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MINDESTLOHNE UND MINDESTARBEITSBEDINGUNGEN —

DIE GESETZLICHE REGELUNG

Ankniipfungspunkt fiir die Einflihrung von Mindestlohnen ist das
Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG). Dieses Gesetz wurde 1996
beschlossen, um in der Baubranche Mindestarbeitsbedingungen
durchzusetzen. Furr in Deutschland tatige Arbeitnehmer gelten
neben grundlegenden gesetzlichen Arbeitsbedingungen (etwa zu
Arbeitszeiten, Mindesturlaub und Arbeitsschutz) auch zwingend in
fir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertragen enthaltene
Mindestentgelte; deutsche und auslandische Arbeitgeber sind an
diese Mindestarbeitsbedingungen gebunden. Der zunachst auf das
Baugewerbe beschrankte Geltungsbereich des AEntG wurde spater
auf Tatigkeiten des Gebaudereinigerhandwerks und Briefdienst-
leistungen ausgeweitet.

Die Initiative des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales, wei-
tere Branchen auf deren Wunsch in das Arbeitnehmerentsende-
gesetz aufzunehmen, war nur bedingt erfolgreich. Nur wenige
Branchen haben an einem Mindestlohn Interesse. Die wichtigste
dieser Branchen ist die Zeitarbeitsbranche. Da in absehbarer Zeit
das Verbot fiir den Einsatz von Leiharbeitnehmern aus den neu zur
EU beigetretenen Staaten Mittel- und Osteuropas fallen wird, soll
die deutsche Zeitarbeitsbranche vor der neuen Konkurrenz
geschiitzt werden.

Die deutschen Arbeitgeber miissen aber vorerst nicht damit rech-
nen, dass umfassend und branchentibergreifend Mindestlohne ein-
gefiihrt werden.

RECHTLICHE GRENZEN FUR MINDESTLOHNE

Die RechtmaRigkeit von Mindestlohnen auf Basis des AEntG ist
rechtlich umstritten. Zwar hatte der EuGH keine europarechtlichen
Bedenken (EuGH Urteil vom 18.07.2007 — C 490/04), die Regelungen
des AEntG zur Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen
durch Verordnung des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales
sind jedoch vom Verwaltungsgericht Berlin (VG Berlin vom
07.03.2008, VG 4a 439.07) fiir teilweise nicht rechtmaRig befunden

worden - ohne allgemeinverbindliche Tarifvertrage kann jedoch
das AEntG keine Mindestlohne begriinden.

Bedenken hatte das VG Berlin gegen die Regelung in § 1 Abs. 3a
AENtG, die es dem Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
ermoglicht durch Rechtsverordnung zu bestimmen, dass die Rege-
lungen eines Tarifvertrags auf alle unter den Geltungsbereich des
Tarifvertrags fallenden Arbeitgeber und Arbeitnehmer Anwendung
finden. Das VG Berlin hat diese Verordnung des Ministeriums zur
Festlegung von Mindestarbeitsbedingungen fiir Briefdienstleistun-
gen fiir verfassungswidrig und nichtig erklart. Die Normen der
Rechtsverordnung kénnten nicht erstreckt werden auf Arbeitgeber,
die bereits anderweitig tarifgebunden sind. Die vor dem VG kla-
genden Arbeitgeber, PIN-Group und TNT Post, hatten noch vor
Inkrafttreten der Verordnung mit der neu gegriindeten Gewerk-
schaft GNBZ Tarifvertrage geschlossen, deren Entgelte teilweise
deutlich unterhalb der Mindestlohne der Verordnung liegen.



recht

ARBEITSRECHT

EIN UBERBLICK UBER DIE AKTUELLEN ENTWICKLUNGEN

Das VG Berlin meinte, es fehle dem Bundesarbeitsministerium an
einer hinreichenden Ermachtigungsgrundlage fiir den Eingriff in
diese Tarifvertrage. Die Verdrangung der abgeschlossenen Tarif-
vertrage durch die Verordnung sei ein Eingriff in die grundrechtlich
geschitzte Koalitionsfreiheit der Arbeitgeber. Dieser schwerwie-
gende Eingriff bediirfe einer hinreichend klaren gesetzlichen
Eingriffsgrundlage. Eine solche Grundlage sei § 1 Abs. 3a AEntG
nicht. Schon der Wortlaut lasse daran zweifeln, ob die Bundesre-
gierung berechtigt sei, Verordnungen auch auf anderweitig Tarif-
gebundene zu erstrecken. Unabhangig davon konne der Gesetz-
geber in einem so grundrechtrelevanten Bereich die maf3geblichen
Befugnisse nicht einfach ohne weitere Einschrankungen auf ein
Ministerium lbertragen.

Das Urteil des VG Berlin ist noch nicht rechtskraftig, das Bundes-
ministerium fiir Arbeit und Soziales hat noch vor Veréffentlichung
der Urteilsgriinde Berufung eingelegt. Ein Referentenentwurf des
Ministeriums fiir die Neufassung des AEntG zeigt allerdings, dass
gerade in einigen vom VG Berlin kritisierten Punkten der Gesetzes-
text deutlich ,nachgebessert” wurde. Auch im Bundesministerium
fiir Arbeit und Soziales halt man offenbar die Einwande des VG
Berlin fir durchaus stichhaltig.

Der Rechtsstreit zeigt: Bei Versuchen staatliche Mindestlohne ein-
zuflihren, muss stets beachtet werden, dass das Grundgesetz die

Regelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen grundsatzlich
den Gewerkschaften und Arbeitgeberverbanden — und nicht dem
Staat — Uiberantwortet.

EUROPARECHTSWIDRIGKEIT VON TARIFTREUEKLAUSELN

Weiteren Versuchen der staatlichen Festlegung von Mindestar-
beitsbedingungen hat der EUuGH in seiner Entscheidung vom
03.04.2008 (C-346/06, ,Riiffert”) Grenzen gesetzt und entschieden,
dass die im niedersachsischen Landesvergabegesetz geforderte
Tariftreueerklarung gegen Europarecht versto3t. Der niedersachsi-
sche Gesetzgeber hatte fiir die Ausfiihrung von Bauleistungen
lUber die Regelungen des AEntG hinausgehend vorgegeben, dass
generell das Entgelt des einschlagigen, aber nicht allgemeinver-
bindlichen Tarifvertrags zu zahlen sei. Nachunternehmer waren
entsprechend weiterzuverpflichten.

Das Oberlandesgericht Celle legte dem EuGH die Regelungen des
niedersachsischen Landesvergaberechts vor. Der EUGH kam zum
Ergebnis, dass die Entsenderichtlinie 96/71 einer solchen
Tariftreueklausel entgegenstehe. Die Regelung werde durch die
Regelungen der Entsenderichtlinie nicht gedeckt und sei auch
nicht aus Griinden des Arbeitnehmerschutzes erforderlich.

Das Urteil des EuGH steht in der Linie einer strengen Recht-
sprechung zur Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit durch
nationale Arbeitnehmerschutzrechte. Der EuGH untersagte sogar

nach nationalem (schwedischem) Recht zulassige Arbeitskampf-
malnahmen gegen auslandische Arbeitgeber zur Erzwingung
eines Tarifabschlusses als europarechtswidrig (EuGH vom
18.12.2007 — C 341/05, ,Laval®).

Die Urteile zeigen, dass Mindestlohne und Mindestarbeitsbedin-
gungen erhebliche juristische Fragestellungen nach sich ziehen und
staatlichen Versuchen, Arbeitsbedingungen vorzugeben, regelma-
Big enge Schranken entgegenstehen.




RLEICHTERTE KUNDIGUNG

e -
VON LEISTUNGS-

SCHWACHEN ARBEITNEHMERN?”

