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ZWEIFEL AN DER TARIFFAHIGKEIT DER CHRISTLICHEN
GEWERKSCHAFTEN IM BEREICH ZEITARBEIT

Im Bereich der Zeitarbeit sind Tarifvertrage von entscheidender
Bedeutung. Grundsatzlich ordnet das Arbeitnehmeriiberlassungs-
gesetz (AUG) fiir Leiharbeitnehmer eine Gleichbehandlung mit
Stammarbeitnehmern an: Die Arbeitsbedingungen, insbesondere
die Entgelte, der Leiharbeitnehmer sollen nicht schlechter sein als
die der Stammarbeitnehmer des Entleihers. Dies wiirde dazu fiih-
ren, dass die Leiharbeit stets teurer sein miisste als die Beschafti-
gung eigener Arbeitnehmer und wirtschaftlich unattraktiv wiirde.

Aus diesem Grund darf in Tarifvertragen vom Gleichbehandlungs-
gebot abgewichen werden. Von dieser Mdglichkeit haben fast al-
le Verleihfirmen Gebrauch gemacht: In speziellen Tarifvertragen
fiir die Leiharbeit wurden eigenstandige Entgelte fiir die Leiharbeit

vereinbart, die unabhangig von den Entgelten beim Entleiher sind.
Diese Tarifvertrage sind umstritten, da ihre recht niedrigen Entgelte
die nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz sich ergebenden Ent-
gelte erheblich unterschreiten.

Eine Vielzahl von Tarifvertragen in der Zeitarbeit wurde von den
DGB-Gewerkschaften abgeschlossen; von Bedeutung sind hier
insbesondere die Vertrage der Zeitarbeitsverbande igz und BZA.
Grof3e Bedeutung fiir die Zeitarbeit haben jedoch auch die Christli-
chen Gewerkschaften, die sich in der Tarifgemeinschaft CGZP
zusammengeschlossen haben. Man geht davon aus, dass — mit
sinkender Tendenz - ca. 30 % der Verleihfirmen Tarifvertrage dieser
Tarifgemeinschaft anwenden.



Um die Wirksambkeit dieser Tarifvertrage wird seit Jahren arbeits-
rechtlich heftig gerungen. Hauptstreitpunkt ist die Tariffahigkeit
der Christlichen Gewerkschaften. Die weitreichende Rechtsmacht,
die mit Tarifvertragen verbunden sei, erkennt das BAG nicht jeder
Vereinigung zu, die sich als Gewerkschaft bezeichnet, sondern be-
schrankt die Tariffahigkeit auf Gewerkschaften, die liber die not-
wendige ,,soziale Machtigkeit“ verfiigen, um von ihrem Gegenspie-
ler ernstgenommen zu werden.

Die MaRstabe fiir die Tariffahigkeit wurden zuletzt vom BAG im
Grundlagenbeschluss vom 26.03.2006 (1 ABR 5/05) — durch den
ein jahrelanger Grundsatzstreit um die Tariffahigkeit der gréten
Christlichen Gewerkschaft, der Christlichen Gewerkschaft Metall,
zu deren Gunsten beendet wurde — neu formuliert: Fiir die Tariffa-
higkeit soll es ausreichen, wenn eine Gewerkschaft durch den Ab-
schluss vieler Tarifvertrage nachgewiesen hat, dass sie von den
Arbeitgebern und ihren Verbanden ernstgenommen wird. Eine
inhaltliche Bewertung der Tarifvertrage findet nicht statt.

Die Frage, ob diese MaRstibe auch auf die besondere Situation der
Zeitarbeitsbranche libertragen werden konnen, ist offen. Das Ar-
beitsgericht Berlin hat sie verneint. Der faktische Abschlusszwang
fiir Tarifvertrage, der aus dem Gleichbehandlungsgebot folge,
schlieRe es aus, den Abschluss von Tarifvertragen fiir diese speziel-
le Branche als Indiz der Tariffahigkeit zu werten.

Die Entscheidungsgriinde des LAG Berlin liegen noch nicht vor. Aus
ersten Pressemitteilungen deutet sich an, dass das LAG Berlin einen
anderen Weg gewahlt hat und anzweifelt, dass die Christlichen
Gewerkschaften aufgrund ihrer Satzungen liberhaupt die Zustan-
digkeit fiir den Abschluss von Tarifvertragen im Bereich der Zeit-
arbeit haben. Endgiiltige Klarheit wird erst die Grundsatzentschei-
dung des BAG bringen, die allerdings noch einige Zeit auf sich
warten lassen wird.

Unternehmen, die als Entleiher Leiharbeitnehmer beschaftigen,
miissen sich auf die méglichen Konsequenzen der fehlenden Tarif-
fahigkeit der CGZP einstellen: In diesem Fall sind die abgeschlos-
senen Tarifvertrage unwirksam, der Gleichbehandlungsgrundsatz
findet Anwendung. Folge sind erhebliche Anspriiche der Leiharbeit-
nehmer auf Entgeltnachzahlungen gegen die Verleiher. Diese wer-
den zu entsprechenden Entgeltzahlungen haufig wirtschaftlich
nicht in der Lage sein. Hinzu kommen Anspriiche der Sozialversi-
cherungstrager fiir die Sozialversicherungsbeitrage aus den Entgel-
ten: Selbst wenn ein Verleiher die nach dem Gleichbehandlungs-
grundsatz geschuldeten Entgelte nie gezahlt hat und, wegen In-
solvenz, auch nie zahlen wird, ist ein Anspruch auf Sozialversiche-
rungsbeitrage entstanden.
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Fiir diese Sozialversicherungsbeitrage haften die Entleiherunter-
nehmen gemaR § 28 e Abs. 2S.1SGB IV wie ein selbstschuldneri-
scher Biirge. Das heiBt, dass die Entleiher auf die Zahlung der
Sozialversicherungsbeitrige fiir die bei ihnen beschaftigten Leih-
arbeitnehmer in Anspruch genommen werden kénnen. Arbeitge-
ber- und Arbeitnehmeranteil zusammengenommen ergibt sich ein
Anspruch von ca. 40 % des nachzuzahlenden Betrages. Die finanzi-
ellen Belastungen kénnen erheblich sein. Bis zu einer endgiiltigen
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts muss daher dringend da-
von abgeraten werden, mit Verleihfirmen zusammenzuarbeiten,
die die Tarifvertrage der Christlichen Gewerkschaften anwenden.
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ARBEITSRECHTLICHE REGELUNGEN IM GENDIAGNOSTIK-

GESETZ

1. WEITER ANWENDUNGSBEREICH DES GENDG

Geschiitzt werden alle Beschaftigten (definiert in § 3 Nr.12 GenDG),
also nicht nur Arbeitnehmer und Auszubildende, sondern auch
arbeitnehmerahnliche Personen sowie Beamte, Richter, Soldaten,
Rehabilitanden und Beschiaftigte in Werkstatten fiir behinderte
Menschen. Das GenDG wird auch auf Beschaftigte, deren Beschaf-
tigungsverhaltnis beendet ist, Leiharbeitnehmer und selbstver-
standlich auch auf Bewerber fiir ein Beschaftigungsverhaltnis

(§ 3 Nr. 12 d) GenDG) im Rahmen der Einstellungsuntersuchungen
angewendet.

Sachlich bezieht sich das GenDG auf genetische Untersuchungen
(§ 3 Nr.1GenDG) und Analysen. Der Begriff der genetischen Analy-
seistin § 3 Nr. 2 GenDG legal definiert. Dies ist die Feststellung be-
stimmter genetischer Eigenschaften durch die Analyse der Zahl und
Struktur der Chromosomen (zytogenetische Analyse), durch Analy-
se der Molekularstruktur der Desoxyribonucleinsaure oder der Ri-
bonucleinsaure (molekulargenetische Analyse) oder durch Analyse
der Produkte der Nucleinsaure (Genproduktanalyse). Wird die ge-
netische Analyse mit der Beurteilung des Analyseergebnisses ver-
bunden, liegt eine genetische Untersuchung vor. Genetische Eigen-
schaften sind ererbte oder wahrend der Befruchtung oder bis zur
Geburt erworbene vom Menschen stammende Erbinformationen
(§ 3 Nr. 4 GenDQG).

2. VERBOT GENETISCHER ANALYSEN

Ein umfassendes Verbot der Erlangung und Verwendung gendia-
gnostischer Analysen vor und nach Begriindung des Beschafti-
gungsverhaltnisses normiert § 19 Abs. 1und 2 GenDG. Genetische
Dispositionen sind nach Auffassung des Gesetzgebers keine tragfa-
hige Basis fiir eine sachgerechte Personalauswahl. Auch soll in
Bezug auf eventuell erkennbare Krankheiten das Recht der Beschaf-
tigten auf Nichtwissen sichergestellt werden.

Nicht vom Anwendungsbereich des GenDG erfasst sind einfache
arztliche Untersuchungen, etwa Untersuchungen auf der Ebene
des Phanotyps. Dabei wird das duRerlich erkennbare Erscheinungs-
bild der beobachtbaren Gen-Merkmale insbesondere durch bildge-

bende Verfahren bewertet. Die Gesetzesbegriindung erwahnt aus-
driicklich Untersuchungen zur Feststellung einer Rot-Griin-Blind-
heit (ca. 3% aller Manner sind hiervon betroffen) mittels eines Farb-
tafeltests, wie sie beispielsweise fiir die Eignung von Berufskraft-
fahrern, Flugzeugfiihrern und Elektrikern eingesetzt werden.

Verboten ist nach § 19 Nr.1 GenDG bereits das Verlangen nach einer
genetischen Untersuchung oder nach Untersuchungsergebnissen.
Verboten ist auch die Entgegennahme oder Verwendung von
Ergebnissen bereits vorgenommener genetischer Untersuchungen
oder Analysen durch den Arbeitgeber. Aus dem Verwendungsver-
bot folgt konsequenterweise auch das Verbot eines Fragerechts
des Arbeitgebers nach genetischer Veranlagung. Nach der Recht-
sprechung des BAG folgt aus dem Frageverbot ein ,Liigerecht des
Arbeitnehmers.

Grundsatzlich gilt das Untersuchungsverbot im Beschaftigungs-
verhaltnis auch im Rahmen arbeitsmedizinischer Vorsorgeuntersu-
chungen (§ 20 Abs. 1 GenDG). Enge Ausnahmen bestehen gem.

§ 20 Abs. 2 GenDG im Rahmen arbeitsmedizinischer Vorsorgeunter-
suchungen durch Genproduktanalysen, soweit diese der Feststel-
lung genetischer Eigenschaften und deren Ursachlichkeit fiir oder
Auswirkungen auf Erkrankungen und Stérungen bei einer Beschaf-
tigung am Arbeitsplatz oder in Bezug auf eine bestimmte Tatigkeit
dienen. Diese Untersuchungen setzen ferner eine Einwilligung der
Beschaftigten (§ 8 GenDG i.V.m. § 20 Abs. 4 GenDG) voraus. Die
Einwilligung wiederum ist nur wirksam, wenn der Beschaftigte
gem. § 9 GenDG umfassend aufgekldrt worden ist und auch
Gelegenheit zur Beratung hatte (§ 10 GenDG). Dem Arbeitgeber
darf das Ergebnis einer Untersuchung gem. § 11 Abs. 3 GenDG nur
mit ausdriicklicher schriftlicher Einwilligung mitgeteilt werden.

