeberin bzw. Drit-

ten nicht vollstandig Ubermittelt worden war. Die An-
tragsgegnerin stellte daraufhin der Antragstellerin einen
Ausdruck ihrer E-Mail-Korrespondenz der letzten zwolf
Monaten zur Verfligung. Mit der Zurverfligungstellung
der E-Mails wies die Antragsgegnerin die Antragstellerin
schriftlich darauf hin, dass in ihrem E-Mail-Postfach sich
auch private E-Mails und Anhange befunden haben, ob-
wohl ihr die private Nutzung des dienstlichen E-Mail-Ac-
counts nicht erlaubt war. Die privaten E-Mail-Inhalte habe
die Antragsgegnerin indes nicht zur Kenntnis genommen,
da die von der Antragstellerin geforderten Auskinfte von
einem Mitglied ihres Datenschutzteams zusammenge-
stellt wurden.

Wegen des Hinweises auf das Verbot der privaten Nut-
zung des dienstlichen E-Mail-Accounts war die Antrag-
stellerin der Auffassung, die Antragsgegnerin habe von
der technischen Uberwachungsmaoglichkeit der Inter-
netnutzung in unzulassiger Art und Weise Gebrauch ge-
macht und dabei Inhalte der Korrespondenzen zwischen
Betriebsratsmitgliedern gesichtet und zur Kenntnis ge-
nommen. Die Antragstellerin beantragte daraufhin beim
Arbeitsgericht Koln, dass die Antragsgegnerin ihr eine
separate, uneingeschrankte und unkontrollierbare E-
Mail-Nutzung zur Verfigung stellt und es unterlasst, ihre
E-Mail-Korrespondenz unzulassig zu verarbeiten und da-
durch ihre Arbeit als Betriebsratsmitglied zu behindern.
Das Arbeitsgericht wies die Antrage der Antragstellerin


https://www.justiz.nrw.de/nrwe/arbgs/koeln/lag_koeln/j2023/9_TaBV_32_22_Beschluss_20230120.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/arbgs/koeln/lag_koeln/j2023/9_TaBV_32_22_Beschluss_20230120.html

zurlck. Die Antragstellerin konne aus § 40 Abs. 2 BetrVG
keinen Anspruch auf eine eigene IT-Infrastruktur in Form
eines separaten Internetanschlusses herleiten. Es liege
im berechtigten Interesse der Arbeitgeberin, dass der Be-
triebsrat seine Internetrecherchen und seinen E-Mail-Ver-
kehr Uber das von ihr geschutzte technische Netzwerk
durchfiihre, um den von ihr fur erforderlich gehaltenen
Sicherheitsstandard der [T-Systeme zu gewabhrleisten.
Ohne das Vorliegen konkreter Anhaltspunkte konne nicht
unterstellt werden, dass ein Arbeitgeber von den techni-
schen Uberwachungsmaglichkeiten der Internetnutzung
in unzulassiger Weise Gebrauch mache. Zudem habe die
Antragstellerin den Zugriff auf die E-Mail-Korrespondenz
selbst veranlasst, indem sie darauf hingewiesen habe,
dass ihr Auskunftsverlangen ,umfassend” sei. Gegen den
Beschluss des Arbeitsgerichts legte die Antragstellerin
Beschwerde ein.

Die Entscheidung

Das LAG wies die Beschwerde als unbegriindet zurtck.
Der Anspruch auf separate Internetnutzung stehe geman
§ 40 Abs. 2 BetrVG allein dem Betriebsrat als Gremium
zu, nicht aber einer einzelnen Betriebsratin. Weiterhin er-
gebe sich auch kein Unterlassungsanspruch fir die An-
tragstellerin, da auch dieser Anspruch, wie der Wortlaut
des § 23 Abs. 3 Satz 1 BetrVG es fordert, lediglich dem
Betriebsratsgremium zusteht. Aullerdem ware der Un-
terlassungsanspruch wegen des Verstolles gegen den
Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit und
damit des rechtsmissbrauchlichen Verhaltens der An-
tragstellerin, welche erst mit ihrem Auskunftsbegehren
die Uberpriifung ihres E-Mail-Postfachs veranlasst hatte,
abzuweisen gewesen.
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Praxis-Hinweis

Obwohl die private E-Mail-Nutzung betrieblicher
Internetzugdnge untersagt ist, dirfen Arbeitgeber
nicht in unverhaltnismaliger Art und Weise ihre
Mitarbeiter kontrollieren und ihre E-Mails lesen.
Dies gilt umso mehr, wenn der jeweilige Mitarbei-
ter ein Mitglied des Betriebsrats ist. Der Ausgleich
zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinter-
essen ist nicht immer leicht. Sollten Sie daher
Fragen im Zusammenhang mit der dienstlichen
Internetnutzung haben, stehen wir Ihnen jederzeit
gerne zur Verfligung.

Chris Brauckmann, LL.M.
Wirtschaftsjurist, Externer
Datenschutzbeauftragter
und Auditor (TUVcert.)

Munster
T +49 251 48261-0
c¢.brauckmann@solidaris.de

Agnes Lisowski
Rechtsanwaltin, Zertifi-
zierte Datenschutzbeauf-
tragte (GDDcert. EU)

Munster
T+49 251 48261-178
a.lisowski@solidaris.de
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Dieser Newsletter ist ein kostenloser Service der Solidaris Rechtsanwaltsge-
sellschaft mbH. Unser zentrales Anliegen ist es, Sie mit aktuellen Informatio-
nen aus dem Bereich des Rechts zu versorgen. Sollte dieser Newsletter fir
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