Die gekiindigte Arbeitnehmerin war in einem Versandkaufhaus als
Kommissioniererin tatig. Uber einen langen Zeitraum wiesen die
von ihr zusammengestellten Sendungen dreimal so viele Packfeh-
ler auf wie der Durchschnitt an vergleichbaren Arbeitsplatzen.
Nach zwei Abmahnungen kiindigte der Arbeitgeber. Die Arbeitneh-
merin klagte gegen die Kiindigung und machte unter anderem gel-
tend, bei der Vielzahl von Sendungen falle die Fehlerquote nicht
erheblich ins Gewicht. Der Arbeitgeber verwies demgegentiber auf
den Imageverlust bei Kunden und die entstandenen erhéhten
Kosten.

UBERSCHREITUNGEN DER DURCHSCHNITTLICHEN FEHLERO_UOTE
DEUTEN AUF VERTRAGSVERLETZUNG HIN

Das Bundesarbeitsgericht entschied, dass die dauerhaften Schlecht-
leistungen grundsatzlich ein Kiindigungsgrund sein kénnten: Eine
verhaltensbedingte Kiindigung gegeniiber leistungsschwachen
Arbeitnehmern kénne dann gerechtfertigt sein, wenn der Arbeit-
nehmer seine arbeitsvertraglichen Pflichten dadurch vorwerfbar
verletzt, dass er fehlerhaft arbeitet. Ein Arbeitnehmer sei verpflich-
tet, unter angemessener Ausschopfung seiner persénlichen
Leistungsfahigkeit zu arbeiten. Die langerfristige deutliche Uber-
schreitung der durchschnittlichen Fehlerquote konne ein Anhalts-
punkt dafiir sein, dass der Arbeitnehmer diese vertragliche Pflicht
verletze.

Der Arbeitgeber gentigt seiner Darlegungs- und Beweislast fuir
diese Vertragsverletzung in einem ersten Schritt bereits dadurch,
dass er die fehlerhafte Tatigkeit und deren nahere Umstande dar-
legt. Sodann muss der Arbeitnehmer erlautern, warum er trotz die-
ser erheblich unterdurchschnittlichen Leistungen seine Leistungs-
fahigkeit ausschopft.

AUSBLICK

Zumindest bei erheblichen Schlechtleistungen sind Arbeitnehmer
daher nicht mehr unangreifbar. Erforderlich ist es jedoch, eine
etwaige Kiindigung sorgfaltig durch Abmahnungen der Schlecht-
leistungen vorzubereiten. Zudem muss der Arbeitgeber die Fehler
dem Gericht substantiiert darlegen konnen. Die Minder- und
Fehlleistungen der Arbeitnehmer miissen daher sorgfaltig doku-
mentiert werden.
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DiE RENAISSANCE DES AUFHEBUNGSVERTRAGS

Aufhebungsvertrage, aber auch Abwicklungsvertrage, die blof3 die
Folgen einer Kiindigung durch den Arbeitgeber regelten, fiihrten
ebenso zu Sperrzeiten wie Eigenkiindigungen oder die bloBe Hin-
nahme einer ,offensichtlich rechtswidrigen Kiindigung“ durch den
Arbeitgeber.

Die Verhinderung einer Sperrzeit hat fiir den Arbeitnehmer ein-
schneidende Konsequenzen: Er erhalt fir 12 Wochen kein Arbeits-
losengeld, die Gesamtbezugsdauer des Arbeitslosengeldes wird

um 1/4 gekiirzt; zudem kann der Arbeitslosengeldanspruch bei wei-
teren Sperrzeiten ganz entfallen.

Die strenge Haltung der Bundesagentur fir Arbeit fiihrte dazu,
dass in der Praxis einvernehmliche Trennungen kaum noch mog-
lich waren und eine sinnvolle Regelung durch Aufhebungsvertrag
nur in seltenen Fallen noch in Betracht kam. Es dominierte statt-
dessen die Kiindigung durch den Arbeitgeber mit anschieRender
Einigung in einem arbeitsgerichtlichen Vergleich. Dieses umstand-
liche Prozedere entsprach weder dem Interesse der Beteiligten an
einer schnellen und rechtssicheren Losung noch dem der liberla-
steten Arbeitsgerichte, die mit zahllosen vermeidbaren Verfahren
befasst wurden.

WICHTIGER GRUND VERHINDERT SPERRZEIT

Aufgrund einer Uberlegung des Bundessozialgerichts, das in einer
Randbemerkung in einem Urteil deutlich aussprach, dass es fiir
Arbeitnehmer wichtige Griinde geben konne, einen Aufhebungs-
vertrag zu schlielen, so dass die Verhangung einer Sperrzeit nicht
gerechtfertigt sei, hat die Bundesagentur fiir Arbeit nun in ihren
Uberarbeiteten Durchfiihrungsanweisungen zum SGB Il die MaR-
stabe deutlich gelockert.

Sie nimmt an, dass unter den folgenden Voraussetzungen ein
wichtiger Grund fiir den Abschluss eines Aufhebungsvertrags liegt,
der die Verhangung einer Sperrzeit ausschlief3t:

- wenn eine Abfindung von 0,25 bis zu 0,5 Monatsentgelten pro
Beschaftigungsjahr gezahlt wird,

- der Arbeitgeber betriebsbedingt unter Einhaltung der Kiindi-
gungsfrist zum selben Zeitpunkt gekiindigt hatte,

- die Kiindigungsfrist eingehalten worden ware und
« der Arbeitnehmer nicht unkiindbar war.

Eine weitere Priifung der RechtmaRigkeit der hypothetischen
Kiindigung wird nicht vorgenommen. Es wird damit wieder einfa-
cher, sich einvernehmlich von Arbeitnehmern zu trennen. Die wich-
tigste Einschrankung betrifft die Abfindungshohe: Abfindungen in
Aufhebungsvertragen, die den gesetzlichen Regelwert gem. § 1a
KSchG uberschreiten, I6sen eine Sperrzeit aus. Die Bundesagentur
geht wohl davon aus, dass der Arbeitgeber eine erhohte Abfindung
nur zahlt, wenn er davon ausgeht, dass die Kiindigung nicht recht-
maRig war. Keine gesetzliche Grundlage — und keine nachvollzieh-
bare Begriindung — gibt es dagegen fiir den Mindestbetrag der
Abfindung.

HINWEISE ZUR VERTRAGSGESTALTUNG

Um einen nicht sperrzeitauslésenden Aufhebungsvertrag schlieen
zu konnen, sollte auch die betriebsbedingte Begriindung der Kiin-
digung klargestellt werden, etwa indem in einer Praambel festge-
halten wird, dass der Aufhebungsvertrag geschlossen wurde zur
Vermeidung einer ansonsten erforderlichen betriebsbedingten
Kiindigung:

,Der Arbeitgeber hat die Entscheidung getroffen, dem Arbeitnehmer
aus dringenden betrieblichen Griinden gemal § 1 Abs. 2 KSchG
unter Einhaltung der ordentlichen Kiindigungsfrist zum nachst-
moglichen Zeitpunkt zu kiindigen, da der Arbeitsplatz rationalisie-
rungsbedingt entfallt. Zur Vermeidung dieser ansonsten erforderli-
chen betriebsbedingten Kiindigung vereinbaren die Parteien, was
folgt:“
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NEUES ZUM BETRIEBSUBERGANG

Durch den EuGH gednderte Priifungsmafstabe fiihren vielfach
dazu, dass noch leichter als bislang ein Ubergang der Arbeitneh-
mer bejaht wird. Gerade bei Tatigkeiten, die durch den Einsatz
materieller Betriebsmittel geprigt sind, fiihrt vielfach die Ubertra-
gung dieser Betriebsmittel zu einem Betriebsilibergang. Abhilfe
kann eine tiberraschende Wende in der Rechtsprechung des BAG
bringen, das weitaus strenger als in der Vergangenheit priift, ob

tatsachlich eine Fortsetzung des Betriebes vorliegt. Umstruktu-
rierungen kdnnen einen Betriebslibergang ausschlieRen. Das eroff-
net der Praxis neue Gestaltungsmoglichkeiten.

