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Arbeitsrecht

Arbeitgeber darf Mails prifen

Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg hat sich gegen die Ansicht mancher Arbeits-
rechtler gestellt, Unternehmen unterldagen den strengen Vorgaben des Telekommunikati-
onsgesetzes (TKG), wenn sie Beschéftigten private Mails erlaubten. Die Berliner Richter
kamen zu dem Schluss, ein Arbeitgeber werde dadurch nicht bereits zum ,Diensteanbie-
ter. Doch selbst wenn, so die Richter weiter, durften Arbeitgeber Mails kontrollieren, die
sich noch im Eingangs- oder Ausgangskorb des dienstlichen Mail-Postfachs befinden.
Dem stehe das Fernmeldegeheimnis (8 88 TKG) nicht entgegen. (AZ.: 4 Sa 2132/10).
Quelle: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 17. August 2011

Personalratsbeteiligung bei Probezeitkiindigung

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) entschied in seinem Urteil vom 19.11.2009, AZ.: 6 AZR
800/08, wie folgt: Verweigert der Personalrat die nach dem Landespersonalvertretungs-
recht vor Ausspruch einer Probezeitklindigung erforderliche Zustimmung, kann die Kindi-
gung auch dann erst nach Ablauf der gesetzlichen AuRRerungsfrist wirksam erfolgen, wenn
die fur die Zustimmungsverweigerung angefihrten Griinde rechtlich unbeachtlich sind.

Unabsehbar lange Krankheit rechtfertigt Kindigung

Eine Krankheit von unabsehbarer Dauer rechtfertigt die Kiindigung eines Mitarbeiters. Das
entschied das Landesarbeitsgericht (LAG) Rheinland-Pfalz in Mainz in einem Urteil
(AZ.: 9 Sa 683/08).

Daher musse nicht sicher sein, dass der Mitarbeiter tatschlich nicht mehr ganz gesund
werde. Vielmehr reiche eine fiir die nachsten zwei Jahre bestehende Negativprognose und
der Nachweis des Arbeitgebers aus, dass er auch keine andere Verwendungsmaoglichkeit
fur den Betroffenen habe.

Das Gericht wies mit seinem Urteil die Kiindigungsschutzklage eines ehemaligen Maschi-
nenfuhrers ab. Er litt seit lAngerer Zeit unter epileptischen Anfallen. Der Arbeitgeber hielt
das Risiko fur zu grofl3, den Klager in seiner bisherigen Funktion weiter zu beschaftigen.
Eine Heilung der Krankheit sei eher unwahrscheinlich. Alternative Verwendungsmaoglich-
keiten bestinden nicht, so dass nur die Kiindigung bleibe.

Das LAG schloss sich dieser Ansicht an. Die Richter werteten die Kiindigung insbesonde-
re auch als sozial gerechtfertigt. Angesichts der aus medizinischer Sicht negativen Prog-
nose waren bei einer Weiterbeschéftigung des Klagers die betrieblichen Interessen erheb-
lich beeintrachtigt.

Urlaubsabgeltungsanspruch bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

Das Bundesarbeitsgericht (BAG), Urteil vom 22.10.2009, AZ.: 8 AZR 865/08 hat Folgen-
des zum Inhalt:

Der Urlaubsabgeltungsanspruch umfasst den gesamten Urlaubsanspruch des Arbeitneh-
mers, der bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses noch nicht erflillt ist, und bezieht sich
nicht nur auf den gesetzlichen Mindesturlaub.

Mit dieser Entscheidung stellt das BAG klar, dass — vorbehaltlich einer eindeutigen ander-
weitigen Regelung — fiir den Urlaubsabgeltungsanspruch in der zweiten Jahreshélfte nach
8 7 Abs. 4 BUrlIG der gesamte Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers mal3geblich ist und
nicht nur der gesetzliche Mindesturlaubsanspruch. Im vorliegenden Fall hat das BAG auch
keine Quotierung des zusatzlich gewahrten Urlaubs vorgenommen. Es bietet sich also an,
kinftig in einer Klausel klar zu regeln, wie bei einem unterjdhrigen Ausscheiden mit dem
zusatzlich gewahrten Urlaub umgegangen wird. So kann geregelt werden, dass z.B. zu-
satzlicher Urlaub pro rata temporis (zeitanteilig) abgegolten wird. Ohne eine Regelung
droht jedenfalls in der zweiten Jahreshélfte die Abgeltung des vollen Urlaubsanspruchs.
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Vererblichkeit von Urlaubsabgeltungsanspriichen

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat mit Urteil vom 20. 09. 2011, AZ.: 9 AZR 416/10 - wie
folgt entschieden:

Gemal § 7 Abs. 4 Bundesurlaubsgesetz (BUrlG) ist der Urlaub abzugelten, wenn er we-
gen Beendigung des Arbeitsverhdltnisses nicht genommen werden kann. Nach § 1922
Abs. 1 BGB geht mit dem Tod einer Person deren Vermdgen als Ganzes auf die Erben
tber.

Die Klagerin und ihr Sohn sind gemeinschaftliche Erben des im April 2009 verstorbenen
Ehemanns der Klagerin (Erblasser). Dieser war seit April 2001 als Kraftfahrer bei der Be-
klagten beschaftigt. Seit April 2008 bis zu seinem Tod war er durchgehend arbeitsunféhig
erkrankt. Urlaub konnte ihm 2008 und 2009 nicht gewéahrt werden. Das Arbeitsverhaltnis
der Parteien endete mit dem Tod des Erblassers. Die Klagerin verlangt die Abgeltung des
in 2008 und 2009 nicht gewahrten Urlaubs. Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.
Das Landesarbeitsgericht hat ihr eine Abgeltung von 35 Urlaubstagen in Ho6he von
3.230,50 Euro brutto zugesprochen.

