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Arbeitsrecht

Pflicht zur Zeugniserstellung kann nicht vollstreckt werden

Das LAG Dusseldorf hatte sich in seinem Beschluss vom 10.06.2011 - 13 Ta 203/11 mit
der Frage auseinanderzusetzen, ob die Verpflichtung eines Arbeitgebers in einem gericht-
lichen Vergleich, ein Zeugnis nach einem vom Arbeitnehmer noch zu erstellenden Formu-
lierungsvorschlag zu erteilen, vollstreckbar ist.

Im Rahmen einer Kiindigungsschutzklage schlossen die Beteiligten vor dem Arbeitsgericht
einen Vergleich, in dem sich die damalige Beklagte zugunsten des Klagers verpflichtete,
ein Zeugnis, welches der Klager als Entwurf vorlegen werde, innerhalb eines angemesse-
nen Zeitraums von zwei Wochen ab Uberlassung des Entwurfs auf ihrem Briefkopf auszu-
fertigen, es von dem Geschaftsfiihrer unterzeichnen zu lassen und dann dem Klager zu
erteilen. Die erteilte Ausfertigung des Zeugnisses wich jedoch in wesentlichen Punkten
von dem Entwurf des Arbeitnehmers ab. Der Arbeitnehmer war der Ansicht, dass der Ver-
gleich einen vollstreckungsfahigen Inhalt habe, da das Vollstreckungsgericht lediglich zu
prifen habe, ob eine Ubereinstimmung zwischen seinem Entwurf und dem von der Arbeit-
geberin zu erstellenden Zeugnis bestehe. Daher beantragte er, gegen sie ein Zwangsgeld
festzusetzen, um die Arbeitgeberin zu zwingen, ihm das begehrte qualifizierte Zeugnis
auszufertigen.

Das LAG wies den Antrag jedoch zurlck, weil es an einem entsprechenden vollstre-
ckungsfahigen Titel fehle. Der Zeugnisentwurf, auf den im Vergleich verwiesen werde, sei
bei Vergleichsabschluss noch nicht existent. Daher sei die Verpflichtung der Arbeitgeberin
als Schuldnerin nicht hinreichend konkret beschrieben, da sie lediglich wisse, dass sie sich
nach dem Entwurf des Glaubigers zu richten habe, nicht jedoch, wie dieser aussehe. Vor-
liegend werde dies bereits daraus deutlich, dass der Arbeitnehmer in seinem Vollstre-
ckungsantrag, um diesen bestimmt zu machen, seinen Zeugnisentwurf mit aufgenommen
habe. Auf anderem Wege liel3e sich auch nicht priifen, ob die Arbeitgeberin ihrer Verpflich-
tung aus dem Vergleich nachgekommen sei. Auf3erdem sei der Zeugnisentwurf nicht nur
Voraussetzung fir die Vollstreckung selbst, sondern bestimme zugleich erst deren Inhalt,
so dass die Handlungspflicht der Arbeitgeberin als Schuldnerin von einem Verhalten ab-
hangig sei, das bei der Erstellung des Titels weder bestimmt noch bestimmbar sei.

Die bei gerichtlichen Vergleichen sehr tbliche Vorgehensweise, den Zeugnistext erst spa-
ter zu erstellen, ist also zu tUberdenken.

(GmbHRundschau, Heft 20, 15. Oktober 2011, R316)

Europdaischer Gerichtshof entscheidet Uber Auskunftsanspruch bei abge-
lehnter Bewerbung

Seit Inkrafttreten des AGG (Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz) geben viele Arbeitge-
ber nach durchgefiihrten Bewerbungsgesprachen keine detaillierten Auskiinfte mehr an
die abgelehnten Bewerber. Hintergrund ist, dass nach § 15 Abs. 2 AGG ein abgelehnter
Stellenbewerber einen Entschéadigungsanspruch gegen seinen Arbeitgeber erheben kann,
wenn er aus diskriminierenden Grinden abgelehnt wurde. Das Bundesarbeitsgericht hat
nun dem EuGH die Frage vorgelegt, ob ein geeigneter aber abgelehnter Bewerber Aus-
kunft dartiber verlangen kann, ob der Arbeitgeber einen anderen Bewerber eingestellt hat
und ggf. aufgrund welcher Kriterien die Einstellung erfolgt ist. Die Entscheidung des
EuGH, die noch aussteht, wird fur eine Vielzahl arbeitsgerichtlicher Verfahren richtungs-
weisend sein, bei der eine Benachteiligung im Bewerbungsverfahren behauptet wird. Soll-
te der EuGH einen Auskunftsanspruch des abgelehnten Bewerbers bejahen, musste der
Arbeitgeber maogliche Indizien fur eine Diskriminierung im Prozess selbst liefern. Es ware
jedem Arbeitgeber dann besonders zu raten, alle Unterlagen aufzubewahren, bis die Kla-
gefristen (zwei Monate) fur die Erhebung des Entschadigungsanspruches abgelaufen sind.
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Mehrmalige Inanspruchnahme der Pflegezeit

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat mit Urteil vom 15. November 2011, AZ.: - 9 AZR
348/10 — wie folgt geurteilt:

Gemal § 3 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes Uber die Pflegezeit (PflegeZG) sind Beschaftigte
in Betrieben, in denen der Arbeitgeber mehr als 15 Arbeitnehmer beschéftigt, von der Ar-
beitsleistung vollstdndig oder teilweise freizustellen, wenn sie einen pflegebedurftigen na-
hen Angehdrigen in hauslicher Umgebung pflegen. Die Pflegezeit nach § 3 PflegeZG be-
tragt fur jeden pflegebedirftigen nahen Angehdérigen héchstens sechs Monate (8§ 4 Abs. 1
Satz 1 PflegezG).