D1E BEDEUTUNG DER BETRIEBSMITTEL

Die materiellen Betriebsmittel werden vom BAG bei der Entschei-
dung Uiber einen Betriebslibergang starker als in der Vergangen-
heit beriicksichtigt. Die grundlegende Ausgangsposition, dass der
Tatbestand eines Betriebsiibergangs anhand der wertenden
Betrachtung von sieben Kriterien — darunter auch, aber nicht aus-
schlieBlich die Betriebmittel — bestimmt wird, wird damit zumin-

dest in Frage gestellt. Flir Betriebe, die ihr Geprage gerade aus dem
spezifischen Einsatz bestimmter Betriebsmittel erlangen, soll die
Ubernahme der Betriebsmittel im Regelfall zu einem Betriebsiiber-
gang fiihren, ohne dass es auf andere Aspekte, etwa den Ubergang
von Know-how, Kundschaft oder Mitarbeitern noch entscheidend
ankame.

Entwickelt wurde diese neue Linie vom EuGH anhand eines Falles
der Kantinenbewirtschaftung: Der externe Betreiber einer Kran-
kenhauskiiche, die vom Krankenhaus fremdvergeben war, hatte
gewechselt. Ein entlassener Arbeitnehmer des alten Betreibers
klagte gegen die neuen Betreiber auf Ubernahme wegen Betriebs-
ibergangs. Das EuGH gab ihm Recht: Entscheidend sei der Uber-
gang der Betriebsmittel in Form der Krankenhauskiiche und der in
dieser enthaltenen Gerate (EuGH Urteil vom 20.11.2003 — C-240/01
—,Abler”). Bestatigt wurde dieses Urteil durch spatere Entschei-
dungen zu Sicherheitskontrollen an Flughafen: Auch hier fiihrte
der Ubergang der Kontrollgerite (Torsonden, Handgeréte,
Rontgenstrale) dazu, dass bei einem Betreiberwechsel ein
Betriebsiibergang vorlag (EuGH Urteil vom 15.12.2005 — C-232/04 —
,Glney-Gorres”).

Gegeniiber zundchst geaullerten Beflirchtungen, damit werde
auch der bloBe Funktionsiibergang zu einem Betriebsiibergang,
hat das Bundesarbeitsgericht in einer neueren Entscheidung vom
14.08.2007 klargestellt, dass nicht der blof3e Funktionsiibergang,
der weiterhin nicht zu einem Betriebsiibergang fiihre, malRgeblich
sei, sondern die durch die Ubernahme der Betriebsmittel vermittel-
te betriebliche Identitat (BAG Urteil vom 14.08.2007 - 8 AZR
1043/06). Wenn die Tatigkeit gerade durch die Nutzung bestimm-
ter Betriebsmittel geprigt werde, fiihre deren Ubernahme zu einem
Betriebsiibergang.

Trotz dieser wichtigen Klarstellung sind die Folgen der neueren
Rechtsprechung weitreichend: Bei betriebsmittelgepragten Tatig-
keiten muss recht schnell von einem Betriebsiibergang ausgegan-
gen werden. Bei vielen reinen Dienstleistungen, wie etwa War-
tungsarbeiten oder Reinigungsarbeiten, kann die Pragung durch
die Betriebsmittel dennoch verneint werden. Auch das Bundes-
arbeitsgericht differenziert zwischen den Mitteln der Tatigkeit und
Objekten der Tatigkeit — zwischen dem Staubsauger als Betriebs-
mittel und dem Teppichboden als Objekt.

DiE TATSACHLICHE FORTFUHRUNG DER TATIGKEIT

Die neue starkere Betonung der Betriebsmittel fiihrt in vielen
Fallen, da diese nicht beliebig ausgetauscht werden kénnen, dazu,
dass grundsatzlich ein Betriebsiibergang angenommen werden
muss. Entscheidungen des BAG zeigen dafiir neue Gestaltungs-
spielrdaume auf: Ein Betriebsiibergang liegt nur dann vor, wenn
tasachlich der Betrieb tGbergeht und fortgefiihrt wird und die
Betriebsmittel Kern der ,,organisatorischen Einheit” sind. Betriebs-
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libergang setzt nach dem BAG voraus, dass sich der Erwerber ,,ins
gemachte Bett” lege, indem er den Betrieb tatsachlich weiterfiihre.
In Umsetzung dieser Mal3stabe hat das BAG in einer Reihe von
Fallen eine Fortfiihrung verneint:

« beim Betrieb eines Frauenhauses bei einer Konzeptanderung
von einer bloBen Zufluchtstatte hin zu einem umfassenden
Konzept mit psychologischer Betreuung (BAG Urteil vom
04.05.2006 — 8 AZR 299/05);

- bei der Eingliederung in einen tUbergreifenden groBeren Betrieb
(BAG Urteil vom 06.04.2006 — 8 AZR 249/04);

- bei der Neuvergabe von Zerlegearbeiten in einem Schlachthof
mit der Aufspaltung der bisher einheitlichen Aufgabe auf zwei
Schichten (BAG Urteil vom 15.02.2007 — 8 AZR 431/06).

Aus den Einzelfallentscheidungen des BAG ergibt sich derzeit noch
kein geschlossenes Bild. Die vom Bundesarbeitsgericht aufgezeig-
ten Wege aus einem Betriebsiibergang er6ffnen dennoch fiir die
Praxis Gestaltungsmoglichkeiten.

ARBEITSRECHT
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GEO-SCHUTZ JETZT AUCH BEI SPIRITUOSEN

Die neue Spirituosen-VO (EWG) Nr. 110/2008 stammt vom 15. Jan.
2008 und gilt ab dem 20. Mai 2008. Sie hebt die fast 20 Jahre alte
Spirituosen-VO (EWG) Nr.1576/1989 auf. Der Gesetzgeber begriindet
die Uberarbeitung mit ,jiingsten Erfahrungen®, die es erforderlich
machen, die Kennzeichnungsbestimmungen bei Spirituosen sowie
den Schutz geographischer Angaben klarer zu fassen und
traditionelle Herstellungsverfahren zu berticksichtigen.

NEU: ANTRAG AUF GEO-SCHUTZ BEI SPIRITUOSEN

Die VO 110/2008 wahlt fiir den Schutz geographischer Spirituosen-
bezeichnungen einen neuen systematischen Ansatz. Die Vorgan-
ger-VO 1576/1989 listete zwar bereits etwa 200 geographische
Spirituosenbezeichnungen auf und schitzte sie dadurch vor fal-
scher oder rufausbeuterischer Verwendung (z.B.Rhum de la
Martinique, Scotch Whisky, Cognac, Deutscher Weinbrand, Grappa
di Barolo, Schwarzwalder Himbeergeist). Diese Aufzdhlung aber
war statisch. Es gab keine Moglichkeit fiir Erzeuger, Schutz fiir wei-
tere geographische Spirituosenbezeichnungen zu erlangen. Eine
Erweiterung des —in die neue VO natiirlich iibernommenen -
Verzeichnisses war nur auf politischem Wege moglich.

Dies andert sich mit der neuen VO 110/2008. Sie orientiert sich
dabei an der VO 510/2006. Diese ermoglicht den Schutz geographi-
scher Angaben und Ursprungsbezeichnungen bei Agrarerzeugnis-
sen und Lebensmitteln. Nach dem Vorbild dieser Verordnung sehen
jetzt Artikel 15 ff. VO 110/2008 ein Antragsverfahren vor:

- eine geographische Spirituosenbezeichnung kann geschiitzt
werden, wenn eine bestimmte Qualitat oder auch nur das
Ansehen der Bezeichnung auf dem geografischen Ursprung
beruht;

 der Antrag ist bei der Kommission zu stellen, zu begriinden und

muss eine Spezifikation enthalten;

« die Kommission muss den Antrag innerhalb von 12 Monaten
priifen und darliber entscheiden;

« betroffene Dritte kénnen binnen sechs Monaten nach der
Entscheidung Einspruch einlegen.

