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MELCHERS LAW: EDITORIAL

Sehr geehrte Leserin,
sehr geehrter Leser,
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griint — und das nicht nur in
der Natur, sondern auch in
der Politik. Historischer
Regierungswechsel in Ba-

den-Wiirttemberg, Augen- MELCHERS LAW: IN DIESER AUSGABE
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MELCHERS LAW: MITTEILUNGEN

Dr. Peter Melchers T

Wir trauern um unseren hoch geschatzten
Griindungspartner Dipl.-Kfm. Dr. Peter
Melchers, der am 1. April 2011 im Alter von
90 Jahren verstor-
ben ist. Mit seinen
herausragenden
fachlichen Fahig-
keiten, seiner
pragenden und Vor-
bild gebenden Per-
sonlichkeit sowie
seinen visionaren
unternehmerischen
Zielsetzungen hat
er als Steuerberater
und Wirtschafts-
priifer im Jahre
1973 mit seinem
Kollegen Dieter
Stocker und dem
Anwalt Ulrich
Schubert den Grundstein unserer interdiszi-
plinaren Sozietét gelegt und iiber Jahr-
zehnte unser Wachstum wesentlich gefor-
dert. In der Zulassung iiberortlicher Sozie-
taten sah Herr Dr. Melchers die Chance fiir

MELCHERS LAW: ARBEITSRECHT

Versetzungsklausel
in vorformulierten
Vertragsbedingungen

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) besta-
tigt in seinem Urteil (Az.: 9 AZR 36/09)
seine bisherige Rechtsprechung zur Ange-
messenheitskontrolle von ortlichen Ver-
setzungsklauseln. Danach sind ortliche
Versetzungsklauseln in vorformulierten
Vertragsbedingungen, die inhaltlich ledig-
lich die Regelung in § 106 Satz 1 GewO
nachbilden und den Arbeitgeber somit
berechtigen, den Ort der Arbeitsleistung
nach billigem Ermessen naher zu bestim-
men, weder unangemessen noch intrans-
parent.

Der Fall

Die Arbeitnehmerin war in einer Nieder-
lassung der Arbeitgeberin in Bielefeld
beschiftigt. In dem vorformulierten Ar-

einen weiteren Ausbau unserer Aktivitaten.
Seitdem sind wir seit iiber zwei Jahrzehnten
neben Heidelberg in Frankfurt und Berlin
préasent. In den
ganzen Jahren seiner
Tatigkeit in unserer
Sozietat war Herr Dr.
Melchers fiir unsere
Mandanten ein ge-
schéatzter Berater und
fiir uns ein kompe-
tenter Ratgeber. Mit
seinen Leistungen hat
er uns viele Tiiren ge-
offnet und zum Anse-
hen unserer Kanzlei
erheblich beigetra-
gen. Im Jahre 1996
hat er sich im Alter
von 75 Jahren aus der
aktiven Beratung
zuriickgezogen, stand uns aber noch danach
mit seinem hoch geachteten Rat zur Seite.
Seinen gradlinigen Charakter, seine offene,
humorvolle und positiv motivierende
Lebensart werden wir sehr vermissen. <

beitsvertrag hatte sich die Arbeitgeberin
vorbehalten, die Arbeitnehmerin im Be-
darfsfall auch an einem anderen Arbeits-
ort und/oder bei einer anderen Gesell-
schaft des Konzerns entsprechend ihrer
Vorbildung und ihren Fahigkeiten fiir
gleichwertige Tatigkeiten einzusetzen,
wobei ibre personlichen Belange ange-
messen beriicksichtigt werden sollten.
Die Arbeitnehmerin setzte sich gegen die
von der Arbeitgeberin ausgesprochene
Versetzung von Bielefeld nach Miinchen
zu Wehr.

Die Entscheidung

Das BAG stellte klar, dass inhaltlich dem
§ 106 Satz 1 GewO entsprechende Ver-
setzungsklauseln in vorformulierten Ver-
tragsbedingungen gemafS § 307 Abs. 3
Satz 1 BGB der Angemessenheitskontrolle
nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB entzogen
sind.

Sie mussen allerdings das Transparenz-
gebot (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) wahren,
wonach die Rechte und Pflichten der Ver-
tragspartner in Vertragsklauseln klar und
verstindlich formuliert werden miissen.

Hierfir soll es nach der vorstehenden
Entscheidung bereits ausreichen, dass die
ortliche Versetzungsklausel inhaltlich die
Regelung des § 106 Satz 1 GewO wie-
dergibt. Eine weitere Konkretisierung der
ortlichen Versetzungsbefugnis — beispiels-
weise durch Angabe eines zuldssigen Ent-
fernungsradius oder einer Mindestankin-
digungsfrist — sei zwar wiinschenswert,
zur Wahrung des Transparenzgebots aber
nicht erforderlich.

Das BAG begriindet seine Auffassung da-
mit, dass den Bediirfnissen der Vertrags-
parteien insoweit durch die im Rahmen
der Ausiibung des Direktionsrechts nach
§ 315 Abs. 1 BGB erforderliche Interessen-
abwigung ausreichend Rechnung getra-
gen werde.

Praktische Auswirkungen

Grundsitzlich sind weit gefasste ortliche
Versetzungsklauseln in vorformulierten
Arbeitsvertriagen, deren Inhalt der Rege-
lung des § 106 Satz 1 GewO entspricht,
nicht zu beanstanden. In diesem Rahmen
ist der Arbeitgeber auch bei der Neufas-
sung von Versetzungsklauseln daher nicht
verpflichtet, die Reichweite der ortlichen
Versetzungsbefugnis naher zu konkreti-
sieren.

