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Erleichterungen im Grenzbeschlagnahme-
verfahren

Schutz des geistigen Eigentums an der Grenze

Das Grenzbeschlagnahmeverfahren gibt dem Inhaber eines Schutz-
rechts die Möglichkeit, rechtsverletzende Ware bereits bei der
Einfuhr in die Europäische Union abzufangen. Damit wird effektiv
verhindert, dass die rechtsverletzenden Güter, etwa „schwarz“
gebrannte Compact-Discs, gefälschte Markenartikel oder sonstige
Produktkopien, überhaupt in den Warenkreislauf gelangen. Erfor-
derlich ist ein Antrag bei den Zollbehörden, in dem die Erkennungs-
merkmale der Originalprodukte möglichst detailliert beschrieben
werden. Weitere Informationen, etwa über die Herkunft oder die
möglichen Empfänger von gefälschten Produkten, erhöhen die
Erfolgsaussichten.

Die Zollbehörden prüfen auf der Grundlage dieser Anträge mit
Hilfe europaweit verbundener Datenbanken bei der Einfuhr von
Produkten in die Europäische Union, ob hinsichtlich bestimmter
Produkte der Verdacht einer Rechtsverletzung besteht. Ist dies der
Fall, werden die Waren von den Zollbehörden zurückgehalten; so-
wohl der Vertreter des Rechteinhabers wie auch das Unternehmen,
das die Ware zur Zollabwicklung angemeldet hat, und – soweit
bekannt – Eigentümer und Empfänger der Ware werden über die
Zurückhaltung informiert. Der Rechteinhaber hat dann die Mög-
lichkeit, sich Proben oder Musterstücke der verdächtigen Waren
übermitteln zu lassen, um eine genauere Überprüfung vorzuneh-
men.

2
Geistiges Eigentum

Das Gesetz zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums, das zum 1.8.2008 in Kraft

getreten ist, hat die Möglichkeiten von Rechteinhabern, gegen eine Verletzung ihrer Patente, Marken oder sonstigen

Schutzrechte schnell und effektiv vorzugehen, erheblich ausgeweitet. Auch die Durchführung des

Grenzbeschlagnahmeverfahrens, das eine wichtige Ergänzung bei der Bekämpfung von Schutzrechtsverletzungen

bildet, wurde im Rahmen dieses Gesetzes deutlich erleichtert.
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Bisher: Einleitung eines Gerichtsverfahrens nach dem
Aufgreifen verdächtiger Ware

Das weitere Vorgehen nach dem Aufgreifen verdächtiger Ware war
aus Sicht des Rechteinhabers bislang vergleichsweise kompliziert
geregelt. Hatte sich nach Ansicht des Rechteinhabers der Verdacht
einer Schutzrechtsverletzung bestätigt, war dieser verpflichtet,
innerhalb von zehn Arbeitstagen nach Erhalt der Mitteilung über
das Aufgreifen der Ware ein gerichtliches Verfahren zur endgülti-
gen Klärung der Rechtslage einzuleiten. Bei leicht verderblichen
Produkten wie zum Beispiel Lebensmitteln betrug diese Frist sogar
nur drei Arbeitstage.

War der Nachweis über die Einleitung des Verfahrens nicht inner-
halb der Frist erbracht, mussten die Zollbehörden die zurückgehal-
tenen Waren freigeben. Der Rechteinhaber war also auch bei evi-
denten Rechtsverletzungen gezwungen, innerhalb einer äußerst
kurzen Frist Klage zu erheben, um die Freigabe der Waren zu ver-
hindern. Die Kosten für dieses Gerichtsverfahren, das in der Regel
mit dem Erlass eines Versäumnisurteils gegen den im Ausland
ansässigen Eigentümer der gefälschten Produkte endete, hatte
letztlich der Rechteinhaber zu tragen, weil die Durchsetzung der
Kostenerstattungsansprüche gegen den im (außereuropäischen)
Ausland ansässigen Gegner nicht möglich oder unverhältnismäßig
aufwendig war.

Jetzt: Vereinfachte Vernichtung

Die bisherige für den Rechteinhaber unbefriedigende Situation hat
der Gesetzgeber im Rahmen des Durchsetzungsgesetzes mit der
Übernahme einer Bestimmung aus der EU-Produktpiraterieverord-
nung (VO 1383/2003) erheblich verbessert. Nunmehr hat der
Rechteinhaber die Möglichkeit, bei den Zollbehörden innerhalb
einer Frist von zehn Tagen nach Erhalt der Mitteilung über das
Aufgreifen verdächtiger Ware einen Antrag auf Vernichtung dieser
Produkte zu stellen.

Die Vernichtung setzt zwar auch voraus, dass die Zustimmung des
Anmelders, der für die Zollabwicklung verantwortlich ist, oder des
Eigentümers oder Empfängers der Waren vorliegt. Deren Zustim-
mung gilt jedoch als erteilt, wenn sie nicht innerhalb von zehn
Tagen nach Erhalt der Mitteilung der Zollbehörden Widerspruch
gegen die beabsichtigte Vernichtung einlegen.

Im Fall eines solchen Widerspruchs bleibt es dann bei der Verpflich-
tung des Rechteinhabers, ein Gerichtsverfahren einzuleiten. Unter-
bleibt ein Widerspruch, was bei Produktfälschern der Regelfall sein
dürfte, erfolgt die Vernichtung der Produkte unter Aufsicht der
Zollbehörden. Der Rechteinhaber hat somit die Möglichkeit, die
verletzenden Produkte schnell und kostengünstig aus dem Verkehr
ziehen zu lassen.

Für Fragen zu dem Thema „Grenzbeschlagnahme“ oder zu anderen
Bereichen des gewerblichen Rechtsschutzes stehen Ihnen gerne
zur Verfügung:

Dr. Thomas Schulte-Beckhausen
Telefon +49 (0)221 650 65-134
thomas.schulte-beckhausen@loschelder.de

Dr. Stefan Maaßen, LL.M.
Telefon +49 (0)221 650 65-134
stefan.maassen@loschelder.de 

Geistiges Eigentum



Neue Regelungen im UWG

Erst im Jahr 2004 wurde das Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG) umfassend
reformiert, nachdem das aus dem Jahr 1909
stammende Gesetz beinahe 100 Jahre im Kern
unverändert blieb. Jetzt erfordert die Um-
setzung der EU-Richtlinie über unlautere
Geschäftspraktiken (RL 2005/29/EG) erneut
bedeutende Änderungen im UWG.

Die Richtlinie über unlautere Geschäftspraktiken (sogenannte
UGP-Richtlinie) enthält eine Liste von insgesamt 30 Verhaltens-
weisen, die als „aggressiv“ bzw. „irreführend“ angesehen werden
und in jedem Fall unlauter sind. Mit Hilfe dieser Liste sollen die
Regelungen über unlautere Geschäftspraktiken gegenüber Ver-
brauchern in den verschiedenen Mitgliedsstaaten der EU harmoni-
siert werden. Die meisten der in der Liste genannten Geschäfts-
praktiken sind auch nach geltendem Recht unzulässig. Praktisch
bedeutsame Auswirkungen wird der Umstand haben, dass das
UWG künftig auch auf Sachverhalte nach Vertragsschluss anwend-
bar ist. Bislang war dies nur in Ausnahmefällen möglich.

Die UGP-Richtlinie bedarf der Umsetzung in nationales Recht. Das
notwendige Gesetz zur Änderung des UWG liegt bislang erst als
Entwurf vor, der im Herbst 2008 im Bundestag weiter beraten wer-
den soll. Mit der Verabschiedung des neuen Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb ist nicht vor Frühjahr 2009 zu rechnen. Da
allerdings die Vorgaben der Richtlinie spätestens bis zum 12.12.2007
umzusetzen waren, gelten die im Anhang ausgeführten ausdrück-
lichen Verbote unmittelbar und sind schon jetzt zu berücksichtigen.

Anwendung des UWG während des gesamten Vertrags-
verhältnisses 

Bislang beschränkte sich die Anwendbarkeit des UWG auf Hand-
lungen, die zum Abschluss eines konkreten Geschäfts führen sollten.
Handlungen nach Vertragsschluss waren nur in Ausnahmefällen
erfasst, etwa wenn der Vertragspartner durch irreführende Aussagen
die vertraglichen Pflichten der Gegenseite erweitern und sie etwa
zur Zahlung höherer als der ursprünglich vereinbarten Preise verlei-
ten wollte.

Die Umsetzung der UGP-Richtlinie erstreckt den Anwendungsbereich
des UWG auf sämtliche Verhaltensweisen, die in einem unmittelba-
ren Zusammenhang mit dem Verkauf oder der Lieferung eines
Produktes stehen – „vor, während und nach Abschluss“ des Vertrags.
So verstößt künftig gegen das UWG, wer unzutreffende Angaben
über das Bestehen von Gewährleistungsansprüchen macht und den
Kunden auf diese Weise von der Geltendmachung seiner Ansprüche
abhält.

Auch die unberechtigte Zurückweisung einer Kündigung oder eines
Rücktrittes gehört zu dieser Fallgruppe. Zu beachten ist, dass es in
diesen Fällen – wie auch sonst bei Verstößen gegen das UWG – für
die Geltendmachung von Unterlassungsansprüchen nicht auf ein
Verschulden des Handelnden ankommt. Nur weitergehende An-
sprüche auf Schadenersatz und Auskunft setzen ein Verschulden
voraus. Eine Abmahnung ist also bereits dann möglich, wenn der
Unternehmer eine objektiv unzutreffende Rechtsauffassung äußert,
obwohl er subjektiv von deren Richtigkeit überzeugt ist, und diese
Äußerung dazu führt, dass der Verbraucher ein ihm zustehendes
Recht nicht geltend macht.
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Liste aggressiver und irreführender Geschäftspraktiken 

Im Anhang des UWG wird künftig eine Liste von insgesamt 30
„Geschäftspraktiken“ aufgeführt, die aufgrund ihres irreführenden
bzw. aggressiven Charakters unter allen Umständen unlauter sind.

