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MELCHERS LAW: EDITORIAL

Sehr geehrte Leserin,
sehr geehrter Leser,

kiirzlich hat das BVerfG ent-
schieden, dass die Verstei-
gerung anwaltlicher Bera-
tungsleistungen bei ebay
nicht gegen das Berufsrecht

der Anwilte verstoBt. Auf MELCHERS LAW: IN DIESER AUSGABE

den ersten Blick mag man

das als positiv bewerten, da ABFALLRECHT

es dem Rechtssuchenden BVerwG: Hausmiillvorsortierung durch private Anbieter zulissig 2

und dem Anwalt eine neue

Maglichkeit der Kontaktauf- G T

nahme eréffnet. Bei niherer Bonuszahlung bei unterlassener Zielvereinbarung 2
Betrachtung ergeben sich allerdings Zweifel: Ist ,3,2,1... Arbeitsvertragliche Bonusvereinbarungen — eine Gratwanderung
meins” ein richtiger Weg fiir das Zustandekommen eines fiir Arbeitgeber?! 3
Beratungsmandates? Unsere langjahrigen Erfahrungen
bestédtigen diese Zweifel: Unabdingbare Grundlage fiir BAURECHT
die erfolgreiche Zusammenarbeit zwischen Mandant und Schadensersatz bei unberechtigtem Mangelbeseitigungsverlangen? 5
Anwalt ist eine starke Vertrauenshasis. Der Mandant GESELLSCHAFTSRECHT

muss sich von den Qualifikationen seines Anwaltes iiber-

. L Anmeldung Beschriankungen der Vertretungsbefugnis des GmbH-Geschiftsfithrers 6
zeugen konnen, bevor er sich ihm anvertraut.

GLUCKSSPIELRECHT
Einen kleinen Beitrag dazu, diese Vertrauenshasis zu Neues BGH-Urteil: Spielvertrige eines Internet-Casinos
schaffen und immer wieder neu zu rechtfertigen, soll un- eralh alhie [ widkenm 7
sere MELCHERS LAW leisten. In der Ausgabe 07 informie-
ren wir Sie in gewohnter Manier iiber praxisrelevante > FACHPUBLIKATIONEN 7
Neuigkeiten aus Rechtsprechung und Gesetzgebung. Wir »= MITTEILUNGEN 5

freuen uns iiber lhr Interesse.
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Mit besten GriiBen »> PRAXISREPORT 6
> PRAXISTIPP 4

Ihr Gerbard Bof§
8

g.boss@melchers-law.com »» VERANSTALTUNGEN
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MELCHERS LAW: ABFALLRECHT

BVerwG:
Hausmiillvorsortierung
durch private Anbieter
zuldssig

Zunehmend setzen Vermieter von Grof3-
wohnanlagen private Dienstleistungsun-
ternehmen ein, um den Anfall teuren
Restmiills zu begrenzen. Diese Unterneh-
men bieten dabei Leistungen wie eine
Miilltrennungsberatung der Mieter, die
Nutzung eines Miillschleusensystems, das
Aussortieren von Wertstoffen und das re-
gelmaflige Kontrollieren der Behilter auf
Fehlwiirfe an (sog. Miillmanagementsy-
steme).

Zulissigkeit des Einsatzes privater Miill-
sortierer?

Umstritten war bislang die abfallrechtliche
Zulissigkeit solcher Tatigkeiten. Darf pri-
vaten Dienstleistern der Zugang zu den
Hausmiilltonnen gewahrt werden oder un-
terliegt deren Inhalt schon ab dem Einwurf
dem ausschlieflichen Zugriffsrecht des 6f-
fentlichen Miillentsorgers? Das BVerwG
hat diese Frage nun zumindest fiir die Ent-
nahme werthaltiger Abfille entschieden: Fi-
ne solche Titigkeit von Dienstleistungsun-
ternehmen ist abfallrechtlich grds. nicht
zu beanstanden (BVerwG v. 13.12.2007 -7
C 42/07).

Im zu entscheidenden Fall hatte eine Wobh-
nungsbaugesellschaft ein Abfallmanage-
mentunternehmen beauftragt, die Restmull-
behalter ihrer Wohnanlagen nachzusortie-
ren. Die Stadt untersagte dem Unternehmen
diese Tatigkeit, da ein solches Nachsortie-
ren ihrer Meinung nach in ihre Organisati-
onshoheit als 6ffentlich-rechtliche Entsor-
gungstragerin eingreife. Die dagegen gerich-
tete Klage des Abfallmanagementunterneh-
mens war in allen Instanzen erfolgreich.

