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Widerrufsrecht gegeniber Versand-

apotheken

Internetapotheken erfreuen sich
groBer Nachfrage bei den Verbrau-
chern. Die Bestellung von Arzneimit-
feln von zu Hause ist bequem, die
Rechnung muss erst mit Erhalt der
Ware gezahlt werden. Auch wenn
mittlerweile durch Gesetzgebung
und Rechtsprechung entscheiden-
de Weichen fUr den Internetapo-
thekenhandel gestellt worden sind,
sind die rechtlichen Grenzen und
Bedingungen des Arzneimittelver-
sands noch langst nicht abschlie-
Bend geklart, so etwa auch die Fra-
ge, ob ein Verbraucher den Bezug
von Arzneimitteln gegenuber dem
Apotheker widerrufen und den Arz-
neimittelkauf rickgdngig machen
kann. Von Internetapotheken wer-
den dazu zum Teil unterschiedliche
Ausschlussregelungen in den AGBs

getroffen.

Nach einem Urteil des Amtsgericht
Koln, das bereits am 31.05.2007 (Az.:
111 C 22/07) ergangen ist, soll Ver-
brauchern beim Bezug apotheken-
pflichtiger Arzneimittel Uber Inter-
netapotheken ein  Widerrufsrecht
nach § 312d Absatz 1 BGB zustehen.

Es hatte Uber einen Fall zu entschei-
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den, in welchem eine Versandapo-
theke in ihren AGB einen Widerruf
von Arzneimittelverkdufen explizit

ausgeschlossen hatte.

Ein genereller Ausschluss des gesetz-
lichen Widerrufsrechts § 312d Abs. 1
BGB ist unwirksam (§ 312 f BGB). Zu-
l&ssig ist aber die Einschrénkung
durch gesetzliche Ausnahmetatbe-
stinde, auf die der Versandhandel
hinweisen muss, wenn er sich auf
diese beruft. Die Informierung durch
AGB ist moglich.

Bei individuell hergestellten Rezep-
turarzneimitteln, wie auch bei Fer-
tigarznei kommt grundsétzlich ein
Ausschluss nach § 312d Abs. 1T Nr. 1
BGB (Lieferung von Waren, die nach
Kundensperzifikation angefertigt wer-
den oder eindeutig auf die persoénli-
chen BedUrfnisse zugeschnitten sind
oder die aufgrund ihrer Beschaffen-
heit nicht fir eine RUcksendung ge-
eignet sind oder schnell verderben
kbnnen oder deren Verfallsdatum

Uberschritten wurde) in Betracht.

Das Amtsgericht K&In entschied je-
doch, dass ein Widerruf nach § 312d
Abs. 4 BGB bei Fertigarzneimitteln
nicht wirksam ausgeschlossen wer-

den kénne.
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Dieses verbraucherfreundliche Er-

gebnis gibt einigen Anlass zu Kritik:

Nach dem Regelungszweck des
§ 312d Abs. 4 Nr. 1 BGB ist von ge-
wissen Missbrauchsmaéglichkeiten
und unbillige Harten fOr den Verkdu-
fer auszugehen, wenn die zurickge-
sandte Ware praktfisch nicht mehr
verkauflich ist, sei es aufgrund der
tatsdchlichen Beschaffenheit oder
der dem Produkt anhaftenden spe-
zifischen Vertriebsvorschriften. Bei-
des kommt bei Arzneimitteln in Be-

tfracht |

Eine RUcksendung als Gegenstand
ist zwar auch bei Fertigarzneimitteln
grundsatzlich méglich. Die Entschei-
dung lasst allerdings die Besonder-
heiten des Arzneimittel- und Apo-
thekenrechts unberUcksichtigt. Nicht
gepruft wurde, ob eine erneuten
Abgabe des zurGckgenommenen
Arzneimittels an andere Kunden 0U-
berhaupt zuldssig ist. Eine gesetzli-
che Regelung, die eine erneute
Abgabe zurick gegebener Arznei-
mittel generell ausschlieBt, besteht
zwar nicht, Arzneimittel unterliegen
aber gewissen Vorgaben und Si-
cherheitsvorschriften, die aus prakti-

schen Grunden oder inrem gesetzli-
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chen Zweck gegen die erneute Ab-

gabe sprechen.