Unter dem 12. Februar 2009 teilte der Klager der beklagten Arbeitgeberin mit, er werde im
Zeitraum vom 15. bis 19. Juni 2009 seine pflegebediirftige Mutter (Pflegestufe I) unter In-
anspruchnahme von Pflegezeit nach § 3 Abs. 1 PflegeZG in hauslicher Umgebung pfle-
gen. Dem stimmte die Beklagte zu. Mit Schreiben vom 9. Juni 2009 zeigte der Klager an,
er werde seine Mutter auch am 28. und 29. Dezember 2009 pflegen. Die Beklagte wider-
sprach dem. Der Klager sei nicht berechtigt, fir denselben Angehérigen Pflegezeit in meh-
reren Zeitabschnitten zu nehmen. Der Klager begehrt die Feststellung, dass ihm weiterhin
Pflegezeit bis zu einer Gesamtdauer von sechs Monaten abzlglich der bereits genomme-
nen Woche zusteht.

Die Klage war vor dem Neunten Senat - wie schon in den Vorinstanzen - ohne Erfolg. 8 3
Abs. 1 PflegeZG gibt dem Arbeitnehmer ein einmaliges Gestaltungsrecht, das er durch die
Erklarung gegentber dem Arbeitgeber, Pflegezeit zu nehmen, austbt. Mit der erstmaligen
Inanspruchnahme von Pflegezeit ist dieses Recht erloschen. Dies gilt selbst dann, wenn
die genommene Pflegezeit die Hochstdauer von sechs Monaten unterschreitet.

Allerdings lasst das BAG offen, ob der Klager die Mdglichkeit gehabt hatte, bei der ersten
Antragstellung die Pflegezeitanspruch Uber das ganze Jahr zu verteilen. So sieht das Ge-
setz vor, dass der Mitarbeiter mit dem Arbeitgeber eine Absprache daruber treffen kann,
wie er die Pflegezeit auf das Jahr verteilt. Dabei kann er sich auch fir eine Teilzeitbeschaf-
tigung entscheiden.

Der entscheidende Unterschied der Pflegezeit gegeniiber einem unbezahlten Urlaub, den
der Arbeitgeber dem Klager angeboten hatte: Der Arbeitnehmer ist wahrend der Pflegezeit
voll sozialversichert. Die Pflegekasse zahlt die Beitrdge zur Arbeitslosenversicherung.
Auch die Rentenversicherung lauft weiter, wenn die Pflege mindestens 14 Stunden in der
Woche ausmacht. Sogar die Beitrage zur privaten Kranken- und Pflegeversicherung wer-
den bis zur Ho6he der gesetzlichen Beitragssatze Ubernommen (Quelle: BAG-
Pressemitteilung Nr. 87/11).

Weihnachtsgeld fir Langzeitangestellte

In vielen Unternehmen fallt die Gehaltsiiberweisung im November Uppiger aus: Die Ange-
stellten bekommen Weihnachtsgeld. Arger gibt es, wenn der Aufschlag ausbleibt. Ein An-
gestellter aus Trier hatte 47 Jahre fur den gleichen Arbeitgeber gearbeitet, einen schriftli-
chen Vertrag hatte er nicht. Bis 2008 bekam der Mann jedes Jahr Weihnachtsgeld. Seit
2005 fugte der Arbeitgeber der November-Gehaltsabrechnung jedoch ein Schreiben bei,
das die Freiwilligkeit der Leistung betonte. 2009 wollte er dann kein Weihnachtsgeld mehr
zahlen: Das Weihnachtsgeld sei mehr als drei Jahre lang freiwillig ausgezahlt worden und
die Arbeitnehmer hatten dem nicht widersprochen. Damit kénnten sie nicht mehr von der
dauerhaften Auszahlung ausgehen, befand der Arbeitgeber. Doch der langjéhrige Mitar-
beiter sah das anders. Er forderte vor Gericht 1591,00 Euro Weihnachtsgeld — und hatte
Erfolg (Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, AZ.: 5 Sa 604/10). Nachdem der Anspruch
einmal entstanden war, - meist ist dies nach drei Jahren ohne Hinweis auf die Freiwilligkeit
der Fall -, habe die mehrfache Auszahlung unter Freiwilligkeitsvorbehalt nicht mehr ausge-
reicht, um den Anspruch zu vermeiden, urteilten die Richter. Die Zustimmung des Arbeit-
nehmers ware nétig gewesen. Ende 2010 hatte das Bundesarbeitsgericht in einem ande-
ren Fall selbst einen vertraglichen Freiwilligkeitsvorbehalt gekippt (AZ.: 10 AZR 671/09).
Die Weihnachtsgeldzahlung erfolge ,freiwillig und ohne jede rechtliche Vertrag. Sie kdnne
jederzeit widerrufen werden. Diese Klausel verwarfen die Richter als zweideutig und damit
unwirksam. Schliel3lich sei bei einer freiwilligen Zahlung gar kein Widerruf notig Quelle:
WirtschaftsWoche 31.10.2011 Nr. 44)
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Gesellschaftsrecht

GmbH & Co. KG: Erwerb eines Kommanditistenanteils durch Komplementa-
rin

Der personlich haftende Gesellschafter kann nicht gleichzeitig auch Kommanditist seiner
Gesellschaft sein, so urteilte das OLG Thiringen mit Beschluss vom 31.08.2011, AZ: 6 W
118/11. Hintergrund dieser festen Rechtsprechung ist, dass der Gesellschaftsanteil eines
einzelnen Gesellschafters notwendig ein einheitlicher ist, der in der Hand eines Gesell-
schafters nicht einer Aufspaltung oder einer verschiedenen rechtlichen Gestaltung zugang-
lich ist.

Limited: Gesellschafterstreit nur vor britischen Gerichten

Fur gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten innerhalb einer Limited sind ausschlieRlich briti-
sche Gerichte zustandig, auch wenn der Verwaltungssitz Deutschland ist und der Gesell-
schaftervertrag etwas anderes vorsieht. Dies geht aus einem kurzlich veréffentlichten Ur-
teil des Bundesgerichtshofs hervor (Az.: Il ZR 28/10).

Im Streitfall klagte ein Geschaftsfihrer bzw. Director einer nach britischem Recht gegriin-
deten, aber in Deutschland anséassigen und tatigen Limited gegen seine auf einer Gesell-
schafterversammlung beschlossene Abberufung. Er macht geltend, dass die Versamm-
lung ohne ihn stattgefunden hat und nicht beschlussfahig war. Fir derartige Streitigkeiten
war im Gesellschaftervertrag als Gerichtsstand Deutschland vereinbart worden. Die hiesi-
gen Gerichte der Vorinstanz wiesen die Klage aber dennoch wegen Unzustéandigkeit ab.
Der Director lie3 sich dadurch aber nicht beirren und zog bis vor den Bundesgerichtshof
(BGH).

