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VORWORT I

Katastrophen und
Vorbeugung

Derzeit werden wir alle ver-
starkt mit Katastrophen kon-
frontiert. Die meisten passie-
ren viele Tausend Kilometer
entfernt. Wir nehmen das
wahr, wir trauern mit den
Betroffenen und widmen uns
- wenn auch bestiirzt - wie-
der dem Alltag. Genauso wiir-
den das auch andere machen.

Jeder sollte erkennen,
dass solche Einschnitte kom-
men konnen - schnell, unge-
plant und unerbittlich. Betrof-
fen ist der Mensch, dem ein
solcher Schicksalsschlag zu-
setzt. Betroffen ist aber auch
sein privates Umfeld, aber
auch sein wirtschaftliches.
Mit einer unerwarteten Hand-
lungsunfahigkeit eines
Firmeninhabers, der dafiir kei-
nerlei Vorsorge getroffen hat,
ist ein Engpass schon am Ho-
rizont der Handlungsmaoglich-
keiten sichtbar. Die Frage ist
in einem solchen Fall nur, wie
schnell sich die Erde dreht.
Wie viel Zeit bleibt.

Wir wollen keine Angst
schiiren, nur sensibilisieren.
Gefahren lauern aber Gberall,
nicht nur im StraBenverkehr,
beim Sport und durch Stress.
Uberdenken Sie mit Ihrem an-
waltlichen Berater auch die
Zeit einer solchen unerwarte-
ten Wende. Mit Weitsicht si-
chern Sie Kontinuitat und Si-
cherheit fiir den worst case,
auch wenn Sie jung sind und
solche Situationen sich noch
nicht vor Augen fiihren wol-
len. Advoselect-Anwalte den-
ken mit lhnen voraus und pla-
nen Fortbestand.

AUS UNSERER KANZLEI

Rechtsanwalt Sebastian
Albers verstarkt WB&P

Die Rechtsanwalte Winkel,
Buhrfeind & Partner freuen
sich einen neuen Rechtsan-
walt in der Kanzlei begriiBen
zu diirfen. Rechtsanwalt Se-
bastian Albers ist gebirtig
und wohnhaft in Sittensen. Er
hat an der Universitat in
Hamburg Rechtswissenschaf-
ten studiert. Nach dem er-
sten Staatsexamen 2009 ab-
solvierte er im Anschluss das
Referendariat im Bereich des
Oberlandesgerichts Celle, wo
er 2011 den Abschluss als
Rechtsassessor erwarb. Im
Rahmen der Referendarsaus-
bildung ist Rechtsanwalt Al-
bers bereits mehrere Monate
in der Kanzlei WB&P tatig ge-
wesen, sodass sich von bei-
den Seiten Interesse an einer
weiteren Zusammenarbeit
entwickelte.

Sebastian Albers ist tatig
im Bereiche des Internet-, Te-
lefon-, Miet- sowie Vertrags-
rechts. Aus diesem Bereich
erging beim BGH am 13. April
2011 (VI ZR 220/ 10) fir den
Bereich des Autokaufs die
hier vorgestellte Entschei-
dung:

Mangel beim Autokauf -
muss der Kaufer das
Auto in die Werkstatt
bringen oder muss das
Auto vom Verkaufer ab-
geholt werden?

Mochte der Kaufer nach ei-
nem Autokauf Mangelanspri-
che gegen den Verkaufer gel-

tend machen, muss der Kau-
fer zunachst beweisen, dass
ein Mangel bereits bei Gefah-
renlibergang vorgelegen hat.
In diesem Zusammenhang
spielen haufig Begriffe wie
Gewabhrleistung, Garantie
oder die Beweislastumkehr
eine streitentscheidende Rol-
le.

Liegt ein Mangel bei Ge-
fahrenlbergang vor, kann der
Kaufer zwischen mehreren
Mangelanspriichen wahlen.
Er kann z.B. vom Verkaufer
die Reparatur des Autos ver-
langen oder sogar vom Kauf-
vertrag zuricktreten.