Die Richter sahen in der Sortierung kei-
nen Verstof§ gegen die Pflicht zur Miilla-
berlassung aus § 13 Abs. 1 S. 1 KrW-/Ab-
fG. Danach sind Erzeuger oder Besitzer
von Abfillen aus privaten Haushaltungen
verpflichtet, diese den 6ffentlich-recht-
lichen Entsorgungstriagern zu tiberlassen,
soweit sie zu einer Verwertung nicht in
der Lage sind oder diese nicht beabsichti-
gen. Erzeuger der Abfille waren in die-
sem Fall die Mieter, Besitzer nach Ein-

wurf in die Millbehilter die Wohnungs-
baugesellschaft. Folgerichtig wurde auch
kein Verstofs gegen die Pflicht der offent-
lich-rechtlichen Entsorgungstrager zur
Verwertung der ihnen tiberlassenen Ab-
falle festgestellt.

,»Uberlassung® des Miills erst bei Entlee-
rung der Behalter

Entscheidend war, wann der Miill dem
Entsorgungstriger rechtlich ,,iiberlassen*
wird. Das BVerwG nimmt in seiner Ent-
scheidung an, diese Uberlassung liege erst
mit konkreter Zurverfiigungstellung zur
Abholung und Entleerung der Abfallbe-
hélter vor, nicht hingegen schon mit dem
Einwurf des Miills in die Tonnen, die sich
auf einem Privatgrundstiick befinden.
Erst zu diesem Zeitpunkt werde die Uber-
lassungspflicht des Abfallbesitzers erfillt
und die Entsorgungspflicht der Stadt aus-
gelost. Dies ergebe sich aus der gesetz-
lichen Unterscheidung der einzelnen, ei-
nander nachfolgenden Entsorgungshand-
lungen des Bereitstellens, Uberlassens,
Einsammelns und Beforderns. Wahrend
das Uberlassen zwar dem Einsammeln
und Befordern vorausgehe, folge es ande-
rerseits aber auch dem Bereitstellen nach.
In einer fritheren Entscheidung des BVer-
wG aus dem Jahre 2005 wurde bereits
die Uberlassung als Inbesitznahme durch
den Entsorger definiert.

Eine andere Regelung des Uberlassungs-
zeitpunktes sei auch nicht durch das Lan-
desabfallrecht oder stidtische Abfallsat-
zungen moglich, soweit es wie vorliegend
um die Auslegung der Vorschriften des
KrW-/AbfG gehe. Diesem liege ein eigen-
standiger bundesrechtlicher Uberlas-
sungsbegriff zugrunde. Insbesondere sei
der landesrechtliche Begriff des ,,Anfal-
lens“ von Abfall nicht als Ankniipfungs-
punkt geeignet. Durch das Landesrecht
konne nur Art und Weise sowie Ort und
Zeit der Uberlassung konkretisiert wer-
den, nicht jedoch, was tiberhaupt unter
»Uberlassung® zu verstehen sei.

Fazit: Die jiingste Entscheidung des BVerwG er-
klart die Restmiillsortierung zwecks Entnahme
werthaltiger Abfélle durch private Unterneh-
men fiir zulassig. Damit wird GroBvermietern
wie etwa Wohnungsbaugesellschaften in die-
sem Bereich eine Moglichkeit der Kostensen-
kung erdffnet, da durch die Einschaltung sol-
cher Unternehmen der Anfall teuren Restmiills
begrenzt werden kann. <

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

MELCHERS LAW: ARBEITSRECHT

Bonuszahlung bei
unterlassener
Zielvereinbarung

Die Frage, inwieweit einem Arbeitnehmer
eine grundsitzlich vereinbarte Bonuszah-
lung zusteht, wenn er das Unternehmen
unterjahrig verlasst, beschiftigt Recht-
sprechung und Praxis immer wieder. Wie
wichtig klare Regelungen hierbei fir 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 fir die Monate Januar bis Mirz
2006 geklagt. Im Arbeitsvertrag war ihm
eine Bonuszahlung von EUR 50.000,00
zugesagt, wenn er die gemeinsam mit
dem Arbeitgeber fiir jedes Geschiftsjahr
festzulegenden Ziele erreicht. Der Arbeit-
geber hatte das Arbeitsverhiltnis im De-
zember 2005 zum 31.03.2006 gekundigt,
eine Zielvereinbarung fur die Monate Ja-
nuar bis Marz 2006 war jedoch nicht ge-
troffen worden. Mit seiner Klage machte
der Arbeitnehmer fiir den genannten
Zeitraum einen anteiligen Bonus in Hohe
von EUR 12.500,00 geltend.