Die Revision der Beklagten war vor dem Neunten Senat erfolgreich. Mit dem Tod des Ar-
beitnehmers erlischt der Urlaubsanspruch. Er wandelt sich nicht nach 8 7 Abs. 4 BUrIG in
einen Abgeltungsanspruch um. (Quelle: Pressemitteilung 72/11 des BAG)

Keine Erfullung des Urlaubsanspruchs bei nur widerruflicher Freistellung

Der beklagte Arbeitgeber hatte das Arbeitsverhaltnis ordentlich gekiindigt und die klagen-
de Arbeitnehmerin im Kindigungsschreiben von der Arbeitsverpflichtung wie folgt freige-
stellt: ,Gemals Punkt 8 Il Ihres Arbeitsvertrags vom 10.10.2002 stellen wir Sie ab sofort bis
auf Widerruf unter Fortzahlung der Beziige und unter Anrechung lhres Resturlaubsan-
spruchs ... von jeglicher Arbeit frei.”

Die Parteien stritten nunmehr tber die Frage, ob der Arbeitgeber hiermit den Resturlaubs-
anspruch der Arbeitnehmerin erfillt habe, die ihrerseits von dem Arbeitgeber Urlaubsab-
geltung begehrte. Das Bundesarbeitsgericht (BAG) stellte in diesem Zusammenhang
nochmals klar, dass eine lediglich widerrufliche Freistellung des Arbeithnehmers von seiner
Arbeitsleistungspflicht nicht zu einer Erfullung des Urlaubsanspruchs fuhre. Vielmehr kon-
ne eine solche Urlaubsfreistellungserklarung das Erldschen des Urlaubsanspruchs nur
dann bewirken, wenn sie unwiderruflich erfolgt sei. Hierbei misse der Arbeitnehmer un-
zweideutig erkennen kdnnen, dass der Arbeitgeber ihn zum Zwecke des selbstbestimmten
Erholungsurlaubs von der Arbeitspflicht freistellen wolle. Dies kénne zwar auch dadurch
geschehen, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer unter Anrechung auf Urlaubsanspri-
che von der Arbeit freistelle. Notwendig sei aber in jedem Falle stets die endgultige, nicht
unter dem Vorbehalt eines Widerrufs stehende Befreiung des Arbeithehmers von der Ar-
beitspflicht. Nur dann namlich sei es dem Arbeithehmer mdglich, die ihm aufgrund des
Urlaubsanspruchs zustehende Freizeit uneingeschrankt selbstbestimmt zu nutzen. Dies
wiederum sei aber gerade dann nicht gewahrleistet, wenn der Arbeitnehmer wahrend der
Freistellung jederzeit damit rechnen misse, wieder zur Arbeit gerufen zu werden. Die Kla-
ge des Arbeitnehmers hatte im vorliegenden Fall daher Erfolg. (BAG-Urteil vom
19.05.2009 AZ.: 9 AZR 433/08)

Raucherpausen - ein stetiger Anlass zu Streit

1. Frage: Besteht ein Recht auf einen Raucherraum?

Antwort:

Das OVG Munster hat mit Urteil vom 08.04.2010 (AZ.: 1 A 812/08) entschieden, dass
Raucher weder einen Anspruch auf einen Raucherraum noch auf die Zigarettenpause ha-
ben. Ein Arbeitgeber darf z. B. aus Kostengriinden und aus Grinden der Gleichbehand-
lung auf die Einrichtung von Raucherraumen unabhangig von den rdumlichen Gegeben-
heiten verzichten.
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2. Frage: Besteht ein Recht auf eine Raucherpause?

Antwort:

Nein, ein solcher Anspruch besteht nicht. Eine Raucherpause ist - wie das OVG Munster
in derselben Entscheidung sagt - keine zulassige Arbeitsunterbrechung wie z. B. der Gang
zur Toilette, der Kaffee im Buro oder das schnelle private Gesprach auf dem Flur. Dies sei,
so das Gericht, keineswegs einseitig raucherunfreundlich, sondern vielmehr eine Frage
der Gleichbehandlung. Auch von Nichtrauchern werde schlielich wéahrend der Kernar-
beitszeit die Anwesenheit im Buro verlangt. Dazu genlge es nicht, dass sich der Arbeit-
nehmer irgendwo auf dem Betriebsgelande befinde.

3. Frage: Darf ein Arbeitgeber einem Arbeithehmer wegen dessen ausgiebiger Raucher-
pausen kiindigen?

Antwort:

Hierzu hat das Landesarbeitsgericht (LAG) Rheinland-Pfalz mit Urteil vom 21.01.2010,
AZ.: 10 Sa 562/09 entschieden, dass zwar selbst ausgiebige Raucherpausen nicht ohne
weiteres die Kiundigung rechtfertigen. Der Arbeitgeber brauche aber die fir die Raucher-
pausen aufgewendete Zeit nicht zu bezahlen. Die Kiindigung kdnne - das muss im Einzel-
fall bewertet werden - unverhaltnismafig sein.

Im konkreten Fall hatte der Arbeitgeber mit seinen Mitarbeitern vereinbart, dass sie in Ab-
sprache mit Vorgesetzten kurze Raucherpausen einlegen durften, ohne das Zeiterfas-
sungsgerat bedienen zu missen. Da der Arbeitnehmer aber mehrmals pro Tag und insge-
samt fast zwei Stunden taglich fir Raucherpausen die Arbeit unterbrach und auch Ab-
mahnungen keine Wirkung zeigten, hatte der Arbeitgeber ihm fristlos gekiindigt. Dies wur-
de von den Richtern als Giberzogen angesehen.

Selbst eine ordentliche Kiindigung ware bereits unverhaltnismaRig gewesen, da es ausge-
reicht hatte, wenn der Arbeitgeber angeordnet hatte, dass kunftig fir die Raucherpausen
das Zeiterfassungsgerat bedient werden muss.

Fazit:

Es besteht zwar kein Anspruch auf Raucherpausen wahrend der Kernarbeitszeit, wenn der
Arbeitgeber ein Rauchverbot ausspricht. Das Rauchen wahrend der regularen Pausenzei-
ten und aulRerhalb des Gebaudes hingegen bleibt von dem Rauchverbot unberthrt.
Erlaubt der Arbeitgeber hingegen Raucherpausen, ist es sinnvoll, dafir das "Ausstempeln”
am Zeiterfassungssystem anzuordnen, zumindest dann, wenn sich herausstellt, dass Ar-
beitnehmer Raucherpausen exzessiv nutzen.

