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MELCHERS Law: editorial

Sehr geehrte Leserin,  
sehr geehrter Leser,

kürzlich hat das BVerfG ent-
schieden, dass die Verstei-
gerung anwaltlicher Bera-
tungsleistungen bei ebay 
nicht gegen das Berufsrecht 
der Anwälte verstößt. Auf 
den ersten Blick mag man 
das als positiv bewerten, da 
es dem Rechtssuchenden 
und dem Anwalt eine neue 
Möglichkeit der Kontaktauf-
nahme eröffnet. Bei näherer 

Betrachtung ergeben sich allerdings Zweifel: Ist „3,2,1...
meins“ ein richtiger Weg für das Zustandekommen eines 
Beratungsmandates? Unsere langjährigen Erfahrungen 
bestätigen diese Zweifel: Unabdingbare Grundlage für 
die erfolgreiche Zusammenarbeit zwischen Mandant und 
Anwalt ist eine starke Vertrauensbasis. Der Mandant 
muss sich von den Qualifikationen seines Anwaltes über-
zeugen können, bevor er sich ihm anvertraut. 

Einen kleinen Beitrag dazu, diese Vertrauensbasis zu 
schaffen und immer wieder neu zu rechtfertigen, soll un-
sere MELCHERS LAW leisten. In der Ausgabe 07 informie-
ren wir Sie in gewohnter Manier über praxisrelevante 
Neuigkeiten aus Rechtsprechung und Gesetzgebung. Wir 
freuen uns über Ihr Interesse.

Mit besten Grüßen

Ihr Gerhard Boß
g.boss@melchers-law.com
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MEL CHERS L aw: ABFA  L L RECH T

BVerwG:  
Hausmüllvorsortierung 
durch private Anbieter  
zulässig

Zunehmend setzen Vermieter von Groß-
wohnanlagen private Dienstleistungsun-
ternehmen ein, um den Anfall teuren 
Restmülls zu begrenzen. Diese Unterneh-
men bieten dabei Leistungen wie eine 
Mülltrennungsberatung der Mieter, die 
Nutzung eines Müllschleusensystems, das 
Aussortieren von Wertstoffen und das re-
gelmäßige Kontrollieren der Behälter auf 
Fehlwürfe an (sog. Müllmanagementsy-
steme). 

Zulässigkeit des Einsatzes privater Müll-
sortierer?
Umstritten war bislang die abfallrechtliche 
Zulässigkeit solcher Tätigkeiten. Darf pri-
vaten Dienstleistern der Zugang zu den 
Hausmülltonnen gewährt werden oder un-
terliegt deren Inhalt schon ab dem Einwurf 
dem ausschließlichen Zugriffsrecht des öf-
fentlichen Müllentsorgers? Das BVerwG 
hat diese Frage nun zumindest für die Ent-
nahme werthaltiger Abfälle entschieden: Ei-
ne solche Tätigkeit von Dienstleistungsun-
ternehmen ist abfallrechtlich grds. nicht 
zu beanstanden (BVerwG v. 13.12.2007 –7 
C 42/07).

Im zu entscheidenden Fall hatte eine Woh-
nungsbaugesellschaft ein Abfallmanage-
mentunternehmen beauftragt, die Restmüll-
behälter ihrer Wohnanlagen nachzusortie-
ren. Die Stadt untersagte dem Unternehmen 
diese Tätigkeit, da ein solches Nachsortie-
ren ihrer Meinung nach in ihre Organisati-
onshoheit als öffentlich-rechtliche Entsor-
gungsträgerin eingreife. Die dagegen gerich-
tete Klage des Abfallmanagementunterneh-
mens war in allen Instanzen erfolgreich. 

Die Richter sahen in der Sortierung kei-
nen Verstoß gegen die Pflicht zur Müllü-
berlassung aus § 13 Abs. 1 S. 1 KrW-/Ab-
fG. Danach sind Erzeuger oder Besitzer 
von Abfällen aus privaten Haushaltungen 
verpflichtet, diese den öffentlich-recht-
lichen Entsorgungsträgern zu überlassen, 
soweit sie zu einer Verwertung nicht in 
der Lage sind oder diese nicht beabsichti-
gen. Erzeuger der Abfälle waren in die-
sem Fall die Mieter, Besitzer nach Ein-

wurf in die Müllbehälter die Wohnungs-
baugesellschaft. Folgerichtig wurde auch 
kein Verstoß gegen die Pflicht der öffent-
lich-rechtlichen Entsorgungsträger zur 
Verwertung der ihnen überlassenen Ab-
fälle festgestellt.

„Überlassung“ des Mülls erst bei Entlee-
rung der Behälter
Entscheidend war, wann der Müll dem 
Entsorgungsträger rechtlich „überlassen“ 
wird. Das BVerwG nimmt in seiner Ent-
scheidung an, diese Überlassung liege erst 
mit konkreter Zurverfügungstellung zur 
Abholung und Entleerung der Abfallbe-
hälter vor, nicht hingegen schon mit dem 
Einwurf des Mülls in die Tonnen, die sich 
auf einem Privatgrundstück befinden. 
Erst zu diesem Zeitpunkt werde die Über-
lassungspflicht des Abfallbesitzers erfüllt 
und die Entsorgungspflicht der Stadt aus-
gelöst. Dies ergebe sich aus der gesetz-
lichen Unterscheidung der einzelnen, ei-
nander nachfolgenden Entsorgungshand-
lungen des Bereitstellens, Überlassens, 
Einsammelns und Beförderns. Während 
das Überlassen zwar dem Einsammeln 
und Befördern vorausgehe, folge es ande-
rerseits aber auch dem Bereitstellen nach. 
In einer früheren Entscheidung des BVer-
wG aus dem Jahre 2005 wurde bereits 
die Überlassung als Inbesitznahme durch 
den Entsorger definiert.