Entscheidung des ArbG

Die Vorinstanz gab der Klage des Arbeit-
nehmers statt und stellte fiir die Hohe der
Bonuszahlung darauf ab, inwieweit der
Arbeitnehmer die fur das vorberige 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 Ho-
he des anteilig zu zahlenden Bonus nicht
einfach auf die fir das Vorjahr vereinbar-
ten Ziele zuriickgegriffen werden durfe.
Die Vereinbarung von Zielen fiir die Bo-
nuszahlung sei nach Ablauf des Ge-
schiftsjahres 2006 nicht mehr moglich.
Dem Arbeitnehmer stehe vielmehr ein
Schadensersatzanspruch zu, wenn eine
Zielvereinbarung fiir den einschligigen
Zeitraum aus Grunden, 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, miisse das Gericht hieriiber unter
Wiirdigung aller Umstande nach freier
Uberzeugung entscheiden. Grundlage fiir
die Ermittlung des Schadens sei die im
Arbeitsvertrag vorgesehene Bonushohe.
Zu beriicksichtigen sei, dass Zielbonussy-
steme der Mitarbeitermotivation dienen
und der Bonus seine Funktion als zusitz-
licher Anreiz nur erfiille, wenn realis-
tische, vom Arbeitnehmer erfiillbare Ziele
vereinbart werden. Ein Mitverschulden
des Arbeitnehmers konne vorliegen,
wenn auch er es zu vertreten habe, dass
keine Zielvereinbarung getroffen wurde.

Im entschiedenen Fall hat das BAG das
Verfahren an die Vorinstanz zuriickver-
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 unterjahriges Ausscheiden des Mit-
arbeiters hat. Dass hierbei hesondere Umsicht
geboten ist, zeigt der nachfolgende Beitrag von
Herrn Dr. Paschke, auf welchen an dieser Stel-
le verwiesen sei. <<

Gerbard Bof§
g.boss@melchers-law.com

MELCHERS LAW: ARBEITSRECHT

Arbeitsvertragliche
Bonusvereinbarungen -
eine Gratwanderung
fir Arbeitgeber?!

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

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

MELCHERS LAW: PERSONLICH

Dr. Andreas Masuch

MELCHERS Heidelberg

Herr Rechtsanwalt Dr. Masuch begann sei-
ne Tatigkeit bei MELCHERS im Jahr 2001
und wurde 2006 Gesellschafter der Sozietit.
Er ist einer der wenigen Fachanwalte fiir
Handels- und Gesellschaftsrecht im OLG-
Bezirk Karlsruhe. Herr Dr. Masuch ist aus-
gewiesen durch zahlreiche Fachpublikati-
onen und Lehrbeauftragter an der Universi-
tat Heidelberg

Der Schwer-
punkt seiner an-
waltlichen Ta-
tigkeit liegt im
Handels- und
Gesellschafts-
recht sowie im
Bankrecht. Er
berét in- und
auslandische
Mandanten ins-
besondere bei unternehmensrechtlichen
Fragen von der Griindung einer Gesell-
schaft, iiber Umstrukturierungen bis zur Un-
ternehmensnachfolge. Auch die Prozesstfiih-

:= ...,Dariiber hinaus erhalten Sie einen
...Bonus, der ...im ersten Jahr Ihrer
Betriebszugehorigkeit EUR 7.700,00
nicht unterschreiten wird ...Danach
nehmen Sie an dem in unserem Haus
iiblichen Bonussystem teil.

o

= Die Zahlung des Bonus erfolgt in je-
dem Fall freiwillig und begriindet kei-
nen Rechtsanspruch fiir die Zukunft.

»» Der Anspruch auf Zahlung eines Bo-
nus entfillt, wenn Sie am 01.04. des
Auszahlungsjahres nicht mehr in
einem ungekiindigten Arbeitsverhiltnis
mit unserem Haus stehen.“...

Der Klager kiindigte seinen Arbeitsver-
trag zum 30.09. ordnungsgemaf 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 zunichst fest, dass der

rung in handels- und gesellschaftsrecht-
lichen Auseinandersetzungen zahlt zu seinen
Starken.

Herr Dr. Masuch iiber sich:

Ein guter Arbeitstag beginnt ...
... taglich.

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 frith damit aufhoren.

Erfolge feiere ich ...
... je ofter, je lieber.

Es bringt mich auf die Palme ...

... wenn Anwilte ihrem Mandanten auch
im grofSten Unsinn noch zusprechen, nur
um ein Mandat zu fiihren.

Zur Zeit beschaftigt mich ...
... u.a. die Grindung einer Europa-AG
(SE). ==

vereinbarte Freiwilligkeitsvorbehalt nicht
klar und verstandlich und daher wegen
VerstofSes gegen das gesetzliche Transpa-
renzgebot unwirksam sei. Da nach der
vertraglichen Regelung der Klager nam-
lich einen Bonus ,erhalten® und am ,,Bo-
nussystem teilnehmen® sollte, sei von ei-
ner Verpflichtung der Beklagten auszuge-
hen. Hierfiir 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 ausschlieflen solle. Die
hieraus resultierende Unwirksamkeit des
Vorbehaltes beriihre jedoch nicht die rest-
liche Bonusregelung.

