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Die Arbeitszeit bei AT-Angestellten

Ist in einem Arbeitsvertrag die Dauer der Ar-
beitszeit nicht ausdriicklich geregelt, gilt die be-
triebsubliche Arbeitszeit als vereinbart. Unter-
schreitet der Arbeithehmer diese, so darf der
Arbeitgeber die Verglitung entsprechend Kkur-
zen, so hat das Bundesarbeitsgericht am
15.05.2013 entschieden. Zu Grunde lag ein Fall
einer aulertariflich beschaftigten Mitarbeiterin,
die als Referentin tatig war und in deren Ar-
beitsvertrag geregelt war, dass sie ein Jahres-
gehalt von ca. EUR 95.000,00 beziehe und sie
verpflichtet sei auch auf3erhalb der betriebsubli-
chen Arbeitszeit tatig zu werden. Mit der Vergi-
tung sei die Tatigkeit der Arbeitnehmerin abge-
golten. Weitere Regelungen zur Arbeitszeit fehl-
ten.

Nachdem die Arbeitnehmerin ihre Téatigkeit
sukzessive zurickgefahren hatte, wurde sie
von lhrer Arbeitgeberin aufgefordert, mindes-
tens 7,6 Stunden taglich bzw. wodchentlich 38
Stunden zu arbeiten und ihr Arbeitszeitkonto
auszugleichen. Dieses war immerhin mit 686
Stunden im Minus. Dass eine auf3ertariflich an-
gestellte Mitarbeiterin flr sich in Anspruch
nimmt, mehr oder weniger keine Mindestar-
beitszeit zu schulden, solange sie ihre Aufga-
ben erfllle, war sicherlich ein mutiger Denkan-
satz, moglicherweise zu mutig, da die Arbeitge-
berin auch auf3erordentlich und hilfsweise or-
dentlich gekindigt hat, wobei Uber diese Kindi-
gung in einem noch nicht rechtskraftig ent-
schiedenen weiteren Verfahren verhandelt wird.

BAG, Urteil vom 15.05.2013 - 10 AZR 325/12
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Mal wieder! Uberwachungspflichten der
Architekten und Ingenieure

Das Oberlandesgericht Dusseldorf hat die
Rahmenbedingungen fur Inhalt und Reichweite
der Uber-wachungspflichten des mit der Bau-
Uberwachung beauftragten Architekten in einer
Entscheidung vom 06.11.2012 wie folgt defi-
niert:
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1. Auch die Uberwachung einfacher und

gangiger Téatigkeiten darf sich nicht darauf
beschranken, die von den Auftragnehmern
vorgelegten Papiere zur Bauausfiihrung
am Schreibtisch durchzusehen und darauf
zu Uberprifen, ob sie mit der Planung
Ubereinstimmen. Auch in diesen Bereichen
muss die Uberpriifung an Ort und Stelle
des Bauvorhabens zumindest stichpro-
benhaft erfolgen.

2. Arbeiten des Bodenaustausches zur Grin-

dung des Gebaudes ebenso wie das Beto-
nieren und die Bewehrung der Sohlplatten
gehoren nach Einschatzung des Oberlan-
desgerichts zu den gefahren-trachtigen
Arbeiten mit typischen Gefahrenquellen.
Hier muss der Architekt mit besonderer
Vorsicht und Umsicht agieren und beson-
ders streng kontrollieren.

3. Besondere Anforderungen an die Uberwa-

chung kénnen sich des Weiteren aus be-
sonderen Mate-rialien oder besonderen
Vorgaben an die Be- und Verarbeitung im
Rahmen des Bodenaustausches ergeben,
sowie dann, wenn der Unternehmer hand-
schriftiche Anderungen im Leistungsver-
zeichnis durchgefihrt hat!

4. Liegen Mangel vor, die typischerweise

entdeckt werden missen, liegt ein
Anscheinsbeweis flr eine Pflichtverletzung
des Architekten vor.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 06.11.2012 - 23 U
156/11

Falligkeit des Architektenhonorars

Der Bundesgerichtshof hat eine Nichtzulas-
sungsheschwerde gegen ein Urteil des Ober-
landesgerichts Dusseldorf in einer Architek-
tenhonorarsache zurlickgewiesen. Entschie-
den wurde dabei Folgendes:

Die Verjahrung des Honoraranspruchs des Ar-
chitekten beginnt an dem Ende des Jahres, in
dem der Anspruch entstanden ist, also fallig
wurde.

Die Falligkeit des Honorars entsteht mit ver-
tragsgemaler Leistungserbringung und Erstel-
lung einer prifbaren Schlussrechnung. Die
Abnahme des Architektenwerkes soll nicht Vo-
raussetzung der Falligkeit des Honorars sein!
Dies gilt auch bei einem vorzeitig beendeten
Architektenvertrag.

Stltzt der Architekt seine Forderung auf eine
nicht pruffahige Honorarschlussrechnung tritt
Falligkeit als Voraussetzung fur den Beginn
des Laufs der Verjahrungsfrist ein, wenn die
Pruffrist von zwei Monaten abgelaufen ist, oh-
ne dass der Auftraggeber substantiierte Ein-
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wendungen gegen die Pruffahigkeit vorge-
bracht hat.