Eine andere Regelung des Überlassungs-
zeitpunktes sei auch nicht durch das Lan-
desabfallrecht oder städtische Abfallsat-
zungen möglich, soweit es wie vorliegend 
um die Auslegung der Vorschriften des 
KrW-/AbfG gehe. Diesem liege ein eigen-
ständiger bundesrechtlicher Überlas-
sungsbegriff zugrunde. Insbesondere sei 
der landesrechtliche Begriff des „Anfal-
lens“ von Abfall nicht als Anknüpfungs-
punkt geeignet. Durch das Landesrecht 
könne nur Art und Weise sowie Ort und 
Zeit der Überlassung konkretisiert wer-
den, nicht jedoch, was überhaupt unter 
„Überlassung“ zu verstehen sei.

Fazit: Die jüngste Entscheidung des BVerwG er-
klärt die Restmüllsortierung zwecks Entnahme 
werthaltiger Abfälle durch private Unterneh-
men für zulässig. Damit wird Großvermietern 
wie etwa Wohnungsbaugesellschaften in die-
sem Bereich eine Möglichkeit der Kostensen-
kung eröffnet, da durch die Einschaltung sol-
cher Unternehmen der Anfall teuren Restmülls 
begrenzt werden kann. <<

Dr. Ilona Renke
i.renke@melchers-law.com

MEL CHERS L aw: A rbei t srech t

Bonuszahlung bei  
unterlassener  
Zielvereinbarung

Die Frage, inwieweit einem Arbeitnehmer 
eine grundsätzlich vereinbarte Bonuszah-
lung zusteht, wenn er das Unternehmen 
unterjährig verlässt, beschäftigt Recht-
sprechung und Praxis immer wieder. Wie 
wichtig klare Regelungen hierbei für bei-
de Vertragsseiten sind, macht eine Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichts 
(BAG) vom 12.12.2007 (10 AZR 97/07) 
deutlich. 

Sachverhalt
Ein Arbeitnehmer hatte auf anteiligen 
Bonus für die Monate Januar bis März 
2006 geklagt. Im Arbeitsvertrag war ihm 
eine Bonuszahlung von EUR 50.000,00 
zugesagt, wenn er die gemeinsam mit 
dem Arbeitgeber für jedes Geschäftsjahr 
festzulegenden Ziele erreicht. Der Arbeit-
geber hatte das Arbeitsverhältnis im De-
zember 2005 zum 31.03.2006 gekündigt, 
eine Zielvereinbarung für die Monate Ja-
nuar bis März 2006 war jedoch nicht ge-
troffen worden. Mit seiner Klage machte 
der Arbeitnehmer für den genannten 
Zeitraum einen anteiligen Bonus in Höhe 
von EUR 12.500,00 geltend.

Entscheidung des ArbG
Die Vorinstanz gab der Klage des Arbeit-
nehmers statt und stellte für die Höhe der 
Bonuszahlung darauf ab, inwieweit der 
Arbeitnehmer die für das vorherige Jahr 
2005 vereinbarten Ziele erreicht hatte.

Entscheidung des BAG
Das BAG hob diese Entscheidung mit sei-
nem Urteil vom 12.12.2007 auf und wies 
darauf hin, dass zur Feststellung der Hö-
he des anteilig zu zahlenden Bonus nicht 
einfach auf die für das Vorjahr vereinbar-
ten Ziele zurückgegriffen werden dürfe. 
Die Vereinbarung von Zielen für die Bo-
nuszahlung sei nach Ablauf des Ge-
schäftsjahres 2006 nicht mehr möglich. 
Dem Arbeitnehmer stehe vielmehr ein 
Schadensersatzanspruch zu, wenn eine 
Zielvereinbarung für den einschlägigen 
Zeitraum aus Gründen, die der Arbeitge-
ber zu vertreten hat, nicht getroffen wer-
de. Sei zwischen den Arbeitsvertragspar-
teien streitig, ob dem Arbeitnehmer ein 
Schaden entstanden und wie hoch dieser 
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ist, müsse das Gericht hierüber unter 
Würdigung aller Umstände nach freier 
Überzeugung entscheiden. Grundlage für 
die Ermittlung des Schadens sei die im 
Arbeitsvertrag vorgesehene Bonushöhe. 
Zu berücksichtigen sei, dass Zielbonussy-
steme der Mitarbeitermotivation dienen 
und der Bonus seine Funktion als zusätz-
licher Anreiz nur erfülle, wenn realis-
tische, vom Arbeitnehmer erfüllbare Ziele 
vereinbart werden. Ein Mitverschulden 
des Arbeitnehmers könne vorliegen, 
wenn auch er es zu vertreten habe, dass 
keine Zielvereinbarung getroffen wurde. 

Im entschiedenen Fall hat das BAG das 
Verfahren an die Vorinstanz zurückver-
wiesen, damit dort der dem Arbeitneh-
mer entstandene Schaden ermittelt wird.

Fazit: Welche Ziele ein Mitarbeiter in einem 
Jahr erreichen muss, um einen Bonus zu erhal-
ten, sollte bereits vor Beginn dieses Jahres ge-
regelt werden. Dabei sollten auch eindeutige 
Vereinbarungen dazu getroffen werden, welche 
Folgen ein unterjähriges Ausscheiden des Mit-
arbeiters hat. Dass hierbei besondere Umsicht 
geboten ist, zeigt der nachfolgende Beitrag von 
Herrn Dr. Paschke, auf welchen an dieser Stel-
le verwiesen sei. <<

Gerhard Boß
g.boss@melchers-law.com

MEL CHERS L aw: A rbei t srech t

Arbeitsvertragliche  
Bonusvereinbarungen – 
eine Gratwanderung 
für Arbeitgeber?!

In jüngster Zeit hat das Bundesarbeitsge-
richt (BAG) in mehreren Entscheidungen 
bisher gängige und nicht beanstandete 
Vertragsklauseln im Rahmen der arbeits-
vertraglichen Inhaltskontrolle für un-
wirksam erklärt. Mit dem Urteil vom 
24.10.2007 (10 AZR 825/06) setzt das 
BAG seine Rechtsprechung konsequent 
fort. Zur Entscheidung stand folgender 
Sachverhalt: 

Der Kläger war als Berater in einem Fi-
nanzdienstleistungsunternehmen beschäf-
tigt. Der Arbeitsvertrag sah eine Bonus-
vereinbarung vor. Diese lautete im Kern 
wie folgt:

>>	 ...„Darüber hinaus erhalten Sie einen 
...Bonus, der ...im ersten Jahr Ihrer  
Betriebszugehörigkeit EUR 7.700,00 
nicht unterschreiten wird ...Danach 
nehmen Sie an dem in unserem Haus 
üblichen Bonussystem teil.