Dartiber hinaus erklirte das BAG aber
auch die Stichtagsregelung fiir unwirk-
sam, da sie beziglich der Dauer der Bin-
dung (hier bis zum 01.04. des Folge-
jahres) nicht auf die Hohe der Bonuszah-
lung abstellte. Stehe insofern nicht fest,
ob und in welcher Hohe ein Bonus ge-
zahlt wird, werde der Arbeitnehmer
durch eine Stichtagsregelung in seiner



Berufsfreiheit nach Art. 12 GG behindert

und damit gemaf § 307 BGB unange-
messen benachteiligt. Diese Argumentati-
on lasst erwarten, dass zukuinftig im Rah-
men der arbeitsvertraglichen Inhaltskon-
trolle von Bindungsklauseln nicht mehr
zwischen Stichtagsregelungen und Riick-
zahlungsvereinbarungen zu differenzieren
sein wird. Das BAG lief§ dies zwar offen,
bezweifelt es aber nachdricklich.

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

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 Tatigkeit des Bauleiters und dessen
Haftung auf. Akut wird dies spéatestens,
wenn das errichtete Gebaude nach Jahren
der Nutzung einstiirzt, wie im Jahr 2006 die
Eissporthalle Bad Reichenhall, deren Bau-
leiter sich aktuell vor Gericht verantworten
muss. Aber auch weitaus kleinere Schaden
losen Haftungsfragen aus.

Aufgaben des Bauleiters

Der Bauleiter uberwacht wihrend der
Bauausfuhrung die Einbaltung der
Baugenebmigung und offentlich-recht-
lichen Bestimmungen. Zu unterschei-
den ist diese Tatigkeit von der eines
Bauleiters, der im Interesse des Bautra-
gers die wirtschaftliche, termin- und
qualitatsgerechte Leistungserbringung
sicherstellt. Beide Aufgaben konnen,

miissen aber nicht in einer Hand liegen.

Die Aufgabe des Bauleiters beinhaltet
die Uberwachung zwecks Gefahren-
abwehr wie bspw. die der Verkebrssi-
cherbeit wahrend der Bauausfiihrung
einschliefSlich der Betriebssicherheit
der Baustelleneinrichtungen (auch be-
zogen auf unbeteiligte Dritte) sowie
der Einhaltung der Arbeitsschutzvor-
schriften. Sie umfasst zudem die Orga-
nisation des gefabrlosen Ineinander-
greifens der Arbeiten der einzelnen
Unternebmer. Stellt der Bauleiter
Miingel fest, hat er das ausfithrende

MELCHERS

erheblich. Bestehende Bonusvereinbarungen
sollten daher auf den Priifstand gestellt wer-
den. Fiir die Zukunft miissen Bonusabreden
klar, verstandlich und widerspruchsfrei formu-
liert sein. Inshesondere 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

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

Fachliche Qualifikation des Bauleiters
Die LBOen setzen i.d.R. voraus, dass
der Bauleiter fiir seine Tatigkeit nach
wErfabrung und Sachkunde* geeignet
ist. Dieser unbestimmte Rechtsbegriff
wird meist nicht niher 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 gepriifte
Bautechniker in Betracht. Daneben ist
aber stets ein hinreichender Erfah-
rungsschatz aus praktischer Tatigkeit
erforderlich.

Haftung des Bauleiters

Mit den Verpflichtungen des Bauleiters
korrespondiert die Haftung im Falle ih-
rer unzureichenden Erfillung. Insb.
kann die schuldhafte Verletzung von
Verkehrssicherungspflichten erhebliche
Schadensersatzverpflichtungen zur Fol-
ge haben. Daneben ist eine strafrecht-
liche Verfolgung, etwa wegen fahrlas-
siger Korperverletzung, nicht ausge-
schlossen. SchliefSlich sehen die LBOen
regelmafSig Ordnungswidrigkeitstatbe-
stinde bei unzureichender Pflichterful-
lung vor (GeldbufSen bis zu 500.000,00
Euro).

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

&

Sachkunde und Erfahrung. In diesen
Fillen konnen 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 Ubertragung be-
stimmter Bauleiterpflichten moglich.
Ubrig bleibt aber stets die Verpflich-
tung des Gesamtbauleiters, das Inein-
andergreifen der Tatigkeiten der ein-
zelnen Fachbauleiter zu koordinieren.

Der Gesamtbauleiter hat zudem wei-
tere tibergreifende Pflichten zu erfiil-
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 fir die Behorde. Er ist schliefSlich
verpflichtet, bei ihm erkennbarem
Fehlverhalten der Fachbauleiter einzu-
schreiten und dieses ggf. der Bauauf-
sicht zu melden.

