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Editorial

Liebe Leserin, lieber Leser,

Pinktlich zum Jahresendspurt er-
scheint die zweite Ausgabe unseres
Newsletters, lindenaulegal.update.
Wie auch bereits in unserer ersten
Ausgabe, haben fiir Sie aktuelle
Urteile sowie Informationen zu
anstehenden Gesetzesvorhaben zu-
sammengestellt und kommentiert,
die fur lhr Unternehmen von Bedeu-
tung sein kdnnten. Aus aktuellem
Anlass haben wir erneut einen
Schwerpunkt auf das Thema

Unternehmensfinanzierung gelegt.
Dariiber hinaus mochten wir Ihnen
aktuelle ausgewahlte Urteile vor-
stellen. In Anbetracht der Flut von
hochstrichterlichen Entscheidungen
und Reformprojekten des Gesetzge-
bers fallt die Auswahl nicht immer
leicht. Daher finden Sie seit Oktober
2011 noch mehr rechtliche Informa-
tionen in unserem neuen Blog
(www.lindenaulegal.de/blog), der
Sie per RSS-Feed kontinuierlich Gber

neueste Entscheidungen informiert!
Wir winschen lhnen viel SpaR bei
der Lektiire und freuen uns tber Kri-

tik, Ruckfragen oder Anregungen
von lhrer Seite!

. A

Dr. Christoph A. Lindenau
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Unternehmensfinanzierung

Reverse Factoring und Fine
Trading - Innovative Strate-
gien fur Unternehmen

Bei der Einkaufsfinanzierung gibt es neben dem
klassischen Bankkredit interessante Finanzierungs-
moglichkeiten, die neben einer starkeren Unabhangigkeit
von der Hausbank auch bilanzielle Vorteile mit sich brin-
gen. Als zusatzlicher Finanzierungsbaustein sind sie insbe-
sondere fur Unternehmen mit guter Bonitat interessant.

s ist noch gar nicht so lange
E her, als Grundstoffe und

Halbfertigwaren iiber Ein-
kaufsgesellschaften bezogen wur-
den. Der Preisdruck der vergange-
nen Jahre sorgte aber dafiir, dass
diese Konstruktionen fiir die
Marktbeteiligten an Attraktivitit
verlor. Zwischenzeitlich gibt es
kaum noch Unternehmen, die ihre
Materialien tiber den Umweg der
klassischen Einkaufsgesellschaft
beschaffen, deren Marge in der
Kostenstruktur dadurch eliminiert
wurde.

Nicht erst die Krisen der jingsten
Vergangenheit haben dafiir gesorgt,
dass die Marktteilnehmer ihr Liqui-
dititsmanagement deutlich gestrafft
haben. So haben z.B. Rohstoffliefe-
ranten und Zulieferer ihre Zah-
lungsziele immer weiter reduziert.
Nicht immer gelingt es dem Abnch-
mer von solchen Waren, kirzere
Filligkeitstermine bei den eigenen
Kunden durchzusetzen. Dies gilt
insbesondere fur Zulieferer der Au-
tomobilindusttie, denen die
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OEMs die Zahlungsziele im Ergeb-
nis diktieren. Eine solche Situation
kann sich duBerst nachteilig auf die
eigene Liquiditdtslage auswirken,
wenn es nicht gelingt, tber Konto-
korrentkredite oder andere Finanzie-
rungstools die so entstandene Lucke
zu schlieBen. Gerade die Banken

Kurze Zahlungsziele
machen vielen Unternehmen
das Leben schwer

sind in letzter Zeit immer zuriickhal-
tender geworden, wenn es darum
ging, hier in die Bresche zu springen,
so dass sich Unternchmen oftmals
nach anderen Ldsungen umschauen
miussen. Insbesondere viele mittel-
stindische Betriebe, die sich nach der
Krise zum Teil sehr rasch wieder er-
holt haben, prifen derzeit neue Fi-
nanzierungskonzepte. Und bei guten
Finanzkennzahlen und einem Rating,
nach dem sich detr eine oder andere
EU-Staat inzwischen sehnt, kann

manch einer derzeit aus einer Position

der Stirke verhandeln. Andere Finan-
zierer — Anbieter sind zB. die
Coface Finanz-GmbH und die WCF
Finetrading GmbH — haben das Zer-
wirfnis zwischen nicht wenigen Mit-
telstindlern und den Banken erkannt
und bieten Alternativen zu der klassi-
schen Kontokorrentfinanzierung an.
Sie koénnen sich positiv auf Working
Capital und Eigenkapitalquote auswir-
ken und koénnen damit zu einem wich-
tigen Baustein im Rahmen des weite-
ren Wachstums des Unternehmens
werden. Schlagworte sind hier Reverse
Factoring und Finetrading als innova-
tive Finanzierungsalternativen. Beide
Begrifflichkeiten werden nicht selten
als identische Lésungen diskutiert, die
lediglich unterschiedliche Etiketten
tragen. Das ist allerdings unzutref-
fend, da sehr wohl Unterschiede in
der rechtlichen Konstruktion existie-
ren, so dass durchaus gepriift werden
muss, welches der beiden Konzepte
im konkreten Fall das richtige ist.
Denn nicht immer erlaubt z.B. ein be-
stchender Kreditvertrag ein Factoring.



Reverse Factoring

Das Konzept des Factoring ist sicher
hinreichend bekannt. Was aber vet-
birgt sich hinter dem Begriff ,Reverse
Factoring”? Die eigentliche Struktur
des Factoring wird gar nicht so auf
den Kopf gestellt, wie es der Name
vermuten lasst. Wie auch beim echten
Factoring wird die Forderung des Lie-
feranten gegen seinen Abnehmer an
den Factor verkauft. Die Konstrukti-
on unterscheidet sich von dem klassi-
schen Modell allerdings insbesondere
dadurch, dass die Initiative fiir das
Factoring nicht vom Lieferanten son-
dern von dessen Kunden ausgeht, der
auch die Vergiitung an den Factor zu
zahlen hat und so dessen Marge trigt.
Daher wird der Vertrag in der Regel
von drei Beteiligten abgeschlossen
und die von dem Abnehmer zu zah-
lende Gegenleistung in einer separaten
Vergiitungsvereinbarung  festgelegt.
Der Lieferant bleibt nach der Untet-
zeichnung der Vereinbarung weitge-
hend unbehelligt: Er liefert weiterhin
an seinen Kunden und bleibt bei der
administrativen Abwicklung des Re-
verse Factoring im Wesentlichen au-
Ben vor. Nur die Zahlung erhilt er
nicht mehr unmittelbar von seinem
Vertragspartner sondern von dem
Factor — sofort und in der Regel ohne
Abschlag, da als Kaufpreis fir die For-
derung grundsitzlich der Nominalbe-
trag vereinbart wird. Der Abnehmer
hingegen zahlt den Kaufpreis fir die
gelieferten Waren — zzgl. der verein-
barten Vergiitung — zu dem vereinbar-
ten spiteren Zeitpunkt an den Factor.
Das Zahlungsziel wird im Vorfeld im
Rahmen einer separaten Vereinba-
rung, die von dem Factor vorgegeben
wird, zwischen dem Kunden und dem
Lieferanten festgelegt und kann z.B.
auf 90 oder 120 Tage lauten. Da sich
der Aufwand fiir den Lieferanten ins-
gesamt in Grenzen hilt, durfte

es dem Kunden in der Regel durchaus
gelingen, ihn von diesem Konzept zu
tiberzeugen: Er profitiert von den kur-
zen Zahlungszielen, und die Forde-
rung richtet sich nicht mehr gegen
seinen bisherigen Vertragspartner
sondern gegen den Factor, an dessen
Zahlungstihigkeit
grundsitzlich keine
Zweifel bestehen
durften.