Die meisten dieser Geschäftspraktiken sind schon vom geltenden
Recht erfasst. Zum Beispiel verbietet Nr. 15 dieser Liste die unwahre
Angabe, dass der Unternehmer demnächst seine Geschäftsräume
aufgeben oder verlegen werde. Ein solcher Hinweis auf einen
„Räumungsverkauf“, der nicht auf der tatsächlich bevorstehenden
Räumung des Ladenlokals beruht, verstößt bereits nach geltendem
Recht gegen das Irreführungsverbot des § 5 UWG. Verboten ist
gem. Nr. 25 des Anhangs auch ein Verhalten, das dem Verbraucher
den Eindruck vermittelt, das Ladenlokal des Unternehmers nicht
ohne Vertragsschluss verlassen zu können. Selbstverständlich ist
ein solches Verhalten auch bereits im geltenden UWG unzulässig.

Eine Neuerung im deutschen Recht ist allerdings das in Nr. 28 der
Liste enthaltene Verbot von Werbeangeboten, mit denen Kinder
unmittelbar zum Erwerb von Waren oder zur Inanspruchnahme
von Dienstleistungen aufgefordert werden. Ein solches grundsätz-
liches Verbot existiert im geltenden Recht nicht. Werbung, die sich
ausschließlich an Kinder richtet, war bislang nur dann unlauter,
wenn die Entscheidungsfreiheit durch unsachlichen Einfluss beein-
trächtigt oder die geschäftliche Unerfahrenheit der Kinder ausge-
nutzt wurde. Mit der Neuregelung geht die Richtlinie über die bis-
herige Rechtslage hinaus und verbietet jegliche Werbung, die sich
direkt an Kinder wendet.

Liberalisierung bei der Gewinnspiel-Werbung?

In einem anderen Punkt führt die EU-Richtlinie möglicherweise zu
einer Liberalisierung des deutschen Wettbewerbsrechts. Bislang
verbietet § 4 Nr. 6 UWG die Koppelung von Gewinnspielen mit
dem Erwerb einer Ware, wenn sich das Gewinnspiel an die Ver-
braucher richtet. Ein derartiges generelles Verbot ist von der EU-
Richtlinie nicht vorgesehen. Die Nummern 16, 17 und 20 des An-
hanges enthalten verschiedene Regelungen über die Veranstaltung
von Gewinnspielen und Preisausschreiben, jedoch kein “Kopplungs-
verbot”.

Da mit der Auflistung der irreführenden bzw. aggressiven Geschäfts-
praktiken nach dem Willen des EU-Gesetzgebers eine weitgehende
Harmonisierung der nationalen Rechtsvorschriften erreicht werden
sollte, ist durchaus denkbar, dass der nationale Gesetzgeber das
Kopplungsverbot nicht aufrecht erhalten darf.

Zur Klärung der Rechtslage hat der Bundesgerichtshof die Frage,
ob § 4 Nr. 6 UWG mit den Vorgaben der UGP–Richtlinie vereinbar
ist, dem Europäischen Gerichtshof zur Vorabentscheidung vorge-
legt (Beschluss vom 05.06.2008, Az. I ZR 4/06). Sollte der EuGH zu
der Auffassung gelangen, dass die strengere deutsche Regelung
gegen den Zweck der Harmonisierung verstößt, haben die Unter-
nehmen im Hinblick auf die Gestaltung von Gewinnspielwerbung
einen deutlich größeren Spielraum.
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Bei Fragen zu dem Thema „Neue Regelungen im UWG“ oder zu anderen Bereichen des gewerblichen Rechtsschutzes stehen Ihnen gerne
zur Verfügung:

Dr. Thomas Schulte-Beckhausen
Telefon +49 (0)221 650 65-134

thomas.schulte-beckhausen@loschelder.de

Dr. Stefan Maaßen, LL.M.
Telefon +49 (0)221 650 65-134
stefan.maassen@loschelder.de



Bildberichterstattung über Prominente – die „Caroline-
Entscheidung“ des Bundesverfassungsgerichts

Hintergrund der Entscheidung

In dieser Entscheidung befasst sich das BVerfG mit Bildaufnahmen
in Zeitschriften, die Prinzessin Caroline gemeinsam mit ihrem
Ehemann Prinz Ernst August von Hannover auf öffentlichen
Plätzen in Urlaubsorten zeigen. Die Fotos waren im Zusammen-
hang mit verschiedenen Wortberichten abgedruckt: Ein Artikel
knüpfte an die schwere Erkrankung des mittlerweile verstorbenen
Vaters der Prinzessin, Fürst Rainier von Monaco, und eine Urlaubs-
reise der Prinzessin zu ebendieser Zeit an. Ein anderer Beitrag
berichtete über einen Urlaubsaufenthalt der Prinzessin in Sankt
Moritz, ein weiterer über ihre mögliche Teilnahme an einem Ball
und ein letzter darüber, dass die Prinzessin und ihr Ehemann ihre
Villa in Kenia für die Zeit vermieten, in der sie dort nicht selbst
ihren Urlaub verbringen.

Das BVerfG hat entschieden, dass der Artikel über die Krankheit
des Fürsten mit einem Urlaubsfoto von der Prinzessin bebildert
werden durfte; unzulässig sei die Bildnisveröffentlichung aber im
Zusammenhang mit dem Urlaubsbericht und dem Beitrag über
den Ball gewesen. Insoweit stimmt das Gericht der vorausgegan-
genen Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH) zu. Aufgehoben
und zurückverwiesen hat das BVerfG aber die Entscheidung des
BGH, in der er die Veröffentlichung eines Urlaubsfotos zusammen
mit dem Beitrag über die Vermietung der Ferienvilla untersagte.
Der BGH habe nicht hinreichend gewürdigt, dass der Beitrag „sozi-
alkritische Überlegungen der Leser“ anstoßen könne.

Aus den Entscheidungsgründen ergeben sich rechtliche
Grundlinien, an denen sich die Gerichte künftig zu orientieren
haben.

Keine räumliche Begrenzung der Privatsphäre

Traditionell beschränkte die deutsche Rechtsprechung den
Privatsphärenschutz auf private Themen und private Räume, d.h.
Örtlichkeiten, die von der breiten Öffentlichkeit so deutlich abge-
schieden sind, dass der Einzelne davon ausgehen darf, nicht von
der Allgemeinheit beobachtet zu sein. In seiner aktuellen Entschei-
dung distanziert sich das BVerfG von der räumlichen Begrenzung:
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Seit vielen Jahren kämpft Prinzessin Caroline von Hannover vor Gerichten gegen Presseveröf-

fentlichungen, die sich mit ihrem privaten und alltäglichen Leben beschäftigen, und hat damit

massgeblich zur Entwicklung des Persönlichkeitsschutzes durch die Gerichte beigetragen. Unter

anderem veranlasste sie den Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte (EGMR), sich mit dem

Verhältnis zwischen der Pressefreiheit und dem Persönlichkeitsrecht zu befassen. In seiner

„Caroline-Entscheidung“ vom 24.06.2004 (Az.: 59320/00) beanstandet der EGMR vor allem, dass

die deutschen Gerichte den Persönlichkeitsschutz Prominenter bei privaten Auftritten an öffent-

lichen Orten bislang nicht hinreichend berücksichtigt hätten. Das Bundesverfassungsgericht

(BVerfG) äussert sich in seiner Entscheidung vom 26.02.2008 (Az.: 1 BvR 1626/07 u.a.) erstmals zu

der Frage, wie die europäischen Vorgaben in das deutsche Schutzsystem zu integrieren sind.



„Dem Schutzanspruch des Persönlichkeitsrechts kann (…) auch
außerhalb der Voraussetzungen einer örtlichen Abgeschiedenheit
ein erhöhtes Gewicht zukommen, so wenn die Medienberichter-
stattung den Betroffenen in Momenten der Entspannung oder des
Sich-Gehen-Lassens außerhalb der Einbindung in die Pflichten des
Berufs und Alltags erfasst.“

Danach ist es nicht von vornherein ausgeschlossen, dass Bilder, die
Prinzessin Caroline auf öffentlichen Plätzen zeigen, ihre Privatsphäre
verletzen. Mit dieser Feststellung reagiert das BVerfG auf die
Entscheidung des EGMR, in der das Kriterium der „örtlichen Ab-
geschiedenheit“ als zu unbestimmt und für den Betroffenen zu
schwer handhabbar kritisiert wird.

Informationswert des Pressebeitrags

Die Frage, ob die Abbildung eines Prominenten ohne seine Einwil-
ligung veröffentlicht werden darf, ist im Wege einer umfassenden
einzelfallabhängigen Abwägung zwischen der Pressefreiheit und
dem Persönlichkeitsrecht zu beantworten. Einen wichtigen Aspekt
im Rahmen der Abwägung bildet der Informationswert des Presse-
beitrags. Berichtet er über einen Vorgang von allgemeinem Inte-
resse, so überwiegt regelmäßig die Pressefreiheit; dabei spielt es
keine Rolle, ob der Beitrag in ein „seriöses“ oder unterhaltendes
Gewand gekleidet ist.

Zudem betont das BVerfG, dass nicht nur der politische Bereich,
sondern auch das Alltagsleben prominenter Personen von allge-
meinem Interesse sein kann. Hingegen ist das Persönlichkeitsrecht
vorrangig zu berücksichtigen, wenn die Presseäußerung lediglich
dazu dient, die Neugier der Leser an privaten Angelegenheiten
Prominenter zu befriedigen. Den Informationswert eines Berichts
hat die deutsche Rechtsprechung bereits vor der Entscheidung des
EGMR gewürdigt, seitdem wird dieser Aspekt allerdings verstärkt
hervorgehoben.

Kontext der Bildberichterstattung

Der Informationswert eines Fotos ist nicht isoliert, sondern im
Kontext des Wortberichts zu betrachten, dem es beigefügt ist. Aus-
reichend ist, dass der Wortbeitrag eine Frage von allgemeinem
Interesse anspricht, sofern das Bildnis ein Thema des Artikels auf-
greift. Die Fotos, die Prinzessin Caroline in alltäglichen Freizeitsitu-
ationen zeigen, enthalten keine für die öffentliche Meinungsbildung
bedeutsame Aussage. Etwas anderes gilt für den Artikel über die
Erkrankung des damals regierenden Fürsten von Monaco.