Service

Die Rechtslage in den Bundeslindern
ist im Detail sebhr unterschiedlich.
Selbst die Terminologie ist nicht ein-
heitlich. Die dargestellten Grundziige
konnen in den einzelnen LBOen niher
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 tiber Thre Bauleiter-
pflichten, so dass Thr Haftungsrisiko
moglichst gering ist. <«

Dr. Ilona Renke
i.renke@melchers-law.com
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MELCHERS LAW: BAURECHT

Schadensersatz

bei unberechtigtem
Mangelbeseitigungs-
verlangen?

Der Auftragnehmer ist verpflichtet, auf
Verlangen des Auftraggebers alle Miangel
zu beseitigen, die auf vertragswidrige
Leistungen zuriickzufthren 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 Priifung von un-
berechtigten Mdngelriigen entstanden.
Dies konnte sich nach der Entscheidung
des Bundesgerichtshofs vom 23.01.2008
(VII ZR 246/06) zukiinftig dndern.

Der Sachverhalt:

Mit Urteil vom 23.01.2008 hatte der un-
ter anderem fiir das Kaufrecht zustaindige
8. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs tiber
die Schadensersatzverpflichtung des Kiu-
fers einer Lichtrufanlage zu entscheiden,
die der Kiufer, ein Elektroinstallationsun-
ternehmen, in einem Altenheim eingebaut
hatte. Auf eine Storungsmeldung des Al-
tenheims hin tberpriifte der Kiufer zwar
die Anlage, konnte aber die Storung nicht
beseitigen. Er vermutete deshalb einen
Mangel und forderte den Verkiufer der
Anlage zur Mangelbeseitigung auf. Bei
der Uberpriifung der Anlage durch den
Verkaufer stellte sich heraus, dass die An-
lage selbst mangelfrei war. Als Ursache
fur die Storung kam nur entweder ein
Fehler der Kabelverbindung und damit ei-
ner Leistung des Kaufers selbst oder aber
eine Verdnderung an der Einstellung der
Anlage in Betracht, die von den Schwe-
stern des Pflegeheims vorgenommen wor-
den war. Der Verkdufer der Anlage for-
derte hierauf von dem Kiufer die Erstat-
tung der durch die Prifung der unberech-
tigten Mingelriige 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
Kaufer erkannt oder fahrlissig nicht er-
kannt hat, dass ein Mangel nicht vorliegt,
sondern die Ursache fiir die von ihm be-
anstandete Erscheinung in seinem eigenen
Verantwortungsbereich liegt. Es liege fur

|
MELCHERS LAW: MITTEILUNGEN

Prof. Dr. Wolfram
Hahn bei
MELCHERS

Wir freuen uns, mitteilen zu konnen, dass
die Sozietat MELCHERS seit Mitte Mérz
2008 durch Herrn Rechtsanwalt Prof. Dr.
Wolfram Hahn, Ministerialdirigent a.D.,
kompetent verstarkt wird.

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

den Kaufer auf der Hand, dass von ihm
geforderte Mangelbeseitigungsarbeiten
auf Seiten des Verkdufers einen nicht un-
erbeblichen Kostenaufwand verursachen
konnten. Die innerhalb eines bestehenden
Schuldverhiltnisses gebotene Riicksicht-
nabme auf die Interessen der gegne-
rischen Vertragspartei erfordere deshalb,
dass der Kaufer vor Inanspruchnahme
des Verkaufers im Rahmen seiner Mog-
lichkeiten sorgfiltig prufe, ob die in Be-
tracht kommenden Ursachen fur das
Symptom, hinter dem er einen Mangel
vermutet, in seiner eigenen Sphare liegen.
Zwar brauche der Kiufer nicht vorher
abzukliren und festzustellen, ob die von
ihm beanstandete Erscheinung Symptom
eines Sachmangels sei; er miisse aber im
Rabmen seiner Maoglichkeiten sorgfiltig
tiberpriifen, ob sie auf eine Ursache zu-
riickzufiihren ist, die nicht dem Verant-
wortungsbereich des Verkaufers zuzuord-
nen ist. Bleibe dabei ungewiss, ob tat-
sachlich ein Mangel vorliegt, diirfe der
Kaufer Mangelrechte geltend machen,
ohne Schadensersatzpflichten wegen einer
schuldhaften Vertragsverletzung befiirch-
ten zu miissen, 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
Kaufer tiber die Kaufsache betreffende

Universitat Stuttgart sowie als Leiter des
Dezernates Personal und Bau der Universi-
tat Heidelberg, bevor Prof. Hahn in ver-
schiedene Ministerien der Lander Baden-
Wiirttemberg und Sachsen-Anhalt sowie
das Bundesministeri-um fiir Forschung und
Technologie berufen worden ist. Nach an-
schlieBenden Lehrtéatigkeiten fiir die Uni-
versitiat Heidelberg, wurde Prof. Hahn im
Jahr 2000 zum Rektor der SRH Hochschule
Heidelberg berufen und zum Geschaftsfiih-
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 Tatigkeiten
und Erfahrungen ist Prof. Hahn als Rechts-
anwalt bei uns v.a. auf den Gebieten des
offentlichen Rechts und des Wirtschafts-
rechts tatig und wird unsere Kompetenz in
diesen Bereichen weiter verstarken. <

Fachkenntnisse verfiige oder nicht.

