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Vorwort

Wer rechtliche Fehler vermeidet, spart nicht nur Geld, sondern auch Zeit und Nerven.
Wie das geht, steht in diesem Buch.

Vorwort

1. RECHT UBERFLUSSIG?
Recht, fragst Du vielleicht: Gibt es dafiir keine App? Muss ich das wirklich beachten?

Gerade habe ich das Buch von Derek Sievers, Anything you want” gelesen. Sehr empfehlens-
wert. An einer Stelle rat er, sich um rechtliche Vorschriften nicht zu sorgen. Lieber solle man
sich die zeitlichen und finanziellen Mihen fir das Recht sparen. Natirlich widerspricht es dem
Lean Startup Prinzip, die gesparten Ressourcen gleich in die Beachtung rechtlicher Anforde-
rungen zu stecken, die weder das Business oder (Dereks grofSte Sorge:) den Kunden weiter-
bringen.

Gerade unter digitalen Nomaden weit verbreitet sind zudem Versprechungen von (angeblich)
rechtsfreien Landern, in denen man ohne juristische Probleme durch die Businesswelt lust-
wandelt. Nur, ist es wirklich klug, ein rechtsfreies Business zu haben?

Jedes Business generiert Werte, die aber nur in einer (freiheitlichen) Rechtsordnung sowohl
vor anderen als auch dem Staat selbst geschiitzt werden. Eine (funktionierende) demokratisch
legitimierte Rechtsordnung ist immer noch der beste Schutz fir jegliche Investitionen in ein
Business. Bisher kennen wir ein besseres System nicht. Al und Blockchain werden sich an der
Komplexitdt des Rechts jedenfalls noch eine gewisse Zeit die Nodes ausbeiRen.

2. REGRETS

Freiheit oder Nichtbeachtung von Recht kommt immer mit einem Preisschild. Die Chance, dass
andere Deinem Business Schaden zufligen oder es gar unterbinden steigt, je weniger Dein
Unternehmen das Recht beachtet.

In Wirklichkeit entkommst Du dem Recht sowieso nie! Es gibt keinen Staat ohne Recht, jede
Kundenbeziehung ist ein Vertrag — unter welcher Rechtsordnung auch immer. Und jeder Um-
satz ist zumindest potentiell steuerbar (und selbst wenn nicht, ist auch das gesetztes Recht).

Legion sind die Fragen, wenn es zu spat ist. Jeder Anwalt kennt das. Der Mandant kommt erst,
wenn das sprichwortliche Kind in den Brunnen gefallen ist. Die Zahlung ist verloren, die Ab-
mahnung eingegangen, der Name geklaut, die Firma insolvent usw. Es gibt unzahlige Beispiele
fiir unnétige Kosten, Zeitverschwendungen und Verluste durch fehlende rechtliche Uberle-
gungen vor dem Businessstart.

3. HEFT DES HANDELNS

Aber: Bange machen gilt auch nicht. Keine demokratische Rechtsordnung stellt untiberwind-
liche rechtliche Hiirden auf, um ein Unternehmen rechtssicher zu starten. Jenseits speziell ge-
regelter Branchen (z. B. Finanzinstitutionen, Gesundheitswesen, Gliicksspiel etc.) lassen sich
die wesentlichen rechtlichen Anforderungen sogar in einer Checkliste erfassen.



Vorwort

4. CHECKLISTE ZUM UNTERNEHMENSSTART

=Y
2
)]
3
)

wéahle einen Namen fur Dein Unternehmen, der nicht mit dem Namens-, Firmen-, oder Markenna-

4 men eines Anderen in Konflikt steht

0 recherchiere im Internet nach dem geplanten Namen fiir Dein Unternehmen, Deine Waren oder
Dienstleistungen, um zu sehen, ob jemand anders die gleiche gute Idee hatte

| finde heraus, ob diese Namen bereits als Domain verwendet werden

0 recherchiere beim deutschen und méglichst auch européischen Patent- und Markenamt, ob der
Name bereits als Marke eingetragen ist, wenn moglich, mache auch eine Ahnlichkeitsrecherche

d Uberprife gegebenenfalls Handelsregister und Telefonbiicher auf den gewlinschten Namen

[l | pass auf, dass der Name nicht irrefiihrend ist

2. Geistiges Eigentum

d prife, ob eine Markenanmeldung sinnvoll ist
prife, ob Du weiteres geistiges Eigentum hast, das geschiitzt werden muss (nur ein Urheberrecht

d entsteht automatisch, beim Design hat ein eingetragenes Design eine langere Schutzdauer, Ge-
brauchsmuster oder Patent bediirfen immer der Eintragung)

0 wenn moglich, sichere die Rechte aulRerhalb Deines operativen Unternehmens und schliefe mit

ihm nur einen Lizenzvertrag

3. Gesellschaft

wadhle einen Standort fir Dein Unternehmen, lass Dich dabei nicht allein von steuerlichen Wiin-

4 schen leiten
wahle eine passende Rechtsform, relevant in Deutschland sind vor allem Einzelunternehmen (bei

d zwei oder mehr Beteiligten Gesellschaft biirgerlichen Rechts, OHG oder KG), GmbH (UG) oder
GmbH (UG) Co. KG; im Ausland gibt es entsprechende Gestaltungen

0 halte die Griindungsvorschriften ein, beachte bei der Griindung einer Kapitalgesellschaft insbeson-
dere die ordnungsgemale Kapitalaufbringung
soweit Du eine Gesellschaft griindest, erstelle die Gesellschaftsvertrage, bei mehreren Beteiligten

| ist die Hinzuziehung eines Anwalts wenigstens ratsam, bei Kapitalgesellschaften ein Notar in
Deutschland obligatorisch

d klare, ob Du als Geschaftsfiihrer angestellt sein musst und ob Du sozialversicherungspflichtig bist

0 beauftrage, wenn Du nicht ganz so viel davon verstehst oder der Aufwand nur gering ist, einen gu-
ten Steuerberater

d beachte die Fristen fiir steuerliche Erklarungen

| melde Deine Angestellten an (manchmal bist das Du selbst)

[l | beachte die DSGVO, erstelle ein Verarbeitungsverzeichnis und stelle Datensicherheit her
schlieRe eine Betriebshaftpflichtversicherung ab (in aller Regel im Verhaltnis zu den drohenden

[l | Schaden glinstig zu haben, beachte hier auch, dass Du trotz Handelns flir Dein Unternehmen per-
sonlich haftbar sein kannst)

| klare, ob Du weitere Versicherungen bendtigst oder solche sinnvoll sind

4. Erlaubnisse

soweit erforderlich, beantrage ein Gewerbe, das ist nicht erforderlich, wenn Du Freiberufler sein
kannst

beantrage eine Steuernummer und eine Umsatzsteuer-Nummer

U0 U

klare, ob Du weitere Genehmigungen brauchst
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5. Website (s. www.easyRechtssicher.de)

4 benutze ein Impressum

4 verwende eine Datenschutzerklarung

| nutze Social Media rechtssicher

| verschicke keine unerlaubten Werbe-Mails

d beachte fiir alle Inhalte das geistige Eigentum Anderer

0 informiere Dich Uber alle weiteren Anforderungen (Informationspflichten, Verschliisselung, be-
stimmter Bestellablauf bei Unternehmen und noch mehr bei Verbrauchern als Kunden)

6. DSGVO (s. www.easyRechtssicher.de)

d erstelle ein Verarbeitungsverzeichnis

d stelle Datensicherheit her nach einer gap analysis

d schlieRe Auftragsverarbeitungsvertrage soweit erforderlich

7. Vertrage (s. www.easyContracts.de)

d entwerfe Vertrage fir alle Deine Kundenbeziehungen, hierbei kénnen AGB sehr hilfreich sein

0 entwerfe Vertrage fiir Mitarbeiter und Freiberufler, jedenfalls, wenn solche Vertrdge bendtigt wer-
den

d Uberlege, ob Du auch gegeniiber Deinen Lieferanten AGB entwerfen oder verwenden kannst
verwende in all Deinen Vertragen Regelungen zur alternativen Streitschlichtung, damit Du mog-

4 lichst nicht vor Gericht musst und Streitigkeiten schneller, glinstiger und mit weniger Schaden fiir
alle Beteiligten l6sen kannst




A. DIE NAMENSWAHL

A. DIE NAMENSWAHL

An erster Stelle steht die Wahl des Namens fir Dein Unternehmen und Deine Domain. Die
kann, muss aber nicht identisch sein. So nutze ich etwa mit meiner Firma (das bezeichnet ein-
fach nur den Namen eines Unternehmens, ob Einzelfirma oder Gesellschaft) Paragraf7 die Do-
mains www.easyRechtssicher.de! und www.easyContracts.de.

I. Markenschutz

Jedes Unternehmen kann einen Namen fir sich, aber auch unterschiedliche Namen fiir ein-
zelne Produkte haben, wie VW Polo, Golf etc. Fiir alle diese Namen muss man sich tberlegen,
ob sie markenrechtlich bereits in der entsprechenden Produktkategorie? verwendet und ge-
schiitzt sind.

Marken sind immer gegen eine verwechslungsfahige Bezeichnung geschiitzt. Ob eine Marke
mit einer anderen verwechselt werden kann, entscheidet sich zum einen anhand der Ahnlich-
keit der Zeichen in phonetischer, optischer oder akustischer Hinsicht (z. B. Golf und Gollf) und
zum anderen anhand der Ahnlichkeit der Branchen/Geschéftsbereiche fiir die sie verwendet
werden. So ware ein Auto Gollf mutmalilich nicht zuldssig, wohl aber eine Handcreme Gollf.

Rechtsfolge eines MarkenverstolRes ware, dass der Name (und auch die zughdrige Domain)
nach kostenpflichtiger Abmahnung wieder aufgegeben werden muss. Méglich sind auch Scha-
densersatzanspriiche des Markeninhabers.

1. Markenklassen

Fir die Ahnlichkeit von Waren und Dienstleistungen gibt es die sog. Markenklassen. Diese
kénnen hier, nach Klassen oder nach Alphabet sortiert, runtergeladen® werden. Die Marken-
klassen wurden in einem internationalen Abkommen (dem Nizza-Abkommen) festgelegt. Hier
sind verschiedene Branchen/Geschaftsbereiche zu Gruppen zusammengefasst (wobei die Zu-
sammenstellung nicht immer tGberzeugt). Innerhalb einer Gruppe (Markenklasse) ist im Zwei-
fel eine Ahnlichkeit im Hinblick auf den Gegenstand gegeben. Kommt eine Ahnlichkeit der
Zeichen hinzu, sind die Marken verwechslungsfahig.

Zu beachten ist jedoch, dass die Markenklassen lediglich ein Indiz sind, es kann in der gleichen
Klasse nicht konkurrierende Bereiche geben und auch klassentibergreifende Konkurrenzen.

2. Markenrecherche
Rat: Um eine Verwechslung auszuschlieRen, ist eine deutsche* und europaische® Marken-
recherche nach dem Begriff selbst und ahnlichen Bezeichnungen durchzufiihren (wobei die
Top-Level-Domain, also die Endungen wie .de und .com nicht mitzahlen). Dabei kann man sich
auf die gewlinschte Markenklasse und die Markenklassen, die diesen Markenklassen ahnlich
sind, konzentrieren.

1s. zu diesem Projekt https://www.citizencircle.de/vom-anwalt-zum-ortsunabhaengigen-unternehmer-ein-
interview-mit-ronald-kandelhard/.

2 Siehe naher https://www.dpma.de/docs/formulare/marken/w7733.pdf.

3 https://www.dpma.de/marken/klassifikation/waren_dienstleistungen/nizza/index.html.

4 Unter https://register.dpma.de/DPMAregister/marke/einsteiger.

5 Unter https://euipo.europa.eu/eSearch/.




A. DIE NAMENSWAHL

3. Verwechslungsfihigkeit

Wann eine hinreichende Ahnlichkeit gegeben ist, I4sst sich nur schwer angeben. Je dhnlicher
sich die Waren oder Leistungen sind und je dhnlicher die Namen oder Zeichen, desto eher ist
Verwechslungsgefahr gegeben. Im Ergebnis ist es eine Wertung. Als grobe Richtung kann man
die Rollen umkehren. Wiirde man umgekehrt, wenn man selbst der Markeninhaber ware, be-
flrchten, die Angebote kdnnten verwechselt werden? Wenn ja, ist eine Verwechslungsgefahr
wahrscheinlich.

Rat: Im Zweifel gilt: je weiter weg, desto besser. Wenn Du unbedingt nahe an bestehende
Marken anknipfen willst, ist eine Rechtsberatung kaum zu vermeiden. Oft wird diese aber
dahingehen, den sichersten Weg zu wihlen und die Ahnlichkeit zu einer eingetragenen Marke
zu verringern.

Il. Kennzeichen-Schutz

Aber eine Marke muss nicht immer eingetragen sein. Bereits durch die reine Benutzung kann
eine Bezeichnung fiir Waren oder Dienstleistungen als Kennzeichen geschiitzt sein, wenn sie
Verkehrsgeltung erlangt (also in den beteiligten Verkehrskreisen bekannt ist). Puma ware auf-
grund seiner Bekanntheit auch dann (als Kennzeichen dhnlich wie eine Marke) geschitzt,
wenn der Name nicht im Register eingetragen ware.

1. Suchmaschinen-Recherche

Rat: Daher sollte vor der Namenswahl auch eine Suchmaschinen-Recherche durchgefiihrt
werden, ob die Domain bereits als Bezeichnung flir Waren oder Dienstleistungen verwendet
wird. Auch hier kommt es aber auf eine Verwendung in derselben oder einer dhnlichen Mar-
kenklasse (letztlich also ein vergleichbares Angebot) an.

2. Rechtsfolge
Auch bei einem Kennzeichenverstof muss der Name nach kostenpflichtiger Abmahnung wie-
der aufgegeben werden. Moglich sind erneut auch Schadensersatzanspriiche des Kennzei-
cheninhabers.

lll. Namens- und Firmenrecht

Ebenso kann eine Bezeichnung als Name (auch als Kiinstlername) einer Privatperson (§ 12
BGB) oder einer Firma (§§ 30, 37 HGB) geschuitzt sein. Wie die Marke vermitteln auch Name
und Firma ein vorgehendes absolutes Recht des Inhabers des Namens. Der eigene Name kann
aber grundsatzlich verwendet werden.

Auch hier empfiehlt sich eine Recherche im Internet. Weiter wird immer auch auf eine Re-
cherche in Telefonblichern oder Handelsregistern verwiesen. Da diese o6rtlich jeweils begrenzt
sind, sind derartige Suchen aber mihsam. Sind jedenfalls entgegenstehende Personen- oder
Firmenname bekannt, sollte vor der Verwendung ebenfalls Beratung eingeholt oder ein ande-
rer Name gewahlt werden.

IV. Grenzen aus unlauterem Wettbewerb
Bei der Namens- und Domainwahl gibt es aber noch weitere Grenzen aus dem Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG).

10



A. DIE NAMENSWAHL

Beispiele sind:

1. Domain-Grabbing

Beim Domain-Grabbing wird eine Vielzahl von in Zukunft méglicherweise fiir Dritte interes-
santen Domains registriert. Dies kann eine Behinderung des Wettbewerbs darstellen. Trotz-
dem ist nach der Rechtsprechung Domain Grabbing nur im Extremfall unzulassig, etwa, wenn
ganz viele dhnliche Domains registriert werden, um Interessenten praktisch zum Kauf einer
Domain zu zwingen. Beispiel: alle Varianten von ,,Schwamm* oder , Klempner*“.

2. Typo-Squatting

Beim Typo-Squatting werden Tippfehler-Domains registriert, z. B. Autoskout24.de, Imobi-
lin.de oder Versicerungen.de. In diesem Fall muss fiir den Kunden wenigstens gut erkennbar
sein, dass er ein anderes als das gedachte Angebot aufgerufen hat. Es darf also keine Ver-
wechslungsgefahr mit der eigentlichen Seite bestehen. Unter Autoskout24 Autos anzubieten,
dirfte sich daher als unerlaubtes Anhdangen an einen Wettbewerber darstellen, anders, wenn
ein Bugeleisen angeboten werden wiirde.

3. Gattungsbegriffe

Bei Gattungsbegriffen wird versucht, das entsprechende Angebot zu kanalisieren, z.B.
Drohne.de. Dies ist generell zuldssig (wer zuerst kommt, mahlt zuerst). Registriert aber je-
mand gleich alle in Betracht kommenden Schreibweisen und Synonyme mit, kann sich dies als
Behinderung des (klinftigen) Wettbewerbs darstellen.

Anders kann es bei Berufsbezeichnungen sein, insbesondere bei geschiitzten Berufen. Hier
kann die Verwendung einer Gattungsbezeichnung irrefiihrend sein, wenn die beim Verkehr
geweckte Vorstellung unrichtig ist. Unter der Domain “rechtsanwalt.com” muss daher auch
ein anwaltliches Angebot bereit stehen®. Ahnlich kann ein unerlaubter Gebrauch eines Titels
wie Doktor in der Domain unzuldssig sein.

4. Irrefiihrende Bezeichnungen

Daneben kann die Domain auch irrefilhrende Werbung darstellen, etwa durch die unzutref-
fende Behauptung einer Spitzen- oder gar Alleinstellung. Wer fiir ein technisches Gerat mit
,Simply the best” wirbt, behauptet nach dem OLG Hamburg etwa eine unzutreffende Allein-
stellung’. Entsprechend wire die Wahl einer solchen Domain unzulissig. Ahnliches gilt fiir die
Behauptung, die Nummer 1 zu sein, wenn sich das nicht belegen lasst®.

Immer wieder problematisch sind Gebietsangaben, wie , Deutsche”. Die Domain ,,deutsches-
handwerk.de” suggeriert eine bundesweit bedeutsame Handwerksorganisation. Wird auf ihr
bloR ein Handwerker-Portal von einem Einzelkaufmann betrieben, ist das irrefihrend®.
Ebenso sollte, wer sich , Deutsches-Anwaltsverzeichnis.de” nennt, auch bundesweit alle An-
wilte gelistet haben, um nicht irre zu fiihren'®.

6 OLG Hamburg, Urt. v. 02.05.2002, Az.: 3 U 303/01.

7 OLG Hamburg, Urt. v. 10.12.2008 Az.: 5 U 129/07.

8 LG K&lIn Urt. v. 14.06.2005, Az.: 33 0 107/05.

° OLG Hamburg, Beschl. v. 15.10.2006, Az.: 5 U 185/05.
10 |G Berlin, Urt. v. 16.12.2002, Az.: 97 0 192/02.
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A. DIE NAMENSWAHL

Rat: Es ist daher darauf zu achten, dass die Domain nicht geeignet ist, den Nutzer zu tduschen.
Bei allen Gebietsangaben, Gattungsbezeichnungen und Spitzenstellungsbehauptungen in der
Domain ist eine vorherige Rechtsberatung empfehlenswert.
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B. Schutz des geistigen Eigentums

I. Markenschutz erlangen

Nicht jeder Unternehmensname muss gleich als Marke geschiitzt werden. Primar an die Per-
son des Ausfiihrenden gebundene Tatigkeiten als Freelancer bendétigen nicht zwingend einen
Markenschutz.

Anders wird das aber, wenn es um ein Produkt geht, dass unter einem bestimmten Namen
angeboten wird. Unerheblich ist, ob es sich um ein physisches Produkt handelt oder einen
productized service. Hier musst Du beachten, dass eine spatere Eintragung eines Konkurren-
ten Dir eventuell noch nach Jahren den gesamten Goodwill wegnehmen kann (solange und
soweit Du fiir Dein Angebot nicht bereits Verkehrsgeltung erlangt hast).

Rat: Die Marke solltest Du moglichst vor der ersten Veroffentlichung eintragen. Es gibt nicht
wenige, die schnell eine Marke eintragen, wenn sie ein neues Produkt sehen und feststellen,
dass die Marke noch nicht eingetragen ist. Selbst wenn Du am Ende Arglist nachweisen kann,
sind das ganz und gar unnotige Ausgaben, zumal eine Markeneintragung — jedenfalls fir
Deutschland —ab 300 Euro zu haben ist.

Il. Gewerbliche Schutzrechte (Design oder Patent)

Doch nicht nur eine Marke kann sog. geistiges Eigentum begriinden. Daneben gibt es noch
weitere sog. gewerbliche Schutzrechte wie Design flir Gestaltungen, Gebrauchsmuster (sog.
kleines Patent) und Patent fiir technische Erfindungen. Gebrauchsmuster und Patent miissen
eingetragen werden, um geschiitzt zu werden, ein Design entsteht — wie auch das Urheber-
recht automatisch. Tragt man das Design aber ein, hat es eine langere Schutzdauer.

Rat: Moglichst solltest Du diese Rechte auch vor der ersten Benutzung und Veroffentlichung
eintragen, bei Patent und Gebrauchsmuster ist das sogar notwendig, weil sie nur auf neue
Erfindungen erteilt werden.

I1l. Urheberrecht
Jeder weil} inzwischen, dass man Bilder, Filme oder Musik ohne Lizenz nicht verwenden darf.

Rat: Verwende moglichst eigene oder rechtmalig erworbene Inhalte, um nicht mit Urheber-
rechten Dritter in Konflikt zu kommen.

1. Geschiitzte Werke

Es gibt viele Inhalte, die urheberrechtlich geschiitzt sein konnen. Das Urheberrecht schiitzt
nicht nur echte kiinstlerische Angebote (die man ohnehin praktisch nie zuverlassig feststellen
kann), sondern gem. § 2 Abs. 2 UrhG alle Werke, die personlich geistige Schépfungen darstel-
len. Nur ein wenig genauer ausgedrickt sind personlich geistige Schopfungen solche, die indi-
viduell einen gedanklichen Inhalt zum Ausdruck bringen. Dies kdnnen die ganz unterschiedli-
chen Werke gem. der Beispielliste in § 2 Abs. 1 UrhG sein; insbesondere Sprachwerke nach
Nr. 1, Musik nach Nr. 2, Lichtbildwerke nach Nr. 5, Filmwerke nach Nr. 6 und Darstellungen
wissenschaftlicher oder technischer Art nach Nr. 7. Werden diese Darstellungsformen in einer
multimedialen Gestaltung zusammengefasst, kann diese eigenstandig ein individuelles Werk
darstellen.
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2. Schutzvoraussetzungen

Wann jeweils ein individueller gedanklicher Inhalt vorliegt, entscheidet sich nach der Schop-
fungshohe. Geschiitzt ist nicht der alltagliche, der ohnehin naheliegende oder bestimmten
Regeln oder Erkenntnissen folgende, sondern nur der individuelle Ausdruck. Wann dies genau
vorliegt, kann nur im Einzelfall bestimmt werden und kann sich zudem bei den einzelnen
Werkarten auch erheblich unterscheiden. So sind z. B. die Anforderungen an die Individualitat
von Texten hoher als bei Fotografien. Ganz allgemein kann man sagen, je banaler, naheliegen-
der oder allgemeiner der Ausdruck, desto weniger ist ein Werk gegeben und umgekehrt, je
besonderer, aullergewdhnlicher oder kunstvoller der Ausdruck, desto eher liegt ein Werk vor.

a) Schutz von Sprachwerken

Fiir Texte nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG bedeutet dies, dass Thema und Umfang einen individu-
ellen Ausdruck haben missen. Thematische Weite wie bei literarischen Werken lasst viel eher
individuellen Ausdruck zu als wissenschaftliche oder technische Texte, bei denen die Darstel-
lung haufiger bestimmten Regeln oder Erkenntnissen folgt. Hier bestehen hdhere Anforde-
rungen an die Originalitdt, die dann durch eine besondere Durchdringung des Themas oder
sprachliche Gestaltungskunst erreicht sein kann. Daher kann die einfache und verstandliche
Darstellung eines komplexen Themas ebenso ein Werk darstellen wie ein Text, der sich durch
eine souverane Beherrschung der Sprache unter Verwendung von Stilmitteln auszeichnet.

Zu beachten ist, dass — wie im gesamten Urheberrecht — nicht der Inhalt des Textes als solcher,
sondern nur die eigenschopferische Gedankenfiihrung und ihr individueller Ausdruck sowie
die Auswahl und Zusammenstellung des Materials, geschiitzt sind. Die Wiedergabe des Inhalts
mit anderem Ausdruck ist daher keine Urheberverletzung.

b) Musik

Bei Musik werden geringere Anforderungen an die Schopfungshohe gestellt. Es kommt weder
auf das Genre noch eine besonders gefillige oder gar kiinstlerische Tonfolge an. Lediglich ein-
zelne Tone oder Sounds sind nicht geschitzt, doch sobald sie sich zu einer Melodie zusam-
menfiigen, kann ein Werk vorliegen. Danach kénnen auch Klingelténe urheberrechtlich ge-
schitzt sein.

c) Lichtbildwerke

Fiir Fotografien gelten ebenfalls nur geringe Anforderungen an die Schopfungshohe. Doch
selbst auf diese kommt es nur begrenzt an, da bei Lichtbildwerken auch ein erganzender Leis-
tungsschutz nach § 72 UrhG besteht. Im Ergebnis ist eigentlich fast jedes Foto geschiitzt, ohne
dass hier die Unterschiede im Detail ndher betrachtet werden sollen.

d) Filme

Filmwerke konnen ebenfalls urheberrechtlichen Schutz genieRfen. Da erneut eine erhebliche
thematische Weite des Ausdrucks besteht, sind die Anforderungen an die Schopfungshohe
auch hier eher gering.

e) Darstellungen wissenschaftlicher oder technischer Art
Als solche Darstellungen kommen etwa Pldane, Tabellen, Zeichnungen, Skizzen oder Karten in
Betracht. Erneut reicht eine gewisse Individualitdt aus, damit ein Werk vorliegt. Geschitzt ist
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aber dann nur die individuelle Darstellung und auf keinen Fall der Inhalt oder die zugrundelie-
genden Gedanken. Diese bleiben freill.

3. Abwehrrechte

Wird ein urheberrechtlich geschiitzter Text kopiert, hat der Urheber dagegen insbesondere
die Rechte aus den §§ 97 ff. UrhG. Er kann Unterlassung, ggf. Vernichtung und Schadensersatz
fordern.

4. Verwertungsrechte (VG Wort)

Der Urheber (allein) hat das Recht zu entscheiden, ob seine geschiitzten Inhalte vervielfaltigt
werden. Er kann dies insbesondere von einer angemessenen Lizenzgebihr abhangig machen.
Regelmalig kann ein Urheber jedoch nicht erkennen, ob und wie oft seine Inhalte kopiert und
von Dritten verwertet werden. Deshalb sind in Deutschland die sogenannten Verwertungsge-
sellschaften gegriindet und mit dem Urheberrechtswahrnehmungsgesetz anerkannt worden.
Diese setzen im Interesse vieler geschitzter Urheber den Anspruch auf angemessene Lizenz-
gebilihren durch. Die bekannteste ist die GEMA fiir Rechte an Musikstlicken. Fiir urheberrecht-
lich geschitzte Texte ist ihr Pendant die VG Wort. Dies ist ein Verein, in dem sich Verleger und
Autoren zur gemeinsamen Verwertung von Urheberrechten zusammengeschlossen haben.

Damit wird auf die Schwierigkeit des einzelnen Urhebers reagiert, Gberhaupt zu erkennen,
wann sein Werk grade kopiert wird, geschweige denn, dies jeweils zu verfolgen. Da dies selbst
groRen Verwertungsgesellschaften schwer fillt, sind vielfach Pauschalabgaben eingefiihrt
worden, die bei denjenigen ansetzen, die die Mdglichkeiten zur Vervielfaltigung schaffen. Da-
her gilt fur alle Gerate, die zum Kopieren genutzt werden kdnnen, eine Gerdte- und Leerme-
dienabgabe an (inzwischen werden diese teilweise ausgehandelt), die von den Herstellern/Im-
porteuren solcher Gerate entrichtet werden miissen. Diese Kosten werden dann Uber den
Kaufpreis auf die Verbraucher umgelegt, so dass letztlich die Allgemeinheit der Erwerber sol-
cher Geriate fiir die Interessen des Urhebers zahlt. Ahnliches gilt, wenn Urheber zudem im
offentlichen Interesse Verwertungen dulden miissen, wie z. B. bei der Ausleihe in der Biblio-
thek. Diese miissen ebenfalls eine pauschale Bibliotheksabgabe leisten.

Diese und dhnliche Beitrdge werden dann von der VG Wort gesammelt und nach einem
Schlussel auf alle Urheber verteilt, die ihre Werke bei der VG Wort angemeldet haben.

Rat: Um davon zu profitieren, ist nicht mehr als eine Anmeldung erforderlich.

Zum Gllck fur Online-Unternehmer ist in diesem Bereich die neue digitale Wirklichkeit bereits
in der Gesetzgebung angekommen. Daher kann auch der Urheber berlicksichtigt werden, der
sein Werk lediglich im Internet veroffentlicht hat. Verglitet werden konnen alle Beitrage im
Internet, die — einschlieBlich Leerzeichen — wenigstens 1.800 Zeichen lang sind (Gedichte diir-
fen kiirzer sein). Neben Beitragen auf Webseiten sind auch pdf-Dateien oder ePubs erfasst. Es
muss sich aber um einen sogenannten stehenden Text handeln; ein Beitrag, der lediglich in
eine Multimediaprasentation oder einem Video eingebunden ist, kann derzeit (noch) nicht
gemeldet werden. Ebenso darf der Text nicht technisch gegen kopieren geschiitzt sein (DRM),
da die Abgabe fiir Texte im Internet die Mdglichkeit des Speicherns und Ausdrucks abgelten
soll.

11 BGH, GRUR 1986, 434f. — Merkmalklotze.
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Zu dieser abstrakten Eignung muss aber noch eine konkrete Kopiergefahr hinzukommen, da-
mit ein Beitrag an der Ausschittung teilnimmt. Diese Hiirde ist genommen, wenn der Text
eine bestimmte vorher von den Gremien der VG Wort festgelegte Zahl an Aufrufen lber-
schreitet. Festgestellt wird dies anhand von Zdahlmarken, die in die Webseite eingebaut sein
mussen.

Im Ergebnis kann sich so fur fleiBige Blogger schnell eine dreistellige Zusatzeinnahme ergeben,
pro Beitrag wurden etwa flr 2015 10 Euro gezahlt, ein Betrag, der mit zunehmender Zahl der
gemeldeten Beitrage leider sinkt2.

IV. Besitzgesellschaft

Rat: Teile und herrsche ist nicht nur eine uralte Kriegsweisheit (Shun Tsu, Die Kunst des Krie-
ges!3), sondern auch praktisch immer juristisch ein guter Rat. Deshalb sichere Dein geistiges
Eigentum moglichst in einer gesonderten Besitzgesellschaft oder fiir Dich personlich, nicht
aber in dem operativ tatigen Unternehmen. Im Fall einer Insolvenz wird es sonst vom Insol-
venzverwalter mit verwertet. Ist es jedoch getrennt registriert, kannst Du den Namen oder
das sonstige Recht (Gebrauchsmuster, Design oder Patent) im Grundsatz selbst weiter nutzen.

12 Details finden sich unter: http://www.vgwort.de/fileadmin/pdf/quoten/Uebersicht Quoten 2015.pdf.
13 Sjehe naher http://www.jopa-news.com/2016/02/24/divide-et-impera-in-griechenland-und-in-der-welt/.
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C. Genehmigungen

I. Vorwort

Unter Selbstandigen, Freelancern und digitalen Nomaden ist die Auffassung weit verbreitet,
dass der erste formale Schritt in die Selbstandigkeit die Anzeige eines Gewerbes beim Gewer-
beaufsichtsamt ist. Das ist — so viel sei vorweggenommen — fiir viele digitale Selbstandige,
Freelancer und Nomaden unrichtig. Problematisch ist, dass eine Gewerbeanzeige, die an sich
nicht notwendig war, diverse nachteilige Rechtsfolgen nach sich ziehen kann. Dadurch entste-
hen wenigstens unnétige Kosten von 20 bis 200 Euro jahrlich!, je nach persénlichem Umsatz,
kdnnen aber auch vier- oder gar fiinfstellige Verluste auftreten'>.

Wie bei rechtlichen Rahmenbedingungen haufig, gibt es aber leider keine einfache Antwort
darauf, wann eine Gewerbeanzeige erforderlich ist und wann nicht. Es kommt auf die Um-
stande des Einzelfalls an, die im Folgenden dargestellt werden.

