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LIEBE LESERIN, »The popcorn is out!“ - so kommentierte die
LIEBER LESER, kontinentaleuropaische Presse Kkiirzlich mit einer

gehorigen Portion Schadenfreude das TV-reife Drama
im britischen Unterhaus um die Verabschiedung des Withdrawal Agreements.
Es scheint absehbar, dass uns dieses Drama hier ebenfalls noch eine Weile
beschiftigen wird. Der Verhandlungsprozess hat wieder einmal verdeutlicht,
welche Bedeutung der Gemeinsame Markt und die mit ihm einhergehende
Harmonisierung nationalen Rechts fiir Wirtschaftsunternehmen hat, die auf
beiden Seiten des Kanals grenziiberschreitend tatig sind.

Das betrifft auch die fortschreitende Rechtsangleichung im Compliance-Bereich.
Die im August 2018 verabschiedete 5. Geldwascherichtlinie ist bis 10.01.2020
umzusetzen und wird unter anderem in der AuBenwirtschaft besondere Sorg-
faltspflichten im Umgang mit ,Risikolandern zur Folge haben. Datenschutz-
rechtliche Compliance bleibt auch weiterhin praxisrelevant. Dementsprechend
befasst sich Herr Noll in dieser Ausgabe mit dem Thema ,,Facebook-Fanpage und
Datenschutz*,

»Keep calm und carry on“ kann da nur fiir denjenigen gelten, der seine Haus-
aufgaben im Compliance-Bereich erledigt hat.

Beste Griif3e
Ihr Dr. Matthias Spitz
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m l ARBEITSRECHT

01 BAG: Ausschluss von Hinter-
bliebenenversorgung durch Mindest-
ehedauerklausel von 10 Jahren ist

unwirksam

Mit Urteil vom 19.02.2019
(Az: 3 AZR 150/19) hat das
Bundesarbeitsgericht (BAG) laut
seiner diesbezliglichen Presse-
mitteilung vom selben Tag ent-
schieden, dass eine Klausel in
einer Versorgungsregelung un-
wirksam ist, die der Witwe (oder
dem Witwer) des verstorbenen
Arbeitnehmers nur dann eine
Hinterbliebenenversorgung  ge-
wahrt, wenn die Ehe zum Zeit-
punkt des Todes des Arbeitneh-
mers mindestens 10 Jahre be-
standen hat.

SACHVERHALT

Im entschiedenen Fall war
der Arbeitnehmer im Jahre 2015
gestorben. Die Ehe bestand noch
keine 10 Jahre. Der Arbeitgeber,
in dessen Versorgungswerk eine
Klausel zur Mindestdauer der Ehe
von 10 Jahren enthalten war,
gewadhrte dementsprechend kei-
ne Witwenversorgung. Die Witwe
klagte. Die Vorinstanzen, zuletzt
das Landesarbeitsgericht Kassel
(LAG), gaben dem Arbeitgeber
Recht und wiesen die Klage ab.
Das LAG hatte insbesondere fest-
gestellt, dass die Klausel weder
eine (mittelbare) Altersdiskrimi-
nierung (junger Eheleute) noch
eine unangemessene Regelung
darstelle. Vor dem BAG hatte
die Klagerin nun mit ihrer Revi-
sion Erfolg.

ENTSCHEIDUNG DES BAG -
KEINE UNDIFFERENZIERTE
BEDINGUNG EINER MINDES-
TENS ZEHNJAHRIGEN EHE
Gemal BAG stellt die Klausel,
welche undifferenziert eine zehn-
jahrige Mindestdauer der Ehe vor-
sieht, eine unangemessene Be-
nachteiligung darund fihrt daher

zur Unwirksamkeit der Regelung
gemafl § 307 Abs. 1 BGB. Das BAG
sieht in der generellen Einschran-
kung auf Ehen mit mindestens
zehnjahrigem Bestand eine ,Ein-
schrénkung der Vertragstypik®
einer typischen Hinterbliebenen-
versorgung. Schranke der Arbeit-
geber den von der Zusage erfass-
ten Personenkreis derart weit-
gehend und im Wege einer ,will-
kiirlich ~ gegriffenen  Zeitspanne
ohne inneren Zusammenhang
zum Arbeitsverhaltnis und zum
verfolgten Zweck® ein, so sei
Einschrankung
messen, weil der (typische) Zweck
der Hinterbliebenenversorgung
durch eine solche Klausel gefahr-

diese unange-

det sei.

RECHTSPRECHUNG ZU
EINZELNEN KLAUSELN VON
VERSORGUNGSWERKEN IST
UNEINHEITLICH

Das BAG hat mit dem Urteil
eine weitere Maltgabe zur Gestal-
tung von Versorgungswerken ge-
schaffen, nachdem es zuletzt in
2018 ein Urteil zu Altersabstands-
klauseln getroffen hatte. Wirklich
vorhersehbar war die hier vertre-
tene Linie allerdings nicht, denn
mit dem vorgenannten Urteil aus
2018 hatte das BAG eine Alters-
abstandsklausel, die eine Hinter-
bliebenenversorgung ausschloss,
wenn die Witwe oder der Witwer
mehr als 15 Jahre jinger als
der Arbeitnehmer ist, fur wirk-
sam gehalten (BAG, Urteil vom
20.02.2018, Az: 3 AZR 43/17).
Diese Klausel sei zwar eine mittel-
bare Ungleichbehandlung wegen
des Alters. Jedoch liege keine
rechtswidrige Diskriminierung vor,
da der Sachgrund der Begren-
zung des finanziellen Risikos die

Ungleichbehandlung rechtfertige.
Nun entscheidet das BAG umge-
kehrt fur eine Klausel, die einen
zehnjéhrigen Bestand der Ehe
fordert. Auf die Ausfihrungen
hierzu im Volltext des Urteils darf
man gespannt sein.