Das Oberlandesgericht hat im Rahmen der
Prufung der Félligkeit also die Rechtsprechung
zur Begrenzung der Mdoglichkeit des Auftrag-
geber, Einwendungen gegen die Pruffahigkeit
vorzubringen (Zweimonatsfrist) auch auf die
Falligkeit des Honorars ubertragen. Im ent-
schiedenen Fall besonders war, dass der Ar-
chitekt bestritt, Uberhaupt eine Rechnung er-
stellt zu haben, die Auftraggeberseite auch ei-
ne Rechnung nicht vorlegen konnte, da sie
dem Anwalt Gibergeben worden sei, der die Ak-
te (und Rechnung) bis zum Zeitpunkt des Ver-
fahrens bereits vernichtet hatte. Der Architekt
hatte allerdings kurze Zeit nach dem von
Auftraggeberseite behaupteten Datum der
Rechnung Mahnbescheidsantrag gestellt. Dies
hat dem Oberlandesgericht als Indiz dafir,
dass es auch eine Rechnung gegeben haben
muss, die die Falligkeit begriindete, ausge-
reicht.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 11.10.2011 - 21 U
60/09

BGH, Beschluss vom 11.04.2013 - VIl ZR
220/11
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Ausgleichsanspriiche aus einer nichteheli-
chen Lebensgemeinschaft

Durch den Bundesgerichtshof wurde mit einem
Urteil vom 08.05.2013, Az: XIl ZR 132/12 ent-
schieden, dass zwar entsprechend der standi-
gen Rechtsprechung Ausgleichsanspriiche bei
Scheitern einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft in weitem Umfang nicht bestehen. Ent-
gegen den Vorinstanzen wurde jedoch fir be-
stimmte Leistungen im Zusammenhang mit ei-
ner Immobilie im Alleineigentum eines der bei-
den Partner ein Ausgleichsanspruch als be-
grindet angesehen. Derartige Ausgleichsan-
spriche bei Beitragen zum Er-
werb/Erhalt/Umbau einer Immobilie im Allein-
eigentum eines Partners einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft wurden zwar auch in der
Vergangenheit bereits als begriindet angese-
hen. Die jetzige Entscheidung ist jedoch fir ei-
ne Abgrenzung bei regelmafligen Beitragen
durch Ubernahme von Kreditraten sowie in
Bezug auf Eigenleistungen von Bedeutung.

In dem zu entscheidenden Fall hatte die Frau
ein erheblich renovierungsbedirftiges Haus
erworben, welches uUber Kredit finanziert, re-
noviert und erweitert wurde. Seitens des Man-
nes wurden nach Scheitern der nichtehelichen
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Lebensgemeinschaft seine Beitrdge zur Kredit-
finanzierung sowie Zahlungen aufgrund erheb-
licher Eigenleistungen als gelernter Schreiner
geltend gemacht.

Die Klageabweisung wurde auch durch den
Bundesgerichtshof bestatigt, soweit Kreditra-
ten betroffen waren. Zur Abgrenzung wurde
ausgefuhrt, dass bezuglich Kreditraten allen-
falls die Tilgungsanteile von Bedeutung sein
kénnen. Die Vorinstanzen hatten jedoch fest-
gestellt, dass die Hohe der Kreditraten nicht
wesentlich von der marktiblichen Mietzahlung
abgewichen ist, so dass die erfolgten Zahlun-
gen lediglich der Verwirklichung der Lebens-
gemeinschaft gedient haben, wofiir kein Aus-
gleichsanspruch gewahrt wird, nach Scheitern
der nichtehelichen Lebensgemeinschaft.

Die Vorinstanzen hatten auch Ausgleichsan-
spriche aufgrund Wegfalls der Geschéfts-
grundlage/ungerechtfertigter Bereicherung ab-
gelehnt, soweit behauptete Eigenleistungen
des Mannes betroffen waren. Begriindet wurde
dies damit, dass verschiedene Personen aus
dem Freundes- und Verwandtenkreis am Ob-
jekt gearbeitet hatten und durch Beweisauf-
nahme die Leistung des Mannes nicht festzu-
stellen war. Der Bundesgerichtshof hat inso-
weit ausgefuhrt, dass aufgrund des Umstan-
des, dass unstreitig Arbeiten des Mannes er-
folgt sind ein "Mindestanteil”, auch durch
Schétzung, festgestellt werden kann, fur wel-
chen ein Ausgleichsanspruch besteht, soweit
hieraus noch eine Vermdgensmehrung auf
Seiten der Ehefrau, nach Scheitern der nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft, besteht.

Nachdem im Falle des Scheiterns einer nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft grundsatzlich
keine Ausgleichsanspriche gewahrt werden
und selbst fir den Fall, dass Ausgleichsan-
spriche in Betracht kommen, die diesbezigli-
che Ermittlung extrem schwierig/unsicher ist,
kann nur dringend empfohlen werden, vor ent-
sprechenden Investitionen in ein fremdes Ob-
jekt, gerade auch bei einer nichtehelichen Le-
bensgemeinschaft, vertragliche Regelungen zu
treffen.