Fazit: Auch wenn die Auffassung des BAG den
Bediirfnissen des Arbeitgebers nach Flexibili-
tét bei der Vertragsgestaltung durchaus entge-
genkommt, darf nicht iibersehen werden, dass
der Arbeitgeber (spatestens) bei der konkreten
Ausiibung des Versetzungsrechts die wesent-
lichen Umstinde des Einzelfalles, wie z.B. Ent-
fernung, persdnliche Situation des Arbeitneh-
mers etc., im Rahmen einer umfassenden Inte-
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ressenabwagung angemessen beriicksichtigen
muss (sog. Ausiibungskontrolle).

Im Ubrigen sollte der Arbeitgeber in jedem
Einzelfall bedenken, dass mit der Vereinbarung
eines weit reichenden ortlichen Versetzungs-
vorbehaltes immer auch eine (meist uner-
wiinschte) Erweiterung des Umfangs der im
Fall einer betriebshedingten Kiindigung durch-
zufiihrenden Sozialauswahl einhergehen kann. <«

Dr. Matthias Paschke
m.paschke@melchers-law.com

MELCHERS LAW: ENERGIERECHT

Energiedienstleistungs-
gesetz in Kraft

Am 12.11.2010 ist das Gesetz tiber Ener-
giedienstleistungen und andere Energie-
effizienzmafsnahmen in Kraft getreten. Das
Gesetz dient der Umsetzung der Energie-
dienstleistungsrichtlinie (2006/32/EG). Der
offentlichen Hand wird bei der Energie-
effizienzverbesserung eine Vorbildfunktion
zugeschrieben, die sich darin zeigt, dass
sie Energiedienstleistungen in Anspruch
nehmen und Energieeffizienzmafinahmen
durchfiihren soll. Sie soll insbesondere bei
BaumafSnahmen nicht unwesentlich tiber
die Anforderungen zur Energieeffizienz in
der Energieeinsparverordnung hinausgehen.

Neue Pflichten fiir Energielieferanten und
Energieunternehmen

Das Gesetz verpflichtet Energieliefe-
ranten, ihre Endkunden mindestens jahr-
lich tiber die Wirksamkeit von Energie-
effizienzmafSnabmen sowie uber die fur
sie verfiigbaren Angebote zu informieren,
die durch Energiedienstleister, unabhan-
gige Anbieter von Energieaudits sowie
durch Anbieter von Energieeffizienzmaf3-
nahmen mit wettbewerbsorientierter
Preisgestaltung durchgefithrt werden. Hier-
zu kann auf eine Anbieterliste sowie den
jeweils aktuellen Bericht hingewiesen wer-
den, welche die Bundesstelle fiir Energie-
effizienz fithrt bzw. verfasst.

Energieunternebhmen haben ihren End-
kunden zudem zusammen mit Vertragen,
Vertragsanderungen, Abrechnungen oder
Quittungen in klarer und verstandlicher
Form Kontaktinformationen, einschliefs-
lich Internetadressen, zu Verbraucheror-
ganisationen, Energieagenturen oder dhn-
lichen Einrichtungen zur Verfligung zu

stellen, von denen diese Angaben uber
angebotene Energieeffizienzmafinahmen,
Endkunden-Vergleichsprofile sowie ggf.
technische Spezifikationen von energie-
betriebenen Geriten erhalten konnen.
Sollte keine ausreichende Zahl von An-
bietern von Energieaudits mit wettbe-
werbsorientierter Preisgestaltung zur Ver-
fiigung stehen, haben die Energieunter-
nehmen auf eigene Kosten dafiir Sorge zu
tragen, dass ein solches Angebot verfiig-
bar ist. Ferner kann die Bundesstelle fiir
Energieeffizienz die Energieunternehmen
verpflichten, geeignete und erforderliche
Mafinahmen zu ergreifen, um ein ausrei-
chendes Angebot von unabhingig durch-
gefithrten Energieaudits sowie Energie-
effizienzmafinahmen verfugbar zu ma-
chen. Kommen die Energieunternehmen
diesen Mafinahmen nicht nach, kann die
Bundesstelle die MafSnahmen selbst vor-
nehmen und den Energieunternehmen die
Kosten in Rechnung stellen.

Eintrag in die Anbieterliste

Es ist damit zu rechnen, dass Energielie-
feranten von der Verweisungsmoglichkeit
auf die Anbieterliste regen Gebrauch ma-

chen werden, erlaubt diese ihnen doch,
ihrer Informationspflicht relativ muhelos
nachzukommen. Daraus folgt, dass sich
Anbieter von Energiedienstleistungen,
Energieaudits oder Energieeffizienzmaf3-
nahmen unbedingt in diese Anbieterliste
eintragen lassen sollten, wollen sie an der
voraussichtlich durch diese Mafsnahmen
in Schwung kommenden Nachfrage an
ihren Dienstleistungen partizipieren. Vo-
raussetzung hierfiir ist, dass der Anbieter
zuverldssig und fachkundig ist. Fachkun-
de wird vermutet, wenn der Anbieter in
den letzten drei Jahren Energiedienstlei-
stungen, Energieaudits oder Energieeffizi-
enzmafSnahmen fiir mindestens zehn End-
kunden durchgefiihrt hat. Anbieter von
Energieaudits miissen zudem in unabhan-
giger Weise beraten. Zukiinftig konnen
durch Rechtsverordnung weitere Anfor-
derungen an die Zuverlassigkeit, Fach-
kunde und Fahigkeit zur unabhingigen
Beratung sowie an die Nachweiserbrin-
gung gestellt werden.