FAZIT

Die gute Nachricht ist, dass
in einem bisher nicht gekldrten
Punkt zur Gestaltung von Versor-
gungsordnungen nunmehr Klar-
heit besteht. Anhand der inzwi-
schen gewachsenen Zahl von Ur-
teilen ist eine relativ rechtssichere
Ausgestaltung von Versorgungs-
ordnungen moglich. Allerdings
kommt man mit reiner Logik
nicht immer weiter. Vielmehr gilt
es fiir Arbeitgeber, bei der Ge-
staltung von Versorgungswerken
sehr genau auf ihre Kompatibili-
tat mit der Rechtsprechung des
BAG zu achten, um teure Uber-
raschungen zu vermeiden. u

MARTIN KOLLER-VAN DELDEN

m.koller.v.delden@melchers-law.com

LL.M., Maitre en Droit, Fachanwalt fir
Arbeitsrecht, berdt Unternehmen, Ge-
schdftsfuhrer und Vorsténde umfassend
im Bereich des Arbeits- und Dienstver-
tragsrechts.
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ist hauptsdchlich auf den Gebieten des
Insolvenzrechts, einschlieSlich der In-
solvenzverwaltung, sowie des Gesell-
schaftsrechts tdtig und verflgt (iber
langjéhrige Erfahrung bei der Bera-
tung mittelsténdischer Unternehmen.

m l INSOLVENZRECHT

02 Existenzvernichtungshaftung
bei Verschmelzung insolvenzreifer

GmbH

Eine sanierende Verschmel-
zung einer in wirtschaftliche
Schieflage geratenen GmbH auf
einen gesunden Rechtstréger ist
ein hdufiges Gestaltungsmittel in
der Praxis, welches eine ansons-
ten notwendige Liquidation ver-
meidet. Eine Verschmelzung fuhrt
zum kurzfristigen Erloschen der
insolvenzreifen Gesellschaft, da
sie im Wege der Gesamtrechts-
folge auf den Ubernehmenden
gesunden Rechtstrager Ubergeht.
Dies birgt allerdings nach der
neuesten Rechtsprechung des
BGH durchaus Risiken fir die Ge-
sellschafter.

Mit Urteil vom 06.11.2018
(Az: 11 ZR 199/17) hat der BGH ent-
schieden, dass die Verschmel-
zung eines insolvenzreifen Uber-
tragenden Rechtstragers einen
Eingriff in sittenwidriger Weise
beinhalten kann, wenn diese
als Gestaltungsmittel einer liqui-
dationslosen Abwicklung einge-
setzt und dadurch die Insolvenz
des (ibernehmenden Rechtstrd-
gers herbeigefihrt wird. Damit
wird der Anwendungsbereich der
sog. Existenzvernichtungshaftung
erheblich ausgeweitet.

SACHVERHALT

Eine GmbH (Ubertragender
Rechtstrager), deren Alleinge-
sellschafter auch Mehrheitsge-
sellschafter der ibernehmenden
GmbH ist, wird mit Verschmel-
zungsvertrag 17.08.2011
durch Verschmelzung zur Auf-
nahme mit Kapitalerh6hung auf

eine andere GmbH (Ubernehmen-

vom

der Rechtstrager) Ubertragen.
Am 10.04.2012 wird Uber das
Vermodgen der Ubernehmenden
GmbH das
eroffnet. Der Insolvenzverwalter

Insolvenzverfahren

verlangt Schadensersatz von den
Gesellschaftern der Gbernehmen-
den Gesellschaft, weil diese vor-
satzlich eine zahlungsunféhige
GmbH mit einer zahlungsfahigen
verschmolzen habe. Dies bein-
haltet nach seiner Ansicht eine
sittenwidrige  Schddigung. Das
OLG lehnt eine Haftung wegen
Existenzvernichtung ab, da man
nur negatives Vermogen hinzuge-
flgt, nicht aber Vermogen entzo-
gen habe.

ENTSCHEIDUNG

Der BGH hat anders entschie-
den. Nach der Rechtsprechung
des BGH liegt ein existenzvernich-
tender Eingriff vor, wenn der Ge-
sellschaft von ihren Gesellschaf-
tern vorsdtzlich das zur Tilgung
ihrer Schulden erforderliche Ver-
mdgen entzogen und dadurch
eine Insolvenz verursacht oder
vertieft wird.

Mit dem Urteil vom 06.11.2018
hat der BGH nun klargestellt, dass
der Entzug des Gesellschaftsver-
mdgens auch durch eine Erho-
hung der Schuldenlast bewirkt
werden kann, wenn dadurch die
Haftungsmasse zielgerichtet und
aus betriebsfremden Griinden ver-
kirzt wird. Aus Sicht der Glau-
biger ist auch die Mehrung der
Verbindlichkeiten ein Entzug des
Gesellschaftsvermogens. Die Sit-
tenwidrigkeit des Eingriffs ergebe
sich nach Auffassung des BGH aus
der Tatsache, dass die verschmel-
zungsbedingte Vereinigung der
Vermogensmassen aufgrund der
Insolvenzreife der Ubertragenden
GmbH quasi unausweichlich zur
Insolvenz der Ubernehmenden
GmbH gefiuhrt habe. Dies bein-
halte eine Umgehung der gesetz-
lich  vorgegebenen  Liquidation

und verletzte auch das Prinzip der
Vermdgenstrennung bei der Uber-
nehmenden Gesellschaft, soweit
deren Gesellschafter ihr Interesse
an der liquidationslosen Abwick-
lung zu Lasten des zweckgebun-
denen Vermogens des Uberneh-
menden Rechtstragers, also zu
Lasten der Glaubiger desselben,
durchsetzen. Zwar sei eine sa-
nierende Verschmelzung, so der
BGH, als Gestaltungsmittel durch-
aus zulassig, wenn sie den
Fortbestand des Ubernehmen-
den Rechtstragers nicht gefahrde.
Wird aber die strikte Bindung des
Gesellschaftsvermogens  zur -
vorrangigen - Befriedigung der
Glaubiger missachtet, indem die
Verbindlichkeiten der
genden GmbH auf die Uberneh-

Ubertra-

mende GmbH verlagert werden,
beinhalte dies eine sittenwid-
rige Schadigung und begrinde
in der Folge die Haftung der Ge-
sellschafter.