Aber auch die BGH-Richter fuhlten sich in Gesellschaftsstreitigkeiten britischer Limiteds
mit Verwaltungssitz Deutschland nicht zustédndig und wiesen die Klage ab. Gesellschafts-
streitigkeiten innerhalb einer Limited missen, so der BGH, ausschlief3lich vor britischen
Gerichten gefiihrt werden, auch wenn vertraglich etwas anderes geregelt wurde.

Immer wieder - Haftungsrisiken bei wirtschaftlicher Neugrindung

Sowohl bei der Verwendung von auf Vorrat gegriindeten Gesellschaften als auch bei der
wirtschaftlichen Neugriindung bestehen fiir die beteiligten Gesellschafter Haftungsrisiken.
Derzeit sind zwei Verfahren beim BGH anh&ngig, welche die persodnliche und zeitlich un-
befristete Haftung eines Gesellschafters im Fall einer wirtschaftlichen Neugrindung betref-
fen. Bei der wirtschaftlichen Neugrindung einer bereits existenten Gesellschaft bestehen
einige Regularien, die von den Gesellschaftern zwingend beachtet werden missen, um
nicht der Unterbilanzhaftung - die sonst im ,normalen” Grindungsstadium der GmbH an-
gewendet wird - ausgesetzt zu sein: Zwingend ist die Offenlegung der wirtschaftlichen
Neugrindung gegeniber dem zustandigen Registergericht sowie die satzungsgemale
Kapitalausstattung des Mantels zum Zeitpunkt der Neugriindung.

Die Unterbilanzhaftung trifft nach ganz tUberwiegender Ansicht all die Gesellschafter, die
einer Aufnahme der Geschaftstatigkeit vor der Eintragung im Handelsregister zugestimmt
haben (so bereits BGH v. 24.10.1988 - Il ZR 176/88, BGHZ 105, 300 = GmbHR 1989, 74).
Sie ist sowohl in der Hohe als auch in zeitlicher Hinsicht nicht durch die Haftungsbe-
schrankung aus § 13 Abs. 2 GmbHG begrenzt.

(GmbHRundschau, Heft 20, 15. Oktober 2011, R309)

Geschaftsfuhrerpflichten und mogliche Folgen von Pflichtversté3en

Zu den Pflichten jedes GmbH-Geschaftsfuhrers gehoért u. a. gemall 8 42 Abs. 1 u. 2
GmbHG, den Jahresabschluss der Gesellschaft aufzustellen und ihn fristgerecht den Ge-
sellschaftern zur Feststellung vorzulegen. Unterlasst er dies, stellt das eine grobe Pflicht-
verletzung dar, die die Gesellschafter schon fiir sich genommen zur Abberufung des Ge-
schaftsfuhrers berechtigt.
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Eine weitere Pflicht des Geschéaftsfuhrers besteht in der Gewahrung der den Gesellschaf-
tern geman § 51a Abs. 1 GmbHG zustehenden Auskunfts- und Einsichtsrechte. Sie durfen
nur ausnahmsweise und bei Vorliegen eines triftigen Grundes vom Geschaftsfuhrer ver-
weigert werden.

Sind sich die Mehrheit der Gesellschafter einig, ist ein Grund fur die Abberufung eines
GmbH-Geschaftsflhrers aber ohnehin nicht notwendig. Haben die Gesellschafter das Ver-
trauen in ihren Geschéftsfuhrer verloren, kann die Gesellschafterversammlung den Ge-
schéaftsfuhrer jederzeit und ohne Angaben von Griinden mit einfacher Mehrheit (8 46 Nr. 5
Alt.2, 8 47 Abs. 1 GmbHG) abberufen. Dies ist Ausdruck der untergeordneten Stellung der
Geschéftsfihrung und zugleich der Notwendigkeit uneingeschrankten Vertrauens in der
Zusammenarbeit zwischen Anteilseignern und Geschaftsfiihrung.

Anderes gilt, wenn die Gesellschafter selbst in der Satzung festgelegt haben, dass eine
Abberufung lediglich in bestimmten Fallen mdglich sein soll (8 38 Abs. 2 GmbHG). Die
Satzung muss dann zumindest die Formulierung enthalten, dass als Voraussetzung ein
~wichtiger Grund“ vorliegen soll. Idealerweise wirde die entsprechende Klausel in der Sat-
zung dafur dann auch schon weitere Anhaltspunkte oder Beispiele liefern.

Ansatzpunkte fiir eine gerichtliche Uberprufung einer Abberufung bestehen folglich nur,
wenn eine Zulassigkeitsbeschréankung in der Satzung vorhanden ist oder Zweifel an der
formellen RechtmaRigkeit des Abberufungs-Beschlusses der Gesellschafterversammiung
bestehen.

(GmbHRundschau, Heft 20, 15. Oktober 2011, R309 und R310)

Auslandische GmbH: Handlungsfahigkeit einer aufgelésten Limited
Das FG Mdinster, Urt. v. 26.07.2011 - 9 K 3871/10 K hat Folgendes festgestellt

1. Die Aufldsung (,dissolution®) einer englischen Limited hat die unmittelbare Beendigung
der Gesellschaft zur Folge; mit der Auflésung ist die Limited rechtlich nicht mehr existent.

2. Fur Zwecke des Besteuerungs- und finanzgerichtlichen Verfahrens gilt die Limited als
fortbestehend und damit als beteiligungsfahig.

3. Eine aufgeldste Limited ist nicht mehr durch ihre bisherigen Organe handlungsfahig.

4.866 Abs. 5S. 2 GmbHG bzw. § 273 Abs. 4 AktG kdnnen in diesem Fall jedenfalls dann
entsprechend herangezogen werden, wenn die Limited ihren Verwaltungssitz in Deutsch-
land hatte bzw. ausschlief3lich in Deutschland wirtschaftlich téatig war.