Fazit: Endkunden erhalten zukiinftig direkt von
den Energielieferanten oder Energieunterneh-
men Informationen zur kostenwirksamen Stei-

MELCHERS LAW: PERSONLICH

Dr. Andreas Decker

MELCHERS Frankfurt

Herr Dr. Andreas Decker ist, nach vorausge-
gangener freiberuflicher Tatigkeit fiir die
Sozietat MELCHERS in Frankfurt, seit Februar
2010 als zugelassener Anwalt tatig.

Er berat mittelstandische Unternehmen und
Banken vor allem in den Bereichen des Ge-
sellschafts- und Unternehmensrechts sowie
des Kapitalanlagerechts. Ein weiterer
Schwerpunkt seiner anwaltlichen Tétigkeit
liegtin der Entwicklung von Losungen fiir
unsere Mandanten in den Bereichen des
AGB- und Vertriebsrechts. Hierbei riickt
aber auch das
damit unmittel-
bar in Zusam-
menhang ste-
hende deutsche
und européische
Kartellrecht im-
mer wieder in
den Fokus seiner
Beratung.

Dr. Andreas Decker iiber sich:

Ein guter Arbeitstag beginnt ...

... mit einer neuen Idee und einem
freundlichen ,,Guten Morgen* der
Kollegen.

Am Anwaltsberuf reizt mich ...

... die Macht der Argumente und der
Blick tiber die juristischen Horizonte
hinaus.

Wer es in meinem Job zu etwas bringen
will ...

... sollte seine Arbeit nicht als Job
begreifen.

Erfolge feiere ich ...
... wenn sie langfristig sind.

Es bringt mich auf die Palme ...
... wenn die Vernunft dem Bauch-
gefuhl unterliegt.

Zur Zeit beschaftigt mich ...

... der durch verschiedene Neueinstel-
lungen erforderlich gewordene interne
Umzug in ein neues Biiro. ««
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gerung der Effizienz ihrer Energienutzung. Hier-
zu veroffentlicht die Bundesstelle fiir Energie-
effizienz inshesondere eine Anbieterliste sowie
Mustervertrige zu Drittfinanzierungen fiir Ener-
gieeinsparungen auf ihrer Internetseite. Ange-
sichts zunehmender Information der Endkunden
sowie der Kostensanktion fiir Energieunterneh-
men und der Vorbildfunktion der 6ffentlichen
Hand steht es zu erwarten, dass die Nachfrage
an Energiedienstleistungen, Energieaudits oder
EnergieeffizienzmaBnahmen zukiinftig wachst.
Anbietern dieser Dienstleistungen sei daher
dringend geraten, sich in entsprechende Anbie-
terlisten eintragen zu lassen. <

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

MELCHERS LAW: GLUCKSSPIELRECHT

Glucksspielstaats-
vertrag: Marktoffnung
deutet sich an

Durch den Glucksspielstaatsvertrag
(GluStV) der Lander werden Gliicks-
spiele im Internet und die Werbung da-
fur in Deutschland verboten. Der GluStV
hat aufSerdem die Aufrechterhaltung der
bestehenden staatlichen Monopole bei
Sportwetten und Lotterien zum Ziel.

In Anbetracht der bisherigen Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs
(EuGH), in der die Monopole in Spani-
en und den Niederlanden bestatigt wur-
den, ist in Teilen der rechtswissenschaft-
lichen Literatur eine entsprechende Ent-
scheidung fiir Deutschland in den deut-
schen Vorabentscheidungsverfahren vor
dem EuGH erwartet worden.

Neue Entwicklungen in der Recht-
sprechung

Der EuGH hat jedoch mit seinem Urteil
vom 08.09.2010 in der Rechtssache
C-46/08 (Carmen Media) zum aktuellen
GliiStV fiir eine Uberraschung gesorgt: Er
kam zu dem Ergebnis, dass deutsche Ge-
richte angesichts der Politik der Angebots-
ausweitung, die deutsche Behorden in be-
stimmten Glicksspielbereichen betreiben
wirden, bei ihrer Entscheidung zu dem
Ergebnis gelangen konnen, dass die Aus-
gestaltung des deutschen Monopols im
Bereich der Sportwetten und Lotterien
inkonsistent ist. Dann wire ein Monopol
nicht durch zwingende Griinde des Allge-
meinwohls gerechtfertigt und damit euro-
parechtswidrig. Damit hat der EuGH zwar

MELCHERS LAW: MITTEILUNGEN

IT-Rechtler Christian Hufen
wechselt zu MELCHERS

Herr Rechtsanwalt Christian Hufen verstarkt
ab 01.03.2011 unser Frankfurter Biiro. Er war
bisher in der Kanzlei Beiten Burkhardt
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH tatig und
befasste sich dort
schwerpunktma-
Big mit der Ver-
tragsgestaltung
im Bereich von IT-
Projekten. Dane-
ben verfiigt Herr
Hufen iiber eine
breitgefacherte

rechtliche Leitlinien vorgegeben, aber bei
der Beurteilung der tatsachlichen Ausge-
staltung der Monopole den Ball wieder an
die deutschen Gerichte zurtickgespielt.