FAZIT

Der BGH hat mit seiner Ent-
scheidung den Anwendungsbe-
reich fiir eine Existenzvernich-
tungshaftung der Gesellschafter
splirbar erweitert.
rende Verschmelzung als Gestal-
tungsmittel ist hingegen nach
Einschdtzung des BGH zuldssig,

Die sanie-

wenn der Fortbestand des tiber-
nehmenden Rechtstrégers durch
die Verschmelzung nicht in Frage
gestellt wird. Vor diesem Hinter-
grund ist zur Vermeidung einer
Existenzvernichtungshaftung
sicherzustellen, dass die Ver-
schmelzung weder zu einer Zah-
lungsunféhigkeit noch zu einer
Uberschuldung der iibernehmen-
den GmbH fiihrt. Es empfiehlt
sich in der Praxis, die Auswirkun-
gen einer Verschmelzung ausge-
hend von einer positiven Fort-
fiihrungsprognose des (iberneh-
menden Rechtstrdgers sorgfdltig
zu priifen und das Ergebnis der
Priifung zu dokumentieren. M
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Ally Law-Generalversammlung
in Neu-Delhi

In diesem Jahr fand die Ge-
neralversammlung von Ally Law
zum ersten Mal in Indien statt.
150 Teilnehmer, darunter 80 De-
legierte von 51 Ally Law Mitglieds-
firmen, 25 Gaste und 45 Unter-
nehmensleiter, waren im Marz in
Neu-Delhi dabei. MELCHERS war
durch Dr.
Dr. Carsten Lutz vertreten. Wah-

Bodo Vinnen und

rend der viertdgigen Konferenz
wahlten die Mitglieder Rechtsan-
walt Bjorn Welinder (Lindmark

Welinder, Schweden) fur die Jah-
re 2019 - 2021 zum neuen Pra-
sidenten von Ally Law. Aus Déne-
mark und Bahrain wurden neue
Mitgliedskanzleien begrift.

In 18 Arbeitssitzungen und
12 gesellschaftlichen Veranstal-
tungen starkten die Mitglieder
die Beziehungen zu ihren Kolle-
gen, knupften neue Kundenver-
bindungen und tauschten be-
wahrte Erfahrungen aus, um ihre

Dienstleistungserbringung, ihr Mar-
keting, ihre Geschéftsentwicklung
und ihre Unternehmensfihrung zu
verbessern und so Ally Law insge-
samt noch attraktiver und effekti-
ver zu machen, um die Mandan-
ten der Mitgliedskanzleien bei
ihrer internationalen Geschafts-
tatigkeit bestmaoglich rechtlich zu

unterstitzen.

MELCHERS st exklusives deut-
sches Mitglied von Ally Law. Das
Netzwerk umfasst iber 70 renom-
mierte Anwaltskanzleien in mehr
als 40 Landern. Ally Law wurde
2018 zum sechsten Mal in Folge
von Chambers & Partners in
seinem Global Guide als fihren-
des globales Netzwerk ausge-
zeichnet. u

In der 2019er Ausgabe von
,Who's Who Legal Germany* wird
MELCHERS Partner Dr. Jérg Hof-
mann besonders ausgezeichnet:
Im Bereich ,Sports & Entertain-
ment® nimmt er den Spitzen-
platz der Anwalte in der Katego-
rie ,Most Highly Regarded* ein.

MELCHERS gratuliert dem
Glicksspielrechtsexperten zu die-
sem Erfolg. Er ist ein weiterer Be-
leg fur die besondere Reputation,
die Dr. Hofmann im deutschen
und internationalen Glicksspiel-
markt genieft.

,Who's Who Legal* ist ein re-
nommiertes Ranking von Wirt-
schaftskanzleien, das seit 1996
die filhrenden Rechtsanwalte in
verschiedenen Bereichen des

Wirtschaftsrechts ermittelt. Ins-

gesamt umfasst das Ranking tiber
24.000 der weltweit fihrenden
Anwaélte und 2.500 Beratungsex-
perten aus Uber 150 nationalen

Rechtsordnungen. u

ml MITTEILUNG

Who's Who Legal
zeichnet
MELCHERS Partner
Dr. Jorg Hofmann
aus
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berdt im Bau- und Architektenrecht
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Sienz) und des Beck schen VOB/
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bilien- und Baurecht (IBR) und refe-
riert regelmdlig bei IBR-Seminare.
RA Wellensiek ist Lehrbeauftragter an
der Philipps-Universitdt Marburg.

m l MIETRECHT

03 Hohes Alter schutzt vor
Kindigung der Wohnung!

Jeder Vermieter kennt das
Problem: Im Falle einer Kindi-
gung von Wohnraum fiir Eigen-
bedarf stellt sich bei einem Mehr-
familienhaus die Frage, ob der
Vermieter eine Art ,Sozialauswahl*
im Rahmen seiner Eigenbedarfs-
kiindigung
Gerade die Behandlung von sehr
betagten Mietern stellt seit ldnge-
rer Zeit einen Streitpunkt dar.

vornehmen  muss.

SACHVERHALT

Im konkreten Fall hatte der
Vermieter wegen Eigenbedarfs
Mietern im Alter von 87 und
84 Jahren gekiindigt. Das Mietver-
haltnis bestand zum Zeitpunkt
der Kindigung seit 18 Jahren.
Die Mieter widersprachen der
Kindigung unter Verweis auf ihr
hohes Alter,
Gesundheitszustand, ihre lang-
jéhrige Verwurzelung am Ort der

ihren schlechten
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Mietsache und ihre fir die Be-
schaffung von Ersatzwohnraum
zu beschrankten finanziellen Mit-
tel. Das erstinstanzliche Gericht
hatte die vom Vermieter erho-
bene Raumungsklage abgewie-
sen, nachdem es zundchst ein
Sachversténdigengutachten Uber
die flr die Mieter zu besorgenden
Kiindigungsfolgen hatte einholen
lassen. Das Amtsgericht stellte
zwar fest, dass die Eigenbedarfs-
kiindigungen begriindet seien.
Die mittlerweile erheblich einge-
schrankte Gesundheit der Mieter
gebiete nach Ansicht des Gerichts
aber auch unter Wirdigung der
Interessen des Vermieters eine
Fortsetzung des Mietverhaltnis-
ses. Gegen die Entscheidung des
Amtsgerichts legte der Vermieter
Berufung ein.

ENTSCHEIDUNG

Die Berufung hatte keinen
Erfolg! Das Landgericht Berlin
(LG Berlin, Urteil vom 12.03.2019,
Az.: 67 S 345/18) befand die Kiin-
digung als unberechtigt und gab
somit den Mietern recht. Den
beklagten Mietern stehe nach
der gesetzlichen Regelung (§ 574
Abs. 1 Satz 1 BGB) ein Anspruch
auf Fortsetzung des Mietverhdlt-
nisses zu.