Nach der Auffassung des BGH, die das BVerfG billigt, darf die Presse
aus diesem Anlass auch darüber berichten, wie es Prinzessin
Caroline gelingt, familiäre Pflichten mit ihren persönlichen Bedürf-
nissen, z.B. nach einer Urlaubserholung, in Einklang zu bringen.
Das Foto, das eine Reaktion der Prinzessin auf die Krankheit ihres

Vaters widerspiegele, unterstreiche den Wortbeitrag. Das Interesse
der Prinzessin, sich im Urlaub zu erholen, ohne medialen Belästigun-
gen ausgesetzt zu sein, trete in diesem Fall hinter das allgemeine
Informationsinteresse zurück.

Fazit

Nach der „Caroline-Entscheidung“ des EGMR befürchteten einige,
das Ende der Unterhaltungspresse stehe bevor. Diese Befürchtung
zerstreut spätestens die aktuelle „Caroline-Entscheidung“ des
BVerfG. Darin berücksichtigt das BVerfG zwar die europäischen
Vorgaben. Es stellt z.B. klar, dass Prominente nicht die Veröffentli-
chung jeglicher Bilder dulden müssen, die sie an öffentlich zugäng-
lichen Plätzen zeigen. Allerdings bewirken diese Neuerungen in der
Praxis keine erhebliche Stärkung des Persönlichkeitsrechts zu
Lasten der Pressefreiheit. Das BVerfG hebt hervor, dass auch unter-
haltende Presseberichte einen wichtigen Beitrag zur Meinungsbil-
dung leisten können und die Pressefreiheit keine Qualitäts-
Schranke aufweist.

Bei Fragen zu dem Thema „Presseberichterstattung und
Persönlichkeitsschutz” oder zu anderen Bereichen des gewerbli-
chen Rechtsschutzes stehen Ihnen gerne zur Verfügung:

Dr. Michael Loschelder
Telefon +49 (0)221 650 65-124
michael.loschelder@loschelder.de

Dr. Tanja Dörre
Telefon +49 (0)221 650 65-124
tanja.doerre@loschelder.de
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Bundestag beschliesst GmbH-Reform

Der Deutsche Bundestag hat am 26. Juni 2008 das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts

und zur Bekämpfung von Missbräuchen (MoMiG) beschlossen. Die Beschlussfassung durch den

Bundesrat ist nach der Sommerpause geplant, so dass mit einem Inkrafttreten der GmbH-Reform

im Oktober/November 2008 gerechnet werden kann. Tritt das Gesetz wie geplant in Kraft, wird es

die umfassendste Reform des GmbH-Gesetzes seit dessen Erlass sein. Das MoMiG, das im Gesetz-

gebungsverfahren noch massgebliche Änderungen erfahren hat, bezweckt die GmbH zu moderni-

sieren und zu verschlanken. Insbesondere die Gründung soll leichter und schneller möglich

werden. Zugleich soll die GmbH als Rechtsform im internationalen Wettbewerb gestärkt werden.

Wesentliche Eckpfeiler der Reform lassen sich schlagwortartig wie folgt zusammenfassen:

Erleichterte Gründung

Für unkomplizierte Standardgründungen sind Musterprotokolle vorgesehen, bei deren Beurkundung zudem nur geringe Notarkosten
anfallen. Der Prüfungsumfang des Registergerichts bei Eintragung der GmbH wird erheblich beschränkt. Dadurch soll eine
Beschleunigung des Eintragungsverfahrens erreicht werden.

Einführung einer „Unternehmergesellschaft“: Die ursprünglich bestehende Absicht, das Mindeststammkapital einer GmbH von 25.000,00
Euro auf 10.000,00 Euro abzusenken, ist im Gesetzgebungsverfahren auf Druck der CDU/CSU fallen gelassen worden. Stattdessen wird
eine „Unternehmergesellschaft“ eingeführt. Diese ist rechtlich eine Unterart der GmbH, kann jedoch ohne Mindestkapital (also theore-
tisch mit 1 Euro) gegründet werden. Gewinne darf die Unternehmergesellschaft nicht voll ausschütten, sondern muss sie zu einem
bestimmten Teil zum Ansparen des normalen Mindeststammkapitals einsetzen. Die Prognose fällt nicht schwer, dass diese Regelungen
zukünftig Gerichte beschäftigen werden.

Gesellschaftsrecht
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Neuregelung der Sachgründung/Sachkapitalerhöhung

Die in der Praxis oft dramatischen Folgen verdeckter Sacheinlagen
werden entschärft. Zukünftig werden verdeckte Sacheinlagen im
Wesentlichen wie offene Sacheinlagen behandelt.

Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechtes

Das unübersichtliche und kaum noch überblickbare
Eigenkapitalersatzrecht wird abgeschafft bzw. insolvenzrechtlich
geregelt.

Änderungen zu Geschäftsanteilen

Unter bestimmten Voraussetzungen können Geschäftsanteile
zukünftig gutgläubig erworben werden. Zudem können
Gesellschafter schon bei Gründung einer GmbH mehrere
Geschäftsanteile übernehmen und diese können jeden beliebigen
Wert in ganzen Euro annehmen.

Novellierung des Kapitalerhaltungsrechts

Die durch neuere BGH-Rechtsprechung in der Praxis teilweise
Schwierigkeiten bereitenden Kapitalerhaltungsvorschriften wer-
den novelliert. So wird insbesondere das wirtschaftlich sinnvolle
und in Konzernen häufig praktizierte Cash-Pooling auf eine sichere
Grundlage gestellt.

Missbrauchsbekämpfungsvorschriften

Ein weiterer Schwerpunkt des MoMiG liegt auf der Bekämpfung
von Missbräuchen in Krise und Insolvenz der GmbH.

Fazit und Aussicht

Ein Großteil der Neuregelungen ist für die Praxis begrüßungswert.
Teilbereiche des MoMiG werden jedoch – dies ist schon heute
absehbar – neue Probleme aufwerfen und die Gerichte beschäfti-
gen. Loschelder Rechtsanwälte wird im November 2008 im
Rahmen der Veranstaltung „Forum Unternehmen und Recht“ die
GmbH-Reform im Einzelnen vorstellen.

Bei Fragen zum Thema „Reform des GmbHG” oder zu anderen
Bereichen des Gesellschaftsrechts stehen Ihnen gerne zur
Verfügung:

Dr. Henning W. Wahlers
Telefon +49 (0)221 650 65-220
henning.wahlers@loschelder.de

Dr. Frank Heerstraßen
Telefon +49 (0)221 650 65-180
frank.heerstrassen@loschelder.de

Gesellschaftsrecht
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Bundestag beschliesst sogenanntes „Forderungssiche-
rungsgesetz”
Der Bundestag hat am 26.06.2008 mit dem

Forderungssicherungsgesetz verschiedene

Gesetzesänderungen beschlossen, die sich auf

Bauverträge nachhaltig auswirken. Die not-

wendige Zustimmung des Bundesrates steht

noch aus. Das Gesetz soll nach Verkündung

kurzfristig in Kraft treten.

Gesetzeszweck: Bessere Absicherung des Vergütungsan-
spruchs

Bei Werkverträgen hat der Auftragnehmer die Pflicht zur Vorleistung.
Er kann also nach dem gesetzlichen Leitbild die Vergütung nur für
bereits erbrachte Leistungen verlangen. Dies birgt das Risiko von
Forderungsausfällen, die gerade für Bauleistungen erheblich sein
können. Die gesetzlich vorgesehenen Sicherungsmittel sind unvoll-
kommen oder werden in der Praxis nicht richtig angewendet.

Das Gesetz verfolgt das Ziel, Auftragnehmer besser vor Forderungs-
ausfällen abzusichern. Hierzu wurde ein materiell-rechtlicher
Maßnahmenkatalog verabschiedet. Weitere prozessuale Maß-
nahmen waren vorgesehen, sie waren jedoch umstritten. Hiermit
soll sich nach der Sommerpause erneut befasst werden.

Privilegierung der VOB/B ausserhalb von Verbraucher-
verträger gesetzlich normiert

Die Regelungen der VOB/B stellen nach allgemeiner Auffassung
Allgemeine Geschäftsbedingungen (AGB) dar und unterliegen des-
halb den Vorschriften der §§ 305 ff. BGB. Obwohl danach eine
Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB stattzufinden hat, insbesonde-
re im Hinblick darauf, ob die Regelungen angemessen sind oder
nicht, vertritt die Rechtsprechung ständig die Auffassung, die
VOB/B sei in sich ausgewogen, so dass eine Inhaltskontrolle ent-
behrlich sei. Etwas anderes gilt nur, wenn die Parteien die VOB/B
nicht als Ganzes vereinbaren, sondern von den Regelungen der
VOB/B abweichen und damit die Ausgewogenheit stören. Insoweit
ist die VOB/B gegenüber sonstigen AGB privilegiert.

Durch das Forderungssicherungsgesetz wird die Privilegierung der
VOB/B gegenüber sonstigen AGB für Verbraucherverträge aufge-
hoben. Zukünftig findet bei Verbraucherverträgen stattdessen eine
uneingeschränkte Inhaltskontrolle statt. Dies führt dazu, dass statt
verschiedener VOB/B-Regelungen die gesetzlichen Regelungen gel-
ten (z.B. für die Verjährung von Mängelansprüchen).

Für Verträge im Geschäftsverkehr zwischen Unternehmern oder
mit der öffentlichen Hand wird die Privilegierung der VOB/B durch
das Forderungssicherungsgesetz hingegen gesetzlich festgeschrie-
ben. Dies bedeutet, dass insoweit die insgesamt einbezogene VOB/B
uneingeschränkt gilt, ohne dass eine Inhaltskontrolle stattfindet.
Anderes gilt allerdings dann, wenn einzelne Regelungen der VOB/B
vertraglich abbedungen werden und das Regelwerk somit nicht
mehr "als Ganzes" vereinbart ist. Damit wird die Rechtsprechung
des BGH Gesetz.