Fine Trading

Die rtechtliche
Struktur des Fine-
Trading ist eine
ganz andere. Sie
erinnert an die Kon-
struktion der fruher
verbreiteten Ein-
kaufsgesellschaften,
ist allerdings stirker
virtualisiert. Die Waren werden durch
die Kette , Lieferant-Finetrader-
Abnehmer* verkauft. Letzterer erhilt
demzufolge einen neuen Lieferanten,
den Finetrader, der als Einkidufer

Unterschiede in
der rechtlichen Konstruktion
der Finanzierungstools

vorgeschaltet wird. Daher schlieen
der Abnehmer und der Finetrader ei-
nen Rahmenvertrag tber die Lieferung
von Waren, dessen Konditionen im
Vorfeld zwischen dem Abnehmer und
seinem Lieferanten besprochen wor-
den sind. Zu diesen Bedingungen
kommt dann bei Durchfihrung des
Finetradings ein Kaufvertrag zwischen
dem Lieferanten und dem Finetrader
und auch zwischen diesem und dem
Abnehmer zustande. Der Finetrader
zahlt sodann den Kaufpreis — ggf. un-

Reverse Factoring und Fine Trading

ter Ausnutzung von Boni — an den
Lieferanten und gewihrt seinerseits
dem Kunden ein oftmals flexibel ge-
haltenes Zahlungsziel. Als Gegenleis-
tung fiir dieses Modell erhilt der Fi-
netrader u.a. eine Einrichtungsgebiihr
und eine Stundungsgebiihr, wobei

>> Tag Cloud <<
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Bonitdt... Kreditversicherung... Finetrader...
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Streckengeschdft... kreditklemme... Basel lll...
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sich die Hohe der letzteren an dem
Zahlungsziel bemisst. Der Abnehmer
erhilt seine Waren dann unmittelbar
von  dem  Lieferanten (sog.
»otreckengeschift™). Wie auch beim
Reverse Factoring erfolgt die Zahlung
an den Lieferanten unmittelbar von
dem Finanzierer. Der Verkiufer pro-
fitiert von einem finanzstarken Vet-
tragspartner, der innerhalb kirzester
Zeit den vereinbarten Kaufpreis
zahlt. Anders als beim Factoring ist
Rechtsgrund fiir die Zahlung des
Factors an den Lieferanten aber kein
Forderungskaufvertrag sondern der
Kaufvertrag tiber die Waren, so dass
es sich aus Sicht des Lieferanten wei-
terhin um Forderungen aus Lieferun-
gen und Leistungen handelt. Aus der
Perspektive des Abnehmers handelt
es sich sowohl beim Finetrading wie
auch beim Reverse Factoring bilan-
ziell um Verbindlichkeiten aus Liefe-
rungen und Leistungen und nicht um
Bankverbindlichkeiten.

Fortsetzung auf der folgenden Seite >>
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Reverse Factoring und Fine Trading

Gemeinsame Vorteile

Spricht ein Unternehmer mit seiner
Hausbank tiber die Moglichkeit des
Reverse Factoring oder Finetrading,
wird das Gesprich schnell auf die H6-
he der Kosten und der Vorteilhaftig-
keit eines Kontokorrentkredits ge-
lenkt. Denn die Bank bietet solche
Produkte in der Regel nicht an und
versucht ihren Kunden davon zu
Uberzeugen, klassische Finanzierungs-
strukturen beizubehalten. Nicht weni-
gen Unternehmern ist das Verhalten
der Banken in der Vergangenheit aber
ein Dorn im Auge gewesen. GroB3ere
Unabhingigkeit von Bankenfinanzie-
rung steht daher bei vielen CEOs und

CFOs ganz oben auf der Wunschliste.
Die Anbieter der alternativen Finan-
zierungstools rennen insofern bei den
Unternehmen offene Turen ein. Hin-
zu kommt, dass eine weitere
Einkaufsfinanzierung durch eine der
Hausbanken oftmals auch gar keine
Option ist. Denn soweit die betreffen-
de Bank ihr Engagement bereits aus-
geschopft hat, ist sie nicht bereit, wei-
ter ins Risiko zu gehen. Die Waren
sind fur die Banken auch nur bedingt
als Sicherheit interessant, denn im
Zweifel ,sticht” der Eigentumsvorbe-
halt des Lieferanten die Sicherungs-
rechte der Bank. Da der Finetrader
selbst zum Verkiufer wird und der

Factor die Kaufpreisforderung des
Lieferanten erwirbt, konnen beide -
anders als die Bank - die Sicherungs-
position des FEigentumsvorbehaltslie-
feranten einnehmen. Da sich diese
Konstruktionen fir den Abnehmer
aufgrund der bilanziellen Darstellung
der Verbindlichkeiten ggf. giinstig auf
etwaig vereinbarte Covenants und das
Rating auswirken koénnen, relativieren
sich u.U. die Kosten von Finetrading
und Reverse Factoring. SchlieBlich
eréffnen diese Finanzierungsvarianten
gusdtzliche  Finangierungsmiglichkeiten in
Erginzung zur Bankenfinanzierung und
erweitern damit letztlich den Hand-
lungsspielraum des Unternehmens.

Struktur Reverse Factoring:

« Abnehmer zahlt
Vergiitung
des Factors

« und Kaufpreis-

forderung gemalk )
vereinbarter
Falligheit

Abnehmer Bo 8 Lieferant

« bleiben Vertragspartner des Kaufvertrags

Ubersicht: Reverse Factoring und Fine Trading

Struktur Fine Trading:

« Finetrader zahlt Kaufpreis aufgrund des
rwischen ihm und dem Lieferanten ab-
geschlossenen Kaufvertrags

+ Klassischer
Forderungs-
kauf

Keine Gegen-
leistung des
Lieferanten
geschuldet

Lieferant

« Kaufpreiszahlung erfolgt durch Factor

« Direktlieferung der Ware an den Abnehmer

« Keine unmittelbare vertragliche Beziehung
twischen Lieferant und Abnehmer

Abnehmer

lindenaulegal.de
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Die Kosten

Die Verlingerung von Zahlungszielen
Uber Reverse Factoring und Fine
Trading gibt es nicht zum Nulltarif. Die
konkreten Kosten hingen von ver-
schiedenen Faktoren ab, wie der Boni-
tait des Unternehmens, der Branche,
dem Finanzierungsvolumen und den
gemeinsam festgelegten Zahlungszie-
len. Sie setzen sich in der Regel aus
einer Einrichtungsgebiihr, einer Bereit-
stellungsgebithr und der Stundungsge-
bihr zusammen. Hinzu kommt ggf.
noch der Verzicht auf Skonti, welche
der Lieferant u.U. bei sofortiger Zah-
lung einrdumt. Denn der Finanzierer
vereinnahmt in der Regel den Skonto-
betrag. Je nach Anbieter tragen die vor-
stehend aufgefithrten Kostenpositionen
auch andere Bezeichnungen. Insgesamt
konnen sich die Kosten ohne weiteres
auf einen Betrag von 6 % bis deutlich
tuber 10% des vereinbarten Limitbe-
trags pro Jahr belaufen. Will man mehr
Klarheit haben, sollte man sich von
einem oder mehreren Anbietern kon-
krete Angebote unterbreiten lassen.

Fazit

Reverse Factoring und Fine Trading
kénnen positive Effekte fir die Liqui-
ditdtslage und damit fir das Working
Capital haben. Hiervon kann z.B. auch
das Rating des Unternehmens positiv
beeinflusst werden, so dass sich die
Position des Unternehmens gegentiber
Banken oder Kreditversicherern
verbessern kann. Da die Verbindlich-
keiten weiterhin als aus Lieferungen
und Leistungen stammend bilanziert
werden konnen, bietet diese Art der
Finanzierung aullerdem den Vorteil -
anders als die klassische Bankenfinan-
zierung - mehr Luft bei den
Covenants zu lassen, die sich hiufig in
den langfristen Finanzierungsverein-
barungen finden. Schliefllich kann es
in manchen Fillen sogar gelingen, auf-
grund der kurzen Zahlungsziele

- ggf. auch in Verbindung mit héhe-
ren Mengenabnahmen — bessere Kon-
ditionen mit dem jeweiligen Lieferan-
ten zu verhandeln. In beiden Kon-
struktionen werden in der Regel Li-
mits vereinbart, die sich nicht selten
an dem Betrag orientieren, den ein
Kreditversicherer abzudecken bereit
ist. Dem Modell sind somit von vorn-
herein Grenzen gesetzt. Reverse Fac-
toring und Fine Trading kénnen da-
her nur Bausteine im Rahmen eines
Gesamtfinanzierungskonzepts darstel-
len. Sie kommen nicht fiir jeden in
Betracht, da oftmals die Bonitit des
Unternehmens ein wesentlicher Fak-
tor flr eine positive Entscheidung des
Finanzierers ist, dessen Sicherheiten
grundsitzlich auf die Waren
(Eigentumsvorbehalt) begrenzt sind.
SchlieBlich ist zu beachten, dass der
Lieferant fiir diese Art der Finanzie-
rung mit ins Boot geholt werden

muss. Da fast alle Marktteilnehmer

Reverse Factoring und Fine Trading

an der Optimierung des Liquidititsma-
nagements arbeiten, ist in der Regel
aber nicht zu beflrchten, hierdurch
gegentiber den Lieferanten an Good-
will einzubiilen. So gilt z.B. Factoring
inzwischen lingst nicht mehr als
,makelbehaftet. Allerdings sind die
hier vorgestellten Modelle erkldrungs-
bediirftic und miissen bei groflen Lie-
feranten auch von deren Rechtsabtei-
lung verstanden und durchgewunken
werden. Deswegen sollte das jeweils
gewihlte Konzept pro-aktiv und ggf.
von vornherein gemeinsam mit dem
Finanzierer etrlautert werden. Denn
manch einer ist bereits daran geschei-
tert, dass der Lieferant das Konzept
inhaltlich nicht durchdrungen und da-
her schlicht nicht verstanden hat, was
der Abnehmer eigentlich von ihm
wollte [ |