GESTRAFFTES EINTRAGUNGSVERFAHREN — KEINE NATIONALE
,», VORSTUFE"

Wenn damit auch der Vorbildcharakter der VO 510/2006 deutlich
sichtbar ist, so gibt es doch auch einen bemerkenswerten Unter-
schied: Schutzantrage nach der VO 510/2006 sind beim Mitglied-
staat einzureichen und werden sowohl dort als auch spater noch
einmal von den europaischen Stellen vollstandig gepriift. Eintra-
gungsverfahren dauern dort mehrere Jahre. Die neue Spirituosen-
VO siedelt hingegen das komplette Eintragungsverfahren bei der
Kommission an und ordnet obendrein eine zwdélfmonatige Prii-
fungsfrist an. Dies ldsst hoffen, dass Eintragungsverfahren nach
der neuen Spirituosen-VO deutlich schneller abzuwickeln sind als
Verfahren nach der VO 510/2006.
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WERTSCHOPFUNG VON DER ZITRONE BIS ZUM LIKOR - LIMONCELLO DI AMALFI

Ein gutes Beispiel fiir die Vermarktungsmoglichkeiten, welche die neue Spirituosen-VO er6ffnet, zeigt die italienische Bezeichnung
sLimoncello di Amalfi“, ein Zitronenlikor aus einem Kiistenabschnitt stidlich von Neapel. Die Bezeichnung wurde zugleich mit dem Erlass
der VO 110/2008 in deren Anhang aufgenommen und so unter Schutz gestellt. Bemerkenswert ist, dass der Limoncello di Amalfi nicht nur
selbst in der Gegend von Amalfi hergestellt sein muss, sondern dass fiir seine Herstellung ausschlief3lich Zitronen zugelassen sind, welche
die nach der VO 510/2006 geschiitzte Bezeichnung ,Limone Costa d’Amalfi“ tragen diirfen.

Den italienischen Produzenten ist es liber den Schutz geographischer Lebensmittelnamen schon haufig gelungen, viele Stufen der Wert-
schopfungskette im Produktionsgebiet zu halten: So ist bei ,,Parmigiano Reggiano® und ,Grana Pradano“ das Reiben/Vorverpacken des
Hartkases dem Produktionsgebiet vorbehalten, bei der Bezeichnung ,,Prosciutto di Parma“ das Schneiden/Vorverpacken des Schinkens.

MOGLICHKEITEN FUR DEUTSCHE PRODUZENTEN?

Diese Moglichkeiten sind bei nun auch Limoncello di Amalfi optimal genutzt. Durch die Verschrankung der Verordnung 510/2006 mit der
Verordnung 110/2008 ist das Kennzeichnungsmonopol beim Obst in den Bereich der Spirituosen ,,verlangert” — obwohl (oder auch: weil)
sich die Anwendungsbereiche der beiden Verordnungen eigentlich ausschlieBen. Vielleicht ergeben sich aus der Kombination der beiden
Schutzsysteme auch interessante Vermarktungs- und Kooperationsmoglichkeiten fiir die deutsche Landwirtschaft und die
Spirituosenhersteller.
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Attraktiv sind Suchmaschinen auch fiir Werbetreibende. Das
Suchmaschinenmarketing hat sich mittlerweile als fester
Bestandteil der Internetwerbung etabliert. Eine besondere
Erscheinungsform ist das sog. Keyword-Advertising, das der
Suchmaschinenbetreiber Google unter der Bezeichnung, Google
AdWords“ anbietet.

Google AdWords ermdglicht es Werbetreibenden, Werbeanzeigen
auf Ergebnisseiten der Suchmaschine zu platzieren. Der Inserent
bestimmt, auf welchen Ergebnisseiten seine Anzeige erscheint,
indem er bei der Registrierung der Anzeige Schliisselworter angibt.
Den Nutzern der Suchmaschine werden die Annoncen auf den
Ergebnisseiten zu diesen Schliisselwértern angezeigt. Die Werbe-
annoncen befinden sich auf der Ergebnisseite entweder in einer
Spalte rechts neben den Suchergebnissen oder —farblich abgesetzt
—unmittelbar tiber ihnen. Der Anzeigenteil ist mit dem Begriff
~Anzeigen“ gekennzeichnet.

Nutzer, welche die Anzeige anklicken, werden auf die Webseite des
Inserenten geleitet. Ob eine Werbeanzeige die Aufmerksamkeit der
Zielgruppe des Werbenden erregt, entscheidet mafligeblich die
Wahl der Schliisselworter. Die meisten Werbekunden nutzen allge-
meine beschreibende Begriffe, die sich auf ihr Angebot beziehen
(z.B.,,Buch” fiir einen Buchhéandler,,Garten“ fiir ein Blumencenter).

Rechtlich interessanter sind andere Schlisselworter: Einige Werbe-
treibende geben den Namen oder die Marke eines Unternehmens
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an, das mit seinem Angebot einen Kundenkreis anspricht, der auch
fir sie interessant ist. Damit erreichen sie, dass ihre Werbeanzeige
auf der Ergebnisseite der Konkurrenz erscheint. Diese Form des
Keyword-Advertising wird derzeit stark diskutiert. Ob das Kon-
kurrenzunternehmen die fremde Werbung auf den Ergebnisseiten
zu seinem Unternehmen bzw. seiner Marke unterbinden kann, ist
umstritten. In Betracht kommen Verstoé3e gegen das Marken- und
Wettbewerbsrecht.

MARKENRECHT

Eine Markenrechtsverletzung setzt voraus, dass der Gebrauch der
fremden Marke oder des fremden Unternehmenskennzeichens bei
dem Nutzer der Suchmaschine den Eindruck erweckt, zwischen
den Waren oder Dienstleistungen des Werbenden und des Kenn-
zeicheninhabers bestehe eine konkrete Verbindung im geschaftli-
chen Verkehr. Zum Teil wird die Auffassung vertreten, dieser Ein-
druck konne in den ,,Google AdWords-Fallen“ nicht entstehen, da
die Anzeigen in einer gesonderten Rubrik unter der Uberschrift
»Anzeigen“ erscheinen; der Nutzer kdnne zwischen den Treffern in
der Ergebnisliste, die unmittelbar von der Suchmaschine generiert
werden, und den bezahlten Anzeigen differenzieren. Ob allein die
Kennzeichnung als Anzeige eine Fehlzuordnung des Nutzers zuver-
lassig ausschlieBen kann, ist zumindest in den Fallen zweifelhaft,
in denen die Annonce unmittelbar oberhalb der Ergebnisliste
erscheint und nur in der rechten dufBeren Ecke mit dem Begriff
»Anzeige“ Uberschrieben ist.

Allerdings ist mit der herrschenden Rechtsprechung eine Marken-
verletzung jedenfalls dann zu verneinen, wenn die Anzeige mit
dem Namen des Werbenden liberschrieben ist, die Internetadresse
unterhalb der Anzeige das Unternehmenskennzeichen des Inseren-
ten wiedergibt und die Anzeige das Kennzeichen des Konkurrenten
nicht nennt (vgl. OLG Frankfurt, Beschl.v. 26.2.2008, Az. 6 W 17/08;
OLG Disseldorf, Urt. v. 23.1.2007, Az. I-20 U 79/06). In diesem Fall
bezieht der Nutzer die Werbeanzeige nicht auf den Kennzeichen-
inhaber, sondern ausschlief3lich auf den Werbenden selbst.
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Diskutiert wird auch, ob die Nutzung eines fremden Kennzeichens
im Rahmen von Google AdWords eine unlautere Wettbewerbs-
handlung darstellt. Als Unlauterkeitstatbestande kommen die
Rufausbeutung, die irrefiihrende Werbung und das Abfangen von
Kunden in Betracht.