Fristlose Kiindigung eines Rauchers bei ,Kombinations-Pause*

Das Landesarbeitsgericht (LAG) Rheinland-Pfalz hat am 21.1.2010, AZ.: Sa 562/09 wie
folgt entschieden: Die taglichen Raucherpausen kumulierten sich pro Tag oft zu einer Lan-
ge von insgesamt ca. 100 Minuten bei einer Arbeitszeit von regular 7,5 Stunden. Raucher-
pausen mussten nicht gestempelt werden. die tagliche Anwesenheit wurde durch das Be-
dienen eines Zeiterfassungsgerats beim Kommen und Gehen erfasst. Daraus wurden die
Pausenzeiten gemalf einer bestehenden Betriebsvereinbarung automatisch errechnet und
abgezogen.

Das Gericht kam in seinem Urteil zu einem durchaus differenzierten Ergebnis. So hat das
Gericht das Vorliegen eines Kindigungsgrundes zunachst bejaht. Es stellte eine erhebli-
che arbeitsvertragliche Pflichtverletzung durch eine gravierende Uberziehung der Pausen-
zeiten fest. Diese ,Kombinations-Pausen“ setzten sich aus unbezahlten Nicht-
raucherpausen und bezahlten Raucherpausen zusammen. Nach richtiger Auffassung des
Gerichts muss der Arbeitgeber exzessive Raucherpausen auch dann nicht dulden, wenn
hierfir keine ausdrickliche Stempelpflicht besteht. Dies gilt selbst dann, wenn sich — wie
hier — auch aus den erfolgten Abmahnungen kein generelles Raucherpausenverbot ergibt.
Lediglich an der VerhaltnismaRigkeit lieR das LAG die Kindigung scheitern, da der 54-
jahrige Klager mit fast 40 Jahren Betriebszugehorigkeit und dem drohenden Verlust be-
sonderer Unternehmenszuwendungen (Werkswohnung etc.) besonders schitzenswert
war. Das LAG stellt in seinem Urteil jedoch auch ausdrtcklich klar, dass weder Betriebs-
zugehorigkeit noch Lebensalter als ,Freibrief* zur Verletzung von Arbeitsvertragspflichten
missverstanden werden dirfen. Vorliegend kam der Arbeitnehmer daher mit einem ,blau-
en Auge” davon. Von einer generellen Unmdglichkeit der Kiindigung von Arbeitnehmern ist
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in solchen Fallen daher nicht auszugehen. Gleichwohl ist fur die Praxis grundséatzlich an-
zuraten, eine klare Stempelregelung fir Raucherpausen zu treffen und rechtzeitig eine
unmissverstandliche Abmahnung vorzunehmen.

Kundigung wegen Raucherpausen ohne Ausstempeln

Besteht eine ausdrtickliche Pflicht zum Ausstempeln vor dem Einlegen einer Raucherpau-
se und bedient ein Arbeithehmer das Zeiterfassungsgeréat nicht, so veranlasst er den Ar-
beitgeber, ihm Entgelt zu zahlen, ohne die geschuldete Leistung erbracht zu haben. Derar-
tige Verstol3e kbnnen eine aulRerordentliche Kiindigung rechtfertigen. So hat das Landes-
arbeitsgericht (LAG) Mainz mit Urteil vom 06.05.2010, AZ.: 10 Sa 712/09, entschieden.
Uber die Gefahrlichkeit des Rauchens wird jeder Raucher gebuhrlich durch entsprechende
Aufdrucke auf den erstandenen Schachteln informiert. Dass Rauchen nicht nur gesund-
heitsgeféahrdend ist, sondern auch dann zum Arbeitsplatzverlust fihren kann, wenn es
nicht in feuergeféahrlichem Gebiet stattfindet, dartiber belehrt die hier besprochene Ent-
scheidung des LAG Mainz.

Es macht mit einem Raucher relativ kurzen Prozess, der sich die Freiheit nahm, abseits
von seinem Arbeitsplatz eine so genannte ,Raucherpause” ohne die vom Arbeitgeber vor-
geschriebene Bedienung der Zeiterfassung zu machen.

Gesellschaftsrecht

Abberufung des GmbH-Geschaftsfuhrers

Hat das Registergericht bei der Anmeldung lber die Abberufung eines Geschaftsfihrers
Zweifel, ob die Abberufung wirksam beschlossen worden ist, kann es das Eintragungsver-
fahren aussetzen. Dies hat das Oberlandesgericht (OLG) Minchen am 18.8.2011 ent-
schieden. Denn das Registergericht muss vor der Eintragung die formellen Voraussetzun-
gen und bei begriindeten Bedenken auch die Richtigkeit der mitgeteilten Tatsachen pri-
fen. In dem zugrunde liegenden Fall wurde in der Gesellschafterversammlung ein Ge-
schaftsfiihrer abberufen, der hiergegen aber Klage vor dem Zivilgericht erhoben hat. So-
lange dieses Verfahren nicht rechtskraftig abgeschlossen ist, kann die Abberufung des
Geschéftsfuhrers nicht im Handelsregister eingetragen werden (AZ.: 31 Wx 300/11, Fund-
stelle: Der Betrieb 2011, Seite 2025).

Amtsniederlegungserklarung des GmbH-Geschéaftsfuhrers

Der Handelsregisteranmeldung Uber die Niederlegung des Geschéftsfilhreramtes muss
auch der Nachweis beigefligt sein, dass die Niederlegungserklarung den Gesellschaftern
zugegangen ist. Handelt es sich bei dem Gesellschafter um eine auslandische Gesell-
schaft, reichen ein Telefaxschreiben und die Bestatigung der Gesellschaft Gber den Erhalt
des Schreibens aus. Nach einer Entscheidung des Bundesgerichtshofes (BGH) vom
21.6.2011 muss nicht der Nachweis erbracht werden, dass auch ein vertretungsberechtig-
tes Organ der Gesellschafterin Kenntnis von dem Niederlegungsschreiben erhalten hat.
Denn mit dessen Eingang in dem Unternehmen der Gesellschafterin im Ausland hatten die
gesetzlichen Vertreter die Méglichkeit, von dem Schriftstick Kenntnis zu nehmen (AZ.: I
ZB 15/10).