Bei der Auslegung und An-
wendung der einschldgigen Be-
stimmungen (§§ 573 ff. BGB)
musse neben dem Interesse des
Vermieters an der eigenen Nut-
zung der Wohnung (,Erlangungs-
interesse“) auch das Interesse
des Mieters am Verbleib in der
Wohnung  (,Bestandsinteresse*)
beriicksichtigt werden, diese wi-
derstreitenden Belange mussten
gegeneinander abgewogen und
in einen verhdltnismdBigen Aus-
gleich gebracht werden. Davon
ausgehend

seien unter einer

Hdirte im Sinne des Gesetzes alle
dem Mieter aus der Vertragsbeen-
digung erwachsenden Nachteile
wirtschaftlicher, finanzieller, ge-
sundheitlicher, familicirer oder per-
sonlicher Art zu verstehen.

Der Verlust der Wohnung
stelle — unabhéngig von den
gesundheitlichen und sonstigen
Folgen - flr die Mieter aufgrund
des Alters eine Hdrte im Sinne
der gesetzlichen Regelung dar.

FAZIT

Auch wenn es sich ,nur“ um
eine Entscheidung des Landge-
richts Berlin handelt, wird die
Entscheidung in der mietrecht-
lichen Literatur als Grundsatzent-
scheidung angesehen. Fiir Ver-
mieter bedeutet dies eine erheb-
liche Einschrdnkung ihres Kiin-
digungsrechts wegen Eigenbe-
darfs. Das Gericht hat dabei aber
offengelassen, ab welchem Alter
sich Mieter auf eine besondere
Hdrte wegen ihres Alters berufen
kénnen. Die Beurteilung eines
solchen Sachverhalts wird also
von den Umsténden des Einzel-
falls abhdngen. Nicht selten wird
ein Gericht zur Einholung eines
Sachverstdndigengutachtens ge-
zwungen sein, was Zeit und Geld
kostet.

Es ist aber auch nicht ausge-
schlossen, dass im Einzelfall eine
Kiindigung des Vermieters auch
bei sehr alten Mietern berechtigt
sein kann. Eine Interessenab-
wdgung zu seinen Gunsten
kommt dann in Betracht, wenn
der Vermieter besonders gewich-
tige persénliche oder wirtschaft-
liche Nachteile fiir den Fall des
Fortbestandes des Mietverhdlt-
nisses geltend machen kann,
die ein den Interessen des be-
tagten Mieters zumindest gleich-
rangiges Erlangungsinteresse be-

griinden. u



m l PRIVATES BAURECHT

04 Fehlende Widerrufsbelehrung
kann fur einen Unternehmer teuer

werden

In der taglichen Baupraxis
werden oftmals Vertrage mit Ver-
brauchern auRerhalb von Ge-
schaftsraumen (z.B. in der Woh-
nung des Kunden) abgeschlos-
sen. Dabei wird der Verbraucher
nicht immer Uber sein Widerrufs-
recht belehrt. Die Folgen kénnen
dann fur den Unternehmer im
Einzelfall erheblich sein, wie ein
aktuelles Urteil des Bundesge-
richtshofes (BGH) vom 30.08.2018
(Az: VI ZR 243/17) zeigt.

HINTERGRUND

Unternehmer missen Ver-
braucher in vielen Situationen
bei Vertragsabschluss Uber ein
mogliches Widerrufsrecht beleh-
ren. Versdumt der Unternehmer
diese Belehrung, kann der Ver-
braucher sein Widerrufsrecht bis
zu 12 Monate und 14 Tage nach
Vertragsschluss ausliben. Die bis
dahin erbachten Leistungen muss
der Verbraucher im Falle des
Widerrufs zurtickgewdhren oder
Wertersatz leisten. Dies gilt vor
allem bei dem Abschluss eines
im Zuge der Reform des Werk-
vertragsrechts neu geschaffenen
Verbraucherbauvertrages. Ein Ver-
braucherbauvertrag ist insbeson-
dere bei einem Neubau oder bei
erheblichen Umbaumafnahmen
an einem Gebdude eines Ver-
brauchers, also eines Bauherm,
welcher den Vertrag tberwiegend
zu privaten Zwecken schliel’t, ge-
geben. Allerdings gibt es Werk-
vertrdge, die nicht in den Anwen-
dungsbereich des Verbraucher-
bauvertrages fallen und daher
eine andere Rechtsfolge hin-
sichtlich des zu leistenden Wert-
ersatzes des Verbrauchers treffen,
wie die Entscheidung des BGH
zeigt.

SACHVERHALT

Ein Verbraucher schloss mit
einem Unternehmer einen Ver-
trag zur Errichtung eines Senk-
rechtliftes an seiner Auflenfassa-
de zum Preis von 40.600,00 Euro
ab. Der Vertragsschluss kam da-
bei in den Wohnréaumen des
Verbrauchers zustande. Der Un-
ternehmer Ubersandte dem Ver-
braucher daraufhin  Planungs-
unterlagen und Konstruktions-
zeichnungen, damit dieser kon-
krete bauseitige Anpassungen
zum Einbau des Lifts vornehmen
konnte. Hierflr stellte der Unter-
nehmer eine Vorschussrechnung
in Hohe von 12.435,00 Euro aus,
bezahlt
wurde. Kurz darauf widerrief der
Verbraucher den Vertrag und ver-
langte die Rickzahlung des ge-
leisteten Vorschusses. Der Unter-
nehmer weigerte sich jedoch, den
Vorschuss zurlick zu gewahren.
Land-
haben den Unternehmer verur-

die vom Verbraucher

und  Oberlandesgericht

teilt, den Vorschuss zurlickzuzah-
len, welcher daraufhin Revision
einlegte.