Ohne Liguiditat kemmt man nicht vom Fleck.
Finanzierungen rechtssicher gestalten.

lindenaulegal.de

BAMKING & FIMANCE CORPORATE / M&A
RESTAUKTURIERUMG & INSOLVEMNZ  HANDELS- UND VERTRIEBSRECHT
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Wettbewerbsrecht

Vergleichende Werbung -

“Nachfullprodukte

Drittherstellern

von

Der BGH zieht eine klare Grenze bei Bewerbung der
Produkte von Drittherstellern. Diese diirfen kiinftig nicht

nur auf Artikel- und Bestellnummern des Originalherstel-

lers verweisen, sondern auch dessen Kennzeichen nutzen,
solange dies in einer nicht verunglimpfenden oder

herabsetzenden Weise erfolgt.

rinnern Sie sich noch an die
E Zeit, als unsere Werbung

zum Gihnen langweilig war?
Riickblickend kann man wohl nur
von Glick sprechen, wenn manch
ein Spot nicht dafiir gesorgt hat,
dass die Kunden das beworbene
Produkt vollstindig boykottierten.
Einige sehen den Grund fiir derart
cinfallslose Reklame vielleicht in
dem mangelnden Einfallsreichtum
deutscher Werber und verweisen
auf die erfreulichen Produktionen
in anderen Lindern, die nicht nur
verkaufsfordernd wirken, sondern
vor allem auch duflerst unterhalt-
sam sind. Andererseits waren der
Phantasie vormals auch engere
Grenzen gesetzt — vergleichende
Werbung war absolut tabu und galt
als wettbewerbswidrig.

Zwischenzeitlich ist der gesetzliche
Rahmen deutlich gelockert worden.
Aufgrund bestehender EU-Richtlinien
hat aullerdem eine stirkere Anglei-
chung der Vorgaben in den einzelnen
EU-Staaten stattgefunden — vielleicht
auch ein Ursache dafiir, dass die
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(ohnehin zwischenzeitlich tberwie-
gend global aufgestellten) Werbeagen-
turen Ergebnisse abliefern, die erfreu-
licher sind als noch vor einigen Jah-
ren.

Nutzung von Kennzeichen durch
Dritte

Bei dem Begriff der vergleichenden
Werbung denkt man unweigerlich an
freche Spots, bei dem es zu einem
unterhaltsamen Kriftemessen zweier

Die Grenzen der vergleichenden
Werbung werden durch
EU-Richtlinien gezogen

Produkte kommt. Aber der verglei-
chenden Werbung kann auch eine
ganz andere Funktion zukommen: Bei
Tintenpatronen ist es oft gar nicht so
einfach, das richtige Modell fir den
heimischen Drucker zu finden. Das
gilt bereits fiir die Produkte des Origi-
nalherstellers. Um dem Verbraucher
ein wenig Hilfestellung zu geben und

. A

und Fehlkiufe zu vermeiden, verwen-
den manche Hersteller Symbole auf
den Verpackungen der Tintenpatro-
nen, welche eine Zuordnung zu dem
jeweiligen Druckermodell erleichtern
sollen. So entschied sich die Firma
Epson fir die Anbringung von Bild-
symbolen wie Teddybiren, Quiet-
scheentchen oder Sonnenschirme.
Bekanntermallen existiert fiir jede
Original-Druckerkartusche auch eine
Vielzahl von Alternativen von Fremd-
herstellern. Diese sind in der Vetle-
genheit, dem Verbraucher nicht nur
zu kommunizieren, fiir welchen Her-
steller sich die Druckerpatronen eig-
nen, sondern auch konkret fir wel-
ches Modell. So brachte die Firma
Pelikan auf Ihren Tintenpatronen, die
fir Epson-Produkte bestimmt waren,
entsprechende Symbole an: Teddys,
Badeenten und Schirme, die zwar ihn-
lich waren, jedoch nicht identisch mit
den von der Firma Epson verwende-
ten Motiven. Man braucht nicht viel
Phantasie, um sich vorzustellen, dass
diese Art von vergleichender Wer-
bung bei dem Druckerhersteller

L
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Wettbewerbsrecht:

auf wenig Gegenliebe stieS. Epson
erhob Klage gegen das Pelikan-
Produkt und war damit sowohl in der
ersten wie auch in der Berufungsin-
stanz (OLG Disseldorf, Urteil vom 9.
Februar 2010, Az: 1-20 U 190/08)
erfolgreich. Nach Ansicht des OLG
Disseldorf  handelte es sich wegen
der in der Ubernahme der Bildmotive
liegenden Ausnutzung der Wertschit-
zung der Kennzeichen um eine
munlautere vergleichende Werbung®.
Die Bildmotive wiirden von Besitzern
von Epson-Druckern als von Epson
stammend identifiziert. Thre Verwen-
dung durch Pelikan schwiche zwangs-
ldufig ihre Zuordnung zum Unterneh-
men und beeintrichtige damit den Ruf
von Epson. Die Rufbeeintrichtigung
gehe dabei tber das mit der verglei-
chenden Werbung notwendigerweise
vetbundene Mal3 deutlich hinaus und
sel deswegen unlauter, insbesondere
vor dem Hintergrund der nahezu
identischen Ubernahme der Bildmoti-
ve und ihre ,,die beanstandeten Verpa-
ckungen ebenfalls dominierende Pri-
sentation®.

Grenze erst bei Herabsetzung oder
Verunglimpfung erreicht

Mit seinem Urteil vom 28. September
2011 (Az: I ZR 48/10) kassierte der
BGH das Urteil des OLG Diisseldorf
und gab Pelikan Recht: Die zur Zu-
ordnung der Druckerpatronen ver-
wendeten Bildmotive seien (trotz feh-
lender Identitit!) zwar von Epson ver-
wendete Kennzeichen, die Pelikan
ausnutze, jedoch nicht in einer unlau-
teren Weise. Zu diesem Ergebnis ge-
langte der BGH unter Auslegung der
maligeblichen wettbewerbsrechtlichen
Regelung des § 6 Abs. 2 Nr. 4 UWG
im Lichte der zugrunde liegenden EU-
Richtlinien tber irrefihrende und ver-
gleichende Werbung, welche in diesen
Richtlinien eine abschlieBende unions-

rechtliche Regelung erfahren habe.
Grundlage fiir die deutsche Rege-
lung des § 6 Abs. 2 Nr. 4 UWG sei
Art. 4 Buchst. d der Richtlinie
2006/114/EG. Danach ist verglei-
chende Werbung, welche Zeichen
von Mitbewerbern beeintrichtigt,

nur dann unzuldssig,
wenn sie diese her-
absetzt oder verun-
glimpft. Allein eine
Auswirkung auf die
Unterscheidungs-
kraft des Kennzei-
chens stehe dabei
der Beeintrichti-
gung des Rufs nicht
gleich. Fir eine
Herabsetzung oder
Verunglimpfung
des Rufs der
Bildmotive auf

den Epson-Patronen sah der BGH
keine Anhaltspunkte. Auch kénne die
Bezugnahme auf ein fremdes Kenn-
zeichen flr eine wirtksame verglei-
chende Werbung unetlisslich sein und
vetletzte das fremde Kennzeichen-
recht jedenfalls dann nicht, wenn sie
unter Beachtung der in der Richtlinie

Das Kaffeekapsel-System:
Nur bestimmte Schutzrechte
schaffen Abstand zu Konkurrenz

aufgestellten  Bedingungen erfolgt
und mit dem fremden Kennzeichen
der Bestimmungszweck des angebo-
tenen Produkts klargestellt werden
soll. Nur das Hinzutreten zusitzlicher
Umstinde kénne eine unlautere Ruf-
ausnutzung begrinden. In diesem
Zusammenhang stellte der BGH klar,
dass eine unlautere Rufausnutzung
regelmillig zu verneinen sei, wenn

Grenzen der vergleichenden Werbung

auf Artikelnummern oder Bestellnum-
mern von Konkurrenzprodukten hin-
gewiesen werde. Wire diese nicht zu-
lissig, wirde der Wettbewerb zum
Nachteil der Vetbraucher und des
Werbenden unangemessen erschwert
werden. Dies gilt entsprechend fiir die

>> Tag Cloud <<

vergleichende Werbung... Irrefiihrung
Kennzeichen... unlauterer Wettbewerb...
Verwechslungsgefahr... Rufbeeintréchtigung...
Verunglimpfunag... Unterlassungsanspruch
Rufausbeutung... Herabsetzung... Unlauterkeit...
Dritthersteller... OEM...