War vor der Entscheidung noch eine
deutliche Mehrheit der deutschen Verwal-
tungsgerichte von einer europarechtskon-
formen Ausgestaltung der Monopole aus-
gegangen, haben mehrere Verwaltungs-
gerichte bereits ihre Rechtsprechung an-
hand der Vorgaben des EuGH revidiert
und die Unanwendbarkeit der entspre-
chenden Vorschriften des GliStV bejaht.
Neuen Wind in die Diskussion haben zu-
dem die Urteile des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 24.09.2010 (Az.: 8 C 13.09,
8 C 14.09 und 8 C 15.09) gebracht, in
denen deutlich wird, dass das auf der
Grundlage des GluStV bestehende staat-
liche Monopol fiir Sportwetten nur dann
mit EU-Recht vereinbar ist, wenn sich
seine rechtliche und tatsachliche Ausge-
staltung widerspruchsfrei am gesetzlichen
Ziel der Suchtbekdmpfung orientiert. Dies
schliefSt ein, dass alle Glicksspielarten
mit dhnlichem oder hoherem Suchtpoten-
zial koharent geregelt werden mussen.

Alternativen fiir einen neuen GluStV
Durch das EuGH-Urteil in der Rechts-
sache Carmen Media hat sich der Druck
auf die Bundeslander erhoht, das Gliicks-
spielrecht insgesamt konsistenter auszu-
gestalten. Deshalb haben die Minister-
prasidenten auf ihrer Jahreskonferenz am
22.10.2010 beschlossen, alternative An-
derungsstaatsvertrage entwerfen zu lassen.

Erfahrung bei der telekommunikations-
rechtlichen Beratung von Kommunen und
Landkreisen.

Herr Hufen ist Mitglied im FORUM Junge
Anwaltschaft sowie in der Deutschen Ver-
einigung fiir Gewerblichen Rechtsschutz
und Urheberrecht (GRUR).

An unserem Frankfurter Standort wird Herr
Hufen inshesondere die IT-, datenschutz-
und wetthewerbsrechtlichen Referate un-
terstiitzen. <«

Zwischenzeitlich sind drei alternative Ent-
wiirfe bekannt geworden, von denen die
erste Alternative die Fortfithrung der bis-
herigen staatlichen Monopole mit Erleich-
terungen bei der Werbung vorsieht, wih-
rend die zweite und dritte Alternative gra-
duell abgestuft eine Offnung des Sport-
wettenmarktes vorsehen. Die Minister-
prasidenten haben sich nun bei ihrem
Treffen am 10.03.2011 im Grundsatz auf
eine Marktoffnung bei Sportwetten fur
private Anbieter geeinigt, die auch das In-
ternet einschlieSen durfte. Auf einer Son-
derkonferenz am 06.04.2011 sollen die
weiteren Einzelheiten beschlossen werden.

Fazit: Die Rechtsprechung des EuGH in Carmen
Media hat eine neue Diskussion um die kiinf-
tige Ausgestaltung des deutschen Gliicksspiel-
wesens angestoBen. Die Ministerprasidenten
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haben daraus die Konsequenzen gezogen und
die Weichen im Grundsatz fiir eine Marktoff-
nung gestellt. Ob diese auf den Sportwetten-
markt beschrénkt bleiben wird oder ob auch
eine (sukzessive) Offnung fiir andere Bereiche
erfolgen wird, bleibt abzuwarten. Den auf dem
deutschen Markt aktiven Anbietern gibt der
gegenwartige Zeitplan fiir die Neuordnung des
Gliicksspielrechts jedenfalls die Gelegenheit,
sich in der aktuellen politischen und rechtli-
chen Diskussion zu positionieren. ::

Matthias Spitz
m.spitz@melchers-law.com

MELCHERS LAW: IT-RECHT

Gebrauchtsoftware:
Bundesgerichtshof
legt Verfahren dem
EuGH vor

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat dem
Gerichtshof der Europdischen Union
(EuGH) Fragen zur Zulassigkeit des Ver-
triebs ,,gebrauchter” Softwarelizenzen
zur Vorabentscheidung vorgelegt. Bis

zu einer endgultigen Rechtssicherheit
wird jedoch noch einige Zeit vergehen.
Im Durchschnitt dauern Vorabentschei-
dungsverfahren ca. 22 Monate.

Hintergrund

Hintergrund der Vorlage ist ein Verfahren
wegen des Handels mit sog. Gebraucht-
software durch das beklagte Unterneh-
men. Die Klagerin ist eine Herstellerin
von Computersoftware, die sie iiberwie-
gend mit Lizenzschliisseln in der Weise
vertreibt, dass die Software von ihren
Kunden heruntergeladen werden kann.
Ein Datentrager wird in der Regel also
nicht tibergeben. Die Klagerin untersagt
in ithren Lizenzbedingungen ausdriicklich
die Weiteriibertragung des eingerdum-
ten Nutzungsrechts, das den Ersterwerber
zum Download berechtigt. Das beklag-
te Unternehmen hatte gebrauchte Soft-
warelizenzen fiir Programme der Herstel-
lerin beworben und auf dem Markt an-
geboten. Die Kunden der Beklagten laden
nach dem Erwerb einer gebrauchten Li-
zenz die entsprechende Software von der
Internetprasenz der Klidgerin herunter.
Der Vertrieb der Gebrauchtlizenzen wur-
de der Beklagten auf Betreiben der Kla-
gerin zunichst im Wege einer einstwei-

ligen Verfigung und sodann im Haupt-
sacheverfahren untersagt (LG Munchen I,
Az.: 7 O 7061/06). Die hiergegen einge-
legte Berufung der Beklagten wurde vom
Oberlandesgericht Miinchen (OLG Miin-
chen, Az.: 6 U 2759/07) zuriickgewiesen.