Geografische Firmenzusatze

Die Verwendung geografischer Begriffe in Firmenbezeichnungen ist besonders beliebt.
Deshalb hat sich die Rechtsprechung besonders haufig mit der Frage beschaftigt, wann
diese Bezeichnungen zulassig sind und nicht gegen das Irrefihrungsverbot des § 18 Abs.
2 Handelsgesetzbuch (HGB) verstol3en. Neben dem erforderlichen realen Bezug des Un-
ternehmens zu dem Orts- oder Stadthamen beziehungsweise zu der Region wird bei den,
der Firmenbezeichnung vorangestellten Begriffen auch eine besondere Grof3e und Bedeu-
tung erwartet. Das gilt vor allem dann, wenn weitere Zusatze in den Firmennamen aufge-
nommen werden, die eine Alleinstellung oder eine besondere Bedeutung des Unterneh-
mens nahe legen. Dies hat das Thiringer Oberlandesgericht (OLG) in seinem Beschluss
vom 29.8.2011 bestatigt (AZ.: 6 W 162/11).
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GmbH-Grindung: Mindesteinzahlung ausreichend

Bei der Neugrindung einer GmbH reicht es aus, dass die Geschéftsfuhrer die Mindestein-
zahlungen auf die Stammeinlagen versichern. Dies hat das Oberlandesgericht Stuttgart
(OLG) mit Beschluss vom 13.7.2011 bestétigt. Danach muss auf jede Stammeinlage min-
destens ein Viertel und insgesamt 12.500 EUR eingezahlt werden. Schreibt der Gesell-
schaftsvertrag dariber hinausgehend die Volleinzahlung des Stammkapitales bei der
Grindung vor, ist dies gleichwohl kein Eintragungshindernis und mithin nicht vom Regis-
tergericht zu prufen. Allerdings kdnnen die Geschéftsfihrer gegenuber den Mitgesellschaf-
tern fur die insoweit fehlenden Einzahlungen verantwortlich sein (AZ.: 8 W 252/11, Fund-
stelle: Betriebs-Berater 2011, S. 1858).

Rechnungslegungsanspruch des Gesellschafters

Wird eine Gesellschaft birgerlichen Rechts (BGB-Gesellschaft) aufgeldst und erfolgt die
Liquidation nur durch einen Gesellschafter, haben die anderen Gesellschafter sowohl ei-
nen Anspruch auf Rechnungsabschluss als auch auf ordnungsgemalfe und vollstéandige
Rechnungslegung. Denn nur so kann eine Prifung der Liguidationstatigkeit des aktiven
Gesellschafters durch die passiven Gesellschafter erfolgen. Dies hat der Bundesgerichts-
hof (BGH) am 22.3.2011 entschieden. Die Bundesrichter sind der Auffassung, dass die
nicht an der Liquidation beteiligten Gesellschafter umfassenden Zugang zu allen Informa-
tionen haben missen, damit sie ihre eigenen Anspriche tberprufen und berechnen kon-
nen (AZ.: 1l ZR 206/09, Fundstelle: Betriebs-Berater 2011, Seite 1618).

Gewerbliches Mietrecht

Mietvertrag mit einer BGB-Gesellschaft

Bei dem Abschluss eines befristeten Mietvertrages mit einer BGB-Gesellschaft (GbR) als
Mieterin muss darauf geachtet werden, dass diese korrekt bezeichnet wird. AufRerdem
muss der Vertrag von allen Gesellschaftern unterschrieben sein. Erfolgt die Unterzeich-
nung nur durch einen von mehreren GbR-Gesellschaftern, wahrt dies die Schriftform nur
dann, sofern hinreichend deutlich wird, dass der Unterzeichnende auch die tbrigen Mitge-
sellschafter vertreten will. Wenn dies nicht der Fall ist, gilt der Vertrag wegen Nichteinhal-
tung der Schriftform als auf unbestimmte Zeit geschlossen und kann vorzeitig durch or-
dentliche Kindigung beendet werden. Dies hat das Oberlandesgericht Hamm am
16.2.2011 entschieden. In dem zugrunde liegenden Fall hatte nur ein Gesellschafter seine
Unterschrift unter dem Namensstempel der GbR geleistet. Die Schriftform war damit nicht
gewahrt und der auf zehn Jahre abgeschlossen Vertrag konnte ordentlich gekiindigt wer-
den (AZ.: 1-30 U 53/10).

Kundigung Gewerberaummietvertrag aus Konkurrenzschutzgrinden

Es ist Aufgabe der Mieter untereinander und nicht des Vermieters, durch entsprechende
Regelungen fir ausreichenden Konkurrenzschutz zu sorgen. Dies hat das Oberlandesge-
richt (OLG) Hamm fur den Fall festgestellt, dass zwei Gesellschaften in einem BlUrogeb&au-
de R&aume angemietet haben und jeweils Rechtsdienstleistungen anbieten. In dem
zugrunde liegenden Fall hatten sich die beiden Mieter zunachst zusammengeschlossen
und Rechts- und Steuerberatungsdienstleistungen angeboten. Nach der Trennung boten
beide Rechtsdienstleistungen an. In diesem Fall sehen die Hammer Richter keine Verlet-
zung des mietvertraglich vereinbarten Konkurrenzschutzes; weder eine ordentliche noch
eine auf3erordentliche Kindigung des Mietvertrages ist daher moglich (OLG Hamm vom
28.6.2011, 1-7 U 54/10).