Ein Ricktritt vom Kaufver-
trag wirde jedoch grundsatz-
lich voraussetzen, dass der
Kaufer dem Verkaufer zuvor
erfolglos eine angemessene
Frist zur Reparatur oder
Nachlieferung gesetzt hat.
Dafiir ist es sowohl fiir Kdufer
als auch Verkaufer erforder-
lich zu wissen, an welchem
Ort die Nacherfillung zu er-
folgen hat. Dies ist umso
wichtiger, wenn die Werkstatt
des Handlers und Wohnort
des Kaufers sehr weit ausein-
ander liegen. Es stellt sich so-
mit die Frage, ob der Kaufer
den Wagen zum Handler brin-
gen muss oder der Verkaufer
den Wagen beim Kéufer abzu-
holen hat. Dieser Frage
kommt gerade dann beson-
dere Bedeutung zu, wenn der
Kaufer die Abholung und Re-
paratur des Autos verlangt

Rechtsanwalt
Sebastian Albers

und nach erfolgloser Fristset-
zung den Rucktritt erklart.
Besteht namlich keine Pflicht
des Verkaufers das Auto ab-
zuholen, so ist der Ricktritt
unwirksam.

MaBgeblich ist hierflr der
sogenannte Erfiillungsort der
Nacherfiillung. Im Kaufrecht
hat der Erflillungsort der
Nacherfiillung bislang keine
eigenstandige Regelung im
Gesetz gefunden. Der BGH
hat nun jedoch, entgegen der
bisherigen Rechtsprechung
des OLG Celle, entschieden,
dass, sollte vertraglich nicht
eine anderweitige Regelung
getroffen worden sein, der
Kaufer grundsatzlich ver-
pflichtet ist, das Auto zum
Verkaufer zu bringen.
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VERBRAUCHERRECHT

BGH untersagt Handy-Sperre aus
geringfugigem Anlass

Ein Mobilfunkanbieter darf nach einem
Urteil des BGH den Handy-Anschluss
nicht wegen eines kleinen Zahlungsrick-
stands oder aus einem anderen gering-
fligigen Anlass sperren. Der Mobilfunk-
dienstleister hatte in seinen AGB Griinde
aufgezeigt, die das Unternehmen be-
rechtigt hatten, den Anschluss sofort,
ohne Ankilindigung und ohne zeitliche
Begrenzung zu sperren. Die sofortige
Sperrung drohte Kunden schon, wenn
sie mit einem kleinen Betrag in Zah-
lungsverzug gerieten oder ihr eingeraum-
tes Kreditlimit Uberschritten. Auch eine
von ihm eingereichte Lastschrift, die
wegen fehlender Kontodeckung nicht
eingeldst wurde, konnte eine sofortige
Sperrung nach sich ziehen. AuBerdem
konnte vom Kunden nachtraglich eine

Bankbiirgschaft oder Kaution verlangt
werden, wenn sich herausstellen sollte,
dass er einen Zahlungsrickstand bei
irgendeinem anderen Vertragspartner
hat. Bei einer missbrauchlichen An-
schlussnutzung drohte E-Plus mit
einer vollstandigen Sperre. Dem
Kunden wurde dabei keine Moglich-
keit eingerdumt, die Sperre aufzuhe-
ben, indem er sich wieder vertragstreu
verhalt.

Der BGH stufte acht Klauseln als un-
zulassig ein und untersagte deren weite-
re Verwendung. Viele Handy-Nutzer
seien darauf angewiesen, standig er-
reichbar zu sein. Es ist - nach Ansicht
des BGH - unverhaltnismaBig, die ver-
traglichen Leistungen schon bei gering-
fligigem Zahlungsverzug und ohne Vor-
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warnung vollstandig einzustellen. Zulas-
sig bleibt aber die Klausel, nach der das
Unternehmen bei einer missbrauch-
lichen Nutzung den Vertrag fristlos kiin-
digen kann. Diese monierten Klauseln
wurden von einigen Anbietern in ihren
Bedingungen aufgefiihrt.

Kurz & Biindig

Befugnisse der Sicher-
heitsbehorden

Das Bundeskabinett hat sich
mit der Verldngerung der Befug-
nisse der Sicherheitsbehdrden
befasst. Nach den Anschlégen
vom 11. September 2001 waren
sie durch die Terrorismusbe-
kéampfungsgesetze in Deutsch-
land erweitert worden. Nach-
dem die verschiedenen Rege-
lungen evaluiert wurden, hat
das Kabinett den Entwurf eines
Gesetzes zur Anderung des
Bundesverfassungsschutzge-
setzes beschlossen. Die Befug-
nisse der Sicherheitsbehdrden
waren zundchst bis zum 10. Ja-
nuar 2012 befristet.