>>	 Die Zahlung des Bonus erfolgt in je-
dem Fall freiwillig und begründet kei-
nen Rechtsanspruch für die Zukunft.

>>	 Der Anspruch auf Zahlung eines Bo-
nus entfällt, wenn Sie am 01.04. des 
Auszahlungsjahres nicht mehr in 
einem ungekündigten Arbeitsverhältnis  
mit unserem Haus stehen.“...	

Der Kläger kündigte seinen Arbeitsver-
trag zum 30.09. ordnungsgemäß und ver-
langte die Auszahlung des bis dahin an 
teilig erdienten Bonus. Die Beklagte ver-
weigerte die Auszahlung unter Hinweis 
auf den vereinbarten Freiwilligkeitsvorbe-
halt sowie die vertragliche Stichtagsrege-
lung. 

Die Entscheidung des BAG 
Das BAG stellte zunächst fest, dass der 

vereinbarte Freiwilligkeitsvorbehalt nicht 
klar und verständlich und daher wegen 
Verstoßes gegen das gesetzliche Transpa-
renzgebot unwirksam sei. Da nach der 
vertraglichen Regelung der Kläger näm-
lich einen Bonus „erhalten“ und am „Bo-
nussystem teilnehmen“ sollte, sei von ei-
ner Verpflichtung der Beklagten auszuge-
hen. Hierfür spreche auch die Stichtagsre-
gelung, die einen „Anspruch auf 
Zahlung“ entfallen lasse und damit selbst 
das Entstehen eines Anspruches voraus-
setze. Der daneben vereinbarte Freiwillig-
keitsvorbehalt stehe hierzu im Wider-
spruch, da dieser das Entstehen eines An-
spruches ja gerade ausschließen solle. Die 
hieraus resultierende Unwirksamkeit des 
Vorbehaltes berühre jedoch nicht die rest-
liche Bonusregelung.
Darüber hinaus erklärte das BAG aber 
auch die Stichtagsregelung für unwirk-
sam, da sie bezüglich der Dauer der Bin-
dung (hier bis zum 01.04. des Folge-
jahres) nicht auf die Höhe der Bonuszah-
lung abstellte. Stehe insofern nicht fest, 
ob und in welcher Höhe ein Bonus ge-
zahlt wird, werde der Arbeitnehmer 
durch eine Stichtagsregelung in seiner  

Dr. Andreas Masuch 
MELCHERS Heidelberg

Herr Rechtsanwalt Dr. Masuch begann sei-
ne Tätigkeit bei MELCHERS im Jahr 2001 
und wurde 2006 Gesellschafter der Sozietät. 
Er ist einer der wenigen Fachanwälte für 
Handels- und Gesellschaftsrecht im OLG-
Bezirk Karlsruhe. Herr Dr. Masuch ist aus-
gewiesen durch zahlreiche Fachpublikati-
onen und Lehrbeauftragter an der Universi-
tät Heidelberg

Der Schwer-
punkt seiner an-
waltlichen Tä-
tigkeit liegt im 
Handels- und 
Gesellschafts-
recht sowie im 
Bankrecht. Er 
berät in- und 
ausländische 
Mandanten ins-

besondere bei unternehmensrechtlichen 
Fragen von der Gründung einer Gesell-
schaft, über Umstrukturierungen bis zur Un-
ternehmensnachfolge. Auch die Prozessfüh-

MELCHERS LAW: Persönlich

rung in handels- und gesellschaftsrecht-
lichen Auseinandersetzungen zählt zu seinen 
Stärken.

Herr Dr. Masuch über sich:

Ein guter Arbeitstag beginnt …
… täglich.

Am Anwaltsberuf reizt mich …
…die Zufriedenheit des Mandanten 
nach erfolgreichen Projekten.

Wer es in meinem Job zu etwas bringen 
will …
…muss scharf denken und darf nicht 
zu früh damit aufhören.
 
Erfolge feiere ich …
… je öfter, je lieber.

Es bringt mich auf die Palme …
... wenn Anwälte ihrem Mandanten auch 
im größten Unsinn noch zusprechen, nur 
um ein Mandat zu führen. 

Zur Zeit beschäftigt mich …
… u.a. die Gründung einer Europa-AG 
(SE).  <<



04
MELCHERS 

Law

Berufsfreiheit nach Art. 12 GG behindert 
und damit gemäß § 307 BGB unange-
messen benachteiligt. Diese Argumentati-
on lässt erwarten, dass zukünftig im Rah-
men der arbeitsvertraglichen Inhaltskon-
trolle von Bindungsklauseln nicht mehr 
zwischen Stichtagsregelungen und Rück-
zahlungsvereinbarungen zu differenzieren 
sein wird. Das BAG ließ dies zwar offen, 
bezweifelt es aber nachdrücklich.

Fazit: Das Urteil verschärft die Sorgfaltsanfor-
derungen des Arbeitgebers bei der vertrag-
lichen Ausgestaltung von Vergütungsabreden 

MELCHERS LAW: Praxistipp

Die Bestellung von 
Bauleitern nach  
Landesbauordnung

Die nach den Landesbauordnungen (LBOen) 
obligate Bestellung eines Bauleiters wirft 
immer wieder Fragen nach der geschul-
deten Tätigkeit des Bauleiters und dessen 
Haftung auf. Akut wird dies spätestens, 
wenn das errichtete Gebäude nach Jahren 
der Nutzung einstürzt, wie im Jahr 2006 die 
Eissporthalle Bad Reichenhall, deren Bau-
leiter sich aktuell vor Gericht verantworten 
muss. Aber auch weitaus kleinere Schäden 
lösen Haftungsfragen aus.

Aufgaben des Bauleiters
Der Bauleiter überwacht während der 
Bauausführung die Einhaltung der 
Baugenehmigung und öffentlich-recht-
lichen Bestimmungen. Zu unterschei-
den ist diese Tätigkeit von der eines 
Bauleiters, der im Interesse des Bauträ-
gers die wirtschaftliche, termin- und 
qualitätsgerechte Leistungserbringung 
sicherstellt. Beide Aufgaben können, 
müssen aber nicht in einer Hand liegen.