BGH, Urteil vom 08.05.2013 - XII ZR 132/12
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Gewerbliches Handeln bei eBay

Wer bei eBay gewerblich tatig wird muss, an-
ders als der Privatverkaufer, zahlreiche Ver-
braucherschutzvorschriften beachten und ins-
besondere den Kaufern ein Widerrufsrecht ein-
raumen. Die Abgrenzung zwischen gewerbli-
cher und privater Téatigkeit ist dabei nicht immer
ganz einfach. Ein Handeln im geschéftlichen
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Verkehr setzt dabei eine auf gewisse Dauer
angelegte, selbststandige wirtschaftliche Beta-
tigung voraus, die darauf gerichtet ist, Waren
oder Dienstleistungen gegen Entgelt zu vertrei-
ben. Der Bundesgerichtshof hat hierzu bereits
in der Vergangenheit entschieden, dass ein ge-
schéftliches Handeln bei Fallgestaltungen nahe
liegt, bei denen ein Anbieter wiederholt mit
gleichartigen, insbhesondere auch neuen Ge-
genstanden handelt. Auch wenn der Verkaufer
die zum Kauf angebotenen Produkte erst kurz
zuvor erworben hat, spricht dies fiir ein Handeln
im geschéftlichen Verkehr, ebenso wie die Tat-
sache, dass der Verkaufer ansonsten gewerb-
lich tatig ist. Weiter hat der Bundesgerichtshof
entschieden, dass auch die Konzentration der
Angebote auf wenige Produktbereiche sowie
eine Vielzahl von Bewertungen insoweit ein An-
zeichen sind, wobei mehr als 25 Bewertungen
im Monat einen solchen Rulckschluss in der
Regel. zulassen. Mal3geblich insoweit ist aber
jeweils eine Gesamtschau der Umstande des
Einzelfalls, die gegeneinander abgewogen wer-
den missen.

Dem Oberlandesgericht Hamm lag nunmehr
folgender Sachverhalt zur Bewertung einer ge-
werblichen Tétigkeit vor: Der Beklagte bot bei
eBay 250 Akkus in verschiedenen
PackungsgroRen an und wies dabei jeweils da-
rauf hin, dass auch groRere Mengen abge-
nommen werden kénnen. Im Angebot fand sich
zuséatzlich der Hinweis "Nun noch das Ubliche:
Privatverkauf: Keine Garantie bzw. Gewahrleis-
tung, kein Rickgaberecht.” Verkauft wurden
Neuwaren, die vom Beklagten tber einen lan-
geren Zeitraum in verschiedenen
Packungsgrof3en bei eBay angeboten wurden.
Dies sowie eine Anzahl von 60 Bewertungen in
einem Jahr wertete das OLG als gewerbliche
Tatigkeit, da der Anschein einer dauerhaften
gewerblichen Tatigkeit erweckt werde. Dem
stiinde auch nicht entgegen, dass der Beklagte
die Akkus von seinem Arbeitgeber geschenkt
bekam und es sich deshalb um Verkéufe aus
seinem Privatvermdgen gehandelt haben kodnn-
te. Selbst wenn bei der Uberlassung der Akkus
eine wirtschaftliche Verwertung noch nicht vor-
gesehen war, sei spatestens mit der Entschei-
dung, die Akkus bei eBay in kleinen Einheiten
zu versteigern, die Grenze zum gewerblichen
Handeln Uberschritten. Das OLG stellt dabei
folgende Kontrolliberlegungen an: Bei Vernei-
nung eines geschéftlichen Handelns kénnten
Unternehmen gréRerer Marken neue Handels-
gegenstande, die von diesen nicht mehr bend-
tigt werden, an Privatleute verschenken und
von diesen dann in Konkurrenz zu den damit
geschéftlich handelnden Unternehmen ohne
Rucksicht auf die Verbraucherschutzrechte
verauf3ert werden. Hierdurch werde Missbrauch
einer solchen Warenuberlassung Tur und Tor
geoffnet.
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Wer bei eBay handelt sollte sich im Klaren da-
riber sein, dass er dann, wenn er die Grenze
zur gewerblichen Tatigkeit Uberschreitet, die
Verbraucherschutzvorschriften einhalten muss.
Ansonsten drohen neben Abmahnungen von
Wettbewerbern auch  weitere  erhebliche
Rechtsnachteile, da z.B. Verbraucher ihre Ver-
trage ohne wirksame Widerrufsbelehrung je-
derzeit rickgédngig machen kdnnen. Auf3erdem
ist gegebenenfalls mit einer Uberpriifung durch
das Finanzamt zu rechnen.

OLG Hamm, Urteil vom 17.01.2013 - 4 U
147/12
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Kick-Back Zahlungen und Kausalitét

Es reicht nicht aus, der beratenden Bank eine
Pflichtverletzung dahingehend vorzuwerfen,
dass hinter dem Rucken des Anlegers aufkla-
rungspflichtige Ruckvergitungen (Kick-Backs)
an die beratende Bank geflossen sind. Diese
Pflichtverletzung muss vielmehr auch fir den
eingetretenen Schaden kausal, demnach ur-
sachlich geworden sein. Steht somit eine
Pflichtverletzung in Form der Kick-Backs fest,
streiten sich die Parteien oft dariber, ob diese
Pflichtverletzung Uberhaupt Auswirkungen ge-
habt hat. Denn nur in diesem Fall ist die Bank
zum Schadensersatz verpflichtet.