Die Vorlageentscheidung des BGH

Der BGH hat nun aufgrund der von der
Beklagten eingelegten Revision zu ent-
scheiden. Bislang hat der fir die Sache
zustandige Senat (Az.: I ZR 129/08) je-
doch noch kein Urteil gefillt. Vielmehr
strebt er nach einer Vorabentscheidung
des EuGH.

Unter anderen, fiir den konkreten Fall re-
levanten Fragen legt der BGH dem EuGH
auch eine Frage vor, deren Klarung von
vielen seit langer Zeit herbeigesehnt wird
und deren Entscheidung sich unmittelbar
auf die Verkebrsfihigkeit von online ver-
triebener Software auswirken wird. Der
EuGH hat nun zu entscheiden, ob sich
das Verbreitungsrecht des Rechtsinha-
bers erschopft, wenn ein Computerpro-
gramm mit seiner Zustimmung im Wege
der Online-Ubermittlung in Verkehr ge-
bracht worden ist. Wird diese Frage posi-
tiv beantwortet, so bliebe digital vertrie-
bene Software auch nach der erstmaligen
Inverkehrgabe verkehrsfihig, mit der Fol-
ge, dass deren WeiterveraufSerung durch
den Ersterwerber trotz entgegenstehender
Nutzungsbedingungen zulissig wire. Bis-
her wurde die Anwendung des urheber-
rechtlichen Erschopfungsgrundsatzes auf
digital verbreitete Software abgelehnt, da
der Wortlaut des Gesetzes das Vorliegen
eines Vervielfiltigungsstiicks fordere. Ein
solches liege aber bei der Bereitstellung
via Download gerade nicht vor.

In seinem Vorlagebeschluss bezieht der
BGH nicht konkret Stellung. Er lasst ins-
besondere offen, welcher der verschie-
denen Positionen er konkret zuneigt. Aus
der intensiven Beschaftigung des Senats
mit einer einschrinkenden Ansicht, wel-
che fiir eine Erschopfung des Verbrei-
tungsrechts das Inverkehrbringen eines
verkorperten Vervielfaltigungsstiicks ver-
langt, konnte man allerdings heraus-
deuten, dass der Senat ebenfalls in diese
Richtung tendiert.

Fazit: Der Vorlagebeschluss dndert nichts an
der derzeit vor allem fiir die Erwerber ,ge-
brauchter” Software bestehenden Unsicher-
heit. Die Softwareindustrie hingegen hat es bis
zu einer abschlieBenden Entscheidung in der
Hand, das Entstehen eines Sekundarmarktes
durch die Wahl des Vertriebswegs zu unter-

binden, wenn die Software dem Ersterwerber
per Download bzw. per E-Mail zur Verfiigung
gestellt wird. Nicht auszuschlieBen ist aber,
dass aufgrund der Vorlage zukiinftig auch
Online-Software vom urheberrechtlichen Er-
schopfungsgrundsatz erfasst wird.

Christian Hufen
c.hufen@melchers-law.com

I —
MELCHERS LAW: FACHPUBLIKATIONEN

Aufsatz zur
strafrechtlichen
Organ- und
Vertreterhaftung

Timo Schmucker
Unternehmen
werden in be-
stimmten Féllen
nach dem Ge-
sellschaftsrecht
als ,,Personen”
angesehen, aber
es sind eben nur
Jjuristische”
Personen. Als
solche von der
Rechtsordnung anerkannte Personen
nehmen sie als Trager von Rechten und
Pflichten am Wirtschaftsleben teil.

Man kann einem Unternehmen aber in
einem strafrechtlichen Sinne nichts
vorwerfen, denn das Strafrecht kennt
nur strafbare Handlungen der fiir das
Unternehmen handelnden Menschen.
Der Artikel iiber die strafrechtliche
Organ- und Vertreterhaftung beschaftigt
sich deshalb mit der Frage, wie und auf
welche Art und Weise das Strafrecht

vor diesem zivilrechtlichen Hintergrund
potenzielle Strafbarkeitsliicken schlieBt,
die dadurch entstehen, dass die eine
Strafbarkeit begriindenden Merkmale
(z.B. die Arbeitgebereigenschaft) nur bei
dem Unternehmen vorliegen. In dem Bei-
trag werden neben den Grundziigen der
strafrechtlichen Organ- und Vertreter-
haftung auch die Haftung sog. faktischer
Organe, inshesondere die des faktischen
Geschaftsfiihrers einer GmbH, eingehend
untersucht.

Der Artikel kann online in der Zeitschrift
fiir das juristische Studium (zjs) 2011,

S. 30 ff. unter www.zjs-online.com (Heft
01/2011) eingesehen werden. <«
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Alternative Formen
der Unternehmens-
finanzierung

Auswahl und Umsetzung der maglichen
Instrumente zur Unternehmensfinanzierung
gehoren zu den Kernaufgaben jedes Ge-
schaftsmannes.

Bevorzugtes Instrument sind dabei zum
einen Vorgehensweisen iiber Eigenfinanzie-
rungen mittels Gesellschaftereinlagen oder
Gesellschafterdarlehen, zum anderen
Fremdfinanzierungen iiber Bank- und Liefe-
rantenkredite oder Unternehmensanleihen.
Gerade kleineren Mittelstandlern ist dabei
nicht bewusst, dass es daneben noch eine
weitere praktikable Maglichkeit in Form
von sog. ,Mezzanine“-Finanzierungen gibt.
Interessant ist diese Option inshesondere
deshalb, da im Nachgang der Finanzkrise
gerade fiir kleinere Unternehmen Darlehen
oft nur schwer und zu sehr ungiinstigen Kon-
ditionen zu bekommen sind.