Google
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( Google-Suche ) [ Auf gut Gliick! )

Eine Rufausbeutung scheidet allerdings aus, wenn die Werbean-
zeige ersichtlich von einem anderen Anbieter als dem Kennzei-
cheninhaber stammt. Denn in diesem Fall liegt es fern, dass der
Nutzer Qualitatsvorstellungen, die er mit dem als Suchwort einge-
gebenen Kennzeichen verbindet, auf das Angebot des Werbenden
Ubertragt. Solch eine Werbeanzeige ist auch nicht irrefiihrend, da
sie keine Herkunftstauschung bewirkt.

Vereinzelt wird die Verwendung eines fremden Kennzeichens als
unlauteres Abfangen von Kunden eingestuft. Die Anforderungen
an ein unlauteres Kundenabfangen sind hoch. Denn der Kunden-
stamm ist kein wettbewerbsrechtlich geschiitztes Rechtsgut; das
Eindringen in einen fremden Kundenkreis liegt vielmehr im Wesen
des Wettbewerbs. Teilweise wird die Unlauterkeit damit begriin-
det, dass sich der Werbende mit der Anzeige zwischen den Mit-
bewerber und seinen Kunden stellt, um dem Kunden eine Ande-
rung des Kaufentschlusses aufzudrangen.

Die Entscheidungsfreiheit des Nutzers wird jedoch durch Keyword-
Advertising nicht unzumutbar beeintrachtigt; seine Entscheidungs-
grundlage wird vielmehr erweitert. Das Keyword-Advertising lenkt
den Nutzer nicht von dem Angebot des Kennzeicheninhabers weg,
sondern lediglich auch zu der Werbung eines weiteren Anbieters
hin. Auch die Gerichte verneinen liberwiegend einen Wettbewerbs-
verstoR3, sofern keine besonderen Umstande vorliegen (so OLG
Frankfurt, Beschl. v. 26.2.2008, Az. 6 W 17/08; OLG Koln, Urt. v.
31.8.2007,Az. 6 U 48/07).
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FazIT

Die Rechtsprechung hat die ,Keyword-Advertising-Falle“ bislang
Uberwiegend als marken- und wettbewerbsrechtlich unbedenklich
eingestuft. Jedoch ist in besonderen Fallen (z.B. Nennung der frem-
den Marke im Anzeigentext; unlautere Gestaltung des Werbetex-
tes) eine abweichende Beurteilung méglich. Der Bundesgerichts-
hof hat bislang nicht tiber einen ,Keyword-Advertising-Fall“ ent-
schieden, die Oberlandesgerichte Koln und Diisseldorf haben aber
die Revision gegen ihre Entscheidungen zugelassen.

Grenzen fiir die Internetwerbung hat der Bundesgerichtshof in der
sog.,Metatag-Entscheidung” (Urt. v.18.5.2006, Az. | ZR 183/03) auf-
gezeigt. Metatags sind ein Teil des Quelltextes einer Internetseite.
Darin gibt der Inhaber der Webseite Stichworte zu dem Seiteninhalt
ein, die vor allem die Ergebnislisten von Suchmaschinen beeinflus-
sen. Gibt er etwa eine bestimmte Marke in seine Metatags ein, so
erscheint seine Internetseite in der Trefferliste, welche die Such-
maschine zu dieser Marke erstellt. Die Nutzung eines fremden
Kennzeichens in Metatags hat der Bundesgerichtshof als marken-
rechtsverletzend eingestuft. Diese Entscheidung kann allerdings
nicht ohne weiteres auf die , Keyword-Advertising-Falle“ ibertra-
gen werden; denn beim Keyword-Advertising beeinflusst die
Verwendung eines Kennzeichens nicht unmittelbar die Trefferliste,
sondern allein den Werbebereich auBerhalb dieser Liste.
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DiIE ZUKUNFT DER PRIVATKOPIE — NEUFASSUNG DES URHEBERRECHTS

Vor allem sieht die Neuregelung Anderungen im Bereich der Privat-
kopie und der Moglichkeit des Erwerbs von Rechten an bisher
unbekannten Nutzungsarten vor. Allerdings sind nicht samtliche
der im Gesetzgebungsverfahren diskutierten Fragen auch durch
die Neuregelung beantwortet worden. Insbesondere hat der
Gesetzgeber darauf verzichtet, eine Regelung zu elektronischen
Pressespiegeln zu treffen, die in der taglichen Praxis von erhebli-
cher Relevanz sind.

Das neue Gesetz strebt - wie Bundesjustizministerin Brigitte
Zypries betonte - einen fairen Interessenausgleich zwischen den
Kreativen, den Verwertern, der Gerateindustrie, den Nutzern sowie
dem Kulturbetrieb und der Wissenschaft an. Zu diesem Zweck soll
einerseits eine moglichst umfassende Nutzung urheberrechtlich
geschiitzter Werke zuldssig sein, andererseits aber auch dem be-
rechtigten Interesse der Urheber Rechnung getragen werden, an
dem wirtschaftlichen Erfolg ihrer Werke angemessen beteiligt zu
werden. Insbesondere im Zusammenhang mit den Regelungen
Uber die Privatkopie wird dieser Ansatz deutlich, da die private
Kopie nicht kopiergeschiitzter Werke weiterhin zuldssig bleibt, der
Urheber aber liber die sogenannte Gerateabgabe an dieser Nut-
zungsmoglichkeit wirtschaftlich partizipiert.

PRIVATKOPIE BLEIBT ZULASSIG

Nach der bisherigen Regelung waren Privatkopien, d.h. Vervielfalti-
gungen, die zum Gebrauch in der Privatsphare zur Befriedigung
rein personlicher Bediirfnisse durch die eigene Person oder durch
Personen bestimmt sind, die mit dem Kopierenden durch ein per-
sonliches Band verbunden sind, zuldssig, sofern diese weder un-
mittelbar noch mittelbar Erwerbszwecken dienten und zu ihrer
Herstellung keine offensichtlich rechtswidrig hergestellte Vorlage
verwendet wurde. Mit dieser Regelung konnten allerdings die Falle
nicht erfaBt werden, in denen eine Vorlage legal erstellt und dann
zum Download bereitgestellt wurde, ohne uber die hierfiir erfor-
derlichen Rechte zu verfiigen. Die von derartigen Vorlagen erstell-
ten Vervielfaltigungen werden durch das Gesetz nicht erfasst —
und damit als Privatkopie rechtmaRig. Urheberrechtlich relevant
war allein das Anbieten dieser Dateien.

Durch die Neufassung des Gesetzes ist nunmehr klargestellt, dass
auch die Kopie einer offensichtlich rechtswidrig 6ffentlich zugang-
lich gemachten Vorlage unzuldssig ist. Die ,,Offensichtlichkeit” ist
dabei in jedem Einzelfall zu priifen. RegelmaRig wird man davon
ausgehen missen, dass eine Kopie dann ,,offensichtlich rechtswid-
rig“ ist, wenn einem Internetnutzer klar sein muss, dass ein priva-
ter Internetnutzer die Rechte zum aktuellen Angebot nicht haben
kann. Eine Pflicht des Nutzers, Nachforschungen dariiber anzustel-
len, ob die Vorlage rechtmaRig hergestellt oder bereitgehalten
wird, besteht nicht. Es ist aber davon auszugehen, dass der Betrof-
fene konkret darlegen muf3, aus welchem Grunde er sich berech-
tigt sieht, die Vorlage verwenden zu kénnen. RegelmaRig wird eine
,Offensichtlichkeit dann gegeben sein, wenn keine realistische
Moglichkeit besteht, dass der Rechteinhaber seine Erlaubnis zur
der entsprechenden Nutzung erteilt hat, etwa dann, wenn ein
aktueller Kinofilm oder aktuelle Musikalben im Internet zum
Download bereitgehalten werden.