Steuerabkommen mit der
Schweiz

Mit der Paraphierung eines ge-
meinsamen Steuerabkommens
haben Deutschland und die
Schweiz im August die seit Okt-
ober 2010 laufenden bilateralen
Steuerverhandlungen zu einem
Abschluss gebracht. Das Ab-
kommen stellt die gegenseiti-
gen finanzwirtschaftlichen Be-

ziehungen und die deutsch-
schweizerische Zusammenar-
beit im steuerlichen Bereich
kinftig auf eine verbesserte
rechtliche Grundlage.
Tariflicher Feiertagszuschlag fiir
Oster- und Pfingstsonntag

Der Klager ist als Anlagenfah-
rer/Monteur im Schichtdienst
fur die Beklagte in Sachsen-An-
halt tatig. Auf das Arbeitsver-
haltnis findet der Tarifvertrag
Versorgungsbetriebe (TV-V) An-
wendung. Nach diesem erhélt
der Arbeitnehmer fiir Feiertags-
arbeit einen Zuschlag je Stunde
von 135 v. H. Der tarifliche
Sonntagszuschlag betrégt 25 v.
H. Der Klager hat die Feststel-
lung begehrt, dass fiir die Ar-
beit am Oster- und Pfingstsonn-
tag ein Zeitzuschlag von 135 v.
H. zu zahlen ist.

Dem hat das BAG nicht ent-
sprochen und - wie die Vorin-
stanzen - die Klage abgewiesen.
Ein tariflicher Anspruch besteht
nicht, weil in Sachsen-Anhalt
Ostersonntag und Pfingstsonn-
tag nach dem Landesrecht ge-
setzlich nicht als Feiertage be-

stimmt sind. Anhaltspunkte fiir
ein weitergehendes tarifliches
Verstandnis des ,Feiertags®
nach dem Tarifvertrag bestehen
nicht.

Freibetrage fiir 2012 jetzt
beim Finanzamt beantragen
Arbeitnehmer, die fir ihnen zu-
stehende Aufwendungen oder
Pauschbetrage einen Freibetrag
auf ihrer Lohnsteuerkarte ein-
tragen lassen wollen, miissen
bei ihrem ,Wohnsitz-Finanzamt"
einen Antrag auf Lohnsteuer-Er-
méaBigung stellen. Die gewohnte
Lohnsteuerkarte auf farbigem
Karton gibt es nicht mehr. Fir
2012 missen daher die Freibe-
trage grundsatzlich neu bean-
tragt werden - auch dann, wenn
keine hoheren Freibetrage als
im Vorjahr berlcksichtigt wer-
den sollen. In diesen Fallen ist
weiter ein vereinfachter Antrag
auf Lohnsteuer-ErméaBigung
ausreichend. Pauschbetrage fiir
behinderte Menschen und
Hinterbliebene mussen nur
dann neu beantragt werden,
wenn sie nicht bereits in der

neuen elektronischen Daten-
bank (ELSTAM) gespeichert
sind (z.B. wenn das Giiltigkeits-
datum fiir den Freibetrag abge-
laufen ist). Die Speicherung der
so genannten Lohnsteuerab-
zugsmerkmale in der Daten-
bank ersetzt kiinftig die auf der
alten Papier-Lohnsteuerkarte
enthaltenen Informationen. Der
Antrag flir das Lohnsteuererma-
Bigungsverfahren muss bis spa-
testens 30.11. des betreffenden
Kalenderjahres beim Finanzamt
gestellt werden. Fir 2012 ist
damit der 30. November 2012
der letzte Termin.