Teddys, Quietscheentchen und
Schirmchen, um die hier gestritten
wurde.

Fazit

Das Urteil des BGH fordert den
Wettbewerb - zugunsten der Verbrau-
cher. Originalhersteller miissen kiinf-
tig andere Wege gehen, um Drittan-
bieter von Ersatz- und Austauschpro-
dukten auf Abstand zu halten. Wie
man das schafft, macht (bisher noch)
weitgehend erfolgreich ein Hersteller
von Kaffeekapseln vor: Wenn andere
gewerbliche Schutzrechte, insbesonde-
re Geschmacksmuster und Patente,
die mafBigebliche Technik des Original-
produkts schiitzen, kann man unter
bestimmten Voraussetzungen erfolg-
reich gegen Drittanbieter vorgehen,
welche (giinstigere) ,,Nachfillprodukte®
anbieten wollen. Die rechtzeitige Pri-
fung und Beantragung von Schutz-
rechten kann einen wesentlichen Zeit-
vorsprung verschaffen, um Marktan-
teile zu erschlieBen und zu festigen W
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Online-Recht

Per Knopfdruck Recht - Die
,Buttonlosung” beim

Online-Shopping

Eine Anmeldung beim Fashion-Outlet, der Download von

vermeintlicher Gratis-Software oder die Installation einer

L»App“: All dies kann schnell teuer werden, wenn man zu-

vor das Kleingedruckte nicht genau liest. Ein neues Gesetz
soll Verbraucher kiinftig vor solchen Kostenfallen

schiitzen - so jedenfalls die Theorie.

s sind hiufig die schwarzen
E Schafe, die den Gesetzgeber

veranlassen, aktiv zu werden.
Sie grasen zwar nicht nur auf den
Weiden des World Wide Web, al-
lerdings hat die zunehmende Ver-
inderung des Konsumverhaltens
der Verbraucher — weg von der
Shoppingmeile und den Malls hin
zum Internet — dafiir gesorgt, dass
der Online-Kauf zum Tummelfeld
auch von unseriésen Anbietern
geworden ist. Dies gilt insbesonde-
re fur den Bereich B2C, denn der
Verbraucher ist hiufig das einfa-
chere Opfer. Dariiber hinaus er-
leichtert die Moglichkeit, die Shop-
ping-Plattform vom Ausland aus
zu betreiben sowie ein Firmensitz
in Ausland den schwarzen Schafen
das Leben nicht unerheblich.

Ein Paradebeispiel fir solche Nepp-
Angebote sind die sogenannten Abo-
Fallen. Trotz der bereits existierenden
Pflicht, den Verbraucher tber die ent-
stchenden Kosten bei Vertragsschluss
zu informieren, verhindern die oft-
mals , kreativen Gestaltungen® solcher

lindenaulegal.update 11/2011

Hinweise die Erkennbarkeit der Kos-
tenpflicht fir den Kiufer. Technisch
kann eine solche Tduschung z.B. auch
Gber von der eigentlichen Bestellseite
abweichende Unterseiten ausgelOst
werden, deren konkrete Ausgestaltung
aufgrund ihres temporidren Charakters
sich im Nachhinein nicht meht rekon-
struieren und damit nachweisen ldsst.

Abo-Fallen
im Visier des
Gesetzgebers

Streng genommen kommt auch nach
der heutigen Rechtslage in vielen die-
ser missbrauchlichen Gestaltungskon-
struktionen kein verbindlicher Vertrag
zustande. Trotzdem fahren die Seiten-
betreiber liber Mahn- und Inkasso-
schreiben oder anwaltliche Aufforde-
rungsschreiben eine aggressive Linie
gegentiber dem Verbraucher. Dies ist
Teil der Strategie, denn entsprechend
eingeschiichtert und den Weg zum
Anwalt und die damit verbundenen

Folgekosten scheuend wird lieber ge-
zahlt. So ziehen Seitenbetreiber, In-
kassounternehmen und manchmal
auch der ein oder andere Rechtsan-
walt nicht selten ,,an einem Strang*
und sind damit auch erfolgreich, ob-
wohl im Falle eines Rechtsstreits der
Abo-Fallen-Betreiber unter Umstin-
den schlechte Karten hitte.

Formale Anforderungen an die Aus-
gestaltung des Bestellvorgangs

Der derzeit vorliegende Gesetzesent-
wurf der Bundesregierung zur Ande-
rung des Birgerlichen Gesetzbuchs
zum besseren Schutz der Verbrauche-
rinnen und Verbraucher vor Kosten-
fallen im elektronischen Geschaftsver-
kehr vom 2. September 2011 will hier-
mit Schluss machen. Dabei soll gar
nicht so sehr die bestehende Rechtsla-
ge materiell gedndert werden. Viel-
mehr sollen bereits bestehende Infor-
mationspflichten beim Online-Kauf
(bzw. auch bei der Online-Bestellung
von Dienstleistungen) so formalisiert
und standardisiert werden, dass jeder
erkennen kénnen soll, ob ein Vertrag
zustande gekommen ist oder nicht.



Zentraler Punkt ist dabei die soge-
nannte ,,Buttonlésung*. Sie soll daftr
sorgen, der Verbraucher die Kosten-
pflicht kennt und mit einem Klick auf
einen ,,Button® bewusst akzeptiert.

Einzelheiten der Neuregelung

Was soll sich durch das Gesetz kon-
kret dndern? Unmittelbar vor Abgabe
der Bestellung durch den Verbraucher
sollen Informationen tber die wesent-
lichen Merkmale der Ware oder
Dienstleistung, den Gesamtpreis, et-
waig anfallende Liefer- und Versand-
kosten und bei Dauerschuldverhaltnis-
sen (Abos!) tber die Mindestvertrags-
laufzeit klar und verstindlich zur Ver-
figung gestellt werden (§ 312g Abs. 2
BGB-E). Der Begriff ,,unmittelbar® ist
dabei sowohl in riumlicher wie auch
in zeitlicher Hinsicht zu verstehen.
Ein Vertrag soll kiinftig nur zustande
kommen, wenn der Verbraucher mit
seiner Bestellung ausdriicklich besti-
tigt, dass diese Bestellung eine Zah-
lungspflicht auslost (§ 312g Abs. 4
BGB-E). Wird die Bestellung tech-
nisch tber eine Schaltfliche ausgel6st,
darf diese mit nichts anderem als den
Worten ,,zahlungspflichtig bestellen®
oder mit einer entsprechenden eindeu-
tigen Formulierung beschriftet sein
(§ 312g Abs. 3 BGB-E), die gleichwer-
tig mit der vorgenannten Formulie-
rung ist. Wer hier kein Risiko eingehen
will, wird sich genau an die im Gesetz
vorgesehene  Beispielsformulierung
halten. Dies 1ist die eigentliche
,LButtonlosung®, welche dem Geset-
zesentwurf seinen prigenden Begriff
in der bisherigen Diskussion gegeben
hat. Dabei soll die Neuregelung gar
nicht auf Bestellungen im Internet
beschrinkt sein: Auch bei Programm-
oberflichen auf einem Smartphone
oder bei Spielekonsolen sollen nach
der Entwurfsbegriindung die Neure-
gelungen Anwendung finden.