Unverandert bleibt das Verbot bestehen, den Schutz des Werkes
durch technische MaBnahmen zu umgehen. Damit ist vor allem
der Kopierschutz angesprochen, der die Vervielfaltigung geschiitz-
ter Inhalte von Datentragern, insbesondere einer Musik-CD oder
Film-DVD verhindern soll. Die Moglichkeit einer Privatkopie
besteht daher nur insoweit, wie eine Vervielfaltigung durch
Kopierschutzmechanismen nicht unterbunden werden soll. Wird
der Kopierschutz umgangen, stellt dies nicht nur eine
Urheberechtsverletzung, sondern auch eine Straftat dar, die mit
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr bedroht ist.

Um gleichwohl eine moéglichst umfassende Nutzung auch derart
geschiitzter Werke zu ermoglichen, ist der Rechteinhaber, der tech-
nische MalRnahmen in diesem Sinne verwendet, in gewissen Gren-
zen dazu verpflichtet, dem Nutzer die Mittel zur Verfligung zu stel-
len, die erforderlich sind, um ein kopiergeschiitztes Werk nutzen zu
konnen. Dadurch sollen vor allem Vervielfaltigungen zum privaten
und sonstigen eigenen Gebrauch vorgenommen werden konnen.
Der Anwendungsbereich dieser Regelung ist jedoch relativ eng und
zudem auf eine Nutzung in analoger Form beschrankt. Zudem ist
dieser Anspruch nicht darauf gerichtet, unentgeltlich erfiillt zu



werden. Im Ergebnis fiihrt dies dazu, dass das Gesetz keinen
»Anspruch auf Privatkopie“ vorsieht, sondern lediglich die private
Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Werke in bestimmtem
Umfang ermoglicht.

In dem Umfang, in dem die Privatkopie unentgeltlich méglich ist,
werden die wirtschaftlichen Interessen des Urhebers dadurch
beriicksichtigt, dass eine sogenannte ,Gerateabgabe“ erhoben
wird. Diese ist von den Herstellern der Gerate und Speichermedien
zu zahlen, deren Typ zur Vornahme von zulassigen Vervielfalti-
gungen benutzt wird. Wird in einem Gerat ein Speicherchip ver-
wendet, der zwar dazu verwendet werden kann, Vervielfaltigungen
herzustellen, jedoch zu einem ganz anderen Zweck eingebaut wor-
den ist, ist das Gerat abgabefrei.

UNBEKANNTE NUTZUNGSARTEN

Eine weitere wesentliche Anderung des neuen Urheberrechts
besteht darin, dass nunmehr auch die Einraumung von Nutzungs-
rechten fiir bisher unbekannte Nutzungsarten moglich ist. Bisher
war dies gesetzlich ausgeschlossen, um den Urheber davor zu
schiitzen, eine Vereinbarung liber die Nutzung seines Werkes zu
treffen, deren wirtschaftliche Bedeutung er bei Vertragsabschlu
nicht absehen kann. Unter Berticksichtigung der technischen
Entwicklung, die seit Erfindung der Buchdruckerkunst rasant vor-
angeschritten ist und inzwischen die Kopie auch umfangreicher
Werke auf Knopfdruck und ohne Qualitatsverlust erméglicht, hat
diese gesetzgeberische Entscheidung erhebliche Bedeutung.
Gleichzeitig hat die Vergangenheit gezeigt, dass die Auswertung
bestimmter Werke in neuen Medien nicht moglich ist, weil es zum
Teil nicht gelingt, die Inhaber der erforderlichen Rechte ausfindig
zu machen. Das neue Gesetz sieht daher die Moglichkeit vor, unter
bestimmten Voraussetzungen die Nutzung des Werkes auch bei
Vertragsschluf® unbekannten Nutzungsarten zu verwerten. Der
Schutz des Urhebers wird dadurch gewahrleistet, dass ihm die
Verwertung angezeigt werden muf und er dieser widersprechen
kann.Im tibrigen hat der Urheber einen Anspruch auf angemesse-
ne Vergltung.
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AUSBLICK

Wegen der gerade in Kraft getretenen Gesetzesanderungen sollten
nicht nur aktuell verwendete Vertragsentwiirfe entsprechend
angepalt werden. Wichtig ist vor allem die Moglichkeit der Ein-
raumung von Nutzungsrechten fiir unbekannte Nutzungsarten.
Die in der Zeit zwischen dem o1.Januar 1966 und dem o1. Januar
2008 geschlossenen Vertrage sollten daher daraufhin tiberpriift
werden, ob der Urheber alle wesentlichen Nutzungsrechte einge-
raumt hat. Ist dies der Fall, gelten die Rechte zur Nutzung des
Werkes in zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses als unbekannt gel-
tenden Nutzungsarten grundsatzlich als eingeraumt, sofern der
Urheber der Nutzung nicht widerspricht. Dies kann auf Seiten der
Verwerter erheblich erweiterte Nutzungsmaglichkeiten bereits
vorhandener Werke (,0ffnung der Archive*) eréffnen, auf Seiten
der Urheber den Widerspruch gegen eine derart erweiterte
Nutzung erfordern. In jedem Falle bietet sich eine genaue Priifung
der Rechtslage an.
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LEICHTERE DURCHSETZUNG VON BESICH-

TIGUNGS- UND AUSKUNFETSANSPRUCHEN'

El

SCHUTZRECHTSVERLETZUNGEN

BESCHAFFUNG VON BEWEISMITTELN

Inhaber von Patenten oder Gebrauchsmustern sehen sich haufig
mit dem Problem konfrontiert, dass sie ein bestimmtes Unter-
nehmen verdachtigen, eine schutzrechtsverletzende Maschine
oder Vorrichtung zu verwenden, jedoch wegen fehlender Beweise
keine rechtlichen Schritte einleiten konnen. Dies ist regelmaRig
dann der Fall, wenn sich die Patent- oder Gebrauchsmusterverlet-
zung nur durch eine genaue Untersuchung der verwendeten
Maschine nachweisen 1aRt.

Nach der neueren Praxis der fiir Patentsachen zustandigen Gerichte,
die die Umsetzung der Enforcement-Richtlinie teilweise vorwegge-
nommen haben, ist es in diesen Fallen moglich, eine Besichtigung
und Untersuchung von Maschinen oder Gegenstanden auf dem
Gelande des vermeintlichen Verletzers vornehmen zu lassen. Der
Patentinhaber muss dazu konkrete Anhaltspunkte darlegen, die
das Vorliegen einer Patentverletzung hinreichend wahrscheinlich
machen. Weitere Beweismittel konnen dann im Rahmen der
Besichtigung beschafft werden. Dies erfolgt im Rahmen eines selb-
standigen Beweisverfahrens, das ohne vorherige Ladung bzw.
Anhorung des Gegners eingeleitet und ggf. mit einer einstweiligen
Verfiigung auf Duldung von Untersuchungshandlungen und einer
Durchsuchungsanordnung kombiniert wird.

Zur Wahrung der Interessen des vermeintlichen Verletzers darf der
Schutzrechtsinhaber an der Besichtigung oder Untersuchung in
der Regel nicht teilnehmen. Vielmehr erfolgt diese durch einen
gerichtlichen Sachverstandigen, der vom Rechtsanwalt, ggf. auch
einem Patentanwalt, des Schutzrechtsinhabers begleitet wird. Alle
Beteiligten —auch die Anwidlte — sind gegeniiber dem Schutzrechts-
inhaber zu Stillschweigen tber das Ergebnis der Untersuchung ver-
pflichtet. Uber die Aushindigung des vollstindigen oder teilweise
geschwarzten Gutachtens an den Schutzrechtsinhaber entscheidet
das Gericht unter Beriicksichtigung der berechtigten Geheimhal-
tungsinteressen des Verletzers.