Die Aufgabe des Bauleiters beinhaltet 
die Überwachung zwecks Gefahren-
abwehr wie bspw. die der Verkehrssi-
cherheit während der Bauausführung 
einschließlich der Betriebssicherheit 
der Baustelleneinrichtungen (auch be-
zogen auf unbeteiligte Dritte) sowie 
der Einhaltung der Arbeitsschutzvor-
schriften. Sie umfasst zudem die Orga-
nisation des gefahrlosen Ineinander-
greifens der Arbeiten der einzelnen 
Unternehmer. Stellt der Bauleiter 
Mängel fest, hat er das ausführende 

Unternehmen um Abhilfe oder Ein-
stellung der Arbeiten zu ersuchen und 
bei Nichtbefolgung die Baubehörde in 
Kenntnis zu setzen. 

Fachliche Qualifikation des Bauleiters
Die LBOen setzen i.d.R. voraus, dass 
der Bauleiter für seine Tätigkeit nach 
„Erfahrung und Sachkunde“ geeignet 
ist. Dieser unbestimmte Rechtsbegriff 
wird meist nicht näher konkretisiert, 
wenngleich manche LBOen an die 
Ausbildung gewisse Mindestanforde-
rungen stellen. Danach kommen als 
Bauleiter neben Architekten und Bau-
ingenieuren teils auch Meister im 
Maurer-, Betonbauer- oder Zimmerei-
handwerk sowie staatlich geprüfte 
Bautechniker in Betracht. Daneben ist 
aber stets ein hinreichender Erfah-
rungsschatz aus praktischer Tätigkeit 
erforderlich. 

Haftung des Bauleiters
Mit den Verpflichtungen des Bauleiters 
korrespondiert die Haftung im Falle ih-
rer unzureichenden Erfüllung. Insb. 
kann die schuldhafte Verletzung von 
Verkehrssicherungspflichten erhebliche 
Schadensersatzverpflichtungen zur Fol-
ge haben. Daneben ist eine strafrecht-
liche Verfolgung, etwa wegen fahrläs-
siger Körperverletzung, nicht ausge-
schlossen. Schließlich sehen die LBOen 
regelmäßig Ordnungswidrigkeitstatbe-
stände bei unzureichender Pflichterfül-
lung vor (Geldbußen bis zu 500.000,00 
Euro).

Delegierung der Verantwortung? 
Insbesondere bei komplexen Bauvor-
haben verfügt der Bauleiter oft nicht in 
allen Bereichen über die erforderliche 

Sachkunde und Erfahrung. In diesen 
Fällen können meist sog. Fachbaulei-
ter eingesetzt werden. Hierbei treten 
die Fachbauleiter in einem begrenzten 
Bereich an die Stelle des Hauptbaulei-
ters. Im Ergebnis ist damit eine verant-
wortungsbefreiende Übertragung be-
stimmter Bauleiterpflichten möglich. 
Übrig bleibt aber stets die Verpflich-
tung des Gesamtbauleiters, das Inein-
andergreifen der Tätigkeiten der ein-
zelnen Fachbauleiter zu koordinieren.

Der Gesamtbauleiter hat zudem wei-
tere übergreifende Pflichten zu erfül-
len. Er muss etwa den Fachbauleiter 
unterrichten, wenn Arbeiten anfallen, 
die dessen Anwesenheit erfordern. 
Auch hat er Weisungen der Bauauf-
sicht umgehend an diesen weiterzuge-
ben und bleibt stets der Ansprechpart-
ner für die Behörde. Er ist schließlich 
verpflichtet, bei ihm erkennbarem 
Fehlverhalten der Fachbauleiter einzu-
schreiten und dieses ggf. der Bauauf-
sicht zu melden.

Service
Die Rechtslage in den Bundesländern 
ist im Detail sehr unterschiedlich. 
Selbst die Terminologie ist nicht ein-
heitlich. Die dargestellten Grundzüge 
können in den einzelnen LBOen näher 
konkretisiert, aber auch teilweise mo-
difiziert sein. Es ist daher stets die LBO 
zu beachten, welche auf das Bauvorha-
ben Anwendung findet. Gerne beraten 
wir Sie individuell über Ihre Bauleiter-
pflichten, so dass Ihr Haftungsrisiko 
möglichst gering ist. <<

Dr. Ilona Renke
i.renke@melchers-law.com

erheblich. Bestehende Bonusvereinbarungen 
sollten daher auf den Prüfstand gestellt wer-
den. Für die Zukunft müssen Bonusabreden 
klar, verständlich und widerspruchsfrei formu-
liert sein. Insbesondere die Kombination von 
Freiwilligkeitsvorbehalten mit Stichtagsklau-
seln sollte daher vermieden werden. Alternativ 
kann sich bei Zielbonusvereinbarungen die 
Verwendung von Widerrufsvorbehalten anstel-
le von Freiwilligkeitsvorbehalten empfehlen. <<

Dr. Matthias Paschke
m.paschke@melchers-law.com 
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MEL CHERS L aw: Baurech t

Schadensersatz  
bei unberechtigtem  
Mangelbeseitigungs-
verlangen?

Der Auftragnehmer ist verpflichtet, auf 
Verlangen des Auftraggebers alle Mängel 
zu beseitigen, die auf vertragswidrige 
Leistungen zurückzuführen sind und 
zwar auf seine Kosten. Zu Lasten des 
Auftragnehmers gehen nach der bishe-
rigen Rechtsprechung aber auch die Ko-
sten, die ihm durch die Prüfung von un-
berechtigten Mängelrügen entstanden. 
Dies könnte sich nach der Entscheidung 
des Bundesgerichtshofs vom 23.01.2008 
(VIII ZR 246/06) zukünftig ändern. 