Anspruch auf Abschlagszahlungen

Der Anspruch des Auftragnehmers auf Abschlagszahlungen wird
aufgewertet. Bislang besteht ein Anspruch auf Abschlagszahlungen
nur für die Vorausleistung von Material und die Herstellung in sich
abgeschlossener Teile des Werks. Problematisch ist, wann ein in
sich abgeschlossener Teil vorliegt. Nach der Neuregelung  des § 632 a
Abs. 1 BGB kann der Auftragnehmer Abschlagszahlungen in der
Höhe verlangen, in der der Auftraggeber durch die Leistung bereits
einen Wertzuwachs erlangt hat. Ob dies auch dann der Fall ist,
wenn der Auftraggeber nicht Grundstückseigentümer ist, ist zwei-
felhaft.

Wegen unwesentlicher Mängel kann die Abschlagszahlung nicht
verweigert werden. Dem Auftraggeber steht jedoch ein Zurück-
behaltungsrecht in Höhe des in der Regel Doppelten der für die
Beseitigung des Mangels erforderlichen Kosten zu. Bei wesentli-
chen Mängeln besteht von vornherein kein fälliger Anspruch auf
Abschlagszahlungen, so dass sich die Frage eines Zurückbehaltungs-
rechts nicht stellt.

Durchgriffsfälligkeit bezüglich der Vergütung

Häufig kommt es zwischen Generalunternehmer und Subunter-
nehmer zum Streit, obwohl der Streitpunkt zwischen Bauherr und
Generalunternehmer nicht besteht: der Generalunternehmer ent-
hält dem Subunternehmer die Vergütung vor, obwohl der Bauherr
ihn längst bezahlt hat. Bisher waren die streitigen Fragen inner-
halb der jeweiligen Vertragsverhältnisse zu klären. Dies ändert sich
nun: die Stellung des Subunternehmers gegenüber dem General-
unternehmer wird gestärkt. Künftig ist bei Herstellung eines Werkes
für einen Dritten die Vergütung jedenfalls fällig, soweit der Auftrag-
geber von Dritten seine Vergütung zumindest teilweise erhalten
hat oder das Werk von Dritten abgenommen worden ist oder der
Auftragnehmer dem Auftraggeber erfolglos eine Frist zur Auskunft
hierüber gesetzt hat. Hat der Bauherr das Gewerk des Subunter-
nehmers gegenüber dem Generalunternehmer abgenommen,
kann der Generalunternehmer die Abnahme und damit die
Fälligkeit der Vergütung gegenüber dem Subunternehmer nicht
hinauszögern.

Bau- und Immobilienrecht
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Druckzuschlag bei Mängeln

Der Auftraggeber hat das Recht, bei mangelhafter Erstellung eines
Werkes einen Teil der Vergütung zurückzuhalten, um den Auftrag-
nehmer zur Nachbesserung anzuhalten. Hierzu reicht ein einfacher
Satz der Mangelbeseitigungskosten nicht aus. Deshalb hatte die
Rechtsprechung den sog. Druckzuschlag entwickelt und den 3- bis
5-fachen Satz der Kosten dem Vergütungsanspruch gegenüber
gestellt. Nach § 641 BGB a.F. wurde der 3-fache Satz in das Gesetz
übernommen. § 641 Abs. 3 BGB n.F. senkt den Satz vom Dreifachen
der zu erwartenden Mangelbeseitigungskosten auf in der Regel
das Doppelte; hiermit wird das Zurückbehaltungsrecht gleichzeitig
flexibilisiert.

Entfall der Fertigstellungsbescheinigung

Das 2000 eingeführte Institut der Fertigstellungsbescheinigung
wird ersatzlos gestrichen, da es sich in der Praxis nicht bewährt hat.

Bauhandwerkersicherung

Die Regelung zur Bauhandwerkersicherung wird gemäß § 648 a
BGB n.F. erweitert. Der Auftragnehmer hat auch nach der Abnahme
das Recht, eine Sicherheit für noch nicht gezahlte Vergütung zu
verlangen, wenn der Auftraggeber noch Mängelbeseitigung und
damit eine weitere Vorleistung fordert. Einbezogen werden auch
solche Ansprüche, die, wie etwa der Anspruch auf Schadensersatz
statt der Leistung, an die Stelle des Vergütungsanspruchs treten.
Gegenansprüche des Auftraggebers auf Erfüllung oder Mängelbe-
seitigung können dem Anspruch auf Sicherheit nicht entgegen
gehalten werden.

Vermutung für Entschädigungshöhe bei Kündigung des
Auftraggebers

Bei Kündigung des Auftraggebers steht dem Auftragsnehmer die
Vergütung für die erbrachten Leistungen in voller Höhe zu; bei den
nicht erbrachten Leistungen muss sich er Auftragnehmer die
ersparten Aufwendungen anrechnen lassen. Die Berechnung führt
regelmäßig zu Darlegungsschwierigkeiten. Künftig wird gemäß 
§ 649 BGB n.F. vermutet, dass dem Unternehmer 5 % der auf den
noch nicht erbrachten Teil der Werkleistung entfallenden verein-
barten Vergütung zustehen.

Bei Fragen zum Thema „Forderungssicherungsgesetz” oder zu
anderen Bereichen des Baurechts steht Ihnen gerne zur
Verfügung:

Dr. Christian Binder
Telefon +49 (0)221 650 65-283
christian.binder@loschelder.de

Bau- und Immobilienrecht
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Niedersächsisches Fernsehkabelrecht
auf dem Prüfstand des EuGH

Die Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co. KG (KDG),
die in Niedersachsen flächendeckend das Breitbandkabelnetz
betreibt, hatte gegen eine Belegungsentscheidung der Niedersäch-
sischen Landesmedienanstalt (NLM) geklagt, die zu einer Vollbele-
gung des Kabelnetzes der KDG führte. Das angerufene Verwaltungs-
gericht Hannover hat mit Beschluss vom 14. Juni 2007 (Az. 7 A
5462/06) das gerichtliche Verfahren ausgesetzt und dem EuGH
mehrere Fragen zur Vorabentscheidung gem. Art. 234 EGV vorge-
legt. Es soll geklärt werden, ob die Vorgaben des Niedersächsischen
Mediengesetzes (NMedienG) für Kabelbelegung dem europäischen
Gemeinschaftsrecht entsprechen.

Belegungsentscheidungen der Landesmedienanstalten

Zu den gesetzlichen Aufgaben der Niedersächsischen Landesmedien-
anstalt gehört u.a. die Entscheidung über die Verbreitung von
Rundfunkprogrammen und Telemedien in analogen Kabelanlagen.
Die Zuweisung dieser Belegungskompetenz an die Landesmedien-
anstalt mit ihren pluralistisch besetzten Gremien soll für die
Zuschauer ein vielfältiges Medienangebot garantieren; Anbieter-
und Angebotsvielfalt sollen gesichert werden. Entsprechende

Belegungskriterien würde ein allein an wirtschaftlichen Zielen ori-
entierter Netzbetreiber ohne regulatorische Vorgaben seiner
Kabelnutzung mutmaßlich nicht zugrunde legen.

Zwischenzeitlich haben die meisten Bundesländer darauf verzich-
tet, alle zur Verfügung stehenden Kanäle nach regulatorischen
Vorgaben zu belegen. Eine solche Vollbelegung war unbedenklich,
solange das Kabelnetz bundesweit der im Staatseigentum stehen-
den Deutschen Bundespost gehörte. Mit der Privatisierung des
Netzes werden nun aber Private reguliert. Deren Interessen gilt es
mit dem öffentlichen Interesse an einem vielfältigen Medienange-
bot in Einklang zu bringen.

Der Rundfunkstaatsvertragsgesetzgeber wie auch die meisten
Bundesländer sind daher dazu übergegangen, Übertragungspflich-
ten nur für die wichtigsten Vollprogramme (öffentlich-rechtliche
Angebote und etwa RTL etc.) aufzuerlegen („must-carry“) und im
Übrigen den Netzbetreiber zu verpflichten, zumindest einen Teil
seines Netzes nach Vielfaltskriterien zu belegen („must-carry-
minus“); für den verbleibenden Teil des Netzes ist der Betreiber frei
(„free-carry“).

Medienrecht

Der Europäische Gerichtshof (EuGH) hat derzeit über die Frage zu entscheiden, ob es mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar ist, wenn über die Belegung der Fernsehkabelnetze vollständig die
Landesmedienanstalt entscheidet, so dass der Netzbetreiber selbst insoweit keinerlei eigenen
Spielraum bei der Nutzung seines Netzes hat. Die Breitbandkabelnetze stellen mit einem Markt-
anteil von rund 54% den wichtigsten Distributionsweg für Rundfunk dar.
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Rechtliche Bewertung einer Vollbelegung

Die KDG griff einen Kabelbelegungsbescheid der NLM aus dem Jahr
2005 an, der zu einer Vollbelegung der analogen Kabelnetze der
KDG mit Fernsehprogrammen führte. Die Landesmedienanstalt
bestimmte auf Grundlage gesetzlicher Kriterien, dass vorrangig 18
über DVB-T ausgestrahlte Programme in das Kabelnetz einzuspei-
sen seien. Da es insgesamt mehr Bewerber als freie Kabelkanäle
gab, legte die NLM eine Rangfolge der restlichen in die Kabelan-
lagen einzuspeisenden Programme fest. So hatte die KDG als
Betreiberin und Eigentümerin des Kabelnetzes keinen eigenen
Entscheidungsspielraum mehr bei der Auswahl und Verbreitung
von Programmen auf ihren Kanälen.

Die KDG sieht in dieser Vollbelegung eine Verletzung des Art. 31
Universaldienstrichtlinie (URL). Art. 31 URL ermächtigt die Mitglied-
staaten zur Auferlegung zumutbarer Rundfunk-Übertragungs-
pflichten für Netzbetreiber. Solche Verpflichtungen dürfen jedoch
nur auferlegt werden, soweit sie zur Erreichung klar umrissener
Ziele von allgemeinem Interesse erforderlich sind. Darüber hinaus
müssen die Pflichten verhältnismäßig und transparent sein.

Das VG Hannover war der Auffassung, dass die Klage der KDG
allein gemessen an nationalem Recht – Rundfunkstaatsvertrag und
NMedienG – keine Aussicht auf Erfolg gehabt hätte. Auch eine
Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz konnte von der Kammer
nicht festgestellt werden. Ob die in Niedersachsen angewandten
Regelungen auch den europäischen Vorgaben entsprechen, muss
nun der EuGH klären.