Worum handelt es sich bei Mezzanine-
Kapital?

In einfachen Worten handelt es sich
bei Mezzanine-Kapital um Finanzie-
rungstitel, die weder — wie Fremdka-
pital — voll besichert sind noch — wie
die Eigenkapitalinstrumente — Stimm-
rechte verleihen. Das Mezzanine-Ka-
pital steht, bildlich gesprochen, dazwi-
schen.

Herausgebildet haben sich dabei zum
einen marktfahige Formen wie Ge-
nussscheine, nachrangige Darleben,
Gewinnschuldverschreibungen und

{inchepey Mumhu.. .
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Vorzugsaktien. Daneben existieren
zwischen Glaubiger und Schuldner ein-
zeln ausgehandelte Formen wie Nach-
rang- und partiarische Darlehen oder
stille Beteiligungen.

Einsatzmoglichkeiten in der Praxis
Insbesondere zur Finanzierung von
Investitionsprojekten mit hohem Kapi-
talbedarf, bei welchen die Zeichnung
neuer Gesellschaftsanteile bzw. Aktien
wegen der Risikoscheu alter und po-
tenziell neuer Gesellschafter als nicht
Erfolg versprechend erscheint, sollte
eine Finanzierung uber die aufge-
zeigten Instrumente erwogen werden.

Mezzanine-Kapital bietet sich dane-
ben zur Sanierung der Unternehmens-
finanzen an. Wie hinlanglich bekannt,
scheiden in einer derartigen Situation
die Heranziehung der eingangs aufge-
fithrten klassischen Finanzierungsin-
strumente regelmafSig aus.

Welches Instrument konkret fir das
jeweilige Unternehmen am besten ge-
eignet ist, lasst sich nicht pauschal
beantworten, sondern muss zwischen
Unternehmensleitung und Beraterseite
umfassend besprochen werden.

Durchfithrung einer Mezzanine-Finan-
zierung

Zur erfolgreichen Durchfithrung einer
derartigen Kapitalmafsnahme ist zu-
nichst ein entsprechender Geschiifts-
plan aufzustellen. Mit diesem sollen
nach aufen hin potenzielle Kapitalge-
ber vom geplanten Projekt tiberzeugt
werden. Unternehmensintern bildet
dieses Arbeitspapier die Grundlage fiir

|
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die weitere Durchfiihrung des Vorha-
bens.

Dem schlief3t sich zwingend der Aus-
bau bzw. die Einrichtung einer zu-
kunftsorientierten Finanzplanung an,
um nicht den Uberblick iiber die sich
durch die zusatzliche Kapitalmaf$nah-
me verkomplizierenden Kapitalstrome
zu verlieren. Auch wenn die eingegan-
genen finanziellen Verpflichtungen des
Unternehmens erst einige Jahre spater
fallig werden, muss das Unternehmen
die Zinszahlungen jederzeit bedienen
konnen. Ansonsten droht bei Zahlungs-
unfihigkeit schnell die Insolvenz.

Gerade auch deswegen verlangen Ka-
pitalgeber regelmifSig den Abschluss
zusdtzlicher Vereinbarungen, sog. co-
venants. Mit diesen verpflichten sich
Unternehmen, bestimmte Bilanzkenn-
zahlen einzuhalten, um Liquiditatseng-
passe zu vermeiden, wie beispielsweise
bei Gewinnausschiittungen nicht tiber
naher bestimmte Grenzwerte hinaus-
zugehen.

Fazit: Mezzanine-Kapital ist in vielen Situa-
tionen ein geeignetes Instrument, um durch
Kapitalzufiigung ein weiteres Unternehmens-
wachstum zu erreichen oder durch eine
Sanierung eine drohende Insolvenz zu ver-
meiden.

Eine nahere Auseinandersetzung mit dem
Thema lohnt sich nicht zuletzt deshalb, um
dem Unternehmen iiberteuerte Darlehen zu
ersparen. <<

Dr. Hilmar Miiller
h.mueller@melchers-law.com
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MELCHERS LAW: VERGABERECHT

Vorsicht vor Verstofs
gegen Auflagen

zur Einhaltung des
Vergaberechts im
Zuwendungsbescheid!

Das OLG Disseldorf hatte sich in einem
Urteil vom 05.10.2010 (Az.: 23 U 173/09)
mit der Frage zu befassen, wie die Rege-
lungen von vergaberechtlichen Vorgaben
in Zuwendungsbescheiden tiber Forder-
mittel als standardmafSig vorformulierte
»Allgemeine Nebenbestimmungen“ recht-
lich zu bewerten sind. Insbesondere ging
es um die Frage, welche Rechtsfolgen bei
einem Verstof$ gegen diese ,,Allgemeinen
Nebenbestimmungen® eintreten.

Sachverhalt

Eine Korperschaft des offentlichen Rechts
verlangt von der Beklagten die Riick-
zahlung von Investitionszuschiissen, die
die Beklagte aus Mitteln des regionalen
Wirtschaftsforderungsprogramms er-
halten hat. Die Beklagte habe gegen die
in den Bewilligungsbescheiden enthal-
tene Bestimmung, dass die Vorgaben der
Europiischen Kommission zur 6ffentli-
chen Ausschreibung sowie die nationalen
Regelungen der VOB, VOL und VOF zu
beachten sind, verstoflen. Die Beklag-

te habe eine beschriankte Ausschreibung
durchgefiihrt, deren Voraussetzungen
aber nicht vorlagen. Die Beklagte hitte
vielmehr 6ffentlich ausschreiben miissen.