Der Sachverhalt: 
Mit Urteil vom 23.01.2008 hatte der un-
ter anderem für das Kaufrecht zuständige 
8. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs über 
die Schadensersatzverpflichtung des Käu-
fers einer Lichtrufanlage zu entscheiden, 
die der Käufer, ein Elektroinstallationsun-
ternehmen, in einem Altenheim eingebaut 
hatte. Auf eine Störungsmeldung des Al-
tenheims hin überprüfte der Käufer zwar 
die Anlage, konnte aber die Störung nicht 
beseitigen. Er vermutete deshalb einen 
Mangel und forderte den Verkäufer der 
Anlage zur Mangelbeseitigung auf. Bei 
der Überprüfung der Anlage durch den 
Verkäufer stellte sich heraus, dass die An-
lage selbst mangelfrei war. Als Ursache 
für die Störung kam nur entweder ein 
Fehler der Kabelverbindung und damit ei-
ner Leistung des Käufers selbst oder aber 
eine Veränderung an der Einstellung der 
Anlage in Betracht, die von den Schwe-
stern des Pflegeheims vorgenommen wor-
den war. Der Verkäufer der Anlage for-
derte hierauf von dem Käufer die Erstat-
tung der durch die Prüfung der unberech-
tigten Mängelrüge entstandenen Kosten.

Die Entscheidung: 
Der BGH gab der Klage statt. Nach Auf-
fassung des Senats stellt es eine zum 
Schadensersatz verpflichtende schuld-
hafte Vertragsverletzung dar, wenn der 
Käufer erkannt oder fahrlässig nicht er-
kannt hat, dass ein Mangel nicht vorliegt, 
sondern die Ursache für die von ihm be-
anstandete Erscheinung in seinem eigenen 
Verantwortungsbereich liegt. Es liege für 

den Käufer auf der Hand, dass von ihm 
geforderte Mangelbeseitigungsarbeiten 
auf Seiten des Verkäufers einen nicht un-
erheblichen Kostenaufwand verursachen 
könnten. Die innerhalb eines bestehenden 
Schuldverhältnisses gebotene Rücksicht-
nahme auf die Interessen der gegne-
rischen Vertragspartei erfordere deshalb, 
dass der Käufer vor Inanspruchnahme 
des Verkäufers im Rahmen seiner Mög-
lichkeiten sorgfältig prüfe, ob die in Be-
tracht kommenden Ursachen für das 
Symptom, hinter dem er einen Mangel 
vermutet, in seiner eigenen Sphäre liegen. 
Zwar brauche der Käufer nicht vorher 
abzuklären und festzustellen, ob die von 
ihm beanstandete Erscheinung Symptom 
eines Sachmangels sei; er müsse aber im 
Rahmen seiner Möglichkeiten sorgfältig 
überprüfen, ob sie auf eine Ursache zu-
rückzuführen ist, die nicht dem Verant-
wortungsbereich des Verkäufers zuzuord-
nen ist. Bleibe dabei ungewiss, ob tat-
sächlich ein Mangel vorliegt, dürfe der 
Käufer Mängelrechte geltend machen, 
ohne Schadensersatzpflichten wegen einer 
schuldhaften Vertragsverletzung befürch-
ten zu müssen, auch wenn sich sein Ver-
langen im Ergebnis als unberechtigt he-
rausstelle. Da es um den Ausschluss von 
Ursachen aus seinem eigenen Einflussbe-
reich gehe, kommt es nach Auffassung 
des BGH auch nicht darauf an, ob der 
Käufer über die Kaufsache betreffende 

Fachkenntnisse verfüge oder nicht. 
Der BGH verweist in seinen Entschei-
dungsgründen unter anderem auch auf 
zum Werkvertragsrecht ergangene Ent-
scheidungen der Unterinstanzen. 

Fazit: Auch im Baurecht werden Auftraggeber 
künftig damit rechnen müssen, auf Schadens-
ersatz in Anspruch genommen werden zu kön-
nen, wenn sie nicht sorgfältig geprüft haben, 
ob die Ursache für das Mangelsymptom im ei-
genen Verantwortungsbereich liegt. Zum eige-
nen Verantwortungsbereich des Auftraggebers 
können auch die Verantwortungsbereiche der 
von ihm beauftragten weiteren am Bau Betei
ligten zählen. <<

Ursula Bleimling 
u.bleimling@melchers-law.com

MELCHERS LAW: Mitteilungen

Prof. Dr. Wolfram 
Hahn bei  
MELCHERS 

Wir freuen uns, mitteilen zu können, dass 
die Sozietät MELCHERS seit Mitte März 
2008 durch Herrn Rechtsanwalt Prof. Dr. 
Wolfram Hahn, Ministerialdirigent a.D., 
kompetent verstärkt wird.

Die Karriere von 
Prof. Hahn begann 
mit einer Tätigkeit 
als Rechtsanwalt 
und ex-pert consul-
tant beim Europarat 
in Straßburg. Es 
folgten einige Jah-
re als Justiziar für 
die Technische 

Universität Stuttgart sowie als Leiter des 
Dezernates Personal und Bau der Universi-
tät Heidelberg, bevor Prof. Hahn in ver-
schiedene Ministerien der Länder Baden-
Württemberg und Sachsen-Anhalt sowie 
das Bundesministeri-um für Forschung und 
Technologie berufen worden ist. Nach an-
schließenden Lehrtätigkeiten für die Uni-
versität Heidelberg, wurde Prof. Hahn im 
Jahr 2000 zum Rektor der SRH Hochschule 
Heidelberg berufen und zum Geschäftsfüh-
rer der SRH Hochschulen gGmbH sowie der 
SRH Fachhochschule Hamm gGmbH be-
stellt. Er ist Mitglied der Forschungsstelle 
Technologie und Recht e.V., Heidel-berg.