Die Beweislast fur die fehlende Kausalitat einer
Pflichtverletzung durch unterlassene Aufklarung
trifft die beratende Bank, wie der Bundesge-
richtshof bereits am 8.5.2012 entschieden hat
(Xl ZR 262/10). Die Bank kann demnach Tat-
sachen vortragen, die daflr sprechen, dass
auch bei gehoriger Aufklarung die Zeichnung
der Anlage erfolgt ware. Der Bundesgerichtshof
hat nunmehr geklart, dass Einzelheiten oder Er-
lAuterungen fur einen derartigen Vortrag zur
Substantiierung des Beweisantrages grundsétz-
lich nicht erforderlich sind. Ein unzuléassiger
Ausforschungsbeweis liegt nur dann vor, wenn
die Bank ohne greifbare Anhaltspunkte willkir-
lich Behauptungen ins Blaue hinein oder aufs
Geratewohl aufstellt. Sofern zumindest in der
Gesamtschau Anhaltspunkte vorgetragen wer-
den, dass der Anleger auch in Kenntnis der
Rickvergutungen die Anlage gezeichnet hétte,
liegt ein derartiger Ausforschungsbeweis nicht
vor. Zu diesen Anhaltspunkten gehdren das
behauptete Anlageziel, dass es dem Anleger al-
lein auf die Steuerersparnis und allenfalls noch
Renditechancen und das Sicherungskonzept
der Schuldubernahme ankam. Als weiteren An-
haltspunkt hat die Bank eine Beteiligung an
weiteren Filmfonds in Kenntnis von Provisions-
zahlungen an die beratende Bank vorgetragen.
In diesem Fall kann eine Behauptung ins Blaue
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hinein nicht angenommen werden. Zwar entfallt
aus dem Umstand, dass ein Anleger eine steu-
eroptimierte Anlage winscht, fir sich genom-
men die Kausalitatsvermutung nicht. Wird die
gewtlnschte Steuerersparnis aber nur mit dem
empfohlenen Produkt oder anderen Kapitalan-
lagen mit vergleichbaren Rickvergitungen zu
erzielen sein, ist ein Schluss darauf zulassig,
dass die Rickvergitungen fir die Anlageent-
scheidung nicht maRgeblich waren. Auch kén-
nen sich Indizien fur die fehlende Kausalitat
sowohl aus dem vorangegangenen als auch
aus den nachfolgenden Anlageverhalten des
Anlegers ergeben. Insbesondere die Kenntnis
des Anlegers von Rickvergitungen, die die be-
ratende Bank bei vergleichbaren friheren Anla-
gegeschéaften erhalten hat, stellt ein Indiz daftr
dar, dass ein Anleger die empfohlene Kapital-
anlage auch in Kenntnis der Rickvergutung
erworben hétte. Auch kann sich ein Indiz fir ei-
ne fehlende Kausalitat daraus ergeben, dass
der Anleger an vergleichbaren Kapitalanlagen
festhalt und nicht unverzuglich Rickabwicklung
wegen eines Beratungsfehlers begehrt.

Nachdem der Bundesgerichtshof kirzlich am
8.5.2012 (XI ZR 262/10) feststellte, dass die
Beweislastumkehr bei feststehender Aufkla-
rungspflichtverletzung eingreift, werden sich die
Berater vermehrt mit der Widerlegung der Kau-
salitatsvermutung verteidigen, wonach der An-
leger auch bei Kenntnis der Rickvergitung die
Anlage gezeichnet hétte. Hier wird eine ganze
Bandbreite von Umstéanden zu beriicksichtigen
sein, insbesondere die Anlageziele und das
Verhalten vor und nach Zeichnung der Anlage.
Dabei sind an den Vortrag keine hohen Anfor-
derungen an die Substantiierung zu stellen. Le-
diglich Vortrag ins Blaue hinein wird dem Bera-
ter nicht helfen.

BGH, Urteil vom 26.02.2013 - XI ZR 318/10

Dr. Markus Sickenberger
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Wirksamkeit einer Schriftformvorsorgeklau-
sel

Mit Urteil vom 26.04.2013 hat das Oberlandes-
gericht Hamm - 30 U 82/12 - unter anderem zu
der hochstrichterlich noch nicht entschiedenen
Frage der Wirksamkeit einer so genannten
Schriftformvorsorgeklausel  Stellung genom-
men.

Die Klagerin ist durch Grundstickserwerb als
Vermieterin in einen Mietvertrag eingetreten,
den die Rechtsvorgangerin der Kl&agerin und die
Beklagte (= Mieterin) am 28.03.2002 Uber ein
im Bau befindliches Hotelgebdude mit einer
monatlichen Nettokaltmiete von EUR
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115.440,00 geschlossen haben. Vereinbart war
eine Vertragsdauer bis zum 01.09.2022.

Unter dem 29.03.2006/19.04.2006 schlossen
die urspringliche Vermieterin und die Mieterin
einen 1. Nachtrag zum Mietvertrag, wobei auf
den urspriinglichen Mietvertrag Bezug genom-
men wurde. Mit diesem Nachtrag wurde die ge-
naue Mietzeit festgelegt und unter anderem ei-
ne Untervermietung genehmigt. In Nr. 12 des 1.
Nachtrages heil3t es des Weiteren:

"Soweit  vorstehend  keine  abweichen-
de/erganzende Regelung getroffen ist, bleiben
im Ubrigen die Bestimmungen des Mietvertra-
ges vom 28.03.2002 einschlief3lich der zugeho-
rigen Anlagen glltig ...".