Il. Die Gewerbeanmeldung

1. Gegensatz Gewerbe und freier Beruf

Grundsatzlich muss jeder Selbsténdige in Deutschland ein Gewerbe anmelden, also jeder, der
dauerhaft selbstandig Einnahmen erzielt. Ausgenommen davon sind vor allem die Freiberuf-
ler. Diese bendtigen keine Gewerbeanmeldung.

2. Sonderfall Digitale Nomaden

Die Anmeldung eines Gewerbes bei einem deutschen Gewerbeaufsichts- oder Finanzamt
muss gut Uberlegt werden. In wie weit dies rechtlich erforderlich oder sinnvoll ist, ist von den
individuellen Umstadnden bei jedem digitalen Selbstandigen abhangig.

Ortsunabhangig arbeitende Selbstindige, insbesondere digitale Nomaden, kénnen unter Um-
standen auch von unterwegs oder aus dem Ausland ihrer Tatigkeit nachgehen. Darauf gehen
wir nachfolgend bei der Unternehmensgriindung ein.

Grade fur digitale Nomaden gibt es selbst nach deutschem Recht Zweifel an der Verpflichtung
zur Gewerbeanmeldung. Nach dem Gewerberecht ist nur ein stehendes Gewerbe anzumel-
den. Daher spricht manches dafiir, dass sich an wechselnden Orten tatige Gewerbetreibende
nicht anmelden missen.

Es wdre aber etwas Ubereilt, hier Entwarnung zu geben. Leider gibt dazu bisher keine Gerichts-
entscheidung und es ist auch fraglich, ob diese dann progressiv im Sinne der Ortsunabhangig-
keit ausfallt. Von daher sollte sich jeder, der klar Gewerbetreibender und im Wesentlichen in
Deutschland aufhalt, beim Gewerbeamt anmelden. Wer aber keine Wurzeln mehr in Deutsch-
land hat, braucht hier auch keine Gewerbeanmeldung.

3. Zwischenergebnis
Jeder, der selbstandig in Deutschland tatig ist, ohne Freiberufler zu sein, muss daher ein Ge-
werbe anmelden. Wie der Namen schon sagt, ist das eher eine Anmeldung, keine Erlaubnis.

14 Das sind die Kosten, die fiir die auf die Gewerbeanzeige zwingend folgende Zwangsmitgliedschaft in der IHK
wenigstens entstehen. Die Kosten sind von Bundesland zu Bundesland verschieden.
15 Durch erhéhte Buchhaltungskosten und vor allem unnétige Steuerlasten.
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Eine solche ist nur flir bestimmte — als besonders regelungsbediirftig eingestufte Berufsgrup-
pen — erforderlich, wie etwa Gastwirte oder Versicherungskaufleute.

4. Rechtsfolge einer unterlassenen Anmeldung

Wird die Gewerbeanzeige aulRer Acht gelassen, kann es nach der steuerlichen Anmeldung
(siehe dazu sogl. zur Steueranmeldung) und einer eventuellen Kontrollmitteilung von Seiten
des Finanzamtes zu einer Aufforderung zur Anmeldung des Gewerbes durch die Gemeinde
kommen. Nach Informationen von Praktikern aus diversen Bundeslandern sollen die Finanz-
amter die Gewerbeanzeige aber weder priifen noch fordern.

Das schlieRt nicht aus, dass es im Einzelfall einer unterlassenen Anzeige zu einem Einschreiten
der Gemeinde kommt. Dann regelt § 146 Abs. Il Nr. 2 lit. a) GewO, dass die nicht erfolgte, nicht
rechtzeitige, nicht richtige oder nicht vollstandige Anzeige mit einer GeldbuBe von bis zu
1.000 Euro gem. § 146 Il GewO geahndet wird.

Das gilt aber nur, wenn eine Anmeldepflicht besteht, also nicht bei einer Tatigkeit, die keine
Einrichtung in Deutschland hat oder lediglich freiberuflich ist.

Rat: Grade, wenn eine freiberufliche Tatigkeit in Betracht kommt, solltest Du zunachst die
Abklarung mit dem Finanzamt versuchen. Wenn Du von dort als Freiberufler anerkannt wirst,
ist eine Gewerbeanzeige nicht mehr erforderlich.

Wichtig ist, die Abklarung rechtzeitig zu beginnen. Da auch eine nicht rechtzeitige Anzeige
buRgeldbewehrt sein kann, solltest Du bis dahin die selbstandige Tatigkeit noch nicht aufge-
nommen haben. Ansonsten droht Dir ein Buligeld, wenn Du doch als Gewerbe eingestuft
wirst.

Nach verbreiteter Ubung bei den Gewerbedmtern kann es zwar sein, dass kein BuRgeld ver-
hangt wird, wenn Du die Anzeige binnen drei Monaten nach der Aufnahme nachholst. Doch
besteht darauf kein Rechtsanspruch und es ist nicht gesichert, dass das zustandige Gewerbe-
amt dieser Ubung folgt.

Wird doch einmal ein Buligeld verhangt, gibt es diverse Verteidigungsstrategien. So kann die
begriindete Annahme, Freiberufler zu sein, dem Vorsatz entgegenstehen (was im Regelfall
wenigstens zu einem geringeren BuBgeld fiihren sollte). Unwissenheit mag vor Strafe manch-
mal doch zu schiitzen.

Soweit es digitale Nomaden anbetrifft, sollten diese gar nicht anmeldepflichtig sein. Selbst
wenn die Behorde anderer Auffassung ist, sollte man ein BuRgeld aber nicht akzeptieren. Nach
dem Grundsatz ,nulla poene sine lege” des Art. 103 Il Grundgesetz muss jede (auch nur buR-
geldbewehrte) Tat vorher hinreichend klar umschrieben sein, um eine Strafe verhdngen zu
konnen. Ein Laie kann aber definitiv nicht annehmen, dass eine an wechselnden Orten ausge-
Ubte Tatigkeit ein ,,stehendes” Gewerbe i. S. d. § 14 GewO darstellen soll.

5. Klein- und Nebengewerbe

Gewerberechtlich gleichgiiltig ist, ob es sich um ein Kleingewerbe handelt. Jede nicht-freibe-
rufliche und stationdre, auf Dauer angelegte Tatigkeit zur Gewinnerzielungist gem. § 14 GewO
anmeldepflichtig. Der zeitliche Umfang oder der finanzielle Ertrag sind dafiir gleichgultig.
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Kleingewerbe kdnnen nur etwa von der Umsatzsteuerpflicht befreit (§ 19 | UStG) sein oder
keine Buchfihrungspflichten (§ 141 AO) haben, ein Gewerbe miissen sie dennoch anmelden.

Gewerberechtlich ebenso unerheblich ist, ob es sich um ein Nebengewerbe handelt. Auch dies
musst Du beim Gewerbeamt unter den genannten Voraussetzungen anmelden. Nebenge-
werbe kennzeichnet ohnehin eher eine Situation, in der das Gewerbe neben einer angestell-
ten Tatigkeit ausiibt wird. Insoweit ist zu beachten, dass eine solche Nebentatigkeit praktisch
immer die Information und meistens auch die Genehmigung des Arbeitgebers erfordert, die
aber nicht ohne weiteres versagt werden darf.

. Freiberufler

Selbstdndige, Freelancer und Nomaden sind ohnehin oft dem freiberuflichen Wirken dhnlich.
Autoren, Fotografen und Designer sind klassische Dienstleister, die sich beim Finanzamt als
Freiberufler anmelden kdnnen und als solche nicht der Gewerbeordnung unterliegen. Ich
habe auch lange als Autor und Lehrgangsleiter ohne Gewerbe nebenbei gearbeitet. Fir Frei-
berufler ist eine Gewerbeanzeige weder erforderlich noch méglich'®.

1. Vorteile fiir Freiberufler
Freiberufler sind in dieser und weiteren Hinsichten gegeniiber Gewerbetreibenden privile-
giert:

(1) Sie missen — wie ausgefuhrt — kein Gewerbe anzeigen.

(2) Sie brauchen keine Gewerbesteuer zahlen.

(3) Sie kdnnen ihren Gewinn anders als nach § 141 AO (Abgabenordnung) bilanzierungs-
pflichtige gewerbliche Unternehmen (vor allem bei einem Gewinn von mehr als
50.000 Euro) auch anhand einer einfachen (und nicht doppelten'’) Buchfiihrung mit-
tels einer Einnahme-Uberschuss-Rechnung ermitteln (einfache Gegeniiberstellung
von Einnahmen und Ausgaben).

(4) Freiberufler werden (auf formlosen Antrag beim Finanzamt'®) nach den Ist-Einnah-
men und nicht wie bei der fiir fast alle Gewerbetreibenden geltenden Soll-Besteue-
rung'® nach vereinbarten Entgelten zur Umsatzsteuer veranlagt. Die Umsatzsteuer
muss daher erst bei tatsachlichem Geldeingang abgefiihrt werden und nicht etwa
schon bei Ausstellen einer Rechnung (was bei spat oder gar nicht zahlenden Kunden
erhebliche Liquiditatsengpéasse nach sich ziehen kann).

(5) Freiberufler sind nicht Zwangsmitglied einer IHK und sparen auch die insoweit entste-
henden Kosten.

(6) Freiberufler konnen mit anderen Freiberuflern eine Partnerschaftsgesellschaft griin-
den (eine sich aber eher selten anbietende Rechtsform).

16 Dennoch wird das Gewerbeamt die Anmeldung von sich aus kaum zuriickweisen. Das kann dann sogar gegen
Dich verwandt werden. So wird auch eine Handelsregistereintragung als Indiz fiir eine gewerbliche Tatigkeit ge-
wertet. Wer also umsonst ein Gewerbe anmeldet, dem droht der gleiche Vorhalt.

17 Buchung gleichzeitig in Soll und Haben, siehe niher etwa unter: http://de.wikipedia.org/wiki/Buchfiihrung.

18 Siehe Ziff. 7.8 auf dem Formular Anlage 2.

19 Sjehe dazu ndher etwa http://www.hk24.de/recht und steuern/steuerrecht/umsatzsteuer mehrwert-
steuer/umsatzsteuer mehrwertsteuer national/soll ist besteuerung/1167724.
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Rat: Danach solltest Du, sofern moglich, eine Stellung als Freiberufler anstreben. Daflir mis-
sen verschiedene Voraussetzungen erfillt sein:

2. Voraussetzungen

a) Definition

Eine abstrakte Definition des Freiberuflers ist in § 1 Abs. 2 des PartGG (Partnerschaftsgesell-
schaftsgesetz) enthalten. Dieser lautet:

,Die Freien Berufe haben allgemein auf der Grundlage besonderer beruflicher Qualifi-
kation oder schopferischer Begabung die personliche, eigenverantwortliche und fach-
lich unabhangige Erbringung von Dienstleistungen hoherer Art im Interesse der Auf-
traggeber und der Allgemeinheit zum Inhalt. Ausiibung eines Freien Berufs im Sinne
dieses Gesetzes ist die selbstindige Berufstitigkeit der Arzte, Zahnarzte, Tierdrzte,
Heilpraktiker, Krankengymnasten, Hebammen, Heilmasseure, Diplom-Psychologen,
Mitglieder der Rechtsanwaltskammern, Patentanwalte, Wirtschaftspriifer, Steuerbe-
rater, beratenden Volks- und Betriebswirte, vereidigten Buchpriifer (vereidigte Buch-
revisoren), Steuerbevollméachtigten, Ingenieure, Architekten, Handelschemiker, Lot-
sen, hauptberuflichen Sachverstandigen, Journalisten, Bildberichterstatter, Dolmet-
scher, Ubersetzer und dhnlicher Berufe sowie der Wissenschaftler, Kiinstler, Schrift-
steller, Lehrer und Erzieher.”

Klassische Freiberufler sind danach vor allem die Berufsgruppen, die einen lber die Gewinn-
erzielung hinausgehenden Zweck verfolgen (z. B. Gesundheitspflege bei Arzten oder Rechts-
pflege bei Rechtsanwalten) und die Ublicherweise ein eigenes Standesrecht und oft sogar eine
staatliche Vergiitungsregelung haben (z. B. RVG fiir Anwilte, GOA fiir Arzte oder HOAI fiir Ar-
chitekten und Ingenieure). Angehorige dieser Berufe sind — zumindest in lhrem klassischen
Berufsbild — aber selten digitale Selbstandige, Freelancer oder Nomaden.

Jedoch zeigen die weiteren Beispiele in der Norm bereits auf, dass sich der Anwendungsbe-
reich keinesfalls auf die klassischen Berufsbilder beschrankt.

Erforderlich ist danach zunachst einmal, dass es sich um hohere Dienste handelt, die von einer
besonderen beruflichen Qualifikation oder schépferischer Begabung getragen werden. Fiir die
erforderliche Qualifikation bedarf es einer hheren Ausbildung, in der Regel einem Hochschul-
abschluss. Es reichen aber auch verschiedene Lehrgange, wie etwa bei Sachverstandigen oder
sonstige — in der Regel, aber nicht zwingend anerkannte — Qualifikationen. Dies dirfte auf
viele digitale Selbstandige zutreffen.

Weiteres Erfordernis ist, dass es sich um eine personliche (also keine Angestellte, es sei denn,
sie sind gleich qualifiziert oder nur Vorbereiter oder Helfer), eigenverantwortliche und fachlich
unabhangige Leistungserbringung handelt. Auch dies dirfte bei digitalen Selbstandigen haufig
erfiillt sein®.

20 Nicht in § 1 PartGG enthalten, aber ohnehin schwierig abzugrenzen ist, dass fiir freie Berufe jedenfalls typisch
ist, dass fur sie ein wert-/tatigkeitsbezogenes Entgelt im Gegensatz zu einem Erfolgshonorar gezahlt wird,
BVerfG, BStBI. 11 1978, 125, 130; Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 61, m. w. Nachw.
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Merke: Dennoch gibt es keine feststehende Definition der Freiberufler?'. Weil es sich um eine
historisch gewachsene Gruppe handelt, wird sie nur aus der Ahnlichkeit zu den klassischen
freiberuflichen Berufen gebildet. Es kommt also bei neuen Berufen, wie insbesondere den di-
gitalen Berufen, immer darauf an, die Ahnlichkeit zu benennen und zu begriinden.

Weitere Beispiele finden sich in der steuerrechtlichen Regelung, aus der ohnehin die wesent-
lichen Vorteile folgen. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG (Einkommenssteuergesetz) lautet:

»Zu der freiberuflichen Tatigkeit gehoren die selbstandig ausgelibte wissenschaftliche,
kiinstlerische, schriftstellerische, unterrichtende oder erzieherische Tatigkeit, die selb-
standige Berufstitigkeit der Arzte, Zahnirzte, Tierdrzte, Rechtsanwiélte, Notare, Pa-
tentanwalte, Vermessungsingenieure, Ingenieure, Architekten, Handelschemiker,
Wirtschaftsprifer, Steuerberater, beratenden Volks- und Betriebswirte, vereidigten
Buchprifer, Steuerbevollmachtigten, Heilpraktiker, Dentisten, Krankengymnasten,
Journalisten, Bildberichterstatter, Dolmetscher, Ubersetzer, Lotsen und dhnlicher Be-
rufe. Ein Angehdoriger eines freien Berufs im Sinne der Satze 1 und 2 ist auch dann frei-
beruflich tatig, wenn er sich der Mithilfe fachlich vorgebildeter Arbeitskrafte bedient;
Voraussetzung ist, dass er auf Grund eigener Fachkenntnisse leitend und eigenverant-
wortlich tatig wird. Eine Vertretung im Fall voriibergehender Verhinderung steht der
Annahme einer leitenden und eigenverantwortlichen Tatigkeit nicht entgegen”.

b) Katalogberufe
Danach unterscheidet man Katalogberufe, katalogdahnliche Berufe und sog. Tatigkeitsberufe.
Als Katalogberufe weist das Bundesministerium der Wirtschaft?? auf vier Berufsgruppen hin:

1 Heilberufe: Arzte, Zahnirzte, Tierdrzte, Heilpraktiker, Krankengymnasten, Hebam-
men, Heilmasseure und Diplom-Psychologen.

2 Rechts-, steuer- und wirtschaftsberatende Berufe: Rechtsanwilte, Patentanwilte,
Notare, Wirtschaftspriifer, Steuerberater, Steuerbevollmachtigte, beratende Volks-
und Betriebswirte und vereidigte Buchprifer.

3 Naturwissenschaftliche und technische Berufe: Vermessungsingenieure, Handelsche-
miker, Architekten, Lotsen und Sachverstandige.

4 Kulturberufe: Journalisten, Bildberichterstatter, Dolmetscher, Ubersetzer, Wissen-
schaftler, Kinstler, Schriftsteller, Lehrer und Erzieher.

Fiir die Angehorigen der Katalogberufe ist es relativ einfach, als Freiberufler anerkannt zu wer-
den, selbst wenn Sie ihre Arbeit im Wesentlichen digitalisiert haben. Ein Beispiel ware etwa
Tim Chimoy von earthcity.de als Architekt®® oder der Verfasser als Rechtsanwalt.

Ebenso sollte die Anerkennung versucht werden, wenn eine Katalog-Ausbildung vorliegt, das
Wissen aber auf digitale Weise vermittelt wird. Ein Beispiel ist etwa Sebastian Kiihn von Wirel-
esslife.de?®, der seine vielfachen Beratungsartikel und Masterminds vor dem Hintergrund sei-
nes Studiums der Betriebswirtschaft als betriebswirtschaftliche Beratung darstellen kann.
Ahnliches diirfte fiir viele andere digitale Selbstindige gelten.

21 BVerfG, BStBI. 11 1978, 125, 129; Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 60, m. w. Nachw.
2 http://www.bmwi-wegweiser.de/download/katalogberufe.pdf.

2 Sjehe http://www.earthcity.de.

24 Siehe http://wirelesslife.de.
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c) Katalogahnliche Berufe

Katalogdhnliche Berufe zeichnen sich dadurch aus, dass sie ebenfalls eine hohere Ausbildung
voraussetzen und den Katalogberufen dhnlich sind. Bei ihnen priift das Finanzamt im Einzelfall
(bei Abgabe des Formulars zur Anmeldung der Steuernummer beim Finanzamt), ob die Vo-
raussetzungen gegeben sind. Anerkannt wurden etwa Dirigenten, Fotodesigner, Program-
mierer, Schauspieler, Modedesigner oder Werbetexter. Wiederum Berufe, die unter digita-
len Selbstdandigen verbreitet sind.

d) Tatigkeitsberufe

Da die Entwicklung von Berufen nicht still steht, existiert weiter die Auffanggruppe der Tatig-
keitsberufe. Diese zeichnen sich dadurch aus, dass eine wissenschaftliche, kiinstlerische,
schriftstellerische, erzieherische oder unterrichtende Tatigkeit vorliegt.

Wissenschaftlich ist die Losung einer schwierigen Aufgabe nach streng sachlichen und objek-
tiven Kriterien mittels einer tiberpriifoaren Methode?. Dazu gehéren Forschung, angewandte
Wissenschaften?® und Lehre sowie das Erstellen von Gutachten. Dies diirfte unter digitalen
Selbstdndigen seltener der Fall sein. Ein technisch-journalistisches Gegenbeispiel ist aber etwa
Ethan Siegel auf Medium.com?’.

Kiinstlerisch ist die freie schopferische Gestaltung, in der Eindriicke, Erfahrungen und Erleb-
nisse mittels einer bestimmten Formensprache zu unmittelbarer Anschauung gebracht wer-
den?®. Dies kann etwa fiir bildende Kiinstler, Showstars oder Entertainer angenommen wer-
den (auch online, etwa bei Youtube?® oder im Rahmen eines unterhaltenden Blogs denkbar?).
Haben die kiinstlerischen Werke daneben auch einen Gebrauchswert, wie bei Gebrauchs- und
Modegrafikern oder Rednern, ist eine gewisse Gestaltungshohe erforderlich®'. Bei Portrat-,
Mode- oder Werbe-Fotografen hiangt die Einordnung davon ab, ob die Bilder nicht allein tech-
nische Fertigkeiten voraussetzen, sondern auch eigenschépferische Elemente aufweisen??.

Schriftstellerisch ist die schriftliche Gestaltung selbstidndiger Gedanken fiir die Offentlichkeit33.
Ein wissenschaftlicher Inhalt oder kiinstlerische Ausdruck ist nicht erforderlich34. Eine solche
Tatigkeit kann auch bei Journalisten, Publizisten, Autoren oder Lektoren gegeben sein. Oh-
nehin unterfallen Journalisten und Bildberichterstatter, (ob durch Fotos oder Filme), also
auch Kameraleute und Tontechniker (aber nur bei eigenstandiger Motivauswahl)3>, bereits
den Katalogberufen. Verfasser redaktioneller Beitrage im Auftrag von Unternehmen werden

25 S0 jedenfalls BFH, Az.: VIII R 48/99, BStBI. 11 2009, 238; Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 62, m. w. Nachw.

26 Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 62.

27 https://medium.com/@startswithabang.

28 BVerfGE 67, 213, 226; Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 66, m. w. Nachw.

29 7. B. Casey Neistat und viele andere Youtuber diirften die Voraussetzungen erfiillen, siehe https://www.y-
outube.com/user/caseyneistat.

30 7. B. der Postillion, siehe http://www.der-postillon.com.

31 BFH; Az.: IV R 9/77, BStBI.Il 1981, 21; BFH, Az.: IV B 200/04, BStBI. 11 2006, 709, hilt daran trotz berechtigter
Kritik im Schrifttum fest.

32 BFH, Urt. v. 7.3.1974, Az.: IV R 196/72, BStBI. Il 1974, 383, 385; Kirchhoff- Lambrecht, § 18 Rn. 46,
mw.Nachw.

33 BFH, Az.: | R 16/97, BStBI. 11 1982, 22; Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 77, m. w. Nachw.

34 BFH, Az.: IV R 4/01, BStBI. 11 2002, 475; Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 77, m. w. Nachw.

35 . Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 122, m. w. Nachw.
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wie Werbetexter jedenfalls dann als freiberuflich anerkannt, wenn originelle Gedankenarbeit
erforderlich ist3.

Grade bei schriftstellerischer Tatigkeit neigt die Rechtsprechung aber dazu, die Ubertragung
des Urheberrechts als erforderlich anzusehen?’; Schriftsteller im Selbstverlag sollen gewerb-
lich tatig sein3.

Rat: Eventuell kann es sich daher empfehlen, den Content Uber eine andere gewerbliche
Rechtspersonlichkeit zu vertreiben (also die Webseite etwa als UG zu betreiben und dieser die
Urheberrechte zu Gbertragen). Dann kannst Du Freiberufler sein (bleiben) und nur die Gesell-
schaft wird gewerblich tatig.

Erzieherische Téitigkeiten als solche scheinen digital (jedenfalls noch) schwer denkbar, doch in
Verbindung mit der unterrichtenden Tdtigkeit konnen auch Coaches in den Genuss der Frei-
beruflichkeit kommen (jedenfalls, wenn das Coachen von einer besonderen Qualifikation ge-
tragen ist). Anerkannt wurden etwa Kommunikationstrainer. Ebenfalls unterrichtende Tatig-
keit ist etwa juristische Lehrtdtigkeit eines Richters, eines ausschlieflich im Schulungsbereich
tatigen EDV-Beraters und eines Moderators bei Fortbildungsveranstaltungen. Es kommt da-
bei nicht auf den Gegenstand des Unterrichts an, es kann auch um Fitness, Reiten oder Tanzen
gehen3?. Auch Fitnesstrainer sind daher bei Selbstindigkeit freiberuflich tatig*°.

Insgesamt sind Beratungstdtigkeiten immer in der Ndhe des freiberuflichen Wirkens. Eine An-
erkennung diirfte vor allem dann in Betracht kommen, wenn der Ausiibende eine Katalogaus-
bildung hat (Arzt, Rechtsanwalt, Architekt, Ingenieur, Betriebswirt etc.). Doch auch alle ande-
ren Absolventen eines Studiums dirften bei vornehmlich beratender Tatigkeit die Vorausset-
zungen fir Freiberufler erfillen. Das konnen Akustiker, Kommunikationswissenschaftler,
Chemiker, Didtassistenten*! und weitere mehr ebenso sein, wie Absolventen eher kiinstleri-
scher Ausbildungen, wie Musiker, Kiinstler, Filmschaffende oder Fotografen.

Gewerblich ist aber wieder die Finanz-, Anlage- oder Kreditberatung*?. Das diirfte eventuell
anders sein, wenn keine Vermittlung von Produkten, sondern wirklich reine Wissensvermitt-
lung im Vordergrund steht (wie etwa beim Investment-Punk). Als gewerblich angesehen wur-
den auch Erndhrungsberater, aber hier gibt es zur Umsatzsteuer widerstreitende Einschat-
zungen*?, Okotrophologen sollten daher zumindest bei entsprechender Ausbildung die Aner-
kennung beantragen. Ebenfalls gewerblich soll die psychologische Beratung von Managern

36 FG RhPf, Urt. v. 25,11,1997, Az: 1 K 1305/96, EFG 1998, 136.

37 Dafiir Kirchhoff-Lambrecht, § 18 Rn. 48, m. w. Nachw.; dagegen Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 155, m. w. Nachw.
38 BFH, Az.: IV B 15/00, BFH NV 2001, 1280; Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 78, m. w. Nachw.; zur Kritik daran siehe
noch unten zu 3. Infizierung.

39 Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 83.

40 Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 155, m. w. Nachw.

41 Als den Heilberufen dhnlich anerkannt, s.; Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 155, m. w. Nachw.

42 BFH, Az.: XI B 28/07, BFH NV 2007, 1883; Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 107.

43 Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 155, m. w. Nachw.
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sein**. Unternehmens- oder Umweltberater konnen dagegen wieder freiberuflich sein®. Be-
rater mit fehlender wissenschaftlicher Basis, wie Fakire, Parapsychologen oder Handaufleger
sind dagegen immer gewerblich?®,

Doch ist die besondere Ausbildung nicht vorausgesetzt. Auch Autodidakten konnen den Frei-
beruflern zugerechnet werden, wenn sich der erlernte Hintergrund nur dem einer Katalogaus-
bildung dhnlich darstellt*’. Ein Beispiel durfte Vladislav Melnik vom Affenblog*® sein, der in-
zwischen eine anerkannte Expertise bei (individuellen) Werbetexten erreicht hat.

e) Indizien
Insgesamt lassen sich danach folgende Indizien fiir eine freiberufliche Tatigkeit angeben:

e Ein akademischer Abschluss oder eine héhere Bildung.

e Ein hoher kreativer Anteil bei der Arbeit.

e Firdie Arbeit sind hochwertige Zusatzausbildungen notwendig, die absolviert wurden.

e Der Freiberuflerist allein inhaltlich in dem Unternehmen tatig, andere Mitarbeiter sind
,nur” Aushilfen oder "Zuarbeiter".

e Eswerden Wissen und Erfahrung auf hohem Niveau verwendet.

e Es geht um Beratung, Coaching, Lehre oder Unterricht.

e Ein besonderes Vertrauensverhaltnis zu den Kunden ist wesentlich fiir die Tatigkeit.

e Im Vordergrund steht eine Dienstleistung, die unter personlichem Einsatz erbracht
wird.

e Das von dem Freiberufler verwendete Know-how entspricht dem Niveau eines in den
Katalogberufen genannten Akademikers.

Demgegenliber steht eine ausgepragte Makler-, Vermittlungs- oder Handelstatigkeit der Ein-
ordnung als freiberuflich regelmiRig entgegen®®. Damit ist insbesondere das reine Affiliate-
Marketing als Vermittlungstatigkeit gewerblich.

f) Einzelfalle digitaler Berufe

Insgesamt ergibt sich danach, dass Werbetexter, Fotobearbeiter, Schriftsteller, Ubersetzer,
Dolmetscher, Filmemacher und Kameramanner, Tontechniker und Journalisten sowie sons-
tige Kiinstler und Coaches oftmals den Freiberuflern unterfallen kénnen und damit viele digi-
tale Selbstidndige, Freelancer und Nomaden kein Gewerbe anmelden miissen®C.

Grenzfille sind aber leider viele andere digitale Berufe. Webdesigner oder Online-Journalis-
ten werden vom Finanzamt nicht ohne weiteres anerkannt. Dennoch sollte hier im Hinblick
auf die vielfachen eingangs geschilderten Vorteile versucht werden, eine Anerkennung als

4 Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 155, m. w. Nachw. Stichwort ,,Psychologe®.

4> Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 155, m. w. Nachw.

46 Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 155, m. w. Nachw.

47 Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 107, m. w. Nachw.

48 http://www.affenblog.de.

49 BFH, Urt. v. 24. 4.1997, Az.: IV R 60/95, BStBI. Il 1997, 567, 568; Kirchhoff-Lambrecht, EStG, 14. Aufl. 2015,

§ 18 Rn. 39, m.w.Nachw.

50 Unter Verweis auf das Institut der Freien Berufe an der Universitit Erlangen-Niirnberg findet sich eine weiter-
gehende alphabetische Ubersicht unter folgendem Link: http://www.existenzgruender.de/SharedDocs/Down-
loads/DE/Checklisten-Uebersichten/Gruendungswege/03 uebersicht-liste-aehnichen-Berufe-
Taetigkeiten.pdf? blob=publicationFile.

24



C. Genehmigungen

Freiberufler zu erreichen. Dabei kommt es oft auch ein wenig auf die Darstellung an (zu viel
Phantasie sollte man im Hinblick auf die Gefahren der Infizierungstheorie — siehe dazu sogleich
— aber nicht walten lassen).

Beispiel: Eine Ernidhrungsberaterin, die Okotrophologie studiert hat, die zu 80 % Einzel-
coaching gegen Entgelt anbietet und zu 20 % Affiliate-Einklinfte aus dem Blog hat, sollte auf
ihr Studium und die Coaching-Kontakte verweisen und nicht nur den Betrieb einer Webseite
flr Erndahrung anzeigen. Dennoch ist die Anerkennung nicht gesichert. Jedoch ware das ein
klarer Fall, in dem die gewerblichen Einkiinfte die freiberuflichen ,infizieren”, s. dazu so-
gleich).

Grafiker werden von den Finanzamtern oft als kiinstlerisch tatig angesehen und deshalb als
Freiberufler anerkannt. Bei Grafik- und Industriedesignern oder Layoutern kommt es nach
der Rechtsprechung des BFH aber letztlich immer auf den Einzelfall an>!. Bei Web-Designern
ist etwa eine gewisse Zurtickhaltung zu beobachten®?. Einen Perspektiv-Designer hat das FG
Nurnberg z. B. als gewerblich eingestuft®3. Entscheidend fur die Freiberuflichkeit ist jeweils,
ob ein kinstlerischer Gehalt der gestalterischen Arbeit vorliegt>*.

Bei Content-Providern, Textern und Online-Journalisten ist nach meiner Auffassung ebenfalls
eine journalistisch-schriftstellerische Tatigkeit gegeben, so dass eine Anerkennung als Freibe-
rufler versucht werden sollte. Journalistisch-schriftstellerische Tatigkeit kann sich auf alle tat-
sachlichen Ereignisse beziehen und bedarf auch keiner besonderen Darstellungshéhe (auch
wenn die — insbesondere, wenn sie von einer entsprechenden Ausbildung getragen ist — nicht
schaden kann). Von daher diirften viele Blogger Freiberufler sein, etwa Caroline Lohmann von
Shave the Whales®® als Reisejournalistin oder Gesa Neitzel von Bedouin Writer als Schriftstel-
lerin®®. Der Anerkennung entgegen stehen kann allenfalls das von der Rechtsprechung noch
nicht aufgegebene Kriterium der Urheberrechtsiibertragung®’, woran es bei einem eigenen
Blog fehlen kann2.

Gemeint ist damit das oben bereits angesprochene Kriterium, dass die eigene Verwertung der
Urheberrechte gewerblich ist — der Autor ist Freiberufler, der Verlag aber gewerblich. Dann
infiziert” die eigene , Verlagstatigkeit” das freiberufliche Wirken als Autor. Hier ist wieder an
eine z. B UG fiir den Blog zu denken.

Zwischen Journalisten und Schriftstellern besteht vielfach nur ein gradueller Unterschied.
Schriftsteller ist, wer fiir die Offentlichkeit schreibt und dabei seine eigenen Gedanken wie-
dergibt, auch wenn diese sich auf tatsachliche Gegenstande beziehen. Eine besondere kiinst-
lerische oder wissenschaftliche Héhe der Ausfiihrungen ist nicht erforderlich. Dies beachtet,

51 BFH, Urt. v. 23.8.1990, Az.: IV R 61/89, BStBI. Il 1991, 20, 21.

52 Was sich daraus rechtfertigt, dass das Design hiufig weniger kiinstlerischen als praktischen Erwédgungen folgt.
Dennoch kann eine eventuell vorhandene Nahe zum Programmieren oder zur Kommunikationsberatung durch-
aus zur Anerkennung fiihren.