Solange der Gesetzgeber keine po-
sitive Regelung zur erneuten Abgo-
be von Arzneimitteln im Widerrufsfall
trifft, ist wohl grundsdatzlich von ei-
nem Abgabeverbot auszugehen,
das einen Ausschluss des Widerrufs-
rechts nach § 312d Abs. 4 Nr.1 BGB
rechtfertigt. Ob dieses Einzelurtell
des Amtsgericht KéIn kUnftig ,,Schu-
le” macht, bleibt daher abzuwar-

fen.

Der Apotheker unterliegt aber nach
§ 312c BGB der Informationspflicht
und macht sich schadensersatz-
pflichtig, wenn er auf den Ausschluss
des Widerrufsrechts nicht ordnungs-
gemdaB hingewiesen hat. Der Ver-
braucherschutz geht somit nicht
verloren, da der Verbraucher — vor-
ausgesetzt, er wurde ordnungsge-
maB informiert — die Wahl hat, ob er
den bequemen Weg Uber das In-
ternet wahlt oder nicht doch den
Prasenzapotheker seines Vertrauens

aufsucht.
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Kennen Sie schon unser Medizin-

rechtsportal www.med-ius.de 2 In

der Sparte ,Fachartikel" ist auch
dieser Beitrag, Uber den wir hier nur
in der gebotenen Kurze informieren
k&dnnen, mit ausfOhrlicheren Hinwei-

sen zu finden.

Annette Lieb, LL.M.
Rechtsanwdltin

Am 01.01.2008 ist die Neufassung
des Versicherungsvertragsgesetzes
(VVG) in Kraft getreten

Das neue VVG soll fir mehr Transpa-
renz gegenuber der Versicherungs-
gesellschaft sorgen und sieht unter
anderem verstarkte Informations-,
Beratungs- und Dokumentations-
pflichten gegenuber dem Versiche-

rungsnehmer vor.

Die Versicherungen sind nun ver-
pflichtet, schon vor Antragsstellung
des Versicherungsnehmers alle Ver-
braucherinformationen durch Aus-
h&ndigung der Vertragsbestimmun-
gen zu erteilen. Der Versicherungs-
nehmer ist umfassend zu beraten.
Dies geht soweit, dass Winsche und
BedUrfnisse des Kunden zu erfragen

sind. Die Beratungspflicht erstreckt
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sich Uber die gesamte Vertragslauf-

zeit.

Gleichzeitig ist der Versicherer zur
Dokumentation des Beratungsge-
spré&chs angehalten, von der nur
dann abgesehen werden kann,
wenn auf eine Beratung verzichtet

wurde.

Wdahrend bislang der Versiche-
rungsnehmer selbst bei leicht fahr-
l&ssiger Verletzung seiner vor dem
Versicherungsfall zu erfUllenden Ob-
liegenheit den Versicherungsschutz
verlieren konnte, erfolgt nunmehr
hinsichtlich des Verschuldensgrades
eine Abstufung. Bei leichter Fahrlds-
sigkeit bleibt der Versicherungs-
schutz voll bestehen. Bei grober
Fahrlassigkeit erfolgt eine Quote-
lung, bei Vorsatz ist der Versicherer

leistungsfrei.

Der Versicherungsnehmer muss vor
Vertragsschluss nur noch die Um-
stinde anzeigen, nach denen der
Versicherer in Textform gefragt hat.
Hiermit wird dem bislang bestande-
nen Risiko der Fehleinschatzung be-
gegnet, das der Versicherungsneh-
mer zu tragen hatte, wenn es um

bestimmte Umstdnde fUr das versi-
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cherte Risiko ging, deren Erheblich-

keit nicht leicht einzuordnen ist.

Der Versicherer kann nur noch im
Falle einer grob fahrldssigen oder
vorsatzlichen  Anzeigepflichtverlet-
zung den RUcktritt erklé@ren. Die vor-
vertragliche Anzeigepflicht endet

mit Antragstellung.

FUr Altvertrdge (Versicherungsver-
tfrdge die einschlieBlich  zum
31.12.2007 abgeschlossen wurden)
gibt es Ubergangsfristen. Tritt bis zum
31.12.2008 ein Versicherungsfall ein,
bleibt das alte VVG anwendbar. FOr
Versicherungsfalle ab dem

01.01.2009 gilt dann das neue VVG.

Die Versicherungen haben zudem
bis zum 01.01.2009 Zeit, ihre bisheri-
gen Allgemeinen Versicherungsbe-
dingungen an das neue VVG anzu-
passen, soweit ihre Bestimmungen
von den Vorschriften des VVG ab-
weichen.