3. BENACHTEILIGUNGSVERBOT
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Niemand darf wegen seiner genetischen Eigenschaft oder derjeni-
gen einer genetisch verwandten Person, wegen der Vornahme oder
Nichtvornahme einer genetischen Untersuchung oder Analyse bei
sich oder einer genetisch verwandten Person oder wegen des Er-
gebnisses einer solchen Untersuchung oder Analyse benachteiligt
werden. Daneben gelten die allgemeinen Benachteiligungsverbote.

Fiir das Arbeitsrecht normiert § 21 GenDG ein spezielles arbeits-
rechtliches Benachteiligungsverbot. Beschaftigte diirfen bei einer
Vereinbarung oder MalRnahme, insbesondere bei der Begriindung
des Arbeitsverhdltnisses, bei ihrem beruflichen Aufstieg oder der
Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses sowie bei einer ein-
zelnen Weisung im Arbeitsverhaltnis, nicht wegen ihrer oder der
genetischen Eigenschaft einer genetisch verwandten Person be-
nachteiligt werden. Dies gilt auch bei der Weigerung genetischer
Untersuchungen oder Analysen bzw. bei der Verweigerung der
Offenbarung bereits bestehender Analysen.

VerstoBe gegen das Benachteiligungsverbot fiihren zur Schadens-
ersatzpflicht entsprechend den Regeln des § 15 AGG. Denkbar ist
also auch Schadensersatz fiirimmateriellen Schaden, das sog.
»Schmerzensgeld®, und nach den Regelungen des AGG bei (gene-
tisch) diskriminierender Einstellung. Benachteiligte Beschaftigte
konnen daneben die Beweiserleichterung des § 22 AGG in Anspruch
nehmen. Beispielsweise dirfte der die Beweislastumkehr zu Lasten
des Arbeitgebers auslésende Indizumstand vorliegen, wenn auf die
Verweigerung einer genetischen Untersuchung die Absage im
Bewerbungsverfahren erteilt wird. Aufgrund der umfassenden
Verweisung auf § 15 AGG findet bei einer Klage auf Entschadigung
auch die Frist zur Geltendmachung (drei Monate, nachdem der
Anspruch schriftlich geltend gemacht worden ist, § 61 b ArbGG)
Anwendung.




NEUES ZUM VERBOT

DER ALTERSDISKRIMINIERUNG —

DER FALL KUCUKDEVECI

Die Wirksamkeit dieser Vorschrift wird spatestens seit Inkrafttre-
ten des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG), das auf
europarechtlichen Vorgaben beruht, liberwiegend verneint. Das
LAG Diisseldorf hat im Rahmen eines Kiindigungsschutzprozesses
dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt, ob eine Vor-
schrift wie § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB gegen Europarecht verstot und,
wenn ja, welche Folgen dies fiir die Rechtsanwendung hat.

Der EuGH urteilte am 19.01.2010 (Rechtssache C-555/07 — Kiictikde-
veci), die Regelung verstoRRe gegen ,,Unionsrecht, insbesondere das
Verbot der Diskriminierung wegen des Alters in seiner Konkretisie-
rung durch die Richtlinie 2000/78/EG". Zwar sei die Zielsetzung des
deutschen Gesetzgebers legitim, Arbeitgeber von den

Belastungen durch zu lange Kiindigungsfristen teilweise freizustel-
len. Die unterschiedliche Behandlung gleicher Betriebszugehorig-
keiten abhangig vom Lebensalter beim Eintritt in das Unternehmen
sei jedoch nicht angemessen, da die Vorschrift unabhangig davon

gelte, wie alt der betroffene Arbeitnehmer zum Zeitpunkt des Kiin-
digungsausspruchs sei. Zudem wiirden Arbeitnehmer mit kurzer
Ausbildung gegeniiber solchen mit einer langeren Ausbildung
unangemessen benachteiligt.

Der EuGH stiitzt sich auf einen von ihm im Mangold-Urteil vom
22.11.2005 (Rechtssache C-144/04) entwickelten allgemeinen
Grundsatz des Unionsrechts, der die Altersdiskriminierung verbie-
te und in der Gleichbehandlungsrichtlinie 2000/78/EG konkretisiert
werde. Hinzu komme das Diskriminierungsverbot in Art. 21 Abs. 1
der Charta der Grundrechte der Europaischen Union. Das europa-
rechtliche Altersdiskriminierungsverbot gilt nach Auffassung des
EuGH unmittelbar und zwingend zwischen den EU-Biirgern. Es
obliege den nationalen Gerichten, die volle Wirksamkeit des Uni-
onsrechts zu gewahrleisten, indem sie erforderlichenfalls die ent-
gegenstehende nationale Regelung unangewendet lieRen.



In dieser Hinsicht prazisiert der EuGH sein Mangold-Urteil und be-
statigt gleichzeitig das ,,eigenmachtige” Vorgehen des LAG Frank-
furt/Main (09.07.2009, Az. 14 Sa 2130/08), das § 622 Abs. 2 Satz 2
BGB als europarechtswidrig ignoriert hatte: VerstoRe eine nationa-
le gesetzliche Regelung gegen das europarechtliche Verbot der
Altersdiskriminierung (oder gegen sonstige aus dem europarecht-
lichen Gleichbehandlungsgrundsatz folgende Diskriminierungsver-
bote), so habe das nationale Gericht diese Regelung unangewendet
zu lassen, ohne dass es einer vorherigen EUGH-Entscheidung —z. B.
im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens — bediirfe. Dem
stehe nicht entgegen, dass ein deutsches Gericht zwingend das
Bundesverfassungsgericht anrufen misste, bevor es eine als verfas-
sungswidrig bewertete deutsche Vorschrift unangewendet lasst.

Die EuGH-Entscheidung im Fall Kiiciikdeveci wird dazu flihren,
dass die deutschen Arbeitsgerichte § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB nun
unangewendet lassen werden. Das LAG Diisseldorf hat dies bereits
umgesetzt und in dem dem Vorabentscheidungsverfahren zugrunde
liegenden Fall dem Arbeitgeber auch Vertrauensschutz abgespro-
chen. Dies diirfte ebenso fiir § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB nachempfun-
dene Kiindigungsfristen in Tarifvertragen, Arbeitsvertragen etc.
gelten. Ein kleiner Trost: Die falsch berechnete Kiindigungsfrist hat
keinen Einfluss auf die Wirksamkeit der Klindigung, sondern nur
auf den Beendigungszeitpunkt. Dieser verschiebt sich nach hinten.
Die Entscheidung flihrt somit zu héheren Verglitungsanspriichen
gekiindigter Arbeitnehmer. Méglich ist, dass solche Vergiitungs-
anspriiche auch fir bereits abgeschlossene Kiindigungsfalle noch
eingeklagt werden, wenn nicht geltende Ausschluss- oder Verjah-
rungsfristen bereits angelaufen sind.
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Es ist derzeit offen, in welchem MaRe die deutschen Arbeitsgerich-
te in anderen Rechtsfragen von der vom EuGH zuerkannten
Verwerfungskompetenz Gebrauch machen werden. Denkbare
,Betdtigungsfelder” sind zunachst Regelungen, denen zufolge be-
stimmte Betriebszugehorigkeitszeiten analog § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB
unberiicksichtigt bleiben, des Weiteren insbesondere die Alters-
grenze in § 1b Betriebsrentengesetz (BetrAVG) fiir unverfallbare
Betriebsrentenanwartschaften, an das Lebensalter ankniipfende
tarifliche Unkiindbarkeitsvorschriften, die Kiirzung von Abfindun-
gen bei rentennahen Jahrgangen in Sozialplanen, Punkteschemata
bei Kiindigungen sowie starre Altergrenzen in Tarifvertragen.
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DIE TARIFEINHEIT IM BETRIEB — EIN VERALTETER

GRUNDSATZ

Der Vierte Senat des BAG beabsichtigt, seine Rechtsprechung zur
Tarifeinheit fiir die obige Fallgestaltung zu andern. Er hat, weil er
hierzu von der Rechtsprechung des Zehnten Senats abweichen
musste, bei diesem angefragt, ob er an seiner Rechtsauffassung
festhalte (sog. Divergenzanfrage, 27.01.2010, Az. 4 AZR 549/08 (A)).
Es darf angenommen werden, dass hinter den BAG-Kulissen die
Aufgabe des Grundsatzes der Tarifeinheit — jedenfalls fiir die obige
Konstellation — bereits beschlossen ist.

Der Vierte Senat argumentiert, aus den Vorschriften des Tarifver-
tragsgesetzes (TVG) lasse sich der Grundsatz der Tarifeinheit nicht
ableiten. Die Verdrangung eines geltenden Tarifvertrages nach
dem Grundsatz der Tarifeinheit in den Fallen einer durch Mitglied-
schaft oder durch die Stellung als Tarifvertragspartei begriindeten
Tarifpluralitat sei zudem mit dem Grundrecht der Koalitionsfreiheit
nach Art. g Abs. 3 Grundgesetz (GG) nicht zu vereinbaren. Schlie3-
lich lasse sich die zwangsweise Auflosung der verfassungsrechtlich
vorgesehenen Tarifpluralitdt auch nicht mit moglichen Auswirkun-
gen auf andere Rechtsbereiche, z.B. das Arbeitskampfrecht, recht-

Tatsachlich werden die praktischen Auswirkungen einer hochstrich-
terlich anerkannten Tarifpluralitat voraussichtlich am deutlichsten
im Bereich des Arbeitskampfs spiirbar werden. Einen Vorgeschmack
hierauf geben die Arbeitskampfe der sog. ,,Funktionseliten® in der
jungeren Vergangenheit. Zu nennen ist hier insbesondere der Ar-
beitskampf der Gewerkschaft Deutscher Lokomotivfiihrer (GDL),
die mit der Deutsche Bahn AG (DB) Tarifverhandlungen fiihrte,
wahrend diese gleichzeitig auch mit den Gewerkschaften Transnet
und GDBA uber andere Tarifvertragsabschliisse verhandelte. Die DB
hatte seinerzeit versucht, die von der GDL angekiindigten Streiks
mittels einstweiliger Verfligungen untersagen zu lassen, und argu-
mentiert, die Streiks seien rechtswidrig, da sie zur Durchsetzung
eines Tarifvertrages dienen sollten, der nach dem Grundsatz der
Tarifeinheit im Betrieb durch das mit Transnet und GDBA verein-
barte Tarifvertragswerk verdrangt wiirde. Dass die DB mit diesem
Standpunkt bei keinem der mit den einstweiligen Verfligungsan-
tragen befassten Landesarbeitsgerichte Erfolg hatte, zeigt bereits
die damalige Erosion der Tarifeinheit.
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Sollte das BAG nun ,,offiziell“ den Grundsatz der Tarifeinheit im mergruppen ausgesetzt ist. Eine Losung dieses Problems, dass ein
Betrieb aufgeben, so konnte dies das Startsignal fiir weitere Zusam-  Arbeitgeber mit mehreren Gewerkschaften Tarifverhandlungen
menschliisse von Berufsgruppen sein, die dann Forderungen nach fihren und ArbeitskampfmalRnahmen - zeitlich gestaffelt! -
eigenen Tarifvertragen mit Hilfe von Arbeitskampfen durchsetzen befiirchten muss, ist bislang rechtlich véllig ungeklart. Hier zeichnet
konnen. Denn es liegt auf der Hand, dass bislang — unter Geltung sich eher ab, dass Tarifverhandlungen und diesbeziigliche Arbeits-
des Grundsatzes der Tarifeinheit — ,,Funktionseliten“ (z.B. Gewerk- kampfmaRnahmen jeweils eigenstandig rechtlich zu bewerten
schaft der Systemadministratoren) vielfach davon abgehalten sind, mehrere Gewerkschaften also nicht rechtlich verpflichtet wer-
wurden, eigene Gewerkschaften zu griinden, da sie befiirchten den kénnen, gemeinsam zu verhandeln und ggf. auch gleichzeitig
mussten, dass ihre Tarifvertrage verdrangt und daher Streiks zu ArbeitskampfmaRnahmen durchzufiihren.

ihrer Durchsetzung als rechtswidrig beurteilt wiirden. In diesem
Fall hatten streikende Arbeitnehmer zudem die Kiindigung ihres
Arbeitsverhdltnisses riskiert. Diese Hemmnisse fielen mit der zu
erwartenden BAG-Entscheidung weg.