53 FG Niirnberg, Urt. v. 8.7.1977, Az.: V 7/76, EFG 1978, 33, 34.

54 Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 155, m. w. Nachw.

55 Siehe http://shavethewhales.net.

56 http://bedouinwriter.com, jetzt http://wonderfulwild.com/.

57 Zur Kritik daran s. u. Ill. 3.

%8 Siehe dazu oben Ill. 2. d), weshalb es sich fiir journalistisch-schriftstellerische Blogger empfehlen kann, den
Blog liber eine gesonderte UG zu flihren.
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sollten auch Content-Provider den Freiberuflern zugerechnet werden kdnnen, sie sind den
Werbetextern jedenfalls dann dhnlich, wenn eine gewisse Originalitdt erforderlich ist. Auch
hier kann es aber sicher nicht schaden, wenn bei der Anmeldung beim Finanzamt das eigene
geistige Element der Tatigkeit in den Vordergrund geriickt wird.

Bei Programmierern ging die Rechtsprechung des BFH (Bundesfinanzhof, das hochste deut-
sche Finanzgericht) zunachst davon aus, dass jedenfalls der Programmierer Freiberufler ist,
der sich mit Systemsoftware befasst, im Gegensatz zu ,bloBen” Anwendungs-Programmie-
rern. Inzwischen hat der BFH aber auch diese als ingenieurdhnlich und damit freiberuflich ein-
gestuft>®.

Soweit es um eBooks, Lernprogramme und weitere Angebote im Internet geht, lassen sich (je
nach Inhalt) sowohl kiinstlerische, schriftstellerische oder unterrichtende (wissenschaftliche)
Elemente finden. So ist etwa auch die selbstdndige Entwicklung von Softwarelernprogram-
men eine schriftstellerische Tatigkeit, wenn diese fiir die Offentlichkeit bestimmt sind®. Ahn-
liches kann fur Bedienungsanleitungen angenommen werden, wenn der erstellte Text eine
eigene gedankliche Leistung des Autors darstellt®’.

Soweit es EDV-Berater anbetrifft, gehen die Finanzamter ohne wirkliche Rechtfertigung eben-
falls Gberwiegend von einer gewerblichen Tatigkeit aus, obwohl EDV-Consulting nicht wesent-
lich anders ist als etwa ein Consulting von Betriebswirten und Ingenieuren, die problemlos als
Freiberufler eingeordnet werden. Immerhin ist anerkannt worden, dass EDV-Berater im Ein-
zelfall als beratende Betriebswirte freiberuflich tatig sein kénnen®2. Freiberuflich sind im Re-
gelfall aber IT-Systemadministratoren, IT-Betreuer und IT-Projektleiter®.

Dagegen ist eine freiberufliche Beratungstatigkeit verneint worden fir einen Organisations-
berater fiir Datenbanken, einen PR-Berater® oder einen extern bestellten Datenschutzbe-
auftragten®. Auch bei reiner SEO-Beratung diirften die Voraussetzungen freiberuflicher Ta-
tigkeit schwer darzustellen sein. Das kann aber wieder anders sein, wenn diese in einem gro-
Beren Zusammenhang komplexer WerbemalRinahmen (Stichwort: anerkannte Werbetexter),
Marketingstrategien (Stichwort: Katalogberuf beratender Wirtschaftswissenschaftler®®) oder
Kommunikationskampagnen (Stichwort: anerkannter Kommunikationsberater, insbesondere
mit entsprechendem Studium) erbracht wird. Erneut wird deutlich, dass jeweils eine einzel-
fallabhdngige Betrachtung erforderlich ist und vieles auch auf die Darstellung in der Anmel-
dung ankommt.

59 Kirchhoff-Lambrecht, § 18 Rn. 69, m. w. Nachw.

80 BFH, Urt. v. 10.9.1998, IV R 142/72, Az.: IV R 16/97, BStBI. 11 1999, 215.

61 Kirchhoff-Lambrecht, § 18 Rn. 48, m. w. Nachw.

62 Kirchhoff-Lambrecht, § 18 Rn. 69, m. w. Nachw.

63 Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 155, m. w. Nachw., reines Projektmanagement soll aber gewerblich sein, s ebda.
Stichwort ,,Projektmanager”.

64 Je nach Darstellung und Nihe zu anerkannten Tatigkeiten — Schriftsteller, Content-Provider, Werbetexter oder
Kommunikationstrainer zum Beispiel — meine ich aber, dass hier durchaus eine Anerkennung versucht werden
sollte.

85 vgl. Kirchhoff-Lambrecht, § 18 Rn. 69, m. w. Nachw., auch hier kann die Nihe zur juristischen Beratungstatig-
keit aber flieRend sein.

% Dann kann Anerkennung jedenfalls méglich sein, s. Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 155, m. w. Nachw. — Marke-
tingberater.
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Beispiel: Wiirde Sebastian Kiihn von Wireless Life®” in der Steueranmeldung ausfiihren: ,,Be-
trieb eines Blogs und einer Social Media Plattform” wiirde er sicher als gewerblich eingestuft.
Meldet er stattdessen: ,Verfassen journalistisch-betriebswirtschaftlicher Fach-Artikel lber
Selbstandige im Internet, betriebswirtschaftliche Beratung und Unterrichtung von Selbstandi-
gen im Internet und Entwicklung von Schulungsmaterialien” an, diirfte die freiberufliche An-
erkennung nur schwer versagt werden kénnen®®,

g) Tabellarische Ubersicht der freien Berufe fiir Online Unternehmer:

Zeichen:
X = freier Beruf,
0 = freier Beruf moglich,

- = freier Beruf nicht moglich
O/X = Uberwiegend moglich
—/0 =selten moglich

Beruf Méglich Bemerkung
Affiliate-Marketing - gewerblich

Architekt X Katalogberuf

Arzt X Katalogberuf

Bildende Kiinstler X Tatigkeitsberuf

Blogger 0 bei katalogdahnlichem Inhalt
Coaching 0/X Je nach Ausbildung und Inhalt
Content-Provider 0] bei gewisser Originalitat
Datenbank OrgaBerater - Nicht anerkannt
Datenschutzbeauftragter - Nicht anerkannt, zweifelhaft
EDV-Berater -/0 bei Betriebswirten
Entertainer X Tatigkeitsberuf
Erndhrungsberater -/0 bei entsprechender Ausbildung
Fotografen 0/X wenn nicht nur technisch
Grafiker X Katalogahnlich

Journalisten X Katalogberuf

Kameramanner o/X Katalogdhnlich

Kinstler X Katalogberuf
Online-Journalisten 0] bei gewisser Originalitat
Programmierer X Ingenieurdhnlich
Rechtsanwalt X Katalogberuf

SEO-Berater -/0 bei groRerem Zusammenhang
Showstars (Youtube) X Tatigkeitsberuf

Trainer X Tatigkeitsberuf
Web-Designer -/0 bei besonderem Gehalt
Werbetexter 0/X bei gewisser Originalitat

57 www.wirelesslife.de.

68 Selbst wenn der Vertrieb der Unterrichtsmaterialien auch ein gewisses gewerbliches Geprige hat. Soweit die-
ser Teil maRgeblich zu den Einnahmen beitragen wiirde, sollte bei gemischter Tatigkeit liber eine Trennung der
Tatigkeiten nachgedacht werden, siehe dazu sogleich zu 3.
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3. Abfdrbung

Die Vorteile des freiberuflichen Status sind aber ,,selbstverstandlich” nicht ohne steuerliche
Gefahren. Wenn Du Deine Unternehmung zu optimistisch als freiberuflich darstellst, obwohl
(in nennenswertem Umfang) auch gewerbliche Einkiinfte erzielt werden, droht eine ,Infizie-
rung” Deiner freiberuflichen Einkiinfte durch die gewerblichen mit der Konsequenz, dass die
Einklinfte insgesamt als gewerblich gelten.

Im Grundsatz geht der BFH zwar von einer Trennungstheorie aus. Danach ist bei einem Ne-
beneinander von gewerblichen und freiberuflichen Tatigkeiten eine getrennte Beurteilung der
beiden Einkunftsarten moglich, soweit eine solche nach der Verkehrsanschauung moglich
ist®. Dabei kann eine getrennte Buchfiihrung ein Indiz fur die Trennung und Trennbarkeit sein
(Rat: weshalb in solchen Fallen in jedem Fall getrennt Buch zu fiihren ist). Nicht trennbar sind
die Bereiche aber dann, wenn sie sich gegenseitig bedingen und unlésbar miteinander ver-
flochten sind, wobei es auf das Gesamtbild der Tatigkeit ankommt.

Ein Beispiel, das (leider) auch fir viele digitale Selbstandige zutrifft, ist der Selbstverlag eines
Schriftstellers. Da verlegerische Tatigkeit gewerblich ist, nimmt der BFH insgesamt eine ge-
werbliche Tatigkeit an’®. Da das Urteil jedoch noch zu Zeiten groRer Verlage mit entsprechen-
den Druck- und Werbeaufwendungen erging, mag daran fiir den Selbstverlag von eBooks tber
das Internet gezweifelt werden. Hier erscheint die Selbstvermarktung als untergeordnet ge-
genliber der schriftstellerischen Tatigkeit. Im Streitfall kann hier eventuell in einem Prozess
erfolgreich argumentiert werden, aber derzeit ist noch davon auszugehen, dass der Selbstver-
lag einer freiberuflichen Tatigkeit entgegensteht. Ein weiteres anschauliches Beispiel fir nicht
trennbare Tatigkeiten ist die Serienproduktion eines Kinstlers im Eigenvertrieb’?.

Bei gemischten Tatigkeiten, die sich schwer trennen und abgrenzen lassen, ist haufig eine Ein-
zelfallbetrachtung und im Zweifel auch qualifizierte Beratung erforderlich. Klassisches Beispiel
dirften viele Blogs sein, die sich auch durch Affiliate-Links oder selbstverlegte eBooks mone-
tarisieren, solange die verlegerische Tatigkeit (m. E. nach veraltet) noch als gewerblich ange-
sehen wird.

Anders ist die Abfarbe(bzw. Infizierungs-)theorie aber anzuwenden, wenn es um gemischte
Tatigkeiten einer Personengesellschaft (GbR, OHG, KG, PartG) geht. Insoweit fingiert § 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG gewerbliche Einkilinfte. Eine Aufteilung der Einkunftsarten in einer Personen-
gesellschaft ist daher nach der Rechtsprechung des BFH nicht zuldssig’2. Dabei kommt es auf
die Tatigkeit eines jeden Gesellschafters an. Jeder Gesellschafter muss fast ausschlieRlich frei-
beruflich tatig sein, damit die Gesellschaft insgesamt noch freiberufliche Einkiinfte haben
kann’3. Nur, wenn die gewerbliche Tatigkeit weniger als 3 % der Gesamtleistung der Perso-
nengesellschaft ausmacht und insgesamt nicht mehr als 24.500 Euro im Veranlagungszeit-
raum netto erlost werden, gilt sie als ganz gering und fuhrt nicht zur Infizierung.

69 Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 50, m. w. Nachw.; Kirchhoff-ReiB, § 15 Rn. 68, m.w.Nachw.; Franz, Die einkommen-
steuerrechtliche Einordnung der gewerblichen und freiberuflichen Tatikeit unter Berlicksichtigung der nicht-
selbstandigen Tatigkeit, Diss. Heidelberg, 1996, S. 295 unter Verweis auf BFH, Urt. v. 23.10.1956, Az.: | 116/55
U, BStBI. 111957, 17, 18.

70 BFH, Urt. v. 30.10.1978, IV R 15/73, BStBI. 11 1979, 236.

71 BFH, Az.: IV R 15/73, BStBI. Il 1979, 236.

72 Schmidt-Wacker, § 18 Rn. 50; Franz, a.a.0., S. 206; BFH, Urt. v. 1.2.1979, IV R 113/76, BStBI. Il 1979, 574, 576.
73 BFH, Urt. v. 27.08.2014, Az.: VIII R 6/12.
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Bei Personengesellschaften sollte also fiir jede Einkunftsart ein neues Steuersubjekt gegriin-
det werden, damit nicht freiberufliche Einkiinfte pl6tzlich bilanziert werden missen und der
Gewerbesteuer unterfallen.

Rat: Wenn Du sowohl gewerbliche als auch freiberufliche Einkiinfte hast, solltest Du die Griin-
dung einer Gesellschaft fir die gewerbliche Tatigkeit erwadgen, wenigstens aber eine ge-
trennte Buchflhrung installieren. Das gilt ganz besonders, wenn es um eine Personengesell-
schaft geht.

IV. Ergebnis Gewerbeanmeldung

Insgesamt solltest Du also zundchst versuchen, Dich als Freiberufler beim Finanzamt anzumel-
den. Anhand der herausgearbeiteten Kriterien sollte eine Einschatzung und Darstellung ge-
genliber dem Finanzamt moglich sein, die hinreichende Erfolgsaussichten bietet. Wegen der
Gefahr einer Nachbesteuerung gewerblicher Einkiinfte nebst dem Vorwurf der Steuerhinter-
ziehung sollte aber nicht versucht werden, gewerbliche Tatigkeiten als freiberuflich zu bemdn-
teln. Im Zweifel ist ein offenes Wort gegeniiber dem Finanzamt vorzuziehen. Gegebenenfalls
kann in Betracht kommen, freiberufliche und gewerbliche Tatigkeiten zu trennen, um wenigs-
tens teilweise den Status des Freiberuflers zu erhalten.

Doch selbst wenn Du gewerblich tatig bist, solltest Du nicht vorschnell ein Gewerbe anzeigen.
Nach dem Erfordernis eines gewerblichen Mittelpunktes ist durchaus fraglich, ob vor allem
digitale Nomaden liberhaupt anzeigepflichtig sind. Da wenigstens die Zwangsmitgliedschaft in
der IHK und vielleicht auch ein ARD und ZDF Beitragsservice droht, der auf beruflichen Rech-
nern den , Genuss” 6ffentlich-rechtlichen Fernsehens wittert (man kann auch an Auflagen des
statistischen Bundesamtes und manche biirokratischen Konsequenzen mehr denken), solltest
Du ein Gewerbe nur anmelden, wenn es eindeutig erforderlich ist (Beispiel: Online-Shop mit
Lager in Deutschland).

Noch kostspieliger werden die Konsequenzen einer nicht erforderlichen Gewerbeanzeige,
wenn das Finanzamt sie verwendet, um zu argumentieren, dass die von einem digitalen No-
maden (tatsachlich Gber das Jahr) aus dem Ausland getatigten Lieferungen und Leistungen
aus einem inldndischen Gewerbe stammen, also in Deutschland steuerbar sind’4. Daher kén-
nen die Nachteile durchaus erheblich sein. Es kann, etwa nach einem entsprechenden Verlan-
gen von Finanz- oder Gewerbeaufsichtsamt’> zwar eventuell keine andere Wahl bleiben. Im
Extremfall sollten aber (nach Beratung mit einem Rechtsanwalt oder Steuerberater) rechtliche
Schritte erwogen werden.

Danach sollte, wenn Du keine freiberufliche Tatigkeit darstellen kannst, ein Gewerbe bei dem
Gewerbeaufsichtsamt nur bei Tatigkeit aus und in Deutschland erfolgen. Soweit Du Dich beim
Gewerbeamt aber nicht anmeldest, gibt es auch keine anschlieRende Meldung vom Gewer-
beamt an das Finanzamt. Dann ist eine eigenstandige steuerliche Anmeldung erforderlich.

74 Denn nach einem Wegzug kénnen unter den komplizierten Voraussetzungen des § 2 AStG (AuRensteuerge-

setz) aus Deutschland stammende Einkiinfte noch bis zu zehn Jahre (!) lang in Deutschland zu versteuern sein,

obwohl langst keine Wohnung in Deutschland mehr besteht.

75 Zu beachten ist, dass manchmal auch Beamte das von ihnen anzuwendende Recht nicht abschlieRend richtig
beherrschen.
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V. Steueranmeldung

1. Formular

Die Relevanz der Gewerbeanzeige wird danach tUberschatzt. Viel Wesentlicher ist eine Steuer-
nummer. Selbstandige, die aus Deutschland arbeiten oder in Deutschland (gegeniber Firmen)
tatig werden wollen, bendétigen in jedem Fall eine Steuernummer. Diese ist auf jeder Rech-
nung aufzufiihren.

Der Erhalt der Steuernummer erfolgt nach einer Gewerbeanzeige automatisch auf eine ent-
sprechende Mitteilung des Gewerbeaufsichtsamtes an das Finanzamt. Dieses wird Dir dann
ein entsprechendes Formular zusenden.

Anders ist dies bei der Aufnahme einer freiberuflichen Tatigkeit (oder eines Gewerbes ohne
vorherige Gewerbeanzeige). Diese musst Du bei Beginn der Selbstandigkeit beim Finanzamt
anzeigen. Entweder online oder vor Ort erhaltst Du dafiir Formulare, die Du ausftillen, ausdru-
cken, personlich unterschreiben und an das zustandige Finanzamt senden musst. Bejaht das
Finanzamt aufgrund des Antrages die Freiberuflichkeit, erhaltst Du von dort die Steuernum-
mer, die in der Folge fir alle Rechnungen bendtigt wird. Sollte das Finanzamt dagegen wider
Deinem Antrag von einer gewerblichen Tatigkeit ausgehen, wird es Dich auch entsprechend
behandeln und die Vorteile fiir Freiberufler versagen.

Rat: Selbstandige, die freiberuflich tatig, aber bereits gewerblich angemeldet sind und ent-
sprechend ihre Einkiinfte versteuern, sollten (ggf. mit ihrem Steuerberater) erwagen, das Ge-
werbe abzumelden und beim Finanzamt die Anerkennung als Freiberufler zu beantragen.

2. Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer

Wenn Du dariber hinaus innerhalb der Europaischen Union umsatzsteuerfrei Waren oder
Dienstleistungen verduBern mdchtest, bendtigst Du zudem eine Umsatzsteueridentifikations-
nummer. Diese kannst Du online bei dem Bundeszentralamt fiir Steuern beantragen’®.

3. Ergebnis
Wesentlich ist also die Steuernummer und — soweit das in Betracht kommt — der Versuch, vom
Finanzamt als Freiberufler anerkannt zu werden.

4. Spoiler

Die Zeichen fiir eine Anerkennung als Freiberufler stehen derzeit gut. In der Rechtsprechung
ist durchaus eine Ausweitung der freiberuflichen Tatigkeiten fest zu stellen. Das hei}t aber
nicht, dass sich dies bereits zu jedem Finanzbeamten rumgesprochen hat. Manchmal werden
diese zudem mit der neuen digitalen Realitat nicht abschliefend vertraut sein. Du musst daher
mit Widerstdnden rechnen. Es kann sein, dass eine neue Berufsbezeichnung bei Beamten ei-
nen (,,ganz selten”) zu beobachtenden Reflex auslost:

- lIst neu?
- -dann miusste ich fir meine Entscheidung
die Verantwortung libernehmen:

76

http://www.bzst.de/DE/Steuern International/USt Identifikationsnummer/FAQ/FAQ Vergabe USt IdNr/Verg
abe FAQ node.html.
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- Abgelehnt.

Hier hilft nur eine gute Darstellung bereits bei Antragstellung. Das Ristzeug solltest Du in den
vorliegenden Ausfiihrungen finden kénnen, vielleicht hilft auch persénliche Uberzeugungsar-
beit mit Beispielen am Amtstisch, wenn alle Stricke reiflen aber auch Rechtsmittel in Abstim-

mung mit einem Rechtsanwalt oder Steuerberater.

VI. Tabellarisches Gesamtergebnis
Die Fallgruppen und Ergebnisse zu Gewerbe- und Steueranmeldung lassen sich damit wie folgt

zusammenfassen:

Art und Ort

Gewerbeanmeldung

Steueranmeldung

gewerblich und fester Stand-
ort

X

als Gewerbe

freiberuflich und fester

Standort

als Freiberufler

vielleicht freiberuflich und
fester Standort

als Freiberufler (versuchen)

gewerblich ohne Standort

je nach Risikobereitschaft

als Gewerbe

freiberuflich ohne Standort

als Freiberufler

vielleicht freiberuflich ohne
Standort

als Freiberufler (versuchen)

gemischt freiberuflich und
gewerblich

trennen, ein Gewerbe an-
melden’’ und eine freiberuf-

liche Tatigkeit

77 Zur besseren Trennung sollte hier in jedem Fall eine separate Gesellschaft fiir die gewerbliche Tatigkeit erwo-
gen werden. Dies erleichtert die Trennung der Einkunftsarten ungemein. Eine Unternehmensgesellschaft haf-
tungsbeschrankt (UG) erfordert nur einen geringen Aufwand, eventuell kommt hier je nach Standort aber auch
eine auslandische Rechtsform in Betracht. Dies ist immer Frage einer anwaltlichen Beratung im Einzelfall.
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D. DIE UNTERNEHMENSGRUNDUNG

Jede Aufnahme einer freiberuflichen oder gewerblichen Tatigkeit ist der Start eines Unterneh-
mens (feinsinnige juristische Diskussionen mal auRen vorgelassen). Dieses Unternehmen be-
darf wenigstens einer Anzeige beim (deutschen) Finanzamt. Ausreichend ist diese Anzeige
aber nur fir Freiberufler. Ansonsten muss das Gewerbe beim Gewerbeamt angemeldet wer-
den (hier meldet das Gewerbeamt gleich weiter an das Finanzamt, auch hier muss man sich
also nur einmal anmelden).

I. Gesellschaften (mit beschrankter Haftung)

Doch auch fiir die Griindung eines Unternehmens gilt: teile und herrsche. Statt als Einzelun-
ternehmer (oder Freiberufler) tatig zu werden, kann man auch eine Gesellschaft griinden.
Dadurch entstehen zwei verschiedene Rechtspersonen: Die Gesellschaft und der oder die Ge-
sellschafter.

Eine noch bessere Abschottung bietet die Wahl einer Gesellschaftsform, bei der die Gesell-
schafter nicht mit ihrem Privatvermogen fiir die Schulden aus der Unternehmung haften. Er-
reichen lasst sich dies durch eine GmbH (UG) oder eine GmbH & Co KG (UG & Co KG). Diese
zu griinden und zu unterhalten ist nicht wesentlich schwieriger und teurer als ein Einzelunter-
nehmen zu betreiben. Von daher ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung grundsatzlich
zu empfehlen.

Eine Ausnahme sind Freiberufler, die damit den Status als Freiberufler verlieren kdnnen und
ohnehin praktisch immer personlich haften. Aber auch fir diese stehen mit der Partner-
schaftsgesellschaft mit beschrankter Haftung besondere Rechtsformen zur Verfligung.

Il. Internationale (digitale) Unternehmen

1. Rechtsfihigkeit und wie sie erlangt wird

Alle natlirlichen Personen sind rechtsfahig (§ 1 BGB), d. h., kénnen Adressat von Rechten und
Pflichten sein. Man sollte meinen, damit hat es sein Bewenden, denn wer oder was sollte noch
rechtsfahig sein (kbnnen)? Doch ist das Recht frei in der Definition der Rechtstrager und kann
deshalb der natiirlichen Person auch eine ,,juristische Person” an die Seite stellen und einfach
fingieren, dass diese (weitgehend) dieselben Mdoglichkeiten haben wie natiirliche Personen.

Unternehmer haben ein natiirliches Bediirfnis, dass sich die Risiken aus ihrem Unternehmen
auf das Vermogen dieses Unternehmens begrenzen. Wer immer beflirchten muss, dass sein
gesamtes Vermogen fir neue Risiken verloren geht, liberlegt vielleicht zweimal, ob er das Ri-
siko tatsachlich eingeht. Gesamtgesellschaftlich ist die Eingehung von Risiken durch Unterneh-
mer jedoch erwiinscht. Deshalb hat staatliche Rechtsetzung seit langem juristische Personen
anerkannt.

Hierbei handelt es sich um den Zusammenschluss Mehrerer zu einem gemeinsamen (meist
wirtschaftlichen) Zweck, sogenannten Gesellschaften. Heute bedarf es fiir deren Griindung
sogar ausnahmsweise nur eine Person, insbesondere bei den Gesellschaften mit beschrankter
Haftung, in den Niederlanden den B.V., im common law Rechtskreis den limited liability com-
panies. Da diese Rechtsform aber mit deutlichem Abstand am haufigsten vorkommt, sind sog.
Einpersonen GmbHs in der Rechtswirklichkeit vielfach anzutreffen.
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Wenn derartige Gesellschaften nach bestimmten Regeln gegriindet und rechtmaBig in ein Re-
gister eingetragen sind, erlangen sie Rechtsfdhigkeit, konnen also ebenso wie natirliche Per-
sonen Rechte und Pflichten begriinden, insbesondere selbst Vertragspartner sein. Sie handeln
dabei durch ihre Geschaftsfiihrer und sorgen so dafiir, dass die eigentlichen Inhaber der Un-
ternehmung (die Gesellschafter), nicht selbst Adressat von insbesondere Vertragen werden
(missen)’8.

2. Die Beschrdnkung der Haftung des Gesellschafters

Unausgesprochener Grundsatz des (westlichen) Zivilrechts ist, dass jeder Rechtstrager unbe-
schrdnkt haftet, mit seinem gesamten Vermaogen. Reicht dies nicht aus, um die Schuld(en) zu
bedienen, tritt Insolvenz ein.

Wer sich jetzt fragt, wie es dann eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung geben kann, hat
schon Wesentliches verstanden. Tatsachlich ist der Name der GmbH in vielfacher Hinsicht
falsch. Der Grundsatz vollstandiger Haftung gilt unbeschrankt, sogar fiir Volkerrechtssubjekte,
wie anlasslich der Diskussion um Griechenland zu lernen war, erst Recht fiir die Gesellschaften
des Privatrechts. Erfillt eine Gesellschaft mit beschriankter Haftung ihre Verbindlichkeiten
nicht, haftet sie unbegrenzt. Ihr gesamtes Vermogen kann bis zum letzten Cent gepféndet
werden. Reicht dies nicht hin, tritt Insolvenz ein. AnschlieRend, bei ganzlich fehlenden Mitteln
sogar ohne vorheriges Insolvenzverfahren, wird die Gesellschaft liquidiert — ein Schicksal, das
natirliche Personen zum Gliick nicht ereilt, auch wenn friiher der sog. Schuldturm fast ahnli-
che Konsequenzen hatte.

Betrachtet man den Grundsatz unbeschrankter und sogar unbeschrankbarer Haftung, wird
deutlich, warum es darauf ankommt, dass die Gesellschaft selbst Trager der Rechte und Pflich-
ten wird und nicht die eigentlichen Inhaber der Unternehmung, die Gesellschafter. Dadurch
haftet nur das Vermogen der Gesellschaft, nicht aber das (Privat-)Vermogen der Gesellschaf-
ter. Richtig muss es also heiBen: Gesellschaft mit unbeschrankter Haftung und gar nicht haf-
tenden Gesellschaftern.

Ein anderes gilt aber, wenn die Rechtsform missbraucht wird. Dann kennt jede — nicht Offs-
hore — Rechtsordnung ganz unterschiedlich ausgestaltete Tatbestdande, die den Durchgriff auf
den Gesellschafter erlauben.

Im Ergebnis weist der Name ,,Gesellschaft mit beschrankter Haftung” also darauf hin, dass die
Gesellschafter nicht haften. Sie haften beschrankt insofern, als sie alles das verlieren, was sie
je in die Gesellschaft investiert haben (weil eben die Gesellschaft unbeschrankt haftet), also
insbesondere das Eigenkapital, das sie in der Gesellschaft angesammelt hatten.

3. Generelle Voraussetzungen fiir Gesellschaften mit beschridnkter Haftung

Es liegt auf der Hand, dass eine durch Gesellschaften bewirkte Haftungsbeschrankung miss-
braucht werden kann. Kann sich der Gesellschafter hinter der Gesellschaft unbegrenzt verste-
cken, ist dem Betrug und der Schadigung der Geschaftspartner Tur und Tor gedffnet, insbe-
sondere, wenn der Gesellschafter freie Hand hat, wie lange er die Gesellschaft mit Mitteln

78 Heute gilt dhnliches jedenfalls im deutschen Recht fiir praktisch alle Gesellschaften des Privatrechts, auch
ohne, dass sie direkt als juristische Personen angesehen werden.
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ausstattet. Deshalb gibt es in jeder westlichen Rechtsordnung Vorschriften, die Missbrauche
verhindern sollen.

a) Registereintragung als Voraussetzung der Rechtsfahigkeit

Juristische Personen bedlrfen in der Regel einer Eintragung in ein Register, um als juristische
Personen rechtsfahig zu sein. Da man sie anders als nattirliche Personen nicht sehen, greifen
und horen kann, bedarf es wenigstens einer solchen Verkorperung der juristischen Person
(z. B. Gesellschaft mit beschrankter Haftung), damit tGiberhaupt klar ist, dass die Gesellschaft
existiert. Ansonsten waren juristische Personen unsichtbare Geister des Rechtsverkehrs. Da-
bei wird regelmaBig eingetragen, wer fiir die Gesellschaft handelt (Geschaftsfihrer oder Vor-
stand) und wer Gesellschafter ist, damit flir den Rechtsverkehr und die Behdrden erkennbar
ist, wer fur die Gesellschaft handelt und verantwortlich ist.

b) Mindestausstattung der Gesellschaft (mit beschrankter Haftung)

Kann der Gesellschafter ganz frei entscheiden, mit welchen Mitteln er die Gesellschaft aus-
stattet, kann er sie so weit aushohlen, dass im Haftungsfall kein Vermogen der Gesellschaft
mehr besteht, also der Glaubiger letztlich leer ausgeht. Um das zu verhindern, kennen alle
entwickelten westlichen Rechtsordnungen Vorschriften, die eine bestimmte Kapitalausstat-
tung der Gesellschaft sicherstellen sollen.

Im deutschen Rechtskreis wird dies vor allem durch das Mindestkapital sichergestellt, damit
wenigstens eine grundlegende Kapitalausstattung vorhanden ist. Deshalb bedarf eine Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung der Einzahlung von wenigstens 25.000 Euro’® von Seiten der
Gesellschafter. In der Folge gab es dann eine ganze Reihe von Vorschriften, die gewahrleiste-
ten, dass dieses Kapital zumindest nicht missbrauchlich unterschritten wird.

Im common law Rechtskreis kennt man zwar kein Mindestkapital, doch wird auch hier, wenn
auch auf andere Weise, sichergestellt, dass der Gesellschafter der Gesellschaft nicht unbe-
grenzt finanzielle Mittel entziehen kann. Dies erfolgt insbesondere durch eine Begrenzung der
Vertretungsmacht® und Grenzen fiir die Entnahme von Gesellschaftsmitteln.

Eine Zwischenform ist die neu geschaffene deutsche Rechtsform der Unternehmensgesell-
schaft mit beschrankter Haftung (UG), bei der nur ein symbolisch geringes Kapital eingezahlt
werden muss, aber wenigstens 25 % der Gewinne in der Gesellschaft verbleiben miissen, bis
ein Stammkapital wie bei der GmbH (25.000 Euro) erreicht ist. Dies war die deutsche Antwort
auf den sogleich noch zu schildernden Wettlauf der européischen Gesellschaftsformen durch
die Entscheidungen des EuGHs zum Recht auf freie Niederlassung flir européische Gesellschaf-
ten®l,

4. Tricks von Offshore Rechtsordnungen

Samtliche der genannten Voraussetzungen fur die Rechtsfahigkeit juristischer Personen in den
entwickelten westlichen Rechtsordnungen kdnnen sich als Belastung fiir die Gesellschafter
darstellen. Das erforderliche Mindestkapital etwa nach friiherem deutschen oder immer noch

79 Insgesamt, der Betrag muss aber nicht (sofort) voll eingezahlt werden.
80 Sog. ultra vires Doktrin.
81 Siehe dazu unten, II. 1. f).
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aktuellem Osterreichischen Recht bindet Liquiditdt ebenso wie die nach common law beste-
henden Beschrankungen, die Gewinne frei zu entnehmen. Durch die Eintragung im Register
kdnnen die Gesellschafter jederzeit vom Rechtsverkehr identifiziert und fir ihre geschaftli-
chen Handlungen verantwortlich gemacht werden. Diese Grenzen waren und sind aber der
ausbalancierte Preis dafiir, dass eine Rechtsordnung liberhaupt die Risikoverlagerung auf Ge-
sellschaften erlaubt. Schrankenloses Unternehmertum funktioniert hier —wie auch in anderen
Bereichen — nicht.