Anderungen sind gegenUber dem
Versicherungsnehmer allerdings nur
dann wirksam, wenn sie dem Versi-
cherungsnehmer unter Kenntlich-
machung der Unterschiede in Text-
form bist spdtestens 30.11.2008 mit-
geteilt werden. Der Versicherer ist

hierfur beweispflichtig. Kann er den
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Zugang der Anderungen nicht
nachweisen, kann er sich nicht auf
die neue Regelung berufen und die
urspringliche Regelung bleibt un-

wirksam.

Annette Lieb, LL.M.
Rechtsanwdltin

Das neue GmbH-Recht

Das  Bundeskabinett  hat am
23.05.2007 den Regierungsentwurf
des Gesetzes zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung
von Missbrduchen (MoMIG) be-
schlossen. Das Gesetz beinhaltet die
groBte GmbH-Reform seit EinfUhrung
des Gesetzes im Jahre 1892. Das
Gesetzgebungsverfahren soll im Ver-
laufe des Jahres 2008 abgeschlos-
sen sein. Ursache fUr die geplante
Gesetzesdnderung sind zum einen
Entscheidungen des Europdischen
Gerichtshofes, die die Niederlas-
sungsfreiheit fUr alle Gesellschaften
in allen EU-Staaten beinhalten.
Nach dem bisherigen Recht ist es
einer GmbH nicht gestattet, den Sitz
in Deutschland zu belassen und die
Verwaltung ins Ausland zu verlegen.
Zum anderen soll mit dem Gesetz
der Gefahr vorgebeugt werden,

dass inldndische  GrUnder auf
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stammkapitalfreie ausléndische Ge-
sellschaften, etwa der Limited aus-
weichen, wenn das inldndische
Recht nicht vergleichbare Rechts-
formen bereithdlt. SchlieBlich will das
neue GmbH-Recht den Gl&ubiger-

schutz ausbauen.

1. Sitz der Gesellschaft

Derzeit ist der satzungsmdaBige Sitz
entweder am Ort der Verwaltung
oder einer Betriebsstatte zu nehmen.
Nach dem kuUnftigen Recht muss der
Verwaltungssitz nicht mehr notwen-
dig mit dem Satzungssitz Uberein-
sfimmen. Damit kdnnen beispiels-
weise ausldndische Tochtergesell-
schaften kUnftig in der Rechtsform
der GmbH gefUhrt werden. Freilich
mussen Gesellschaften mit einem
Auslandssitz zumindest eine inlandi-
sche Geschdaftsanschrift im Register
anmelden und tatsdchlich unterhal-

fen.

2. Stammkapital, Geschdftsanteile
Nach dem Gesetzesentwurf wird
das Mindeststammkapital von bis-

lang € 25.000,00 auf € 10.000,00 her-

abgesetzt.
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Der Nennbetrag des Geschdaftsan-
teils betrdgt nach dem neuen Recht
mindestens einen Euro. Die bisherige
Teilbarkeitsregel, wonach ein Ge-
schaftsanteil durch 50 dividierbar
sein muss, wird gestrichen. Mit Hilfe
dieser Anderungen wird die Teilung
und Abtretung von Geschdaftsantei-

len deutlich erleichtert.

Ferner wird das Verbot der Uber-
nahme mehrerer Stammeinlagen
bei Grundung aufgehoben. Dies soll
die Ubertragung von Gesellschafts-

anteilen an Dritte erleichtern.

3. Grundung ohne notarielle Beur-
kundung des Gesellschaftsvertrags

Der  Abschluss eines  GmbH-
Gesellschaftsvertrages bedarf nach
derzeitigem Recht ausnahmslos der
notariellen  Beurkundung. Dieser
Formzwang wird fir Gesellschafts-
grunder gelockert, die sich der dem
Gesetz beigefigten Mustersatzung
bedienen. Die Gesellschafter haben
den Namen der Firma, das Stamm-
kapital, die Nennbetrdge der Ge-
schdaftsanteile sowie den Unterneh-
mensgegenstand  zu  bestimmen.
Jede weitere Modifizierung macht

die notarielle Beurkundung zur Ver-
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meidung der Nichtigkeit des Gesell-

schaftsvertrages erforderlich.