Die Umsetzung der Enforcement-Richtlinie erleichtert dieses
Vorgehen kiinftig in prozessualer Hinsicht und stellt klar, dass die
entsprechenden Besichtigungs- und Vorlageanspriiche auch bei
der Verletzung anderer Schutzrechte — Marken, Geschmacksmuster
und Urheberrechte — bestehen. Es ist somit grundsatzlich moglich,
fremde Lager- oder Geschaftsraume zu besichtigen oder Einsicht in



Geschaftsunterlagen zu nehmen, wenn der Rechteinhaber hinrei-
chende Verdachtsmomente darlegen kann. Wird die Rechtsverlet-
zung in gewerblichem Ausmal’ vorgenommen — dies ist bei
Unternehmen zumeist der Fall —, kdnnen auch Bank- Finanz- und
Handelsunterlagen vom Gerichtsvollzieher beschlagnahmt werden,
soweit dies zum Nachweis der Schutzrechtsverletzung erforderlich
ist. Uber die im Einzelfall erforderlichen MaRnahmen zum Schutz
der Geheimhaltungsinteressen des vermeintlichen Verletzers ent-
scheidet auch hier das Gericht.

AUSWEITUNG VON AUSKUNFTSANSPRUCHEN

Durch weitere Anderungen wird die Identifizierung der Quelle von
Schutzrechtsverletzungen erleichtert. Bislang konnte der Schutz-
rechtsinhaber nur den Verletzter und die sogenannten ,,Storer” auf
Auskunftserteilung in Anspruch nehmen. Die letztgenannte Gruppe
umfallt Personen oder Unternehmen, die die Schutzrechtsverlet-
zung unter VerstoR gegen eigene Priifungspflichten in gewissem
Umfang unterstiitzt haben.

Kiinftig kann der Schutzrechtsinhaber, wenn er wegen der Rechts-
verletzung bereits Klage erhoben hat oder eine offensichtliche
Rechtsverletzung vorliegt, jeden beliebigen Dritten in Anspruch
nehmen, der verletzende Waren zwischenzeitlich z.B. als Spediteur
in seinem Besitz hatte oder fiir rechtsverletzende Tatigkeiten
genutzte Dienstleistungen erbracht hat. Auf diesem Weg ist es
dem Schutzrechtsinhaber moglich, die einzelnen Mitglieder der
Vertriebskette in Anspruch zu nehmen und den Hersteller aufzu-
spuren. Auf die Verletzung eigener Priifungspflichten des Aus-
kunftspflichtigen kommt es nicht an; allerdings kann der Dritte die
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Kosten der Auskunft vom Schutzrechtsinhaber ersetzt verlangen.
Inhaltlich bezieht sich der Auskunftsanspruch auf Namen und
Anschriften der Hersteller, Lieferanten, gewerblichen Abnehmer
sowie auf die Menge und — auch dies ein Novum im deutschen
Recht — auf die bezahlten Preise. Samtliche Anspriiche kénnen im
Wege der einstweiligen Verfligung, also kurzfristig und in der
Regel ohne vorherige Anhorung des Gegners, durchgesetzt wer-
den.

NEUREGELUNGEN BEI SONSTIGEN ANSPRUCHEN

Zur Sicherung von Schadenersatzanspriichen, etwa zur Ermittlung
der Vermogenswerte eines Verletzers, kann der Schutzrechtsinhaber
bei gewerblichen Schutzrechtsverletzungen die Vorlage von oder
den Zugang zu Bank- und Geschaftsunterlagen verlangen. Dieser
Anspruch kann bei offensichtlichen Verletzungen ebenfalls im Wege
der einstweiligen Verfligung durchgesetzt werden und ermoglicht
es, auf der Grundlage der erlangten Informationen bei Vorliegen
der weiteren gesetzlichen Voraussetzungen den dinglichen Arrest
in das entsprechende Vermégen zu bewirken.

SchlieBlich stellen die verschiedenen Gesetze dem Rechteinhaber
Uber eine Ausweitung der bereits jetzt bestehenden Vernichtungs-
anspriiche mit dem Riickrufanspruch ein neues Instrument zur
Durchsetzung seiner Interessen zur Verfiigung. Auf dieser Grund-
lage kann der Schutzrechtsinhaber vom Verletzer verlangen, samt-
liche von ihm hergestellten oder in Verkehr gebrachten z.B. patent-
oder markenverletzenden Produkte zuriickzurufen und aus den
Vertriebswegen zu entfernen.
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LEISTUNGSKETTEN IM BAURECHT —

TERNEHMERVERTRAGES

RISIKEN BEI DER VERTRAGSGESTALTUNG

Fiir den Generalunternehmer birgt eine solche Leistungskette
besondere Risiken. Bei Stérungen in einem Leistungsverhaltnis
muss er stets mogliche Auswirkungen auf das andere Leistungs-
verhaltnis im Blick haben. Schon bei Vergabe der Nachunterneh-
merleistungen ist deshalb darauf zu achten, dass die jeweiligen
Vertrage etwa hinsichtlich des Leistungsumfangs, der Gewahrleis-
tungsfristen und der Fertigstellungstermine mit dem Generalun-
ternehmervertrag korrespondieren. Dabei reicht es nicht aus, in
den Allgemeinen Geschaftsbedingungen des Nachunternehmer-
vertrags die im Einzelnen vereinbarten Bestimmungen des Gene-
ralunternehmervertrages schlicht zum Vertragsinhalt zu erklaren.
Eine solche Klausel lag dem vom Bundesgerichtshof mit Urteil vom
12.07.2007 (VII ZR 154/06) entschiedenen Fall zugrunde. Dabei
hatte sich der Bauherr das Recht vorbehalten, bestimmte zunachst
beauftragte Leistungen im Nachhinein dem Generalunternehmer
wieder zu entziehen. Durch den Verweis im Nachunternehmer-
vertrag auf den Vertrag mit dem Bauherrn wollte der Generalun-
ternehmer sicherstellen, dass er den Nachunternehmer fiir
Leistungen, die ihm selbst entzogen worden sind und fiir die er
keine Vergiitung erhalt, ebenfalls nicht bezahlen muss. Die Klausel
wurde jedoch als unangemessen und damit als unwirksam ange-
sehen. Denn der Verweis fiihrte letztlich zu einem freien Kiindi-
gungsrecht des Generalunternehmers, ohne dass die nicht erbrach-
ten Leistungen zu verglten waren.

VORTEILSANRECHNUNG BEI VERGLEICH UBER MANGELRECHTE

Gleich zwei Entscheidungen des Bundesgerichtshofs (VII ZR 81/06
und VII ZR 8/06) vom 28.06.2007 beschaftigten sich mit der
Konstellation, in der Generalunternehmer und Nachunternehmer
um Mangelrechte streiten, diese aber vom Bauherrn gar nicht oder
nur noch eingeschrankt geltend gemacht werden. Grundsatzlich
sind die jeweiligen Vertragsverhaltnisse voneinander unabhangig.

PROBLEME DES GENERALUN-

Der Schadensersatzanspruch des Generalunternehmers ist ohne
Riicksicht auf das Verhalten des Bauherrn auf den Betrag gerichtet,
der fiir die Mangelbeseitigung aufzuwenden ware. Allerdings kann
dies im Ergebnis zu einer Bereicherung des Generalunternehmers
flhren, wenn der Generalunternehmer die volle Vergiitung erhalt
und zugleich gegenitiber dem Nachunternehmer Schadensersatz
geltend macht. Hier wendet der Bundesgerichtshof die Grundsatze
der Vorteilsanrechnung an: Steht sicher fest, dass der Glaubiger
vom Bauherrn nicht in Anspruch genommen wird, so muss er sich
dies als Vorteil auf seinen Anspruch anrechnen lassen und kann
von dem Nachunternehmer im Ergebnis keinen Schadensersatz
verlangen. Nach einem Beschluss des OLG Zweibriicken vom
16.01.2008 (7 U 29/07) sollen diese Grundséatze auch fiir das Min-
derungs- und das Zuriickbehaltungsrecht gelten.