Um die Grindung von Gesellschaften in ihrem Land zu férdern und auf diese Weise Kapital
und Steuerertrage zu erhalten, gibt es jedoch seit langem einen Wettlauf von sog. Offshore
Rechtsordnungen, die es den Gesellschaftern leicht machen, eine Gesellschaft zu griinden, zu
unterhalten und dabei méglichst auch noch anonym zu bleiben. Das Gesellschaftsrecht in Offs-
hore Standorten sieht daher grundsatzlich kein Mindestkapital vor. Eine Eintragung in ein Re-
gister ist zwar regelmaRig vorgesehen, doch gibt es meist berufsmaRige Treuhdnder vor Ort,
die die Fihrung der Gesellschaft (ibbernehmen und die allein in das Register eingetragen wer-
den, um den Gesellschaftern Anonymitadt gegeniliber Dritten (und insbesondere den heimi-
schen Finanzbehorden) zu ermoglichen. Diese Treuhander unterliegen zudem meist ebenso
einem ausgepragten Berufsgeheimnis wie die Banken in den jeweiligen Offshore-Standorten,
so dass grofle Anonymitat gewahrleistet ist (war).

In der Konsequenz gibt es ganze Branchen aufRerhalb von Offshore Standorten praktisch nicht
mehr. Prominentestes Beispiel sind sicher die Reedereien. Fast alle Schiffe Europas fahren un-
ter zypriotischer oder maltesischer, international auch unter panamaischer Flagge. Aber na-
turlich dienten derartige Gesellschaften nicht nur der Steuervermeidung, sondern auch weit
dunkleren Zwecken wie der Geldwéasche oder gar der Terrorfinanzierung. Eigentlich ist es des-
halb Gberraschend, dass es bis zum 21. Jahrhundert gedauert hat, bis derartige Konstruktio-
nen effektiver bekampft wurden. Doch Fakt ist, so einfach wie friiher ist die Nutzung der Offs-
hore Welt nicht mehr®2

I1l. Internationales Gesellschaftsrecht

1. Anwendbares Recht fiir grenziiberschreitende Gesellschaften

Sobald ein Sachverhalt nationale Grenzen Uiberschreitet, stellt sich immer die Frage, welche
von den zwei oder mehr Rechtsordnungen anwendbar ist. Dies klart das internationale Privat-
recht, welches Regeln dafiir enthalt, ob das inlandische oder das auslandische Recht zur An-
wendung kommt. Doch leider gibt es (auRerhalb der EU), kein international einheitliches Pri-
vatrecht. Vielmehr hat jedes Land sein eigenes internationales Privatrecht, so dass dieses
Recht immer in allen betroffenen Rechtsordnungen zu priifen ist. Das heil3t: bei jeder interna-
tionalen Rechtsanwendung miissen zuvor in wenigstens zwei Rechtsordnungen die Regeln ge-
prift werden, die regeln, welches Recht Anwendung findet!

Diese Frage stellt sich im Ubrigen auch bei vielen Vertragen, die digitale Nomaden abschlie-
Ben. Bei jedem grenziiberschreitenden Vertrag muss beantwortet werden, welches nationale
Privatrecht im Streitfall Anwendung findet. Immerhin akzeptieren die internationalen Privat-
rechte weitgehend Rechtswahlklauseln (zumindest unter Unternehmen), so dass sich diese
schwierige Frage umgehen ldsst, wenn man in seine Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder
Vertrage eine Rechtswahlklausel aufnimmt.

82 Siehe dazu spater Abschnitt VI. 1.
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Ebenso stellt sich aber auch fiir Gesellschaften, die in einem anderen Land tatig werden, im-
mer die Frage, welches der beiden Rechte auf diese Gesellschaft Anwendung findet. Dazu gibt
es international zwei Theorien.

a) Die Griindungstheorie (z. B. England)

Danach kommt es auf das Recht des Staates an, in dem die Gesellschaft gegriindet wurde. Ob
die Gesellschaft also rechtsfihig ist (selbst Adressat von Rechten und Pflichten sein kann) und
alle weiteren auf die Gesellschaft anwendbaren Regeln, richten sich nach dem Recht des Griin-
dungsstaates. Kdme also eine deutsche Gesellschaft (mit beschrankter Haftung) nach England,
wirden die englischen Gerichte auf diese Gesellschaft deutsches Recht anwenden. Ebenso
ware nach englischer Sichtweise englisches Recht anwendbar, wenn eine englische Limited
z. B. in Deutschland anséssig wird.

b) Die Sitztheorie (z. B. bis vor kurzem Deutschland, Niederlande)

Nach der Sitztheorie kommt es auf das Recht des Staates an, in dem die Gesellschaft ihren Sitz
hat. Sitz bedeutet — im Grundsatz®® — der Ort, an dem die wesentlichen Entscheidungen der
Gesellschaft getroffen werden. Durch diese Theorie werden der Wegzug und der Zuzug von
Gesellschaften deutlich erschwert. Da es immer auf das Recht des Sitzes ankommt, muss eine
im Ausland gegriindete Gesellschaft sich dann nach dem Recht des (neuen) Sitzlandes immer
noch einmal rechtmaRig griinden, um anerkannt zu werden. Bis vor kurzem horte daher eine
deutsche GmbH auf, eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung zu sein, wenn ihr Sitz (der
Ort, an dem die Entscheidungen getroffen werden) nach aulerhalb Deutschlands verlegt
wurde. Sie wurde damit automatisch zur Gesellschaft biirgerlichen Rechts und die Gesellschaf-
ter hafteten dadurch fiir Schulden der Gesellschaft unbegrenzt!

c) Unterschiedlicher Begriff des Sitzes einer Gesellschaft

Zu allem Uberfluss ist aber der Begriff des Sitzes keinesfalls eindeutig. Der Sitz kann formell
der Sitz sein, den die Gesellschaft in ihrer Satzung als solchen bestimmt, einfach eine Adresse
unter der sie im Idealfall erreichbar ist. Dies entspricht aber jedenfalls nicht der h. M. in
Deutschland. Hier wird vielmehr materiell darauf abgestellt, an welchem Ort die wesentlichen
Entscheidungen liber die Gesellschaft getroffen werden, also im Regelfall der (Haupt-) Aufent-
haltsort des Geschaftsfihrers. Dabei existiert jedenfalls fir Deutschland noch keine Meinung,
ab welchem Mal eines auslandischen Aufenthaltes von einer Sitzverlegung auszugehen ist.

Also selbst in Staaten, die der Sitztheorie folgen, kdnnen je nach Sitzbegriff unterschiedliche
Ergebnisse eintreten. Personen, die einem Staat angehdorig sind, der der Sitztheorie folgt, mus-
sen also (jedenfalls auBerhalb der EU, dazu noch sogleich), sehr genau aufpassen, wenn sie
eine nationale Gesellschaft im Ausland fiihren oder sie eine auslandische Gesellschaft aus dem
Inland heraus verwenden wollen®.

83 Genauer siehe sogleich am Ende des Kapitels.

84 Wobei in Deutschland wahrscheinlich sogar beides gilt, fiir (auslandische) Gesellschaften in Deutschland gilt
der materielle Sitzbegriff, wahrend die h.M. im Personengesellschaftsrecht inzwischen eher der formellen Be-
trachtungsweise folgt, um einen Wegzug von Personengesellschaften nicht diskriminierend zu Kapitalgesell-
schaften zu erschweren.
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d) Européische Niederlassungsfreiheit

Nach Art. 54 EUV gilt auch fir Gesellschaften das Recht auf Freizligigkeit natlirlicher Personen
gem. Art. 49 EUV. Sie haben also Niederlassungsfreiheit und kénnen frei entscheiden, in wel-
chem Mitgliedstaat sie ansdssig und tatig sein wollen. Unschwer zu erkennen ist, dass ein
Recht, welches der Sitztheorie folgt, deutlich gréRere Schwierigkeiten mit der Niederlassungs-
freiheit hat, als ein Recht, welches der Griindungstheorie folgt. Die Griindungstheorie hat
keine Probleme, eine inldndische Gesellschaft in ein anderes Land zu lassen oder eine auslan-
dische Gesellschaft als solche anzuerkennen, weil ohnehin das Griindungsrecht gilt. Bei der
Sitztheorie geht dagegen die Gesellschaft im Zweifel unter, wenn sie die Grenze liberschreitet.

Da damit dieser Gesellschaft die Niederlassungsfreiheit genommen ist, weil sie sich nicht nach
Belieben (innerhalb der EU) niederlassen kann, entschied der EuGH, dass kein Mitgliedstaat
den Wegzug eigener Gesellschaften oder den Zuzug einer anderen EU-Gesellschaft (in diskri-
minierender Weise) behindern darf. Damit Idsst sich die Sitztheorie —innerhalb der EU — nicht
mehr aufrechterhalten.

e) Wettlauf der européischen Gesellschafts-Rechtsordnungen

Vor der Entscheidung des EuGHs waren grenziiberschreitende Sachverhalte bei Gesellschaf-
ten eher selten. Viele Staaten wandten streng die Sitztheorie an. In der Konsequenz war es
deren Gesellschaften nicht moglich, die Grenze zu (iberschreiten, ohne sich aufzulosen, weil
sie eben nach dem Wegzugsrecht wirksam gegriindet waren, aber nicht nach dem Recht des
Zuzugortes. Ebenso wenig konnten Gesellschaften aus den Griindungstheoriestaaten zu den
Sitztheoriestaaten ziehen, da diese dann ihr Recht anwandten, nach denen die Gesellschaft
grade wieder nicht ordnungsgemal gegriindet war und wieder erldschte.

Mit der EuGH Entscheidung wandelte sich dies. Die Sitztheorie liel8 sich danach nur noch sehr
eingeschrankt aufrechterhalten. Alle Mitgliedsstaaten waren gezwungen, die Griindungsthe-
orie anzuwenden. In der gesamten EU kommt es danach nur noch darauf an, dass die Gesell-
schaft in einem Mitgliedsstaat wirksam gegriindet wurde. Dieses Recht entscheidet einheit-
lich, ob die Gesellschaft wirksam gegriindet wurde, welche Haftungsbeschrankung gilt, wie
die Geschaftsfiihrung zu agieren hat usw.

Damit kdnnen sich die Griinder frei aussuchen, wo sie ihre Gesellschaften griinden und wel-
chem Recht sie sich dafiir unterstellen. Auf einmal konkurrierten alle européischen Rechts-
ordnungen um die Gunst der Grinder. Es gab (und gibt) in Europa jedoch unterschiedliche
Strategien, mit denen Glaubiger von Gesellschaften dagegen geschitzt werden, dass die be-
schrinkte Haftung durch Gesellschaftsgebrauch missbraucht wird. In Deutschland, Osterreich
und den Niederlanden war dies etwa die Vorschrift eines bestimmten Mindestkapitals, wel-
ches bei der Griindung eingezahlt und spater nicht wieder an die Gesellschafter ausgeschiittet
werden durfte, fir die deutsche GmbH etwa 25.000 Euro. Das common law Englands sieht
dagegen kein Mindestkapital vor, gewahrleistet den Glaubigerschutz jedoch dadurch, dass es
umfangreiche Vorschriften gibt, die ein AbflieRen des von der Gesellschaft insgesamt gebilde-
ten Vermogens verhindern. Dies reicht von Beschrankungen der Vertretungsmacht der Ge-
schaftsfiihrer durch die ultra vires Doktrin®® bis zu Beschriankungen bei der Entnahme von Ge-
winnen.

85 Es diirfen nur Geschifte gemacht werden, die dem unmittelbaren Zweck der Gesellschaft dienen, eine Ge-
sellschaft, die Telefone handelt, kann danach nicht ohne weiteres Autos (zum Handeln) erwerben.
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Schnell erwies sich jedoch, dass die Rechtsordnungen verloren, die die Hiirden als erstes auf-
stellten, also die Rechtsordnungen mit einem Mindestkapital. Daher verbreiteten sich engli-
sche Limiteds in Europa rasend schnell, ohne dass die Griinder auf die spater einsetzenden
Grenzen bei der Vertretungsmacht und der Gewinnausschiittung geachtet hatten; meist kann-
ten sie sie wohl ohnehin nicht. Um nicht alle Gesellschaften an England zu verlieren, schufen
daher fast alle Rechtsordnungen das Mindestkapital ab, nur noch das ,,gallische Dorf* Oster-
reich halt beharrlich daran fest.

Inzwischen wird auch von anderer Front der Wettbewerb der Gesellschafts-Rechtsordnungen
in Europa neu befeuert. In Form eines Start-ups, unter Abschaffung so viel biirokratischer Hiir-
den wie moglich, hat Estland inzwischen die E-Residency mit der Mdglichkeit geschaffen,
elektronisch eine Limited Liability Company (Osalihing) in Estland zu errichten und auch noch
zu unterhalten, in dem etwa auch die Steuerklarung dazu elektronisch tber die elektronische
Residency Karte abgewickelt werden kann. Malta scheint dem zu folgen, die Umsetzung ha-
pert aber wohl noch.

Die Griindungstheorie gilt auch fiir den EWR, Norwegen, Island und Liechtenstein sowie auf-
grund eines volkerrechtlichen Vertrages auch fiir die USA, wobei letztere sogar auch europai-
sche Gesellschaften von US-Biirgern anerkennen mdssten.

f) Deutsche Antwort

Damit kommt es in den Sitztheorie-Staaten zu einer Ungleichbehandlung der Inlander, wenn
diese nicht wegziehen kénnen, ohne ihre Identitit zu verlieren®® Dabei soll bereits hier er-
wahnt werden, dass Deutschland aufgrund der europarechtlichen Ausweitung der Grin-
dungstheorie inzwischen eine Regelung getroffen hat, wonach deutsche Kapitalgesellschaften
(AG, GmbH und UG) ihren Sitz folgenlos in das Ausland verlegen kénnen (§§ 4a GmbHG, 5
AktG). Insofern gilt die Sitztheorie in Deutschland nur noch in dieser wesentlichen Hinsicht
eingeschrankt.

Dies bedeutet, dass etwa auch Osterreicher, deren Staat als wohl einziger in der EU noch am
Mindestkapital (10.000 Euro) fiir Gesellschaften mit beschrankter Haftung festhalt, mit
500 Euro eine UG in Deutschland griinden und mit dieser nach Osterreich ziehen kénnen. Das
deutsche Recht hatte nichts dagegen und das Osterreichische Recht miisste dies aufgrund der
europdischen Niederlassungsfreiheit akzeptieren. Das gleiche gilt im Verhaltnis zu Schweizern,
doch miisste hier anhand des Schweizer internationalen Privatrechts gepriift werden, ob das
Schweizer Recht eine deutsche Gesellschaft mit Sitz in der Schweiz als deutsche Gesellschaft
anerkennt (richtet sich dann wieder nach der Griindungs- oder Sitztheorie).

g) Europaisches Gesellschaftsrecht

Nach den Urteilen Cartesio und Vale muss nach dem EuGH sogar ein grenziiberschreitender
Formwechsel moglich sein. Danach kann eine Gesellschaft eines Landes — ohne ihre Identitat
zu verlieren — in eine Gesellschaft eines anderen Landes umgewandelt werden (z. B. eine nie-
derlandische BV in eine deutsche GmbH). Der Wegzugsstaat darf dies nicht verhindern und
der aufnehmende Staat muss sie zulassen, wenn ein Formwechsel nach seinem nationalen
Recht moglich ist.

8 Der EuGH hat nur entschieden, dass ein Wegzug nicht zu einer Auflésung einer Gesellschaft fiihren darf, be-
vor sich diese dem neuen Rechtsregime des Zuzugsortes unterstellt, fordert aber nicht, dass die Einzelstaaten
ihren Gesellschaften den Umzug auch unter Beibehaltung ihrer Identitdt ermoéglichen miissen.
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Weiter gibt es inzwischen auch rein europdische Gesellschaftsformen (z. B. die SE), die derzeit
aber fir kleinere Unternehmen nicht besonders attraktiv sind.

IV. Internationale Prozessrecht

Soweit es um den Gerichtsstand fir Streitigkeiten unter den Gesellschaftern geht, gilt nach
der Verordnung EU Nr. 1215/2012 (EuGVVU) bei Gesellschaften in Europa ein ausschlieRlicher
Gerichtsstand an dem Sitz der Gesellschaft. Hier wendet der deutsche BGH jedenfalls fiir eu-
ropaische Gesellschaften folgerichtig die Griindungstheorie an, so dass Gerichtsort immer der
Grindungsort ist. Deutsche Gesellschafter einer englischen Limited miissen ihren internen
Streit also vor englischen Gerichten fiihren. Daran kommt man auch nicht mit einer Gerichts-
standsvereinbarung vorbei, da der Gesellschaftsgerichtsstand ein ausschlieRlicher ist, bei dem
eine Gerichtsstandsvereinbarung nicht moglich ist. Einziger Ausweg ist eine Schiedsgerichts-
klausel.

Rat: Das sollte auch bei jeder Offshore Gesellschaft wenigstens dann beriicksichtigt werden,
wenn es mehr als einen Gesellschafter gibt. Zwar gilt zumindest auRRerhalb der EU fiir eine
solche Gesellschaft nicht das EuGVVU, doch wird es haufig nicht erwiinscht sein, dass die Ge-
richte des Offshore Standortes entscheiden, insbesondere, wenn dieser Ort von den Gesell-
schaftern weit entfernt ist und die Gesellschafter die betreffende Rechtsordnung kaum ken-
nen. Da fast alle Lander Schiedsvereinbarungen akzeptieren, diirfte eine Schiedsklausel haufig
angezeigt sein; jedenfalls dann, wenn nicht vollig klar ist, ob das Recht des Offshore Standortes
Gerichtsstandvereinbarungen anerkennt.

V. Internationales Steuerrecht

1. Doppelbesteuerung

Wenn Du Uberlegst, auBerhalb Deines Heimatlandes beruflich tatig zu werden (ob mit oder
ohne eine Gesellschaft, spielt dabei keine Rolle), musst Du auch das internationale Steuer-
recht beachten. Es kann vorkommen, dass Du zweimal steuerliche Verpflichtungen zu erfillen
hast, einmal in Deinem Heimatland, einmal in dem Land, aus dem heraus Du téatig wirst. Auf
diese Weise konnen sich Steuerlasten plotzlich verdoppeln.

International wird eine solche Doppelzahlung in der Regel durch sog. Doppelbesteuerungsab-
kommen vermieden, die zwischen zwei Staaten geschlossen werden und die in der Regel auf
einem Musterabkommen beruhen, welches die OECD entwickelt hat®’. Jedoch existieren sol-
che Abkommen nur da, wo sie bilateral auch geschlossen wurden. Fehlt ein solches Abkom-
men, ist es ohne weiteres moglich, dass es zu einer doppelten Besteuerung kommt: wie etwa
zwischen Hongkong und Deutschland.

Doch auch jenseits der Gefahr der Doppelbesteuerung kennen viele nationale Rechtsordnun-
gen eine Besteuerung ihrer Staatsbiirger (iber die eigenen Grenzen hinweg. Besonders dras-
tisch gilt dies fiir US-Amerikaner und Schweizer, die immer ihr gesamtes Welteinkommen dort
versteuern missen, unabhangig davon, wo sie leben und sich aufhalten. Sie kdnnen der hei-
mischen Steuer nur entkommen, indem sie ihrer Staatsangehorigkeit entsagen.

87 Ist leider nur kostenpflichtig erhiltlich, s. http://www.oecd.org/berlin/publikationen/oecd-musterabkom-
menzurvermeidungvondoppelbesteuerung.htm .
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Fiir die meisten anderen Staaten gilt dagegen aufgrund einer entsprechenden Vorgabe in dem
Muster Doppelbesteuerungsabkommen der OECD prinzipiell eine Grenze von 183 Tagen. Ist
man mehr als diese Zeit im Ausland aufhaltig und auch nicht mehr im Heimatland wohnhaft
(hat dort seinen Lebensmittelpunkt), sind die Angehorigen solcher Lander im Heimatland im
Grundsatz nicht mehr (einkommens-)steuerpflichtig.

2. Nationale Einkommenssteuerrecht

a) Unbegrenzte Einkommenssteuerpflicht natiirlicher Personen

In Deutschland ist (unbegrenzt) steuerpflichtig, wer hier gem. § 1 EStG wohnt (§ 8 AStG) oder
wenigstens seinen gewdhnlichen Aufenthaltsort (§ 9 AStG) hat. Dann ist man — wie in vielen
anderen Staaten auch®® —, verpflichtet, sein gesamtes Welteinkommen hier zu versteuern.

Dabei kommt es materiell eigentlich eher auf Deinen gewdhnlichen Aufenthaltsort an. Dieser
wird nach § 9 AO dadurch begriindet, dass sich aus der Art des Aufenthaltes entnehmen lasst,
dass er nicht nur voriibergehend sein soll. Dies ist nach dem Gesetz jedenfalls positivdann der
Fall, wenn der Aufenthalt sechs Monate im Jahr iberschreitet. Dabei ist jedoch in negativer
Hinsicht grade nicht gesagt, dass ein gewdhnlicher Aufenthalt eindeutig ausscheidet, wenn
man nur geringere Zeit im Jahr in Deutschland aufhaltig ist.

Rat: Niemals auf die vielfach kolportierten 183 Tage hereinfallen: sie sagen nur, dass man bei
mehr als 183 Tagen Aufenthalt in einem Land steuerbar ist, nicht aber, dass man darunter
nicht steuerbar ist!

Dennoch wird die 183 Grenze weitgehend beachtet, wenn man denn tatsachlich in Deutsch-
land keine Wohnung mehr hat. Doch eine Wohnung ist bereits dann gegeben, wenn man liber
sie nur fur einen Tag des Jahres verfugt (bzw. in ihr wohnt). Unschadlich ist, sich fiir kurze Zeit
etwa Uber Airbnb oder Untermiete eine Wohnung zu verschaffen und diese zu bewohnen,
denn als Wohnung wird nur angesehen, was nach den Umstdanden auf gewisse Dauer genutzt
werden soll. Entscheidend ist der dauerhafte Zugriff auf die Wohnung. Dabei kann schon das
Gastezimmer bei den Eltern schadlich werden, wenn dieses tatsachlich vorgehalten wird und
man gar einen Schlissel dafiir hat.

Oliver Kahn ist etwa dariiber gestolpert, dass er zwar aus steuerlichen Griinden in Osterreich
wohnte, aber in Miinchen bei seiner Schwester noch ein Zimmer hatte, Gber dessen Schiissel
er verfligte. Dieser Tipp einer Verlassenen hat ihn erhebliche Steuernachzahlungen und eine
saftige Geldstrafe gekostet. Bei Eheleuten wird im Ubrigen praktisch unwiderleglich vermutet,
dass die Wohnung des Ehegatten auch von dem anderen genutzt wird, erst recht, wenn dort
auch minderjahrige Kinder wohnen.

Es sind auch mehrere Wohnsitze moglich, dabei fiihrt es aber schon zur Steuerpflicht in
Deutschland, wenn nur einer davon im Inland gelegen ist®.

88 Ausnahmen sind hiufig Offshore-Standorte wie etwa Malta, aber auch z. B. England, hier muss ausldndisches
Einkommen gar nicht oder jedenfalls nicht ohne weiteres versteuert werden.

8 Fiir Nomaden oder digitale Unternehmer praktisch nicht relevant sollte die erweiterte unbeschrinkte Steuer-
pflicht des § 1 Abs. 2 EStG werden kdnnen, diese betrifft nur staatliche Diensttrager.

40



D. DIE UNTERNEHMENSGRUNDUNG

b) Steuerpflicht von Kérperschaften (juristischen Personen)

Ganz ahnlich ist die Rechtslage fiir Kapitalgesellschaften, die der Korperschaftssteuer unter-
liegen, also insbesondere UGs und GmbHs. Gem. § 1 Abs. 1 KStG ist auch deren Welteinkom-
men in Deutschland zu versteuern, wenn sie gem. § 11 KStG ihren Sitz in Deutschland haben.
Ebenso wie bei der Wohnung kommt es auch hier auf einen materiellen Begriff des Sitzes an:
MaBgeblich ist nach § 10 KStG der Sitz der Gesellschaft. Dies ist der Ort, an dem die wesentli-
chen Entscheidungen der Gesellschaft getroffen werden. Letztlich entscheidet damit der
Hauptaufenthaltsort oder gar die Wohnung des Geschaftsfihrers, wo der Sitz der Gesellschaft
ist.

Auf Nomaden sind Gesetz oder Rechtsprechung aber auch hier nicht eingestellt, denn bei
wechselnden Aufenthalten soll es auf den Ort ankommen, an dem der Schwerpunkt der ge-
schaftlichen Leitung liegt. Dies mag fiir Nomaden unmoglich festzustellen sein. Die Annahme
einer Steuerpflicht in Deutschland sollte dann nicht maoglich sein. Jedoch ist das alles nicht
gesichert. Standiges Reisen ist weder im internationalen Gesellschaftsrecht noch im interna-
tionalen Steuerrecht vorgesehen.

c) beschrankte Einkommenssteuerpflicht

Doch selbst wenn man in Deutschland nicht unbeschrankt steuerpflichtig ist, bedeutet dies
nicht, dass Deutschland ohne weiteres gewillt ist, Einnahmen unversteuert aus dem Land flie-
Ben zu lassen. Denn selbst jemand, der seinen gewohnlichen Aufenthalt nicht in Deutschland
hat, muss gem. § 1 Abs. 4 und § 49 EStG wenigstens die Einnahmen in Deutschland versteuern,
die er im Inland erzielt hat.

Dies sind nicht ohne weiteres Lieferungen und Leistungen, die etwa ein digitaler Nomade aus
dem Ausland nach Deutschland leistet (diese gelten vielmehr als im Ausland erbracht®®), wohl
aber Einnahmen aus Tatigkeiten gegeniiber Deutschen, die hier erbracht wurden oder Einnah-
men aus Beteiligungen an Gesellschaften, Zinsen auf Kapital oder Mieten fiir Immobilien in
Deutschland (dazu kann sogar der Gewinn aus der Untervermietung der Wohnung gehoren,
deren Behalten einen unbeschrankt steuerpflichtig gemacht hatte).

Dabei hat bereits die beschrankte Steuerpflicht zur Folge, dass samtliche ausldandischen Ein-
kiinfte gegenlber den deutschen Finanzbehérden angegeben werden miissen. Denn zwar
bleiben die ausldandischen Einkiinfte steuerfrei, doch werden sie fir die Berechnung der Pro-
gression bericksichtigt, mit der die inldndischen Einklinfte besteuert werden. Wenn etwa der
Steuersatz fir 10.000 Euro deutsche Einkiinfte nur 10 % betragen wiirde, kénnten diese doch
mit dem absoluten Spitzensteuersatz (inklusive Reichensteuer) von 45 % zu besteuern sein.
Hat der Betreffende also etwa im Ausland noch weitere 130.000 Euro verdient, muss er
4.500 Euro von seinen deutschen Einklinften abfiihren.

3. Einfach beschrdnkt reicht nicht: die erweiterte beschrénkte Einkommenssteuerpflicht
Damit hat es natirlich nicht sein Bewenden. Es gibt auch noch die erweiterte beschrankte
Einkommenssteuerpflicht. Dieser unterliegt gem. § 2 AStG (AulRensteuergesetz) derjenige, der

% Nach § 34 d Nr. 2 a) EStG sind ausldndische Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gegeben, wenn sie von einer aus-
landischen Betriebsstatte gem. § 12 AO oder einen dort tatigen standigen Vertreter gem. § 13 AO erzielt wer-
den. Das gleiche gilt fiir sonstige selbststdandige Einkinfte natirlicher Personen. Anders nur — fir die Umsatz-
steuer — nach der europaischen Richtlinie fir digitale Leistungen im B2C Geschaft, hier kommt es — ausnahms-
weise —auf den Ort an, zu dem die Leistung geliefert wird.
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in einem Niedrigsteuerland lebt (einem Land mit einer Steuerlast von maximal einem Drittel
der deutschen) und noch — etwa als Anteilseigner einer deutschen Gesellschaft — wirtschaftli-
che Beziehungen zu Deutschland unterhalt. Dann sind noch weitergehend Einkiinfte im Inland
zu versteuern. Bei einer Abmeldung in ein Niedrigsteuerland sind damit noch weitere Schwie-
rigkeiten moglich, die eine gute steuerliche Beratung erfordern.

4. Wegzugsbesteuerung

Aber auch damit sind die Félle, in denen der deutsche Staat seine Biirger in das Ausland ver-
folgt, nicht voriiber. Allein der Wegzug aus Deutschland 16st bereits bestimmte Steuerpflich-
ten aus.

a) Grundsatz

Nach § 4 Abs. 3 EStG wird der Ausschluss oder die Beschrankung des deutschen Besteuerungs-
rechtes aus der VerdauBerung und Nutzung eines Wirtschaftsgutes als Entnahme behandelt,
die sofort zu einer steuerpflichtigen Einnahme fiihrt. Diese Norm gilt jedoch nur fiir bestimmte
Wirtschaftsgiter und nicht flr die bloBe Verlagerung von abstrakten, zukiinftigen Gewinnpo-
tentialen wie etwa bei einem Einzelunternehmen oder einer Personengesellschaft.

Nach § 16 Abs. 3a EStG ist bei einem Ausschluss oder der Beschrankung des deutschen Be-
steuerungsrechts hinsichtlich des Gewinns aus der VerduRerung samtlicher Wirtschaftsguter
des Betriebs oder eines Teilbetriebs einer Betriebsaufgabe gleichzusetzen. Damit ist der ge-
samte Wert des Betriebes sofort zu versteuern. Auch hier ist erforderlich, dass etwaige Kun-
denbeziehungen oder Geschaftschancen zu einem Wirtschaftsgut konkretisiert wurden, das
gilt also wieder eher fir verfasste Produktionsbetriebe als reine Dienstleistungsunternehmen
oder Personengesellschaften.

b) Funktionsverlagerung

SchlieRRlich kann eine Wegzugsbesteuerung aus den Regelungen zur sog. Funktionsverlage-
rung nach § 1 Abs. 3 S. 9 ff. AStG folgen. Nach herrschender juristischer Meinung finden die
Regeln zur Funktionsverlagerung durch das sog. AOA in § 1 Abs. 5 S. 1 ff. AStG auch fir Verla-
gerungen von Funktionen zwischen Betriebsstitten Anwendung®?.

Nach dem Wortlaut des Gesetzes ist eine Funktionsverlagerung gegeben, wenn ,,eine Funktion
einschlielllich der dazugehdrigen Chancen und Risiken und der mit Gibertragenen oder tber-
lassenen Wirtschaftsgiiter und sonstigen Vorteile verlagert wird®.

Rechtsfolge ist, dass die steuerlichen Einkiinfte der inlandischen Betriebsstatte, die in das Aus-
land verlagert wird, um den Preis erhoht werden, den ein ordentlicher und gewissenhafter
Geschaftsfihrer am Markt fur die abgegebene Funktion erzielt hatte. Da ein solcher Preis in
der Regel am Markt nicht gebildet wird, wird ein hypothetischer Fremdvergleichspreis ermit-
telt, der schwierig zu berechnen ist.

Der Fremdvergleichspreis wird als Barwert ermittelt, in dem das in der (ibertragenen Funktion
liegende Gewinnpotential nach Steuern (G) mit einem risikoaddquaten Zinssatz (i) diskontiert
wird. Dabei ist immer ein besonderer Einflussfaktor, inwieweit bei dem Gewinnpotential ein

91 Schnitger, IStR 2012, 638.
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angemessener Unternehmerlohn als zusatzliche Betriebsausgabe anzusetzen ist. Weil es sich
um neue Rechtsgrundsatze handelt, ist hier vieles noch offen.

c) Ausnahmeregelungen

Nach Ansicht der Steuerverwaltung®? gilt: ,Vorginge, die von fremden Dritten nicht als Ver-
dauBerung oder Erwerb einer Funktion angesehen wiirden, sind nicht nach den Grundsatzen
der Funktionsverlagerung zu behandeln. Es kann sich um geringfiigige oder zeitlich begrenzte
Verlagerungen handeln (z. B. Bagatellfdlle mit UmsatzeinbuRen weniger als 1.000.000 Euro)
[...].“. Dartber hinaus sieht § 1 Abs. 3 S. 10 AStG drei Ausnahmen von den Grundsatzen Funk-
tionsverlagerung vor. Fir all diese Falle ist aber eine Steuerberatung unerldsslich.