Die Grundung ohne notarielle Beur-
kundung des Gesellschaftsvertrages
setzt weiter voraus, dass es sich um
eine Bargrundung handelt und ma-
ximal drei Gesellschafter beteiligt

sind.

4. Schnellerer Registereintrag

Nach dem neuen Gesetz hdngen
Anmeldung und Eintragung der
GmbH beim Betrieb eines eine
staatliche Genehmigung vorausset-
zenden Unternehmensgegenstan-
des (z. B. Bautrager, Gaststattenbe-
trieb) nicht mehr davon ab, dass die
Genehmigungsurkunde bei der Ein-

fragung im Register vorliegt.

Auch die Grindungsprufung durch
das Registergericht soll vereinfacht
werden. Nachweise zum ordnungs-
gemdaB eingebrachten Kapital sind
nur bei erheblichem Zweifel zu er-
bringen. Bei Sacheinlagen be-
schrankt sich die Kontrolle des Regis-
tergerichts darauf, ob Sacheinlagen
nicht unwesentlich Uberbewertet
wurden. Die PrOfung hat sich dabei
auf die PlausibilitGtskontrolle zu be-

schrdnken.
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5. Geschaftsanschrift

Das neue Recht verlangt als zusatz-
liches Erfordernis nunmehr stets die
Mitteilung einer inldndischen Ge-
schaftsanschrift. Uber die erstmalige
Anmeldung hinaus ist die Anschrift
stdndig zu aktualisieren. Dies erleich-
tert die Zustellung von SchriftstO-
cken. Ist die GmbH fGhrungslos,
kann nach dem neuen Gesetz die
Zustellung auch an einen Gesell-

schafter erfolgen.

6. Unternehmergesellschaft (,deut-

sche Limited”)

Zur Vermeidung einer Flucht in die
Limited gestattet das neue Recht
die Grindung einer mit einem ge-
ringeren
€ 10.000,00 ausgestatteten Unter-

Stammkapital als

nehmergesellschaft. Die Unterneh-
mergesellschaft kann mit einem Kao-
pital von einem Euro bis € 9.999,00
gegrundet werden. Die Einbringung
von Sacheinlagen ist hier verboten.
Die Grundung einer solchen Unter-
nehmensgesellschaft kann sich et-
wa zur DurchfUhrung eines einzel-
nen, besonders riskanten Geschdafts
empfehlen. Zur Starkung der Eigen-
kapitalausstattung hat die Unter-

nehmensgesellschaft allerdings eine
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gesetzliche RUcklage in Héhe von
einem Viertel des JahresGberschus-
ses zu bilden. Eine Begrenzung der
RUcklagenbildung nach Erreichen
des  Mindeststammkapitals  von
€ 10.000,00 sieht das Gesetz bislang
nicht vor. Wird der Gewinn entge-
gen der RUcklageverpflichtung aus-
geschittet, begrindet der Geset-
zesverstoB  RUckzahlungsanspriche
gegen die Gesellschafter. Auch der
GeschdaftsfUhrer macht sich durch
eine Mitwirkung an der Auszahlung

schadensersatzpflichtig.

7. Kapitalaufbringung

Nach bisheriger Rechtsprechung ist
in den Konstellationen einer Hin- und
Herzahlung, wenn also der Einlage-
betrag als Darlehen an den Gesell-
schafter zurUckflieBt, die Einlage-
pflicht nicht erfUllt, weil es an einer
Zahlung zur endgultig freien Verfo-
gung des GeschdftsfGhrers fehlt.
Nach dem neuen Recht soll die Ein-
lageschuld trotz der Hin- und Her-
zahlung bereits mit der Hinzahlung
erfOllt sein, wenn der Zahlungsan-
spruch gegen den Gesellschafter
vollwertig ist. Folglich ist eine Ver-
wendungsabrede, die wirtschaftlich
eine RUckgewdhr der Einlageleis-

tung an den Gesellschafter bedeu-
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tet, unter dem Blickwinkel der Kapi-
talaufbringung und —erhaltung konf-
tig unschédlich. Die neue Regelung
gilt auch fur in der Vergangenheit
liegende Sachverhalte, Uber die
noch keine rechtskraftige gerichtli-

che Entscheidung ergangen ist.