Nach englischem Gesellschaftsrecht kann eine aufgeldste Limited offenbar nur durch eine
Ruckgangigmachung der Registerléschung (,restoration to the register*) wieder hand-
lungsfahig werden. Der Senat halt es allerdings fur naheliegend, dass fur eine aufgeldste,
aber fur steuerrechtliche Zwecke in Deutschland als fortbestehend geltende englische Li-
mited jedenfalls dann die fir beendete Kapitalgesellschaften nach deutschem Recht be-
stehenden Grundsétze bzw. Verfahren entsprechend herangezogen werden kdnnen, wenn
die Limited ihre Verwaltungssitz in Deutschland hatte bzw. ausschlief3lich in Deutschland
wirtschaftlich tatig war. Fur beendete Kapitalgesellschaften nach deutschem Recht kann
analog 8 66 Abs. 5 S. 2 GmbHG, § 273 Abs. 4 AktG vom RegG ein Nachtragsliquidator
bestellt werden und fur die als fortbestehend geltende Gesellschaft handeln (vgl. etwa
BFH v. 26.03.1980 - | R 111/79, BStBI. 1l 1980, 587, unter 2.c], mit Ausfiihrungen zur Zu-
lassigkeit der Bestellung eines Nachtragsliquidators auch ohne Vorliegen von Vermégen
fur Zwecke anderweitiger Abwicklungsmalfinahme).
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Firmenzusatz , Werk"

Das Thiringer Oberlandesgericht (OLG) hat in seinem Beschluss vom 29.8.2011 zur Zu-
lassigkeit der Bezeichnung ,Werk" Stellung genommen. Danach verbindet der Geschéfts-
verkehr mit diesem Firmenzusatz die Vorstellung von einem Betrieb der industriellen Her-
stellung, Bearbeitung und Verarbeitung. Es wird regelmafig ein industrieller GroRRbetrieb
erwartet, der den Durchschnitt seiner Branche hinsichtlich seines Betriebs- und Anlage-
vermogens, seiner Zahl der Beschéftigten, seiner Betriebsrdaume und seiner Umséatze
deutlich Uberragt. Konkret ging es in der Entscheidung um den Firmenbestandteil ,Fahr-
zeugwerk”. Das OLG hat festgestellt, dass diese GréRenanforderungen gerade bei dieser
Bezeichnung gelten (AZ.: 6 W 162/11).

Kein Jahresabschluss: Abberufung des Geschéaftsfihrers

Der GmbH-Geschéaftsfihrer muss dafir Sorge zu tragen, dass der geprifte Jahresab-
schluss den Gesellschaftern innerhalb der Frist des § 42 a Abs. 2 GmbH-Gesetz (acht
bzw. elf Monate nach Ablauf des Geschaftsjahres) zur Feststellung vorgelegt wird. Kommt
er dieser Verpflichtung nicht rechtzeitig nach, rechtfertigt dies seine Abberufung aus wich-
tigem Grund. Die Verletzung dieser Pflicht stellt nach einem Beschluss des Kammerge-
richtes (KG) Berlin vom 11.8.2011 ein gravierendes Fehlverhalten dar. Aber auch die Ver-
weigerung der Einsicht in Geschaftsunterlagen gegentber einem Gesellschafter ist eine
schwerwiegende Pflichtverletzung, die ebenfalls nach Auffassung der Berliner Richter die
Abberufung eines Geschéftsfiihrers aus wichtigem Grund rechtfertigt (AZ.: 23 U 114/11).

Prokura erlischt nicht bei Auflésung

Wird eine Personenhandelsgesellschaft, also eine OHG oder KG, aufgeldst und tritt in das
Liquidationsstadium, erlischt damit nicht automatisch eine erteilte Prokura. Das hat das
Oberlandesgericht (OLG) Minchen am 9.8.2011 entschieden und sich dabei auf die ein-
hellige Meinung im Schrifttum gestitzt. Mit der Auflésung a&ndert sich zwar der Zweck der
Gesellschaft, der nunmehr auf die Abwicklung gerichtet ist. Dadurch andern sich aber nicht
die Rechtsnatur und der Status als Handelsgesellschaft. AuRerdem kdnnen wéahrend der
Liquidation zur Beendigung schwebender Geschéfte auch neue Vertrdge abgeschlossen
werden (AZ.: 31 Wx 314/11, Fundstelle: Betriebs-Berater 2011, S. 2178).

Gewerblicher Rechtsschutz

BGH: GEMA darf Musikvergitung bei StraBenfesten nach Grof3e der Veran-
staltungsflache bestimmen

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat mit Urteil vom 27.10. 2011 (Az.: | ZR 125/10)
entschieden, dass die GEMA Vergitungen fur Musikauffiihrungen bei Freiluftveranstaltun-
gen wie StralRenfesten oder Weihnachtsmarkten nach der GroRR3e der gesamten Veranstal-
tungsflache bemessen darf. Bei solchen Veranstaltungen sei es typisch, dass die Musik
die gesamte Veranstaltung préage und das Publikum bspw. vor den Bihnen standig wech-
sele.

EuGH zum urheberrechtlichen Schutz von Portratfotografien

Der EuGH hat mit Urteil vom 01.12.2011 (Az.. C-145/10) Portratfotografien grds. densel-
ben urheberrechtlichen Schutz vor Bearbeitungen zugestanden, wie anderen Werkarten.
Bei Herstellung vom Portratfoto kann der Fotograf verschiedene kreative Entscheidungen
treffen und so dem Werk seine "persénliche Note" verleihen. Er entscheide, wie er die zu
fotografierende Person inszeniere, die Aufnahme gestalte und den Abzug fertigen mochte.