Unter dem 19.06.2006 schlossen die Rechts-
vorgangerin der Klagerin und die Mieterin einen
2. Nachtrag zum Mietvertrag, wobei erneut auf
den urspriinglichen Mietvertrag Bezug genom-
men wurde. Nummer 12 des 2. Nachtrags lau-
tet:

"Soweit  vorstehend keine abweichen-
de/ergdnzende Regelung getroffen ist, bleiben
im Ubrigen die Bestimmungen des Mietvertra-
ges vom 28.03.2002 in der Fassung des Nach-
trages Nr. 1 vom 29.03.2006, jeweils ein-

schlie3lich der zugehdrigen Anlagen, gultig....".
In Art. 16 Abs. 1 MV heil3t es:

"Mindliche Nebenabreden neben diesem Ver-
trag bestehen nicht. Alle Anderungen und Er-
ganzungen des Vertrages sowie samtliche
rechtsgestaltenden Erklarungen (z. B. Kundi-
gung des Mietverhdltnisses, Rucktritt u. a.) be-
durfen zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform un-
ter Bezugnahme auf diesen Vertrag. Dies gilt
auch fur eine eventuelle Aufhebung des Erfor-
dernisses der Schriftlichkeit. Vertragliche Zu-
satz- und Nebenabsprachen sollen mit dem
Vertrag verbunden werden. Den Vertragspart-
nern sind die besonderen Formerfordernisse
der 88 578, 550, 126 BGB bekannt. Sie ver-
pflichten sich gegenseitig, auf jederzeitiges Ver-
langen einer Partei alle Handlungen vorzuneh-
men und Erklarungen abzugeben, die erforder-
lich sind, um dem gesetzlichen Schriftformer-
fordernis Genlige zu tun und bis zu diesem
Zeitpunkt den Mietvertrag nicht unter Berufung
auf die Nichteinhaltung der Schriftform vorzeitig
zu kiindigen."

Die Mieterin kindigte das Mietverhdltnis am
29.04.2009 zum 31.12.2009 mit der Begrun-
dung, die gesetzliche Schriftform sei nicht ge-
wabhrt, so dass der Mietvertrag ordentlich kind-
bar sei.

Die Mieterin macht geltend, die notwendige
Schriftform sei nicht eingehalten, weil der Um-
fang des Mietgegenstandes im Mietvertrag
nicht hinreichend bestimmbar umschrieben sei.
AuRBerdem seien nach Mietvertragsabschluss
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miindliche Abreden zu einer wesentlichen An-
derung des Mietvertrages getroffen worden, die
ebenfalls zu einem Schriftftormmangel gefuhrt
hatten.

Das Oberlandesgericht Hamm fiihrt aus, dass
aus seiner Sicht keine Schriftftormmangel be-
stehen, dass zumindest aber etwaige Form-
mangel, soweit sie sich aus einer unzureichen-
den Bestimmbarkeit des Mietgegenstandes
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses ergeben
hatten, durch die Nachtrdge aus dem Jahr 2006
geheilt wurden. Dariiber hinaus kénne sich die
Mieterin wegen der Schriftftormvorsorgeklausel
auch nicht auf einen etwaigen Schriftformman-
gel berufen.

Es ist allgemein anerkannt, dass bei Unklarhei-
ten Uber den Umfang des Mietgegenstandes
die tatsachliche Nutzung zum Zeitpunkt des ur-
spriinglichen Vertragsabschlusses ein auf3er-
halb der Urkunde liegender Umstand ist, auf
den zur Bestimmung des Mietgegenstandes zu-
rickgegriffen werden darf (BGH NzZM 2009,
198). Ebenso ist allgemein anerkannt, dass
durch einen der gesetzlichen Schriftform geni-
genden Nachtrag zu einem schriftlichen, von
den Vertragspartnern unterzeichneten Grund-
stucksmietvertrag ein insgesamt formwirksamer
Mietvertrag auch dann entstehen kann, wenn
die urspringliche Urkunde nicht alle wesentli-
chen Tatbestandsmerkmale eines Mietvertrags
enthalt (BGH NJW-RR 1988, 201), ohne dass
eine verkorperte Urkundeneinheit des Nachtra-
ges mit dem Mietvertrag dabei erforderlich wé-
re, solange ausreichend auf den urspringlichen
Mietvertrag Bezug genommen wird (BGH NJW
2009, 2195). Grundsatzlich ist insoweit erfor-
derlich, dass der Nachtrag die geanderten Re-
gelungen auffuhrt und erkennen lasst, dass es
im Ubrigen bei den Bestimmungen des ur-
sprunglichen Mietvertrages verbleiben soll
(BGHZ 176, 301).