Entsprechend seinen bisherigen Tätigkeiten 
und Erfahrungen ist Prof. Hahn als Rechts-
anwalt bei uns v.a. auf den Gebieten des  
öffentlichen Rechts und des Wirtschafts-
rechts tätig und wird unsere Kompetenz in 
diesen Bereichen weiter verstärken. <<
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MELCHERS LAW: Praxisreport

Gesellschaftsrecht-
liche Spruchverfahren 

Paradebeispiel Squeeze Out
Das BVerfG hat im letzten Jahr bestä-
tigt, dass die aktienrechtlichen Rege-
lungen zum Ausschluss von Minder-
heitsaktionären (Squeeze Out) verfas-
sungskonform sind und nicht gegen 
die Eigentumsgarantie verstoßen. Der 
Ausschluss eines Aktionäres darf aller-
dings nicht entschädigungslos erfolgen, 
sondern nur gegen eine angemessene 
Abfindung. Darüber, welcher Betrag 
angemessen ist, besteht zwischen 
Haupt- und Minderheitsaktionären 
freilich regelmäßig Streit. Die ausge-
schlossenen Minderheitsaktionäre 
können daher eine Kontrolle der vor-
gesehenen Abfindung sowie die Fest-
setzung einer angemessenen Entschädi-
gung durch das Gericht beantragen. 
Die berühmt berüchtigten „räube-
rischen Aktionäre“ machen hiervon re-
gelmäßig Gebrauch; nicht selten mit 
dem Ergebnis, im Rahmen einer ver-
gleichsweisen Verfahrensbeendigung 
erhebliche Zuzahlungen zu erhalten. 
Sowohl ein Vergleich als auch eine ge-
richtliche Entscheidung hat allerdings 
nicht nur für die antragstellenden Ak-
tionäre Wirkung, sondern für sämtli-
che ausgeschlossenen Aktionäre. Da-
mit auch deren Interessen in den ge-
richtlichen Verfahren gewahrt werden, 
sieht das Gesetz zwingend die Bestel-
lung sogenannter gemeinsamer Vertre-
ter der außenstehenden Aktionäre 
durch das Gericht vor. 

Andere Anwendungsfälle
Vergleichbare Situationen gibt es beim 
Abschluss von Gewinnabführungs- 
und Beherrschungsverträgen, der Ein-
gliederung von Aktiengesellschaften, 

Umwandlungsvorgängen sowie der 
Gründung und Sitzverlegung Europä-
ischer Aktiengesellschaften (SE). Sämt-
lichen möglichen Anwendungsfällen 
eines Spruchverfahrens ist gemein, 
dass es sich um außerordentliche Situ-
ationen und spezielle gesellschafts-
rechtliche Vorgänge handelt. Zu Recht 
wurden daher gerichtliche Spezialzu-
ständigkeiten geschaffen, um auch auf 
Seiten der Gerichte das erforderliche 
Know-how zu gewährleisten. In Ba-
den-Württemberg gibt es beispielswei-
se nur in Stuttgart und Mannheim ent-
sprechende Spezialkammern bei den 
Landgerichten.

Gemeinsamer Vertreter
Angesichts der Komplexität der ver-
schiedenen Konstellationen sowie der 
Schwierigkeiten bei der Bestimmung 
angemessener Abfindungen liegt es auf 
der Hand, dass die Gerichte als ge-
meinsame Vertreter der außenstehen-
den Aktionäre nicht jedermann bestel-
len können, sondern regelmäßig 
Rechtsanwälte und Wirtschaftsprüfer 
bestimmen, von deren fachlicher Eig-
nung sie überzeugt sind. 

Es freut uns daher, dass Herr Rechts-
anwalt Dr. Masuch, Fachanwalt für 
Handels- und Gesellschaftsrecht, be-
reits mehrfach zum gemeinsamen Ver-
treter in einem Spruchverfahren be-
stellt worden ist. Wie im elektroni
schen Bundesanzeiger bekannt ge-
macht worden ist, wurde er zuletzt im 
Verfahren SdK Schutzgemeinschaft der 
Kapitalanleger e.V. ./. Singulus Techno-
logies Beteiligungs GmbH zum gemein-
samen Vertreter der außenstehenden 
Aktionäre der Hama Tech AG bestellt. 
Gegenstand des Verfahrens ist u.a. die 
Bestimmung eines angemessenen Aus-
gleichs nach § 304 AktG im Rahmen 
eines Beherrschungsvertrages. <<

MEL CHERS L aw: GESE L L SCH AFTSRE   CH T

Anmeldung von  
Beschränkungen der 
Vertretungsbefugnis  
des GmbH-Geschäfts-
führers
Im Hinblick auf die Vertretung einer 
GmbH sind im Handelsregister be-
stimmte Regelungen zwingend einzutra-
gen und damit eintragungspflichtig. An-
dere sind hingegen nicht einmal eintra-
gungsfähig. Nach § 8 Abs. 4 GmbHG ist 
in der Anmeldung zum Handelsregister 
anzugeben, welche Vertretungsbefugnis 
die Geschäftsführer haben. Diese ist gem. 
§ 10 Abs. 1 Satz 2 GmbHG in das Han-
delsregister einzutragen. Anmeldung und 
Eintragung der Vertretungsbefugnis ha-
ben daher in jedem Falle in abstrakter 
Form anzugeben, in welcher Form die 
Gesellschaft nach Gesetz oder Gesell-
schaftsvertrag grundsätzlich vertreten 
wird. Die konkrete Vertretungsbefugnis 
eines einzelnen Geschäftsführers ist zu-
sätzlich anzumelden, wenn diese von der 
allgemeinen Regelung abweicht.

Weicht die konkrete Vertretungsbefugnis 
eines einzelnen Geschäftsführers nicht von 
der gesetzlichen bzw. der gesellschaftsver-
traglich vorgesehenen ab, bedarf es keiner 
besonderen Anmeldung und Eintragung; 
diese ist dann auch nicht zulässig. Liegt hin-
gegen eine Abweichung vor, ist diese in der 
Anmeldung zum Handelsregister deutlich 
zum Ausdruck zu bringen, wie das OLG 
Stuttgart jüngst nochmals klargestellt hat 
(Beschluss vom 01.03.2008 - 8 W 69/07).