Der BGH verweist in seinen Entschei-
dungsgriinden unter anderem auch auf
zum Werkvertragsrecht ergangene Ent-
scheidungen der Unterinstanzen.

Fazit: Auch im Baurecht werden Auftraggeber
kiinftig damit rechnen miissen, auf Schadens-
ersatz in Anspruch genommen werden zu kon-
nen, wenn sie nicht sorgfiltig gepriift haben,
ob die Ursache fiir das Mangelsymptom im ei-
genen Verantwortungsbereich liegt. Zum eige-
nen Verantwortungsbereich des Auftraggebers
konnen auch die Verantwortungshereiche der
von ihm beauftragten weiteren am Bau Betei-
ligten zéhlen. <=

Ursula Bleimling

u.bleimling@melchers-law.com
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MELCHERS LAW: PRAXISREPORT

Gesellschaftsrecht-
liche Spruchvertahren

Paradebeispiel Squeeze Out

Das BVerfG hat im letzten Jahr besti-
tigt, dass die aktienrechtlichen Rege-
lungen zum Ausschluss von Minder-
heitsaktiondren (Squeeze Out) verfas-
sungskonform sind und nicht gegen
die Eigentumsgarantie verstofSen. Der
Ausschluss eines Aktionares darf aller-
dings nicht entschadigungslos erfolgen,
sondern nur gegen eine angemessene
Abfindung. Daruber, welcher Betrag
angemessen ist, besteht zwischen
Haupt- und Minderheitsaktionaren
freilich regelmafSig Streit. Die ausge-
schlossenen Minderheitsaktionire
konnen daher eine Kontrolle der vor-
gesehenen Abfindung sowie die Fest-
setzung einer angemessenen Entschadi-
gung durch das Gericht beantragen.
Die beriihmt bertichtigten ,,raube-
rischen Aktionare“ machen hiervon re-
gelmifSig 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 fiir die antragstellenden Ak-
tiondare Wirkung, sondern fiir samtli-
che ausgeschlossenen Aktionare. Da-
mit auch deren Interessen in den ge-
richtlichen Verfahren gewahrt werden,
sieht das Gesetz zwingend die Bestel-
lung sogenannter gemeinsamer Verire-
ter der aufSenstehenden Aktiondre
durch das Gericht vor.

Andere Anwendungsfille
Vergleichbare Situationen gibt es beim
Abschluss von Gewinnabfiihrungs-
und Beherrschungsvertragen, der Ein-
gliederung von Aktiengesellschaften,

Umwandlungsvorgingen sowie der
Griindung und Sitzverlegung Europa-
ischer Aktiengesellschaften (SE). Samt-
lichen moglichen Anwendungsfillen
eines Spruchverfahrens ist gemein,
dass es sich um aufierordentliche Situ-
ationen und spezielle gesellschafts-
rechtliche Vorgdnge handelt. Zu Recht
wurden daher gerichtliche Spezialzu-
standigkeiten geschaffen, um auch auf
Seiten der Gerichte das erforderliche
Know-how zu gewihrleisten. In Ba-
den-Wiurttemberg gibt es beispielswei-
se nur in Stuttgart und Mannheim ent-
sprechende Spezialkammern bei den
Landgerichten.

Gemeinsamer Vertreter

Angesichts der Komplexitit 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 aufSenstehen-
den Aktionare nicht jedermann bestel-
len konnen, sondern regelmafSig
Rechtsanwalte und Wirtschaftsprifer
bestimmen, von deren fachlicher Eig-
nung sie tiberzeugt sind.

Es freut uns daher, dass Herr Rechts-
anwalt Dr. Masuch, Fachanwalt fiir
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 auflenstehenden
Aktionare der Hama Tech AG bestellt.
Gegenstand des Verfahrens ist u.a. die
Bestimmung eines angemessenen Aus-
gleichs nach § 304 AktG im Rahmen
eines Beherrschungsvertrages. <

MELCHERS LAW: GESELLSCHAFTSRECHT

Anmeldung von
Beschrankungen der

Vertretungsbefugnis
des GmbH-Geschafts-
fihrers

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-
gungsfahig. Nach § 8 Abs. 4 GmbHG ist
in der Anmeldung zum Handelsregister
anzugeben, welche Vertretungsbefugnis
die Geschiftsfithrer 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 grundsatzlich vertreten
wird. Die konkrete Vertretungsbefugnis
eines einzelnen Geschiftsfihrers ist zu-
sitzlich anzumelden, wenn diese von der
allgemeinen Regelung abweicht.