Was die Frage der Heilung einer hinsichtlich
der Bestimmbarkeit des Vertragsobjekts form-
unwirksamen Vereinbarung angeht, entspricht
es der Rechtsprechung des BGH, dass eine
Nachtragsvereinbarung, die ausdrucklich auf
das bestehende Mietverhaltnis verweist und al-
le Gbrigen Bedingungen des vorherigen Miet-
vertrages unverandert bestehen lasst, ohne
weiteres dahin auszulegen ist, dass die zum
Zeitpunkt des Nachtrages tatsachlich ausgeib-
te Nutzung als vertragsgemal angesehen und
fortgesetzt werden soll (BGH NJW 1999, 3259).
Wird - jedenfalls durch die ausdriickliche Be-
zugnahme auf samtliche (sonstigen) Regelun-
gen des Ausgangsvertrages - mit der Nach-
tragsvereinbarung eine Abrede getroffen, die
samtliche essentialia eines Mietvertrags enthalt,
ist das Mietobjekt jedenfalls aufgrund der fest-
stellbaren Nutzung zum Zeitpunkt der Nach-
tragsvereinbarung nunmehr hinreichend be-
stimmbar bezeichnet und eine aus der fehlen-
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den Bestimmbarkeit abzuleitende Formunwirk-
samkeit des Ausgangsvertrags geheilt. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn - wie hier - die Nutzung
nicht im Widerspruch zu den dokumentierten
schriftichen Vereinbarungen steht oder eine
wesentliche Abweichung hiervon darstellt.

So liegen die Dinge auch im Streitfall. Denn
vorliegend gab es zum Zeitpunkt der Nachtrage
eine langjahrige einvernehmliche und sémtliche
Unklarheiten beseitigende Nutzung des Mietob-
jekts. Weiter nehmen beide Nachtrage nicht nur
eindeutig auf den urspriinglichen Mietvertrag
Bezug, sondern stellen ausdriicklich klar, dass
es im Ubrigen bei den Regelungen des ur-
springlichen Mietvertrages bzw. des 1. Nach-
trages bleiben soll. Die Nachtrage bilden mithin
mit dem urspriinglichen Mietvertrag einen ein-
heitlichen Mietvertrag unter Fortgeltung der
nicht abgeanderten Regelungen, der so alle
essentialia eines Mietvertrags enthalt. In die-
sem Fall ist die tatséchliche Nutzung wie bei ei-
nem urspringlichen Vertragsschluss ein Um-
stand zur Bestimmung des Mietgegenstandes,
auf den in den Grenzen des einheitlichen Ver-
trages zuriickgegriffen werden kann, und der
der Annahme, das in den Nachtragsvereinba-
rungen angesprochene Mietobjekt sei nicht hin-
reichend bestimmbar im Sinne des § 550 BGB,
eindeutig entgegensteht.

Noch interessanter als die Ausfihrungen des
Oberlandesgerichts zum Umfang der Heilung
von SchriftformverstéRen durch Abschluss von
Nachtrdgen zum Mietvertrag ist die Rechtsmei-
nung des Gerichts zur Wirksamkeit der so ge-
nannten Schriftformvorsorgeklausel des Miet-
vertrages. Das Gericht meint, selbst wenn von
einer Formunwirksamkeit des Mietvertrages
wegen eines Schriftformmangels auszugehen
sein sollte, wéare die Kiindigung der Mieterin je-
denfalls nach den Grundsatzen von Treu und
Glauben (8§ 242 BGB) im Hinblick auf die wirk-
same Schriftformvorsorgeklausel des Mietver-
trags treuwidrig, weil die Vermieterin einen An-
spruch auf Abschluss eines formgultigen Ver-
trages hatte.

Die Schriftformvorsorgeklausel des Artikels 16
Abs. 1 S. 6 MV ist aus Sicht des Oberlandesge-
richts Hamm wirksam. Das gilt selbst dann,
wenn es sich nicht um eine Individualvereinba-
rung, sondern um eine Formularklausel handeln
wirde.

Nach wohl Uberwiegender Auffassung werden
vorliegende oder ahnliche Schriftformvorsorge-
klauseln fur wirksam erachtet (vgl. Lindner-
Figura, Geschéaftsraummiete, Kap. 6 Rn. 62 und
FulRnote 157; KG NZM 2007, 402; OLG KadlIn
GuT 2006,14; OLG Naumburg NJW 2012,
3587; OLG Dusseldorf ZMR 2004, 749; Pa-
landt, § 550 Rn. 12; Schmidt-Futterer-Blank ,
Mietrecht, § 550 Rn. 66;
Kreikenbohm/Niederstetter NJW 2009, 406; Jud
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NZM 2006, 913 (9107); Wichert ZMR 2006, 257
(257 f., 259); Disput/Wortberg ZfIR 2009, 57
(59-61); Sternel, Mietrecht aktuell, Rn. | 145).

Teilweise wird eine entsprechende Klausel -
insbesondere im Hinblick auf den Erwerberfall -
grundsatzlich far unwirksam gehalten (so
Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts, Rn. 136). Je-
denfalls sei sie gegenuber einem Erwerber un-
wirksam (vgl. OLG Ddusseldorf, Urteil vom
29.11.2012, 10 U 34/12 und Munchner Kom-
mentar, BGB, § 550 Rn. 20). Begriindet wird
diese abweichende Auffassung damit, dass die
Klausel wegen des offenkundigen Wider-
spruchs zu dem Zweck und dem Grundgedan-
ken der gesetzlichen Regelung des § 550 BGB
gemald § 307 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 1 S. 1 BGB
unwirksam sei. In jedem Falle kénne eine sol-
che Klausel keine Wirkung im Verhéltnis Er-
werber und Mieter entfalten.

Der Bundesgerichtshof hat sich mit der vorlie-
genden oder einer &hnlichen Klausel noch nicht
befasst.

Die vorliegende Klausel ist aus Sicht des Ober-
landesgerichts Hamm, der zuzustimmen ist,
wirksam, da sie weder Uberraschend ist noch
die Beteiligten unangemessen benachteiligt.