Hinsichtlich der Durchsetzungskraft der Funktionseliten haben

die Arzte- und Lokfihrerstreiks in der Vergangenheit gezeigt, mit
welch geringem personellen Aufwand ein Streik das betroffene
Unternehmen (und méglicherweise angeschlossene Unternehmen
und Industriezweige) lahm legen kdnnen. Hinzu kommt, dass ein
Unternehmen, in dessen Betrieb Tarifpluralitdt herrscht, dem Risiko
eines quasi dauerhaften Arbeitskampfes verschiedener Arbeitneh-




recht

UNGESCHRIEBENE MITWIRKUNGSKOMPETENZEN DER
HAUPTVERSAMMLUNG IM AKTIENRECHT

Vereinfacht lag der Entscheidung folgender Sachverhalt zugrunde.
Die Commerzbank hatte in 2008 mit der Allianz die Ubernahme
der damaligen Allianz-Tochter Dresdner Bank vereinbart. Die ur-
spriingliche Vereinbarung sah die Ubernahme der Dresdner Bank
in zwei Stufen, unter anderem durch Verschmelzung der Dresdner
Bank auf die Commerzbank mit Zustimmung der Hauptversamm-
lung der Commerzbank vor. Im Zuge der beginnenden Finanz-
marktkrise

vereinbarten Commerzbank und Allianz eine Anderung dieser
Struktur, damit die Commerzbank die Dresdner Bank schneller er-
werben konnte. Durch die geanderte Struktur kam es, nachdem
die Commerzbank samtliche Aktien der Dresdner Bank erworben
hatte, zu einer Verschmelzung der Dresdner Bank ohne Haupt-
versammlungsbeschluss der Commerzbank; dies ermoglicht aus-
driicklich

§ 62 Umwandlungsgesetz. Vor Anderung der Vertrige war die
Verschmelzung nur mit Zustimmung der Hauptversammlung der
Commerzbank vorgesehen. Im Ergebnis wurde die Dresdner Bank
ohne Zustimmung der Commerzbank-Hauptversammlung auf die
Commerzbank verschmolzen.

Parallel zur Ubernahme der Dresdner Bank musste die Commerz-
bank in zwei Tranchen Staatshilfe aus dem von der Bundesregie-
rung mit dem Finanzmarktstabilisierungsgesetz ins Leben geru-
fenen Programm zur Starkung der Eigenkapitalbasis in Anspruch
nehmen. Die zweite Tranche zur Starkung des Eigenkapitals in Ho-
he von 10 Mrd. Euro beruhte — so die Feststellung des Landgerichts
Frankfurt am Main — maBgeblich auf der Ubernahme der Dresd-
ner Bank.

UNGESCHRIEBENE ZUSTANDIGKEITEN DER HAUPTVERSAMM-
LUNG

Das Landgericht Frankfurt am Main hat angenommen, die Uber-
nahme der Dresdner Bank hatte der Hauptversammlung der Com-
merzbank zur Zustimmung vorgelegt werden miissen. Vorstand
und Aufsichtsrat hatten diese Ubernahme nicht ohne einen sol-
chen Hauptversammlungsbeschluss betreiben diirfen. Darin ldge
ein Gesetzesverstof3, so dass beiden Organen keine Entlastung
hatte erteilt werden diirfen. Da eine gesetzliche Vorschrift nicht
existiert, die die Zustandigkeit der Hauptversammlung zu derarti-
gen Ubernahmen begriindet, nimmt das Landgericht eine (unge-
schriebene) Zustandigkeit an. Diese begriindet das Gericht —in An-
knlipfung an Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (in der be-
rihmten ,,Holzmiiller“-Entscheidung, BGHZ 83, 122 ff.) und der ge-
sellschaftsrechtlichen Literatur — damit, die Ubernahme der Dresd-
ner Bank greife ,tief in die Mitgliedschaftsrechte der Aktionare
und deren im Anteilseigentum verkorpertes Vermogensinteresse®
ein. Es ginge um ,wichtige Grundlagenentscheidungen®, die sich
auf die Rechtsstellung der Aktionare nachhaltig auswirken kénn-
ten. Derartige Entscheidungen kamen StrukturmaBnahmen nahe,
welche kraft Gesetzes eines Hauptversammlungsbeschlusses be-
durften. Das Landgericht zieht Vergleiche zur Eingliederung und
dem Abschluss von Beherrschungsvertragen.

Dass die Verschmelzung der Dresdner Bank nach der Vorschrift des
§ 62 UmwG ausdriicklich ohne Zustimmung der Hauptversamm-
lung der Commerzbank zulassig war, lasst das Landgericht nicht
gelten. Vielmehr stellt es in einer Art Gesamtschau darauf ab, dass
die Ubernahme der Dresdner Bank im Ergebnis zu einer wesentli-
chen Veranderung der Unternehmensstruktur der Commerzbank
gefiihrt habe, da sich deren Kapitalstruktur wesentlich verandert
habe und erneut Staatshilfe aufgrund des Finanzmarktstabilisie-
rungsgesetzes in Anspruch hatte genommen werden missen. Ins-
besondere letzteres hatte erhebliche Auswirkungen auf die Aktio-
nare der Commerzbank gehabt (Einschrankung des Dividendenbe-
zugs etc.).

NEUE RUNDE DER UNGESCHRIEBENEN HAUPTVERSAMMLUNGS-
ZUSTANDIGKEITEN?

Ob die Entscheidung des Landgerichts Frankfurt am Main richtig
ist, soll hier dahingestellt bleiben. Die Entscheidung ist noch nicht
rechtskraftig, die Beschwerde ist derzeitig beim OLG Frankfurt

am Main anhangig. Nicht zu verkennen ist jedenfalls, dass die Ent-
scheidung eine neue Runde zu den sog. ungeschriebenen Haupt-
versammlungszustandigkeiten im Aktienrecht einlauten konnte.
Die Frage, welche Entscheidungen der Vorstand (unter Umstan-
den mit Zustimmung des Aufsichtsrats) aufgrund der Leitungsver-
antwortung (§ 76 AktG) ohne Einbindung der Hauptversammlung
treffen kann und zu welchen MalRnahmen er auch ohne ausdriick-



recht

Gesellschaftsrecht

liche gesetzliche Regelung die Zustimmung der Hauptversammlung benétigt, hat die Gerichte bereits vor Jahren intensiv beschaftigt. Der
BGH hatte hierzu jedoch durch verschiedene Entscheidungen zwischenzeitlich eine gewisse Klarung herbeigefiihrt. In der Vergangenheit
ging es im Wesentlichen um die VerauRerung wesentlicher Unternehmensteile bzw. deren Ausgliederung. Insbesondere die sog. ,Gelatine“-
Entscheidung des Bundesgerichtshofs hatte (ungeschriebene) Hauptversammlungszustandigkeiten zuriickgedrangt. Die Entscheidung des
Landgerichts Frankfurt am Main leitet moglicherweise wieder eine gegenteilige Entwicklung ein.

AUSWIRKUNGEN AUCH AUF GMBHS?

Je nachdem, wie sich die Rechtsprechung zu ungeschriebenen Hauptversammlungszustandigkeiten im Aktienrecht entwickeln wird, sind
auch Auswirkungen auf das GmbH-Recht nicht ausgeschlossen. Generalisierende Betrachtungen sind im GmbH-Recht jedoch wesentlich
schwieriger. MalRgebend ist dort primar die Gestaltung des jeweiligen Gesellschaftsvertrags. GmbH-Gesellschaftsvertrage sehen lblicher-
weise flr Geschafte, die liber den gewohnlichen Geschaftsbetrieb hinausgehen, Zustimmungsvorbehalte zu Gunsten der Gesellschafter-
versammlung oder anderer Organe vor, auf welche die Gesellschafterversammlung ihre Zustimmungskompetenz delegiert hat (etwa
einen Beirat). Auch hat die Gesellschafterversammlung im GmbH-Recht eine wesentlich starkere Stellung, so dass dort viel eher als im
Aktienrecht die Zustandigkeit der Gesellschafterversammlung fir wichtige MalRnahmen begriindet sein kann. Die Verhaltnisse im formal
wesentlich strengeren Aktienrecht sind wegen dieser grundlegend anderen Strukturen nicht ohne Weiteres auf das GmbH-Recht uiber-
tragbar. Fiir das Aktienrecht bleibt abzuwarten, wie sich die obergerichtliche Rechtsprechung zur ungeschriebenen Hauptversammlungs-
zustandigkeit weiter entwickeln wird.
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VERMEIDUNG DER SCHADENSERSATZHAFTUNG VON VOR-
STANDEN UND GESCHAFTSFUHRERN DURCH EINHOLUNG
EXTERNEN, FACHLICH UNABHANGIGEN RATS

Das (nicht rechtskraftige) Urteil, dessen Grundsatze gleichermafRen
fiir Geschaftsfiihrer einer GmbH gelten, betraf einen Fall, in dem
eine AG gegen ihren ehemaligen Finanzvorstand Schadensersatz-
anspriiche im Zusammenhang mit dem Erwerb eigener Aktien
durch die Gesellschaft geltend machte. Vor dem Eintritt des Beklag-
ten in den Vorstand hatte die AG im Rahmen eines Aktienriickkauf-
programms im Zeitraum vom 15. Mai 2001 bis zum 26. Juni 2001
bereits 150.000 eigene Aktien erworben.

Nachdem der Beklagte im August 2001 das Amt des Finanzvor-
stands tbernommen hatte, konsultierte er im Hinblick auf die
beabsichtigte Fortsetzung des Aktienriickkaufprogramms einen
Rechtsanwalt, welcher die AG damals beriet. Auf ein mit dem ehe-
maligen Finanzvorstand am 14.11.2001 gefiihrtes Telefonat antwor-

tete der Rechtsanwalt mit Telefax-Schreiben vom 19.11.2001, in dem
es unter anderem unter Hinweis auf die seitens der AG laufend mit
der Priifung der Jahresabschliisse und der Fertigung der Abschluss-
berichte betrauten Wirtschaftsprifer heif3t:

. Ich nehme Bezug auf unser Telefonat vom 14.11.2001. Sie fragten
an, ob die AG die nach § 71 Abs. 2 S. 2 AktG i. V. mit § 272 Abs. 4 HGB
erforderliche Riicklage fiir eigene Aktien bilden kann. Die AG wird im
Jahresergebnis per 31.12.2001 keinen Gewinn erwirtschaften und ver-
fiigt auch liber keine frei verfiigbaren Gewinnrticklagen. Sofern das
Jahresergebnis fiir das Geschdiftsjahr 2001 und die frei verfiigbaren
Gewinnrlicklagen nicht ausreichen, kann allerdings auch die Kapital-
riicklage herangezogen werden, sofern es sich bei der Kapitalriicklage
um eine solche gem. § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB handelt. Diese Frage kon-
nen lhnen die Wirtschaftspriifer beantworten. ...”