Weicht die konkrete Vertretungsbefugnis
eines einzelnen Geschiftsfiihrers nicht von
der gesetzlichen bzw. der gesellschaftsver-
traglich vorgesehenen ab, bedarf es keiner
besonderen Anmeldung und Eintragung;
diese ist dann auch nicht zulissig. Liegt hin-
gegen eine Abweichung vor, ist diese in der
Anmeldung zum Handelsregister deutlich
zum Ausdruck zu bringen, wie das OLG
Stuttgart jungst 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 Geschiftsfithrer
stets gemeinsam mit einem weiteren Ge-
schiftsfiibrer oder Prokuristen vertreten
diirfe. 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 gewahlt
wurde, weil gerade keine Alleinvertre-
tungsbefugnis, fiir den Fall dass neben
dem Geschiftsfiibrer keine weiteren be-
stellt sind, gewahrt werden solle.
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Entscheidung des OLG

Das OLG Stuttgart wies den Eintragungs-
antrag dennoch zuriick. Die Abweichung
von der im Gesellschaftsvertrag geregel-
ten Vertretungsbefugnis musse aus der
Anmeldung eindeutig hervorgehen. Ande-
renfalls werde dem Erfordernis der
Rechtsklarheit nicht Rechnung getragen.
Das Handelsregister diene der Offenba-
rung von Tatsachen und Rechtsverhilt-
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 offentlichen Verzeich-
nisses die Unternehmenspublizitit gestei-
gert und der allgemeine Schutz des
Rechtsverkehrs erhoht werde. Entspre-
chend seien die einzutragenden Tatsachen
zuverlassig, vollstindig und luckenlos
einzutragen. Das Handelsregister musse
deshalb aus sich heraus, obne Bezugnah-
men und notwendige Schlussfolgerungen
in seiner Aussage eindeutig und fir jeder-
mann verstandlich sein. Diesem Erforder-
nis habe die in Frage stehende Anmel-
dung zur Eintragung nicht entsprochen.

Fazit: Im Normalfall ist der einzige Geschafts-
fiihrer 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-
schéaftsfiihrer haben soll und dass ein Ge-
schaftsfiihrer nur gemeinsam mit einem wei-
teren Geschiftsfiihrer vertretungsberechtigt
ist (abstrakte Vertretungsregelung). Allein im

Rahmen der Anmeldung der konkreten Vertre-
tungshefugnis eines einzelnen Geschaftsfiih-
rers ist das nicht maglich. <«

Beatrice Scheich
b.scheich@melchers-law.com

MELCHERS LAW: GLUCKSSPIELRECHT

Neues BGH-Urteil:
Spielvertrage eines
Internet-Casinos auch
ohne Einsatz-Limit
wirksam

Der BGH hat in einer am 03.04.2008 ver-
offentlichten Entscheidung (III ZR 190/07)
die Revision eines Spielers zurtickgewie-
sen, der die Zahlung seiner beim Online-
Roulette einer staatlich konzessionierten
deutschen Internet-Spielbank erlittenen
Spielverluste verweigern wollte.

Spielteilnahme durch Tauschung
erschlichen

Zur Begriindung hatte er geltend ge-
macht, die Spielvertrige seien gesetzes-
und sittenwidrig. Er habe aus Rheinland-
Pfalz am nach der Spielbankerlaubnis auf
Hessen beschrinkten Online-Roulette
teilgenommen. Das sei illegales Gliicks-
spiel. AufSerdem habe er bei seiner On-
line-Registrierung kein Limit fiir die Hohe

seiner Einsitze eingeben missen, obwohl
in der Spielbankerlaubnis stehe ,,jeder
Spieler setzt sich ein Limit.

Durch Tauschung tiber seinen tatsich-
lichen Aufenthaltsort durch Vorschieben
eines in Hessen ansidssigen Mittelmannes
hatte er die zur Spielteilnahme notwen-
dige telefonische Uberpriifung seiner regi-
onalen Spielberechtigung tiberwunden.
Bei der Anmeldung hatte er die Einstel-
lung ,ich mochte kein Limit setzen® bei-
behalten. Seine per Kreditkarte getitigten
und verlorenen Einsitze in Héhe von
4.000,00 EURO hatte er nach Spielende
zuriickbuchen lassen.