Das neue GmbH-Recht kehrt damit
zu einer rein bilanziellen Betrach-
tungsweise zuruck. Folglich sind
VermdgensabflUsse aus dem
Stammkapital, die durch einen voll-
wertigen  Gegenleistungs-  oder
RUckerstattungsanspruch gegen
den Gesellschafter aufgewogen
werden, zuldssig. MaBgeblich fur die
Bewertung der Vollwertigkeit des
Gegenleistungsanspruchs ist  der
Zeitpunkt der tatsGchlichen RUck-
zahlung an den Gesellschafter. Spa-
tere nicht vorhersehbare negative
Entwicklungen der Forderung gegen
den Gesellschafter und bilanzielle
Abwertungen fUhren nicht nach-
traglich zu einer verbotenen Auszah-

lung.

Die bisher geltenden Rechtspre-
chungsregeln zur Rechftsfigur des
eigenkapitalersetzenden Darlehens
werden aufgegeben. Die Behand-
lung von Gesellschafterdarlehen

wird kunftig auf eine rein insolvenz-
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und anfechtungsrechtliche Basis
gestellt. In der Insolvenz sind die Ge-
sellschafterdarlehen nachrangig,
inre RUckzahlung im Vorfeld der In-
solvenz kann nicht angefochten

werden.

8. Anderungen der Insolvenzord-

nung

Nach neuem Recht ist jedes Gesell-
schafterdarlehen auch bei fehlen-
dem RangrUcktritt bei Eintritt der
Insolvenz nachrangig zu befriedi-
gen. Der Nachrang von Gesell-
schafterforderungen gilt rechtsform-
neutral fOr alle Gesellschaften, die
keine natUrliche Person als person-
lich haftenden Gesellschafter ho-
ben (GmbH, AG, Genossenschaft,
KGaA sowie KG und oHG).

Die Insolvenzanfechtung von Gesell-
schafterdarlehen wird in § 135 InsO
geregelt. Danach sind Rickzahlun-
gen auf Gesellschafterdarlehen in
dem fraglichen Zeitraum von einem
Jahr unabhdngig von der wirtschaft-
lichen Lage der Gesellschaft stefs
anfechtbar. Ferner werden Rechts-
handlungen fUr die Dauer von zehn
Jahren anfechtbar gestellt, durch
die ein auBenstehender Dritter for

eine Forderung gegen die GmbH
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Befriedigung erlangt hat, falls ein
Gesellschafter fur die Forderung ei-
ne Sicherheit eingegangen war. In
diesem Fall richtet sich der Erstat-
tungsanspruch gegen den durch
die Leistung von Sicherheit freige-

wordenen Gesellschafter.

Im Falle der FUOhrungslosigkeit einer
Gesellschaft wird der einzelne Ge-
sellschafter verpflichtet, im Falle der
Zahlungsunféhigkeit  oder  Uber-
schuldung der Gesellschaft einen
Insolvenzantrag zu stellen, sofern er
positive Kenntnis von der Zahlungs-
unfahigkeit bzw. der Uberschuldung
und der FUhrungslosigkeit der Ge-

sellschaft besitzt.

9. Gesellschafterliste

Nach dem neuen Recht hat der
GeschaftsfUhrer bei jeder Anderung
im Gesellschafterbestand eine neue
von ihm unterschricbene Gesell-
schafterliste zum Handelsregister
einzureichen. Sofern der Notar an
einer Anderung der Beteiligungsver-
haltnisse mitwirkt, hat er fOr die Ein-
reichung einer neuen Gesellschaf-

terliste Sorge zu tragen.

Die Eintragung und Aufnahme der

Liste in das Handelsregister sind
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auch nach neuem Recht keine
Wirksamkeitsvoraussetzung fur den
Erwerb eines Gesellschaftsanteils.
Allerdings ist der neue Gesellschaf-
ter ohne Einfragung in die Gesell-
schafterliste auBerstande, seine Mit-
gliedschaftsrechte in der GmbH
auszuUben. Die Liste stellt somit den
alleinigen Legitimationsausweis for
die Wahrnehmung der Gesellschaf-
terrechte dar.

Abweichend vom bisherigen
Rechtszustand erméglicht das neue
Gesetz den gutgldubigen Erwerb
von Geschdftsanteilen. Das Ver-
tfrauen in die Richtigkeit der Gesell-
schafterliste ist dann nicht geschotzt,
falls die Unrichtigkeit dem wahren
Rechtsinhaber nicht zurechenbar
und die Liste hinsichtlich des Ge-
schaftsanteils weniger als drei Jahre

unrichtig ist.