7/13



Onlinerecht

Prozessrecht/Verfahrensrecht; Streitwertminderung — 2.000 € Streitwert bei
Verstold gegen Impressumspflicht angemessen

Das Oberlandesgericht (OLG) Celle minderte jingst den Streitwert in einem Verfahren
Uber ein fehlerhaftes Impressum von 7.500 € auf 2.000 € (Beschluss vom 14.06.2011, AZ.:
13 U 50/11). Der Klager hatte einen Versto3 gegen die Informationspflichten des Teleme-
diengesetzes, vor allem einen Verstol3 gegen die Impressumspflicht i. R. e. einstweiligen
Verfigungsverfahrens gertugt. Im Impressum des Beklagten fehlte die Angabe der zustén-
digen Aufsichtsbehdrde. Den auf 7.500 € festgesetzten Streitwert empfand der Beklagte
als zu hoch und legte diesbeziiglich Rechtsmittel ein. Das Oberlandesgericht fiihrte dazu
aus, dass vorliegend ein Betrag von mehr als 2.000 € nicht gerechtfertigt sei. Die Verlet-
zung der Impressumspflicht beeintrachtige den Mitbewerber grundsatzlich nicht wesentlich
und verschaffe dem Beklagten gegentber seinem Konkurrenten keinen nennenswerten
Vorteil. (Quelle: Infobrief Wettbewerbsrecht Nr. 27-28/2011)

Online-Auktionen; Vertragsschluss; Widerrufsfrist — Einmonatige Widerrufs-
frist bei eBay-Auktionen

Das Landgericht (LG) Dortmund entschied, dass bei einem Online-Auktionskauf eine ein-
monatige Widerrufsfrist gelte, wenn die Widerrufsbelehrung nicht unverziglich nach Ver-
tragsschluss an den Kaufer in Textform Ubermittelt werde (Beschluss vom 07.04.2011,
AZ.: 20 O 19/11). Vorliegend hatte der Verkaufer erst 49 Stunden nach Vertragsabschluss
eine Belehrung Ubermittelt, die eine 14-tagige Widerrufsfrist vorsah. Der Bundesgerichts-
hof (BGH) bestimmt den Zeitpunkt des Vertragsschlusses auf den Zeitpunkt, zu dem der
Hochstbietende sein Angebot abgibt und stellt nicht auf das Ende der Auktion ab (Urteil
vom 03.11.2004, AZ.: VIII ZR 375/03). Hier lagen jedoch 49 Stunden zwischen Abgabe
des Hochstgebots und Zusendung der Widerrufsbelehrung, so dass nicht von einer unver-
ziiglichen Ubermittlung der Widerrufsbelehrung ausgegangen werden konne und die kurze
Widerrufsfrist keine Anwendung finde, so das LG Dortmund. (Quelle: Infobrief Wettbe-
werbsrecht Nr. 23-24/2011)

,autoscout24.de* vs. ,AUTOBINGOOO*

Mit Urteil vom 22.06.2011 (Az.: | ZR 159/10) entschied der Bundesgerichtshof (BGH): Das
Inverkehrbringen einer Software, mit der Inhalte von o6ffentlich zugénglichen Webseiten
abrufbar sind, ist nicht schon deshalb eine gezielte Behinderung eines Mitbewerbers, weil
die Software es den Nutzern erspart, die Webseite des Betreibers aufzusuchen und
Kenntnis von der eingestellten Werbung zu erlangen. Folgender Sachverhalt lag dem Fall
zu Grunde: Klager war der Betreiber der Online-Plattform www.autoscout24.de, auf der
Autos gesucht und angeboten werden konnten. Beklagter war der Vertreiber der Software
LAUTOBINGOOO, mit der Nutzer Online-Datenbanken durchsuchen konnten, ohne die
betroffenen Webseiten unmittelbar aufzusuchen. Gerade deshalb fiihlte sich der Klager
gezielt behindert. Dies sah der BGH jedoch anders, da der Nutzer lediglich einen unwe-
sentlichen Teil der Datenbank verwende, weswegen die berechtigten Interessen des Da-
tenbankherstellers nicht in unzumutbarer Weise beeintrachtigt wiirden. Durch den Einsatz
der Software werde eine schnellere Auffindung der Angebote gewéhrleistet, von einer ge-
zielten Stérung von ,autoscout24.de” kbnne nicht ausgegangen werden.

(Quelle: Wettbewerb Aktuell, Infobrief, Nr. 37-38/2011, S. 7)

Vollziehbarkeit des Verbots der Vermarktung von Glucksspielen via Internet

Mit Beschluss vom 07.09.2011 hat der Verwaltungsgerichtshof (VGH) Kassel die Vollzieh-
barkeit eines Bescheids des Hessischen Ministeriums des Innern bestatigt, mit dem einem
von Gibraltar aus operierenden Unternehmen die Vermarktung von Sportwetten und ande-
ren Glucksspielen via Internet in Hessen sowie mehreren anderen Bundeslandern unter-
sagt worden ist. Nach Bewertung des VGH ist das im Glicksspielstaatsvertrag der Bun-
deslander festgelegte generelle Internetverbot als verfassungskonform und mit dem Recht
der Europaischen Union vereinbar anzusehen. Dem in Gibraltar lizenzierten Unternehmen,
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so der VGH, werde durch die Beschréankung des Verbots der Online-Vermarktung auf be-
stimmte Teile der Bundesrepublik nichts Unmdgliches abverlangt, da im Grundsatz ein
Internetauftritt im gesamten Bundesgebiet verboten sei. Sofern keine anderen technischen
Madoglichkeiten zur regionalen Verbreitung des betroffenen Internetangebots bestiinden,
misse das gesamte deutschsprachige Glickspielangebot einschlie3lich Werbung dafir
Uber Internet abgestellt werden. Der VGH stellte klar, dass eine Berufung auf eine etwaige
Bagatellgrenze schon deshalb nicht in Betracht komme, weil das Glicksspielrecht keine
solche Bagatellgrenze vorsehe, zum anderen der Internetauftritt des betroffenen Unter-
nehmens erkennen lassen, dass das Unternehmen mit der Mehrfachteilnahme der Spieler
und Spielertageseinsatzen in Hohe von EUR 100,00 und Tagesverlusten von EUR30,00
pro Spieler rechne (Quelle: Wettbewerb Aktuell, Infobrief, Nr. 37-38/2011, S. 7).