Der Sachverhalt
Eine GmbH hatte beantragt, im Handels-
register eine spezielle Vertretungsbefugnis 
einzutragen, wonach der Geschäftsführer 
stets gemeinsam mit einem weiteren Ge-
schäftsführer oder Prokuristen vertreten 
dürfe. Diese Eintragung wurde vom Regi-
stergericht abgelehnt, da sie von der ge-
nerellen, im Gesellschaftsvertrag vorgese-
henen Regelung zur Vertretungsbefugnis, 
nicht abweiche. In der Rechtsmittelin-
stanz wies die GmbH nun darauf hin, 
dass die genannte Formulierung gewählt 
wurde, weil gerade keine Alleinvertre-
tungsbefugnis, für den Fall dass neben 
dem Geschäftsführer keine weiteren be-
stellt sind, gewährt werden solle.
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Entscheidung des OLG
Das OLG Stuttgart wies den Eintragungs-
antrag dennoch zurück. Die Abweichung 
von der im Gesellschaftsvertrag geregel-
ten Vertretungsbefugnis müsse aus der 
Anmeldung eindeutig hervorgehen. Ande-
renfalls werde dem Erfordernis der 
Rechtsklarheit nicht Rechnung getragen. 
Das Handelsregister diene der Offenba-
rung von Tatsachen und Rechtsverhält-
nissen der Kaufleute und Handelsgesell-
schaften, die im Rechtsverkehr von we-
sentlicher Bedeutung sind. Diese Bedeu-
tung ergebe sich gerade aus der Tatsache, 
dass mithilfe eines öffentlichen Verzeich-
nisses die Unternehmenspublizität gestei-
gert und der allgemeine Schutz des 
Rechtsverkehrs erhöht werde. Entspre-
chend seien die einzutragenden Tatsachen 
zuverlässig, vollständig und lückenlos 
einzutragen. Das Handelsregister müsse 
deshalb aus sich heraus, ohne Bezugnah-
men und notwendige Schlussfolgerungen 
in seiner Aussage eindeutig und für jeder-
mann verständlich sein. Diesem Erforder-
nis habe die in Frage stehende Anmel-
dung zur Eintragung nicht entsprochen.

Fazit: Im Normalfall ist der einzige Geschäfts-
führer einer GmbH stets alleinvertretungsbe-
rechtigt. Soll das ausnahmsweise nicht gelten, 
ist das eindeutig zu regeln und zur Eintragung 
in das Handelsregister anzumelden. Anders als 
dies im konkreten Fall versucht worden ist, 
muss dann allerdings die Satzung vorsehen, 
dass die Gesellschaft mindestens zwei Ge-
schäftsführer haben soll und dass ein Ge-
schäftsführer nur gemeinsam mit einem wei-
teren Geschäftsführer vertretungsberechtigt 
ist (abstrakte Vertretungsregelung). Allein im 

MELCHERS LAW: Fachpublikationen

Aufsätze
Koller-van Delden:
DStR (Deutsches Steuer-
recht) 2008, Heft 16:  
Unterrichtungspflichten 
und Widerspruchsrecht 
beim Betriebsübergang
Die Rechtsprechung hat 
die Unterrichtungs-
pflichten gegenüber den 
Arbeitnehmern bei 
einem Betriebsübergang 

(§ 613a BGB) durch eine ganze Reihe von 
Entscheidungen in den letzten beiden Jah-
ren stets verschärft und das Widerspruchs-
recht der Arbeitnehmer gestärkt. Für Be-

Rahmen der Anmeldung der konkreten Vertre-
tungsbefugnis eines einzelnen Geschäftsfüh-
rers ist das nicht möglich. <<

Beatrice Scheich 
b.scheich@melchers-law.com
 

MEL CHERS L aw: Gl ücksspiel rech t

Neues BGH-Urteil: 
Spielverträge eines  
Internet-Casinos auch 
ohne Einsatz-Limit 
wirksam
Der BGH hat in einer am 03.04.2008 ver-
öffentlichten Entscheidung (III ZR 190/07) 
die Revision eines Spielers zurückgewie-
sen, der die Zahlung seiner beim Online-
Roulette einer staatlich konzessionierten 
deutschen Internet-Spielbank erlittenen 
Spielverluste verweigern wollte. 

Spielteilnahme durch Täuschung  
erschlichen
Zur Begründung hatte er geltend ge-
macht, die Spielverträge seien gesetzes- 
und sittenwidrig. Er habe aus Rheinland-
Pfalz am nach der Spielbankerlaubnis auf 
Hessen beschränkten Online-Roulette 
teilgenommen. Das sei illegales Glücks-
spiel. Außerdem habe er bei seiner On-
line-Registrierung kein Limit für die Höhe 

seiner Einsätze eingeben müssen, obwohl 
in der Spielbankerlaubnis stehe „jeder 
Spieler setzt sich ein Limit“.

Durch Täuschung über seinen tatsäch-
lichen Aufenthaltsort durch Vorschieben 
eines in Hessen ansässigen Mittelmannes 
hatte er die zur Spielteilnahme notwen-
dige telefonische Überprüfung seiner regi-
onalen Spielberechtigung überwunden. 
Bei der Anmeldung hatte er die Einstel-
lung „ich möchte kein Limit setzen“ bei-
behalten. Seine per Kreditkarte getätigten 
und verlorenen Einsätze in Höhe von 
4.000,00 EURO hatte er nach Spielende 
zurückbuchen lassen.
 
Resultat
Das AG gab ihm Recht. Das LG Koblenz 
hob die Entscheidung auf und verurteilte 
zur Zahlung. Die zugelassene Revision 
bestätigte den Anspruch des Casinos.

Fazit: Der Bundesgerichtshof folgte der im Hau-
se MELCHERS entwickelten Argumentation 
und urteilte: Die Spielbankerlaubnis wird durch 
den für die Spielbank nicht erkennbaren Ver-
stoß gegen die Teilnahmebedingungen in ihrem 
Bestand nicht berührt. Der fehlende Zwang zum 
Setzen eines Limits verstößt auch nicht gegen 
die guten Sitten. Zwar diene ein Limit auch dem 
Spielerschutz, biete aber keinen wirksamen 
Schutz gegen die „jedem Glücksspiel imma-
nente Gefahr der Sucht“. Gegen unkontrol-
liertes Spielverhalten schütze effektiv nur das 
Instrument der Spielersperre. Dieses aber wur-
de dem Betroffenen nicht vorenthalten. <<

Dr. Jörg Hofmann
j.hofmann@melchers-law.com

triebsveräußerer und -erwerber führt dies zu 
erheblichen wirtschaftlichen Risiken. Der Bei-
trag stellt die aktuelle Rechtsprechung und 
Möglichkeiten der Gestaltung und Risikover-
meidung dar.  <<