10. Haftung des Geschaftsfuhrers
Das neue Gesellschaftsrecht ver-
scharft die Haftung des Geschdafts-

fOhrers. Im Besonderen zu nennen

sind:
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e Finreichung fehlerhafter Ge-
sellschafterliste,

e Leistungen aus Stammkapital
an Gesellschafter,

e Verursachung der Zahlungs-
unfahigkeit,

¢ Infransparenzhaftung.

Zur Insolvenzverursachungshaftung
ist anzumerken, dass der Geschdafts-
fOhrer aufgrund der Neufassung des
§ 64 Satz 3 GmbH auBerdem for
Zahlungen an Gesellschafter haften
soll, die zur Zahlungsunféhigkeit der
Gesellschaft fUhren mussten, es sei
denn, dass dies aus Sicht eines sorg-
faltigen GeschdaftsfGhrers nicht er-
kennbar war. Die Ersatzpflicht setzt
selbstverstandlich die Kausalitat der
Handlung fUr den Eintritt der Zah-
lungsunfahigkeit voraus. Hier wird
gefordert, dass sich mit einer Uber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit von
mehr als 50 % klar abzeichnet, dass
die Gesellschaft unter normalem
Verlauf der Dinge ihre Verbindlich-
keiten nicht mehr erfGllen kann.

Die vom Bundesrat angeregte In-
transparenzhaftung begrindet eine
Schadensersatzpflicht  des Ge-
schaftsfGhrers gegentber Glaubi-
gern bei schwerwiegenden Versto-
Ben gegen die Pflicht zur unterneh-

mensinternen Dokumentation von
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Geschdaftsvorgéngen, insbesondere
bei génzlichem Fehlen oder schwe-
rer Mangelhaftigkeit der vorhande-

nen BuchfUhrung (Waschkorblage).

Dr. Klaus Lieb

Rechtsanwalt

FA fUr Handels- und Gesellschafts-
recht

Schwarzstaubablagerungen in der
Mietwohnung ("Fogging")
infolge vertragsgemaBen Ge-
brauchs durch den Mieter
BGH Urteil vom 28.05.2008 - VIII ZR
271/07

Die Klagerin ist Mieterin einer Woh-
nung in einem Mehrfamilienhaus der
Beklagten in Berlin. In der Wohnung
tfraten Ende 2002 pldtzlich sog.
Schwarzstaubablagerungen  ("Fog-
ging") auf. Diese beschrdnkten sich
zundchst auf die Kiche, das Bad
und die Zimmer der Wohnung und
waren lediglich in geringem Umfang

vorhanden.

Bis Februar 2003 verbreiteten sich
die Ablagerungen auf sdmitliche
Decken und Wande der klageri-
schen Wohnung. Die Klagerin for-
derte die Beklagten erfolglos zur
Beseitigung der Verfdrbungen auf.
Mit der Klage vor dem Amtsgericht

Schéneberg verlangte die Klagerin
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sodann die Zahlung eines Vorschus-
ses fUr die Kosten der Beseitigung
der Schwarzverf@rbungen in Hohe
von € 5.423,00. Dieser Betrag ent-
sprach  dem  Kostenvoranschlag

durch einen Fachbetrieb.

Das Amtsgericht hat die Klage mit
Urteil vom 19. September 2006 alb-
gewiesen (Az.: 11 C 303/03). Auf die
Berufung der Klagerin hat das
Landgericht Berlin die Beklagten mit
Urteil vom 14. September 2007 (Az.:
63 S 359/06) antragsgemdan verur-
teilt.

Der unter anderem fur das Wohn-
raummietrecht zustandige VIII. Zivil-
senat des Bundesgerichtshofs hat
die vom Berufungsgericht zugelas-
sene Revision der Beklagten zurUck-
gewiesen. Der Bundesgerichtshof
hat entschieden, dass der Kldgerin
ein Anspruch auf Vorschuss in Hohe
der voraussichtlich zur Mangelbesei-
tigung erforderlichen Kosten zusteht.
Das Berufungsgericht hat in den
plétzlich aufgetretenen Verfarbun-
gen zu Recht einen Mangel der
Mietsache im Sinne des § 536 BGB
gesehen. Dessen Beseitigung schul-
den die Beklagten als Vermieter
gemdaB § 535 Abs. 1 Satz 2 BGB un-
abhdngig davon, ob die Ursache

des Mangels in ihrem eigenen oder
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im Gefahrenbereich der Klagerin zu

suchen ist.