Wettbewerbsrecht

Irrefihrung; Grundpreisangabe — Fehlerhafte Grundpreisangabe stellt Irre-
fuhrung dar

Nach einer Entscheidung des Landgericht (LG) Kdéln (Urteil vom 02.07.2011, AZ.: 84 O
91/11) hat Rewe bei einer Gratiszugabe von 2 Flaschen fir den Kauf einer Kiste Limonade
den Grundpreis falsch angegeben. Rewe habe den Grundpreis aus dem Kaufpreis geteilt
durch 14 Flaschen errechnet. Tatsachlich habe sich der Kaufpreis jedoch nur auf 12 Fla-
schen (ein Kasten) bezogen, da die 2 weiteren Flaschen eine Gratiszugabe gewesen sei-
en. Durch die Rechnung mit 14 Flaschen kdnne der Eindruck entstehen, dass die Limona-
de gegenlber anderen Produkten, welche nur als ,normaler* Kasten ohne Gratisbeigabe
verkauft wirden, besonders guinstig sei. Tatséchlich sei der Preis je Liter jedoch derselbe,
da sich durch die Gratiszugabe der Preis nicht &ndere. Deshalb liege eine Irreflihrung (8 5
UWG) und ein Rechtsbruch (8 4 Nr. 11 UWG) unter dem Gesichtspunkt der fehlerhaften
Endpreisangabe vor. (Quelle: Infobrief der Wettbewerbszentrale Nr. 33-34/2011)

Irrefihrung; Vergleichende Werbung — E-Post-Brief ist nicht ,so sicher und
verbindlich wie der Brief*

Das Landgericht (LG) Bonn urteilte, dass die Aussage ,so0 sicher und verbindlich wie der
Brief und die Behauptung, der E-Post-Brief Ubertrage ,die Vorteile des klassischen Briefs
ins Internet” als Werbung fur den E-Post-Brief irrefihrend sind (Urteil vom 30.06.2011,
AZ.: 14 O 17/11, nicht rechtskraftig).

Der Bundesverband der Verbraucherzentralen (vzbv) hatte gegen die Deutsche Post ge-
klagt. Das Landgericht fuhrte aus, dass die Werbeaussagen beim Verbraucher den Ein-
druck erwecken wirden, dass auch rechtlich relevante Erklarungen verbindlich mit dem E-
Post-Brief versandt werden kdnnten. Dabei werde aber nicht erwdhnt, dass in manchen
Bereichen das Schriftftormerfordernis zwingend vorgeschrieben sei und beim Fehlen einer
eigenhéndigen Unterschrift (z. B. bei der Kiindigung eines Wohnungsmietvertrags, 88 568,
126 BGB) dem Dokument keine Erklarungswirkung zukomme. Hier helfe zwar die qualifi-
zierte elektronische Signatur ab, die allerdings beim E-Post-Brief nicht moglich sei. Somit
seien die Werbeaussagen irrefihrend (8 5 UWG). Nach Berichten von horizont.net beab-
sichtigt die Deutsche Post, gegen das Urteil Berufung einzulegen. (Quelle: Infobrief der
Wettbewerbszentrale Nr. 33-34/2011)

Preisangabenverordnung; Grundpreisangabe — Fehlende Grundpreisangabe
stellt nicht zwingend Wettbewerbsverstol3 dar

Das Landgericht (LG) Trier entschied jlungst, dass eine fehlende Grundpreisangabe nicht
zwingend einen Wettbewerbsverstol3 darstellt (Urteil vom 16.06.2011, AZ.: 10 HK O 3/11).
Der Klager ging gegen einen Wettbewerber vor, der im Internet ein ,Party-Gag-
Absperrband“ von 6 m Lange fur 3,95 € anbot, ohne einen Grundpreis anzugeben. Das
Landgericht sah hierin keinen Verstol3 gegen das UWG. Der Mitbewerber sei durch den
fehlenden Grundpreis nicht erheblich beeintrachtigt und benachteiligt worden. Es handle
sich um eine Bagatelle nach § 3 Abs. 2 UWG. Fir den Kunden stehe der ,Party-Gag“ im
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Vordergrund und nicht die Kenntnis des Grundpreises. (Quelle: Infobrief Wettbewerbsrecht
Nr. 27-28/2011)

Herbstaktion: Pauschalpreiszahnimplantate
Das Landgericht (LG) Bonn war kirzlich befasst mit einem Fall von Zahnarztwerbung, in
dem wie folgt geworben wurde:

.Herbstaktion, wieder kraftvoll zubei3en ... Zahnimplantate 888,-*

Chirurgie pro Implantat, inkl. Computergest. 3D Réntgen Diagnostik/Planung, Freile-

gungs-OP und Material ,Made in Germany*“ ohne Knochenaufbau/Prothetik".
Das LG Bonn urteilte (Urteil vom 21.04.2011, AZ.: 14 O 184/10), diese reil3erische Ankin-
digung stelle einen Wettbewerbsverstol? dar, weil die Vereinbarung eines Pauschalhono-
rars nach der Gebihrenordnung der Zahnarzte nicht moglich ist. Zudem sei die Werbung
irrefuhrend, da dem Verbraucher bzw. der Verbraucherin nicht klar sei, dass, ob und ggf.
in welcher HOhe er/sie mit zusétzlichen Kosten fur den Knochenaufbau und die Prothetik
beim Hauszahnarzt rechnen misse. (Quelle: WRP 2011, 1502)