Die Schriftformvorsorgeklausel ist jedenfalls im
gewerblichen Bereich nicht (berraschend im
Sinne des § 305c Abs. 1 BGB. Denn sie ist ei-
nerseits im Hinblick auf die Probleme um das
Schriftformerfordernis sowie auf die Folgerun-
gen bei deren Nichteinhaltung und das damit
entstehende Regelungsbedirfnis fur beide Par-
teien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses, zu
dem noch Einvernehmen besteht, jedenfalls im
gewerblichen Bereich wie hier nicht ungewéhn-
lich. Sie ist letztlich eine Fortentwicklung einer
allgemeinen salvatorischen Klausel.

Die Schriftformvorsorgeklausel ist auch nicht
unangemessen im Sinne des § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB wegen einer Umgehung des zwingenden
Charakters des 8§ 550 BGB.

Denn es ist anerkannt, dass die Parteien eines
mundlich geschlossenen Mietvertrages verein-
baren konnen, dass ein Mietvertrag spéter
schriftlich geschlossen wird. Eine solche Beur-
kundungsabrede ist wirksam (stdndige Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs, beispiels-
weise NZM 2005, 219 und NZM 2007, 445). Da
eine solche Beurkundungsabrede trotz des
doppelten Schutzzwecks des § 550 BGB - nam-
lich im Schwerpunkt Schutz des Erwerbers ei-
nerseits sowie Beweis- und Ubereilungsschutz
andererseits - nach Auffassung des Oberlan-
desgerichts Hamm zulassig ist, kann trotz des
zwingenden Charakters des § 550 BGB auch in
einer Schriftformvorsorgeklausel ein Anspruch
auf Abschluss eines formwirksamen Mietvertra-
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ges vereinbart werden. Der Anspruch als sol-
cher bertihrt § 550 BGB nicht.

Zwar wird der Schutzzweck des § 550 BGB
durch die Schriftftormvorsorgeklausel berihrt,
weil insoweit entgegen der gesetzlichen Rege-
lung die Kindigung eines nicht formwirksam
abgeschlossenen  Mietverhdltnisses ausge-
schlossen wird. Allerdings normiert die Schrift-
formvorsorgeklausel nur den allgemeinen
Treuwidrigkeitseinwand des § 242 BGB, tragt
damit anerkannter Rechtsprechung Rechnung
und kann deshalb auch unter diesem Gesichts-
punkt nicht als mit wesentlichen Grundgedan-
ken der einschlagigen gesetzlichen Regelung
unvereinbar bewertet werden.

Dass der Treuwidrigkeitseinwand im Sinne des
§ 242 BGB einer auf 8 550 BGB gestitzten
Kindigung - wenn auch nur in eng umgrenzten
Fallen bei untragbaren Ergebnissen - entge-
gengehalten werden kann, ist allgemein aner-
kannt. Dabei entspricht es der in Literatur und
Rechtsprechung herrschenden Auffassung,
dass eine unter Berufung auf einen Schriftform-
verstol3 ausgesprochene Kiindigung eines be-
fristeten Vertrages unwirksam ist, wenn der
Kundigende zum Abschluss einer formwirksa-
men Vereinbarung verpflichtet ist (BGH NZM
2005, 502 zur Herstellung eines formwirksamen
Vertrages durch Heftung).

Die Schriftformvorsorgeklausel, die weder un-
klar noch unverstandlich ist, stellt sich auch
nicht aus anderen Grinden als fiur den Ver-
tragspartner des Verwenders unangemessen
benachteiligend dar.

Eine unangemessene Benachteiligung im Sinne
des § 307 Abs. 1 S. 1 BGB der urspriinglichen
Parteien ist im gewerblichen Bereich nicht zu
erkennen, da beide Parteien bei Vertrags-
schluss gleichermalRen daran interessiert sind,
den Vertrag entsprechend ihrer schriftlichen
Vereinbarung zu befristen und an dieser Befris-
tung unabhéangig von etwaigen Formverstdlien
festzuhalten, und dies durch die Vereinbarung
zum Ausdruck bringen.

Auch soweit der Vertragspartner des Verwen-
ders verpflichtet sein soll, im weiteren Verlauf
des Vertragsverhéaltnisses getroffene Vereinba-
rungen in einer dem Schriftftormerfordernis des
§ 550 BGB genlgenden Weise festzuhalten,
erscheint dies in Anbetracht der Bedeutung der
langfristigen vertraglichen Bindung, die regel-
mafig nicht durch spatere Vereinbarungen in-
frage gestellt werden soll, nicht als unange-
messen.

Aber auch eine Gefahrdung des von § 550 BGB
beabsichtigten Schutzes des Erwerbers ist nicht
gegeben. Denn soweit aus der Klausel abzulei-
ten ware, dass der Erwerber verpflichtet ist, von
ihm selbst mit dem Mieter getroffene Abreden
formgerecht niederzulegen, ist die Schriftform-
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vorsorgeklausel aus den vorstehend dargeleg-
ten Griinden ebenso wenig unangemessen wie
im Verhdltnis des Voreigentimers und des Mie-
ters. Soweit der Erwerber aus der Schriftform-
vorsorgeklausel einen Anspruch darauf ableiten
kénnte, dass der Mieter mit dem Voreigentiimer
getroffene bindende Vereinbarungen formge-
recht niederlegt, geht die Klausel nicht zu sei-
nen Lasten und ist mithin nicht aus diesem
Grund unangemessen.