Hintergrund der Entscheidung war der Abdruck mehrerer Fotos von Natascha Kampusch,
die nach deren Entfihrung 1998 von der ¢sterreichischen Polizei in einem Fahndungsauf-
ruf verwendet wurden. In den Nachdrucken der Fotos in Zeitungen und Zeitschriften sowie
im Internet wurde die urspriingliche Fotografin nicht als Urheberin der Fotos genannt. Fer-
ner wurden Bilder veréffentlicht, die digital bearbeitet waren.
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Der EuGH stellt fest, dass Fotos vermisster Personen nur in Absprache mit der Polizei
veroffentlicht werden dirften. In diesen Fallen kann ein Foto auch ohne Zustimmung des
Urhebers veroffentlicht werden, wenn dies im Rahmen kriminalpolizeilicher Ermittlungen
der Polizei helfe, eine vermisste Person wiederzufinden. Medien dirfen diese Fahndungs-
bilder nur im Einvernehmen oder in Ansprache mit den Ermittlungsbehérden verwenden.
Wiurden Fotos der Offentlichkeit von den nationalen Sicherheitsbehérden zugénglich ge-
macht, muss der Name der Urheberin nicht angegeben werden. In solchen Fallen sei nur
die Angabe der Quelle der Fotos erforderlich

Onlinerecht

Bildersuche bei Google — Aktuelles zum Urheberrecht

Mit Urteil vom 19.10.2011, AZ.: | ZR 140/10, hat der Bundesgerichtshof (BGH) entschie-
den, dass der Suchmaschinenbetreiber Google das Urheberrecht nicht verletzt, wenn ur-
heberrechtlich geschitzte Werke in Vorschaubildern (,thumbnails®) wiedergegeben wer-
den, die einen elektronischen Verweis (Link) enthalten, Gber den man zu der Internetseite
mit der wiedergegebenen Abbildung gelangen kann.

Im zu Grunde liegenden Fall war der Klager, ein Fotograf, gerichtlich gegen Google vorge-
gangen, nachdem uber die Suchmaschine von Google die Abbildungen eines vom Klager
angefertigten Lichtbildes der Fernsehmoderatorin Collien Fernandes als Vorschaubilder
angezeigt worden waren, ohne dass der Klager den Betreibern der Internetseiten, auf de-
nen die Abbildungen dargeboten wurden, entsprechende Nutzungsrechte eingerdumt hat-
te. In dritter Instanz entschied nun der BGH, Google sei keine Urheberrechtsverletzung
vorwerfbar.

Bereits mit Urteil vom 29.04.2010 (AZ.: | ZR 69/08) hatte der BGH entschieden, dass ein
Urheber, welcher eine Abbildung eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes ins Internet
einstellt, ohne technisch mogliche Vorkehrungen gegen ein Auffinden und Anzeigen dieser
Abbildung durch Suchmaschinen vorzunehmen, konkludent seine Einwilligung in eine
Wiedergabe von Vorschaubildern der Abbildung erklart und der hierin liegende Eingriff in
das Recht auf offentliche Zuganglichmachung des Werkes (8 19a UrhG) mithin nicht
rechtwidrig ist. Diese Rechtsprechung fihrt der BGH mit der jetzigen Entscheidung konse-
quent fort. Er stellt klar: Eine die Rechtswidrigkeit des Eingriffs ins Urheberrecht aus-
schlieBende Einwilligung ist auch dann gegeben, wenn die Abbildung eines Werkes von
einem Dritten mit Zustimmung des Urhebers ohne Schutzvorkehrungen auf einer Internet-
seite platziert worden ist. Dabei ist irrelevant, ob ausdriicklich auch den Betreibern der
Internetseiten, auf denen die Vorschaubilder der Abbildung eingestellt werden, Nutzungs-
rechte gewdahrt worden sind. Denn die von einem Dritten mit Zustimmung des Urhebers
durch Einstellen von Abbildungen des Werkes ins Internet wirksam erklarte Einwilligung in
die Anzeige in Vorschaubilder beschranke sich nicht auf die Anzeige solcher Vorschaubil-
der, die mit Zustimmung des Urhebers ins Internet eingestellt worden sind, sondern erfas-
se auch die Anzeige von Abbildungen in Vorschaubildern, die ohne Zustimmung des Ur-
hebers ins Internet eingestellt worden seien. Die Begrindung: Nach allgemeiner Lebenser-
fahrung kdnnen automatisierte Suchmaschinen nicht danach unterscheiden, ob ein aufge-
fundenes Bild von einem Berechtigten oder einem Nichtberechtigten online geschaltet
worden ist (Quelle: Mitteilung der Pressestelle des Bundesgerichtshofs, Nr. 165/2011).

Loschung von Domainnamen bei eindeutigem Missbrauch

Am 27.10.2011 hat der Bundesgerichtshof entschieden (AZ.: | ZR 131/10), dass die DE-
NIC, eine Genossenschaft, welche die Domainnamen mit dem Top-Level-Domain ,.de"
vergibt, Domainnamen in Féllen deren eindeutigen Missbrauchs lI6schen muss. Im zu ent-
scheidenden Fall klagte der Freistaat Bayern, dessen Staatsgebiet in sieben Regierungs-
bezirke gegliedert ist, gegen die DENIC, welche zugunsten mehrerer Unternehmen mit
Sitz in Panama sechs Domainnamen vergeben und registriert hatte, um die Aufhebung der
Registrierung dieser Domainnamen zu erreichen. Es handelte sich um sechs Domainna-
men, die aus dem Wort ,regierung“ und dem Namen jeweils einer der Regierungsbezirke
des Klagers (z.B. ,regierung-oberfranken.de”) zusammengesetzt waren.
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Der BGH hat in seinem Urteil klargestellt, dass die DENIC, welche die Aufgaben der Re-
gistrierung der Domainnamen ohne Gewinnerzielungsabsicht austbt, nach der BGH-
Entscheidung ,ambiente.de” (Urteil vom 17.05.2001, AZ.: | ZR 251/99) nur eingeschrénkte
Prifungspflichten zu beachten hat. Im Rahmen der Registrierung selbst misse keine Pri-
fung erfolgen, da die Registrierung in einem automatisierten Verfahren ausschlief3lich nach
dem Prioritatsprinzip vorgenommen werde. Nach einem Hinweis auf eine mogliche
Rechtsverletzung, sei die DENIC nur dann gehalten, die Registrierung des beanstandeten
Domainnamens zu léschen, wenn die Rechtsverletzung offenkundig und fir sie ohne wei-
teres feststellbar sei. Letzteres bejahte der BGH hier, da es sich bei den beanstandeten
Domainnamen um offizielle Bezeichnungen der Regierungen bayerischer Regierungsbe-
zirke handelte. Unter diesen Umstédnden sei auch fur einen Sachbearbeiter der DENIC
ohne namensrechtliche Kenntnisse ohne weiteres erkennbar, dass die entsprechenden
Domainnamen allein einer staatlichen Stelle zustehen und nicht einem in Panama ansas-
sigen privaten Unternehmen (Quelle: Mitteilung der Pressestelle des Bundesgerichtshofs,
Nr. 172/2011).