Im Zeitraum vom Dezember 2001 bis Juni 2004 setzte der Beklagte
dann das Aktienriickkaufprogramm fort, obwohl die Voraussetzungen
fiir den Erwerb eigener Aktien gemaR § 71 Abs. 2 Satz 2 AktG nach
dem Vortrag der AG durchgangig wahrend der relevanten Erwerbs-
zeitraume nicht vorgelegen haben sollen. Zudem soll es das beklag-
te Vorstandsmitglied versaumt haben, die im Zeitraum vom 15. Mai
2001 bis zum 26. Juni 2001 durch die AG erworbenen eigenen Akti-
en gemaR § 71c AktG binnen Jahresfrist nach dem Erwerb zu verau-
Rern. Die AG verklagte deshalb das (ehemalige) Vorstandsmitglied
auf Schadensersatz in Héhe von rund 500.000 Euro, wobei dieser
Betrag sich aus dem Aufwand fiir den Erwerb der Aktien abziig-
lich des Erl6ses aus den Verkaufen (zuziliglich Transaktionskosten)
sowie den entgangenen Zinsen zusammensetzte. Das Landgericht
hatte der Klage stattgegeben; die hiergegen gerichtete Berufung
des ehemaligen Vorstandsmitglieds wies das OLG Stuttgart zurtick.

In der Begriindung folgt das OLG Stuttgart den mittlerweile fest-
stehenden Darlegungs- und Beweislastgrundsatzen fiir die Vor-
standshaftung. So hat in einem gegen ein Vorstandsmitglied nach
§ 93 AktG gefiihrten Schadensersatzprozess die Gesellschaft nur
ein moglicherweise pflichtwidriges Verhalten des Vorstandsmit-
glieds, den Eintritt und die Hohe des entstandenen Schadens sowie
die Kausalitat zwischen Vorstandshandeln und Schaden darzulegen
und zu beweisen. Demgegeniiber hat das in Anspruch genommene
Vorstandsmitglied darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen, dass
es seiner Sorgfaltspflicht genligt hat oder dass ihn kein Verschulden
trifft. Diese Darlegungs- und Beweislastregeln gelten ebenso, wenn



dem Vorstandsmitglied das pflichtwidrige Unterlassen einer be-
stimmten MaRnahme vorgeworfen wird. Sie greifen insbesondere
auch fiir ausgeschiedene Vorstandsmitglieder ein. Soweit das ehe-
malige Organmitglied keinen Zugang zu den Gesellschaftsunterla-
gen mehr hat, muss ihm die Gesellschaft Einsicht in die maBgebli-
chen Unterlagen gewahren.

Nach Auffassung des OLG Stuttgart ist es dem ehemaligen Vor-
standsmitglied in dem konkreten Fall nicht gelungen, den ihm
obliegenden Entlastungsbeweis zu erbringen. So werde er nicht
schon dadurch entlastet, dass bereits sein Vorganger im Amt des
Finanzvorstands auf Grund des Ermachtigungsbeschlusses der
Hauptversammlung vom 6. Juni 2001 im Zeitraum vom 15. Mai 2001
bis zum 26. Juni 2001 mit dem Riickkauf eigener Aktien der Gesell-
schaft begonnen hatte. Insbesondere entlaste ihn auch nicht, dass
es den damaligen Mitgliedern des Vorstands und des Aufsichts-
rats offenbar nicht bekannt gewesen sei, dass Aktienkaufe prinzipi-
ell nur aus Gewinnen der Gesellschaft getatigt werden diirfen. Bei
fehlender eigener Sachkunde verletze ein Gesellschaftsorgan seine
Pflichten nach Auffassung des OLG Stuttgart nur dann nicht schuld-
haft, wenn es

« zur Klarung der anstehenden Fragen den Rat eines unab-
hangigen, fachlich qualifizierten Berufstragers einholt,

- diesen Uiber samtliche fiir die Beurteilung erheblichen
Umstande ordnungsgemal informiert und

« nach eigener Plausibilitatskontrolle der ihm daraufhin
erteilten Antwort dem Rat folgt.

Diese Voraussetzungen waren nach Meinung des OLG Suttgart in
dem konkreten Fall nicht erfiillt. Der Beklagte habe dem Rechtsan-
walt anldsslich des Telefongesprachs vom 14.11.2001 nicht samtliche
Umstande unterbreitet, die fiir eine fiktive Riicklagenbildung zum
maRgeblichen Stichtag des beabsichtigten Aktienerwerbs relevan-
ten gewesen waren. Er kdnne sich deshalb auch damit entlasten, er
habe annehmen konnen, dass der Rechtsanwalt die wirtschaftliche
Situation des Unternehmens genau gekannt habe und erforderli-
chenfalls weitere Informationen eingefordert hatte.

Zum anderen seien in diesem Zusammenhang — auch fiir den
Beklagten ersichtlich — Fragen zu kldren gewesen, die ohne die
Auskunft eines Wirtschaftspriifers — hilfsweise Steuerberaters —
durch einen Rechtsanwalt nicht abschlieRend beantwortet werden
konnten. Klarungsbediirftig sei die Frage gewesen, ob bei der
Gesellschaft zum Zeitpunkt des jeweils beabsichtigten Aktiener-
werbs entsprechende Riickstellungen hatten gebildet werden
konnen. Zwar kénne ein Rechtsanwalt die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen des § 71 Abs. 2 Nr. 2 AktG aufzeigen. Die Wiirdigung,

ob die (fiktive) Riicklagenbildung unter den Voraussetzungen des

§ 272 Abs. 4 HGB moglich gewesen ware, hatte jedoch nur ein mit
der Gesellschaft vertrauter Wirtschaftspriifer oder Steuerberater
beantworten kénnen. Da es die origindre Pflicht des Vorstandsmit-
glieds sei, im Einzelfall fehlende eigene Sachkunde durch Einholung
des Rates eines unabhangigen, fachlich qualifizierten Berufstragers
zu kompensieren, habe er sich bei der erforderlichen Auswahlent-
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scheidung personlich hinsichtlich der spezifischen Sachkunde des
Berufstragers zu vergewissern. Aus diesem Grund wertete das OLG
Stuttgart auch den Einwand des Beklagte nicht als entlastend, der
Aufsichtsratsvorsitzende der AG habe ihm deren Rechtsanwalt als
kompetenten Ansprechpartner genannt, weil dieser auch schon

in der Vergangenheit die fiir den damaligen Aktienriickkauf not-
wendigen Voraussetzungen gepriift und bejaht habe. Selbst wenn
der Beklagte auf Grund des mit dem Rechtsanwalt gefiihrten Te-
lefongesprachs vom 14.11.2001 den Eindruck erhalten haben sollte,
der Aktienriickkauf sei rechtlich unproblematisch, hatte er dies auf
Grundlage des Schreibens des Rechtsanwalts vom 19.11.2001 nicht
mehr annehmen kénnen. In dem Schreiben sei ausdriicklich ausge-
flihrt, dass die Kapitalriicklage nur herangezogen werden konne, so-
fern es sich bei ihr um eine solche gem. § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB hande-
le; diese Frage hatten dem Beklagten aber nur die Wirtschaftspriifer
beantworten kénnen.







Der Rundfunkstaatsvertrag (RStV) setzt den Rahmen, in dem 6f-
fentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Rundfunk stattfinden. Bis-
her enthielt § 7 RStV die Regelung, dass Werbung und Teleshopping
als solche klar erkennbar sein missen, Schleichwerbung und ent-
sprechende Praktiken aber unzulassig sind (§ 7 Abs. 6 RStV).

Diese Regelung ist nunmehr dahin erganzt worden, dass Schleich-
werbung, Produkt- und Themenplatzierung sowie entsprechende
Praktiken unzuldssig bleiben, eine ,,Produktplatzierung” allerdings
in gewissem Umfang zuldssig ist. ,,Produktplatzierung® ist gemaf

§ 2 Abs. 2 Nr. 11 RStV die

»gekennzeichnete Erwdhnung oder Darstellung von Waren, Dienst-
leistungen, Namen, Marken, Téitigkeiten eines Herstellers von Waren
oder eines Erbringers von Dienstleistungen in Sendungen gegen Ent-
gelt oder eine dhnliche Gegenleistung mit dem Ziel der Absatzférde-
rung. Die kostenlose Bereitstellung von Waren oder Dienstleistungen
ist Produktplatzierung, sofern die betreffende Ware oder Dienstleis-
tung von bedeutendem Wert ist.“

Durch die Kennzeichnung unterscheidet sich die Produktplatzierung
von der Schleichwerbung, deren Wesen gerade darin besteht, dass
insbesondere Waren oder Dienstleistungen eines Anbieters in Sen-
dungen erwdhnt oder dargestellt werden, ohne dass der Werbe-
zweck flir den Zuschauer erkennbar wird. Die Kennzeichnung
allein reicht aber fiir eine zuldssige Produktplatzierung nicht aus.
Erforderlich ist vielmehr, dass zusatzlich die Voraussetzungen der
§§ 15 und 44 RStV eingehalten werden.

Danach ist eine entgeltliche Produktplatzierung in Kinofilmen,
Filmen und Serien, Sportsendungen und Sendungen der leichten
Unterhaltung, die nicht vom Veranstalter selbst oder von einem mit
dem Veranstalter verbundenen Unternehmen produziert oder in
Auftrag gegeben wurden, zuldssig, sofern es sich nicht um Sendun-
gen fiir Kinder handelt. Problematisch ist vor allem die weitere
Bestimmung des Begriffs der ,Sendungen der leichten Unterhal-
tung®, weil der RStV nur einen nicht abschlieBenden, beispielhaften
Katalog von Formaten enthalt, die nicht als ,,Sendung der leichten
Unterhaltung® anzusehen sind. Dies sind insbesondere Sendungen,
die neben unterhaltenden Elementen im Wesentlichen informie-
renden Charakter haben, Verbrauchersendungen und Ratgebersen-
dungen mit Unterhaltungselementen.

Im Ergebnis bedeutet dies zunachst, dass auch in Zukunft etwa in
einer Sendung, die sich mit der Renovierung von Hausern beschaf-
tigt, ein Hersteller von Baumaschinen oder Werkzeugen nicht da-
rauf hinwirken darf, dass die verwendeten, von ihm hergestellten
Produkte fiir den Zuschauer identifizierbar sind. Im Ubrigen bleibt
abzuwarten, wo im Einzelfall die Grenze zwischen dem ,,im We-
sentlichen informierenden Charakter” und den unterhaltenden
Elementen einer Sendung verlauft. Dies ist relevant, weil auch eine
entgeltliche Produktplatzierung zuldssig ware, wenn in einer Sen-
dung eher unterhalten und nur am Rande informiert wird.