Die entscheidende Frage bleibt allerdings, in welchen Fallen der
Vorteil, nicht in Anspruch genommen zu werden, hinreichend
sicher feststeht. Hauptanwendungsfall diirfte der Ablauf der
Gewahrleistungsfrist im Verhaltnis zum Bauherrn sein, wenn nur
der Generalunternehmer verjahrungshemmende MaRnahmen
gegeniiber dem Nachunternehmer eingeleitet hat. Schwierig wird
es, wenn sich Bauherr und Generalunternehmer im Hinblick auf
die Mangel vorlaufig geeinigt haben, etwa bei einer Leistung, die
zwar nicht der geschuldeten Ausfiihrung entspricht (und damit
mangelhaft ist), bislang jedoch noch nicht zu einem Schaden
gefihrt hat. Hier wird haufig die Vergiitung maRvoll um einen Teil
der Mangelbeseitigungskosten reduziert und zugleich die
Gewahrleistungsfrist verlangert. Es hangt dann von der weiteren
Entwicklung ab, ob der Generalunternehmer, da sich doch noch ein
Schaden entwickelt, auf Gewahrleistung in Anspruch genommen
wird oder ob er den Vorteil aus der Verglitungsreduzierung behalt.

Im Verhaltnis des Generalunternehmers zum Nachunternehmer ist
eine Reduzierung der Verglitung, die hinter den Mangelbeseiti-
gungskosten zuriickbleibt, grundsatzlich ein anzurechnender
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BAU- UND IMMOBILIENRECHT

Vorteil. Dieser Vorteil entfallt allerdings, wenn vor Ablauf der
Gewahrleistungsfrist die vollstandige Mangelbeseitigung doch
noch nétig wird. Eine Losungsmoglichkeit fiir den Nachunterneh-
mer kann es hier sein, fiir die Dauer der im Generalunternehmer-
verhaltnis vereinbarten Gewahrleistungsfrist ebenfalls auf die
Einrede der Verjahrung zu verzichten. Dann konnte der Generalun-
ternehmer, sollte er in Anspruch genommen werden, dies an den
Nachunternehmer weiterreichen. Der in der teilweise herabgesetz-
ten Vergiitung bestehende Vorteil wiirde dem Generalunternehmer
dauerhaft verbleiben, so dass er angerechnet werden kann.
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AKTUELLE RECHTSPRECHUNG IN

ZUM HINTERGRUND

Der Gesetzgeber hat sich im Zuge der Novellierung des Energie-
wirtschaftsgesetzes im Jahre 2005 entschieden, durch Regulierung
wettbewerbliche Bedingungen bei der Netznutzung einzufiihren.
Im freien Spiel der Krafte konnten sich bislang solche Bedingungen
vor allem deshalb nicht einstellen, da die Energieversorgungsnetze
naturliche Monopole darstellen und daher die Netzbetreiber nicht
im Infrastrukturwettbewerb zueinander stehen. Auch die Versuche
der Branche, im Rahmen der Selbstregulierung liber Verbandever-
einbarungen wettbewerbsadaquate Netznutzungsbedingungen zu
schaffen, sind gescheitert.

Zentraler Parameter der Netznutzung sind die vom Netzbetreiber
erhobenen Entgelte. Sie sollen auf einem solchen Niveau liegen,
wie es sich auch bei effizientem Wettbewerb herausbilden wiirde.
Um dieses Niveau durchzusetzen, hat sich der Gesetzgeber fiir eine
Praventivkontrolle der Entgelte entschieden und sie der Genehmi-
gungspflicht unterworfen.
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REGULIERUNGSRECHT

ENERGIERECHTLICHEN ENTGELTGENEHMIGUNGSVERFAHREN

NEUER GESETZLICHER RAHMEN

Zunachst wurde ein neuer institutioneller Rahmen fiir die Entgelt-
regulierung geschaffen. Danach obliegt die Kontrolle tiber die
Netzentgelte den Regulierungsbehdrden; diese Aufgaben werden
von der Bundesnetzagentur (BNetzA) und von den Landesregulie-
rungsbehdérden wahrgenommen.

Die BNetzA ist fiir Unternehmen zustandig, an deren Netz mehr
als 100.000 Kunden unmittelbar oder mittelbar angeschlossen
sind, oder deren Netz liber das Gebiet einer Landesgrenze hinaus-
reicht. Fiir alle anderen Unternehmen sind die Landesregulierungs-
behorden zustandig. Nicht alle Lander jedoch haben sich fiir eine
eigene Aufgabenwahrnehmung entschieden. Zahlreiche Lander
bedienen sich der BNetzA zur Erfiillung ihrer Aufgaben (sog.
»Organleihe®).

In verfahrensrechtlicher Hinsicht hat der Gesetzgeber die Entgelt-
genehmigungsverfahren in Anlehnung an das Kartellverwaltungs-
verfahren gestaltet. Zunachst findet ein behérdliches Verfahren vor
den Regulierungsbehorden statt. Gegen Entscheidungen der Behor-
den ist dann die Beschwerde vor dem OLG eroffnet. Gegen Beschliis-
se des OLG findet die Rechtsbeschwerde zum BGH (Kartellsenat)
statt.

STRIKTE EX ANTE-REGULIERUNG

In materieller Hinsicht hat sich der Gesetzgeber fiir eine strikte ex
ante-Regulierung entschieden:

Eine Entgeltgenehmigung ist nach § 23a Abs. 2 Satz 1 EnWG nur zu
erteilen, soweit die Entgelte den rechtlichen Anforderungen ent-
sprechen. Zentraler MaRstab der Entgeltbildung ist dabei die
Kostenorientierung. Damit tragt der Gesetzgeber dem Umstand
Rechnung, dass die Netzbetreiber regelmafig keiner wettbewerbli-
chen Kontrolle ausgesetzt sind: die Netzbetreiber verfligen liber
ein natiirliches Monopol. Mangels Wettbewerb besteht daher kein
Anreiz, die Netzentgelte moglichst niedrig und damit verbraucher-
freundlich festzulegen.

In dieser Situation strukturell wettbewerbsdefizitarer Markte zielt
die Entgeltregulierung auf die Simulierung von Wettbewerb. Die
Entgelte sollen so gebildet werden, wie sie sich bei funktionieren-
dem Wettbewerb herausbilden wiirden. Wiirde Wettbewerb herr-
schen, konnte ein Netzbetreiber keine Monopolgewinne erzielen,
sondern wiirde versuchen, seine Kosten durch effizienten Netzbe-
trieb so weit wie moglich zu reduzieren. Kosten diirfen daher nur
insoweit angesetzt werden, als sie den Kosten eines effizienten
und strukturell vergleichbaren Netzbetreibers entsprechen (§ 4
Abs. 1StromNEV und § 21 Abs. 2 Satz 2 EnWG). Dies war bislang bei
zahlreichen Netzbetreibern nicht der Fall. Die Regulierungsbehorden
hatten daher die Netzentgelte zu kiirzen.

AUSBLICK

In zahlreichen Entgeltgenehmigungsverfahren hat der BGH nun
das letzte Wort. Festzuhalten diirfte allerdings bereits jetzt sein,
dass zahlreiche Netzbetreiber ihre von den Kunden erhobenen
Durchleitungsentgelte stark reduzieren miissen. Ob dies zu einer
signifikanten Absenkung der Strompreise fiihren wird, bleibt abzu-
warten.
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