Medienrecht

Bei Fragen zum Thema „Belegungsentscheidungen” oder zu anderen Bereichen des Telekommunikationsrechts stehen Ihnen gerne zur
Verfügung:

Dr. Raimund Schütz
Telefon: +49 (0) 221 65065-240

raimund.schuetz@loschelder.de

Kathrin Engelbrecht
Telefon: +49 (0) 221 65065-240
kathrin.engelbrecht@loschelder.de
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Neues europäisches Stoffrecht zwingt zum Handeln 

Hersteller oder Importeure von Stoffen müssen diese bei der Euro-
päischen Chemikalienagentur (ECHA) in Helsinki registrieren, wenn
die hergestellte oder importierte Menge allein oder in Zubereitungen
1 Tonne im Jahr überschreitet. Stoffe sind chemische Elemente und
ihre Verbindungen (z.B. Isopropylalkohol). Zubereitungen sind Ge-
menge, Gemische oder Lösungen, die aus mehreren Stoffen bestehen
(z.B. Isopropylalkohol enthaltendes Haarspray). Zubereitungen
selbst sind jedoch nicht registrierungspflichtig. Von Stoffen und
Zubereitungen sind Erzeugnisse zu unterscheiden. Dabei handelt
es sich um Gegenstände, die bei der Herstellung eine spezifische
Form, Oberfläche oder Gestalt erhalten, die in größerem Maße als
die chemische Zusammensetzung ihre Funktion bestimmt (z.B.
Spraydose). Erzeugnisse unterliegen nicht der Registrierungspflicht,
wohl aber die darin enthaltenen Stoffe, wenn diese in einer Menge
von insgesamt mehr als 1 Tonne pro Jahr enthalten ist und der Stoff
unter normalen oder vernünftigerweise vorhersehbaren Verwen-
dungsbedingungen freigesetzt wird (Haarspray in Spraydose).

Registrierungspflicht ist unternehmensbezogen

Wichtig ist, dass die Pflicht zur Registrierung jeden Hersteller oder
Importeur trifft, unabhängig davon, ob der Stoff bereits durch
einen anderen registriert ist. Anderes gilt nur für Stoffe in Erzeug-
nissen. Die Pflichten treffen die jeweilige natürliche oder juristi-
sche Person. Eine Registrierung durch einen Konzern ist nicht mög-
lich, der Konzern kann jedoch eine Registrierung für seine Unter-
nehmen durchführen. Die Erstellung eines Registrierungsdossiers
erfordert eine umfangreiche Ermittlung und Bewertung der stoffli-
chen Eigenschaften. Die der ECHA vorzulegenden Unterlagen und
Informationen unterliegen einem weitreichenden Geheimnisschutz.
Die Registrierung ist vergleichsweise teuer. Die Regelgebühren pro
Stoff liegen zwischen 1.600 Euro und 31.000 Euro, wobei deutliche
Ermäßigungen z.B. für kleine und mittlere Unternehmen oder bei
gemeinsamer Einreichung der Unterlagen vorgesehen sind.

Die Verordnung gilt u.a. nicht für Abfälle. Für zahlreiche Stoffe sind
Erleichterungen vorgesehen, so z.B. für Human- und Tierarzneimittel,
kosmetische Mittel oder Lebens- und Futtermittel, Pflanzenschutz-
mittel und Biozid-Produkte.

Vorregistrierung löst Übergangsfristen aus

Die Verordnung sieht in Abhängigkeit von den Stoffmengen und
den bereits bekannten Eigenschaften Übergangsfristen vor (2010,
2013, 2018). Von diesen kann nur profitieren, wer die Stoffe vorre-
gistriert. Dies ist noch bis zum 01. Dezember diesen Jahres möglich.
Mit der Vorregistrierung ist nicht die Pflicht verbunden, den Stoff
später registrieren zu lassen. Es empfiehlt sich, nur Stoffe zu regis-
trieren, die bereits verwendet werden. Soll ein Stoff erst zukünftig
in die Produktpalette aufgenommen werden, ist eine nachträgliche
Registrierung möglich. Der Aufwand für eine Vorregistrierung ist
sehr gering. Kosten entstehen nicht.

Informationsaustausch in Foren

Die ECHA veröffentlicht die Stoffe bis zum 01.01.2009 auf ihrer
Webseite. Die potentiellen Registranten werden einem Forum zum
Informationsaustausch (SIEF) zugeordnet. Hier wird über die
gemeinsame Nutzung von Daten verhandelt, um ein einheitliches
Registrierungsdossier einzureichen. Ferner soll ein federführender
Registrant bestimmt werden. Die Registranten können und sollten
ihre Rechtsverhältnisse durch entsprechende Verträge („Konsortial-
verträge“) regeln. Hier sind insbesondere Geheimhaltungsverein-
barungen und Kostentragungsregelungen relevant. Es besteht
jedoch keine Pflicht, einen Stoff vorzuregistrieren und sich mit
anderen Pflichtigen in einem SIEF auseinanderzusetzen. Die Stoffe
müssen dann jedoch bis zum 01.12.2008 registriert werden.

Umweltrecht

Die europäische REACH-Verordnung (VO Nr. 1907/2006) hat das europäische Chemikalienrecht neu
gestaltet. REACH steht für Registration, Evaluation, Authorisation of Chemicals. Mit der Verord-
nung sollen mehr Kenntnisse über Stoffe und deren Gefahrenpotentiale erlangt werden. Es gilt
der Grundsatz „ohne Daten kein Markt“. Erstmals werden nicht nur diejenigen Unternehmer, die
Chemikalien herstellen oder verwenden, sondern alle Unternehmer, die mit Stoffen, Zubereitun-
gen oder Erzeugnissen umgehen, in die Pflicht genommen, und die gesamte Wertschöpfungskette
wird reglementiert. Im Kern steht die Pflicht der Hersteller und Importeure von Stoffen, diese bis
zum 01.12.2008 registrieren zu lassen. Besonders besorgniserregende Stoffe sollen zukünftig
ersetzt und können ggf. verboten werden. Um von Übergangsregelungen profitieren zu können,
muss eine Vorregistrierung bis zum 01.12.2008 erfolgen. Obwohl die Verordnung bereits seit Juni
2007 gilt, herrscht angesichts der knappen Übergangsfrist erhebliche Unsicherheit.
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Informationspflichten in der Lieferkette 

Lieferanten von Stoffen oder Zubereitungen und ggf. auch von
Erzeugnissen haben dem Abnehmer ein Sicherheitsdatenblatt zur
Verfügung zu stellen, u.a., wenn die Stoffe als gefährlich, persistent,
bioakkumulierbar oder toxisch eingestuft werden oder entspre-
chende Komponenten enthält. Insofern bestehen gewisse Überein-
stimmungen mit der bisherigen Praxis. Ähnliches gilt für Hersteller
von Erzeugnissen. Das Sicherheitsdatenblatt ist gegebenenfalls um
einen Stoffsicherheitsbericht zu ergänzen. Wenn keine Sicherheits-
datenblätter übergeben werden müssen, sind u.a. die Registrierungs-
nummer und Informationen zum sachdienlichen Umgang weiter
zu reichen. Jeder Akteur in der Lieferkette informiert den unmittel-
bar vorgeschalteten Akteur über neue Erkenntnisse gefährlicher
Eigenschaften.

Meldepflichtig sind Stoffe in Erzeugnissen, wenn sie gefährliche
Eigenschaften besitzen. Innerhalb der Lieferkette fragen daher die
Abnehmer häufig nach, ob besonders besorgniserregende Stoffe
enthalten sind. Rezepte z.B. für Formulierungen müssen nicht
bekannt gegeben werden. Die Informationspflichten gelten jeweils
nur für die Stoffe, nicht für ihr Verhältnis in einer Zubereitung.

Unternehmerisches Verhalten ist an Betroffenheit auszu-
richten

Jedes Unternehmen sollte daher prüfen, ob es Stoffe registrieren
muss. Dies setzt eine genaue Kenntnis der hergestellten oder
importierten Stoffe sowie der Funktionsweise der hergestellten
oder importierten Erzeugnisse und der darin enthaltenen Stoffe
voraus. Steht eine Registrierung an und soll diese nicht allein
bewältigt werden oder will das Unternehmen einfach nur Zeit
gewinnen, empfiehlt sich eine Vorregistrierung bis zum 01. Dezember.
Schließlich muss jedes Unternehmen prüfen, welche Rolle ihm in
der Lieferkette zukommt und sein Verhalten entsprechend ausrich-
ten.

Für Fragen zum Thema „neues Stofferecht” oder zu anderen
Fragen des Umweltrechts steht Ihnen gerne zur Verfügung:

Dr. Cedric C. Meyer
Telefon: +49 (0) 221 65065-240
cedric.meyer@loschelder.de

Umweltrecht
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Nichtraucherschutz im Betrieb – harte
Zeiten für Raucher

Am 01.09.2007 ist das Gesetz zum Schutz vor

den Gefahren des Passivrauchens (BGBL. I 2007,

1595) in Kraft getreten. Im Vordergrund des

Gesetzes steht die Einführung eines Rauchver-

bots in Einrichtungen des Bundes und öffent-

lichen Verkehrsmitteln. Gleichzeitig hat der

Gesetzgeber durch eine Änderung der Arbeits-

stättenverordnung (ArbStättV) den Nichtrau-

cherschutz am Arbeitsplatz ausgeweitet.

Vor der Änderung enthielt § 5 ArbStättV unter der Überschrift
„Nichtraucherschutz“ die Regelung, dass der Arbeitgeber die erfor-
derlichen Maßnahmen zu treffen habe, damit die nicht rauchenden
Beschäftigten in Arbeitsstätten wirksam vor Gesundheitsgefahren
durch Tabakrauch geschützt sind (§ 5 Abs. 1 ArbStättV); in Arbeits-
stätten mit Publikumsverkehr allerdings nur insoweit, als die Natur
des Betriebes und die Art der Beschäftigung es zulassen (§ 5 Abs. 2
ArbStättV). Nunmehr wurde durch das Gesetz zum Schutz vor den
Gefahren des Passivrauchens in § 5 Abs. 1 ArbStättV folgender Satz
ergänzt:

„Soweit erforderlich, hat der Arbeitgeber ein allgemeines oder auf
einzelne Bereiche der Arbeitsstätte beschränktes Rauchverbot zu
erlassen.“

Der Gesetzgeber wollte durch die Ergänzung zum Ausdruck bringen,
dass insbesondere ein Rauchverbot eine geeignete Schutzmaßnah-
me im Sinne der Vorschrift ist.