Reform des Berufungsrechts
Der Bundesrat hat die Reform
des Berufungsrechts beschlos-
sen. Der Gesetzentwurf sieht
die Einflihrung einer Nichtzulas-
sungsbeschwerde gegen bis-
lang unanfechtbare Zuriickwei-
sungsbeschliisse von Beru-
fungsgerichten vor. Damit wird
die bisher splrbare regionale
unterschiedliche Praxis an den
Land- und Oberlandesgerichten
vereinheitlicht.
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GASTBEITRAG: RECHTSANWALT THOMAS KLEKAMP I

Externe Mitarbeiteriuberwachung

Neue Uberwachungstechniken
bieten dem Arbeitgeber die
Méglichkeit, den jeweiligen Auf-
enthaltsort von Mitarbeitern zu
erfassen. Dies kann insbeson-
dere bei nicht an einem standi-
gen Arbeitsplatz tatigen Be-
schaftigten von Interesse sein.
Die nachfolgenden Ausfiihrun-
gen beschaftigen sich mit der
Feststellung des Aufenthaltsor-
tes auBerhalb des Betriebes.
Diese Feststellung kann mittels
Handy-Ortung (GSM-Ortung)
oder mittels GPS erfolgen.

Es liegt auf der Hand, dass
hier widerstreitende Interessen
des Arbeitgebers und des Ar-
beitnehmers zu beachten sind:
Der Arbeitgeber hat ein Interes-
se daran, die Leistungen und
das Verhalten seiner Arbeitneh-
mer zu kontrollieren. Der Arbeit-
nehmer hat ein Interesse daran,
dass er wahrend seiner Arbeits-
zeit nicht dauerhaft und ohne
Anlass von seinem Arbeitgeber
uberwacht wird. In diesem
Spannungsfeld bewegt sich die
Ortung von Mitarbeitern. Die
entgegengesetzten Interessen
sind unter Berlicksichtigung et-
waiger besonderer gesetzlicher
Bestimmungen gegeneinander
abzuwagen.

Handy-Ortung
Telekommunikationsrechtliche
Zulassigkeit: Die Erhebung von
Standortdaten ist dem Telekom-
munikationsanbieter nach § 98
TKG gestattet, wenn der Teil-
nehmer seine Einwilligung er-
teilt hat. Teilnehmer im Sinne
der Regelung ist der Arbeitge-
ber als Vertragspartner des
Handy-Vertrages. Sind Teilneh-
mer und Nutzer des Mobiltele-
fons nicht personenidentisch,
muss der Nutzer gem. § 98
Abs. 1 Satz 2 TKG uber die er-
teilte Einwilligung unterrichtet
werden. Daher ist es nicht zu-
lassig, dass der Arbeitgeber ein

dienstliches Mobiltelefon zu-
nachst fir die Standortbestim-
mung freischaltet und dieses
dann ohne entsprechenden Hin-
weis seinem Arbeitnehmer
uberlasst, der dadurch jederzeit
geortet werden kann. Die Ein-
haltung dieser Vorschrift ist na-
turlich nicht kontrollierbar. Kon-
sequenz ist deshalb, dass die
Nichtinformation in der Regel zu
einem Verwertungsverbot von
~heimlich® gewonnenen Aufent-
haltsdaten fiihrt.
Arbeitsrechtliche Zulassigkeit:
Selbst wenn die Telekommuni-
kationsvorschriften eingehalten
wurden, bedeutet dies noch
nicht, dass die Ortung des Ar-
beitnehmers tber dessen
Diensthandy auch arbeitsrecht-
lich zuldssig ist.

Die Uberwachung von Mitar-
beitern muss transparent sein.
Die Mitteilung an den Arbeit-
nehmer und dessen Einver-
stéandnis mit dieser Arbeitsbe-
dingung heiBt nicht, dass er
gleichzeitig auch sein Einver-
standnis mit der Datenerfas-
sung und Verarbeitung erklart.
Eine dem Gebot der Freiwillig-
keit entsprechende Einwilligung
setzt zumindest voraus, dass
der Mitarbeiter das Ortungssys-
tem, ohne Nachteile beflirchten
zu mussen, auch ausschalten
kann. Hat der Mitarbeiter keine
Méglichkeit, der Uberwachung
zu entgehen, so entspricht die
Akzeptanzerklarung nicht den
Anforderungen des § 4a BDSG.
Eine Rechtfertigung kann sich
dann nur noch aus arbeitsver-
traglichen Kontrollrechten des
Arbeitgebers ergeben.