Die Klagerin meint, dass es sich bei ih-
rem Riickforderungsanspruch um einen
privatrechtlichen Anspruch aus der Zu-
wendungsvereinbarung und den danach
einzuhaltenden Auflagen handelte. Die
Beklagte sei, wie in den Bewilligungsbe-
scheiden ausgefiihrt, an die Anwendung
des Vergaberechts gebunden worden. Sie
habe gegen die Ausschreibungsgrundsatze
des Vergaberechts verstofSen.

Eine Besonderheit des Falls lag darin,
dass zum Zeitpunkt der Bewilligung die
Ausschreibungen bereits durchgefiihrt
worden waren. Die Klagerin vertrat die
Auffassung, dass die Beklagte bereits bei
Stellung der Leistungsantrige die Einhal-
tung der VOB/A zugesichert habe. Sie ha-
be daher mit einer entsprechenden Aufla-
ge rechnen mussen. Der Beklagten sei die

Einhaltung der Ausschreibungsregelung
der VOB/A als Voraussetzung fiir die Ge-
wahrung von Zuschiissen aus fruheren
Verfahren bekannt gewesen.

Entscheidung des OLG Diisseldorf

Das Gericht weist — wie schon das erst-
instanzliche Landgericht — die Klage ab.
Die in den Bewilligungsbescheiden mit-
geteilte Auflage habe keine Riickwirkung
gehabt. Der Abruf der Mittel habe sich
daher auf bereits abgeschlossene Vorgin-
ge bezogen. Insoweit sei die verwaltungs-
gerichtliche Rechtsprechung mafSgebend,
wonach nur dann eine Riickwirkung der
Auflage anzunehmen sei, wenn dies aus-
driicklich erklart sei.

Fazit: Die Beklagte mag im vorliegenden Fall
Gliick gehabt haben. Generell gilt: Auflagen und
Bedingungen zur Einhaltung des Vergaberechts
in Zuwendungshescheiden miissen strengstens
heachtet werden. Anderenfalls droht — selbst
wenn der Zuschlag der Vergabestelle von keinem
der Bieter in einem Nachpriifungsverfahren an-
gegriffen wird —, dass die von der zuwendenden
Stelle gewahrten Mittel noch nach Jahren zu-
riickgefordert werden kénnen. Das gilt selbst
dann, wenn der VergaberechtsverstoB zu einer
wirtschaftlicheren Vergabe gefiihrt hat (weil

z. B. der preisgiinstigste Bieter beauftragt wurde,
obwohl er wegen eines VergaberechtsverstoBes
hétte ausgeschlossen werden miissen). <<

Tobias Wellensiek
tawellensiek@melchers-law.com

MELCHERS LAW: WETTBEWERBSRECHT

BGH: Keine Wirksam-
keit einer Einwilligung

zur Telefonwerbung
per E-Mail

Telefonwerbung insbesondere gegentiber
Verbrauchern erfordert nach deutschem
Recht die vorherige, ausdriickliche Ein-
willigung des Angerufenen zur Nutzung
des Telefons als Kommunikationsmittel
fur Werbezwecke sowie zur Erhebung,
Verarbeitung und Nutzung der fiir die
Durchfihrung des Anrufes erforderlichen
personenbezogenen Daten.

Sachverhalt
Im vom BGH zu entscheidenden Fall
(BGH, Utt. v. 10.2.2011 — Az.: 1 ZR 164/09 )

hatte sich eine Krankenkasse aufgrund
der Abmahnung eines Verbraucher-
schutzvereins dazu verpflichtet, Verbrau-
cher nicht ohne deren Einverstandnis zu
Werbezwecken anzurufen und im Ver-
letzungsfall eine Vertragsstrafe an den
Verbraucherschutzverein zu zahlen. Die
Krankenkasse hatte daraufhin Einwilli-
gungen per E-Mail im sog. Double-Opt-
In-Verfahren eingeholt und basierend auf
dieser E-Mail-Einwilligung Verbraucher
angerufen. Sie wurde aufgrund dieser An-
rufe von dem Verbraucherschutzverein
auf Zahlung einer Vertragsstrafe in An-
spruch genommen.

Entscheidung

Der BGH kam zu dem Ergebnis, dass die
Krankenkasse das Einverstindnis der an-
gerufenen Verbraucher nicht hinreichend
nachgewiesen habe. Zwar halt der BGH
fest, dass ein Nachweis einer Einwilli-
gung insbesondere durch Ausdruck einer
E-Mail des angerufenen Verbrauchers in
Betracht komme, in der er sich ausdriick-
lich mit der Werbung einverstanden er-
klirt habe. Im Hinblick auf das der Ent-
scheidung zu Grunde liegende ,,Double-
opt-in“ hingegen fithrte der BGH aus,
dass dieses Verfahren von vornherein un-
geeignet sei, um ein Einverstindnis von
Verbrauchern mit Werbeanrufen zu be-
weisen. Dies begrundete der BGH mit der
Uberlegung, dass nicht sichergestellt sei,
dass es sich bei der im Rahmen der Ge-
winnspielanmeldung angegebenen Tele-
fonnummer tatsachlich um den Anschluss
des Absenders der Bestitigungs-E-Mail
handele. Der BGH nimmt demnach die
Missbrauchsgefahr des Verfahrens zum
Anlass, der E-Mail-Einwilligung allge-
mein die Geltungskraft fiir andere Kom-
munikationskanile zu versagen.