Fir den Fall, dass es kinftig auf-
grund technischer Weiterentwick-
lungen gar nicht mehr zur Betit-
gung einer Schaltfliche kommt, soll
der allgemeine Grundsatz in § 312¢
Abs. 3 Satz 1 BGB-E zur Anwen-
dung kommen (ausdriickliche Besti-
ticung des Ver—
brauchers, dass er
sich zur Zahlung
verpflichtet). Inso-
fern ist die Betdti-
gung der Schaltfla-
che nur ein kon-
kretisierendes Bei-
spiel dieser gene-
rellen Regel. Wird
kinftig mit
,»Wischgeste in der
Luft*“ bestellt, wird
daher die allgemei-
ne gesetzliche Lo-
sung nach wie vor Geltung beanspru-
chen. Nach dem Gesetzesentwurf der
Bundesregierung soll sich der Anwen-
dungsbereich dieser Neuregelung nur
auf Vertrige zwischen Unternehmern
und Verbrauchem bezichen. Allerdings

Bundesrat will auch
Unternehmer in den
Schutzbereich einbeziehen

hat der Bundesrat in seiner Stellung-
nahme sich dafiir ausgesprochen, die-
se Regelung auch auf den B2B Be-
reich auszudehnen. Insofern bleibt
abzuwarten, ob sich diese Position
durchsetzen wird. Dann konnten die
ohnehin erwarteten Kosten flir die
Unternehmen schnell noch groéBere
Ausmalle annehmen. Denn der Anpas-
sungsbedarf trife dann auch Online-
Shop-Betreiber, die sich von vornher-
ein nicht an den Verbraucher wenden.

,Buttonlésung” beim Online Shopping

Fazit

Die Bundesregierung beziffert die
Kosten flir die erfordetlichen techni-
schen Umstellungen auf EUR 41,5
Millionen — die Web-Agenturen wird
es freuen. Den Anwalts- und Inkasso-
schreiben soll mit den zusitzlichen
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Aufkldrung iiber Kostenpflicht... Schaltfldchen...
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Vertragsschluss im Internet... Ver braucherschutz...

Formalisierung von Bestellvorgdngen...
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formalen Erfordernissen beim Online-
Bestellvorgang die einschtchternde
Wirkung genommen werden: Der auf-
geklirte Verbraucher soll nach kurzer
eigener Prifung des Sachverhalts die
,Drohbriefe” gelassen weglegen. Es
steht zu beflirchten, dass diese Rech-
nung nicht ganz aufgehen wird. Denn
zum Einen unterschitzt man die Krea-
tivitait der unlauteren Anbieter bei der
Umsetzung formaler gesetzlicher Vor-
gaben und zum Anderen wird der
,»brave Birger” schnell an dem Ergeb-
nis seiner Priifung zweifeln, wenn ihm
ein Anwaltsschreiben mit dem Droh-
szenario eines Gerichtsverfahrens ins
Haus flattert. Ubrigens sollen Verbrau-
cher kinftig in ganz Europa vor Miss-
brauch geschiitzt werden. Mit dem
Gesetzesentwurf will die Bundesregie-
rung aufgrund des identifizierten
Handlungsbedarfs in Zusammenhang
mit Kostenfallen im Internet einen
Teil der EU-Verbraucherschutz-
Richtlinie bereits im Voraus umsetzen M
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Public Private Partnership

Politik und Aufsichtsrat -

Weisungsbefugnis

kommunaler Gremien

Wenn sich Gemeinden und private Investoren in einer
Gesellschaft zusammenfinden, kdnnen die Interessen der
Beteiligten schon mal in unterschiedliche Richtungen ge-
hen. Uber ihre Vertreter im Aufsichtsrat kann die
Gemeinde versuchen, ihre Interessen - auch gegen das
Wohl der Gesellschaft - durchzusetzen, notfalls tiber
entsprechende Weisungen an das Aufsichtsratsmitglied.

as Engagement privater
D Investoren an kommunalen

Gesellschaften und umge-
kehrt von kommunalen Gesell-
schaften an Privatunternehmen ist
keine Seltenheit. Immer wieder
geraten dabei in solchen — hiufig
in der Rechtsform der GmbH be-
triebenen Unternehmen - Auf-
sichtsratsmitglieder in Konflikt-
situationen. Denn nicht selten wei-
chen kommunale Politik und die
Interessen des Unternehmens von-
einander ab.

In einer solchen Konstellation erhal-
ten die von der Gemeinde entsandten
Aufsichtsratsmitglieder hidufig Wei-
sungen des zustindigen kommunalen
Organs. Diese Moglichkeit ist in
Nordrhein Westfalen ausdricklich in
§ 113 Abs. 1 Satz 2 der Gemeindeord-
nung (,GO NW) vorgesehen. Da-
nach sind Vertreter der Gemeinde in
Aufsichtsriten von juristischen Perso-
nen, an denen die Gemeinde beteiligt
ist, an die Beschliisse des Rates gebun-
den. Dies gilt jedoch nur dann, soweit
durch das Gesetz nichts anderes
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bestimmt ist (§ 113 Abs. 1 Satz 4 GO
NW). Bei einer GmbH mit einem nur
freiwillig installierten Aufsichtsrat
sorgte diese Regelung in der Vergan-
genheit fir eine gewisse Restunsicher-
heit. Denn es stellte sich die Frage, ob
die Vorschriften des Gesellschafts-
rechts solche abweichenden Regelun-
gen enthalten. Von Bedeutung ist dies

Die Mdglichkeit von Weisungen
an Aufsichtsratsmitglieder ist
in der GO explizit geregelt

zum einen fir die betroffenen Auf-
sichtsratsmitglieder (drohende Scha-
densersatzanspriiche!), fiir die an der
Gesellschaft beteiligten Privatinvesto-
ren (Vorrang politischer Ziele vor
Unternehmensinteressen) und schlie(3-
lich fiir die Gemeinde, die sich z.B. in
Nordrhein-Westfalen iberhaupt nur
dann an Unternehmen in der Rechts-
form einer GmbH beteiligen darf,
wenn der Rat den von der Gemeinde
bestellten oder auf Vorschlag der
Gemeinde gewihlten Mitgliedern des

Aufsichtsrats Weisungen erteilen kann

(§ 108 Abs. 5 Nr. 2 GO NW)).

Politischer Streit auf Kosten der
Gesellschaft

Drohende  Schadensersatzanspriiche
oder auch nur politisches Kalkil kén-
nen in einer solchen Konstellation
dazu fihren, dass sich Aufsichtsrats-
mitglieder und Gemeinde gegenseitig
mit Klagen oder Antrigen auf Exrlass
einstweiliger Verfiigungen tiberziehen.
So lag der Sachverhalt auch in dem
kiirzlich von dem Bundesverwaltungs-
gericht entschiedenen Fall (Utrteil vom
31. August 2011 — Az: 8 C 16.10):
Aufsichtsratsmitglieder der Siegener
Versorgungsbetricbe GmbH (SVB)
wandten sich im Klagewege gegen
Weisungen des zustindigen Ratsaus-
schusses im Hinblick auf die Stimm-
rechtsaustibung in  Aufsichtsratssit-
zungen der SVB, in denen iiber Preis-
erhdhungen entschieden werden soll-
te. Die RechtmiBigkeit der den Auf-
sichtsratsmitgliedern erteilten Weisun-
gen ergab sich nach Ansicht des
BVerwG aus der Satzung im Wege
der Auslegung. Diese Ansicht machte



es aber — anders als noch die Vorin-
stanz (OVG Minster) — nicht an der
Satzungsregelung fest, welche die An-
wendbarkeit des Aktiengesetzes aus-
driicklich ausschloss. Denn § 52
GmbHG, der auch fiir den (bei der
SVB implementierten) sogenannten
fakultativen Aufsichtsrat auf die Vor-
schriften des Aktienrechts verweist,
lasse sich mit einer solchen pauschalen
Bestimmung nicht aushebeln. Viel-
mehr bedurfe es eciner konkreten ge-
sellschaftsvertraglichen Regelung, wel-
che die jeweils abbedungene Norm
ersetze. Damit bliebe es trotz einer
entsprechenden gesellschaftsvertragli-
chen Abbedingung der aktienrechtli-
chen Bestimmungen zunichst bei dem
im Aktienrecht zwingenden Grund-
prinzip der Weisungsfreiheit der Auf-
sichtsratsmitglieder, hitte das
BVerwG nicht noch einen anderen
argumentativen Kniff gefunden: Denn
bei der Auslegung des Gesellschafts-
vertrags sind — so das BVerwG — fir
die Gemeinde verbindliche landesge-
setzliche Vorschriften zu berticksichti-
gen. FEine tatsichliche Vermutung
spreche dafiir, dass die Gemeinde die
gesetzlichen Rahmenbedingungen
auch einhalten wolle. Daher war der
Gesellschaftsvertrag der SVB dahinge-
hend auszulegen, dass an die Stelle der
aktienrechtlich gebotenen Weisungs-
freiheit das kommunalrechtlich indi-
zierte Weisungsrecht trete. Entschei-
dend sah es dabei die Regelung des
§ 108 Abs. 5 Nr. 2 GO NW an, wo-
nach sich eine Gemeinde nur an einer
GmbH beteiligen datf, wenn der Rat
an die betreffenden Aufsichtsratsmit-
glieder Weisungen erteilen kann.