Werden Waren oder Dienstleistungen, wie Produktionshilfen und
Preise, kostenlos bereitgestellt, ist dies auBerhalb von Nachrichten,
Sendungen zum politischen Zeitgeschehen, Ratgeber- und Verbrau-
chersendungen, Sendungen fir Kinder oder Ubertragungen von
Gottesdiensten grundsatzlich zuldssig. Dementsprechend begeg-
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net es keinen rechtlichen Bedenken, wenn etwa der bereitgestellte
»Dienstwagen® des TV-Kommissars gezeigt und auf eine entspre-
chende Produktplazierung hingewiesen wird. Unzuldssig ware es
demgegeniiber, eine Produktplazierung im Rahmen einer Sendung
vorzunehmen, in der Fahrzeuge getestet werden.

Ist nach den genannten Regelungen eine Produktplatzierung
moglich, ist weiter sicherzustellen, dass die redaktionelle Verant-
wortung und Unabhangigkeit hinsichtlich Inhalt und Sendeplatz
unbeeintrachtigt bleiben und nicht durch verkaufsférdernde
Hinweise auf diese Ware oder Dienstleistungen unmittelbar zu
Kauf, Miete oder Pacht von Waren oder Dienstleistungen aufge-
fordert wird. Ferner darf das Produkt nicht ,,zu stark herausge-
stellt” werden. Hier diirfte es in der Praxis zu Konfliktfallen kom-
men, wenn etwa der ,Dienstwagen® des TV-Kommissars nicht nur
bei der Ankunft am Tatort im Bild gezeigt wird, sondern die Kamera
das Markenemblem am Fahrzeug etwas zu lang einfangt oder in
einem Dialog der Protagonisten bestimmte technische Eigenschaften
des Fahrzeugs besonders erwahnt werden. Hervorzuheben ist, dass
das Verbot einer zu starken Herausstellung auch fiir kostenlos zur
Verfluigung gestellte geringwertige Guter gilt.

Weiter ist es erforderlich, dass zu Beginn und zum Ende einer Sen-
dung sowie bei deren Fortsetzung nach einer Werbeunterbrechung
in angemessener Form auf eine Produktplatzierung hingewiesen
wird. Besondere Regelungen fiir die Art und Weise der Kennzeich-
nung enthalt der RStV im Gegensatz zu den Landespressegesetzen
aber nicht, in denen vorgesehen ist, dass entgeltliche Ver6ffentli-
chungen mit dem Wort , Anzeige” zu kennzeichnen sind. Erganzt
sei, dass diese Kennzeichnung nicht in der Form geschehen wird,
die im Rahmen der Live-Ubertragung von Sportereignissen bekannt
ist (,,... prasentiert von ...“) — hier handelt es sich um ein Sponsoring
der Veranstaltung, das auch bisher unter bestimmten Vorausset-
zungen zuldssig ist und darin besteht, dass die Veranstaltung selbst
unterstutzt wird, ohne dass Waren oder Dienstleistungen bereitge-
stellt oder in der Sendung eingesetzt werden.
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BUNDESGERICHTSHOF ZUR FIKTIVEN LIZENZGEBUHR BEI
KENNZEICHENVERLETZUNG

|. GRUNDSATZE

Die ersten beiden Berechnungsmethoden (Ersatz des eigenen, ent-
gangenen Gewinns, Verletzergewinnabschépfung) erméglichen
oft die Abschopfung erheblicher Betrage. Nachteil ist, dass man
fiir den entgangenen Gewinn nachweisen muss, dass man die vom
Verletzer erzielten Umatze sonst selbst gemacht hatte. Und fiir die
Abschopfung des Verletzergewinns braucht man zahlreiche Infor-
mationen, die erst Uber Auskunftsklagen zu beschaffen sind (Hohe
der Umsatze?, Abzugsfahigkeit von Kosten?). Bei der fiktiven
Lizenzgebihr sind zwar die erzielbaren Betrage i.d.R. geringer, aber
die Berechnung einfach: man braucht nur den Gesamtumsatz des
Verletzers und verlangt davon den ,iiblichen Lizenzsatz". Dafiir
werden 1% bis 5% des Umsatzes genannt.

Il. DIE ,,BRANCHENUBLICHE UMSATZRENDITE® — DAS BTK-URTEIL

Dieser Vorteil der Lizenzanalogiemethode — die einfache
Berechnung — droht durch die neue BGH-Entscheidung obsolet zu
werden.

1. DER FALL: 2% Li1ZENZ BEI 1% UMSATZRENDITE IN DER
BRANCHE?

Der Verletzer hatte auf seinen LKW das Unternehmenskennzeichen
des konkurrierenden Spediteurs (,,BTK“) verwendet. BTK verlangte
Zahlung einer fiktiven Lizenz. Das OLG Miinchen sprach 2% des
Verletzerumsatzes zu (OLG Miinchen, Urteil vom 02.08.2007,
Az.29 U 5626/06). Der Verletzer machte geltend, in der Speditions-
branche betrage die Umsatzrendite nur1%. Darum seien hochstens
0,3% Lizenz angemessen. Dem folgt der BGH: Kein verniinftiger
Lizenznehmer vereinbare das Doppelte des erwartbaren Gewinns
als Lizenz. Darum sei die brancheniibliche Umsatzrendite relevant
fiir den objektiven Wert der Nutzungsberechtigung. Der BGH for-
muliert als Leitsatz: ,In die Beurteilung, welcher Lizenzsatz einer
Umsatzlizenz bei der Verletzung eines Kennzeichenrechts ange-
messen ist, ist die in der Branche Ubliche Umsatzrendite regelma-
Rig einzubeziehen.”



Ill. ANSCHLUSSFRAGEN

Dass ein verniinftiger Lizenznehmer keine den Gewinn Ubersteigen-
de Lizenzgebiihr vereinbart, ist natiirlich plausibel. Schaut man sich
die Entscheidung und besonders die Formulierung des Leitsatzes
genauer an, bleiben doch einige Unklarheiten.

1. WELCHE UMSATZRENDITE?

Zunachst stellt sich die Frage, welche branchentypische Umsatz-
rendite der BGH heranziehen will: die Netto- oder die Bruttoum-
satzrendite? Hier muss die Bruttorendite maRRgeblich sein. Denn die
Steuerbelastung ist nicht nur von der Ertragskraft des Unternehmens
abhdngig, sondern kann beeinflusst werden.

2. WIE STELLT MAN DIE BRANCHENUBLICHE RENDITE FEST?

Die , brancheniibliche“ Rendite muss ein Mittelwert sein. Aber
welcher? Das konnte der BGH nicht klaren, sondern verwies die
Sache zurtick. Offen bleibt mithin, ob der arithmetische oder ein
mit statistischen Methoden (welchen?) bereinigter Mittelwert.
Aufllerdem: welches Zahlenmaterial soll man zugrunde legen?
Wenn dies alles streitig ist und sich das Gericht nicht mit einer
Schadensschatzung behelfen kann (§ 287 ZPO), werden sich hier
groBe Schwierigkeiten ergeben.

3. MERKSATZ ,,1% BIS 5% BEI KENNZEICHENVERLETZUNG"
OBSOLET?

Haufig liest man, bei Kennzeichenverletzungen seien Lizenzen
von 1% bis 5% des Verletzerumsatzes angemessen. Nun ist aber
die durchschnittliche Rendite in vielen Branchen sehr gering.

Die Bruttoumsatzrendite im Lebensmitteleinzelhandel betragt
1% bis 1,5% (HDE/PriceWaterhouseCoopers, Auswirkungen der
Unternehmenssteuerreform 2008 auf inlandische Handelsunter-
nehmen, 20009, S. 9, download unter www.einzelhandel.de),
Nettoumsatzrenditen lagen 2006 zwischen 1,1% (Fahrzeugbau),
2,9% (Elektrotechnik) und 4,8% (metallverarbeitende Industrie);
Spitzenreiter waren ,Unternehmensnahe Dienstleistungen® mit
8,0% (alle Angaben: IW, Deutschland in Zahlen, Ausgabe 2009,
S. 48). Bei einer durchschnittlichen Unternehmenssteuerlast von
30% wiirde der Lizenzsatz von 5% immer einen erheblichen Teil
des brancheniiblichen Bruttogewinns beanspruchen, in vielen
Branchen ware schon bei 1% Lizenz der Gewinn fast Null. Wenn
die ,,BTK“-Entscheidung die in ihrem Leitsatz beanspruchte
Allgemeingtltigkeit hat, sind die genannten Lizenzsatze von

1% bis 5% also kiinftig kaum noch anwendbar.

4. BRANCHENUBLICHE UMSATZRENDITE BEl WARENMARKENVER-
LETZUNG?

Vor allem aber bestehen rechtliche Bedenken gegen die allgemei-
ne Formulierung des Leitsatzes. Danach soll die branchentibliche
Umsatzrendite ,,regelmaRig” und bei der Verletzung allgemein von
»Kennzeichenrechten® beriicksichtigt werden. Sie soll also nicht
nur bei Unternehmenskennzeichen, sondern auch bei Waren- und
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Dienstleistungsmarken, geografischen Herkunftsangaben oder
Werktiteln etc. eine Rolle spielen. Insbesondere auf Warenmarken-
verletzungen (zahlenmaRig und 6konomisch die bedeutsamste
Kennzeichenverletzung) passt die Uberlegung des BGH aber nicht.
Beispiel: Ein Lebensmitteldiscounter gerat mit seiner Schokoriegel-
Handelsmarke zu nah an diejenige des Markenartiklers. Der Mar-
kenartikler verlangt fiktive Lizenzgebiihr. Darf nun der Lebensmit-
teldiscounter einwenden, die Umsatzrendite im Lebensmittelein-
zelhandel sei notorisch gering, er erziele insbesondere mit Milch-
produkten gar keine Gewinne? Wohl kaum. Denn darauf hatte

sich der Lizenzgeber —der sich nur fiir die mit seinem Kennzeichen
generierten Umsatze interessiert —in den hypothetischen Verhand-
lungen der Parteien nicht eingelassen. Die Parteien hatten sich viel-
mehr gefragt, wie die Renditesituation bei Schokoriegeln aussieht.

Wenn also auch bei Warenmarkenverletzungen Branchenkenn-
zahlen relevant sein sollten, so konnten das oft nur branchentypi-
sche ,Teilsortiments-“ oder ,Einzelproduktrenditen® sein. Die Fest-
stellung solcher typischer Teilrenditen ware aber hochst schwierig,
schon weil der Abzug der — branchentypischen! - Gemeinkosten
hier —anders als bei der Verletzergewinnabschopfung - zuzulassen
ware. Jedenfalls die Branchenrendite ist hier haufig keine sinnvolle
Bezugsgrolle.