Anzumerken ist noch, dass die Wegzugsbesteuerung europarechtswidrig sein kénnte und des-
halb nach deutschem Recht im Fall eines Wegzuges innerhalb der EU die Wegzugsbesteuerung
gestundet und gegebenenfalls ganz erlassen wird.

VI. Der gemeinsame Meldestandard der OECD

1. Der Niedergang der Offshore-Standorte

Jahrzehntelang war Steuerflucht ein einfaches Unterfangen. Wie bereits angemerkt, beson-
ders kleine und arme Lander haben geradezu einen Wettlauf um das einfachste, am wenigs-
tens kontrollierte und starksten anonymisierte Gesellschaftsrecht gefiihrt. Von Belize nach
Uruguay, von der Schweiz liber Lichtenstein nach Monaco, von Seychellen bis Hongkong ent-
standen Unmengen von Briefkastengesellschaften; so genannt, weil lhr ganzes Vermogen
oder Unternehmen praktisch nur aus einem Briefkasten und einem Konto bestand und sie
ansonsten in dem betreffenden Land nichts anderes unternahmen, als eben Einnahmen/Ver-
mogen zu verstecken.

Dies ist bei den Offshore Standorten sogar Programm, ob in Hongkong oder den Steuerzonen
der Arabischen Emirate (z. B. Jebel Ali Free Zone oder Ras al Khaimah), es kdnnen nur solche
Gesellschaften als Offshore Gesellschaften gegriindet werden, die ausschliefRlich auslandische
Einklinfte erzielen und gar nicht im Inland tétig sind. Fir Gesellschaften, die auch in dem be-
treffenden Land tatig werden wollen, gilt ein ganz anderes — viel strengeres — Gesellschafts-
recht.

Um auf diese Weise sein Geld vor der Steuer zu verstecken, bedurfte es bald nicht mehr fin-
diger Recherchen, vielmehr wurde es in vielen Banken Teil der normalen Beratung, den Kun-
den Offshore Gesellschaften zu empfehlen und (teuer) zu verkaufen. Gleichzeitig wurde im-
mer mehr ruchbar, wie mit Hilfe derartiger Gesellschaften internationale Konzerne wie Apple,
Starbucks, Amazon und viele andere ihre Steuerlast auf unter 2 % senken konnten.

Musterbeispiel eines solchen Offshore Standortes war das kleine Liechtenstein zwischen Os-
terreich und der Schweiz. Dieses bot nicht nur Gesellschaften mit beschrankter Haftung, bei
denen nur ein zur absoluten Berufsverschwiegenheit verpflichteter Treuhdander im Register
eingetragen wurde, sondern sogar ebenso anonyme Sondervermogen, Stiftungen liechten-
steinischen Rechts, mit denen das Schwarzgeld dann ohne Probleme wieder im Heimatland,
etwa in Immobilien, investiert werden konnte. Dadurch brachte es das kleine Liechtenstein zu
31 Versicherungen, 27 Fondsgesellschaften und 15 Banken bei einem per 2008 verwalteten

92 VwGrds FV, Rn. 49.
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Vermogen von ca. 277 Milliarden Euro. Schatzungen zufolge waren mehr als 95 % davon
Schwarzgeld.

Mit der umfassenden Verbreitung wurde es der Politik aber unmaglich, die weltweit grassie-
rende Steuerhinterziehung unter dem Radar zu halten. Die Steuerehrlichkeit der Normalbe-
volkerung war angeblich deutlich in Gefahr (nicht, dass die Politiker — wie die Schwarzgeldkas-
sen der CDU zeigten — dem widerstehen konnten), so dass sich jetzt auch die langsamsten
Politiker zum Handeln herausgefordert fiihlten®3.

Der Niedergang der Offshore Welt begann jedoch eher auf Initiative einzelner Steuerfahnder
mit den sog. Steuer CDs, die insbesondere von Deutschland aufgekauft wurden. Am Morgen
des 14. Februar 2008 klingelten, von Fernseh-Kameras werbewirksam begleitet, deutsche
Steuerfahnder bei dem Chef der Deutschen Post, Klaus Zumwinkel, um wegen mittels einer
liechtensteinischen Stiftung hinterzogener 1,2 Millionen Euro eine Hausdurchsuchung zu star-
ten. Erfahren hatten die Steuerfahnder davon durch eine Daten-CD, die sie von einem Liech-
tensteinischen Bankangestellten aufgekauft hatten. Seitdem ist Liechtenstein als Offshore
Standort weitgehend erledigt. Unmengen von sog. ,Briefkastenfirmen” wurden aufgelost
oder nach Panama und Singapur geschafft®. Liechtenstein sah sich erheblichem politischen
Druck ausgesetzt und zeichnete plotzlich Doppelbesteuerungs- und Auskunftsabkommen mit
wesentlichen Teilen der westlichen Welt. Heute gibt es nur noch halb so viele Stiftungen in
Liechtenstein wie vor dem Leak.

Noch schlimmer erging es Zypern. Dieses geriet im Zuge der Griechenlandkrise in erhebliche
finanzielle Schieflage und musste im Gegenzug zu einem 10 Milliarden-Hilfspaket der EU die
Inhaber der vielen Briefkastengesellschaften (iberwiegend Russen) an der Rettung der eige-
nen Banken mit weiteren 13 Milliarden Euro beteiligen (durch Enteignung ihrer Guthaben bei
den faktisch insolventen zypriotischen Banken). Pl6tzlich war das im sicheren Hafen gewahnte
Schwarzgeld verschwunden. Zwar gelang es wohl den reichsten Russen, ihr Geld, rechtzeitig
gewarnt, noch aulRer Landes zu bringen, doch grade die Hinterzieher mit kleinerem Vermogen
wurden empfindlich getroffen. Vollig unklar ist danach, warum im Internet immer noch ver-
breitet zypriotische Briefkastengesellschaften promotet werden. Denn ein solcher Standort
hat natirlich jegliches Vertrauen der , Investoren” verspielt und als Offshore-Standort ausge-
dient, zumal auch Zypern zu dhnlichen Zugestandnissen gezwungen wurde wie Liechtenstein.
Die nachste Finanzkrise Zyperns dirfte damit nicht mehr weit hin sein.

Doch es sollte fiir die Offshore-Welt noch schlimmer kommen. Am 4. April 2013 rachte sich
die Umstellung auf die digitale Welt in einem unvorstellbaren AusmaR. Spater Offshore-Leaks
getauft, wurde eine unglaubliche Datenmenge aus dem Innersten der Offshore-Standorte 6f-
fentlich. 2,5 Millionen Dokumente Gber 130.000 vermégende Privatpersonen und 120.000

9 Durchaus kann man auch der Auffassung sein, dass es den teilnehmenden Staaten darum geht, dass eigene
Steuersubstrat um jeden Preis zu hindern, in das Ausland zu gehen. Da die Top 5% Bestverdienenden (in
Deutschland diejenigen, mit einem Einkommen von mehr als 100.000 p. A.), allein 45% des Einkommenssteuer-
aufkommens der Bundesrepublik erbringen, kann deren Abwanderung durchaus fiihlbar werden, zumal die
Steuertricks der Multinationalen Unternehmen vom Double Irish bis zum Steuersatzkauf in Luxemburg durch
das Abkommen unangetastet bleiben.

% Wo ihnen voraussichtlich auch nur eine kurze Pause vergdnnt ist.
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Offshore-Gesellschaften, Millionen Bankbuchungen, Vertrdage und Urkunden aus vielen Offs-
hore-Standorten, die genau erkennen lieRen, auf welche Wege hier das Geld vor den heimi-
schen Finanzamtern versteckt und gewaschen wurde.

Ganz besonders deutlich wurde gerade bei diesen Dokumenten auch die helfende Hand vieler
Banken, der groBen deutschen ebenso wie vieler Schweizer Banken, aber auch Banken aus
aller Welt, die daraufhin Strafen zwischen mehreren Millionen und einigen Milliarden Euro
wegen Beihilfe zur Steuerhinterziehung zahlen mussten. In der Konsequenz bemihen sich je-
denfalls europdische Banken ganz besonders darum, ihre steuer-hinterziehende Klientel los
zu werden.

Dennoch soll immer noch die unglaubliche Summe von 5,8 Billionen Euro in Offshore Stand-
orten versteckt sein. Spitzenreiter ist immer noch die Schweiz mit 1,8 Billionen Euro, gefolgt
von Singapur und Hongkong mit je ca. 750 Milliarden Euro.

Ebenso ist immer noch selbst die Niederlande ein Offshore-Standort, da hier — jedenfalls bis
vor kurzem — Lizenzeinnahmen nicht versteuert werden missen. Dies erlaubt u. a. multinati-
onalen Unternehmen wie Starbucks, mithilfe des sog. Irish-Dutch Sandwich, seine Storeein-
nahmen weitgehend steuerfrei zu kassieren. Dies funktioniert wie folgt: Alle Stores in Europa
zahlen hohe Lizenzabgaben an eine die Marke Starbucks lizensierende Tochtergesellschaft
von Starbucks in den Niederlanden. Dadurch machen die Stores national kaum Gewinn. Dieser
steuerfreie Gewinn wird dann an eine irische Tochter transferiert, weil in Irland Einnahmen
aullerhalb Irlands nicht versteuert werden missen. Von da aus flieRen die Gelder dann meist
in karibische Holdings, wo sie weitgehend verwahrt werden (miissen), da sie legal nicht in die
USA verbracht werden kdonnen. Viele US-Multis haben aus diesem Grund Billionen im Ausland
vorratig.

Ahnlich gibt es weitere europiische Staaten, die eigentlich nicht als Steueroasen vermutet
werden, aber ebenfalls spezielle Steuererleichterungen bieten. Belgien halt etwa besondere
Vorteile fiir Holdings parat und England sucht sich im Zuge des Brexits auch als neue Steuer-
oase zu positionieren.

Grade fir die GroRunternehmen funktioniert die Offshore Welt damit immer noch, zur Not
handelte man bis vor kurzem jedenfalls noch mit dem heutigen Chef der EU Kommission und
vormaligen luxemburgischen Finanzminister einfach Steuern von 1,5 % aus, um dort ansassig
zu werden (sic!). Fir kleinere Unternehmen oder Steuersiinder ist die Nutzung der Offshore
Welt dagegen wenigstens sehr schwer geworden.

Dennoch, die Luft fiir die Offshore Welt wird immer diinner, die Datenlecks reien nicht ab.
Beriihmt geworden sind danach etwa noch die Panama Leaks und soeben ist 6ffentlich ge-
worden, dass Nordrhein-Westfalen erneut Gber den Ankauf einer Steuer CD verhandelt. Wer
Offshore Firmen nutzt, muss allein deshalb immer damit rechnen, dass sein Name plo6tzlich
Teil eines Leaks wird. Wer danach nach Hause kommt, sollte einen guten Steuerstrafverteidi-
ger an seiner Seite haben.

2. Einflihrung des gemeinsamen Meldestandards
Die Antwort der westlichen Finanzminister wurde 2014 fertig gestellt. Es ist der automatische
Informationsaustausch von Konten- und Finanzinformationen. Die OECD (Organisation for
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Economic Co-operation and Development der meisten europaischen Staaten plus der Tiirkei
und den USA) verabschiedete hierzu 2014 ein Musterabkommen, das urspriinglich von 51
Staaten ratifiziert wurde. Es hat sich aber als groRer Erfolg erwiesen, inzwischen gibt es sogar
91 Mitgliedsstaaten. Darunter findet sich ab 2017 die gesamte EU (aulRer Bulgarien), aber auch
viele beriihmte Offshore Standorte wie die Cayman Islands, Seychellen, Gibraltar, Liechten-
stein, Malta, Zypern, oder die British Virgin Islands, ab 2018 auch noch weitere bedeutende
Offshore-Standorte wie die Vereinigten Emirate, Belize, Hongkong, Singapur, Uruguay und die
Schweiz®>. Hinzu kommen dann auch wichtige westliche Industrienationen wie Kanada, Aust-
ralien, Neuseeland oder Japan. Es bleiben zwar derzeit (!) noch viele Standorte tbrig®®, wie
Georgien, Bosnien, Aserbeidschan, Palau, Vanatu, Thailand, Vietnam und vor allem die Verei-
nigten Staaten (die aber dahingehende bilaterale Abkommen schliefen wollen und bei denen
die Daten wohl kaum sicher sind). Doch wirklich interessant sind diese als Offshore Standort
samtlich (derzeit) nicht, allenfalls die USA lieRe sich insbesondere mit den Bundesstaaten
Delaware, Nevada und Florida als Offshore-Standort begreifen, da Einnahmen auBerhalb der
USA hier nicht zu versteuern sind.

3. Generalverdacht fiir Briefkastenfirmen
Gemeldet werden damit von den Banken in den betroffenen Landern automatisch, also ohne,
dass es auch nur einer Anfrage bedarf:

- Zunachst einmal samtliche Informationen tGber bestehende Konten natiirlicher Perso-
nen (dies umfasst Name, Anschrift, Ansassigkeitsstaaten, Steueridentifikationsnum-
mer sowie Geburtsdatum und -ort jeder meldepflichtigen Person, die Inhaber des Kon-
tos ist, nebst Kontostand zum Jahresende oder dem Datum der Auflésung nebst auf-
gelaufenen Zins- und sonstigen Ertragen®’). Dabei wird zwischen Konten mit geringem
(bis 1 Millionen US-Dollar) und Konten mit hohem Wert unterschieden. Bei geringem
Wert muss das Finanzinstitut lediglich die Ansassigkeit des Kontoinhabers anhand ei-
ner mit Belegen versehenen Hausanschrift Gberprifen (wahrscheinlich z. B. Strom-
rechnung oder dhnliches). Es kann aber auch in den bei ihm gespeicherten Daten su-
chen, ob sich nicht doch Indizien ergeben, dass die Person meldepflichtig ist, weil sie
aus einem Teilnehmerstaat des Gemeinsamen Melde-Standards stammt (z. B. durch
Dauerauftrdge in ein Teilnehmerland)®®. Bei widerspriichlichen Informationen muss
das Finanzinstitut sogar eine weitergehende Uberpriifung mittels einer Selbstauskunft
vornehmen®. Bei Konten mit hohem Wert gelten sogar weitergehende Sorgfaltspflich-
ten wie die Suche nach Papierunterlagen oder eine Befragung des Kundenbetreuers.

- Bei Neukonten natiirlicher Personen (ab 2016) ist immer eine Selbstauskunft und eine
Plausibilitdtsprifung durch das Finanzinstitut vorgesehen. Die Bank wird also eine Mel-
deadresse, eine Steuernummer und geeignete Belege dafiir fordern, ehe das Konto
Uberhaupt eroffnet wird. Dabei ist zu beachten, dass die Banken bereits heute recht

% Vgl. die Webseite der OECD: http://www.oecd.org/tax/transparency/AEOI-commitments.pdf.

% vgl. die nicht offizielle Seite: https://thebanks.eu/articles/countries-which-will-not-automatically-exchange-
account-information, die etwa noch Panama im Widerspruch zu der OECD Seite enthalt.

97 OECD Gemeinsamer Melde-Standard Abschnitt | A.1, wobei Ubergangsfristen fiir fehlende Informationen nur
bis zu zwei Jahre betragen, Abschnitt | C.

% OECD Gemeinsamer Meldestandard Abschnitt 1l B. 2.

% OECD Melde-Standard S. 14.
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machtige kyc-Software (know your customer) verwenden, die bis hin zu einer Auswer-
tung von Social Media Daten reichen, die Vortauschung einer fremden Adresse kann
also schwierig werden.

- Bei bestehenden Konten von Rechtstragern (Gesellschaften oder Trusts), missen die
Finanzinstitute ab einem Kontostand von 250.000 US-Dollar zunachst prifen, ob der
Rechtstrager selbst eine meldepflichtige Person ist und einem Mitgliedsstaat ange-
hort. Das ist der Fall, wenn es sich um eine sog. ,passiv Non Financial Entity” gem.
Abschnitt VIII.D.7ff. des OECD-Musterstandards handelt. Das sind nach VII.D.9 alle Ge-
sellschaften, die mehr als 50 % sog. passive Einkiinfte (Zinsen, Lizenzgeblhren, Mieten
etc.) erzielen'®, Bei solchen Gesellschaften muss das Finanzinstitut dann auch noch
untersuchen, wer die, die passive Gesellschaft beherrschenden natiirlichen Personen
sind (Gesellschaftsanteil von 25 % oder mehr) und diese in dem Umfang®! von Ab-
schnitt | A.1. des gemeinsamen Meldestandards der OECD melden®2, Dabei reicht es
bereits hin, wenn ein Indiz fiir eine Ansassigkeit der beherrschenden Person in einem
Mitgliedsstaat des Melde-Standards besteht!%3, danach ist es Sache des Kunden, zu
belegen, dass er doch nicht aus einem Mitgliedsstaat kommt!%4. Gerade digitalen No-
maden dirfte es aber schwerfallen, geeignete Dokumente dafiir beizubringen, dass sie
nicht in einem Mitgliedsstaat anséassig sind, weil sie grade lber keine derartigen Doku-
mente verfiigen.

- Bei Neukonten von Rechtstrdgern gelten die soeben angegebenen Priifungspflichten
dann aber ohne Schwellenwert, d. h. ab da gilt der Generalverdacht gegeniiber allen
(zu mehr als 50 %) passiven, insbesondere im jeweiligen Inland nicht ansassigen (tati-
gen) Gesellschaften!®, wenn auch nur ein Indiz fiir die Beherrschung (Gesellschafter
mit mehr als 25 %) durch eine Person aus einem Mitgliedsstaat besteht.

Im Ergebnis wird es damit fast unmaoglich, noch Auslandskonten zu unterhalten, von denen
der Heimatstaat nicht (automatisch) erfahrt. Das kann fir alle echten Nomaden, die einen
vollstandigen Wohnsitz im Ausland haben oder jedenfalls keinen (Rest-) Wohnsitz in ihrem
Herkunftsland, zwar an sich gleichgiltig sein. Zu beachten ist jedoch, dass die Meldung einer
auslandischen Bank (iber ein Offshore Konto einen Generalverdacht der Steuerhinterziehung
(wenn nicht gar schlimmerem wie Geldwasche) auslost und sich der Betroffene nachhaltigen
Ermittlungen ausgesetzt sehen kann.

100 Sjcher sind hier nur in dem jeweiligen Land aktiv niedergelassene und titige Unternehmen.

101 Also Name, Anschrift, Ansassigkeitsstaaten, Steueridentifikationsnummer sowie Geburtsdatum und -ort je-
der meldepflichtigen Person, die letztlich Beglinstigter des Kontos der Gesellschaft oder des Trusts ist, nebst
Kontostand zum Jahresende oder dem Datum der Auflésung nebst aufgelaufenen Zins- und sonstigen Ertragen.
102 OECD Melde-Standard S. 14.

103 yjelfach wird insbesondere von einschligigen Agenturen noch darauf hingewiesen, dass mittels eines Treu-
hénders die Meldung umgangen werden kann, doch ist das schon im Hinblick darauf unrichtig, dass diese Treu-
hénder gerade in Offshore-Staaten umfangreich bekannt sind und meist ohnehin berufsrechtlich ebenfalls zur
Offenbarung verpflichtet sind.

104 OECD Melde-Standard Abschnitt Il D 1. b).

105 OECD Melde-Standard S. 14.
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Bei diesen Ermittlungen gibt es hdufig sogar eine Umkehr der Beweislast. Sowohl der gemein-
same Meldestandard der OECD'% als auch das deutsche Recht'®” gehen bei Auslands-Sach-
verhalten davon aus, dass es (im Prinzip) Sache des Steuerpflichtigen ist, zu beweisen, dass er
nicht steuerpflichtig ist.

Rat: Jeder digitale Nomade sollte daher alle seine Unterlagen, die auf fremden Aufenthalt hin-
deuten, sorgfaltig aufbewahren, um wenigstens in der Lage zu sein, den Verdacht zu zer-
streuen (das gilt zwar auch ohne Offshore-Konto, doch dirften Ermittlungsverfahren dann
faktisch seltener zustande kommen).

4. Auswege

Auswege aus dem Generalverdacht der Steuerhinterziehung sind rar gesat. Eine Moglichkeit
ware der echte Wegzug in ein Land, welches Einnahmen aus dem Ausland nicht besteuert, wie
in Europa z. B. Malta, Irland und sogar England. Eine bloRe Scheinwohnung reicht dafiir nicht
aus.

Immer wieder gern von entsprechenden Beratern fir offshore Losungen angepriesen sind L6-
sungen mit einem Wohnsitz in den entsprechenden Staaten. Hier wird dann gern damit ge-
worben, dass man in der betreffenden Steueroase nur z.B. 2 Monate aufhaltig sein muss —
statt der Ublichen 6 — um dort voll steuerpflichtig zu sein — mit natirlich sehr geringen Steu-
erlasten von oft weniger als 10 %.

Rat: Falle nicht auf diese Regelungen herein. Natirlich hat der Offshore Standort eine solche
Regelung, aber dort sind die Steuern niedrig. Die Frage, die Du I6sen musst, ist nicht, ob der
Offshore Standort Deine Steuern nimmt, sondern ob der Staat, dessen Steuern Du vermeiden
mochtest, das anerkennt! Genau das ist aber nicht der Fall. Das deutsche Finanzamt ist die
Regelung in dem Offshore Staat gleichgliltig, es wird auf die nach den Doppelbesteuerungs-
abkommen Ublichen 6 Monate abstellen und den fremden Wohnsitz darunter grade nicht an-
erkennen —und dann im Zweifel eben doch besteuern.

Ebenso Legion sind die Werbungen von Offshore Anwaltsfirmen mit einer angeblich echten
Niederlassung. Da wird dann ein Direktor oder sonst eine Person gestellt, die selbstverstand-
lich nur nach Anweisung handelt (sic!). Gemerkt? Richtig, es kommt darauf an, wo die Ent-
scheidungen getroffen werden. Wo ist das wieder, wenn der Herr Direktor nur auf Anweisung
tatig wird? Richtig, das ist eine unzuldssige Umgehung. Das wird auch nicht besser, wenn der
Herr Direktor ein paar Sachen unterschreibt, eine Umgehung bleibt es alle Mal.

Wer darauf hofft, dass dies unerkannt bleibt, sollte wissen, dass die vielfachen Berater und
Treuhdnder ganz oft langst bei dem Finanzministerium in Datenbanken stehen. Seit den vielen
Leaks stehen da noch mehr von drin als vorher — und selbst wenn jetzt noch nicht, das nachste
Leak kommt bestimmt.

Rat: Fingiere keine Niederlassung in einem anderen Land. Anders ist das mit echten Nieder-
lassungen, in denen wirklich Unternehmensfunktionen unterhalten werden. Grade etwa die
kanarischen Inseln machen relevante Steuervorteile innerhalb Europas von echten Angestell-
ten und einer wirklichen Niederlassung abhangig. Aber auch in allen Landern lassen sich echte

106 OECD Melde-Standard Abschnitt Il D 1. b).
107 Sehr weitgehend § 90 Abs. 2 der deutschen Abgabenordnung (AO).
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Niederlassungen griinden, wenn man denn wirklich ausreichende Substanz in dem Land hat
(und Gberhaupt bendtigt, fur Freelancer ist das kaum darzustellen).

Weitere Ratschldge sind von den individuellen Umstdanden abhangig und sollten mit qualifi-
zierter Beratung (die nicht davon lebt, Steuersparlésungen selbst zu verkaufen) gesucht wer-
den.

E. Rechtssichere Website

Fiir eine Website bestehen in Deutschland und Europa viele rechtliche Vorschriften. Das be-
ginnt mit einem Impressum, geht weiter lGber die Anforderungen des Datenschutzes, das
Wettbewerbsrecht, vielfaltige Informationspflichten, den Rechtsgrundsatzen zum elektroni-
schen Geschaftsverkehr, der Dienstleistungsinformationsverordnung und dem gesamten
Fernabsatzrecht. Insgesamt sind das weit (iber 200 Anforderungen.

Héltst Du diese nicht ein, drohen vielfdltige Rechtsfolgen. Das beginnt nur mit einer Abmah-
nung von Konkurrenten, Nutzern oder Abmahnvereinen, kann aber auch Unterlassungs- und
Beseitigungsklagen auslosen. Weiter kommen Schadensersatzanspriiche in Betracht. Behor-
den konnen zudem — insbesondere seit Geltung der DSGVO — empfindliche BuRgelder aus-
sprechen.

I. Impressum

Ein Impressum zu erstellen, gelingt mit den verbreiteten Generatoren oder dem easyRechts-
sicher Kurs Impressum und Datenschutz!®® mit allen Mustern und Videoanleitung schnell und
meist auch zuverlassig.

Dennoch gibt es immer wieder Fragen zu dem Thema, insbesondere zu der Angabe der Tele-
fonnummer im Impressum und welche Anforderungen an die im Impressum genannte Ad-
resse zu stellen sind.

1. Angabe der Telefonnummer

Leicht umstritten und ein wenig kompliziert ist beim Impressum vor allem die Frage nach der
Angabe der Telefonnummer. Im deutschen Gesetzestext wird die Telefonnummer sowohl in
§ 5 TMG und fur Geschafte mit Verbrauchern im Fernabsatz auch noch mal in Art. 246 § 1
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EGBG explizit gefordert. In den zugrundeliegenden europdischen Vorschrif-
ten wird jedoch primar eine schnelle und effiziente Kontaktmdoglichkeit verlangt.

Deshalb hat der EuGH fiir das Impressum?% und das OLG KéIn 12 fiir den Fernabsatz entschie-
den, dass die Telefonnummer entbehrlich ist, wenn eine gleichwertige Moglichkeit schneller
und effizienter Kommunikation besteht. Fiir das Impressum hat der EuGH ein Kontaktformular
ausreichen lassen, wahrend im Fall des OLG Kéln sogar die Optionen

+ E-Mail

« tatsdachlich erreichbarer Chat und

» Rickrufoption
bestanden.

108 https://easyrechtssicher.de/impressum-datenschutz/, auch mit Plugin erhiltlich https://easyrechtssi-
cher.de/datenschutz-plugin-aktion/.

109 £yGH, Urt. v. 16.10.2008, Az.: C-298/07.

110 yUrt. v. 08.07.2016, Az.: 6 U 180/15.
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Wenn also verbreitet zu lesen ist, dass die Telefonnummer entbehrlich ist, ist dies zwar richtig,
es mussen dann aber tatsdchlich gleichwertige Kommunikationswege bestehen (die Darle-
gung- und Beweislast dafiir liegt beim Anbieter).

Rat: Sind sie nicht dhnlich ausgepragt vorhanden wie im Fall des OLG Kdln, sollte auf die Tele-
fonnummer nicht verzichtet werden. Zusatzlich ist noch darauf hinzuweisen, dass Dienstleis-
ter nach der DienstleistungsinfoVO ohnehin verpflichtet sind, die Telefonnummer anzugeben.

Danach ergibt sich:

Fiir reine Vorstellungsseiten, die online maximal Termine vereinbaren, kannst Du versuchen,
mit dem Kontaktformular zu arbeiten, solltest dann aber sehr zeitnahe Erreichbarkeit sicher-
stellen (wahrscheinlich sicherheitshalber sogar weniger als 10 Minuten). Alternativ kann vor
allem das Fax als schnelle Kommunikationsform angeboten.

Dienstleister und Unternehmen, die im Fernabsatz an Verbraucher verkaufen, sollten die Te-
lefonnummer dagegen vorsichtshalber angeben, wenn sie nicht (iber ausgepragte andere
Wege verfiigen, schnell erreichbar zu sein.

Insgesamt wird empfohlen, eine Telefonnummer anzugeben, alles andere kann Abmahner
herausfordern (nach einer fehlenden Telefonnummer ldsst sich hervorragend mit einem
Crawler''! suchen). Es ldsst sich vermuten, dass Websites, die eine tatsdchlich gar nicht er-
reichbare Telefonnummer neben einer E-Mail-Adresse angeben, seltener abgemahnt werden
wirden, als Websites, die versuchen, mit gleichwertigen Kontaktmaoglichkeiten zu arbeiten.
Aber das ist nur eine tatsdchliche Vermutung. Rechtlich ist und bleibt in den meisten Fallen
die Angabe einer tatsachlich erreichbaren Telefonnummer erforderlich und wenigstens sinn-
voll.

2. Angabe der Adresse
Ein weiterer Punkt, der hier und da bei der Erstellung des Impressums Schwierigkeiten macht,
ist die Angabe der Adresse. Dies gilt besonders bei einem Auslandsbezug des Unternehmens.

a) Unternehmen in Deutschland

Ist der tatsachliche Sitz eines Unternehmens in Deutschland, muss es auch eine deutsche la-
dungsfahige Anschrift haben. Diese ist gem. § 5 TMG im Impressum anzugeben. Die ladungs-
fahige Anschrift ist — verkiirzt ausgedriickt — der Ort, an dem man die verantwortliche Person
eines Unternehmens (den oder die Inhaber bei Freelancern, Freiberuflern, Einzelunterneh-
men und Gesellschaften biirgerlichen Rechts oder die Geschdiftsfiihrer oder Vorstédnde bei Ge-
sellschaften oder Vereinen) tatsachlich mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit antrifft!2.

Es muss also eine Adresse geben, an der es wenigstens ein Klingelschild und einen Briefkasten
auf den Namen des Unternehmens (bzw. des Inhabers) gibt. An dieser Adresse sollte dann im
Idealfall auch die verantwortliche Person grundsatzlich angetroffen werden kénnen.

Es ist aber keinesfalls zwingend, dass immer die verantwortliche Person selbst an dieser Ad-
resse anzutreffen ist. Zustellungen an groBe Unternehmen werden nicht alle an den Vorstand

11 https://de.wikipedia.org/wiki/Webcrawler.
112 vgl. BGH, Urt. v. 31.10.2000, Az.: VI ZR 198/99, S. 14.
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selbst bewirkt. Daflir konnen Empfangsberechtigte benannt werden. Dazu kénnen von dem
Unternehmen Angestellte oder sonstige Bevollméachtige (etwa Freunde, Verwandte oder die
Sekretérin eines Blroservice) bestellt werden. Ist der Inhaber, Geschaftsfihrer oder Vorstand
also langere Zeit abwesend, kann er am Sitz des Unternehmens fiir eine dort anzutreffende
Person eine Postempfangsvollmacht ausstellen und so eine ladungsfahige Anschrift haben, die
dann nach § 5 TMG im Impressum angegeben werden kann.

Aber Vorsicht! Eine solche Vollmacht bedeutet natiirlich auch, dass die entsprechenden
Schriftstiicke dem Unternehmen zugegangen sind, sobald der Empfangsvertreter diese erhal-
ten hat. Leitet dieser die Post nicht weiter, haftet das Unternehmen fiir jede Versaumnis, die
daraus entsteht. Eine Frist, die durch ein Schriftstiick in Gang gesetzt wird, wie etwa die Frist,
auf eine Klage zu erwidern, beginnt dann unweigerlich. Versaumt man die Reaktion darauf,
kann man sich (normalerweise) nicht damit entlasten, der Bevollméachtigte habe die Post nicht
weitergeleitet. Einem Postempfangsbevollmachtigten sollte man also vertrauen kénnen.

An sich kann man eine Vollmacht nach § 164 BGB formfrei, also auch miindlich erteilen. Fast
immer wird das tatsachlich aber nicht akzeptiert. Von daher empfiehlt es sich, die Empfangs-
vollmacht schriftlich auszustellen. Weil es sich um eine Vollmacht gegeniiber —jedenfalls auch
— der Deutschen Post handelt, sollte man dabei gewisse Formalien einhalten. Ein Muster einer
solchen Vollmacht findet sich etwa in den easyRechtssicher-Kursen, kann man aber auch tber
Google ausfindig machen.

b) Unternehmen mit Sitz im Ausland

Ist der Sitz eines Unternehmens tatsachlich im Ausland, kann auch eine auslandische Adresse
angegeben werden. In diesem Fall fragt sich aber bereits, ob die Impressumsangaben tber-
haupt erforderlich sind. Denn auf eine Website findet das Recht am Ort des Unternehmens
Anwendung, also auf eine deutsche GmbH, die tatsachlich in Spanien sitzt, ist spanisches
Recht anzuwenden (ndheres dazu findet sich in diesem Blogartikel** zum international auf

Websites anwendbaren Recht).