Fazit

Das Urteil des BVerwG sorgt nicht
bei jeder Fallgestaltung fiir klare Ver-
hiltnisse. Zu seinem Ergebnis gelang-
te das Gericht nur im Wege der

Vertragsauslegung. Diese muss aber
immer die Umstinde des Einzelfalls
— und dabei insbesondere die in der
Satzung enthaltenen Regelungen —
beriicksichtigen. Daher sollten zur
Vermeidung kiinftigen Streitpoten-
zials bei der Aus-
gestaltung des Ge-
sellschaftsvertrags
einer GmbH mit
kommunaler Betei-
ligung von vornher-
ein klare Verhilt-
nisse geschaffen
werden. Denn die
Gemeindeordnung
kann — muss aber
eben nicht — so wie
im vom BVerwG
entschiedenen Fall
auf die Satzung der
Gesellsschaft ,,aus-
strahlen®. Auch kiinftig mag es daher
im Einzelfall fir die Beteiligten —

Public Private Partnership

insbesondere fiir , kommunale Auf-
sichtsratsmitglieder™ unerfreuliche
Rechtsunsicherheit geben. Auf die (nur
noch selten zu findende) Beteiligung
einer Gemeinde an einer Aktiengesell-
schaft ist das Urteil des BVerwG im
Ubrigen keineswegs ohne weiteres
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Whistleblowing

Aufdeckung von Straftaten in
Unternehmen: EGMR starkt
Rechte der Arbeitnehmer

Nicht immer ist die Geschaftsfihrung erfreut, wenn
Arbeitnehmer bei der Compliance ,pro-aktiv werden:
Schnell droht die fristlose Kiindigung, und in manchen
Fallen kann dies ein durchaus gerechtfertigter Schritt des
Arbeitgebers sein. Dies ist aber keineswegs der Regelfall-

wie jetzt der EGMR klarstellte.

rstattet ein Arbeitnehmer
E eine Strafanzeige gegen sei-

nen Arbeitgeber, diirfte es
um die kiinftige weitere Zusam-
menarbeit in der Regel schlecht
stehen. Denn ein solcher Schritt
riittelt nachhaltig an der Vertrau-
ensgrundlage, welches Vorausset-
zung und Grundlage fiir das Ar-
beitsverhiltnis ist. Die Motivatio-
nen hierfiir konnen ganz unter-
schiedlich sein. Natiirlich kann
nicht ausgeschlossen werden, dass
manch einer seinem Arbeitgeber
nur ,eins auswischen® oder zum
(vermeintlichen) eigenen Vorteil
Druck ausiiben will. Andererseits
darf eine solche Gesinnungslage
nicht ohne weiteres unterstellt wer-
den. Eine Strafanzeige kann einen
vollig anderen Hintergrund haben:
ein driickendes Unrechtsbewusst-
sein, die Sorge um das Wohl ande-
rer sowie die ernsthafte Besorgnis,
das Unternechmen begehe eine
Straftat und die damit verbundene
Befiirchtung, sich ggf. selbst straf-
bar zu machen.
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Wenn ein Arbeitnehmer Grund zu der
Annahme hat, andere Mitarbeiter oder
gar das Management (womoglich so-
gar mit Billigung der Gesellschafter)
begehe im Rahmen des Geschiftsbe-
triebs Straftaten, ist der Mitarbeiter
selbst in einer misslichen Lage: weg-
gucken und schweigen, um den Ar-
beitsplatz nicht zu gefihrden (und
sich so ggf. sogar selbst einer Strafbar-
keit aussetzen) oder auf das eigene

Noch fehlen besondere
rechlichte Regelungen zum
Schutz des Whistelblowers

Unrechtsbewusstsein und Gewissen
héren und Gegenmalinahmen ergrei-
fen? Was aber, wenn man sich an den
Vorgesetzten wendet und dieser — ggf.
in voller Kenntnis der unlauteren Vor-
ginge — einem gleich die fristlose
Kindigung in die Hand drickt? Da-
mit die Angst vor derartigen repressi-
ven MalBnahmen nicht dazu flhrt,
dass Straftaten in Unternehmen

nicht publik gemacht werden, gibt es
in manchen Staaten spezielle gesetzli-
che Vorschriften, die in einer solchen
Situation dem Schutz des Whistleblo-
wers dienen. In Deutschland fehlen

solche  gesetzlichen  Regelungen
(noch). Dies wird sich nach einer ak-
tuellen Entscheidung des Europii-
schen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte (,, EGMR®) vom 21. Juli 2011
(Az.: 28274/08) moglicherweise bald

indern. Denn in seiner Entscheidung
verurteilte der EGMR die Bundeste-
publik Deutschland dazu, an eine Ar-
beitnehmerin Schadensersatz fir von
ihr etlittene matetielle und immateriel-
le Nachteile zu zahlen. Das Gericht
stellte insofern fest, dass eine von dem
Arbeitgeber ihr gegeniiber nach Stel-

lung einer Strafanzeige durch die Ar-
beitnehmerin ausgesprochene fristlose
Kindigung einen Eingriff in die von
Art. 10 der Europiischen Menschen-
rechts-Charta (EMRK) geschiitzte
Meinungsfreiheit begrindete. Die Ar-
beitnehmerin, eine Altenpflegerin in
einer von der Vivantes Netzwerk fur
Gesundheit GmbH (,,Vivantes®) be-
triecbenen Betliner Gesundheits- und



Pflegeeinrichtung, hatte sich zunichst
im Jahr 2005 erfolgreich vor dem Ar-
beitsgericht Berlin gegen ihre fristlose
Kindigung gewandt. Das Landesar-
beitsgericht Berlin hielt die Kiindigung
aber fir wirksam und hob das erstin-
stanzliche Urteil auf. Die Nichtzulas-
sungsbeschwerde gegen dieses Urteil
war vom BAG zuriickgewiesen wor-
den. Die von der Arbeitnehmerin ein-
gelegte Verfassungsbeschwerde wurde
vom Bundesverfassungsgericht
(,BVerfG“) nicht zur Entscheidung
angenommen. Erst der EGMR gab ihr
schlieBlich mit seiner Entscheidung im
Sommer 2011 Recht.

Bestitigung der Grundsitze des
BVerfG durch EGMR

Der Sachverhalt weist allerdings einige
Besonderheiten auf, die bei der Ent-
scheidung des EGMR eine Rolle spiel-
ten. Liest man die Urteilsbegrindung
sorgfiltig durch, wird auBerdem deut-
lich, dass der EGMR letztlich so ent-
schieden hat, wie bereits das Landesar-
beitsgericht Berlin wohl hitte urteilen
missen, wenn es die Vorgaben des
BVerfG und des Bundesarbeitsge-
richts (,BAG*) ausreichend beachtet
hitte. Denn bereits im Jahre 2001 hat-
te das BverfG Stellung zu den Rech-
ten von Whistleblowern genommen
(Az.: 1 BvR 2049/00). Wortlich hatte
es in seinem Urteil ausgefiihrt:

wAuch die Wahrnebminng staatsbiirgerlicher
Rechte im Strafverfabren kann — soweit nicht
wissentlich umvabre oder leichtfertig falsche
Angaben gemacht werden — im Regelfall ans
rechtsstaatlichen Griinden nicht dazu fiibren,
daraus einen Grund fiir eine fristlose Kiindj-
gung eines  Arbeitsverhdltnisses  abzuleiten
[--.] Eine zivilrechtliche Entscheidung, die
dieses verkennt oder missachtet, verlet3t den
betroffenen Biirger in seinem Grundrecht ans
Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. dem Rechts-
staatsprinzip.*

Die Rechtsprechung des BAG

Auch das BAG hatte schon mehtfach
zur Erstattung einer Strafanzeige
durch einen Arbeitnehmer und der
Frage einer dadurch ausgeldsten au-
Berordentlichen Kiindigung Stellung
bezogen. Danach ist mal3geblich, ob
die Anzeigenerstat-
tung leichtfertig
erfolgte oder sie
eine unverhiltnis-
miflige Reaktion
darstellt. Eine sol-
che Unverhiltnis-
maBigkeit nahm
das BAG z.B. bis-
her an, wenn zu-
vor keine innerbe-
triebliche Losung
angestolen wurde
(soweit nicht der
Arbeitgeber selbst
oder sein gesetzlicher Vertreter ge-
handelt hat) oder die Strafanzeige nur
gestellt wurde, um den Arbeitgeber
zu schidigen oder ,fertig zu ma-
chen®. Letztlich kommt es danach
auf die Abwigung im Finzelfall an.