So kann z.B. ein aus den ar-
beitsvertraglichen Pflichten des
Mitarbeiters abzuleitendes Kon-
trollinteresse des Arbeitgebers
eine ,,Funkiiberwachung® inner-
halb oder auBerhalb des Betrie-
bes rechtfertigen. Dieses Inter-
esse ist unstreitig, wenn die

Uberwachung der Einhaltung
der Arbeitszeit oder sonstiger
Arbeitspflichten dient, d.h. also
u.a. der nachkontrollierbaren
zeitgenauen Einmeldung des
Beginns und des Endes der Ar-
beitszeit am Arbeitsort.

Die Begrenzung der Zweck-
bestimmung ist gem. § 28 Abs.
2 Satz 2 BDSG festzulegen und
vom Datenschutzbeauftragten
zu Uberwachen. Sie kann auch
zwingend in einer Betriebsver-
einbarung mit dem Betriebsrat
festgelegt werden.

GPS-Ortung
Eine Kontrolle der Nutzung von
Dienstwagen kann mit Hilfe ei-
nes GPS-Senders erfolgen.
Geht es dabei nur um die Uber-
wachung von Arbeitszeiten
ohne Standortermittlung, reicht
ggf. die Auswertung der Daten
eines digitalen Tachographen
des Dienstwagens aus. Anson-
sten wird ein zusétzlicher GPS-
Sender im oder am Fahrzeug in-
stalliert. Mit dieser Technik
kann jeder Gegenstand oder
jede Person geortet werden.
Haupteinsatzgebiet ist aber die
Ortung von Fahrzeugen. Tech-
nisch erfolgt die Ortung zu-
nachst wie bei Navigationssys-
temen. Im Gegensatz zu diesen
speichert ein GPS-Sender aber
die Positionsdaten fiir eine be-
stimmte Zeit und Ubertragt so-
dann die Daten mittels einer
Mobilfunkdatenverbindung zu
einem bestimmten Empfanger,
der wiederum die empfangenen
Daten mittels spezieller Soft-
ware auswertet und aufbereitet.
Derartige GPS-Systeme fal-
len in den Anwendungsbereich
des § 6¢ BDSG, sofern die
Standortdaten einer bestimm-
ten natirlichen Person zugeord-
net werden konnen. In diesem
Fall muss der Arbeitgeber sei-
nen Informationspflichten nach
§ 6¢ BDSG nachkommen. Der
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Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Arbeitsrecht Thomas Klekamp,
Advoselect-Kanzlei Graf Klekamp
Dr. Délken, Osnabriick

verdeckte Einsatz von GPS-Sen-
dernistin § 6¢ BDSG grund-
satzlich nicht vorgesehen. Auch
hier darf die Erhebung und
Speicherung von Daten nur er-
folgen, wenn eine Einwilligung
vorliegt oder ein Erlaubnistatbe-
stand erfiillt ist. Bei dieser Ab-
wagung ist zu berticksichtigen,
dass die Gerichte die Uberwa-
chung per GPS bisher nicht als
besonders intensiven Eingriff in
die Personlichkeitsrechte des
Arbeitnehmers angesehen ha-
ben. Sofern die Fahrzeugortung
nur wahrend der Dienstzeit akti-
viert ist oder das Fahrzeug aus-
schlieBlich zu dienstlichen Zwe-
cken genutzt werden darf, be-
steht keine Gefahr, dass private
Belange des Arbeitnehmers be-
riihrt sind. Bei privater Mitnut-
zung des Fahrzeugs sollte eine
Méoglichkeit bestehen, die Or-
tung wahrend dieser Zeit zu de-
aktivieren. Besteht ein Betriebs-
rat, so ist der Einbau von GPS-
Geréten in Dienstfahrzeuge des
Arbeitgebers mitbestimmungs-
pflichtig nach § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG.