ENTSCHEIDUNG

Die Revision hatte keinen Er-
folg. Der BGH bestétigt die Rick-
zahlungsverpflichtung des Unter-
nehmers. Dem Verbraucher stin-
de ein Widerrufsrecht zu, da es
sich um einen auferhalb von
Geschaftsrdumen geschlossenen
Vertrag handele und dem Wider-
rufsrecht keine Ausschlussgrinde
entgegenstiinden. Insbesondere
ldgen keine erheblichen Umbau-
malnahmen vor, die einen ge-
setzlichen Anspruch des Unter-
nehmers auf Wertersatz begriin-
den wirden. Hierunter fielen nur
solche UmbaumaRnahmen, die
mit dem Bau eines neuen Gebdu-

des vergleichbar seien. Vertrage
zur Errichtung von Anbauten
(wie vorliegend), welche keine
erheblichen Umbaumalinahmen
umfassten, seien von der Ausnah-
me nicht erfasst.

Da der Unternehmer den Ver-
braucher nicht Uber die Bedin-
gungen, Fristen und das Verfah-
ren Uber die Auslbung des
Widerrufsrechts unterrichtet habe,
konne der Verbraucher sein Wi-
derrufsrecht wirksam bis 12 Mo-
nate und 14 Tage nach Vertrags-
schluss austben. Einen Wert-
ersatz fur die bisher erbrachten
Leistungen musse der Verbrau-
cher auf Grund der gesetzlichen
Regelungen jedoch nicht an den
Unternehmer leisten.

FAZIT

Mit einem  Widerrufsrecht
werden oftmals nur Fernabsatz-
vertrdge, z.B. bei Bestellungen
von Waren im Internet, in Verbin-
dung gebracht. Die Entscheidung
verdeutlicht jedoch, dass es auch
bei dem Abschluss von Werkver-
trigen in der Wohnung eines
Verbrauchers (sogenanntes ,Haus-
tiirgeschdft“) zu der Belehrungs-
pflicht kommen kann. Da bei feh-
lender Belehrung der Widerruf in
diesem Fall bis zu 12 Monate und
14 Tage nach Vertragsschluss
vom Verbraucher ausgelibt wer-
den kann, kdnnte der Unterneh-
mer bis dahin erhebliche Leis-
tungen erbracht haben, fiir die
er dann keine Verglitung bzw.
keinen Wertersatz mehr erhdlt.

Wére es im vorliegenden Fall
hingegen um eine Werkleistung
gegangen, die unter den Anwen-
dungsbereich des neuen Ver-
braucherbauvertrages féllt, hdt-
te der Verbraucher auch bei
unterlassener Widerrufsbelehrung
fiir die bisherigen Leistungen des
Unternehmers Wertersatz leisten
mussen. u

PHILIPP JUNKER

p.junker@melchers-law.com

berdt mittelstdndische Unternehmen
und Investoren in allen Fragen des
Bau- und Architektenrechts.



MICHAEL USSELMANN

m.usselmann@melchers-law.com

berdt schwerpunktmdlig in allen Be-
reichen des Wirtschaftsrechts, insbe-
sondere des Handels- und Gesell-
schaftsrechts sowie des internationalen
Vertragsrechts. Ein weiterer Schwer-
punkt seiner Tdtigkeit betrifft den Be-
reich der Unternehmensnachfolge.

m l PRAXISREPORT

05 10 Haftungsrisiken, die ein
GmbH-Geschaftsfiihrer kennen sollte -

Teil ll

Dem Geschaftsfihrer einer
GmbH drohen eine Vielzahl an Haf-
tungsrisiken, wobei im ersten Teil
dieses Beitrags (sieche ml Heft 65)
bereits flinf typischerweise beste-
hende Haftungsrisiken dargestellt
wurden. Gegenstand dieses Pra-
xisreports sind diejenigen Haf-
tungsrisiken, die aus den haftungs-
und zum Teil auch strafbewehr-
ten Pflichten resultieren, welche
der Gesetzgeber dem Geschafts-
fUhrer in der Krise und der Insol-
venz der Gesellschaft auferlegt hat
und deren Erfullung das rechtzei-
tige Erkennen und Bewadltigen
einer sich abzeichnenden Unter-
nehmenskrise sicherstellen soll.

PFLICHT ZUR LAUFENDEN UBER-
WACHUNG DER FINANZLAGE

Um eine Krise rechtzeitig er-
kennen zu kdnnen, muss die Lage
und Entwicklung der Gesellschaft
laufend beobachtet werden. Vor
diesem Hintergrund besteht die
Verpflichtung zur zeitnahen Auf-
stellung von Jahresabschliissen un-
ter Beachtung der Grundsatze
ordnungsgemafer Buchfihrung
(§ 264 HGB). Die Nichtaufstellung
bzw. nicht fristgemalie Aufstellung
kann Schadensersatzanspriche
der Gesellschaft begriinden (§ 43
Abs. 2 GmbHG) und ist zudem
strafbewehrt (§§ 283b, 283 Abs. 1
Nr. 7b StGB).

PFLICHT ZUR PRUFUNG
AUF UBERSCHULDUNG UND
ZAHLUNGSUNFAHIGKEIT
Uberschuldung und Zahlungs-
unfahigkeit stellen Insolvenzgriin-
dedar. Istvor diesem Hintergrund
zweifelhaft, ob die Schulden der
Gesellschaft noch vom Gesell-
schaftsvermogen gedeckt sind,
ist unverziglich eine Uberschul-
dungspriifung durchzufthren.

Ergeben sich Schwierigkeiten
bei der Einhaltung von Zahlungs-
verpflichtungen, ist eine beste-
hende bzw. drohende Zahlungs-
unfdhigkeit zu prifen. Die Prifung
ist stets sorgfaltig durchzufihren.

HAFTUNG BEI VERLETZUNG DER
INSOLVENZANTRAGSPFLICHT
Steht die Uberschuldung oder
Zahlungsunfdhigkeit der Gesell-
schaft fest, ist jeder einzelne Ge-
schéftsflhrer (und zwar unabhdn-
gig von einer méglichen Ressort-
aufteilung) verpflichtet, ohne schuld-
haftes Zégern, spatestens jedoch
drei Wochen nach Eintritt des In-
solvenzgrundes, den Insolvenzan-
trag zu stellen (§ 15a Abs. 1 InsO).

Die Drei-Wochen-Frist soll dem
Geschéftsflihrer ermoglichen, Mal-
nahmen zur Beseitigung der In-
solvenzgriinde zu ergreifen. Kommt
eine Beseitigung jedoch von
vornherein nicht in Betracht, ist
der Antrag auf Eroffnung des In-
solvenzverfahrens unmittelbar zu
stellen.