IV. ERGEBNIS

Die ,,BTK“-Entscheidung geht in der Formulierung des Leitsatzes

zu weit. Anknipfen sollte man bei Warenmarkenverletzungen
weiterhin pauschal am Umsatz des fraglichen Produktes und einem
darauf angelegten Lizenzsatz. Halt der Verletzer den Betrag fuir
lberhoht, muss er die konkreten Verhaltnisse und die angemessene
Lizenz selbst darlegen. Im Streitfall muss man derzeit jedoch die
allgemeine Formulierung des Leitsatzes ernst nehmen und bei
Klage auf Zahlung fiktiver Lizenzen vorsorglich die "branchen-
lbliche Umsatzrendite klaren.
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Wer Werbung fiir (freiverkaufliche oder verschreibungspflichtige)
Arzneimittel betreibt, hat zusatzlich zu den Vorschriften des Geset-
zes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) auch jene des Heil-
mittelwerbegesetzes (HWG) zu beachten. Die letztgenannten Vor-
schriften finden allerdings nur Anwendung, soweit sich die Wer-
bung auf konkrete Arzneimittel bezieht und deren Absatz férdern
soll. Die allgemeine Unternehmenswerbung (Imagewerbung) beur-
teilt sich nicht nach den Vorschriften des HWG, sondern allein nach
dem UWG.

Neben den zahlreichen Vorgaben fiir Pflichtangaben und -hinwei-
se, die bei der Publikumswerbung fir konkrete Arzneimittel zu be-
achten sind, hat der Werbende auch die strengen Regelungen tiber
die Gewahrung und Annahme geldwerter Vorteile zu beachten. § 7
HWG verbietet praktisch jede Form von Werbegeschenken, wobei
Ausnahmen nur fiir geringwertige Waren wie zum Beispiel Luftbal-
lons oder Notizblocke bestehen. Unzuldssig ist darliber hinaus die
Gewadhrung von Geld- oder Mengenrabatten; selbst die Veranstal-
tung von Gewinnspielen mit attraktiven Gewinnen ist unzulassig,

weil schon die Gewahrung der Gewinnchance einen geldwerten
Vorteil darstellt. Die Verbote des § 7 HWG gelten nicht nur im Ver-
hiltnis zwischen Pharmaunternehmen und Arzten, sondern auch
fuir Apotheken. Fiir Arzte ist die Annahme von Vorteilen, die die Un-
abhangigkeit der arztlichen Entscheidung beeinflussen konnen, da-
riiber hinaus auch in allen Bundeslandern nach der jeweiligen Be-
rufsordnung untersagt. Der Zweck samtlicher Regelungen liegt
letztlich darin, die therapeutische Entscheidung des Arztes fiir oder
gegen den Einsatz eines bestimmten Arzneimittels bzw. die ent-
sprechende Kaufempfehlung eines Apothekers von unsachlichen
Einflissen freizuhalten. Die Abgabe mehr oder minder hochwerti-
ger Prasente an Arzte oder die Verteilung von Werbegeschenken
durch Apotheken an deren Kunden bewegt sich daher auf einem
rechtlich duRerst unsicheren Boden.

Il. GESTALTUNGSMOGLICHKEITEN

Wahrend im Bereich der Anzeigen- oder Fernsehwerbung nur ein
geringer Spielraum fiir originelle Werbekonzepte bleibt, sind im Be-
reich des § 7 HWG trotz der strengen gesetzlichen Vorgaben noch
einige Gestaltungen denkbar, in denen die Gewahrung attrakti-



ver Werbegeschenke durch Pharmaunternehmen zuldssig bleibt.
Den notwendigen Spielraum eréffnet die Auslegung des Begriffs
~Werbegabe®, der von der Rechtsprechung dahingehend interpre-
tiert wird, dass der Werbende ohne Gegenleistung einen geldwer-
ten Vorteil gewadhrt. Daraus ergibt sich im Umkehrschluss, dass eine
Werbegabe dann nicht vorliegt, wenn der Werbende eine echte Ge-
genleistung fiir seine Zuwendung erhalt. Diese Gegenleistung kann
anerkanntermalen darin bestehen, dass ein Arzt Gestaltungsvor-
schlage fiir eine neue Arzneimittelverpackung oder einen Werbe-
text, einen Beitrag zur Marktanalyse oder zur Patientenakzeptanz
eines Wirkstoffs libermittelt. Die Veranstaltung von Preisausschrei-
ben, bei denen teilnehmenden Arzten oder Apothekern als Gegen-
leistung fur die Teilnahme durchaus hochwertige Gewinne in Aus-
sicht gestellt werden, ist daher grundsatzlich zuldssig.

Es ist allerdings darauf zu achten, dass sich das Preisausschreiben
oder die Befragung als ernsthafte MaBnahme darstellen Iasst und
nicht etwa jeder Einsender automatisch mit einem Preis belohnt
wird. In letzterem Fall liegt nur eine scheinbare Gegenleistung

vor und die Gewahrung der Vorteile unterfallt dem Verbot des § 7
HWG. Die Gestaltung eines Fragebogen sollte daher auch so konzi-
piert sein, dass die Beantwortung fiir den Arzt eine gewisse Miihe
bedeuten muss und die jeweiligen Fragen aus Sicht des werbenden
Pharmaunternehmens von Relevanz sind.

Fiir Apotheken, die dem Verbot des § 7 HWG ebenfalls unterliegen,
ergibt sich dariliber hinaus die Moglichkeit zur Gewahrung von Wer-
begaben, Geld oder Naturalrabatten, wenn dies zum Ausgleich ei-
nes konkreten Nachteils des Kunden erfolgt. So hat das OLG Ham-
burg entschieden, dass die Gewdhrung von Rabatten im Fall beson-
ders langer Wartezeiten bei der Zubereitung von Medikamenten
oder bei Selbstabholung nicht sofort verfligbarer Arzneimittel zu-
lassig sein kann. Unter diesen Voraussetzungen diene die Gewah-
rung der Vorteile, so das OLG Hamburg, namlich nicht der Werbung
fiir Arzneimittel, sondern letztlich der Werbung fiir die Servicequa-
litat der Apotheke (Urteil vom 26.7.2007 — Az. 3 U 21/07).

recht

Heilmittelwerberecht

I1l. WERBEFINANZIERTE GESCHAFTSMODELLE?

Besondere Probleme stellen sich im Umfang mit Geschaftsmodel-
len, die von vornherein darauf ausgelegt sind, dass Arzte oder ande-
re Angehorige der Heilberufe das jeweilige Produkt kostenlos erlan-
gen. Bekannte Beispiele sind Arzneimittel- oder Praxisverwaltungs-
software, die dem Arzt kostenlos von Softwareunternehmen zur
Verfligung gestellt werden und, dhnlich wie eine kostenlose Zei-
tung, durch Werbung finanziert werden, die in Form entsprechen-
der Banner eingeblendet wird. Diese Werbung wird besonders hau-
fig von Pharmaunternehmen geschaltet, die die Moglichkeit nut-
zen wollen, unmittelbar in der Arztpraxis mit ihren Anzeigen pra-
sent zu sein.

In dem Vertrieb einer solchen Software hatte das LG Minchen | zu-
nachst einen Verstol3 gegen § 7 HWG und die Bestimmungen der
arztlichen Berufsordnung gesehen. Zur Begriindung flihrte das Ge-
richt aus, dass die Software mittelbar von der Pharmawirtschaft
gesponsert werde und sich deshalb als unzuldssige Werbegabe dar-
stelle. Mit Urteil vom 3.12.2009 hat das OLG Miinchen allerdings
klargestellt, dass diese Auffassung zu weit geht. Werbefinanzier-

te Geschaftsmodelle seien der Arzteschaft aus zahlreichen ande-
ren Bereichen (z.B. Internetangebote, Privatfernsehen, Gratis-Zei-
tungen) bekannt. Vor diesem Hintergrund sei die Software nicht al-
lein deswegen als Werbung fiir bestimmte Arzneimittel anzusehen,
weil der Softwarehersteller die kostenlose Abgabe durch Arznei-
mittelwerbung ermdégliche. Es bestehe auch nicht die Gefahr einer
unsachlichen Beeinflussung der therapeutischen Entscheidungs-
freiheit der Arzte. Mit dieser — allerdings noch nicht rechtskriftigen
—Entscheidung ist eine wichtige Klarstellung fiir alle Geschaftsmo-
delle erreicht, bei denen Arzte werbefinanzierte Produkte erhalten.
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GEWERBLICHE VERBREITUNG VON FOTOGRAFIEN OFFENT-
LICH ZUGANGLICHER ORTE VERSTOSST NICHT GEGEN DAS

EIGENTUMSRECHT

SACHVERHALT

Der Stiftung PreuBische Schldsser und Garten Berlin-Brandenburg
waren im Jahr 1995 verschiedene Kulturgiiter, davon unter anderem
das Schloss Sanssouci, zu Eigentum libertragen worden. Die Stif-
tung wurde in diesem Zusammenhang dazu verpflichtet, die Pflege
der Parkanlagen und Gebaude zu libernehmen und diese der
Offentlichkeit zuganglich zu machen. Sie erlieR daraufhin Parkord-
nungen, die sie an allen Eingdngen zu den Einrichtungen aufhangte
und die unter anderem das gewerbliche Fotografieren der Anlagen
und Gebdude unter den Zustimmungsvorbehalt der Stiftung stellte.
Der in Anspruch genommene Fotograf fertigte unter Verstol3 gegen
die Parkordnung Fotos vom Schloss Sanssouci an und veroffentlich-
te diese uiber die Internetseiten der beiden ebenfalls auf Unterlas-
sung verklagten Fotoagenturen.

ALLGEMEINE GRUNDSATZE ZUR VERWERTUNG DER ABBILDUNGEN
VON SACHEN

Beim Fotografieren von Gegenstanden kann es unter verschiedenen
Gesichtspunkten zu Rechtsverletzungen kommen, auch wenn die
Anforderungen an die Verdffentlichung solcher Bilder bei weitem
nicht so vielen Einschrankungen unterliegen, wie die Veroéffentli-
chung der Abbildungen von Personen. Insbesondere sind aber
Verletzungen von Eigentumsrechten, Personlichkeitsrechten und
Urheberrechten sowie WettbewerbsverstoBe denkbar.

Grundsatzlich gilt, dass Fotos von Bauwerken sowohl angefertigt als
auch gewerblich vertrieben werden diirfen. Dies gilt aber nur dann,
wenn das Bauwerk fotografiert werden kann, ohne das Grundstiick,
auf dem es steht, unter VerstoR gegen das Hausrecht des Eigentii-
mers zu betreten. In diesem Fall ist aber sogar die Veroffentlichung
zu Werbezwecken zuldssig. Eine Verbreitung ist demgegeniiber
grundsatzlich unzul3ssig, wenn bereits die Anfertigung der Bilder
unzuldssig war, diese beispielsweise zu Personlichkeitsrechtsverlet-
zungen durch Eingriffe in die Privat- oder Intimsphare gefiihrt hat.

Soweit ein Bauwerk urheberrechtlich geschiitzt ist, ergeben sich die
Voraussetzungen auch aus § 59 UrhG, der allerdings diese Befug-
nisse bei Bauwerken auf die dufRere Ansicht beschrankt. § 59 UrhG
schrankt allerdings nur die Rechte des Urhebers ein, nicht dagegen
die Rechte des Eigentiimers. Voraussetzung ist danach, dass sich
das Werk — nicht das Grundstiick — bleibend an 6ffentlichen Wegen

befindet und von dort aus auch wahrnehmbar ist. Aus § 59 UrhG
folgt nicht, dass die Anfertigung der Fotos von den 6ffentlichen
Wegen aus erfolgen muss. Es darf aber nicht mehr von dem Werk
abgebildet werden, als von den 6ffentlichen Wegen aus sichtbar ist.