Verantwortlichkeit des Hostproviders fur ehrverletzenden Blog-Eintrag

Mit Urteil vom 25.10.2011, AZ.: VI ZR 93/10 hat der Bundesgerichtshof (BGH) die Voraus-
setzungen konkretisiert, unter denen ein Hostprovider als Storer fur von ihm weder ver-
fasste noch gebilligte AuBerungen eines Dritten in einem Blog (journal- oder tagebuchartig
angelegte Internetseite) in Anspruch genommen werden kann.

Der Hostprovider muss von vornherein nur dann tatig werden, wenn der Hinweis so kon-
kret gefasst ist, dass der RechtsverstolR auf der Grundlage der Behauptungen des Betrof-
fenen unschwer, also ohne eingehende rechtliche und tatséchliche Prufung, zu bejahen
ist. Im Regelfall muss die Beanstandung des Betroffenen an den fiir den Blog Verantwort-
lichen zur Stellungnahme weitergeleitet werden. Erfolgt keine Stellungnahme innerhalb
einer angemessenen Frist, ist von der Berechtigung der Beanstandung auszugehen, und
der beanstandete Eintrag ist zu I6schen. Bestreitet der fir den Blog Verantwortliche die
Berechtigung der Beanstandung in substanziierter Art und Weise mit der Folge berechtig-
ter Zweifel, ist der Provider grundsétzlich gehalten, den Betroffenen hiertiber zu informie-
ren. Gegebenenfalls muss er Nachweise verlangen, aus denen die behauptete Rechtsver-
letzung resultiert. Erfolgt keine Stellungnahme des Betroffenen bzw. legt er ggf. erforderli-
che Nachweise nicht vor, ist keine weitere Priifung veranlasst. Wird hingegen aus der Stel-
lungnahme des Betroffenen oder den beigebrachten Belegen eine rechtswidrige Verlet-
zung des Personlichkeitsrechts deutlich, dann muss der beanstandete Eintrag geldscht
werden (Quelle: Mitteilung der Pressestelle des Bundesgerichtshofs, Nr. 169/2011).

Wettbewerbsrecht

Werbung mit , medizinischer Ful3pflege® kann irrefihrend sein

Eine Podologin hat sich erfolgreich gegen die Werbung einer Ful3pflegerin gewandt, die ihr
Geschéft mit , Praxis fir medizinische Fu3pflege* bewarb.

Das Oberlandesgericht Hamm entschied, dass der Verbraucher bei dieser Bezeichnung
einen medizinisch geschulten Ful3pfleger, also einen Podologen erwarte. Da die Beklagte
diese Voraussetzung nicht erflille, liege in der Werbung eine Irrefiihrung der Verbraucher.
Denn mit der Behandlung durch einen Podologen werde eine bestimmte Qualitat verbun-
den, die bei einer FuR3pflegerin nicht vorliege, selbst wenn im Einzelfall Leistungen dersel-
ben oder gar besserer Qualitat erbracht werden kdnnen. Der Gesetzgeber habe hier ein-
deutig zum Schutz der Verbraucher durch Einfihrung des geschitzten Heilberufs einen
Mindeststandard setzen wollen.

Quelle: OLG Hamm, Urteil vom 03.02.2011, Az.: I-4 U 160/10
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Irrefihrende Prospektwerbung aufgrund unzureichender Angaben

Mit Beschluss vom 13.10.2011 (AZ.: I-4 W 84/11) hat das Oberlandesgericht (OLG) Hamm
entschieden, dass ein Unternehmer, der in einem Verkaufsprospekt die eigene Identitat
(vollstandige Firmierung einschliel3lich Rechtsformzusatz) oder die eigene Geschaftsad-
resse oder die Geschéaftsadresse des Kreditunternehmens, tber welches die in dem Pros-
pekt angebotenen Produkte finanziert werden kénnen, nicht angibt, unlauter und irrefiih-
rend wirbt.

Im zu Grunde liegenden Fall hatte ein Modbelhaus in einem Werbeprospekt mit dem Inhalt
.R. Jetzt kaufen — nachstes Jahr zahlen!" Aktionsprodukte beworben. Dabei erfolgte aber
keine Offenlegung der eigenen Identitt (vollstandige Firmierung einschlie3lich Rechts-
formzusatz und Geschéftsadresse sowie die Geschéftsanschrift des in der Werbung ge-
nannten Finanzierungspartners. Das OLG begriindete seinen Beschluss damit, dass das
Mdbelhaus gegen wesentliche wettbewerbsrechtliche Informationspflichten verstoRen ha-
be. Im Hinblick auf die Identitat (vollstindige Firmierung inklusive Rechtsformzusatz) und
Geschéftsadresse misse der Verbraucher so informiert werden, dass er ohne Schwierig-
keiten mit dem werbenden Unternehmen in Kontakt treten konne, ohne sich tber das In-
ternet oder durch Aufsuchen des Geschaftslokals aus der Werbung nicht ersichtliche An-
gaben beschaffen zu miissen. Im Ubrigen gelte dies auch hinsichtlich des der Werbung in
Bezug genommenen Kreditunternehmens, dessen Geschéftsadresse in der Werbung
ebenfalls mitgeteilt werden muisse (Quelle: Pressemitteilung des Présidenten des OLG
Hamm vom 04.11.2011).