Buchrezensionen
Lutz:
DStR (Deutsches Steuer-
recht) 2008, Heft 7, S. XV: 
Herkenroth/Labermeier/ 
Pache/Wiedenfels/Hein/
Striegel, Konzernsteuer-
recht, Gabler Verlag,  
Wiesbaden: 2008.  <<

Entscheidungs
rezensionen

Wellensiek:
DZWiR (Deutsche 
Zeitschrift für Wirt-
schaftsrecht) 2008, 
Heft 4, S. 161: „Vor-
satzanfechtung ge-
gen Angewiesenen 
und Zuwendungs-
empfänger“,  
Besprechung des 
Urteils des Bundes-

gerichtshofs vom 29. November 2007,  
Az. IX ZR 121/06.  <<
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 MELCHERS Law: Veranstaltungen 

>>	 Informationsveranstaltung zur Reform 
des GmbH-Rechts

Die Reform des GmbH-Rechts ist auf der 
Zielgeraden. Das Informationsbedürfnis ins-
besondere von Gesellschaftern und Ge-
schäftsführern ist groß. Auf Einladung der 
IHK Pfalz wird Herr Rechtsanwalt Dr. Ma-
such daher am 12.06.2008 im Rahmen einer 
Informationsveranstaltung über die GmbH-
Reform und wichtigsten zu erwartenden Än-
derungen des GmbH-Rechts berichten. Man-
danten und Partner der Sozietät MELCHERS 
sind herzlich hierzu eingeladen und können 
sich unter newsletter@melchers-law.com 
zu der Veranstaltung anmelden.

Dr . Il on a R e n k e

berät Wirtschaftsunternehmen 
und öffentliche Hand im öffent-
lichen Bau- und im Abfallrecht. 
Sie hält Seminare zu bau- und 
umweltschutzrechtlichen The-
men und ist Lehrbeauftragte an 
der Universität Heidelberg 

Dr . A ndr e a s M a such

Fachanwalt für Handels- und 
Gesellschaftsrecht, verfügt über 
langjährige Erfahrung bei der 
Beratung in- und ausländischer 
Unternehmen. Er ist ausgewie-
sen durch zahlreiche Publika
tionen und Lehrbeauftragter an 
der Universität Heidelberg.

He r ausge be r 
Melchers Rechtsanwälte · Wirt
schaftsprüfer · Steuerberater · Notar

C he f r e da k t ion 
Dr. Andreas Masuch
a.masuch@melchers-law.com

Kon z e p t ion und Ge s ta lt ung 
www.fischerziegler.com

Druc k

www.myoctopus.de

e r sch e in ungs w e ise 

6 Ausgaben pro Jahr

N ach be s t e ll  unge n 

newsletter@melchers-law.com

S ta ndor t e und Kon ta k t

He ide l be rg

Im Breitspiel 21 
69126 Heidelberg, Deutschland 
T	+49-(0)6221-18 50-0 
F	 +49-(0)6221-18 50-1 00 
E	heidelberg@melchers-law.com

Be r l in

Fasanenstraße 85 
10623 Berlin, Deutschland 
T	+49-(0)30-3 10 13 99-0 
F	 +49-(0)30-3 10 13 99-10 
E	berlin@melchers-law.com

F r a n k f u r t a m M a in

Großer Hasenpfad 30 
60598 Frankfurt/Main, Deutschland 
T	+49-(0)69-96 22 04-27 
F	 +49-(0)69-96 22 04-12 
E	 frankfurt@melchers-law.com

www.melchers-law.com

Dr . M at t hi a s Pa sch  k e

berät deutsche und ausländische 
Mandanten in allen Fragen des 
individuellen und kollektiven 
Arbeitsrechts sowie des Dienst-
vertragsrechts. 

U r su l a Bl e im l ing 

berät im Bau-, Architekten- und 
Immobilienrecht. Sie verfügt 
über langjährige Erfahrung so-
wohl in der außergerichtlichen 
Beratung als auch in der gericht-
lichen Vertretung. Sie veran-
staltet Inhouse-Schulungen und 
Workshops.

Ge r h a r d Bos s  

ist unter anderem auf den Ge
bieten des Arbeits- und Sozial-
versicherungsrechts tätig.  
Er verfügt über langjährige Er-
fahrungen als Berater deutscher 
und ausländischer Mandanten.

Dr . Jö rg Ho f m a n n

ist ein international anerkannter 
Fachmann im Glücksspielrecht. 
Als Secretary der International 
Masters of Gaming Law (IMGL) 
zählt er zum Vorstand einer 
weltweit angesehenen Organisa-
tion von Glücksspieljuristen.

MEL CHERS L aw: Impre ssum

Be at r ic e Sch e ich   

ist hauptsächlich auf den Ge-
bieten des Insolvenzrechts, 
einschließlich der Insolvenz-
verwaltung, sowie des Gesell-
schaftsrechts tätig und verfügt 
über langjährige Erfahrung bei 
der Beratung mittelständischer 
Unternehmen.

MEL CHERS L aw: Au t oren die ser Ausg a be

Nähere Informationen zu den Autoren finden 
Sie im Internet unter www.melchers-law.com.

Termin: 12.Juni 2008, 16 Uhr  
Ort: Ludwigshafen 
Veranstalter: IHK Pfalz 
Info: www.pfalz.ihk24.de

>>	 Seminarreihe „Erfolgreich kündigen – 
Trennung gestalten“

MELCHERS SEMINARE bietet in Zusammenar-
beit mit von Rundstedt HR Partners eine Semi-
narreihe zum Thema „Erfolgreich kündigen – 
Trennung gestalten“ an. Die letzte Veranstal-
tung dieser Reihe findet am 13.06.2008 zum 
Thema „Betriebsbedingte Kündigung und Auf-
hebungsvertrag“ statt. Sie kann unabhängig 
von einer Teilnahme an den vorangegangenen 

Seminareinheiten besucht werden. Nähere In-
formationen und die Möglichkeit zur Anmel-
dung finden Sie im Internet unter www.mel-
chers-seminare.com.

Termin: 13. Juni 2008, 14 Uhr  
Ort: Heidelberg
Veranstalter: von Rundstedt/MELCHERS
Info: www.melchers-seminare.com