Innerhalb der EU bedeutet das aber, dass Du in jedem Fall ein Impressum brauchst, weil dies
eine einheitliche Rechtsvorgabe in der EU ist. Ist das Unternehmen aber auBerhalb der EU
ansassig, gilt das dortige Recht. Sieht dieses Recht ein Impressum nicht vor, braucht ein Im-
pressum auch nicht angegeben werden'!4,

Die Frage, wann ein Unternehmen im Ausland ansassig ist, ist eine Frage des internationalen
Gesellschaftsrechts und oben bereits beantwortet.

Il. Datenschutzerklarung
Eine Datenschutzerklarung ist nach deutschem Recht bereits seit langem erforderlich. Aber
auch etwa im anglo-amerikanischen Rechtskreis ist eine privacy policy erforderlich.

113 https://easyrechtssicher.de/anwendbares-recht-im-internet/.
114 | G Siegen, Urt. v. 9.07.2013, Az.: 2 0 36/13.
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1. Die Anwendung der Datenschutzgrundverordnung

Seit Mai 2018 gilt in Europa zudem die neue Datenschutzgrundverordnung. Vielfach konnte
man lesen, dass die Datenschutzgrundverordnung keine neuen Anforderungen fir das deut-
sche Recht bringt. Daran ist richtig, dass Deutschland bereits bisher recht strenge Vorschriften
fur den Datenschutz hatte. Richtig ist aber auch, dass diese oft ignoriert wurden.

Genau diese Missachtung will die DSGVO jetzt aber andern. Sie enthalt wesentlich strengere
Anforderungen an die Umsetzung und drastisch erhéhte Strafen und Rechtsfolgen. Damit ist
nicht nur das BuRgeld gemeint, auf das immer gern verwiesen wird, sondern der in der Praxis
sicher oft viel problematischere Schadensersatzanspruch des Art. 82 DSGVO. Danach kann
jede Beschwerde eines Kunden mit einem Anspruch auf Erstattung von Anwaltskosten ver-
bunden sein.

2. Die Konsequenzen der DSGVO fiir Websites

Die DSGVO bringt auch Neuerungen fiir die Datenschutzerklarung. Hier gilt wie vorher, dass
alle und jede Art von Datenverarbeitung oder Sendung von Daten angegeben werden muss.
Nach der Datenschutzgrundverordnung sind aber noch mehr Angaben zu machen als vorher.

Naheres ist in der nachfolgenden Checkliste dargestellt:

Anzugeben sind:

Fur alle
Websites Informationspflichten
Name des Verantwortlichen (Betreiber der Website) ggf. seines Vertreters (also bei
1. Gesellschaften Geschéftsfiihrer oder Vorstand)
2. Kontaktdaten des Verantwortlichen
3. Datenschutzbeauftragter soweit erforderlich
4. Kontaktdaten des Datenschutzbeauftragten
5. Zweck der Datenverarbeitung
6. Rechtsgrundlage jeder Datenverarbeitung (jeweils speziell zugeordnet)
7. bei Verarbeitung wg. berechtigter Interessen (z. B. Gefahrenabwehr) dieses Interesse

Empfanger der Daten (nicht bei Auftragsverarbeitung — denn das ist Verarbeitung des
8. Betreibers selbst)

Ubermittlung in ein Drittland und Bestehen eines Angemessenheitsbeschlusses oder
9. der sonstigen Grundlage fiir den Export der Daten
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10. Speicherdauer wenigstens bestimmbar

11. Hinweis auf Auskunftsrecht

12. Hinweis auf das Recht auf Berichtigung

13. Hinweis auf Recht auf Loschung oder Einschrankung

14, Hinweis auf Recht auf Widerspruch

15. Hinweis auf Recht auf Datenlibertragung

16. Hinweis auf Recht, die Einwilligung zu widerrufen

17. Hinweis auf Beschwerderecht bei einer Aufsichtsbehorde

Aufklarung, ob die Bereitstellung der Daten gesetzlich oder vertraglich vorgeschrie-
18. ben ist und ggf. Konsequenzen der Nichtbereitstellung der Daten

ob eine automatisierte Entscheidungsfindung oder Profiling erfolgt und wenn ja, die
19. involvierte Logik

20. in klarer Form und einfacher Sprache

3. Datenschutzerkldrung formulieren

Der beste und einfachste Weg zu einer rechtssicheren Datenschutzerklarung ist alles abzu-
schalten, was speichert, misst oder sendet. Dann ist die Erklarung sehr kurz, aber entspre-
chend limitiert ist der Funktionsumfang der Website.

Ansonsten sollte man Datenschutzerklarung nicht einfach kopieren. Im Zweifel erwischt Du
nicht die richtigen Texte. Zudem potenzierst Du die Abmahngefahr noch mal, denn auch der
Urheber der kopierten Texte sucht vielleicht im Web nach seinen Formulierungen und dann
ist schnell auch deshalb eine Abmahnung fallig.

Es gibt vor allem zwei Losungen fiir die Datenschutzerklarung. Entweder verwendest Du einen
der vielen Generatoren oder ein Plugin. Dabei ist das easyRechtssicher Plugin die einzige L6-
sung direkt fir das Backend auBerhalb komplexer Shoplésungen. Es gibt noch ein anderes
Plugin, aber das funktioniert jedenfalls derzeit und seit geraumer Zeit nicht.

Mit einem Plugin kannst Du jederzeit eine neue Seite fiir die Datenschutzerkldrung erstellen.
Andert sich etwas — sei es auf der Website, sei es bei den rechtlichen Anforderungen — kannst
Du die Datenschutzerklarung einfach neu erzeugen. So bleibt die Datenschutzerklarung immer
aktuell.
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Vorteile sind damit:

- Einstellung im Backend, wo man sie braucht, kein copy and paste.
- Einstellungen bleiben immer gespeichert.
- schnelle Anderung nur einer Einstellung fiir die Anpassung.

4. Erforderliche Informationen

Aber ob Plugin oder Datenschutz-Generator, allein reichen diese Tools niemals aus. Es gibt
viele Einstellungen, die auch auf der Website erforderlich sind. Nicht alle Tools darfst Du ver-
wenden, manche musst Du speziell einstellen.

Deshalb ist fiir eine rechtssichere Website mehr als ein Datenschutz Generator oder ein Plugin
erforderlich. Sonst muss man immer noch umfangreich im Netz recherchieren, verliert viel
Zeit und weill am Ende im Zweifel immer noch nicht, was genau gilt.

Wenn Du Gliick hast, findest Du in dem Datenschutz-Generator einige wenige Hinweise.
Manchmal fehlen Sie sogar ganz, manchmal sind sie nicht vollstandig. Bei dem easyRechtssi-
cher Plugin sind im Backend der WordPress-Seite viele Hinweise enthalten. Zudem gibt das
Plugin am Ende der Erstellung einer Datenschutzerklarung immer eine Checkliste aus, welche
Einstellungen noch vorzunehmen sind, um die von dem Plugin generierte Datenschutzerkla-
rung rechtssicher zu verwenden.

Dariber hinaus wird das easyRechtssicher Plugin immer auch mit einem der beiden Kurse von
easyRechtssicher ausgeliefert. So findest Du leicht alle erforderlichen Informationen, denn im
Plugin ist immer auf die Kursseiten verlinkt.

Zudem ist die Erstellung einer Datenschutzerklarung keine statische Angelegenheit. Das ver-
steht sich von selbst, wenn auf der Website etwas gedndert wird, aber selbst ohne dem kon-
nen vielfach Anpassungen erforderlich sein. Durch neue Gesetze (wie insbesondere die
DSGVO und schon 2019 voraussichtlich mit der ePrivacy Verordnung) oder neue Urteile ent-
wickelt sich das Recht standig fort.

Deshalb brauchst Du immer einen Aktualisierungsservice. Den bieten manche Generatoren
(kostenpflichtig) an. Auch das easyRechtssicher Plugin'!> wird immer aktuell gehalten, was die
Muster und die Kursinhalte anbetrifft. Zudem informiert easyRechtssicher fiir die Dauer der
Mitgliedschaft immer, wenn sich rechtliche Anderungen ergeben.

lll. Rechtssichere Verwendung von Social Media Plattformen

1. Schutzrechte Dritter

Ein immer wieder kehrendes Problem auf Social Media Plattformen sind die unberechtigte
Verwendung von fremden Marken, Fotos und anderen Inhalten. Hier gilt im Grundsatz das
gleiche wie flir die Website, insofern kann darauf verwiesen werden.

115 https://easyrechtssicher.de/datenschutz-plugin-aktion/.

54



E. Rechtssichere Website

2. Die Haftung fiir alle Fanpages auf Social Media Plattformen

Am 5. Juni 2018 hat der EuGH entschieden, dass der Betreiber einer Facebook Fanpage fir
DatenschutzverstdoBe von Facebook mitverantwortlich ist'*®, Da Facebook weder vor Erlass
der Datenschutzgrundverordnung noch danach dem europdischen Datenschutz entsprochen
hat, drohen jedem Unternehmen allein aufgrund einer Unternehmensseite bei Facebook Un-
tersagungsverfligungen, Bul3- und Zwangsgelder sowie Abmahnungen.

a) Der Fall

Anlass war der Betrieb einer Unternehmensseite durch eine Bildungseinrichtung. Das Landes-
amt fur Datenschutz beanstandete diese und forderte den Bildungstrager auf, die Fanpage zu
deaktivieren. Die Begriindung dafiir war, dass Facebook von den Nutzern der Fanpage perso-
nenbezogene Daten erhebe und weder Facebook noch der Bildungstrager die Besucher der
Fanpage (mittels einer Datenschutzerkldarung) darauf hingewiesen habe.

Gegen die Untersagungsverfiigung und das zu seiner Durchsetzung angedrohte Zwangsgeld
legte die Bildungseinrichtung Widerspruch ein. Sie sei fir die Datenverarbeitung von Face-
book nicht verantwortlich. Das Argument hat der EuGH in konsequenter Auslegung des Ver-
antwortlichen nach der vorherigen Datenschutzrichtlinie zuriickgewiesen. Durch die Eroff-
nung der Fanpage hat die Bildungseinrichtung den Missbrauch der Daten erméglicht und haf-
tet so auch fir die Folgen.

b) Geltung unter der DSGVO
Das Urteil des EuGHs gilt auch fir die neue Datenschutzgrundverordnung. Zwar ist es noch zu
der vorigen Richtlinie ergangen, doch ist der Begriff des Verantwortlichen nach der DSGVO
weitgehend gleichgeblieben.

c) Einstellung der Social Media Plattformen

Gegen diese Mithaftung lasst sich praktisch nichts unternehmen. Derzeit ist Facebook in vie-
lerlei Hinsicht nicht datenschutzkonform und ldsst sich auch kaum derart einstellen. Facebook
ist zudem noch nicht einmal hinreichend transparent. Es ist bereits unmoglich, die genaue
Verwendung von Daten durch Facebook auch nur fest zu stellen. Damit scheint es nur noch
die Alternative zu geben, eine Facebook Fanpage abzustellen.

d) Alle Unternehmensseiten bei Social Media Plattformen betroffen

Das allein wirde jedoch nicht reichen. Das Urteil gilt fiir alle anderen Social Media Auftritte
entsprechend. Ob Instagram, Pinterest, LinkedIn, Twitter, Google +, YouTube, Medium, Red-
dit, Steemit oder Quora, bei jeder Social Media Plattform wére zuerst zu priifen, ob sie

a) DSGVO konform betrieben wird und
b) alle Vorkehrungen moglich sind, die die DSGVO erforderlich macht (Cookie Hinweis, Da-
tenschutzerkldrung etc.).

Selbst fiir deutsche oder europaische Social Media Plattformen wie Xing wéare das noch im
Einzelnen zu hinterfragen

116 Sjehe EUGH Urt. v. 5.6.2018, Az.: C-210/16, zu finden unter http://curia.europa.eu/ju-
ris/document/document.jsf?text=&docid=202543&pagelndex=0&do-
clang=DE& mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=298398.
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e) Der Grund fir die Haftung bei Fanpages

Im Ergebnis haftet damit jedes Unternehmen fur DatenschutzverstoRe jeder von ihm verwen-
deten Social Media Plattform. Aus datenschutzrechtlicher Sicht bleibt das konsequent. Jedes
Unternehmen muss seine Software und Partner so auswahlen, dass der Datenschutz gewahr-
leistet ist.

In Zeile 40 stellt der Gerichtshof dementsprechend fest:

»Der Umstand, dass ein Betreiber einer Fanpage die von Facebook eingerichtete Plattform
nutzt, um die dazugehdrigen Dienstleistungen in Anspruch zu nehmen, kann diesen ndmlich
nicht von der Beachtung seiner Verpflichtungen im Bereich des Schutzes personenbezogener
Daten befreien.”

f) Ungerechtes Ergebnis

aa) Bauernopfer: Nutzer von Fanpages?

Damit bleibt aber die berechtigte Frage: Kann es sein, dass die Datenschutzverst63e der gro-
Ben Social Media Plattformen wirklich auf dem Ricken von deren Nutzern ausgetragen wird?
Sollen diese tatsachlich das Bauernopfer sein, um die Social Media Plattformen zum Daten-
schutz zu verpflichten? Um es auf die Spitze zu treiben, soll jetzt wirklich eine alte Dame, die
Strickanleitungen auf Facebook darstellt, fir die Verfehlungen von Facebook zahlen?

Hat der EuGH also unrichtig entschieden? Das wird sich zeigen, jedenfalls muss man drei
Rechtsgrundsatze beachten:

- Die Social Media Plattformen stehen starker in der Verantwortung und sind von Be-
horden in erster Linie in Anspruch zu nehmen — das deutet auch der EuGH an:
,Klarzustellen ist, dass .... die Akteure in die Verarbeitung personenbezogener Daten in
verschiedenen Phasen und in unterschiedlichem Ausmafs in der Weise einbezogen sein“
kénnen, ,,dass der Grad der Verantwortlichkeit eines jeden von ihnen unter Beriicksich-
tigung aller mafigeblichen Umstéinde des Einzelfalls zu beurteilen ist.”

- Soweit Nutzer eine Abmahnung oder Schadensersatz geltend machen, weil bei dem
Besuch der Fanpage ihr Recht auf Privatsphare verletzt wurde, liegt das Gegenargu-
ment auf der Hand. Zumindest Personen, die zuvor Nutzer der Social Media Plattform
waren, haben sich (bewusst) bereits selbst in die Gefahr von Datenschutzverletzungen
begeben. Sie kdnnten unter dem Gesichtspunkt des Widerspruchs gegen das eigene
Verhalten (venire contra factum proprium) an einer Abmahnung gehindert sein und
auch Schadensersatzanspriiche konnen nach § 254 BGB aufgrund eigenem Mitver-
schulden eingeschrankt oder ganz ausgeschlossen sein.

- Inwieweit DatenschutzverstdRRe wirklich von Konkurrenten oder Abmahnvereinen ab-
gemahnt werden kénnen ist noch nicht entschieden. Datenschutz dient dem Schutz
des einzelnen, nicht einem fairen Wettbewerb. Grade wenn es um die Zurechnung des
Fehlverhaltens Dritter geht (wie hier Facebook z. B.), lasst sich die Abmahnbarkeit
durchaus bestreiten.

bb) Losung

Es empfiehlt sich im Grundsatz, auch bei einer an sich freien Verlinkung auf den eigenen Social
Media Auftritt, einen zugehorigen Text in die Datenschutzerklarung aufzunehmen. Das ist
auch eine der ersten Handlungsempfehlungen nach dem Urteil des EuGHs. Auch das kannst
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Du etwa mit dem easyRechtssicher Plugin zur Datenschutzerklarung''’ 16sen oder in den Kur-
sen finden.

Weiter solltest Du auch auf der Social Media Plattform eine Datenschutzerklarung an geeig-
neter Stelle verwenden — ebenso wie dort auch ein Impressum erforderlich ist.

IV. Rechtssichere Werbung

Fiir die Zuladssigkeit von Werbung kommt es zunachst auf die Frage an, gegeniiber wem Du mit
welchem Medium werben darfst. Danach stellen sich dann noch vielfaltige inhaltliche Anfor-
derungen.

1. Unzuléissige Werbung (Beldstigung)

Eine der neuralgischen Fragen fiir Online Unternehmer ist, wie man Kunden rechtssicher an-
sprechen darf. Da die Rechtsprechung praktisch jede Mail, auf der auch nur ein Logo enthalten
ist, als Werbung ansieht, bendtigst Du fast immer einen Double Opt In. Denn eine Mail mit
Werbung ist nur zuldssig, wenn der Kunde vorher (!) darin eingewilligt hat, diese zu erhalten.
Es gibt aber immer wieder Situationen, in denen ein Double Opt In nicht moéglich ist oder der
Conversion entscheidend entgegensteht. Es gibt aber einen Trick. Mit bestimmten Vorkehrun-
gen kann man wenigstens in einigen Situationen doch noch den Nutzer werblich ansprechen.

a) Werbung

Werbung ist dabei weit zu verstehen. Dazu gehdren nicht nur klassische Werbeanzeigen, son-
dern jede PR eines Unternehmens. Die liberwiegende Meinung geht etwa derzeit sogar davon
aus, dass selbst die Bitte um eine Kundenbewertung (z. B. nach einem Kauf auf Amazon) eine
(belastigende) Werbung darstellt, die nur mit vorheriger Einwilligung des Kunden zulassig
ist118,

Letztlich ist eine Mail an einen Kunden also nur mit dessen Einwilligung zuldssig. Diesen Um-
stand, und das ist der wesentliche Grund fiir den Double-Opt-In, hat im Fall einer Abmahnung
der Seitenbetreiber zu beweisen'?.

b) Enge Ausnahme: Bestandskunde
Es ist aber nach § 7 Abs. 3 UWG erlaubt, Altkunden anzuschreiben. Doch gibt es dafiir ver-
schiedene Voraussetzungen, die nur sehr selten eingehalten werden:

« Zunachst darf man dann nur Werbung fiir den Bereich machen, in dem der Kunde vor-
her bereits erworben hat (einem Kunden fiir Waschmaschinen kann danach nicht zu-
lassig Kosmetik angeboten werden).

« Es muss bei der erstmaligen Speicherung der Daten des Kunden darauf hingewiesen
worden sein, dass er der Verwendung seiner Daten fir kiinftige Werbung widerspre-
chen kann.

117 https://easyrechtssicher.de/datenschutz-plugin-aktion/.

118 KG Berlin, Urt. v. 16.01.2017, Az.: 16 O 544/16, niher dazu etwa http://www.internetrecht-rostock.de/inter-
netshop-aufforderung-zur-bewertung-ist-zulaessig.htm.

119 5, jiingst etwa AG Bonn, Urt. v. 10.05.2016, Az. 104 C 227/15.
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aa) Ahnliches Angebot

In der Sache kannst Du eine Werbung fiir ein dhnliches Angebot haufig darstellen. Einem Kun-
den, der bereits ein eBook als Lead Magnet heruntergeladen hat, kannst Du einen Mail Kurs
zu einem dhnlichen Thema anbieten. Einem Kunden, der einen Blogbeitrag freigeschaltet hat,
kannst Du fur ein Video in dem Bereich interessieren. Einem Kunden, der ein T-Shirt gekauft
hat, kannst Du passende Shorts anbieten. Hier ist Deiner Kreativitat keine Grenze gesetzt. Je
dhnlicher die Produkte oder Dienstleistungen, desto besser.

Keine Voraussetzung ist, dass der Kunde kostenpflichtig gekauft hat. Auch ein Kunde, der
nichts bezahlt, ist ein Kunde. Vorsichtshalber sollte man Kunden, die ein kostenfreies Produkt
erworben haben, aber nicht danach sofort unter dem Deckmantel des § 7 Abs. 3 UWG ein
kostenpflichtiges Produkt anbieten. Dann droht der Einwand, dass ein bezahltes Angebot ei-
nem kostenlosen Angebot nicht dhnlich ist. Dennoch, gut gestaltet kann eine Werbung fiir ein
ahnliches Produkt erlaubt und der Beginn einer fruchtbaren Kundenbeziehung sein.

bb) Hinweis auf Widerspruchsrecht

Fiir dhnliche Waren oder Leistungen ist es Dir also erlaubt, Deinen Kunden nochmals werblich
anzusprechen, wenn Du die zweite Voraussetzung erfillt und den Kunden bei der Speicherung
seiner Daten drauf hingewiesen hast, dass er der Speicherung seiner Daten widersprechen
darf.

Genau das ist aber die Voraussetzung, an der es fiir eine Werbung ohne Double Opt In fast
immer scheitert. Ich sehe kaum je eine Website oder einen Bestellprozess, in dem diese Vo-
raussetzung erfillt wird. Dabei kann genau dieser Hinweis den Unterschied machen, ob man
einen Lead doch noch gewinnen kann oder nicht.

Rat: Daher solltet Du den Kunden bei praktisch jeder Datenspeicherung auf einer Website (die
ihn zum Kunden macht, nicht bei einer Serviceanfrage im Kontaktformular), darauf hinweisen,
dass er der Verwendung seiner Daten fir kiinftige Werbung widersprechen darf.

Jeder kennt wahrscheinlich die einfache Leadgewinnung aus den USA, in der erst mal ohne
Opt In und ohne Hinweise einfach nur eine E-Mail-Adresse gesammelt wird, um dann den
Sales Funnel in Gang zu setzen. Die Conversion Rate ist dabei sicher besser als mit dem klassi-
schen deutschen Opt In. Dennoch, mit dem Hinweis auf das Widerspruchsrecht und der rich-
tigen Aufeinanderfolge von Leads ist eine solche Gestaltung auch in Deutschland méglich.

2. Unlauterer Wettbewerb: inhaltliche Vorgaben

Nach dem Wettbewerbsrecht kdnnen viele, im Internet gar nicht so seltene, WerbemaRnah-
men unlauter und damit verboten sein. Wer irrefiihrend oder gar sittenwidrig wirbt, kann von
seinen Konkurrenten und qualifizierten Abmahnvereinen ebenso wie bei urheber- und mar-
kenrechtlichen Streitigkeiten abgemahnt und auf Unterlassung und Schadensersatz in An-
spruch genommen werden.

Eine abschliefende Darstellung von ,irrefihrend” und sittenwidrig” ist hier nicht méglich. Bi-

cher dazu mit 1.000 Seiten sind noch verhaltnismaRig kurz. Es gibt unzahlige Fallkonstellatio-
nen, die in der Rechtsprechung entschieden sind und standig kommen neue hinzu. Die nach-
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folgenden Ausfiihrungen sind daher lediglich Beispiele, die ein erstes Gefiihl fiir die Problema-
tik geben kdnnen. Als Merkposten lasst sich festhalten, je raffinierter, je suggestiver, je mani-
pulierender die Werbung ist, desto eher ist sie irreflihrend oder sittenwidrig.

Ein besonderes Einfallstor fiir Abmahnungen bietet vor allem § 3a UWG. Danach ist es wett-
bewerbsrechtlich unzulassig, sich durch Rechtsbruch einen Vorteil vor Mitbewerbern zu ver-
schaffen, wenn dadurch die Interessen der anderen Marktteilnehmer splrbar beeintrachtigt
werden. Da die Rechtsprechung die Grenze der Spiirbarkeit recht niedrig ansetzt, kann damit
fast jeder VerstoR gegen Gesetze eine Grundlage fiir eine Abmahnung bieten.

a) Schwarze Liste

Bestimmte besonders relevante Wettbewerbsverst6Re sind zudem in Anlage zu § 3 UWG ko-
difiziert. Diese sog. schwarze Liste der unzuldssigen WerbemaRnahmen'?° kann damit eine
weitere Orientierung geben, auch wenn damit langst nicht alle Falle unlauteren Wettbewerbs
erfasst sind.

Alle WerbemafBhahmen auf der schwarzen Liste sind verboten.

Das sind:

die unwahre Angabe eines Unternehmers, zu den Unterzeichnern eines Verhaltenskode-
xes zu gehoren;

die Verwendung von Giitezeichen, Qualititskennzeichen oder Ahnlichem ohne die erfor-
derliche Genehmigung;

die unwahre Angabe, ein Verhaltenskodex sei von einer 6ffentlichen oder anderen Stelle
gebilligt;

die unwahre Angabe, ein Unternehmer, eine von ihm vorgenommene geschaftliche Hand-
lung oder eine Ware oder Dienstleistung sei von einer 6ffentlichen oder privaten Stelle
bestatigt, gebilligt oder genehmigt worden, oder die unwahre Angabe, den Bedingungen
fir die Bestatigung, Billigung oder Genehmigung werde entsprochen;

Waren- oder Dienstleistungsangebote im Sinne des § 5a Abs. 3 zu einem bestimmten Preis,
wenn der Unternehmer nicht dartiber aufklart, dass er hinreichende Griinde fiir die An-
nahme hat, er werde nicht in der Lage sein, diese oder gleichartige Waren oder Dienstleis-
tungen fiir einen angemessenen Zeitraum in angemessener Menge zum genannten Preis
bereitzustellen oder bereitstellen zu lassen (Lockangebote). Ist die Bevorratung kirzer als
zwei Tage, obliegt es dem Unternehmer, die Angemessenheit nachzuweisen;

120 hitps://dejure.org/gesetze/UWG/Anhang.html.

59



10

11

12

13

14

15

E. Rechtssichere Website

Waren- oder Dienstleistungsangebote im Sinne des § 5a Abs. 3 zu einem bestimmten
Preis, wenn der Unternehmer sodann in der Absicht, stattdessen eine andere Ware oder
Dienstleistung abzusetzen, eine fehlerhafte Ausfiihrung der Ware oder Dienstleistung
vorfihrt oder sich weigert zu zeigen, was er beworben hat, oder sich weigert, Bestellun-
gen daflir anzunehmen oder die beworbene Leistung innerhalb einer vertretbaren Zeit
zu erbringen;

die unwahre Angabe, bestimmte Waren oder Dienstleistungen seien allgemein oder zu
bestimmten Bedingungen nur fiir einen sehr begrenzten Zeitraum verfiigbar, um den
Verbraucher zu einer sofortigen geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, ohne dass
dieser Zeit und Gelegenheit hat, sich auf Grund von Informationen zu entscheiden;

Kundendienstleistungen in einer anderen Sprache als derjenigen, in der die Verhandlun-
gen vor dem Abschluss des Geschafts gefiihrt worden sind, wenn die urspriinglich ver-
wendete Sprache nicht Amtssprache des Mitgliedstaats ist, in dem der Unternehmer nie-
dergelassen ist; dies gilt nicht, soweit Verbraucher vor dem Abschluss des Geschafts dar-
Uber aufgeklart werden, dass diese Leistungen in einer anderen als der urspriinglich ver-
wendeten Sprache erbracht werden;

die unwahre Angabe oder das Erwecken des unzutreffenden Eindrucks, eine Ware oder
Dienstleistung sei verkehrsfahig;

die unwahre Angabe oder das Erwecken des unzutreffenden Eindrucks, gesetzlich beste-
hende Rechte stellten eine Besonderheit des Angebots dar;

der vom Unternehmer finanzierte Einsatz redaktioneller Inhalte zu Zwecken der Ver-
kaufsforderung, ohne dass sich dieser Zusammenhang aus dem Inhalt oder aus der Art
der optischen oder akustischen Darstellung eindeutig ergibt (als Information getarnte
Werbung);

unwahre Angaben Gber Art und AusmaR einer Gefahr fiir die persdnliche Sicherheit des
Verbrauchers oder seiner Familie fiir den Fall, dass er die angebotene Ware nicht erwirbt
oder die angebotene Dienstleistung nicht in Anspruch nimmt;

Werbung fiir eine Ware oder Dienstleistung, die der Ware oder Dienstleistung eines be-
stimmten Herstellers dhnlich ist, wenn dies in der Absicht geschieht, (iber die betriebliche
Herkunft der beworbenen Ware oder Dienstleistung zu tauschen;

die Einfihrung, der Betrieb oder die Férderung eines Systems zur Verkaufsforderung, bei
dem vom Verbraucher ein finanzieller Beitrag fiir die Moglichkeit verlangt wird, allein
oder hauptsachlich durch die Einflihrung weiterer Teilnehmer in das System eine Vergi-
tung zu erlangen (Schneeball- oder Pyramidensystem);

die unwahre Angabe, der Unternehmer werde demnachst sein Geschaft aufgeben oder
seine Geschaftsraume verlegen;
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die Angabe, durch eine bestimmte Ware oder Dienstleistung lieRen sich die Gewinnchan-
cen bei einem Gliicksspiel erhéhen;

die unwahre Angabe oder das Erwecken des unzutreffenden Eindrucks, der Verbraucher
habe bereits einen Preis gewonnen oder werde ihn gewinnen oder werde durch eine be-
stimmte Handlung einen Preis gewinnen oder einen sonstigen Vorteil erlangen, wenn es
einen solchen Preis oder Vorteil tatsachlich nicht gibt, oder wenn jedenfalls die Méglich-
keit, einen Preis oder sonstigen Vorteil zu erlangen, von der Zahlung eines Geldbetrags
oder der Ubernahme von Kosten abhingig gemacht wird;

die unwahre Angabe, eine Ware oder Dienstleistung konne Krankheiten, Funktionssto-
rungen oder Missbildungen heilen;

eine unwahre Angabe Uber die Marktbedingungen oder Bezugsquellen, um den Verbrau-
cher dazu zu bewegen, eine Ware oder Dienstleistung zu weniger glinstigen Bedingungen
als den allgemeinen Marktbedingungen abzunehmen oder in Anspruch zu nehmen;

das Angebot eines Wettbewerbs oder Preisausschreibens, wenn weder die in Aussicht
gestellten Preise noch ein angemessenes Aquivalent vergeben werden;

n n

das Angebot einer Ware oder Dienstleistung als "gratis", "umsonst", "kostenfrei" oder
dergleichen, wenn hierfiir gleichwohl Kosten zu tragen sind; dies gilt nicht fiir Kosten, die
im Zusammenhang mit dem Eingehen auf das Waren- oder Dienstleistungsangebot oder
fiir die Abholung oder Lieferung der Ware oder die Inanspruchnahme der Dienstleistung
unvermeidbar sind;

die Ubermittlung von Werbematerial unter Beifiigung einer Zahlungsaufforderung, wenn
damit der unzutreffende Eindruck vermittelt wird, die beworbene Ware oder Dienstleis-
tung sei bereits bestellt;

die unwahre Angabe oder das Erwecken des unzutreffenden Eindrucks, der Unternehmer
sei Verbraucher oder nicht fir Zwecke seines Geschafts, Handels, Gewerbes oder Berufs
tatig;

die unwahre Angabe oder das Erwecken des unzutreffenden Eindrucks, es sei im Zusam-
menhang mit Waren oder Dienstleistungen in einem anderen Mitgliedstaat der Europai-
schen Union als dem des Warenverkaufs oder der Dienstleistung ein Kundendienst ver-
flgbar;

MaBnahmen, durch die der Verbraucher von der Durchsetzung seiner vertraglichen
Rechte aus einem Versicherungsverhaltnis dadurch abgehalten werden soll, dass von ihm
bei der Geltendmachung seines Anspruchs die Vorlage von Unterlagen verlangt wird, die
zum Nachweis dieses Anspruchs nicht erforderlich sind, oder dass Schreiben zur Geltend-
machung eines solchen Anspruchs systematisch nicht beantwortet werden;
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die in eine Werbung einbezogene unmittelbare Aufforderung an Kinder, selbst die be-
26 worbene Ware zu erwerben oder die beworbene Dienstleistung in Anspruch zu nehmen
oder ihre Eltern oder andere Erwachsene dazu zu veranlassen;

die Aufforderung zur Bezahlung nicht bestellter, aber gelieferter Waren oder erbrachter
27 Dienstleistungen oder eine Aufforderung zur Riicksendung oder Aufbewahrung nicht be-
stellter Sachen und

die ausdriickliche Angabe, dass der Arbeitsplatz oder Lebensunterhalt des Unternehmers

28 gefahrdet sei, wenn der Verbraucher die Ware oder Dienstleistung nicht abnehme.

b) Beispiel: Werbung mit Garantien

Ein klassisches Problem im E-Commerce ist die Werbung mit Garantien. § 477 Abs. 2 BGB ver-
langt, dass der Verbraucher vor dem Vertragsschluss Gber die wesentlichen Garantie-Bedin-
gungen aufgeklart und ihm die Garantie anschlieRend in Textform (also auf einem dauerhaften
Datentrager speicherbar) zur Verfiigung gestellt wird. Wer mit Garantien wirbt, muss diese
Anforderungen erfiillen, da er ansonsten —wieder unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs
— abgemahnt werden kann.