Anders wdare es nur dann, wenn die
Kldgerin die Entstehung des Man-
gels zu vertreten hatte. Das ist hier
jedoch nicht der Fall. Nach dem
vom Landgericht Berlin eingeholten
Sachverstdndigengutachten  kom-
men als Ursache der Ablagerungen
zwar lediglich MaBnahmen der KI&-
gerin in Betracht, ndmlich die Aus-
stattung der Wohnung mit einem
handelsUblichen Teppich, das Strei-
chen der Wdnde mit handelsubli-
cher Farbe und das Reinigen der
Fenster im Winter. Diese MaBnah-
men stellen sich jedoch sémtlich als
vertragsgemdBer Gebrauch der
Mietsache dar, dessen Folgen der
Mieter nicht zu vertreten hat (§ 538
BGB).

Quelle: Pressemitteilung des BGH Nr.
?8/08 vom 28.05.2008

Dr. Rupert Weinzierl
Rechtsanwalt

I.IEB.RECHTSANWALTE

Madngelrige unberechtigt: Werk-
lohnanspruch fur trotzdem durchge-

fuhrte Mangelbeseitigung

Sachverhalt

Der Auftragnehmer (AN) verlangt
vom Auftraggeber (AG) Vergutung
for durchgefUhrte Arbeiten wegen
unberechtigter Mangelrige. Der AG
beauftragte den AN als Subunter-
nehmer mit der Lieferung und Mon-
tage von Sonnenschutzanlagen.
Nach Abnahme ruogte der Bauherr
Mdangel. Die Mangelrige leitete der
AG an den AN weiter. Dieser erkl@r-
te sich bereit, berechtigte Gewdhr-
leistungsansprioche  zu erflllen.
Gleichzeitig wies er daraufhin, dass
er seine Kosten in Rechnung stellen
werde, sofern es sich nicht um eine
berechtigte Reklamation handeln
sollte. Nach Uberprifung der Anla-
ge stellten Mitarbeiter des AN fest,
dass die Anlage mangelfrei erstellt

worden war.

Entscheidung

Nach Auffassung des LG Kassel
kann ein Unternehmer die fir die
Untersuchung eines behaupteten
Mangels und fur die anschlieBende
Md&ngelbeseitigung anfallenden

Aufwendungen ersetfzt verlangen.

BAUMGARTNER UND KOLLEGEN
WIRTSCHAFTSPRUFER STEUERBERATER

akuwelles | 11



Vor Tatigwerden muss er ausdrick-
lich erkldren, dass er fur den Fall,
dass die Mdangelursache nicht aus
seinem Verantwortungsbereich her-
rohrt, eine Kostenerstattung ver-
langt. Ferner muss der Unternehmer
vor Beginn seiner Tatigkeit unmiss-
verst@ndlich darauf hinweisen und
seine Tatigkeit davon abhdngig
machen, dass im Falle der Feststel-
lung der Mangelfreineit seines Ge-
werkes seine Kosten zu erstatten
sind. In einem solchen Fall liegt ein
konkludenter Abschluss eines Werk-
vertrages Uber die Profung der

Mé&ngelursache vor.

tungsanspruch sicher durchsetzen
zu kbénnen, ist dem Unternehmer
dringend anzuraten, vor Beginn sei-
ner Arbeiten den AG darauf hinzu-
weisen, dass er Kostenerstattung
verlange, wenn eine mangelfreie

Leistung festgestellt wird.

Praxishinweis

Nicht selten kommt es am Bau vor,
dass der Unternehmer unberechtigt
zur Mangelbeseitigung aufgefordert
wird. Die Frage der VergUtungs-
pflicht wird nicht einheitlich beant-
wortet. Zuletzt entschied der BGH fur
das Kaufrecht, dass ein unberech-
tigtes Mangelbeseitigungsverlangen
eine zum Schadenersatz verpflich-
tende schuldhafte Vertragsverlet-
zung darstellt. Jedoch muss der K&u-
fer erkannt oder fahrl@ssig nicht er-
kannt haben, dass ein Mangel nicht
vorliegt. Hier handelt es sich aus
Sicht des Unternehmers um ein unsi-

cheres Kriterium. Um einen Vergu-

I.IEB.RECHTSAN\/\IALTE

Stefan Fortsch
Rechtsanwalt
FA fOr Bau- und Architektenrecht
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