Bei nicht rechtzeitiger oder
nicht richtiger Antragsstellung dro-
hen nicht nur strafrechtliche
(§ 15a Abs. 4 InsO), sondern auch
haftungsrechtliche Konsequenzen.

Altgléubiger, deren Forderun-
gen bereits vor Entstehen der
Insolvenzantragspflicht
den, kdnnen gegenlber dem Ge-

bestan-

schaftsfihrer den Schaden gel-
tend machen, der ihnen daraus
entstanden ist, dass sich ihre
Quote aufgrund des verspateten
Antrags verschlechtert hat (soge-
nannter Quotenschaden).

Neugldubiger sind dagegen
so zu stellen, wie sie stlinden,

wenn sie bei rechtzeitigem Insol-
venzantrag keinen Vertrag mehr
mit der insolvenzreifen Gesell-
schaft geschlossen hatten.

Daneben hat der Geschafts-
flhrer auch der Gesellschaft den
ihr aus dem verspdteten Antrag
entstandenen Schaden zu er-
setzen.

HAFTUNG FUR VERBOTENE
ZAHLUNGEN

Zahlungen, die der Geschafts-
fihrer nach Eintritt der Insolvenz-
reife geleistet hat, hat er der Ge-
sellschaft zu ersetzen (§ 64 Satz 1
GmbHG). Das gleiche gilt, soweit
der Geschaftsfihrer vor Eintritt
der Insolvenzreife Zahlungen an
Gesellschafter geleistet hat und
diese erkennbar zur Zahlungsun-
fahigkeit flhren mussten und
auch tatsachlich gefihrt haben
(§ 64 Satz 3 GmbHG).

HAFTUNG GEGENUBER
GESELLSCHAFTERN

SchlieRlich kénnen auch die
Gesellschafter die Geschaftsfih-
rer bei pflichtwidrigem Verhalten
in Anspruch nehmen, soweit
ihnen aufgrund der Pflichtverlet-
zung ein personlicher Schaden
entstanden ist. Dies ergibt sich
daraus, dass die Insolvenzan-
tragspflicht auch als Schutzgesetz
fiir die Gesellschafter angesehen
wird.

FAZIT

Geschdftsfiihrer miissen eine
laufende Kontrolle der Liquiditdt
und Finanzlage der Gesellschaft
sicherstellen. Bei ersten Anzei-
chen einer Schieflage sollte eine
Uberschuldungsbilanz erstellt und
diese fortlaufend aktualisiert
werden. Daneben ist eine belast-
bare Fortflihrungsprognose er-
stellen zu lassen und Rechtsrat
dahingehend einzuholen, ob ein
Insolvenzantrag zu stellen ist. Es
empfiehlt sich, auch die Gesell-
schafterversammlung friihzeitig
in alle Prozesse einzubeziehen. M



Nach
Stadtteil Sachsenhausen hat das
Frankfurter Team von MELCHERS
Anfang Mé&rz 2019 neue Bro-

vielen Jahren im

radume auf der anderen Seite des
Mains in der ,City-West" bezogen.
Der Umzug erfolgte gemeinsam
mit unserem langjahrigen Koope-
rationspartner, der Wirtschafts-
prifungs- und Steuerberatungs-
gesellschaft FALK GmbH & Co KG.
Durch den Bezug von Blros im
selben Gebdude konnen beide
Gesellschaften weiterhin eng zu-
sammenarbeiten.

Die neuen Blros bieten aus-
reichend Platz fur die gestiegene
Mitarbeiterzahl von MELCHERS
sowie eine weitere Expansion des
Standortes. Sie sind zentral in der
Néhe des Messegelandes gelegen
und sowohl mit 6ffentlichen Ver-

kehrsmitteln als auch mit dem
Auto sehr gut zu erreichen, zum
Flughafen oder zum Hauptbahn-
hof bendtigt man nur wenige

Minuten.

Der MELCHERS
Dr. Bodo Vinnen kommentiert

Partner

den erfolgreichen Umzug: ,Wir
freuen uns Uber die Vorteile der
neuen Birordume flir Mandanten
und Mitarbeiter sowie die da-
mit verbundenen hervorragen-
den Mdglichkeiten, den Standort
von MELCHERS in Frankfurt wei-
ter auszubauen. Ich danke allen
Kolleginnen und Kollegen fur
ihren besonderen Einsatz in der
Umzugsphase und freue mich auf
produktive Zeiten in unseren
neuen Blros.”

Die neue Adresse des Frank-
furter Buros von MELCHERS lautet:
Solmsstralte 71 in 60486 Frank-
furt/Main. Die Ubrigen Kontakt-
daten (Telefon, Telefax, E-Mail)
bleiben unverandert. |

ml MITTEILUNG

MELCHERS
Frankfurtin
neuen Kanzlei-
raumen

m l PERSONLICH

Albert Noll

MELCHERS Heidelberg

Albert Noll ist seit Marz

2018 als Rechtsanwalt bei
MELCHERS tatig.

Der Schwerpunkt seiner Ta-
tigkeit liegt auf dem Gebiet des
Datenschutzrechts, des Gewerb-
lichen Rechtsschutzes und des
Rechts der Informationstechno-
logie.

Was ist Ihr Lebensmotto bzw.
Lieblingszitat?

Erfahrungen sind MaRarbeiten.
Sie passen nur dem, der sie
macht.

Was reizt Sie am Datenschutz-
recht?

Das Datenschutzrecht ist ein re-
lativ junges Rechtsgebiet, wel-
ches mit der Europdischen Daten-
schutz-Grundverordnung gerade
eine weitere Entwicklungsstufe
erklommen hat. Zeitgleich wach-
sen mit der Digitalisierung der
Wirtschaft und der Gesellschaft
auch die wirtschaftliche Bedeu-
tung der personenbezogenen Da-
ten und die Mdglichkeiten ihrer
Verarbeitung. Ich finde es span-
nend, unsere Mandanten bei der
Umsetzung ihrer Ziele in diesem
interessanten Umfeld beraten zu

konnen. Das Datenschutzrecht
ist abwechslungsreich und viel-
schichtig und weist viele recht-
liche Verknlipfungen zu benach-

barten Rechtsgebieten auf.

Was ist fiir ein gutes Verhdltnis
zum Mandanten wichtig?
Die personliche Beziehung.