Auch nach dem Urteil des EGMR
werden immer die Umstande
Einzelfalls maRgeblich sein

Besonderheiten des Sachverhalts

Was war in dem von dem EGMR
entschiedenen Fall konkret passiert?
Die Arbeitnehmerin hatte bereits seit
Anfang 2003 verschiedene Uberlas-
tungsanzeigen bei ithrem Arbeitgeber
eingereicht und machte geltend, dass
die ordnungsgemifie Pflege im Heim
nicht mehr gewihrleistet werden
konnte. Der Medizinische Dienst
stellte Ende 2003 im Rahmen von
Routinetiberprifungen verschiedene

Whistleblowing

Mingel fest, die sich zum Teil mit den
Beobachtungen der Arbeitnehmerin
deckten. Da die Atbeitnehmerin in
der Folgezeit keine Besserung der
Rahmenbedingungen feststellen
konnte, stellte sie die von ihr wahrge-
nommenen Missstinde in einem an-

>> Tag Cloud <<

Arbeitnehmer... Compliance... Strafanzeige

Grundrechte... whistleblowing... Treuepflicht...

Interessenabwédgung... EGMR...

anwaltlichen Schreiben dar, welches
sie an die Geschiftsleitung sandte.
Nach Zurtickweisung der von ihr er-
hobenen Vorwtrfe durch die Ge-
schiftstithrung stellte sie sodann nach
Konsultation ihres Anwalts im De-
zember 2004 Strafanzeige wegen Be-
truges mit der Begriindung, die Heim-
bewohner wiirden dariiber getiuscht,
dass sie fur das von ihnen zu zahlende
Entgelt keine ordnungsgemiflen Pfle-
geleistungen erhielten. AnschlieBend
wandte sie sich mit anwaltlichem
Schreiben an den Aufsichtsrat von
Vivantes und trug vor, dass aufgrund
des Personalmangels die Heimbewoh-
ner nur einmal die Woche geduscht
wiirden und z.T. stundenlang in ihren
Exkrementen ldgen. Anfang 2005
sprach Vivantes gegentiber der Alten-
pflegerin die ordentliche Kiindigung
aus, welche mit wiederholten Erkran-
kungen der Arbeitnehmerin begriindet
wurde. Nachdem Vivantes aufgrund
einer nach der ordentlichen
Fortsetzung  anf der folgenden Seite >>
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demokratische Gesellschaft... fristloste Kiindigung...

Unternehmensinteressen... Kindigungsschutzklage...
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Whistleblowing

Kindigung von der Arbeitnehmerin
gemeinsam mit ver.di durchgefithrten
Flugblattaktion, in der auch auf die
Strafanzeige  hingewiesen  wurde,
Kenntnis von der Strafanzeige erhielt,
wurde ihr gegeniiber die fristlose
Kindigung ausgesprochen. Fin fir
den Fall nicht unwichtiger Aspekt:
Vivantes ist ein Unternehmen der 6f-
fentlichen Hand. Das Arbeitsgericht
Bertlin hielt die fristlose Kiindigung
fir unwirksam und begriindete dies
mit dem Grundrecht auf freie Mei-
nungsidullerung. Das Landesarbeitsge-
richt Berlin kassierte das Urteil und
stellte dabei die Vorgaben des BVerfG
und insbesondere das darin statuierte
Regel-Ausnahme-Verhiltnis auf den
Kopf: Im Grundsatz sei davon auszu-
gehen, dass eine zur aullerordentli-
chen  Kindigung  berechtigende
»arbeits-rechtliche  Pflichtverletzung
an sich vorliegen kann, wenn der Ar-
beitnehmer Strafanzeige gegen den
Arbeitgeber oder seine Reprisentan-
ten erstattet und damit in erheblichem
Male gegen seine arbeitsvertraglichen
Riicksichtnahmepflichten ( § 241 Abs.
2 BGB) verstofit. Der Altenpflegerin
warf es vor, ihre Anzeige aullerdem
leichtfertig auf Tatsachen gegriindet
zu haben, ,,die im Prozess nicht darge-
legt werden konnten®. Schon insoweit
habe sie ,keine berechtigten Interes-
sen wahrgenommen. Der EGMR
nimmt hingegen eine umfangreiche
Interessen- und Giiterabwigung vor
und misst die auBerordentliche Kiindi-
gung insbesondere daran, ob sie in
einer demokratischen Gesellschaft
erforderlich gewesen ist. Kriterien fiir
diese Abwigung sind dabei (i) das
Offentliche Interesse an der von der
Arbeitnehmerin verbreiteten Informa-
tionen, (i) die Moglichkeit, alternative
Wege der Publikmachung zu beschrei-
ten, (iii) der Wahrheitsgehalt der In-
formation, (iv) das Handeln der Ar-
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beitnehmerin in gutem Glauben, (v)
der Schaden fiir den Arbeitgeber und
(vi) die Tragweite der von dem Ar-
beitgeber verhidngten Sanktion. Bei
der Prifung der vorgenannten Krite-
rien warf der EGMR insbesondere
auch in die Waagschale, dass in unse-
rer Gesellschaft die Altenpflege von
besonderem Offentlichen Interesse sei
und die Betreffenden sich hdufig nicht
selbst gegen Missstinde wehren kon-
nen. Daher sei es von essentieller Be-
deutung, dass diese publik gemacht
wurden. Dartiber hinaus stellte das
Gericht fest, dass es sich bei Vivantes
um ein Unternehmen der 6ffentlichen
Hand handelte und es mithin um das

Zwischen Denunziantentum
und aktiven Beitréigen
im Rahmen der Compliance

Vertrauen der Gesellschaft in 6ffent-
liche Pflegeeinrichtungen gehe. An-
ders als das Landesarbeitsgericht sah
der EGMR auch ausreichend An-
haltspunkte fiir den Wahrheitsgehalt
des von der Arbeitnehmerin vorgetra-
genen Sachverhalts.

Fazit

Obwohl das Utrteil des EGMR letzt-
lich auf der Linie des BVerfG liegt
und somit keinen Paradigmenwechsel
im Hinblick auf das Whistleblowing
einldutet, ist es trotzdem bedeutsam:
Die Entscheidung des EGMR wird
die instanz- und obergerichtliche
Rechtsprechung veranlassen, die be-
teiligten Interessen kiinftig sorgfilti-
ger gegeneinander abzuwigen. Dabei
sollte man sich bewusst machen, dass
auch die Unternehmensinteressen
letztlich darauf abzielen, das eigene
Marktverhalten an den Gesetzen aus-

zurichten. Die jiingste Vergangenheit
hat gezeigt, dass die Nichtbeachtung
gesetzlicher Rahmenbedingungen im-
mense Schiden fir ein Unternehmen
mit sich bringen kann, egal ob es um
Korruption, Bilanzfilschung oder ver-
nachlissigte  technische  Sicherheit
geht. Mag manch eine Gesetzestiber-
tretung zunichst auch zu einer kurz-
fristigen Gewinnmaximierung fithren
— die langfristigen Risiken konnen
schnell existenzbedrohlich werden.
Insofern hat jedes Unternechmen und
jeder Gesellschafter ein nachhaltiges
Interesse daran, Straftaten zu verhin-
dern und sollte die Mitarbeiter tber
die Einrichtung entsprechender Stel-
len dazu ermutigen, strafrechtlich rele-
vante Sachverhalte (zunichst intern)
zur Kenntnis zu bringen. So unter-
stutzt Whistleblowing das eigene
Compliance-System und ist integrati-
ver Bestandteil hiervon. Die Entschei-
dung des EGMR ist keine Aufforde-
rung zum Denunziantentum. Die
sorgtiltige Abwigung in den Urteils-
grinden zeigt, dass bei einer nur leicht
anders gelagerten Sachverhaltskonstel-
lation das Urteil auch anders hatte
ausfallen konnen. Es macht aber deut-
lich, dass Whistleblowing eine wichti-
ge Funktion hat — nicht nur bei der
Aufdeckung von Straftaten, sondern
auch bei ihrer Verhinderung. Eine
gesetzliche Regelung zum Whistleblo-
wing diirfte jetzt nicht mehr lange auf
sich warten lassen: Im Rahmen der
Justizministerkonferenz, die am 9.
November 2011 in Bertlin stattfand,
betonten die Justizminister die Not-
wendigkeit Whistleblower,  kiinftig
gesetzlich besser zu schiitzen und das
Spannungsteld zwischen individuellem
Verantwortungsgeftihl der Arbeitneh-
mer und atbeitsrechtlicher Treue-
pflicht kiinftig neu zu bestimmen @