DIE ENTSCHEIDUNG DES OBERLANDESGERICHTS BRANDENBURG

Dieser bisherigen Entscheidungspraxis folgt auch das Oberlandes-
gericht Brandenburg in seinen nunmehr ergangenen Urteilen.

In erster Instanz hatte das Landgericht Potsdam allen drei Klagen
stattgegeben. Auf die Berufungen hin hat das Oberlandesgericht
Brandenburg nun die erstinstanzlichen Urteile aufgehoben und die
Klagen abgewiesen. Nach dem Urteil stehen der Klagerin die geltend
gemachten Abwehrrechte nicht aus ihrem Eigentumsrecht zu.
Sowohl das Fotografieren einer Sache als auch die Verwertung der
Abbildung stellten keine Eigentumseingriffe dar, die die Stiftung
unterbinden konne.

Das Gericht flihrt hierzu aus, dass das Eigentumsrecht den Schutz
der Sache bezwecke und dass daher auch das Verwertungsrecht nur
innerhalb dieses Bereichs liegen kdnne. Die Verwertung der Sach-
substanz werde aber durch das Fotografieren nicht beriihrt. AuRer-
dem ergebe sich aus dem Urheberrecht, dass das Fotografieren als
Vervielfaltigungshandlung dem Urheber und nicht dem Eigentiimer
zustehe. Andernfalls sei ,risikofreies Fotografieren nur noch in den
eigenen vier Wanden und auf hoher See méoglich®.

Das Oberlandesgericht Brandenburg halt in Anlehnung an die
bisherige hochstrichterliche Rechtsprechung einen Ruickgriff auf
§ 59 UrhG fiir nicht n6tig. Allerdings seien die Parkanlagen der
Stiftung ohnehin nicht als ,,6ffentlich” im Sinne des § 59 UrhG zu
qualifizieren, denn alleine der freie Zugang durch die tagsiber
gedffneten Tore reiche hierfiir nicht aus.

Die Stiftung kann nach Ansicht der Richter auch keine Unterlas-
sungsanspriiche unter Berufung auf ihr Hausrecht oder die Parkord-
nung geltend machen. Zum einen stiinde es der Stiftung nicht zu,
nach Belieben Dritten den Zugang zu den Parkanlagen zu verwei-
gern, denn Zweck der Ubertragung der Anlagen auf die Stiftung sei
unter anderem die Erméglichung des Zugangs fiir die Offentlichkeit
gewesen.



AUSBLICK

Das Oberlandesgericht folgt der bisherigen Linie der Rechtspre-
chung. Fotos von Bauwerken kénnen danach angefertigt und
veroffentlicht werden, solange nicht gegen das Hausrecht oder
sonstige berechtigte Belange des Eigentlimers verstoen wird. Die
Rechtsprechung erweist sich allerdings im Hinblick auf die Grenzen
der Veroffentlichung als groR3ziigig. In der Regel wird daher die Ver-

offentlichung solcher Fotos als zuldssig angesehen werden konnen.

Urheberrecht




Diesem strukturellen Informationsdefizit des Auftraggebers
kommt die Rechtsprechung entgegen. Um zu vermeiden, dass der
Auftraggeber bereits zur Vorbereitung eines Bauprozesses auf die
Unterstilitzung eines Privatgutachters zurlickgreifen muss, sind die
Anforderungen an eine schliissige Klage reduziert. So reicht es nach
der seit Jahrzehnten gefestigten so genannten Symptomrechtspre-
chung aus, nur die Mangelerscheinung, also die duRerlich sichtbare
Mangelfolge zu beschreiben; die Untersuchung der Ursache bleibt
dem Gericht bzw. dem Sachverstdndigen lberlassen. Der Grund fir
diese Besonderheit ist noch in einer weiteren Uberlegung zu sehen:
Nicht nur fehlen dem Auftraggeber die nétigen Kenntnisse, um ei-
ne Mangelursache zu ermitteln, dies ist auch nicht seine vertragli-
che Aufgabe. Der Auftragnehmer verspricht im Rahmen des Bau-

vertrages, die Verantwortung fiir sein Gewerk zu libernehmen.
Deshalb wird es auch als seine Aufgabe angesehen, einer Mdngel-
riige dadurch nachzugehen, dass er das Bauwerk untersucht und
feststellt, ob tatsachlich ein Mangel vorliegt.

Auf dieser Grundlage hat das Oberlandesgericht Koblenz entschie-
den, dass die Kosten eines im Rechtsstreit eingeholten Privatgut-
achtens nur unter erschwerten Bedingungen im Wege der Kosten-
festsetzung erstattungsfahig sind (Beschluss vom 16.03.2010,

14 W 138/10). Grundsétzlich werden solche Kosten von der
gegnerischen (unterliegenden) Partei getragen, wenn das Privat-
gutachten bereits mit Bezug auf das Verfahren eingeholt wurde
und wenn dies zur ordnungsgemafRen Rechtsverfolgung erforder-



lich war. Hieran fehlt es eigentlich: Der Auftraggeber braucht die
Mangel nicht untersuchen zu lassen, sondern kann sich auf die
Beschreibung der Symptome beschranken. Im Ergebnis wurden die
Kosten trotzdem zugesprochen. Das Oberlandesgericht Koblenz
war der Meinung, dass ausnahmsweise schon besondere Fach-
kenntnisse erforderlich waren, um liberhaupt das konkrete Erschei-
nungsbild der Mdngel umfassend und sachgemaR erfassen und
darstellen zu kdnnen.

Ob andere Gerichte diese Differenzierung aufgreifen, bleibt abzu-
warten. Die Frage, ob ein Gutachten erforderlich war oder nicht,
wird nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ex ante
beurteilt, also in der konkreten Situation zum Zeitpunkt der
Beauftragung des Gutachtens. Dass derjenige Auftraggeber, der
seine Gewahrleistungsklage griindlicher vorbereitet, als es eigent-
lich von ihm verlangt wird, die Kostenfolge tragen soll, obwohl
sich die Mangelvorwiirfe bestatigt haben, ist in dieser Allgemein-
heit schwer nachzuvollziehen. In zweifelhaften Fallen wird der Kla-
ger die Sachverstandigenkosten ohnehin bereits im Rahmen eines
Schadensersatzanspruchs, also aus dem Gewahrleistungsanspruch
unmittelbar geltend machen und die Klageforderung entsprechend
erhohen.

Bei alldem ist zu beriicksichtigen, dass die Ermittlung der Mangel-
erscheinungen zur Vorbereitung des Prozesses fiir den Auftragge-
ber von grofRer Bedeutung ist. So richtet sich auch der Umfang der
Verjahrungshemmung durch Erhebung der Klage nach der Klage-
begriindung und damit letztlich danach, welche Mangelerschei-
nungen geriigt wurden. Allerdings kommt die Rechtsprechung dem
Auftraggeber auch hier entgegen: Bezeichnet der Auftraggeber im
Rahmen seiner Klage beispielsweise ein bestimmtes Bauteil, stellt
sich aber spater heraus, dass derselbe Mangel an anderen Bauteilen
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in seiner Ursache ebenfalls angelegt, nur noch nicht offen zutage
getreten ist, so gilt die Verjadhrungshemmung auch fiir diese sonsti-
gen Bauteile. Wiederum geht die Rechtsprechung von dem Grund-
gedanken aus, dass es nicht Sache des Auftraggebers ist, im Vor-
feld zu untersuchen, an welchen Stellen das Bauwerk mangelbehaf-
tetist.

Raumt der Auftraggeber dem Auftragnehmer die Moglichkeit zur
Untersuchung von Mangeln nicht ein, so kann dies fiir ihn unange-
nehme Folgen haben. Allgemein gilt, dass dem Auftraggeber seine
auf Geld gerichteten Anspriiche wie Kostenvorschuss, Minderung
und Schadensersatz nur zustehen, wenn er zuvor Gelegenheit zur
Untersuchung und Nachbesserung gegeben hat. Lasst der Auftrag-
geber die Mangel hingegen vorzeitig durch ein anderes Unterneh-
men beseitigen, lauft er Gefahr, die Kosten hierfiir endgliltig tragen
zu missen.

Eine weiteres Risiko macht ein kiirzlich vom Bundesgerichtshof
entschiedener Fall deutlich, in dem es allerdings um kaufrechtliche
Anspriiche ging (Urteil vom 10.03.2010, VIII ZR 310/08). Der Klager
als Kaufer eines neuen Pkw beanstandete Mangel an der Elektro-
nik des Wagens. Der Verkaufer bat darum, ihm den Pkw zur Unter-
suchung zur Verfligung zu stellen. Dem kam der Kaufer nicht nach,
sondern verlangte unter Fristsetzung die Lieferung eines anderen
Neuwagens. Den nach erfolglosem Fristablauf erklarten Riicktritt
des Klagers hielt der Bundesgerichtshof fiir unwirksam. Die Auffor-
derung zur Nacherfiillung setze auch die Bereitschaft voraus, die
Kaufsache zur Priifung der Mangelriige zur Verfiigung zu stellen.
Nur so kénne der Verkaufer priifen, ob ein Mangel besteht und ob
dieser bereits bei Gefahriibergang vorgelegen haben kann. Diese
Uberlegungen wird man auf den Bauvertrag tGibertragen kénnen.
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UMLAGE VON VERWALTUNGSKOSTEN IM GEWERBLICHEN
MIETVERTRAG

POSITIONEN

Das OLG Rostock entschied unter dem 13.12.2004 (Az.3 U 56/04),
dass die formularmaBige Auflistung von Kosten fiir das Centerma-
nagement eines Einkaufszentrums durch den Vermieter, ohne
genaue Ausfiihrungen zum Umfang der abgerechneten Leistungen
und Aufgaben, nicht dem AGB-rechtlichen Transparenzgebot genii-
ge. Grundsatzlich sei der Vermieter von Einkaufsflachen nicht
gehindert, die Kosten des Centermanagements durch Formular-
klauseln auf den Mieter abzuwalzen. Jedoch bediirfe es eines klar
abgrenzbaren Leistungskataloges.

Unter dem 18.12.2007 entschied der 22. Senat des OLG KdIn

(Az. 22 U 67/07), dass die Uberwélzung der ,kaufmannischen und
technischen Hausverwaltungskosten® auf den gewerblichen Mieter
Uberraschend und damit unwirksam sei. Die Unwirksamkeit wurde
damit begriindet, dass keine Angaben zur Hohe der Hausverwal-
tungskosten im Vertrag enthalten waren. Die vereinbarte Neben-
kostenvorauszahlung sei im Ubrigen viel zu niedrig angesetzt worden,
was mit zum Uberraschungscharakter der Klausel beigetragen habe.

Einen Monat spater, unter dem 18.01.2008, entschied der 1. Senat
des OLG KéIn (Az.1U 40/07), dass Verwaltungskosten auch formu-
larmaRig wirksam auf den Mieter abgewalzt werden konnten.

Die Formulierung ,technische und kaufmannische Hausverwal-
tung” genlige den Bestimmtheitsanforderungen und sei nicht liber-
raschend.