Wie verbringen Sie Ihre Freizeit
am liebsten?

Ich  mache gerne Sport auf
den groRartigen Sportplatzen am
Mainufer oder schaue mir einen

interessanten Film an.

Wohin soll Ihre néichste Reise
gehen?
Nach Griechenland.

Was mochten Sie unbedingt
einmal im Leben tun?

Eine Reise nach Patagonien und
dort ein argentinisches Steak
mit Freunden am Lagerfeuer ge-
nielen. u
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ALBERT NOLL

a.noll@melchers-law.com

berdt in- und ausldndische Unterneh-
men in allen Fragen des Datenschutz-
rechts und des Gewerblichen Rechts-
Rechts  der

schutzes sowie des
Informationstechnologie.

m l PRAXISTIPP

06 Facebook-Fanpage und
Datenschutz - eine strategische

Entscheidung

Viele Unternehmer und Un-
ternehmen (,Fanpage-Betreiber®)
nutzen den von Facebook ange-
botenen Service der sogenannten
Facebook-Fanpage. Eine Face-
book-Fanpage (,Fanpage®) st
eine Mini-Webseite, die innerhalb
des Facebook-Netzwerks erzeugt
wird, um mit Kunden in Kontakt

treten zu konnen.

Im Juni 2018 stellte der Euro-
pdische Gerichtshof (EuGH) fest,
dass ein in der Europaischen
Union niedergelassener Fanpage-
Betreiber und Facebook (Ireland)
aus dem Blickwinkel der DS-GVO
eine gemeinsame Verantwort-
lichkeit fir bestimmte Datenver-
arbeitungen tragen. Den Grund
daflir sah der EuGH darin, dass
der Fanpage-Betreiber auf einen
bestimmten Teil des Trackings,
das im Rahmen der Fanpage er-
folgt, erheblichen Einfluss hat.
Eine Reaktion von Facebook blieb
aus. Im September 2018 stellte
die Datenschutzkonferenz (ein
Zusammenschluss der deutschen
Aufsichtsbehorden) fest, dass die
Nutzung der Fanpage ohne eine
Vereinbarung gemal Art. 26
DS-GVO illegal sei. Damit war
jede Nutzung einer Fanpage ei-
nem hohen Bufigeldrisiko ausge-
setzt. Facebook stellte (wohl) in-
folge dieses Beschlusses eine Ver-
einbarung nach Art. 26 DS-GVO
in Form des sogenannten Page

Controller Addendum  (,Verein-
barung®) zur Verfigung. Zweifel
an der Frage, ob diese Verein-
barung tatsachlich die Voraus-
setzungen des Art. 26 DS-GVO er-
fille, sah wohl die Berliner Be-
auftragte fur Datenschutz und In-
formationsfreiheit und versandte
einen 15 Punkte-Fragenkatalog an
die Fanpage-Betreiber. Ein Ergeb-
nis dieser Auswertung liegt der-
zeit nichtvor.

STRUKTURIERTES
VORGEHEN ZUR RISIKO-
BEHERRSCHUNG

Eine vollstandig rechtssichere
Nutzung der Fanpage ist flr
den Fanpage-Betreiber aufgrund
der verschiedenen Auslegungen
der relevanten Rechtsvorschriften
durch  Literatur,
aufsichtsbehoérden und Praxis zur-

Datenschutz-

zeit nicht moglich. Dennoch kann
fur ihn die Nutzung der Fanpage
unter Berlcksichtigung ihrer wirt-
schaftlichen Bedeutung fur das
Unternehmen und bei genauer
Kenntnis des mdglichen Risikos in
Betracht gezogen werden.

Erstens ist dabei festzustel-
len, dass grundsétzlich ein recht-
liches Risiko eines Bulgeldes
und/oder einer wettbewerbsrecht-
lichen Abmahnung besteht. Zwei-
tens ist hierbei aber zu berlick-
sichtigen, dass die Aufsichts-
behorden in der bisherigen Auf-
sichtspraxis gegentber dem Ver-
antwortlichen zunéchst den Weg
der Kommunikation (und nicht
der Verhangung von Geldbuften)
gegangen sind und dass ein Ab-
mahnrisiko — gerade aufgrund der
nicht eindeutigen Rechtslage -
eher niedrig ist, weil der Ab-
mahnende das Kostenrisiko ei-
ner unberechtigten Abmahnung

tragt. Und drittens kann mit der
kumulativen Umsetzung von drei
MaRnahmen (Einwilligung, Infor-
mation, Verlinkung) das Risiko
auf ein mogliches Mindestmall
begrenzt werden.

DATENSCHUTZRECHTLICHE
TRANSPARENZ ALS SCHLUSSEL-
ELEMENT

Im Rahmen des
gungsbanners auf der Unterneh-
menswebsite sollte die Einwil-
ligung des Besuchers zur mit der
Fanpage einhergehenden Daten-

Einwilli-

verarbeitung zum Zweck des
Marketings abgefragt werden. Der
Betroffene sollte in der Daten-
schutzerklarung der Unterneh-
menswebsite (ber die Daten-
verarbeitungen im Rahmen der
Fanpage informiert werden. Hier-
bei ist zu beachten, dass der Be-
troffene insbesondere auch tber
die Funktionsweise, die Zwecke
und die Rechtsgrundlagen [inklu-
sive des berechtigten Interesses
bei Art. 6 Abs. 1 lit. f) DS-GVO] so-
wie Uber seine Rechte informiert
wird. Ferner sollten in die Daten-
schutzerklarung auch die wesent-
lichen Regelungen der Verein-
barung implementiert werden.
Die Unternehmens-Fanpage soll-
te auf die Datenschutzerkldrung
der Unternehmenswebsite ver-
linken. Die Verlinkung kann direkt
im ,Info-Bereich® der Fanpage
eingefligt werden. Hierbei ist
darauf zu achten, dass aus dem
Link klar hervorgeht, dass er auf
die Datenschutzerklarung der Un-
ternehmenswebsite verweist, z. B.
www.unternehmenswebsite.de/
datenschutz.