IrrefUhrende Werbung mit Konsumententests

Das Oberlandesgericht (OLG) KéIn hat in einem Urteil vom 16.02.2011 (AZ.: 6 U 146/10)
entschieden, dass eine Werbung mit einem Konsumententest als irreflhrend anzusehen
sei, wenn den Werbeadressaten ein grob unrichtiger Eindruck von der Aussagekraft des
werblich hervorgehobenen Ergebnisses einer Verbraucherumfrage vermittelt wird. Nach
Ansicht des OLG Kaoln ist dies zu bejahen, wenn hinsichtlich eines Reinigungsmittels mit
der Aussage geworben wird, dass 91% der Verbraucher die Reinigungsleistung des Pro-
dukts mit ,sehr gut* bewertet hatten, dabei allerdings eine Fragestellung zu Grunde lag,
die nur ein Ja oder Nein ohne jede Abstufungsmdglichkeit zulie3. Das Publikum erwarte
von einer Werbung, die auf einen Konsumententest Bezug nimmt, dass dessen Ergebnis
serids gewonnen wurde und als reprasentativ gelten kann, und rechne nicht damit, dass
auler einer ablehnenden Antwort (,hicht sehr gut”) keine Moglichkeit bestand, differenzier-
tere Noten als ,sehr gut‘ zu vergeben, womit zudem Gefalligkeitsantworten provoziert
wirden.

Im zugrunde liegenden Fall boten beide Parteien Geschirrspultabs an. Aus einem von der
Stiftung Warentest veréffentlichten Test ging ein Produkt der Antragstellerin mit ,,Gut (2,1)"
als Testsieger hervor. Zwei Produkte der Antragsgegnerin erhielten deutlich schlechtere
Bewertungen. Einen Monat spater warb die Antragsgegnerin fur ihr in dem besagten Test
nicht getestetes Produkt ,Finish Quantum® mit einem Logo mit dem Wortlaut ,Von
Verbrauchern zu Hause getestet: 91% der Verbraucher bewerten: Reinigungsleistung
SEHR GUT - Quelle: www.finish.de". Auf der angegebenen Webseite befand sich ein Be-
richt Uber den Verbrauchertest eines Marktforschungsinstituts, wobei zu der Aussage ,Die
Reinigungsleistung des Produkts ist sehr gut” lediglich die Antwortmdglichkeiten ,Stimme
zu“ oder ,Stimme nicht zu“ gewaéhlt werden konnten. Die Aussage, wonach 91% der
Verbraucher die Reinigungsleistung mit ,sehr gut“ bewerteten, wurde zudem in einer Fern-
sehwerbung der Antragsgegnerin wiederholt. (Quelle: NJOZ 2011, 1316)

Unzulassige Werbung , Deutschlands beste Augenarzte®

Das Landgericht Hamburg hat in einem noch nicht rechtskréaftigen Urteil vom 10.06.2011
(AZ.: 406 HKO 5/11) entschieden, dass die Werbung einer Augenklinik mit dem Hinweis
,Deutschlands beste Augenarzte als unlauter, da irrefihrend, zu bewerten sei (8 5 UWG).
Hieran andere auch eine Bestenliste anhand der Auskunft von Augenérzten nichts, wo sie
sich behandeln lassen wirden, vor allem dann, wenn nur einer der Klinikarzte in dieser
.Bestenliste" Uberhaupt gefiihrt werde (Quelle: WRP 2011, 1502).

Werbung mit Gutschein fur eine durch einen anderen zu erbringende Leis-
tung (Ballonfahrt)

In einem Urteil vom 09.09.2010 (AZ.: 6 U 2690/10) hat das Oberlandesgericht (OLG) Mun-
chen entschieden, dass derjenige, der im Internet Gutscheine fir ein bestimmtes Erlebnis
anbietet und dabei Ort und Dauer dieses Erlebnisses nennt, nicht nur fiir sich selbst han-
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delt, sondern auch fir die Unternehmer, die die entsprechenden Erlebnisse realisieren. Im
zu Grunde liegenden Fall bot der Antragsgegner im Internet die Méglichkeit zur Buchung
einer entgeltlichen Teilnahme an von einem Dritten durchgefihrten Ballonfahrten an. Er
wies auf Ausgangspunkt und/oder Dauer der Ballonfahrt sowie auf den Preis hin, ohne
jedoch den Verbraucher dabei Uber die Identitat und die Anschrift der die Ballonfahrt
durchfihrenden Unternehmen zu informieren. Das OLG Minchen urteilte, dass der An-
tragsgegner insoweit nicht nur fur sich gehandelt habe, sondern auch fir die von ihr als
Veranstalter bezeichneten Unternehmen, die die Ballonfahrten durchfihren. Auch im Hin-
blick auf diese Veranstalter sei die Dienstleistung im Internet angeboten worden, so dass
ein durchschnittlicher Verbraucher das Geschaft abschlieRen konnte, wobei ausweislich
der allgemeinen Geschaftsbedingungen des Antragsgegners durch den Erwerb des Gut-
scheins das Recht erworben wurde, das ,Erlebnis" bei einem Veranstalter in Anspruch zu
nehmen. Folglich stehe jenen Unternehmen gegen den Antragsgegner ein Unterlassungs-
anspruch zu (88 8 Abs. 1; 5a Abs. 3 Nr. 2 UWG). (Quelle: NJOZ 2011, 1484).

Wirtschaftsrecht

Weg frei fur die elektronischen Rechnungen

Mit dem Steuervereinfachungsgesetz 2011 werden die Regelungen zu den elektronischen
Rechnungen grundlegend geandert werden.

Der Bundesrat hatte dem Gesetzesvorhaben urspringlich nicht zugestimmt. Aus diesem
Grund hatte die Bundesregierung den Vermittlungsausschuss einberufen. Am 23.09.2011
haben nun der Bundestag als auch der Bundesrat der Beschlussempfehlung des Vermitt-
lungsausschusses zugestimmt. Die Regelungen zu den elektronischen Rechnungen treten
damit rickwirkend zum 01.07.2011 in Kraft.

Naheres erfahren Sie in unserem Merkblatt R30 ,Rechnung®, das Sie unter
www.saarland.ihk.de, Kennzahl 64, einsehen kénnen.