Der Nichtraucherschutz findet – dies ergibt sich aus dem beibehal-
tenen § 5 Abs. 2 ArbStättV – nur dort seine Grenze, wo die Rauch-
möglichkeit zum unternehmerischen Angebot gehört. So hat das
Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg in einer Entscheidung
vom 11.03.2008 (Az. 11 Sa 1910/06) einem Mitarbeiter einer Spiel-
bank beschieden, er müsse den Tabakqualm der Gäste ertragen, da
das Rauchen in der Spielbank zum unternehmerischen Konzept
gehöre.

Handlungspflicht des Arbeitgebers

Der Begriff der Arbeitsstätte ist weit. Hierzu gehören alle Orte in
Gebäuden oder im Freien, die sich auf dem Gelände des Betriebes
befinden und die zur Nutzung für Arbeitsplätze vorgesehen sind.
Erfasst sind darüber hinaus auch Bereiche, die der Arbeitnehmer im
Zusammenhang mit seiner Arbeitsleistung aufsucht, etwa Verkehrs-
wege, Lagerräume, Sanitärräume oder auch Pausen- und Bereits-
chaftsräume.

§ 5 ArbStättV liegt die Erkenntnis zugrunde, dass Passivrauchen per
se gesundheitsschädlich ist. Es bedarf damit nicht des Nachweises
einer konkreten Gefahr für den Passivraucher im Einzelfall, um die
Verpflichtung des Arbeitgebers zum Ergreifen von Schutzmaßnah-
men auszulösen. Der Arbeitgeber muss stets aktiv werden. Nicht-
raucher haben über § 618 BGB in Verbindung mit § 5 ArbStättV
einen einklagbaren Anspruch gegen den Arbeitgeber auf Zurver-

Arbeitsrecht
16
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fügungstellung eines rauchfreien Arbeitsplatzes. Der Arbeitgeber
hat keinen Entscheidungsspielraum, ob er überhaupt Maßnahmen
zum Schutz der nicht rauchenden Arbeitnehmer ergreift, ihm steht
jedoch ein Auswahlermessen zu, welche konkreten Schutzvorkeh-
rungen er ergreift.

Als Schutzmaßnahmen in Betracht kommen etwa der Einbau von
Lüftungsanlagen, die organisatorische Trennung von Raucher- und
Nichtraucherarbeitsplätzen oder die Einrichtung spezieller Raucher-
räume. Nicht zuletzt aufgrund der praktischen Schwierigkeiten bei
der Trennung von Rauchern und Nichtrauchern sowie der Kosten-
intensität des Einbaus lüftungstechnischer Anlagen ist jedoch das
betriebliche Rauchverbot häufig das Mittel der ersten Wahl aus
Sicht des Arbeitgebers. Die Geeignetheit eines betrieblichen Rauch-
verbots zum Schutz der Nichtraucher hat der Gesetzgeber durch die
Ergänzung des § 5 ArbStättV nun ausdrücklich klargestellt.

Erforderlichkeit eines Rauchverbots

Der Arbeitgeber muss jedoch auch die Interessen der Raucher
berücksichtigen. Dies folgt aus dem Begriff der „Erforderlichkeit“ in
§ 5 ArbStättV, bei dessen Auslegung zu berücksichtigen ist, dass die
grundsätzliche Entscheidung von Arbeitnehmern, zu rauchen, durch
das Recht auf allgemeine Handlungsfreiheit in Art. 2 Abs. 1 GG ver-

fassungsrechtlich geschützt ist. Der Arbeitgeber ist nicht berechtigt,
in die private Lebensführung der Arbeitnehmer einzugreifen.
Regelungsziel eines Rauchverbotes darf es damit nicht sein, den
rauchenden Arbeitnehmern das Rauchen abzugewöhnen. Hierzu
hat der Arbeitgeber kein Recht. Es geht ausschließlich um den Schutz
der Nichtraucher vor den Gesundheitsgefahren durch Tabakqualm.

Ein Rauchverbot soll nur dann erlassen werden, wenn es keine glei-
chermaßen geeignete Maßnahme zum Schutz der Nichtraucher
gibt, die für die Raucher weniger belastend ist.

Innerhalb geschlossener Räume wird die Erforderlichkeit für ein
Rauchverbot in aller Regel gegeben sein. Selbst bei einer organisa-
torischen Trennung von Raucher- und Nichtraucherarbeitsplätzen
würden die nicht rauchenden Arbeitnehmer zumindest beim Be-
treten von Raucherräumen und Raucherbüros mit Rauch belastet
werden, so dass dies keine gleich geeignete Alternative darstellt.
Die Einrichtung spezieller Raucherpausenräume, eventuell verbun-
den mit dem Einbau einer lüftungstechnischen Anlage, mag die
Nichtraucher vor Tabakqualm schützen. Der Arbeitgeber kann von
den Rauchern jedoch nicht verpflichtet werden, einen solchen
Kostenaufwand zu betreiben, nur um einen ungestörten Rauch-
genuss zu ermöglichen. Dies und damit die Unverhältnismäßigkeit
der Schutzmaßnahme hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) bereits
in einer Entscheidung vom 19.01.1999 (Az. 1 AZR 499/98) betont.

Bei den betrieblichen Freiflächen ist die Situation anders: Beim
Rauchen im Freien werden Nichtraucher nicht nennenswert beein-
trächtigt, so dass die Erforderlichkeit eines absoluten Rauchverbots
auf Freiflächen regelmäßig nicht gegeben sein wird.

Konsequenzen eines Rauchverbots

Ergebnis der Maßnahmen des Arbeitgebers zum Schutz der
Nichtraucher wird damit in vielen Fällen ein Rauchverbot in
geschlossenen Räumen sein: Die Raucher müssen zum Rauchen ins
Freie. Die Einrichtung von Raucherpausenräumen ist für den
Arbeitgeber freiwillig. Raucherarbeitsplätze werden künftig die
absolute Ausnahme sein.

Kann aufgrund eines betrieblichen Rauchverbots nur im Freien
geraucht werden, ist der Arbeitgeber nicht verpflichtet, einen
Raucherunterstand mit Sitzgelegenheiten zu schaffen. Für derarti-
ge Bequemlichkeiten gibt es keine Anspruchsgrundlage. Das
Verwaltungsgericht Köln hat in einer Entscheidung vom
29.02.2008 (Az. 19 K 3549/07) einem rauchenden Beamten bedeu-
tet, er möge mit entsprechend warmer Kleidung und einem
Regenschirm einem etwaigen Erkältungsrisiko beim Rauchen im
Freien vorbeugen. Diese zutreffende Entscheidung ist auf
Arbeitnehmer übertragbar.

Für die Raucher stellt sich die weitere Frage, wann sie ins Freie dür-
fen, um eine Zigarette zu rauchen. Dies richtet sich nach den
Regelungen zur Arbeitszeit, die auf das Arbeitsverhältnis
Anwendung finden. Durch das Rauchen wird die Arbeit unterbro-
chen, so dass eine Pause vorliegt. Lediglich Bedürfniszeiten, wie
etwa der „Gang zur Toilette“, werden trotz Arbeitsunterbrechung
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als Arbeitszeit gewertet. Beim Rauchen handelt es sich jedoch
nicht um ein unvermeidbares menschliches Grundbedürfnis.

Nach dem Arbeitszeitgesetz (ArbZG) ist es zulässig, für die Dauer
von bis zu sechs Stunden ununterbrochen ohne Pausen zu arbei-
ten. Dies gilt auch für rauchende Arbeitnehmer. Erst nach sechs
Stunden besteht ein gesetzlicher Anspruch auf eine Pause, die dazu
genutzt werden kann, im Freien oder – falls vorhanden – im
Raucherpausenraum zu rauchen.

Besteht im Betrieb ein Gleitzeitmodell, so können die Arbeitnehmer
außerhalb der Kernarbeitszeit und, wenn der betriebliche Ablauf
hierdurch nicht gestört wird, Raucherpausen einlegen. Diese Zeit
muss jedoch nachgearbeitet werden. Es gibt grundsätzlich keinen
Anspruch auf bezahlte Raucherpausen.

Die Ruhepausen nach dem ArbZG können nicht in zahlreiche kürze-
re Raucherpausen aufgesplittet werden: Für arbeitszeitrechtliche
Ruhepausen fordert das ArbZG eine Mindestdauer von 15 Minuten.
Ist die Zigarettenpause kürzer, so lässt sie sich damit nicht auf die
nach dem ArbZG vorgegebenen Ruhepausen (30 Minuten bei einer
Arbeitszeit von mehr als sechs bis zu neun Stunden, 45 Minuten
bei einer Arbeitszeit von mehr als neun Stunden) anrechnen. Die
Gesamtanwesenheitszeit am Arbeitsplatz verlängert sich um die
Dauer der Zigarettenpausen.

Duldet der Arbeitgeber Raucherpausen und bezahlt er diese Arbeits-
unterbrechungen wie Arbeitszeit, so kann hieraus allerdings eine
betriebliche Übung für bezahlte Raucherpausen und damit ein
entsprechender Anspruch für die Raucher erwachsen. Dies wirft
ein Folgeproblem auf: Auch die nicht rauchenden Arbeitnehmer
könnten bezahlte Arbeitsunterbrechungen fordern unter Hinweis

auf den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz. In der Tat wäre
die Ungleichbehandlung und damit die Schlechterstellung der
Nichtraucher kaum zu rechtfertigen. Vor diesem Hintergrund kann
aus Arbeitgebersicht von bezahlten Raucherpausen nur abgeraten
werden.

Rauchen als Krankheit

Nicht jeder Raucher ist nikotinsüchtig und damit krank. In einigen
Fällen wird es allerdings vorkommen, dass rauchende Arbeitnehmer
Entzugserscheinungen aufweisen, die die weitere Arbeitsfähigkeit
beeinträchtigen. Wird eine derart starke Nikotinabhängigkeit ärzt-
lich attestiert, stellt sich für den Arbeitgeber die Frage, wie er hie-
rauf reagiert.