TIPP

Die Nutzung einer Fanpage
birgt fiir den Fanpage-Betreiber
ein rechtliches Risiko. Dennoch
kann unter Berticksichtigung ih-
rer wirtschaftlichen Bedeutung
fir das Unternehmen und bei
genauer Kenntnis des Risikos die
strategische Entscheidung zur
Nutzung einer Fanpage durchaus
gut vertretbar sein. u



m l PUBLIKATIONEN

Buchveroffentlichung zum

GmbH-Recht

Der vorliegende Kommentar
erldutert das GmbHG praxis-
tauglich in knapper Form, aber
zugleich prazise, wissenschaftlich
fundiert und auf hohem Niveau.
Besonderes Merkmal des Kom-
mentars ist darlber hinaus
dessen Betonung insolvenzrecht-
licher Bezlige - unverzichtbar
fur gesellschaftsrechtlich tatige
Praktiker und Insolvenzverwalter.

Aktuell eingearbeitet sind das

Gesetz zur Umsetzung der Vier-
ten EU-Geldwascherichtlinie vom
23.06.2017 sowie das 2. Finanz-
marktnovellierungsgesetz vom
23.06.2017 mit den umfassenden
Anderungen unter anderem zum
Gesetz Uber den Wertpapierhan-
del (WpHG). Ausfuhrlich ausge-
wertet ist die (hochstrichterliche)
Rechtsprechung in diesem Ge-
biet, wie beispielsweise zur Insol-
venzhaftung nach § 64 GmbHG.

Andreas
Masuch bearbeitete im Kommen-
tar die Vorschriften zur Einbe-

Rechtsanwalt Dr.

rufung und Durchfihrung von
Gesellschafterversammlungen
sowie zu den Rechten und Aufga-
ben der Gesellschafter. Er kom-
mentiert insbesondere die Vor-
schriften zu den Auskunfts- und
Einsichtsrechten sowie zu den
Minderheitsrechten.

Bork/Schéfer (Hrsg.):
Kommentar zum GmbH-Gesetz
4., neu bearbeitete Auflage 2019
RWS Verlag, 1482 Seiten,

€154,00 ]
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Bork/Schafer (Hrsg))

GmbHG

Kommentar

Frau Rechtsanwaéltin Constanze
Herr ist seit April 2018 im Ber-
liner Biiro von MELCHERS tatig.
Sie ist auf das Individual- und
Arbeitsrecht
das allgemeine Zivilrecht spezia-

kollektive sowie
lisiert. Frau Herr verflgt Uber
langjdhrige Erfahrung bei der
Vertretung in Rechtsstreitigkeiten
vor den Arbeitsgerichten. Sie
studierte Rechtswissenschaften an
der Humboldt-Universitét zu Ber-
lin. Nach dem Studium war sie
dort als Korrekturassistentin am
Lehrstuhl fir Straf- und Straf-
prozessrecht von Prof. Dr. Felix
Herzogtatig. Nach dem Abschluss
des juristischen Vorbereitungs-
dienstes im Kammergerichtsbe-
zirk Berlin folgte 2003 die Zu-
lassung zur Rechtsanwaltschaft.

Danach war sie 13 Jahre als
Rechtsanwaltin bei KORTE Rechts-
anwalte in Berlin tatig. Seit 2008
ist sie Fachanwaltin fir Arbeits-
recht.

Rechtsanwalt Michael Ussel-
mann gehort seit Juli 2018
zum Heidelberger Team von

MELCHERS. Sein Studium der
Rechtswissenschaften absolvier-
te er an den Universitaten Mainz
und Heidelberg. Danach war er
als wissenschaftlicher Mitarbeiter
fUr eine internationale Groftkanz-
lei in Frankfurt a.M. und in der
Rechtsabteilung eines DAX-Kon-
zerns tatig. Das Referendariat
fihrte Herrn Usselmann unter
anderem zu MELCHERS, wohin
er nach erfolgreichem Abschluss
des zweiten Staatsexamens zu-
rickgekehrt ist.

Herr Usselmann berat Man-

danten in allen Bereichen
des Handels- und Gesellschafts-

rechts. |

ml MITTEILUNG

Rechtsanwaltin
Constanze Herr
und Rechtsanwalt
Michael Ussel-
mann verstarken
MELCHERS in
Berlin und Heidel-
berg

3
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Rechtssicherer Umgang mit
leistungsschwachen und kranken

Arbeitnehmern

Wie gehe ich als Arbeitgeber
mit sogenannten ,Low Perfor-
mern“ um? Welche Handlungs-
moglichkeiten habe ich und
wie gelingt eine Wiedereinglie-
derung? Mit diesen und ahnlichen
Fragen waren Uber 100 Teilneh-
mer im Februar zu einem arbeits-
rechtlichen Seminar der IHK Pfalz
gekommen. Die Rechtsanwalte
Martin Koller-van Delden und
Dominik Gallini, beide Fachan-
walte fir Arbeitsrecht und Partner
bei MELCHERS, informierten in
ihrem Vortrag unter anderem
Uber Wege zur Leistungssteige-
rung und Griinde zur Beendigung
eines Arbeitsverhéltnisses. Da-
bei gaben sie Hinweise, wie ,Low
Performance® zu definieren und
zu beurteilen ist, und stellten klar,

in welchen Fallen und wie ein
betriebliches Eingliederungsma-
nagement durchzufihren st
Aufberdem wurde erldutert, ob

und wie ein Arbeitsverhaltnis bei

haufigen Kurzerkrankungen, Lang-
zeiterkrankung oder dauerhaf-
ter Leistungsunfahigkeit beendet
werden kann. |

m l VERANSTALTUNG

Arbeitsrecht
aktuell

Politik und Rechtsprechung
sorgen auch 2019 wieder dafir,
dass sich im Arbeitsrecht einiges
andert. Aktuell ist zum Beispiel
das Recht auf Home Office in
der Diskussion. Dazu und zu ak-
tuellen arbeitsrechtlichen Urtei-

Termin: Freitag, 24.05.2019, 12.40 - 16.45 Uhr
Ort: Im Breitspiel 21, 69126 Heidelberg
Veranstalter: MELCHERS Seminare GmbH
Referenten:  RA Martin Koller-van Delden,

RA Samuel Gruber, RA Dominik Gallini,
RA “in Katharina Bode
Info: www.melchers-law.com/seminare

len informieren wir Sie ge-
nauso wie zum arbeits- =1
rechtlichen Dauerbren-
ner ,Rechtssicheres Re-

cruiting"”. u
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