Wesentliche Garantiebedingungen sind dabei

« Anschrift des Garantiegebers,

+ Geltungsbereich,

+ Laufzeit,

+ die Voraussetzungen der Geltendmachung und

+ der Umfang.

« weiter muss ein ausdriicklicher Hinweis erfolgen, dass durch die Garantie die gesetzli-
chen Rechte des Verbrauchers auf Gewahrleistung nicht beeintrachtigt werden und
neben der Garantie bestehen.

Daneben kann eine Werbung mit Garantien aber auch als solches irrefiihrend sein, z. B bei
nicht einzuhaltenden Erfolgsgarantien oder wenn die Garantie nur einem Verweis auf die ge-
setzlichen Gewahrleistungsrechte gleichkommt, weil dann mit einer Selbstverstandlichkeit
gem. § 5 bs. 1 Satz 2 Nr. 7 UWG geworben wird. Auch das ist nicht zuldssig.

Rat: Gebe ein ,Versprechen” ab, keine ,Garantie”.

c) Beispiel: Gewinnspiele
Rechtlich engen Grenzen unterliegen Gewinnspiele. Inwieweit sie zulassig sind, ergibt sich ins-
besondere aus § 4 Nr. 6 des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG).

aa) Verbotene Gewinnspiele
Danach ist eine Werbung unlauter, bei der die Teilnahme eines Verbrauchers an einem Ge-
winnspiel ,,von dem Erwerb einer Ware oder der Inanspruchnahme einer Dienstleistung ab-
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hdngig“ ist“. Erst recht verboten ist nach § 3 Abs. 3 Nr. 17 UWG (sog. Schwarze Liste), gegen-
Uber dem Verbraucher den Eindruck zu erwecken, er habe einen Preis gewonnen oder werde
noch einen Preis gewinnen, wenn dies tatsachlich noch von einer Zahlung abhangig ist.

bb) Grundsatzlich zuldssige Gewinnspiele

Im Umkehrschluss dazu ergibt sich, dass Gewinnspiele zuldssig sind, wenn weder die Teil-
nahme an dem Gewinnspiel noch die Gewinnchance von dem Erwerb einer Ware oder Dienst-
leistung abhangt.

cc) Weitere Voraussetzungen

Weiter darf das Gewinnspiel nicht so ausgestaltet sein, dass weitere Merkmale einer unlaute-
ren Werbung erflillt sind. Dies kann insbesondere gegeben sein, wenn das Gewinnspiel eine
unsachliche Beeinflussung nach § 4 Nr. 1 UWG begriindet. Heute missen dafiir besondere
Voraussetzungen gegeben sein, weil der Verbraucher grundsatzlich an Gewinnspiele gewohnt
sei.

- Nachtrdgliche Zugesténdnisse

Unlauter ist es etwa (OLG Koln, Urt. v. 12.09.2007, Az.: 6 U 63/07), wenn der Verbraucher erst
erfahrt, dass die Teilnahme davon abhangt, dass er mit der Weitergabe seiner persénlichen
Daten und mit Werbung einverstanden ist, wenn er sich bereits zur Teilnahme entschlossen
hat (also etwa nachtrdglich beim Ausfiillen eines Formulars).

- Eindeutige Teilnahmebedingungen

Nach § 4 Nr. 5 UWG sind Gewinnspiele weiter unlauter, ,,wenn die Teilnahmebedingungen
nicht klar und eindeutig” angegeben sind. Es sind daher leicht auffindbare Teilnahmebedin-
gungen erforderlich: die den Veranstalter genau bezeichnen, die Dauer des Gewinnspiels,
eventuelle allgemeine Voraussetzungen fiir die Teilnahme (z. B. Volljahrigkeit) und die kon-
kreten Bedingungen dafiir (z. B. Art und Umfang eines Bewerbungsschreibens), das Verfahren
der Gewinnermittlung, den oder die Gewinn(e) nebst Wertangabe, eventuelle Zusatzkosten
(Versand etc.), den Termin fur die Verkiindung der Gewinner sowie Hinweise zum Datenschutz
und ggf. den Ausschluss des Rechtsweges enthalten.

d) Beispiel: Lieferfristen

Da die Gerichte davon ausgehen, dass in Online Shops angebotene Waren aktuell verfigbar
sind, wenn kein anderes angegeben ist, muss der Kunde aufgeklart werden, wenn die Liefer-
zeit mehr als 5 Tage betragt.

Auch sonst werden von den Gerichten hier feinsinnige Unterscheidungen gemacht. Die An-
gabe “voraussichtliche Versanddauer: 3-5 Tage” ist etwa gem. § 308 Abs. 1 BGB eine unwirk-
same AGB, die als Rechtsbruch abgemahnt werden kann, weil der Verwender sich damit eine
nicht hinreichend bestimmte Lieferfrist vorbehalt. Das gleiche gilt fiir Formulierungen mit “in
der Regel” oder dhnlichen Vorbehalten. Die Angabe: “ Lieferung in ca. 3 Tagen” ist dagegen
zulassig!?t.

121 ygl. OLG Bremen, Urt. v. 5.10.2012, Az.: 2 U 49/12.
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I. Verarbeitungsverzeichnis und Datensicherheit

Die Datenschutzgrundverordnung bringt nicht nur in Bezug auf die Website neue Pflichten wie
etwa eine neu gefasste und erweiterte Datenschutzerklarung, sondern auch Pflichten fir die
Dokumentation und die Absicherung der Datenverarbeitung in Deinem Unternehmen. Das
betrifft insbesondere das Verarbeitungsverzeichnis und die die auf der Basis dieses Verzeich-
nisses herzustellende Datensicherheit.

1. Das Verarbeitungsverzeichnis

Neu durch die DSVGO ist die Pflicht aus Art. 30 DSGVO, ein Verarbeitungsverzeichnis zu er-
stellen. Abs. 1 lautet (teilw. gekirzt):

»Jeder Verantwortliche und gegebenenfalls sein Vertreter fiihren ein Verzeichnis aller Verar-
beitungstatigkeiten, die ihrer Zustandigkeit unterliegen. Dieses Verzeichnis enthalt samtliche
folgenden Angaben:

« den Namen und die Kontaktdaten des Verantwortlichen ... sowie eines etwaigen Da-
tenschutzbeauftragten;

« die Zwecke der Verarbeitung;

« eine Beschreibung der Kategorien betroffener Personen und der Kategorien personen-
bezogener Daten;

« die Kategorien von Empfangern, gegeniiber denen die personenbezogenen Daten of-
fengelegt worden s sind....

« gegebenenfalls Ubermittlungen von personenbezogenen Daten an ein Drittland....

« wenn moglich, die vorgesehenen Fristen fiir die Loschung der verschiedenen Datenka-
tegorien;

« wenn moglich, eine allgemeine Beschreibung der technischen und organisatorischen
Malnahmen.”

Derzeit ist der Anwendungsbereich der Norm aber noch unklar. Art. 30 Abs. 5 DSGVO lautet:

,Die in den Absatzen 1 und 2 genannten Pflichten gelten nicht fir Unternehmen oder Einrich-
tungen, die weniger als 250 Mitarbeiter beschaftigen, es sei denn die von ihnen vorgenom-
mene Verarbeitung birgt ein Risiko fir die Rechte und Freiheiten der betroffenen Personen,
die Verarbeitung erfolgt nicht nur gelegentlich oder es erfolgt eine Verarbeitung besonderer
Datenkategorien gemaR Artikel 9 Absatz 1 bzw. die Verarbeitung von personenbezogenen Da-
ten Uber strafrechtliche Verurteilungen und Straftaten im Sinne des Artikels 10.“

Da es keine Website gibt, die nur gelegentlich Daten sammelt, bleibt offen, wo iberhaupt
Ausnahmen existieren. Erst recht macht mit einer derart weit gefassten Unterausnahme die
eigentliche Grenze von sogar mehr als 250 Mitarbeitern keinen Sinn, da viel vorher immer die
Unterausnahme erfiillt sein diirfte. Von daher wiirde die Unterausnahme zur Regel.

Hier wird man die kiinftige Rechtsentwicklung im Auge behalten missen, es wird sicher noch

Klarstellungen geben. Einstweilen muss jeder Betreiber einer Website davon ausgehen, dass
er ein Verarbeitungsverzeichnis braucht.

64



G. Datenschutz im Unternehmen

Das Verzeichnis ist jedoch nicht 6ffentlich und muss auch nicht den Nutzern der Website aus-
gehandigt werden, sondern nur auf Anfrage an die Behérde. Dann aber muss man das Ver-
zeichnis sehr kurzfristig vorlegen, um eine Auflage oder ein Buligeld zu vermeiden.

Wenigstens sollte man sich also darauf vorbereiten, ein solches Verzeichnis kurzfristig zu er-
stellen. Daflir kann man sich hier'?? ein pdf-Muster und eine Anleitung fiir die Erstellung eines

solchen Verzeichnisses runterladen. Ansonsten findet sich hier das Muster der Aufsichtsbe-
horden'?3, welches ich recht tibersichtlich finde.

2. Datensicherheit

Das Verfahrensverzeichnis hat aber nicht nur den Selbstzweck, erstellt zu werden, damit es
der Behorde iibergeben werden kann. Vielmehr ist es nur das Anfang der Uberpriifung des
gesamten Datenverkehrs im Unternehmen auf Datensicherheit, inzwischen als ,,gap analysis“
bekannt.

Es gilt damit, die Liicken zu suchen — und zu beseitigen — die sich aus dem Verarbeitungsver-
zeichnis ergeben. Jedes einzelne Datenverarbeitungsverfahren (der Kundendaten, der Webs-
itedaten, der Mitarbeiterdaten etc.) muss darauf hin untersucht werden, ob esin datenschutz-
rechtlicher und -technischer Hinsicht optimiert werden kann oder muss.

Derartige gaps konnen sich vor allem aus den datenschutzrechlichen Grundsatzen und den
Grundsatzen zur Datensicherheit gem. Art. 32 DSGVO ergeben:

« Datensparsamkeit: Ist die Speicherung der je betroffenen Daten und ihre Verarbeitung
wirklich notwendig?

« Datenrichtigkeit: sind die Daten auf dem neuesten Stand? Gibt es eine Fehlerkorrektur
und werden unrichtige Daten gel6scht?

« Rechtmaligkeit: Ist die Verarbeitung der Daten aus einem Grund gem. Art. 6 Abs. 1
DSGVO gerechtfertigt (vor allem Vertragsdaten, Einwilligung und berechtigtes Inte-
resse)?

+ Speicherdauer: Werden Daten geldscht, wenn sie nicht mehr notwendig sind? Gibt es
eine Automatik, die fiir eine rechtzeitige Léschung sorgt?

« Rechte: Sind moglichst wenig Mitarbeiter mit den Daten in Kontakt, sind diese in Fra-
gen der DSGVO unterweisen?

« Sicherheit: Sind die Datenverarbeitungsanlagen hinreichend gegen unbefugten Zu-
gang geschiitzt?

« Verschliisselung: Sind personenbezogene Daten soweit als moglich verschliisselt. Sind
Datenibertragungswege verschlisselt (E-Mail?).

« Datenstabilitat: Sind die Datenverarbeitungssysteme hinreichend stabil und zukunfts-
sicher?

+  Wiederherstellung: Sind die Systeme hinreichend gegen Datenverlust geschiitzt? Gibt
es eine funktionierende Datensicherung?

« Uberpriifung: Gibt es eine regelmiRige Priifung auf Datensicherheit?

+ Dokumentation: Gibt es eine Dokumentation dieser MalRnahmen (soweit nicht im Ver-
arbeitungsverzeichnis beschrieben)?

122 https://easyrechtssicher.de/impressum-datenschutz-lswwy/.
123 https://www.projekt29.de/muster-fuer-verzeichnis-der-verarbeitungstaetigkeiten-nach-art-30-dsgvo/.
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Insgesamt kann das Verarbeitungsverzeichnis bereits einigen Aufwand erfordern. Noch mehr
gilt das fiir die Herstellung der Datensicherheit. Mit einem Verarbeitungsverzeichnis lasst sich
die Analyse aber vereinfachen und sicher werden in nachster Zeit viele Tools auf den Markt
kommen, die die Herstellung der erforderlichen Datensicherheit vereinfachen.

II. Auftragsverarbeitung

Eine der vielbeachteten Neuerungen der DSGVO ist der Auftragsverarbeitungsvertrag, der vor
der DSGVO noch Auftragsdatenverarbeitungsvertrag hie. Am besten kann man den Auf-
tragsverarbeitungsvertrag verstehen, wenn man weil, warum er vom Gesetz vorgesehen ist.
Dann wird auch deutlich, warum das drinsteht, was drinsteht.

Darum vorab: Wie allgemein ist eine Datenverarbeitung grundsatzlich verboten. Das heil3t,
wer Daten erhilt, darf diese an sich nicht an Dritte weitergeben, es sei denn, der Betroffene
hat konkret seine Einwilligung zur Weitergabe der Daten an diesen Anbieter erteilt. Damit
wird es nachtraglich aber fast unmoglich, einen Beauftragten zu wechseln. Wer etwa statt
Matomo kiinftig Google Analytics oder ein neues SaaS Tool aufgrund einer Einwilligung ein-
setzen will, misste von allen Betroffenen dazu eine neue Einwilligung einholen (und auch er-
halten).

Weil das wenigstens unpraktisch ist und der 6konomischen Realitadt nicht entspricht, gibt es
das Institut der Auftragsverarbeitung. SchlieBt man einen Auftragsverarbeitungsvertrag, ist
die Weitergabe an diesen Dritten erlaubt, weil man einen solchen Vertrag geschlossen hat.
Und warum ist das so? Weil in dem Auftragsverarbeitungsvertrag drinsteht, dass der Auf-
tragsverarbeiter zum ,verlangerten Arm“ des Auftraggebers wird und nur fir diesen und nach
dessen Weisung die Daten verarbeitet.

Deshalb braucht man einen Auftragsverarbeitungsvertrag, wenn man Dritte mit der Verarbei-
tung Eurer Daten beauftragt oder wenn dritte Auftraggeber einen mit der Verarbeitung ihrer
Daten beauftragen.

1. Definition
Auftragsdatenverarbeitung liegt immer dann vor,
« wenn eigene Daten an andere Unternehmen, natirliche oder juristische Personen, Be-
horden oder sonstige Stellen weitergegeben werden,
« um sie dort zu speichern oder sonst zu verarbeiten oder, wenn Dritten der Zugriff auf
die eigene Datenverarbeitung gegeben wird und
+ das weitergebende Unternehmen allein tiber die Zwecke und die Reichweite der Ver-
arbeitung entscheidet.
Eine Auftragsverarbeitung nach Art. 28 DSGVO ist also nur gegeben, wenn ein Dienstleister
beauftragt wird, Daten nach Weisung des Auftraggebers zu verarbeiten und die Verantwor-
tung fur die Daten deshalb bei dem Auftraggeber verbleibt.

2. Weitergabe an Dritte, die nicht Auftragsverarbeitung ist

a) keine Bindung an Weisungen

Fehlt das Element der Weisung, bleibt die Verantwortung fir die Daten nicht bei dem Auftrag-
geber. So werden IT-Hardwarewartungsunternehmen oder Logistiker nicht mit einer Daten-
verarbeitung beauftragt. Sie verarbeiten die Daten vielmehr nur im eigenen Interesse.
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b) Mischfall Wartung

Mischfédlle sind moglich bei der Wartung von Software oder Webseiten. Hier war nach dem
vorherigen deutschen Recht in § 11 Abs. 5 BDSG vorgesehen: ,,wenn die Priifung oder War-
tung automatisierter Verfahren oder von Datenverarbeitungsanlagen durch andere Stellen im
Auftrag vorgenommen wird und dabei ein Zugriff auf personenbezogene Daten nicht ausge-
schlossen werden kann®, liegt auch eine Auftragsverarbeitung vor. § 11 Abs. 5 BDSG gilt je-
doch nicht mehr. Von daher ist eine Wartung, die sich nur auf technische Aspekte bezieht,
keine Auftragsverarbeitung mehr.

Anders ist das natirlich, wenn auch eine Pflege von Daten Teil des Auftrages ist, Daten etwa
migriert oder neu strukturiert werden sollen. Weil die Abgrenzung schwierig und auch die
Rechtslage noch nicht eindeutig geklart ist, empfiehlt es sich, vorsichtshalber einen Auf-
tragsverarbeitungsvertrag mit dem Wartungsunternehmen zu schlieRen. Vielfach wird ohne-
hin derzeit von Auftraggebern immer ein Auftragsverarbeitungsvertrag gefordert, auch wenn
keine Auftragsverarbeitung vorliegt.

c) Fachleistungen

Keine Auftragsdatenverarbeitung ist auch die Inanspruchnahme fremder Fachleistungen wie
Inkasso, Rechtsanwalt, Steuerberater (anders, reine Buchhaltung). Dies gilt vor allem fir klas-
sische Freiberufler, primar auch solche, die zur Berufsverschwiegenheit verpflichtet. Diese
sind zudem auch nicht im engeren Sinne weisungsgebunden.

In diesen Fallen ist keine Auftragsverarbeitung gegeben, vielmehr handelt es sich bei dieser
Weitergabe von Daten (fur eigene Zwecke des dritten Unternehmens) um eine normale Da-
tenverarbeitung (die eben auch die Weitergabe der Daten an Dritte umfasst). Diese bedarf
also einfach einer Erlaubnisnorm, muss sich also auf einen der Griinde des Art. 6 Abs. 1 DSGVO
zurtckfihren lassen (haufigster Fall wird die Verarbeitung von Vertragsdaten sein, aber es
kommen auch berechtigte Interessen oder eine Einwilligung in Betracht).

d) Zwischenergebnis zum Auftragsverarbeitungsvertrag
Auftragsdatenverarbeitung ist also nur gegeben, wenn sich der Auftrag auf eine Arbeit grade
mit den Daten nach Weisung des Auftraggebers bezieht.

Es kann sich aber fiir den Fall von Abgrenzungsproblemen empfehlen, wenigstens vorsorglich
zusatzlich noch einen Auftragsverarbeitungsvertrag zu schlief3en.

3. Abgrenzung des Auftragsverarbeitungsvertrages
Abzugrenzen ist der Auftragsverarbeitungsvertrag in zweierlei Hinsicht:

« von der eigenen Datenverarbeitung, also, wenn nur eigene Angestellte die Daten ver-
arbeiten, das ist noch eigene Datenverarbeitung und nicht Datenverarbeitung durch
Dritte (wie man eigene Mitarbeiter zu den Anforderungen der DSGVO verpflichtet, fin-
det sich hier'?* mit entsprechenden Mustern);

124 https://www.lda.bayern.de/media/info_verpflichtung beschaeftigte dsgvo.pdf.
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« von der gemeinsamen Verantwortung fir die Datenverarbeitung gem. Art. 26 DSGVO,
bei der komplette Funktionen an Dritte ausgelagert werden und diese eigene Entschei-
dungskompetenzen fiir die Daten haben (Bsp. Stellung der Personalabteilung durch
die Konzernmutter)

4. Ergebnis flir Websites und Online-Unternehmen
Typische Falle einer Auftragsverarbeitung fiir Websites und Online-Unternehmen sind also:

+ Mail (Newsletter) Anbieter

e Hoster

+ Cloud Anbieter

+ SaaS Anbieter

+ Agentur macht Werbung

+ Buchhaltung

» Tracking Software — Beispiel Google Analytics

« Einsatz virtueller Assistenten (je nach Auftragsumfang)

5. Rechtsfolge

a) unmittelbare Rechtsfolge

Unmittelbar hat das Vorliegen einer Auftragsdatenverarbeitung zur Folge, dass gem. Art. 28
Abs. 3 DSGVO ein Vertrag zur Auftragsverarbeitung erforderlich ist. Die Inhalte kbnnen dort
nachgelesen werden.

b) sich ergebende Anforderung

Weitere Rechtsfolge ist aber, dass der Auftraggeber gem. Art. 28 Abs. 1 DSGVO den Auf-
tragsverarbeiter ordnungsgemal auszusuchen und zu (iberwachen hat. Es darf nur jemand
ausgesucht werden, der hinreichende Gewahr fir die Einhaltung der Anforderungen der
DSGVO bietet.

c¢) wichtige Konsequenz

Ganz wichtig ist zu verstehen, dass die Auftragsdatenverarbeitung die wesentliche Rechts-
folge hat, dass durch die Auftragsdatenverarbeitung keine Weitergabe von Daten an einen
Dritten mehr vorliegt. Man braucht dafir also nicht noch mal einen der Griinde aus Art. 6
DSGVO (insbesondere Vertragsdaten, Einwilligung oder berechtigtes Interesse), sondern kann
im Rahmen der eigenen Erlaubnis aus Art. 6 DSGVO die Daten weitergeben.

Insofern gibt es teilweise ein Wahlrecht, Du kannst entweder den Nutzer in die Weitergabe
der Daten an einen Dritten einwilligen lassen oder kannst einen Vertrag zur Auftragsdatenver-
arbeitung mit dem Dritten schlieRen.

6. Der Vertrag

Erforderlich ist also immer ein Vertrag zur Auftragsverarbeitung. Dieser wird von vielen
Dienstleistern — z. B. Google — bereits angeboten. Bei englischsprachigen Dienstleistern nach
data processing agreement suchen. Eine umfangreiche Ubersicht Giber angebotene Vertrige
und wo sie zu finden sind fir viele Dienstleister findest Du hier'?>,

125 https://www.blogmojo.de/av-vertraege/.
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Ansonsten gibt es einige Muster im Netz. Auch www.easyContracts.de bietet ein solches Mus-
ter speziell fir

« virtuelle Assistenten

+  Webdesigner

e IT-Leistungen

« Wartung von Websites

e Hosting
« Programmierleistungen
+ SaaS

ar]126.

Die Schwierigkeit bei allen Mustern liegt immer darin, dass die einzelnen betroffenen Daten
und der Umfang der Verarbeitung bestimmt und in den Vertrag eingefligt werden missen. Bei
easyContracts findest Du dazu auch eine Anleitung.

7. Besondere technische und organisatorische Mafsnahmen

In allen Vertragen miissen noch technische und organisatorische MaRnahmen (TOM) einge-
setzt werden. Damit man einen besseren Uberblick bekommt, welche SchutzmaRnahmen im
Anhang noch genannt werden kénnen, hier mal eine mogliche Liste der technischen und or-
ganisatorischen Schutzmafnahmen (TOM). Je groRer das Unternehmen, desto eher sind sol-
che MaBnahmen erforderlich.

Kleinere Unternehmen kénnen sich auf die Nennung von Passwortschutz, Zutrittskontrolle
und Verschlisselung beschranken, miissen also nicht umfangreiche Eintragungen machen (es
gab aber auch schon Fille, in denen gréBere Auftraggeber die MalBnahmen als zu gering zu-
rickgewiesen haben).

Vertraulichkeit (Art. 32 Abs. 1 lit. b DS-GVO)

Zutrittskontrolle

Folgende MaRnahmen verhindern, dass unbefugte Personen Zutritt zu Datenverarbeitungs-
anlagen haben:

[ Zutrittskontrollsystem, Ausweisleser (Magnet-/Chipkarte)
L1 Tarsicherungen (elektrische Turoéffner, Zahlenschloss, etc.)
O Sicherheitsturen / -fenster

[ Gitter vor Fenstern/Turen

1 Zaunanlagen

[ Schliisselverwaltung/Dokumentation der Schliisselvergabe
O Werkschutz, Pfortner

1 Alarmanlage

] Videolberwachung

L] Spezielle Schutzvorkehrungen des Serverraums

126 https://easycontracts.de/dein-auftragsverarbeitungsvertrag/.
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L] Spezielle Schutzvorkehrungen fiir die Aufbewahrung von Backups und anderen Datentra-
gern

[ Nicht-reversible Vernichtung von Datentragern
1 Mitarbeiter- und Berechtigungsausweise
[ Sperrbereiche

[ Besucherregelung (z. B. Abholung am Empfang, Dokumentation von Besuchszeiten, Besu-
cherausweis, Begleitung nach dem Besuch bis zum Ausgang)

1 Andere MaRnahmen: [Bitte ergdnzen]

Zugangskontrolle
Folgende MalRnahmen verhindern, dass unbefugte Dritte Zugang zu Datenverarbeitungsanla-
gen haben:

[ Personlicher und individueller Login bei Anmeldung am System/Netzwerk
L] Autorisierungsprozess flir Zugangsberechtigungen

] Begrenzung der befugten Benutzer

] Single Sign-On

1 BIOS-Passworter

] Kennwortverfahren (Angabe von Kennwortparametern hinsichtlich Komplexitat und Aktu-
alisierungsintervall)

[ Elektronische Dokumentation von Passwortern und Schutz dieser Dokumentation vor un-
befugtem Zugriff

[ Personalisierte Chipkarten, Token, PIN-/TAN, etc.

1 Protokollierung des Zugangs

L] Zusatzlicher Login fiir bestimmte Anwendungen

[J Automatische Sperrung der Clients nach Zeitablauf ohne Useraktivitat

1 Firewall

] Andere MaBnahmen: [Bitte ergdnzen]

Zugriffskontrolle
Folgende MalRinahmen stellen sicher, dass unbefugte Dritte keinen Zugriff auf Daten haben:

1 Verwaltung und Dokumentation von differenzierten Berechtigungen

[ Abschluss von Vertragen zur Auftragsverarbeitung fiir die externe Pflege, Wartung und Re-
paratur von Datenverarbeitungsanlagen, sofern bei der Fernwartung die Verarbeitung von
Daten Gegenstand der Leistung des Auftragnehmers ist.

] Auswertungen/Protokollierungen von Datenverarbeitungen
[ Autorisierungsprozess fiir Berechtigungen

] Genehmigungsroutinen

O Profile/Rollen

L] Verschliisselung von Datentragern

O MaRnahmen zur Verhinderung unbefugten Uberspielens von Daten auf mobile Datentri-
ger (z. B. Kopierschutz, Sperrung von USB-Ports, Data Loss Prevention System/DLP)

1 Mobile Device Management (MDM)
[ Vier-Augen-Prinzip
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L] Funktionstrennung (Segregation of Duties)

[ Fachkundige Akten- und Datentragervernichtung gemafR DIN 66399
L] Nicht-reversible Léschung von Datentragern

1 Sichtschutzfolien fir mobile Datenverarbeitungsanlagen

1 Andere MaBnahmen: [Bitte ergdnzen]

Trennungskontrolle
Folgende stellen sicher, dass zu unterschiedlichen Zwecken erhobene Daten getrennt verar-
beitet werden:

L] Speicherung der Datensatze in physikalisch getrennten Datenbanken

[ Verarbeitung auf mindestens logisch getrennten Systemen

L] Zugriffsberechtigungen nach funktioneller Zustandigkeit

[ Getrennte Datenverarbeitung durch differenzierende Zugriffsregelungen
[0 Mandantenfahigkeit von IT-Systemen

[J Verwendung von Testdaten

[ Trennung von Entwicklungs- und Produktionsumgebung

1 Andere MaRnahmen: [Bitte ergdnzen]

Pseudonymisierung (Art. 32 Abs. 1 lit. a DS-GVO; Art. 25 Abs. 1 DS-GVO)

Die Verarbeitung von Daten erfolgt so, dass die Daten ohne Hinzuziehung zusatzlicher Infor-
mationen nicht mehr einer spezifischen betroffenen Person zugeordnet werden kénnen, so-
fern diese zusatzlichen Informationen gesondert aufbewahrt werden und entsprechende
technischen und organisatorischen Malinahmen unterliegen.

[Bitte das Verfahren zur Pseudonymisierung kurz und verstandlich darstellen]

Integritat (Art. 32 Abs. 1 lit. b DS-GVO)

Weitergabekontrolle

Es ist sichergestellt, dass Daten bei der Ubertragung oder Speicherung auf Datentrédgern nicht
unbefugt gelesen, kopiert, verandert, entfernt oder sonst verarbeitet werden kénnen und
Uberpriuft werden kann, welche Personen oder Stellen Zugriff auf Daten erhalten haben. Zur
Sicherstellung sind folgende MaRBnahmen implementiert:

L] Verschliisselung von E-Mail oder E-Mail-Anhangen

L] Verschlisselung von Datentragern

[ Gesicherter File Transfer oder sonstiger Datentransport
L] Physikalische Transportsicherung

[ Verpackungs- und Versandvorschriften

[ Qualifizierte elektronische Signatur

L] Verschlisseltes WLAN

[ Fernwartungskonzept (z. B. Verschlisselung, Ereignisauslosung durch Auftraggeber, Chal-
lenge-Response, Riickrufautomatik, Einmal-Passwort)

1 Mobile Device Management (MDM)

[] Data Loss Prevention System (DLP)

] Regelung zum Umgang mit mobilen Datentragern (z. B. Laptop, USB-Stick, Mobiltelefon)
LI Protokollierung von Datenlibertragung oder Datentransport
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L] Protokollierung von lesenden Zugriffen
[ Protokollierung des Kopierens, Veranderns oder Entfernens von Daten
1 Andere MaRnahmen: [Bitte ergdnzen]

Eingabekontrolle
Durch folgende MaRBnahmen ist sichergestellt, dass geprift werden kann, wer Daten zu wel-
cher Zeit in Datenverarbeitungsanlagen verarbeitet hat:

[ Zugriffsrechte
L] Systemseitige Protokollierungen

(1 Dokumenten Management System (DMS) / Enterprise Content Management System
(ECMS) mit Anderungshistorie

] Sicherheits-/Protokollierungssoftware

L] Funktionelle Verantwortlichkeiten, organisatorisch festgelegte Zustandigkeiten
[ Vieraugenprinzip

[] Data Loss Prevention System (DLP)

1 Andere MaRnahmen: [Bitte ergdnzen]

Verfligbarkeit und Belastbarkeit (Art. 32 Abs. 1 lit. b DS-GVO)
Durch folgende MaRnahmen ist sichergestellt, dass Daten gegen zufillige Zerstérung oder
Verlust geschitzt und fir den Auftraggeber stets verfligbar sind:

[ Sicherheitskonzept fur Software- und IT-Anwendungen
L1 Backup Verfahren

] Aufbewahrungsprozess flur Backups (z. B. brandgeschiitzter Safe, getrennter Brandab-
schnitt)

L1 Gewahrleistung der Datenspeicherung im gesicherten Netzwerk

] Bedarfsgerechtes Einspielen von Sicherheits-Updates

[ Spiegeln von Festplatten

1 Unterbrechungsfreie Stromversorgung (USV)

[ Geeignete Archivierungsraumlichkeiten fir Papierdokumente

[ Brand- und/oder Léschwasserschutz des Serverraums

(1 Brand- und/oder Léschwasserschutz der Archivierungsraumlichkeiten
I Klimatisierter Serverraum

[ Virenschutz

I Firewall

[ Notfallplan

L] Erfolgreiche Notfalllibungen

] Redundante, ortlich getrennte Datenaufbewahrung (Offsite Storage)
1 Andere MaRnahmen: [Bitte ausfiihren]
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Verfahren zur regelmiRigen Uberpriifung, Bewertung und Evaluierung (Art. 32 Abs. 1 lit. d
DS-GVO; Art. 25 Abs. 1 DS-GVO)

Datenschutz-Management

Folgende MalBnahmen sollen gewahrleisten, dass eine den datenschutzrechtlichen Grundan-
forderungen genligende Organisation vorhanden ist:

[ Datenschutzleitbild des Anbieters

[ Datenschutz-Richtlinie des Anbieters

[ Richtlinien/Anweisungen zur Gewahrleistung von technisch-organisatorischen MafRnah-
men zur Datensicherheit (z. B.: UHB der Sparkasse)

] Benennung eines Datenschutzbeauftragten

LI Verpflichtung der Mitarbeiter auf die Vertraulichkeit

[ Hinreichende Schulungen der Mitarbeiter im Datenschutz

[ Fuhren eines Verzeichnisses von Verarbeitungstatigkeiten (Art. 30 DSGVO)

LI Durchfiihrung von Datenschutzfolgenabschatzungen, soweit erforderlich (Art. 35 DSGVO)

[ Externe Prifung oder Auditierung

1 Andere MaRBnahmen: [Bitte ausfiihren]

Management bei Datenschutzverletzungen
Folgende Mallnahmen sollen gewahrleisten, dass im Fall von Datenschutzverstofien Mel-
deprozesse ausgelost werden:

] Meldeprozess fiir Datenschutzverletzungen nach Art. 4 Ziffer 12 DSGVO gegeniber den
Aufsichtsbehoérden (Art. 33 DSGVO)

L1 Meldeprozess fiir Datenschutzverletzungen nach Art. 4 Ziffer 12 DSGVO gegeniiber be-
troffenen Personen (Art. 34 DSGVO)

1 Andere MaRBnahmen: [Bitte ausfiihren]

Datenschutzfreundliche Voreinstellungen (Art. 25 Abs. 2 DS-GVO)

Datenschutzfreundliche Voreinstellungen sind sowohl bei den standardisierten Voreinstellun-
gen von Systemen und Apps als auch bei der Einrichtung der Verarbeitungen zu beriicksichti-
gen. In dieser Phase werden Funktionen und Rechte konkret konfiguriert, wird im Hinblick auf
Datenminimierung die Zuldssigkeit bzw. Unzuldssigkeit bestimmter Eingaben oder Eingabe-
moglichkeiten festgelegt und liber die Verfligbarkeit von Nutzungsfunktionen entschieden.
Ebenso werden die Art und der Umfang des Personenbezugs bzw. der Anonymisierung (z. B.
bei Selektions-, Export- und Auswertungsfunktionen, die festgelegt und voreingestellt oder
frei gestaltbar zur Verfligung gestellt werden) oder die Verfiigbarkeit bestimmter Verarbei-
tungen, Funktionen oder Protokollierungen.