DiE ENTSCHEIDUNG

Der BGH entschied mit Urteil vom 09.12.2009 (Az VIIl ZR 109/08),
dass die Kosten der kaufmannischen und technischen Hausverwal-
tung wirksam im Rahmen von Allgemeinen Geschaftsbedingungen
eines Mietvertrages liber Geschaftsraume umgelegt werden kon-
nen. Die Umlegung von Verwaltungskosten sei im Rahmen eines
Geschaftsraummietvertrages nicht Giberraschend. Der Umstand,
dass im Rahmen des Wohnungsmietrechts Verwaltungskosten von
den umlegbaren Betriebskosten ausgenommen seien, fiihre nicht
zu einer tiberraschenden Zuordnung im Rahmen von Mietvertra-
gen uber Geschaftsraume. Insbesondere eine zu niedrig angesetz-
te Vorauszahlung fiihre nicht zur Bewertung der Klausel als liberra-
schend.




Der verwendete Begriff ,Kosten der kaufmannischen und techni-
schen Hausverwaltung® sei zudem im Sinne des § 307 Abs. 1Satz 2
BGB hinreichend bestimmt. Zur Auslegung des Begriffs der Verwal-
tungskosten kénne insbesondere auf die Definition in § 1 Abs. 2 Nr. 1
Betriebskostenverordnung zuriickgegriffen werden, obgleich diese
Regelung fiir die Geschaftsraummiete nicht unmittelbar einschla-
gig sei. Die Tatsache, dass Verwaltungskosten nach der Betriebskos-
tenverordnung gerade keine Betriebskosten sind, hindere nicht
daran, im Bereich der Geschaftsraummiete zur Ausfillung des
Begriffs der Verwaltungskosten auf die vorhandene gesetzliche
Definition zuriickzugreifen.

Dagegen lieRe sich auch nicht einwenden, dass in der genannten
Vorschrift nur ein Bruchteil der bei der Geschaftsraummiete denk-
baren Verwaltungskosten aufgefiihrt ist. Eine unangemessene
Benachteiligung des Vertragspartners ergebe sich zwar grundsatz-
lich daraus, dass eine Bestimmung nicht klar verstandlich ist. Denn
aufgrund des Transparenzgebots sind Verwender Allgemeiner
Geschaftsbedingungen nach Treu und Glauben verpflichtet, Rechte
und Pflichten der Vertragspartner moglichst klar und durchschau-
bar darzustellen. Dazu gehort auch, dass Allgemeine Geschaftsbe-
dingungen wirtschaftliche Nachteile und Belastungen soweit
erkennen lassen, wie dies nach den Umstanden gefordert werden
kann. Der verwendete Begriff der , Kosten der kaufmannischen und
technischen Hausverwaltung® sei an diesem MaRstab gemessen
indes hinreichend bestimmt.
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Auch die Tatsache, dass sich die Kosten der technischen Hausverwal-
tung mit anderen Kosten, etwa des Hausmeisters, tiberschneiden
konnen, spreche nicht gegen die Wirksamkeit der Klausel. Durch
die technische Hausverwaltung wirden grundsatzlich keine Kosten
erfasst, die der Instandhaltung und Instandsetzung nach § 1 Abs. 2
Nr. 2 Betriebskostenverordnung zuzuordnen waren. Verwaltungs-
kosten sind insoweit als Gemeinkosten von den Kosten von Dienst-
oder Werkleistungen im Rahmen einer konkreten Instandhaltungs-
maRnahme zu trennen (vgl. auch BGH, Urteil vom 14.02.2007 -

VIII ZR 1/06).

HINWEIS FUR DIE VERTRAGSGESTALTUNG

Die Umlegung von Verwaltungskosten kann im Gewerberaummiet-
vertrag auch im Rahmen von Allgemeinen Geschaftsbedingungen
wirksam vereinbart werden. Bei Verwendung solcher Klauseln soll-
te darauf geachtet werden, dass sich Kostenpositionen nicht liber-
schneiden und dadurch Kosten doppelt abgerechnet werden. Hier-
aus konnte sich eine Intransparenz der Klausel ergeben. Dies ist der
Fall, wenn in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen in wesentli-
chen Bereichen gleichartige Kosten — wie etwa die des Centerma-
nagements — neben die Verwaltungskosten gestellt werden und
dadurch Unklarheiten entstehen.




recht

IMMISSIONSSCHUTZRECHT: WAS BRINGT DAS
RECHTSBEREINIGUNGSGESETZ UMWELT?

Das RGU hebt einige unbedeutende und auch weitgehend unbe-
kannte Vorschriften auf, ohne dass damit signifikante Anderungen
bewirkt wiirden. Daneben enthalt das Gesetz aber einige Neuerun-
gen von erheblicher praktischer Bedeutung:

ANDERUNGEN DER UVP-PFLICHT INSBESONDERE FUUR GRUND-
WASSERENTNAHMEN

Zunachst wird das Recht der Umweltvertraglichkeitspriifung (UVP)
geandert. So entfallt in der Anlage 1, die betriebliche Vorhaben den
verschiedenen Priifpflichten zuordnet, die Bezeichnung , L, mit der
zu naheren Ausgestaltung der Vorprifungspflicht auf das Landes-

recht verwiesen wird. Der Bund regelt diese Anlagen nun einheit-
lich und teilweise neu: Dies betrifft insbesondere die wasserwirt-
schaftlichen Vorhaben in der Nr. 13 der Anlage 1. Hinzuweisen ist
hier auf die Neuregelung fiir Grundwasserentnahmen - z.B. fiir die
betriebliche Brauchwasserversorgung: Ab einer Jahresmenge von
100.000 m3 unterliegen diese der Allgemeinen Vorpriifung des Ein-
zelfalls, ab einer Menge von 5.000 m3 ist eine standortbezogene
Vorpriifung des Einzelfalls durchzufiihren, wenn durch die Gewas-
serbenutzung erhebliche nachteilige Auswirkungen auf das grund-
wasserabhangige Okosystem zu erwarten sind. Ab einer Jahres-
menge von 10 Mio. m3 ist wie gehabt eine vollstandige Umweltver-
traglichkeitspriifung durchzufiihren.



MOGLICHKEIT VON ,VERBESSERUNGSGENEHMIGUNGEN® IN BE-
LASTUNGSGEBIETEN

Das RGU fiihrt ferner eine ,Verbesserungsgenehmigung“in § 6
Abs. 3 BImSchG ein. Damit werden unter bestimmten Vorausset-
zungen Anderungen vorhandener Anlagen —z.B. Kapazititserweite-
rungen — moglich, die bislang nicht genehmigungsfahig waren, weil
die Immissionswerte (z.B. fiir Staub oder Stickoxide) nicht eingehal-
ten wurden. Dies war bislang nur in den Grenzen von Nr. 3.5.4 TA
Luft moglich, was de facto aber dazu fiihrte, dass in Belastungsge-
bieten keine ausreichenden Anreize fiir anlagenbezogene Verbesse-
rungen bestanden. Vereinfacht formuliert sind Anlagenanderungen
nun genehmigungsfahig, wenn im Zusammenhang mit der geplan-
ten Anderung die von der Anlage ausgehenden Immissionen deutlich
verringert werden, also z.B. mit der geplanten Kapazitatserweite-
rungen bessere Filteranlagen installiert werden.

Auf diese Weise lassen sich Anderungsgenehmigungen auch in Be-
lastungsgebieten ,erkaufen”. Konkret wird vorausgesetzt, dass der
Immissionsbeitrag der Anlage im Zuge der geplanten Anderung
deutlich reduziert wird, weitere, insbesondere liber den Stand der
Technik zur Luftreinhaltung hinausgehende MaRnahmen durchge-
fiihrt werden und der Betreiber einen sog. ,Immissionsmanage-
mentplan zur Verringerung seines Verursachungsanteils vorlegt.
Dies schafft den Anlagenbetreibern auch in Belastungsgebieten
mehr Flexibilitat.

ANDERUNGEN DES ANLAGENKATALOGES IN DER 4. BIMSCHV

Ferner wird der Anlagenkatalog in der 4. BImSchV geringfligig ge-
andert: Dies betrifft Nr. 3.25 (Anlagen fiir Bau und Instandhaltung
von Luftfahrzeugen), Nr. 5.1 (Oberflachenbehandlungsanlagen),
Nr. 9.1 (offene Anlagen zum Be- und Entladen von Schiittgiitern),
Nr.10.15 (Priifstande fir Verbrennungsmotoren, Gasturbinen oder
Triebwerke) sowie Nr.10.22 (Begasungs- und Sterilisationsanlagen).
Zu erinnern ist in diesem Zusammenhang an die erst Ende 2007 er-
folgten umfangreichen Anderungen der Anlagenkataloges mit dem
Gesetz zur Beschleunigung immissionsschutzrechtlicher Genehmi-
gungsverfahren, die den Anlagenkatalog starker an die Vorgaben
der IVU-Richtlinie anpassten und in Teilbereichen Anlagen aus der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungspflicht entlieRen.

Es ist dringend zu empfehlen, spitestens die aktuelle Anderung des
Anlagenkataloges zum Anlass zu nehmen, den Anlagenbestand mit
dem gednderten Katalog abzugleichen und zu priifen, ob bislang
nur baurechtlich genehmigungspflichtige Anlagen mittlerweile
genehmigungspflichtig geworden sind oder — umgekehrt — bislang
nach BImSchG genehmigungspflichtige Anlagen nun aus der
Genehmigungspflicht entlassen wurden.

recht

Umweltrecht

FLEXIBILISIERUNG VON TEILGENEHMIGUNG, VORBESCHEID UND
VORZEITIGEM BEGINN

Eine bemerkenswerte Anderung des Immissionsschutzrechts er-
folgt nicht durch das RGU, sondern versteckt im Zusammenhang
mit der Neustrukturierung des Wasserrechts, ohne dass in zwin-
gender Zusammenhang mit wasserrechtlichen Vorgaben zu erken-
nen ware: Ebenfalls mit Wirkung zum 01.03.2010 werden die Vorga-
ben fiir die Teilgenehmigung (§ 8 BImSchG), die Zulassung des vor-
zeitigen Beginns (§ 8a BImSchG) sowie den Vorbescheid (§ 9 BIm-
SchG) gedndert. Wahrend die jeweiligen Genehmigungen nach bis-
heriger Formulierung des gesetzlichen Tatbestandes auch bei Er-
fiillung der gesetzlichen Voraussetzungen von der Behorde er-

teilt werden ,,kénnen®, die Erteilung also im behérdlichen Ermessen
stand, ,sollen“ die Genehmigungen kiinftig erteilt werden. Das Er-
messen der Behorde ist also im Regelfall dahingehend gebunden,
beantragte Teilgenehmigungen, Vorbescheide, und Zulassungen
vorzeitigen Beginns zu erteilen. Die Behorde kann die Erteilung da-
her nur in atypischen Fillen verweigern. Der Gesetzgeber verfolgt
damit eine starkere Flexibilisierung der unternehmerischen Hand-
lungsoptionen zwischen Planung und Vollgenehmigung der Anlage.

Auch wenn die durch das Rechtsbereinigungsgesetz Umwelt be-
wirkten Anderungen insgesamt liberschaubar sind, fiihren sie in
Teilbereichen zu bedeutsamen Flexibilisierungen im betrieblichen
Anlagenzulassungs- und Immissionsschutzrecht. Jeder Anlagenbe-
treiber sollte daher priifen, ob und inwieweit er diese fiir sich nut-
zen kann.
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