kurz & bundig

Urteile und Meldungen

Sanierung &
Insolvenz

ESUG verabschiedet

Am 27. Oktober 2011 hat der Bun-
destag das Gesetz zur weiteren Er-
leichterung der Sanierung von Un-
ternehmen (ESUG) verabschiedet,
mit dem mehrere insolvenzrechtli-
che Reformvorhaben umgesetzt
werden (vgl. hierzu ausfithrlich
lindenaulegal.update 1/2011). Es
wird Anfang 2012 in Kraft treten.
Mit dem Gesetz soll die Position
der Gldubiger im Insolvenzverfah-
ren gestirkt werden. Hierzu soll
insbesondere die Schaffung des
vorlidufigen Gliubigerausschusses

dienen, der ein Mitspracherecht bei
der Auswahl des Insolvenzverwal-
ters erhilt. Die Moglichkeit der
Eigenverwaltung sowie das Plan-
verfahren als Schutzschrimverfah-
ren werden an Bedeutung gewin-
nen. SchlieBlich wird die Einbrin-
gung von Gldubigerforderungen als
mogliches  Sanierungsinstrument
vereinfacht, da hierfiir kiinftig nicht
mehr ohne weiteres die Zustim-
mung samtlicher Altgesellschafter
erforderlich sein wird. Forderungen
koénnen so in Eigenkapital umge-
wandelt werden.

Tags

Insolverzverfahren. .. Glaubiger-
ausschuss... Sanierung...
Schutzschirm ...
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Zahlungsunfahigkeit...
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Aktienrecht

Differenzhaftung bei Sachkapi-
talerh6hung

In einer kiirzlich ergangenen Ent-
scheidung hat sich der BGH mit
der Frage befasst, ob eine Aktien-
gesellschaft mit ihrem Aktiondr
tber den Anspruch auf Zahlung
des Unterschiedsbetrags zwischen
der bei einer Sachkapitalerh6hung
tibernommenen Einlageverpflich-
tung und dem tatsichlichen Wert
der zur Erfillung erbrachten Sach-
leistung (;,Differenzhaftung*) einen
Vergleich schlieBen kann und ob in
dem Vergleich vereinbarte ander-

weitige Zahlungspflichten des Akt-
ondrs spiter mit Ansprichen gegen
die Gesellschaft verrechnet werden
kénnen. In seiner Entscheidung
(Urteil vom 15. November 2011,
Az.: II ZR 149/10) betonte der
BGH, dass ein solcher Vergleich
iber den Differenzhaftungsan-
spruch zwischen der Aktiengesell-
schaft und dem Aktionir auch oh-
ne Zustimmung der Hauptver-
sammlung moglich ist. Das Verbot
der Aufrechnung gegen Einlagefor-
derungen der Gesellschaft sei aber
auch in diesem Fall zu beachten.

lindenaulegal.update 11/2011

Tags
Sachkapitalerhohung. ..
Differenzhaftung...
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Hauptversammlung...
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kurz & biindig: Urteile und Meldungen

Tags

Arbeitnehmer. ..
Urlaubsanspruch...
Krankheit...
Erléschen von
Aﬂspru chen...
Ubertragungszeitraum...

Urlaubsanspruch bei langfristi-
ger Arbeitsunfihigkeit

Wenn nach langer krankheitsbe-
dingter Abwesenheit der Arbeit-
nehmer in den Betrieb zuriickkehtt,
sodann seine Urlaubsanspriiche
zusammenrechnet und gleich einen
entsprechenden Urlaubsantrag
stellt, reagiert nicht jeder Arbeitge-
ber erfreut auf die Genesung des
Mitarbeiters. Nach einem aktuellen
Urteil des EuGH kann der Jahres-
urlaubsanspruch eines langfristig
erkrankten Arbeitnehmers arbeits-
vertraglich zeitlich beschrinkt wer-

den. Ein Recht eines tiber mehrere
Jahre erkrankten Arbeitnehmers,
Utrlaubsanspriiche unbegrenzt an-
zusammeln, bestehe nicht (Urteil
vom 22. November 2011, Az.: C-
214/10). MaBgeblich fir die Fest-
legung des Zeitraums, nach dessen
Ablauf der Urlaubsanspruch erl6-
sche sei dabei auch der Erholungs-
zweck des Urlaubs und die Dauer
des Bezugszeitraums. Unter Be-
ricksichtigung dieser Kriterien sei
ein Ubertragungszeitraum von 15
Monaten zuldssig.

Arbeitsrecht

Tags

Barabfindung... Spruch.
verfahren ... Ertragswert-
verfahren ... Gutachter...
Kosten... Borsenkurs...

Unangemessenheit ...
Squeeze Ot ...

Unternehmensbewertung im
Spruchverfahren

Wenn im Spruchverfahren zusitz-
lich zu dem gerichtlich bestellten
Sachverstindigen von einer Partei
ein Privatgutachten zur Unterneh-
mensbewertung  veranlasst wird,
sind die durch diese Beauftragung
entstandenen Kosten grundsitzlich
nicht erstattungsfihig. Dies stellte
das OLG Dusseldotf in einer kiirz-
lich ergangenen Entscheidung klar
(Urteil vom 4. Juli 2011, Az:
1-26 W 8/11). Nur Kosten, die zur
Verfolgung der Aufgabe notwendig

sind und dem Verfahrenszweck
entsprechen, seien erstattungsfihig.
Die Kosten eines Privatgutachtens
zur  Unternehmensbewertung er-
fullten diese Kiritetien nicht. Der
im Spruchverfahren geltende Amt-
sermittlungsgrundsatz erfordere die
Begrenzung der Kosten auf die
Bestimmung des Wertes durch ei-
nen vom Gericht beauftragten un-
abhingigen Sachverstindigen. Dies
gelte auch, wenn Auftraggeber des
Privatgutachtens der gemeinsame
Vertreter der nicht antragstellenden
Aktionire sei.

Gesellschaftsrecht,
M&A

Tags

Rating Agenturen...
Bonitatsbeurteilung ...
internationale Zustan-
digkeit... Schadensersatz
belegenes Vermégen
Klage von Anlegern...

Zustindigkeit deutscher Gerichte
bei Klage gegen US-Ratingagentur
Ratingagenturen haben einen gro-
Ben Einfluss auf das Verhalten von
Investoren und konnen bei einer
Fehlbeurteilung sowohl diesen aber
auch den bewerteten Unternehmen
oder Staaten Schiden groBlen Aus-
mafles zufiigen. Nach einer aktuel-
len Entscheidung des OLG Frank-
furt a.M. (Utrteil vom 28. Novem-
ber 2011, Az.: 21 U 23/11) konnen
deutsche Gerichte jedenfalls dann
Uber etwaige Schadensersatzan-
spriche gegeniiber einer US-Rating
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Ratingagentur entscheiden, wenn
diese Uber nicht unwesentliches
Vermogen im Bezirk des betreffen-
den Gerichts verfiigt und die Klage
ausreichenden Inlandsbezug auf-
weist. Das Gericht sah bestehende
Abonnementvertrige mit FPrank-
furter Unternehmen, mit denen die
Agentur FBrtrige in sechsstelliger
Hohe generierte, als ausreichendes
Vermogen in diesem Sinne an. Der
erforderliche Inlandsbezug wurde
durch den Wohnsitz des Kldgers in
Deutschland und seine deutsche
Staatsbuirgerschaft begriindet.

Haftungsrecht
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