[Bitte Beispiele benennen]

Auftragskontrolle
Durch folgende MaRnahmen ist sichergestellt, dass Daten nur nach Weisungen des Auftrag-
gebers verarbeitet werden:

L] Vereinbarung zur Auftragsverarbeitung mit Regelungen zu den Rechten und Pflichten der
Parteien

[ Prozess zur Erteilung und/oder Befolgung von Weisungen
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[0 Bestimmung von Ansprechpartnern und/oder verantwortlichen Mitarbeitern
O Kontrolle/Uberpriifung weisungsgebundener Auftragsdurchfiihrung

[0 Schulungen/Einweisung aller zugriffsberechtigten Mitarbeiter beim Anbieter
[J Unabhangige Auditierung der Weisungsgebundenheit

[ Verpflichtung der Beschaftigten auf die Vertraulichkeit

[ Vereinbarung von Vertragsstrafen fir VerstofRe gegen Weisungen

[ formalisiertes Auftragsmanagement

[J dokumentiertes Verfahren zur Auswahl von Unterauftragnehmern

L] standardisiertes Vertragsmanagement zur Kontrolle von Unterauftragnehmern
1 Andere MaBnahmen: [Bitte ergdnzen]

H. VERTRAGE

I. Unterschied Vertrag und AGB?
Tatsachlich fur Nicht-Juristen teilweise schwer auseinanderzuhalten sind Vertrage und Allge-
meine Geschaftsbedingungen.

1. Vertrag

Jeder hat klare Vorstellungen, was ein Vertrag ist. Ein Vertrag ist ein Rechtsgeschaft, das durch
zwei Ubereinstimmende Willenserklarungen zustande kommt. Willenserklarungen sind Hand-
lungen, die auf die Setzung einer Rechtsfolge gerichtet sind (z. B. einen Vertrag zu begriinden).

2. Allgemeine Geschdiftsbedingungen

AGB sind dagegen eine Teilmenge aus einem Vertrag, ndmlich alle von einer Seite vorformu-
lierten Bedingungen im Rahmen eines Vertrages, ausgenommen Leistung und Gegenleistung
selbst.

a) Leistung und Gegenleistung

Jeder von einer Seite vorgedruckte Vertrag enthalt daher Allgemeine Geschaftsbedingungen.
Ausgenommen davon ist nur Leistung und Gegenleistung, z. B. der Kaufgegenstand (VW Golf)
und der Preis (10.000 Euro).

b) Individuell ausgehandelte Bedingungen

Ebenso ausgenommen sind Bedingungen, die individuell vorher ausgehandelt wurden. Dafiir
ist eine tatsachliche Verhandlungsbereitschaft erforderlich. Es reicht nicht, wenn etwa ein lee-
res Kastchen immer gleich ausgefillt wird. Z. B. waren friiher in AGB 10-Jahres Vertrage fiir
viele Versicherungen unwirksam. Daraufhin sahen die Versicherungen in ihren Formularen bei
der Laufzeit ein leeres Kastchen vor, in das die Jahreszahl eingetragen werden konnte. Die
Versicherungsvermittler waren angewiesen, hier immer 10 einzutragen und trugen die 10 im-
mer handschriftlich ein. Doch mangels einer wirklichen Verhandlung waren das immer noch
AGB und die 10 Jahreslaufzeiten unwirksam.

Fiir eine Aushandlung wiére erforderlich gewesen, dass der Kunde wirklich gefragt worden

ware, welche Laufzeit er wiinscht und dieser auch die tatsdchliche Moglichkeit gehabt hatte,
die Laufzeit auszuhandeln.
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Die Voraussetzungen fir ein Aushandeln sind damit sehr hoch. Ein Aushandeln wird immer
wieder behauptet, kommt tatsachlich aber selten vor. Meist hat eine Partei bereits einen Ver-
trag vorbereitet, der dann eben allgemeine Geschaftsbedingungen enthalt, soweit es nicht
Leistung und Gegenleistung selbst betrifft.

3. Ergebnis

Das zeigt, Allgemeine Geschaftsbedingungen allein reichen fiir einen Vertragsschluss nicht
aus, immer muss ein Angebot hinzukommen, in dem Leistung und Gegenleistung genannt
sind.

Ausreichend ist, ,,Ich verkaufe lhnen meinen VW Golf Fahrgestellnummer etc. fiir 10.000 Euro
brutto unter Geltung meiner beigefligten AGB”.

Insofern unterscheidet sich ein vorformulierter Vertrag von den AGB vor allem dadurch, dass
in dem Vertrag meist die Vertragsparteien genannt werden und Leistung und Gegenleistung
eingefligt sind.

Bei der alleinigen Verwendung von AGB werden diese Vertragsbestandteile dagegen vor allem
durch ein gesondertes Angebot, in dem dann auf die AGB verwiesen wird, erfillt.

Il. Die Einbeziehung allgemeiner Geschaftsbedingungen

Allgemeine Geschaftsbedingungen werden dann Vertragsbestandteil, wenn Du als Verwender
gemald § 305 Abs. 2 BGB Deinen Vertragspartner bei Vertragsschluss auf die AGB hinweist und
ihm die Moglichkeit verschaffst, von den allgemeinen Geschaftsbedingungen in zumutbarer
Weise Kenntnis zu nehmen.

1. Hinweis: Ort

Der Hinweis auf die AGB muss erkennbar sein und darf nicht an versteckter Stelle erfolgen. Im
Regelfall sollte er moglichst in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Vertragsschluss (sei es
ein Angebotsschreiben per Brief oder Mail oder auch ein Check-Out-Formular) erfolgen. Er
darf weder versteckt sein noch in zu viel anderem Text untergehen.

a) Vertragsschluss durch Nachrichten (Mail, Brief, Fax)
Im Rahmen eines Mail- oder Briefwechsels sollte etwa am Anfang oder Ende deutlich auf die
AGB hingewiesen werden, z. B. durch folgenden Text:

,Fur samtliche unserer Vertrage gelten unsere beigefiigten Allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen” (fir Mails siehe auch noch sogleich 2. a).

b) Vertragsschluss auf der Website
Kommt der Vertrag auf einem elektronischen Formular zu Stande (Check-Out-Seite), kann der
Hinweis direkt im Zusammenhang mit dem Bestell-Button einfach lauten:

,Es gelten unsere AGB“

oder freundlicher:
»Unsere allgemeinen Geschaftsbedingungen enthalten erganzende Regelungen”
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Bei Verbrauchern ist es erforderlich, den Link (moglichst direkt) oberhalb des Bestell Button
anzubringen. Es sollte gegenliber Unternehmern aber entsprechend verfahren werden.

Eine Opt In Losung, bei der die Zustimmung zu den AGB angekreuzt werden muss, ehe bestellt
werden kann, ist nur erforderlich, wenn der Hinweis auf die AGB nicht direkt im Zusammen-
hang mit (bei Verbrauchern zwingend oberhalb von) dem Bestell-Button erfolgen kann. Dann
kann sichergestellt werden, dass der Kunde nicht behaupten kann, er hatte die an anderer
Stelle stehenden AGB nicht zumutbar zur Kenntnis nehmen kénnen.

2. Hinweis: Zeit

Zu beachten ist, dass dieser Hinweis immer bereits vor Vertragsschluss zu erfolgen hat. Hast
Du einen Vertragsantrag bereits angenommen, kdnnen die AGB nicht mehr einbezogen wer-
den. Du musst Dir also genau Uberlegen, wann der Vertrag mit Deinem Kunden zu Stande
kommt.

a) Vertragsschluss durch Nachrichten (Mail, Brief, Fax)

Das ist relativ einfach, wenn der Vertrag durch Nachrichten (Brief, Fax, Mail oder sonstige
elektronische Nachrichten) zustande kommt und Du einfach etatmaRig in Deinen Nachrichten
einen Hinweis auf die AGB fiihrst.

Dafiir bietet sich insbesondere das fiir geschaftliche Mails ohnehin erforderliche Impressum
am Ende einer jeden Mail an.

Rat: Am Ende kénnte etwa immer der Hinweis enthalten sein:
,Fur samtliche unserer Vertrage gelten unsere Allgemeinen Geschaftsbedingungen, abrufbar
unter www.homepage.de/agb.

b) Vertragsschluss auf der Website
Erfolgt der Vertragsschluss auf einer Website, muss der Hinweis — wie bereits ausgefiihrt — vor
der Betatigung des Bestell-Buttons gegeben werden.

3. Méglichkeit der zumutbaren Kenntnisnahme

Der Hinweis allein reicht aber nicht aus. Der Kunde muss die Moéglichkeit haben, die AGB un-
schwer zur Kenntnis zu nehmen. Er muss sie nicht suchen, im Regelfall nicht nach ihnen fragen
(kann bei Unternehmern als Kunden anders sein), viele Klicks liberwinden, nicht lesbares
Kleingedrucktes vergroBern oder sonstige Aufwendungen treiben. Bildlich gesprochen sollten
sie dem Kunden mundgerecht dargeboten werden.

a) Vertragsschluss durch Nachrichten (Mail, Brief, Fax)

Erfolgt der Vertragsschluss durch analoge Nachrichten (Brief, im hiesigen Zusammenhang gilt
flr Fax aber gleiches), miissen die AGB im Grundsatz beigefiigt sein. Ein wohl auch heute noch
immer wieder auftretender Fehler bei der Einbeziehung kommt beim Faxversand mit auf der
Riickseite abgedruckten AGB vor. Fiir einen Briefwechsel ist der Hinweis auf, auf der Rlickseite
(tatsachlich) abgedruckte, AGB véllig ausreichend, fiir den Faxversand wird dann aber gerne
Ubersehen, dass dann auch die Riickseite mit zu senden ist.

Erfolgt der Vertragsschluss durch elektronische Nachrichten, ldsst sich die Moglichkeit der
Kenntnisnahme leicht herstellen. Entweder werden die AGB schlicht beigefligt oder es wird
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(deutlich erkennbar) auf einen anklickbaren Link verwiesen. Soweit die AGB als pdf beigefiigt
werden, ist nach Meinung mancher Juristen der Acrobat Reader oder die sonstige Moglichkeit,
pdf anzuzeigen, angeblich nicht allgemein verbreitet. Daher wird immer noch an manchen
Stellen gefordert, einen Link zu dem Download des Acrobat Readers anzugeben. Das scheint
zwar Ubertrieben, sollte zur hochsten Vorsicht aber eingefligt werden.

b) Vertragsschluss auf der Website
Auf der Website ist die Moglichkeit der Kenntnisnahme ebenso einfach zu bewirken wie bei
elektronischen Nachrichten. Ein deutliche erkennbarer Link zu einer AGB-Seite oder ein auf-
rufbares pdf Dokument reicht aus.

4. Zustimmung des Kunden

Weiter muss der Kunde sich mit den AGB einverstanden erkldren. Diese Voraussetzung ist au-
tomatisch erflllt, wenn der Kunde nach deutlichem Hinweis bei zumutbarer Moéglichkeit der
Kenntnisnahme den Vertrag abschlief$t. Dann sind die AGB Inhalt des Vertrages geworden und
gelten (soweit sie wirksam sind) ebenso wie alle anderen explizit ausgehandelten Vertragsbe-
dingungen wie zum Beispiel den Preis.

Jeweils ist nicht erforderlich, dass der Kunde die AGB wirklich liest, anklickt oder gar runter-
|adt. Der deutliche Hinweis und die zumutbare Mdoglichkeit der Kenntnisnahme reichen aus.

5. Nach Vertragsschluss

Hast Du die Allgemeinen Geschaftsbedingungen wirksam in den Vertrag einbezogen, musst
Du sie im Regelfall nach Vertragsschluss gemaf® § 312 i Abs. 1 Nr. 4 BGB und Art. 246a § 4
Abs. 3 EGBGB auch noch speicherbar auf einem dauerhaften Datentrdger dem Kunden zur
Verfiigung stellen.

Solltest Du sie also nicht —was ich empfehle —im Rahmen des Vertragsabschlusses bereits per
E-Mail Gbersandt haben, solltest Du es spatestens nach Vertragsschluss nachholen. Dies gilt
im elektronischen Geschaftsverkehr (wenn der Vertrag liber Telemedien, also insbesondere
auf einer Website, zustande kommt) und Fernabsatz (grob: Vertrag bei nicht gleichzeitiger
Anwesenheit der VertragsschlieRenden) gleichermalen.

Rat: Auch wenn es Unterschiede im Detail gibt, Du solltest die AGB immer mit der Vertrags-
bestatigung speicherbar versenden und bei einer Warenlieferung auch dieser nochmals aus-
gedruckt beilegen.

6. Widerstreitende AGB

Erfolgt der Vertragsschluss tiber eine Webseite, sind “Storungen” durch den Kunden nicht
denkbar. Du kannst den gesamten Bestellprozess entwickeln und leiten. Anders ist dies, wenn
der Vertragsschluss durch das Austauschen von Nachrichten zustande kommt. In diesem Fall
kann es sein, dass Dein Vertragspartner in seinen Briefen, Mails oder sonstigen Nachrichten
ebenso wie Du darauf hinweist, dass er den Vertrag unter Geltung seiner AGB schlieBen
mochte, die auf seiner Homepage verlinkt angegeben sind. Damit stellt sich die Frage, wie mit
einer solchen Situation umzugehen ist.

Im Grundsatz konnte man zunachst der Auffassung sein, dass sich Vertragspartner, die sich
Uber die Anwendbarkeit der Allgemeinen Geschaftsbedingungen noch nicht geeinigt haben,
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auch keinen Vertrag schlieBen konnen. Dieser setzt grundsétzlich eine Einigung liber samtliche
Vertragsbestandteile voraus.

Die Rechtsprechung nimmt Allgemeine Geschaftsbedingungen davon jedoch aus. Sie geht in
diesem Fall davon aus, dass der Vertrag dann spatestens mit dem Leistungsaustausch zu-
stande kommt. Der Konflikt der AGB wird so geldst, dass dann einfach die Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen der jeweiligen Partei insoweit nicht gelten, wie ihnen in den Allgemeinen
Geschaftsbedingungen der anderen Partei widersprochen wird. Da die Geschaftsbedingungen
von Ein-und Verkaufer in fast allen Punkten voneinander abweichen, gilt dann im Wesentli-
chen das Gesetz.

Damit bestehen zwei Reaktionsmdoglichkeiten:

Zum einen kannst Du es dabei bewenden lassen und Dich freuen, immerhin die Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen des anderen abgewehrt zu haben, was fiir Dich mit vielen Vorteilen
verbunden ist, Das ware Dir nicht gelungen, wenn Du nicht selbst — wirksam — auf allgemeine
Geschaftsbedingungen hingewiesen hattest.

Zum anderen kannst Du aber auch auf der Geltung Deiner Allgemeinen Geschéaftsbedingungen
bestehen. Dann musst Du Deinen Vertragspartner auf den Widerspruch hinweisen und ver-
langen, dass er sich explizit mit Deinen Allgemeinen Geschéaftsbedingungen einverstanden er-
klart. In diesem Fall gelten dann nur Deine Bedingungen. Letztlich kommt es hierfiir auf Deine
Verhandlungsmacht an. Gerade bei groen Unternehmen als Vertragspartner wirst Du haufi-
ger erleben, dass diese von Dir explizit das Anerkenntnis von deren AGB verlangen und an-
sonsten nicht bereit sind, mit Dir einen Vertrag zu schlieBen.

I1l. Die 10 besten Griinde, AGB zu verwenden sind:

1. AGB zwingen Dich, Dein Geschdiftsmodell zu formulieren!

In erster Linie sind Allgemeine Geschéaftsbedingungen Kommunikation. Hier erklarst Du Dei-
nem Kunden, was er fiir sein Geld erhalt. Machst Du das nicht, kann bereits der Abschluss des
Vertrages scheitern. Dann hast Du keinen Anspruch auf Vergiitung.

Rat: Kommuniziere Dein Geschaftsmodell eindeutig!

Je neuer, je ungewohnlicher, je komplexer Deine Leistungen sind, desto genauer musst Du Dir
im Klaren werden, welche Leistung dem Kunden geboten wird. Zwar wirst Du fiir die Marke-
tingansprache gegeniliber dem Kunden ohnehin den Nutzen fiir diesen kommunizieren, doch
ist der Nutzen fir den Kunden etwas anderes, als die rechtlichen Leistungsbeziehungen. Sie in
AGB zu formulieren, hilft Dir, Dein eigenes Geschaftsmodell zu entwerfen, zu entwickeln und
zu skalieren.

Nur, wenn Du ganz einfache, im Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB) ohne weiteres abgebildete
Geschaftsmodelle hast, kann eine solche Klarung entbehrlich sein. Bedenke aber bitte, dass
das BGB von 1900 stammt. Das Gesetz kann ohne weiteres den Kauf von 1 kg Mehl, eine
Schuhreparatur oder eine Wohnungsmiete abbilden. Software, das Internet oder Leasing kann
das BGB dagegen viel weniger, geschweige denn geschlossene Mitgliederbereiche, Saa$S oder
Apps. In all diesen Fallen helfen grade auch AGB Muster, das Geschaftsmodell in rechtlicher
Hinsicht zu durchdenken und zu kommunizieren.
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2. AGB sind Kommunikation mit dem Kunden!

Hast Du Dein Geschaftsmodell in rechtlicher Hinsicht fiir Dich formuliert, musst Du es immer
noch dem Kunden erkldren. Mag sein, dass Dein gesamtes Angebot auf Deiner Webseite steht.
Trotzdem macht es Sinn, in den allgemeinen Geschaftsbedingungen dem Kunden komprimiert
zu erklaren, welche rechtlichen Beziehungen er mit Dir eingeht.

Nur so kann der Kunde verstehen, wofir er seine Zahlung leistet. Oft lesen Kunden die AGB
zwar nicht. Doch spatestens bei Beschwerden ist es hilfreich, wenn Du auf die Allgemeinen
Geschaftsbedingungen verweisen kannst, die der Kunde akzeptiert hat.

3. (Nur) mit AGB erkldrst Du Dein Geschdft dem Richter!

Es mag sein, dass es inzwischen Richter gibt, die die Online-Welt verstehen. Fiir die grofRe
Mehrheit gilt dies jedoch nicht. Sie haben mit dem Internet moglicherweise nicht mehr zu tun
als gelegentliche Klicks auf Facebook oder halten sich bereits fiir Online-affin, weil sie ab und
zu bei eBay einkaufen.

Kommt es zum Streit mit Deinem Vertragspartner, muss der Richter zundchst Dein Geschafts-
modell verstehen. Vorher kannst Du nicht einmal hoffen, eine sinnvolle Entscheidung Deines
Rechtsfalles zu erhalten. Ein Richter, der Dein Geschaftsmodell nicht versteht, kann das Gesetz
noch so gut anwenden, ein richtiges Urteil wird daraus nur zufallig.

Der Richter wird sich aber nur selten durch die Tiefen Deiner Website klicken. Der Ort, wo Du
es ihm am besten erklaren kannst, ist ein Rechtstext: Der Vertrag oder jedenfalls die darin
einbezogenen Allgemeinen Geschaftsbedingungen. Hier wird der Richter finden, welche Leis-
tungsbeziehungen bestehen und dadurch hinreichende Anhaltspunkte gewinnen, wie und
welches Recht auf die Leistungsbeziehungen anzuwenden ist.

4. Sonst gelten die AGB des Anderen!

Eigene AGB-Muster zu verwenden, ist im B2B Geschéft schon deshalb ein Muss, weil sonst die
Allgemeinen Geschaftsbedingungen Deines Vertragspartners gelten. In der Praxis kommen
Vertrage haufig durch Mail- oder Schriftverkehr zu Stande. Verweist darin nur Dein Vertrags-
partner auf sein AGB-Muster, gelten gem. § 305 BGB seine AGB mit allen nachteiligen Rege-
lungen, die darin fur Dich enthalten sind.

Zwar konnen diese nach § 307 BGB unwirksam sein. Gegeniliber Unternehmen ist die AGB-
Kontrolle aber nicht so weitgehend wie gegeniber Verbrauchern (§ 308 BGB und § 309 BGB
gelten hier nicht direkt). Daher kannst Du als Unternehmen durch Regelungen in den Allge-
meinen Geschaftsbedingungen Deines Vertragspartners Rechte an Deinen Arbeitsergebnissen
einblifen, an einen weit entfernten Gerichtsort gebunden werden und viele Nachteile mehr
erleiden.

Willst Du dem entgehen, musst Du Deinen Vertragspartner explizit ansprechen und mit ihm

vereinbaren, dass seine AGB ebenfalls nicht gelten sollen. Ein Aufwand, der in der Praxis kaum
je investiert wird.
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Aber, es geht auch einfacher. Es reicht, wenn Du in Deinen Schreiben gleichfalls auf Deine AGB
verweist. Dann wird nach § 305 BGB auch Dein AGB-Muster Vertragsinhalt. Einigst Du Dich
mit Deinen Vertragspartner anschlieRend nicht darauf, welche Geschaftsbedingungen gelten
sollen, bleiben damit am Ende zwei sich widersprechende Geschaftsbedingungen lbrig.

Dies hat die juristische Konsequenz, dass keine der beiden AGB gilt, sondern nur das Gesetz.
Damit hast Du auf effektive Weise die Geltung der Allgemeinen Geschaftsbedingungen Deines
Vertragspartners verhindert und brauchst darin enthaltene nachteilige Regelungen nicht zu
befiirchten (jedenfalls nicht, soweit Dein AGB Muster der AGB Vorlage Deines Vertragspart-
ners widerspricht. Das ist aber regelmalig der Fall).

5. Du kannst in AGB hdéufige Probleme l6sen

Dein AGB Muster ist auch der Ort, immer wieder auftretende Probleme anzusprechen. Ein
klassischer Fall sind die Mitwirkungspflichten des Kunden. Als Anbieter wirst Du von der Recht-
sprechung fiir verpflichtet angesehen, alle erforderlichen Leistungen zu erbringen, die fiir das
Gelingen des Vertrages erforderlich sind. Mitwirkungspflichten des Kunden sind im Biirgerli-
chen Gesetzbuch nur in sehr geringem Umfang geregelt. Wenn Du also Mitwirkungspflichten
nicht klar kommunizierst, wird im Streitfall der Richter Dich fir verantwortlich und haftbar
ansehen.

Ein Beispiel kann bei Arbeiten mit Daten eines Kunden die Datensicherung sein. Hier solltest
Du klar kommunizieren, dass dies auch Sache des Kunden ist. Ein anderes Beispiel sind vom
Kunden gestellte Gegenstande. Zum Beispiel kann fiir Fotos geregelt werden, auf welche
Weise, in welchem Format und mit welchen Eigenschaften diese beigestellt werden missen.
Machst Du das nicht, diirfte es schwer werden, zusatzliche Bearbeitungszeiten dem Kunden
in Rechnung zu stellen.

6. Du kannst in AGB Deine Leistungen sichern

Nichts ist drgerlicher, als fiir Deine Leistung nicht entlohnt zu werden. Dazu kann es kommen,
wenn Du Waren lieferst oder Leistungen erbringst und dann die Zahlung nicht erfolgt. Zwar
kannst Du insbesondere bei Warenlieferungen Vorkasse vereinbaren, doch im Fall der Insol-
venz Deines Kunden kann der Insolvenzverwalter unter Umstanden sogar den Kaufpreis zu-
rickfordern. Hier kann die Vereinbarung eines Eigentumsvorbehaltes eine deutliche Verbes-
serung Deiner Rechtsposition bringen. Dann muss der Insolvenzverwalter Dir wenigstens den
wesentlichen Wert der Ware erstatten.

Bei Dienstleistungen ist die Vereinbarung von Vorleistungen nicht ohne weiteres moglich. Hier
kann die Vereinbarung einer Zahlung nach Meilensteinen ungesicherte Vorleistungen vermei-
den. Eine weitere Sicherheit kdnnen vertragliche Pfandrechte bieten, die ebenfalls in den All-
gemeinen Geschéaftsbedingungen vereinbart sein missen.

7. Du kannst in AGB weitere Vorteile fiir Dich vereinbaren
Je nach Vertragstyp und Art Deines Kunden (Verbraucher oder Unternehmer) kannst Du in
Deinem AGB-Muster weitere Vorteile flr Dich vereinbaren.
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Beispiele sind etwa eine:

« Verbesserung Deiner Rechtsposition bei der Gewahrleistung fiir Fehler
« Erleichterung bei der Haftung fiir einfache Fahrldssigkeit

« Verkilrzung von Verjahrungsfristen

« Pauschalierung von schwer beweisbaren Schaden

und vieles andere mehr.

8. Du kannst in AGB Dich und Deine Mitarbeiter informieren

Deine allgemeinen Geschaftsbedingungen sind keine Ein-Weg-Kommunikation. Nicht nur Dein
Kunde erfahrt, was gelten soll. Deine AGB Vorlage unterrichtet auch Dich selbst. Treten Prob-
leme auf, geben Dir Deine Allgemeinen Geschéftsbedingungen auch selbst eine Orientierung,
wie Du (oder Deine Angestellten) sich verhalten konnen (und sollen). Hier findest Du, ob die
Beschwerde des Kunden berechtigt ist oder nicht. Natlirlich musst Du Dich nicht daran halten,
Ubererfillen ist immer eine gute Idee in der Public Relation. Doch um tibererfiillen zu kdnnen,
muss es erst mal Allgemeine Geschaftsbedingungen geben, die Deine Pflichten zumindest
nicht ausufern lassen.

9. Du kannst mit AGB Deine gesetzlichen Informationspflichten erfiillen

Ob im Geschaft mit Unternehmen oder Verbrauchern, Du hast umfangreiche Informations-
pflichten, wenn Du Vertrage im elektronischen Geschaftsverkehr (vor allem auf einer Website)
oder Fernabsatz (Vertrage mit Verbrauchern bei nicht gleichzeitiger Anwesenheit, z. B. liber
Telefon, Fax oder Mail) abschlieRRt. Erfullst Du diese nicht, kannst Du von Konkurrenten oder
einem Abmahnverein teuer abgemahnt werden.

Zum Beispiel musst Du im elektronischen Geschaftsverkehr Deinen Kunden auf der Website
dariiber informieren, welche Vertragssprachen angeboten werden und sei es nur der Hinweis,
dass die Vertragssprache deutsch ist. Das kann zwar auch an anderer passender Stelle auf der
Website erfolgen, doch der ideale Ort dafiir sind die AGB. Denn bedenke, das ist nur eine von
ganz vielen weiteren Informationspflichten, insbesondere im B2C Geschéft.

10. Du kannst in AGB Streit in die richtigen Bahnen lenken

Manchmal ist Kommunikation unvollstandig oder einfach nicht genug. Ist ein Streit unver-
meidbar, kdnnen Allgemeine Geschaftsbedingungen erneut eine kaum zu unterschatzende
Erleichterung bieten.

Eine naheliegende Verbesserung Deiner Rechtsposition steht insbesondere im Geschaft mit
Unternehmen (B2B) zur Verfligung, die Vereinbarung eines Dir genehmen Gerichtsstandes. Im
Grundsatz kannst Du mit Unternehmen frei vereinbaren, welcher Gerichtsort fiir eine Streitig-
keit zustandig sein soll. RegelmaRig wird das Dein Heimatgericht sein. Fir die Erreichbarkeit
und die Information Deines Anwaltes ist es regelmaRig ein erheblicher Vorteil, an seinem Hei-
matgericht prozessieren zu kdnnen. Kommst Du aus Ingolstadt und musst mehrmals im Jahr
flr einen Gerichtstermin nach Flensburg, ist der Mehraufwand erheblich.

Noch bedeutsamer ist — und ohne weiteres auch im Geschéaft mit Verbrauchern moglich — ist
aber die Vereinbarung einer alternativen Streitschlichtung. Ich habe nachfolgend die Griinde
dafir genannt, Gerichte moglichst zu meiden. Das geht aber nur, wenn Du Dir aktiv Gedanken
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Uber den Streitfall machst und moéglichst vorher in Deinem AGB Muster entsprechende Rege-
lungen triffst.

IV. Alternative Streitschlichtung

Heutzutage gibt es viele Angebote fiir eine alternative Streitschlichtung. Das sollte zumindest
jedem Website-Betreiber klar sein, weil er auf die Verbraucherschlichtungsplattform der EU
zu verweisen hat. Hier finden sich viele Institutionen, die eine Streitschlichtung teilweise gilins-
tiger und besser anbieten als staatliche Gerichte. Das gilt besonders, wenn es auf Dein Ge-
schaft spezialisierte Schlichtungsstellen gibt (eine Liste findest Du hier'?’), weil diese im Zwei-
fel sowohl Dich als auch Deine Kunden besser verstehen, als ein in geschéaftlichen Dingen hau-
fig unerfahrener Richter.

Kommt davon fir Dich nichts in Betracht, bleibt immer noch der Versuch, einer Online-Medi-
ation. Mediation ist eine Konfliktlosung, bei der ein unparteilicher Dritter (Mediator) die Be-
teiligten unterstiitzt, ihren Streit einvernehmlich zu l6sen. In vertraulichen Verhandlungen
entscheiden die Parteien selbst, was sie klaren und wie sie in Zukunft miteinander umgehen
wollen.

Das hat viele Vorteile:

« die Parteien erarbeiten die Losung selbstbestimmt

+ es geht um zukunftsgerichtete Losungen

« die Beziehungen zwischen den Beteiligten kdnnen erhalten bleiben

« das Verfahren ist oft schneller und kostenglinstiger

+ es konnen nicht nur rechtliche, sondern alle Aspekte (z. B. 6konomische oder person-
liche) beriicksichtigt werden

« das Verfahren ist vertraulich und nicht 6ffentlich wie ein Gerichtsverfahren

« der Mediator kann frei gewahlt werden.

In allen von www.easyContract.de vermittelten Allgemeinen Geschéaftsbedingungen findet
sich daher auch eine entsprechende Mediationsvereinbarung.

FAZIT

Sieben Plagen oder eben sieben wesentliche rechtliche Anforderungen fiir Dein Unterneh-
men. Keine davon stellt aber echtes Hexenwerk da. Mit ein wenig Umsicht und diesem Buch
kannst Du alle Anforderungen mit einem Aufwand von weniger als 2.000 Euro erfiillen. Nur
die Ausgaben fiir Buchhaltung und Steuerberatung sind wiederkehrende Positionen.

Insgesamt sind die juristischen Voraussetzungen durchaus mit Giberschaubarem Aufwand zu
erflllen. Je grofBer Deine Unternehmung wird, desto unverzichtbarer ist es, sie zu beachten,
um kostspielige rechtliche Fehler zu vermeiden. Ich hoffe, dieses Buch hilft Dir dabei.

127 https://www.evz.de/de/schlichtung-und-online-streitbeilegung/beratung-zur-schlichtung/schlichtungsstel-

len-in-europa/.
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