Fazit: Derzeit liegt zwar lediglich die Presse-
mitteilung des BGH vor. Dennoch zeichnet sich
bereits jetzt ab, dass diese Entscheidung fiir
Unternehmen, die in der Vergangenheit Investi-
tionen in die Gewinnung von Werbeeinwilli-
gungen getatigt haben, ein erhebliches Risiko
darstellen konnte. Aus der Entscheidung
konnten die Zivilgerichte namlich die Schluss-
folgerung ziehen, dass eine mittels eines be-
stimmten Kommunikationskanals eingeholte
Einwilligung per se nicht dazu geeignet sei, fiir
andere Kommunikationskanale wirksame Ein-
willigungen zur Kontaktaufnahme zu Werbe-
zwecken einzuholen. ::

Dr. Dennis Voigt
d.voigt@melchers-law.com
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== Architektentag 2011 mit der Architekten-
kammer Heidelberg

Am 11. Juni 2010 ist die neue Vergabever-
ordnung in Kraft getreten, mit ihr finden
auch die neuen Verdingungsordnungen
VOB/A, VOL/A und VOF Anwendung. Nach-
dem bereits erste Erfahrungen mit dem neu-
en Vergaberecht gesammelt werden konn-
ten, veranstaltet nun die Melchers Seminare
GmbH zusammen mit der Architektenkam-
mer Heidelberg ein Tagesseminar mit dem
Themenschwerpunkt Vergaberecht. Einzel-
heiten zum weiteren Tagungsprogramm
konnen Sie unserem Internetauftritt unter
www.melchers-law.com/seminare entneh-
men. Wir wiirden uns freuen, Sie bei dieser
Veranstaltung begriiBen zu diirfen.

Termin: 31.05.2011, 10.00 Uhr

Ort: Heidelberg

Veranstalter: Architektenkammer Heidel-
berg/MELCHERS Seminare GmbH

Info: www.melchers-law.com/seminare

=» Seminarreihe Direktmarketing

Herr RA Markus Faust und Herr RA Dr. Dennis
Voigt fithren auch dieses Jahr in Zusammen-
arbeit mit der IHK Frankfurt am Main in den
Raumen der Frankfurter Borse eine Semi-
narreihe zum Thema Direktmarketing/Recht
der Werbung durch. Die erste der insgesamt
4 Veranstaltungen fand am 25.03.2011 unter
dem Titel ,Praktikerseminar Direkt-
marketing” statt. Die Referenten werden

am 20.06.2011 die ..Vertragsgestaltung im
Direktmarketing” naher beleuchten. Am
23.09.2011 erortern beide sodann rechtliche
Fragen zu dem Themenkomplex ,,Facebook,
Xing und Twitter — Direktmarketing in So-
cial Media”. Am 02.12.2011 stehen ,,Gewinn-
spiele on- und offline als Mittel zur Lead-
generierung” im Mittelpunkt. Details und
bereits jetzt aufgrund der hohen Nachfrage
erforderlich gewordene Zusatztermine
erhalten Sie unter www.melchers-law.com/
seminare bzw. frankfurt@melchers-law.com
oder der Telefonnummer (069) 653000663

MELCHERS LAW: AUTOREN DIESER AUSGABE

Nibhere Informationen zu den Autoren finden Sie im Internet

unter www.melchers-law.com.

CHRISTIAN HUFEN

berit nationale und internationale
Mandanten unter anderem auf
den Gebieten des IT-Rechts, des
Datenschutzrechts und des Wett-
bewerbsrechts.

DR. MATTHIAS PASCHKE

berdt deutsche und auslindi-
sche Mandanten in allen Fragen
des individuellen und kollektiven
Arbeitsrechts sowie des Dienst-
vertragsrechts. Er ist seit 2008
Lebrbeauftragter der Universitit
Heidelberg.

DR.ILONA RENKE

berit Wirtschaftsunternebmen
und offentliche Auftraggeber im
offentlichen Recht, insbesonde-
re im Offentlichen Bau- und Pla-
nungsrecht, im Umwelt- und
Technikrecht sowie im Energie-
recht. Sie ist Lehrbeauftragte an
der Universitit Heidelberg.

MATTHIAS SPITZ

berit Mandanten im Gliicksspiel-
recht und Offentlichen Recht

mit Schwerpunkten im Allgemei-
nen Verwaltungsrecht, Baurecht,
Fachplanungsrecht und Europa-
recht.

DR. DENNIS VOIGT

berit schwerpunktmifig im
Handels- und Gesellschaftsrecht
sowie im Datenschutz- und Wett-
bewerbsrecht. Zu seinen in- und
auslindischen Mandanten zdiblen
insbesondere Werbeagenturen.

TOBIAS WELLENSIEK

berit im Bau- und Architekten-
recht, Vergaberecht und gewerb-
lichen Mietrecht. Er veriffent-
licht stindig in der Zeitschrift fiir
Immobilien- und Baurecht (IBR)
und ist Lebrbeauftragter an der
Universitit Marburg.

bzw. direkt bei der IHK Frankfurt am Main,
Borsenplatz 4, 60313 Frankfurt am Main,
Telefonnummer: (069) 21971503.

Termine: 20.06.2011, 23.09.2011, 02.12.2011
Ort: Frankfurt

Veranstalter: IHK Frankfurt am Main/
MELCHERS Seminare GmbH

Info: www.melchers-law.com/seminare
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