Zusammengefasst ist also
Grundvoraussetzung der Zulds-
sigkeit der Ortung, dass der
Mitarbeiter von der Ortung vor-
her informiert wird. Heimlich
gewonnene Daten unterliegen
einem absoluten Verwertungs-
verbot, es sei denn, es besteht
ein berechtigtes Interesse des
Arbeitgebers zur Aufklarung er-
heblichen Fehlverhaltens des
Arbeitnehmers.
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TREFFEN DER ADVOSELECT-KANZLEIEN IN WIEN I
Verstarkte Prasenz in Europa

Vertreter aller Advoselect-Kanz-
leien trafen sich Ende Septem-
ber 2011 zur Herbsttagung in
Wien. Einhellig wurde die weite-
re europdische Ausdehnung der
Advoselect EWIV, die bereits in
zehn europdischen Staaten
Standorte hat, gewiinscht.
Nachdem sich die Gesellschaft
im ersten Halbjahr 2011 auf den
hiesigen Markt konzentriert hat-
te und weitere deutsche Kanz-
leien in die Advoselect-Familie
aufnehmen konnte, gilt das Au-
genmerk jetzt der Suche nach
Kanzleien, die die wirtschafts-
rechtliche Grundausrichtung
dieser EWIV in Europa mittra-
gen konnen.

~Der europdische Gedanke und
die europarechtliche Fortent-
wicklung auch unseres nationa-
len Rechtssystems erfordern
diese Ausdehnung®, so der stell-
vertretende Aufsichtsratsvorsit-
zende der Advoselect EWIV,
Rechtsanwalt Wolfgang Folger.
Im Fokus aller Uberlegungen
steht immer der Mandant. ,,Er
hat einen Anspruch darauf, best-
moglich in allen wirtschafts- und
gesellschaftsrechtlichen Fragen
beraten zu werden. Die Grenzen
Europas sind gerade bei Ge-
schaftskontakten flieBend.”
Strategisch soll sich die Advo-
select in den nachsten Jahren
vor allem in die skandinavischen

Lander, nach GroBbritannien
und Irland, aber auch in die Be-
nelux-Staaten ausdehnen.

Der Beitritt zur Advoselect
kann nur mit Zustimmung aller
aktuellen Mitglieder erfolgen.
Hierdurch wird gewahrleistet,
dass nur Kanzleien aufgenom-
men werden, die den hohen
Qualitatsanspriichen des Netz-
werkes entsprechen, mindlich
wie schriftlich flieBend in
Deutsch kommunizieren kdnnen
und auch menschlich gut zu
uns passen - alles zum Wohle
der Mandanten, die einen ho-
hen Anspruch an ihre deut-
schen und europaischen Anwal-
te stellen.

Ihre Advoselect-Anwalte in Europa

Mittlerweile gehoren 18 Kanzleien in Deutschland, elf in Europa und eine in den USA zur

Advoselect-Gruppe.
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PROZESSRECHT I

Uberlange
Gerichtsverfahren

Das Gesetz zum verbesserten
Rechtsschutz bei tiberlangen Ge-
richtsverfahren sieht eine ange-
messene Entschadigung vor,
wenn gerichtliche Verfahren zu
lange dauern. Der Europaische
Menschenrechtsgerichtshof be-
anstandet seit Jahren das Fehlen
eines besonderen Rechtsschut-
zes bei unangemessen langen
Verfahren in Deutschland. Bis
Dezember 2011 musste diese
Rechtsschutzliicke geschlossen
werden. Betroffene miissen das
Gericht, das nach ihrer Ansicht
zu langsam arbeitet, zundchst
mit einer Riige auf die Verzoge-
rung hinweisen. Die Richter kon-
nen Abhilfe schaffen.

Wenn sich das Verfahren
trotz der Riige weiter verzogert,
kann eine Entschadigungsklage
erhoben werden. In diesem Ent-
schadigungsverfahren bekom-
men die Betroffenen fiir die so
genannten immateriellen Nach-
teile in der Regel 1200 € fiir je-
des Jahr, soweit eine Wiedergut-
machung auf andere Weise nicht
ausreichend ist. Neben dem
Ausgleich fiir die immateriellen
Nachteile ist zusatzlich eine an-
gemessene Entschadigung fiir
materielle Nachteile vorgesehen,
etwa wenn die unangemessene
Verfahrensdauer zur Insolvenz
eines Unternehmens fiihrt. Der
Entschadigungsanspruch hangt
nicht von einem Verschulden ab.
Der Deutsche Bundestag hat
das Gesetz am 29. September
2011 beschlossen. Es bedarf
noch der Zustimmung des
Bundesrates.
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