Resultat

Das AG gab ihm Recht. Das LG Koblenz
hob die Entscheidung auf und verurteilte
zur Zahlung. Die zugelassene Revision
bestatigte den Anspruch des Casinos.

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

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

MELCHERS LAW: FACHPUBLIKATIONEN
Aufsatze

Koller-van Delden:
DStR (Deutsches Steuer-
recht) 2008, Heft 16:
Unterrichtungspflichten
und Widerspruchsrecht
beim Betriebsiibergang
Die Rechtsprechung hat
die Unterrichtungs-
pflichten gegeniiber den
Arbeitnehmern bei
einem Betriebsiibergang
(8 613a BGB) durch eine ganze Reihe von
Entscheidungen in den letzten beiden Jah-
ren stets verschéarft und das Widerspruchs-
recht der Arbeitnehmer gestarkt. Fiir Be-

PR

—DStR-

triebsverauBerer und -erwerber fiihrt dies zu
erheblichen wirtschaftlichen Risiken. Der Bei-
trag stellt die aktuelle Rechtsprechung und
Maglichkeiten der Gestaltung und Risikover-
meidung dar. <

Buchrezensionen

~DStR-

Lutz:

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

& urhiasends Dutemtart b

Entscheidungs-
rezensionen

- Wellensiek:

e Wirtschafts-
und Insolvenzrecht

DZWiR (Deutsche
Zeitschrift fiir Wirt-
schaftsrecht) 2008,
Heft 4, S.161: ,Vor-
satzanfechtung ge-
gen Angewiesenen
und Zuwendungs-
empfanger”,
Besprechung des
Urteils des Bundes-
gerichtshofs vom 29. November 2007,
Az.IXZR 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 Informationsbediirfnis ins-
besondere von Gesellschaftern und Ge-
schaftsfiihrern ist groB. Auf Einladung der
IHK Pfalz wird Herr Rechtsanwalt Dr. Ma-
such daher am 12.06.2008 im Rahmen einer
Informationsveranstaltung iiber die GmbH-
Reform und wichtigsten zu erwartenden An-
derungen des GmbH-Rechts berichten. Man-
danten und Partner der Sozietat MELCHERS
sind herzlich hierzu eingeladen und kénnen
sich unter newsletter@melchers-law.com
zu der Veranstaltung anmelden.

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

=» Seminarreihe ,Erfolgreich kiindigen —
Trennung gestalten”

MELCHERS SEMINARE bietet in Zusammenar-
beit mit von Rundstedt HR Partners eine Semi-
narreihe zum Thema , Erfolgreich kiindigen —
Trennung gestalten” an. Die letzte Veranstal-
tung dieser Reihe findet am 13.06.2008 zum
Thema ,,Betriebsbedingte Kiindigung und Auf-
hebungsvertrag” statt. Sie kann unabhéngig
von einer Teilnahme an den vorangegangenen

MELCHERS LAW: AUTOREN DIESER AUSGABE

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

DR. ANDREAS MASUCH

Fachanwalt fiir Handels- und

Gesellschaftsrecht, verfiigt iiber

langjibrige Erfabrung bei der

18 Beratung in- und auslandischer
Unternebmen. Er ist ausgewie-
sen durch zahlreiche Publika-
tionen und Lehrbeauftragter an
der Universitit Heidelberg.

URSULA BLEIMLING

berit im Bau-, Architekten- und
Immobilienrecht. Sie verfiigt
iiber langjibrige Erfahrung so-
wobhl in der aufergerichtlichen
Beratung als auch in der gericht-
lichen Vertretung. Sie veran-
staltet Inbouse-Schulungen und
Workshops.

DR. MATTHIAS PASCHKE

berit deutsche und auslindische
Mandanten in allen Fragen des
individuellen und kollektiven
Arbeitsrechts sowie des Dienst-
vertragsrechts.

GERHARD BOSS

ist unter anderem auf den Ge-
bieten des Arbeits- und Sozial-
versicherungsrechts tiitig.

Er verfiigt iiber langjibrige Er-
fahrungen als Berater deutscher
und auslindischer Mandanten.

DR. ILONA RENKE

berit Wirtschaftsunternehmen
und offentliche Hand im 6ffent-
lichen Bau- und im Abfallrecht.
Sie hdlt Seminare zu bau- und
umweltschutzrechtlichen The-
men und ist Lebrbeauftragte an
der Universitit Heidelberg

DR. JORG HOFMANN

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

BEATRICE SCHEICH

ist hauptsdchlich auf den Ge-
bieten des Insolvenzrechts,
einschlieflich der Insolvenz-
verwaltung, sowie des Gesell-
schaftsrechts titig und verfiigt
iiber langjibrige Erfahrung bei
der Beratung mittelstandischer
Unternebmen.

i

Seminareinheiten besucht werden. Nahere In-
formationen und die Maglichkeit 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
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