Der Raucher hat keinen Anspruch darauf, sein Suchtverhalten auf-
recht zu erhalten, wenn und soweit hierdurch seine Arbeitspflich-
ten leiden. Dem Raucher ist es daher zuzumuten, z.B. durch den
Besuch von Raucherentwöhnungskursen oder dem Nutzen von
Nikotinpflastern seine Sucht zumindest in einem Maße zu über-
winden, dass hierdurch seine Arbeitsfähigkeit nicht leidet. Unter-
lässt er dies, so verschuldet er seine Arbeitsunfähigkeit und der
Arbeitgeber wäre gemäß § 3 Abs. 1 Entgeltfortzahlungsgesetz trotz
Krankheit nicht zur Entgeltfortzahlung verpflichtet.

In jedem Fall gefährdet ein hochgradig nikotinsüchtiger Raucher
sein Arbeitsverhältnis. Ist es dem Arbeitgeber organisatorisch nicht
möglich, in solchen Ausnahmefällen kurzfristige (und nicht bezahl-
te) Arbeitsunterbrechungen einzurichten, um den Konsum einer
Zigarette und damit eine Aufrechterhaltung der Arbeitsfähigkeit
des rauchenden Arbeitnehmers zu ermöglichen, so droht die perso-
nenbedingte Kündigung. Selbst wenn er wollte, dürfte der Arbeit-

Arbeitsrecht



recht aktuell 19

geber es dem Arbeitnehmer nicht gestatten, am Arbeitspatz und
während der Arbeitszeit zu rauchen, um auf diese Weise das
Arbeitsverhältnis zu retten. Der Schutz der Nichtraucher vor den
Gesundheitsgefahren des Tabakrauchs hat Vorrang.

Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats

Bei der Einführung eines Rauchverbots handelt es sich um eine
Maßnahme, die die Ordnung des Betriebes betrifft, so dass ein im
Betrieb bestehender Betriebsrat grundsätzlich nach § 87 Abs. 1 Nr. 1
Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) zu beteiligen ist. Da es sich bei
der Einführung eines Rauchverbots um eine Maßnahme zum
Gesundheitsschutz handelt, ergibt sich ein Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats darüber hinaus auch aus § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG.

Das Mitbestimmungsrecht umfasst dabei nicht nur die Einführung
eines Rauchverbots, sondern auch dessen konkrete Ausgestaltung,
etwa die Frage, ob und inwieweit die Arbeitnehmer berechtigt
sind, ihre Arbeit zu unterbrechen und den Arbeitsplatz zu verlas-
sen, um an einem bestimmt ausgewiesenen Ort zu rauchen. Nicht
vom Mitbestimmungsrecht umfasst ist demgegenüber die Frage,
ob die Arbeitsunterbrechungen vom Arbeitgeber zu vergüten sind.
Dies folgt aus § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG: Der Betriebsrat kann über
die zeitliche Lage und Dauer der Pausen mitbestimmen, nicht
jedoch über die Einführung vergütungspflichtiger Pausen. Das LAG
Schleswig-Holstein hat dies in einer Entscheidung vom 21.06.2007
(Az. 4 TaBV 12/07) noch einmal deutlich herausgestellt.

Der Betriebsrat ist nicht verpflicht, lediglich passiv auf ein Handeln
des Arbeitgebers zu reagieren, er hat vielmehr ein Initiativrecht
und kann von sich aus die Einführung eines Rauchverbotes zum
Schutz der Nichtraucher verlangen. Kann eine Einigung der Betriebs-
partner nicht erzielt werden, entscheidet gemäß § 87 Abs. 2 BetrVG
die Einigungsstelle.

Ein Trost für die rauchenden Arbeitnehmer bleibt:

Ein wirksamer Schutz der Nichtraucher bedingt regelmäßig ein
Rauchverbot in geschlossenen Räumen. Dies betrifft nicht nur die
Arbeitnehmer, sondern auch die leitenden Angestellten und den
Chef selbst. Ist das Rauchverbot in einer Betriebsvereinbarung
geregelt, so kann der Betriebsrat über seinen Anspruch auf Durch-
führung dieser Betriebsvereinbarung Druck auf den Arbeitgeber
ausüben und diesen zwingen, das Rauchverbot durchzusetzen. Es
wird damit nicht nur rauchende Arbeitnehmer im Freien geben.

Arbeitsrecht

Bei Fragen zum Thema „betriebliches Rauchverbot” oder zu ande-
ren Bereichen des Arbeitsrechts stehen Ihnen gerne zur Verfügung:

Dr. Norbert Windeln, LL.M.
Telefon +49 (0)221 650 65-129
norbert.windeln@loschelder.de

Dr. Detlef Grimm
Telefon +49 (0)221 650 65-129
detlef.grimm@loschelder.de
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EuGH und BAG bestätigen Rechtmässigkeit arbeitsrechtlicher
Altersgrenzen

Folgen der Unwirksamkeit von Altersgrenzen

Die Folgen einer Unwirksamkeit von Altersgrenzen wurden deut-
lich, als der Gesetzgeber 1989 deren Zulässigkeit einschränkte. Viel-
fach schieden Arbeitnehmer mit dem Rentenalter nicht aus dem
Arbeitsverhältnis aus, sondern profitierten von einem sozialversi-
cherungsrechtlich begünstigten Doppelbezug von Arbeitsentgelt
und Altersrente; häufig erfolgte auch der Versuch, das Ausscheiden
aus dem Arbeitsleben gegenüber dem Arbeitgeber durch hohe Ab-
findungsforderungen zu kommerzialisieren. Der bekannte Kölner
Arbeitsrechtler Prof. Dr. Peter Hanau sprach – drastisch aber anschau-
lich – vom „Pascha des Arbeitsrechts“, der geschaffen worden sei.
Der Gesetzgeber korrigierte aufgrund der negativen Erfahrungen
schon 1994 seine Entscheidung und stellte die Wirksamkeit von
Altersgrenzen wieder her.

§ 41 Sozialgesetzbuch VI (SGB IV) erkennt seitdem Altersgrenzen
ausdrücklich an. Das BAG teilt diese Linie: Altersgrenzen seien wegen
der typischerweise nachlassenden Arbeitskraft im Alter sachlich
gerechtfertigte Befristungen des Arbeitsverhältnisses. Die Befris-
tung des Arbeitsverhältnisses auf das Alter, in dem der Arbeitnehmer
eine Regelaltersrente beanspruchen könne, sei rechtlich nicht zu
beanstanden.

Altersgrenzen und europarechtliche Diskriminierungs-
verbote

Zweifelhaft wurde diese gefestigte Rechtslage durch das europa-
rechtliche Verbot der Altersdiskriminierung. In der Tat ist die
„Zwangspensionierung“ arbeitswilliger Senioren zunächst eine
klare Benachteiligung wegen des Alters; kontrovers diskutiert
wurde die mögliche Rechtfertigung. Der deutsche Gesetzgeber
hatte sich in § 10 Nr. 5 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
(AGG) eindeutig positioniert:

Vereinbarungen, die die Beendigung des Beschäftigungsverhält-
nisses ohne Kündigung zu einem Zeitpunkt vorsehen, zu dem der
oder die Beschäftigte eine Rente wegen Alters beantragen kann,
gelten als gerechtfertigt und damit nicht als verbotene Diskrimi-
nierung. Da das europarechtliche Verbot der Altersdiskriminierung
entgegenstehendes nationales Gesetzesrecht durchbricht, konnte
das AGG die Frage jedoch nicht wirksam entschärfen. Das Problem
wurde deutlich durch die „Mangold“-Entscheidung des EuGH zur
Altersbefristung: Der EuGH hielt die Möglichkeit, Arbeitsverträge
mit älteren Mitarbeitern ohne weitere Voraussetzungen beliebig
befristen zu können für altersdiskriminierend; es ordnete an, dass 
§ 14 Abs. 3 Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) nicht mehr ange-
wandt werden dürfe. Bei europarechtlicher Unzulässigkeit von
Altersgrenzen würde § 10 Nr. 5 AGG dieses Schicksal teilen.

Auch der sich in der „Mangold“-Entscheidung andeutende strenge
Prüfungsmaßstab des EuGH ließ Altersgrenzen als problematisch
erscheinen. Mit Spannung erwartet worden war daher die Ent-
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Die meisten Arbeitsverträge enthalten Regelungen zu einer Altersgrenze, die ein zwangsweises
Ausscheiden der Arbeitnehmer aus dem Betrieb bei Erreichen der Regelaltersgrenze in der gesetz-
lichen Rentenversicherung – bislang 65 Jahre, jetzt schrittweise angehoben auf 67 Jahre – vorse-
hen. Die Altersgrenzen ermöglichen es den Arbeitgebern, sich von älteren Mitarbeitern zu tren-
nen. Die Rechtmässigkeit der Altersgrenzenregelungen wurde in der letzten Zeit verstärkt ange-
zweifelt; viele Autoren sahen in ihnen eine europarechtlich unzulässige Altersdiskriminierung.
Neue Entscheidungen des Europäischen Gerichtshofs (EuGH) sowie des Bundesarbeitsgerichts
(BAG) haben die Rechtmässigkeit der Altersgrenzen jetzt bestätigt.
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scheidung des EuGH in der Sache „Palacios de la Villa“ (Urteil vom
16.10.2007, C-411/05) über die Zulässigkeit tariflicher Altersgrenzen
im spanischen Recht. Der EuGH hat in seiner Entscheidung die
Rechtmäßigkeit der spanischen Altersgrenzen bestätigt – die
beschäftigungspolitische Zielsetzung der Regelung ermögliche
nach den anwendbaren Richtlinien eine Rechtfertigung.