,Lieferung innerhalb 24 Stunden®

Am 12.05.2011 hat der Bundesgerichtshof (BGH) geurteilt (AZ.: | ZR 119/10): Die Angabe
,<original Druckerpatronen innerhalb 24 Stunden® in einer Google-AdWords-Anzeige ist
beziglich der zutreffenden ndheren Informationen, auf welche die Anzeige verweist, je-
denfalls dann nicht irrefiUhrend, wenn bestehende Einschrdnkungen nicht jenen Rahmen
verlassen, mit dem der durchschnittlich informierte, aufmerksame und verstandige
Verbraucher ohnehin rechnet. Hintergrund dieses Urteils ist der Umstand, dass die Zei-
chenzahl in Google-AdWords beschrénkt ist und deshalb viele Handler, wie auch im ent-
schiedenen Fall, in diesen Anzeigen nur schlagwortartig werben, z.B. mit dem Slogan ,Lie-
ferung innerhalb 24 Stunden®. Im konkreten Fall erfolgte nach Anklicken der Anzeige auf
der Webseite des Werbenden die Erlauterung: ,,24 Stunden Lieferservice ohne Aufschlag;
Artikel, die Sie bei uns bis 16:45 bestellen, gelangen noch am gleichen Tag zum Versand
und sind in der Regel am gleichen Tag (Mo-Sa) bei Ihnen.” Der BGH lehnte eine Irreflh-
rung wegen der Vermittlung des Eindrucks, der Werbende biete einen 24-Stunden-
Lieferservice ohne Einschrankungen an, ab, weil der Verbraucher es gewohnt sei, dass
derartige Lieferservices mit geringen Einschrankungen versehen sind. Uber Letztere wer-
de er auch bei Anklicken der Anzeige sofort aufgeklart. Bei der Werbeaussage ,Original
Druckerpatronen innerhalb 24 Stunden® handele es sich um eine erkennbar unvollstandige
Kurzangabe, die wie eine Uberschrift dazu einlade, die ausfiihrliche und prazise Informati-
on zur Kenntnis zu nehmen, auf die der Link verweist (Quelle: BeckRS 2011, 25515).

Zu klein gedrucktes Kleingedrucktes

Das Landgericht (LG) Bonn hat am 05.08.2011 geurteilt (AZ.: 11 O 35/11), dass ein Pro-
dukt nicht mit einem Preis beworben werden dirfe, ohne zugleich auf die Kosten eines
zusatzlich abzuschlieRenden Vertrags hinzuweisen. Konkret ging es in diesem Fall um
eine Werbung der Telekom Shop Vertriebsgesellschaft, einer Tochter der Deutschen Tele-
kom, die in einer grofRen deutschen Tageszeitung fir namhafte Smartphones mit einem
Preis von nur 49,95 Euro geworben hatte, wobei sich im Kleingedruckten allerdings die
Preisangabe fir einen Netzkarten-Vertrag versteckte, der zum Erwerb eines der beworbe-
nen Smartphones abgeschlossen werden musste. Das Kleingedruckte war jedoch — noch
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dazu in dunkler Schrift vor dunklem Hintergrund — derart klein abgedruckt, dass die Zu-
satzkosten nicht einmal mit einer Lupe lesbar waren. Das LG stellte klar, dass nach der
Preisangabenverordnung Unternehmen gegentiber Verbrauchern den Endpreis eines ver-
triebenen Produktes und die damit verbundenen Kosten deutlich kennzeichnen mussen,
was im entschiedenen Fall angesichts der beschriebenen Umstande zu verneinen war
(,Preisverschleierung®) (Quelle: Verbraucherzentrale Hamburg, 12.09.2011).

Wirtschaftsrecht

Vorsicht: Verjahrung von Anspriuchen zum Jahreswechsel

Bitte beachten: Wie immer droht zum Jahresende die Verjahrung von Ansprichen, die der
regelmaBigen Verjahrungsfrist unterliegen (88 195, 199 BGB). Zum Jahreswechsel sind
erstmalig auch Anspriiche betroffen, die nach der Schuldrechtsreform einer 10-jahrigen
Verjahrungsfrist unterliegen.

Nach der damaligen Ubergangsregelung kann die 10-jahrige Verjahrungsfrist auch fir An-
spruche gelten, die am 1. Januar 2002 schon bestanden, aber noch nicht verjahrt waren.
Solche Anspriiche kénnen nunmehr ebenfalls mit Ablauf des 31. Dezember 2011 verjah-
ren. Jahrlich gehen bundesweit Millionenbetrage verloren, weil Verjahrungsfristen nicht
beachtet werden. Ein wichtiger Stichtag ist dabei jedes Jahr der 31. Dezember. Dann tritt
namlich die regelmafige Verjahrungsfrist ein, soweit der Glaubiger seinen Anspruch sowie
den Schuldner kennt. Die folgende Aufstellung soll einen Uberblick tiber die wichtigsten
Verjahrungsfristen bieten.

Art des Anspruchs Frist Fristbeginn

regelmaRige Verjahrung (z.B. Kaufpreisforderung,|3 Jahre nach Ablauf des Entstehungsjah-

Werklohnforderung) res und Kenntnis des Glaubigers
von Anspruch und Schuldner

rechtskraftig festgestellte Forderungen 30 Jahre ab Rechtskraft

(z.B. Urteil, Vollstreckungsbescheid)

Schadensersatzanspriiche z.B. wegen Verletzung30 Jahre Begehung der Handlung
an Leben, Korper usw.

Gewabhrleistungsanspriiche aus einem Kaufvertrag |2 Jahre Ubergabe der Sache
Arglistiges Verschweigen eines Mangels der Kauf-|3 Jahre siehe Regelverjahrung
sache durch den Verkaufer

Gewahrleistungsrechte bei Kaufvertrag Uber ein/5 Jahre Ubergabe der Sache

Bauwerk oder Gegenstanden, die fir ein Bauwerk
verwendet wurden

Gewabhrleistungsrechte aus einem Werkvertrag 2 Jahre Abnahme des Werkes
Arglistiges Verschweigen eines Mangels am Werk|3 Jahre siehe Regelverjahrung
durch den Hersteller

Gewabhrleistungsrechte aus Herstellung eines Bau-|5 Jahre Abnahme des Werkes
werks oder Arbeiten am Bauwerk

Gewahrleistungsrechte aus Erstellung unkorperli-|3 Jahre siehe Regelverjahrung
cher Arbeitsergebnisse (Software)

Reisevertragsrecht 2 Jahre geplanter Rickreisetermin

Weiter Informationen zur Verjahrung kdnnen unserem Infoblatt ,Verjahrung: Was gilt* ent-
nommen werden, das unter der Kennzahl 64 auf der Hompage http://www.saarland.ihk.de
eingestellt ist.