Keine Rundfunkgebuhren fir gewerblichen PC in Privatwohnung

Selbstandige, die in ihrer Wohnung arbeiten und neben herkémmlichen Fernseh- und
Rundfunkgeréaten in den ausschlieBlich privat genutzten Raumen Uber einen Internet-PC in
den beruflich genutzten RAumen verfigen, mussen fir diesen Computer keine Rundfunk-
gebuhr zahlen. Dies hat das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) in mehreren Urteilen
vom 17.08.2011 entschieden und diese, bislang umstrittene Frage abschlieBend beant-
wortet. Konkret beriefen sich die Klager auf eine Bestimmung des Rundfunkstaats-
vertrags. Darin heil3t es vereinfacht, dass fur (auch) gewerbliche neuartige Rundfunkemp-
fangsgeréte (PCs, Laptops, Smartphones) keine Rundfunkgebihr anfallt, wenn sie einem
Grundstick zuzuordnen sind, auf dem bereits herkdmmliche Gerate zum Empfang bereit-
gehalten werden. Die Richter stellten nun klar, dass der Rundfunkstaatsvertrag gerade
nicht fordere, dass die herkdbmmlichen Gerate gewerblich genutzt wirden. So hatten die
Landesrundfunkanstalten noch argumentiert. Sinn und Zweck der Regelung sei die Privi-
legierung neuartiger Empfangsgerate. Diese seien einerseits haufig tragbar und daher nur
schwer einem Grundstiick zuzuordnen. AufRerdem dienten die Gerate als Arbeitsmittel
nicht (primar) dem Rundfunkempfang.

Das BVerwG entspricht damit der Argumentationslinie der IHK-Organisation, die seit Be-
ginn der Diskussion um die Gebuhrenpflicht fir so genannte neuartige Empfangsgerate
vertreten wurde.

Umlagesatz fur das Insolvenzgeld fur das Jahr 2012

Das Bundesministerium fir Arbeit und Soziales (BMAS) hat den Entwurf der Verordnung
zur Festsetzung des Umlagesatzes fur das Insolvenzgeld fur das Kalenderjahr 2012 vor-
gelegt. Der Entwurf sieht einen Umlagesatz von 0,04 Prozent fir das Jahr 2012 vor. Fir
das Jahr 2011 gilt ein Umlagesatz von 0,0 Prozent.
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Zur zeitlichen Begrenzung eines Schadensersatzanspruchs bei fristloser
Kundigung des Handelsvertreters

Der Unternehmer hatte bei einem auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen Handelsvertre-
tervertrag nach einer Vertragslaufzeit von finf Jahren einseitig auf das Recht zur ordentli-
chen Kundigung verzichtet. Spéater erklarte er wegen angeblicher Vertragsverstol3e des
Handelsvertreters die fristlose Kiundigung. Auf diese - unwirksame - fristlose Kindigung
reagierte der Handelsvertreter seinerseits mit einer - wirksamen - fristlosen Kiindigung, so
dass dem Grunde nach ein Schadensersatzanspruch des Handelsvertreters gem. § 89 a
Abs. 2 HGB gegeben war. Die Parteien stritten nun darum, fir welchen Zeitraum der Han-
delsvertreter Schadensersatz verlangen kann.

Der Bundesgerichtshof (BGH) stellte fest, dass der Schadensersatzanspruch aus § 89 a
Abs. 2 HGB wegen einer vom Kiindigungsgegner schuldhaft veranlassten fristlosen Kiin-
digung keiner zeitlichen Begrenzung unterliege und bis zum Rentenalter fortbestehen kon-
ne, wenn der Kindigungsgegner wirksam auf sein Recht zur ordentlichen Kindigung des
unbefristeten Handelsvertreterverhaltnisses verzichtet hat. Denn fur die Bemessung des
Schadensersatzes sei grundsatzlich darauf abzustellen, wann der Kiindigungsgegner als
nachstes hatte ordentlich kindigen kénnen. Der Kindigende sei bis zu dem Zeitpunkt
schutzwuirdig, zu dem er frihestens mit einer fristgerechten Kindigung des anderen Teils
hatte rechnen missen. Bei der Bemessung des Schadensersatzes ist allerdings zu beach-
ten, dass eine hinreichende Wahrscheinlichkeit dafir bestehen muss, dass der Kindigen-
de auch langfristig Gewinne aus dem gekiindigten Vertragsverhdaltnis hatte erwarten kon-
nen, die seine tatsachlichen Einkiinfte aus einer von ihm spater aufgenommenen, ander-
weitigen Tatigkeit Gbersteigen. (Urteil BGH, 16.07.2008, AZ.:VIIl ZR 151/05)

Veranstaltungen

,FIT FUR ... meine Gesundheit 2012"

Dienstag, 13. Dezember 2011, 18.00 bis 20.00 Uhr, Seminargebaude, Raum 0.01, IHK
Saarland, Franz-Josef-Roder-Stralle 9, 66119 Saarbriicken

Viele Unternehmer kennen die Kehrseite des Unternehmertums: Sie schaffen selbst und
standig. Gerade fur den Unternehmer ist es wichtig, dass er seine gesundheitliche Berufs-
fahigkeit als Basis fur seine Erwerbstatigkeit erhalt. Mehrfache Studien haben ergeben,
welch gro3en positiven Einfluss Bewegungs- und Entspannungsphasen auf die Leistungs-
qualitdt des Einzelnen ausuben. Es gilt fir den Unternehmer diejenigen Instrumente der
Entspannung und Bewegung zu wahlen, die fur ihn die richtigen und in seinem Zeitplan
unterzubringen sind.

Frau Nina Klinkenberg, Fitnessfachwirtin (IHK), Heusweiler, erstellt seit Jahren Ge-
sundheitskonzepte abgestimmt auf die speziellen Bedirfnisse des jeweiligen Unterneh-
mens. Sie mochte im Laufe ihres Vortrags anhand von praktischen Beispielen aufzeigen,
wie wichtig Entspannung und Bewegung ist. Ziehen Sie gemeinsam mit der Referentin
einen Schlussstrich unter Stress und Bewegungsmangel.
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