Für die deutsche Rechtslage war die Entscheidung des EuGH zu-
nächst nur bedingt aussagekräftig, da beschäftigungspolitische
Ziele in der Rechtsprechung des BAG keine Rolle spielten. Von großer
Bedeutung ist daher die Entscheidung des BAG vom 18.06.2008 
(7 AZR 116/07), die tarifliche Altersgrenzen ausdrücklich bestätigt.
Das BAG passt seine Rechtsprechung den Vorgaben des EuGH an
und stellt zur Rechtfertigung der Altersgrenzen erstmals ausdrück-
lich auch auf Ziele der Arbeitsmarkt- und Beschäftigungspolitik im
Sinne des EuGH ab. Altersgrenzen seien daher – so das BAG – auch
im Hinblick auf die europarechtlichen Vorgaben nicht zu beanstan-
den. Die Entscheidung erging zu einer tarifvertraglichen Alters-
grenze, die Begründung des BAG ist jedoch auf rein arbeitsvertrag-
liche Regelungen übertragbar.

Für das sehr kontrovers diskutierte Thema der Rechtmäßigkeit von
Altersgrenzen kann daher zunächst Entwarnung gegeben werden.
Es muss damit gerechnet werden, dass der EuGH die Rechtmäßig-
keit von Altersgrenzen auch im deutschen Recht noch überprüfen
wird, die Chancen, dass der EuGH die deutschen Altersgrenzen
akzeptiert, sind gut.

Empfehlung für die Praxis

Es ist daher sinnvoll und wichtig, in alle Arbeitsverträge eine
Altersgrenze aufzunehmen. Bei der Formulierung empfiehlt sich
eine Orientierung am Wortlaut des § 41 SGB VI:

„Das Arbeitsverhältnis endet, ohne dass es einer Kündigung bedarf,
mit Ablauf des Monats, zu dem der Arbeitnehmer die Regelalters-
grenze der gesetzlichen Rentenversicherung erreicht.“

Da Altersgrenzen aus Sicht des BAG eine Befristung sind, ist die
Schriftform des § 14 Abs. 4 TzBfG einzuhalten: Erforderlich ist ein
von beiden Seiten unterzeichnetes Dokument.

Bei Fragen zum Thema „Altersgrenzen” oder zu anderen Bereichen
des Arbeitsrechts steht Ihnen gerne zur Verfügung:

Dr. Martin Brock
Telefon +49 (0)221 650 65-233
martin.brock@loschelder.de
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Zur formwirksamen Befristung eines

Strenge Linie des BAG zum Schriftformerfordernis

Das Schriftformerfordernis des § 14 Abs. 4 TzBfG wird von der arbeits-
gerichtlichen Rechtsprechung bislang streng gehandhabt. So sieht
das BAG (Urteil vom 01.12.2004, 7 AZR 198/04) die Schriftform ins-
besondere nicht gewahrt, wenn eine zunächst nur mündlich verein-
barte  Befristungsabrede erst nach Arbeitsantritt schriftlich fixiert
wird. Diese nachträgliche schriftliche Befristung stelle weder eine
nachträgliche Befristung des bislang unbefristeten Arbeitsvertrags
noch eine Bestätigung der formnichtigen Befristung im Sinne des 
§ 141 BGB dar. Anders soll nur der Fall zu entscheiden sein (Urteil
vom 13.06.2007, 7 AZR 700/06), dass nach mündlich vereinbarter
Befristung und Arbeitsantritt eine schriftliche Befristungsabrede
getroffen wird, die inhaltlich mit der zuvor nur mündlich getroffenen
Vereinbarung nicht übereinstimmt. Eine wirksame Befristung ist
jedoch nur bei durch einen sachlichen Grund gerechtfertigten
Befristungen gem. § 14 Abs. 1 TzBfG gegeben; die in der Praxis übli-
chen reinen Zeitbefristungen scheitern am „Verbot der Vorbeschäf-
tigung“ (§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG): der zunächst unwirksam befriste-
te Arbeitsvertrag blockiert die sachgrundlose Befristung. Im Ergeb-
nis lassen sich Formfehler bei der Befristung kaum noch beheben.

Eine vorsichtige Trendwende deutet sich im Urteil des BAG vom
16.04.2008 (7 AZR 1048/06) an. Das BAG entschied über den Fall,
dass die Arbeitgeberin dem Arbeitnehmer vor Beginn des Arbeits-
verhältnisses einen von ihm bereits unterzeichneten Arbeitsvertrag
mit der Bitte um Unterzeichnung und baldige Rückgabe übersandt
hatte. Der Arbeitnehmer hatte erst nach seinem Arbeitsantritt, der
zum im schriftlichen Vertrag vorgesehenen Zeitpunkt erfolgt war,
auf Drängen der Arbeitgeberin dieser den von ihm gegengezeich-
neten Arbeitsvertrag übergeben. Das BAG sah, ebenso wie die Vorin-
stanzen, das Schriftformerfordernis des § 14 Abs. 4 TzBfG als gewahrt
an. Die Arbeitgeberin habe ihr Angebot auf Abschluss eines befris-
teten Arbeitsvertrags von der Rückgabe des unterzeichneten Arbeits-
vertrags abhängig gemacht. Daher habe der Arbeitnehmer das
Vertragsangebot nur durch die Unterzeichnung der Urkunde, nicht
aber durch die bloße Arbeitsaufnahme annehmen können.

Über die strenge Rechtsprechung des Bundesar-

beitsgerichts (BAG) zur Schriftform von Befris-

tungsabreden und die teilweise problematischen

Folgen dieser Entscheidungen hatten wir bereits

in der Vergangenheit wiederholt berichtet. In

einer neuen Entscheidung deutet sich nun erst-

mals eine vorsichtige Trendwende des BAG an.

Nach § 14  Abs. 4 Teilzeit- und Befristungsgesetz

(TzBfG) bedarf die Befristung eines Arbeitsver-

trags zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform:

beide Vertragsparteien müssen auf derselben

Urkunde unterschreiben. Das Schriftformerfor-

dernis gilt nur für die Befristungsabrede, nicht

für den gesamten Arbeitsvertrag. Wird der Ar-

beitsvertrag insgesamt nur mündlich geschlos-

sen oder vereinbaren die Arbeitsvertragspar-

teien nur mündlich die Befristung des Arbeits-

vertrags, so ist allein die Befristungsabrede

unwirksam, nicht aber der Rest des Vertrags.

Folge ist, dass ein unbefristeter Arbeitsvertrag

geschlossen wurde.
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Arbeitsvertrags

Über das Urteil liegt bislang nur eine Pressemitteilung, noch nicht
aber die Entscheidungsgründe vor. Die Vorinstanz (Landesarbeits-
gericht Baden-Württemberg, 06.11.2006, 4 Sa 28/06), deren Ent-
scheidung das BAG zumindest im Grundsatz bestätigt hat, stellte
auf § 154 Abs. 2 BGB ab. Danach ist im Zweifel ein Vertrag nicht
geschlossen, bis eine etwaig vereinbarte Beurkundung des Vertrags
erfolgt ist. Unter Beurkundung sei auch die Vereinbarung der
Schriftform zu verstehen. Sie könne durch schlüssiges Verhalten
getroffen und ebenso auch wieder – beispielsweise durch einver-
nehmliche tatsächliche Vertragsdurchführung – wieder aufgehoben
werden. Im entschiedenen Fall habe die Arbeitgeberin im Anschrei-
ben, mit dem sie dem Arbeitnehmer das von ihr unterschriebene
Arbeitsvertragsangebot übermittelt hatte, ausdrücklich um die
unterschriebene Rücksendung des Vertrages gebeten. Die Zusendung
erfolgte rechtzeitig vor der Arbeitsaufnahme, und unmittelbar
danach wurde der Arbeitnehmer zur Abgabe des gegengezeichneten
Arbeitsvertragsexemplars aufgefordert.

Für die Betriebspraxis bedeutet das, dass das Risiko einer formun-
wirksamen Befristungsabrede verringert werden kann, indem bereits
vor Arbeitsaufnahme deutlich gemacht wird, dass der Arbeitsvertrag
erst als geschlossen angesehen wird, wenn der Arbeitnehmer das
vom Arbeitgeber übermittelte und unterzeichnete Arbeitsvertrags-
angebot mit seiner Unterschrift versieht und dem Arbeitgeber
zurückgibt. Das Bestehen auf die Rückgabe des gegengezeichneten
Arbeitsvertragsexemplars vor Arbeitsaufnahme sollte schriftlich
und außerhalb des Arbeitsvertrags – z.B., wie im BAG-Fall, im An-
schreiben, mit dem das Arbeitsvertragsangebot übermittelt wird –
deutlich gemacht werden. Trotz der neuen Entscheidung sollte
aber grundsätzlich weiterhin verhindert werden, dass Mitarbeiter,
die befristet beschäftigt werden sollen, vor Vertragsunterzeichnung
überhaupt die Arbeit antreten.

Bei Fragen zum Thema „Befristung von Arbeitsverträgen” oder zu anderen Bereichen des Arbeitsrechts stehen Ihnen gerne zur
Verfügung:

Dr. Detlef Grimm
Telefon +49 (0)221 650 65-129

detlef.grimm@loschelder.de

Dr. Sebastian Pelzer
Telefon +49 (0)221 650 65-129
sebastian.pelzer@loschelder.de
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LoschelderRechtsanwälte

Konrad-Adenauer-Ufer 11 
50668 Köln

Telefon +49 (0) 221 650 65-0
Telefax +49 (0) 221 650 65-110

www.loschelder.de

0
7

2
/0

8
 p

o
llo

c
k
 K

ö
ln



<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /None
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Error
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /CMYK
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments true
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /CreateJDFFile false
  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000410064006f006200650020005000440046002065876863900275284e8e9ad88d2891cf76845370524d53705237300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef69069752865bc9ad854c18cea76845370524d5370523786557406300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <FEFF9ad854c18cea306a30d730ea30d730ec30b951fa529b7528002000410064006f0062006500200050004400460020658766f8306e4f5c6210306b4f7f75283057307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103055308c305f0020005000440046002030d530a130a430eb306f3001004100630072006f0062006100740020304a30883073002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d3067958b304f30533068304c3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a306b306f30d530a930f330c8306e57cb30818fbc307f304c5fc59808306730593002>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020ace0d488c9c80020c2dcd5d80020c778c1c4c5d00020ac00c7a50020c801d569d55c002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken die zijn geoptimaliseerd voor prepress-afdrukken van hoge kwaliteit. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents best suited for high-quality prepress printing.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /ConvertToCMYK
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /DocumentCMYK
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure false
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles false
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /DocumentCMYK
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /UseDocumentProfile
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