EU-Kommission stellt EU-Vertragsrecht vor

Nach zehnjahriger Konsultationszeit hat die EU-Kommission am 11.10.2011 ein fakultati-
ves ,Gemeinsames Europdaisches Kaufrecht* (KOM [2011]635) vorgelegt. Es soll den EU-
weiten Handel durch ein einheitliches Regelwerk fiir grenzibergreifende Vertrage erleich-
tern. Derzeit missen sich Unternehmen, die in anderen EU-L&andern Geschafte machen -
unter Beriicksichtigung des schottischen Rechts - mit bis zu 28 verschiedenen européi-
schen Rechtsordnungen auseinandersetzen. Den damit verbundenen Aufwand kénnen
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insbesondere kleine und mittlere Unternehmen schwer leisten. Hier will die Européische
Kommission mit ihrem Vorschlag fir ein einheitliches optionales EU-Kaufrecht nun Abhilfe
schaffen. Die EU-Mitgliedsstaaten haben die Mdglichkeit, das Gemeinsame Europaische
Kaufrecht auch auf nationale Vertragsverhaltnisse fur anwendbar zu erklaren.

In vielen Bereichen beinhaltet der Vorschlag ein ausgesprochen hohes Verbraucher-
schutzniveau. So sollen einem Verbraucher z. B. Gewahrleistungsrechte zustehen, obwohl
er die Ware in Kenntnis des Mangels gekauft hat. Dariiber hinaus soll der Verbraucher
auch bei einem nur geringfiigigen Mangel sofort vom Vertrag zuriicktreten kdbnnen. Ferner
schlagt die Europaische Kommission eine bis zu zehnjahrige Gewahrleistungsfrist vor.
Obwohl der Vorschlag bereits Kritik seitens der Wirtschaft aufgreift (vgl. hierzu GmbHR
2011, R300), haben Wirtschaftsverbande in der Vergangenheit Zweifel gedu3ert, ob das
optionale Instrument tatsachlich flir Unternehmen ausreichend attraktiv ist und ein ausge-
wogenes Verbraucherschutzniveau gefordert (vgl. hierzu GmbHR 2011, R252). Fir Unter-
nehmen wird es dariiber hinaus schwierig sein, zwei Vertragsregimes parallel anzubieten
und zu administrieren. Damit das optionale EU-Vertragsrecht fir Unternehmen interessant
wird, mussten die Mitgliedstaaten es deshalb auch auf nationale Vertrage fir anwendbar
erklaren.

Dem Vorschlag der Kommission missen nun noch die EU-Mitgliedstaaten und das Euro-
paische Parlament zustimmen. Das Européische Parlament hat dieses Jahr bereits mit
grof3er Mehrheit seine Unterstiitzung signalisiert.

Unwirksamer Gewaéahrleistungsausschluss

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat mit Urteil vom 13. Juli 2011, AZ.: lll ZR 215/10, klarge-
stellt, dass der Verkauf eines Gebrauchtwagens durch eine GmbH an einen Verbraucher
auch dann den Vorschriften Uber den Verbrauchsguterkauf unterliegt, wenn die GmbH in
einer anderen Branche tétig ist und der Verkauf des Pkw lediglich ein branchenfremdes
Nebengeschatft darstellt. Ein vertraglicher Gewahrleistungsausschluss ist dann nicht még-
lich.

In dem zugrunde liegenden Fall kaufte ein Verbraucher von der GmbH einen gebrauchten
Pkw unter Ausschluss jeglicher Gewahrleistung. In der Folge wurde der Vertrag wegen
arglistiger Tauschung mit der Begriindung angefochten, die Verkauferin habe arglistig ei-
nen Mangel im Motorbereich verschwiegen. Die GmbH wies die Anfechtung zurtick, wor-
aufhin der Kaufer Klage auf Rickabwicklung des Kaufvertrages erhob.

Der BGH hat entschieden, dass auch der Verkauf beweglicher Sachen durch eine GmbH
im Zweifel zum Betrieb des Handelsbetriebes der GmbH gehdrt und damit, auch soweit es
sich um branchenfremde Nebengeschéfte handele, als Verbrauchsgiterkauf anzusehen
sei. Es sei nicht erforderlich, dass der Geschaftszweck der Handelsgesellschaft auf den
Verkauf von Kraftfahrzeugen gerichtet sei.

Veranstaltungen

,FIT FUR ... die Vermeidung der Stolpersteine vor und nach der Griindung*

Dienstag, 17. Januar 2012, 18.00 bis 20.00 Uhr, Seminargebdude, Raum 0.01, IHK
Saarland, Franz-Josef-Roder-StralRe 9, 66119 Saarbriicken

Unternehmer werden ist nicht schwer! Die Existenzgriindung ist kein Buch mit sieben Sie-
geln. Vielmehr gibt es eine Fulle von Informationen, Hilfestellungen und Beratungen, die
jedem potenziellen Existenzgrinder zur Verfigung stehen. Die Stolpersteine der Existenz-
grindung kdnnen so bereits sehr frih aus dem Weg gerdumt werden. So kann und sollte
vorab geklart werden, wie Kunden akquiriert werden, wie die Finanzierung des Grln-
dungsvorhabens gesichert ist. Sie kénnen Ihr Gewerbe entweder beim Gewerbeamt oder
bei der IHK in ihrer Funktion als EA-Saar anmelden. Au3erdem hilft die IHK Ihnen dabei,
wie Sie lhre korrekte Firmierung finden. Der Referent, Herr Uwe Schwan, zeigt auch auf,
welche finanzrechtlichen Regeln zur Anwendung kommen kdnnen.
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Herr Uwe Schwan, GUB Gesellschaft fir Unternehmensanalyse und Betriebsbera-
tung AG, Kirkel, erklart, wie Sie als Grunder Schritt fir Schritt den erfolgreichen Weg in
die Selbststandigkeit gehen kdnnen. Der Referent betreut seit Jahren Existenzgrinder und
ist mit deren Situation wohl vertraut.

Anmeldungen bis 24. Oktober 2011 unter E-Mail: rosemarie.kurtz@saarland.ihk.de.
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