Allerdings ist auch das Oberlandesgericht
Hamm der Auffassung, dass eine Klausel, die
den Erwerber verpflichtete, von dem Voreigen-
tumer und dem Mieter getroffene Vereinbarun-
gen, die dem Schriftformerfordernis nicht genu-
gen, nachtraglich formgerecht abzuschlie3en,
nicht angemessen sein kann, schon weil sie
dem Schutzzweck des § 550 BGB zuwiderliefe.
Jedoch hat die Klausel diese Wirkung nicht,
weil der Anspruch des Mieters auf Herstellung
eines formwirksamen Vertrages nur gegen den-
jenigen gerichtet ist, der mit ihm die jeweils in
Rede stehende formlose Vertragsabrede getrof-
fen hat. Der Erwerber kann deshalb aus ihr
nicht verpflichtet sein, eine von ihm selbst gar
nicht veranlasste Vereinbarung nunmehr form-
wirksam abzuschlie3en.

Allerdings tritt der Erwerber gemalf 8 566 Abs.
1, 8 578 Abs. 1 und Abs. 2 BGB anstelle des
verduf3ernden Vermieters in die sich wahrend
der Dauer seines Eigentums aus dem Mietver-
héaltnis ergebenden Rechte und Pflichten ein.
Es entsteht ein neues, mit dem alten inhalts-
gleiches Mietverhéltnis (BGH NJW-RR 2010,
1309). Dies gilt auch fur die vereinbarte Schrift-
formvorsorgeklausel, die wie der gesamte Ver-
trag auf den Erwerber Ubergeht und damit im
Verhéltnis zwischen Erwerber und Mieter volle
Geltung beansprucht.

Existierte der Schriftftormmangel allerdings be-
reits zum Zeitpunkt des Erwerbs, so geht es -
was die Angemessenheit der Klausel angeht -
nicht um die Fortgeltung der Schriftformvorsor-
geklausel als solcher im neuen Mietverhaltnis,
sondern um die Frage, ob der bereits mit Ab-
schluss der formunwirksamen Abrede gegen
den Vertragspartner (Voreigentimer) fallig ge-
wordene Anspruch auf Herstellung eines form-
wirksamen Vertrages Ubergeht. Dies ist nach
Auffassung des Oberlandesgerichts Hamm zu
verneinen.

Insoweit ist allgemein das Falligkeitsprinzip an-
erkannt, wonach der Erwerber in bisherige An-
spriche, also solche, die in der Zeit vor der
VerauRBerung entstanden und fallig geworden
sind, nicht eintritt, weil sie nicht in "die Dauer
seines Eigentums" fallen. Hierfur haftet nur der
Veraulerer und bisherige Vermieter (BGH NZM
2006, 696).

Nach Auffassung des Oberlandesgerichts
Hamm ist die Schriftformvorsorgeklausel selbst
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dann wirksam, wenn sie eine Allgemeine Ge-
schaftsbedingung darstellt. Somit hat die Klage-
rin einen Anspruch auf Abschluss eines form-
glltigen Vertrages. Sie kann daher der Mieterin
den dolo-agit-Einwand aus Art. 16 Abs. 1 S. 6
Halbsatz 2 MV i.V.m. § 242 BGB entgegenhal-
ten, weshalb die von der Beklagten unter Beru-
fung auf die Unwirksamkeit des Vertrages er-
kléarte Kiindigung unwirksam ist.

Das Oberlandesgericht Hamm fihrt im Einzel-
nen aus, dass der Anspruch aus der Schrift-
formvorsorgeklausel der Klagerin als Rechts-
nachfolgerin der urspriinglichen Vermieterin zu-
steht.

Zwar hat das Oberlandesgericht wie vorstehend
wiedergegeben die Auffassung vertreten, dass
nicht nur die vor dem Erwerb bestehenden
Pflichten, sondern auch die korrespondierenden
Rechte aufgrund der Schriftftormvorsorgeklausel
nicht auf den Erwerber gemaR 8§ 566 Abs. 1, §
578 Abs. 1 und Abs. 2 BGB lbergegangen
sind. Insoweit nimmt das Oberlandesgericht je-
doch an, dass im Streitfall von einer konkluden-
ten Abtretung der sich aufgrund der Schrift-
formvorsorgeklausel ergebenden Anspriche
auf die Klagerin auszugehen sei. Fir die An-
nahme einer konkludenten Abtretung eines An-
spruchs wird es im Einzelfall bereits als ausrei-
chend angesehen, dass der Abtretungserfolg
den Zwecken und Absichten der Beteiligten
entspricht, sogar wenn die Beteiligten insoweit
keine ausdriicklichen Absprachen getroffen ha-
ben (BGH NJW 1997, 729; BGH NJW 1986,
977). Unter diesen Voraussetzungen besteht
auch im Streitfall nach Auffassung des Ober-
landesgerichts Veranlassung, flr den Zeitraum
ab dem Eigentumsubergang von einer konklu-
denten Abtretung der sich aufgrund der Schrift-
formvorsorgeklausel ergebenden Anspriche
aus der vorherigen Zeit bereits anlasslich des
Abschlusses des Kaufvertrages zwischen der
friheren Vermieterin und der Klagerin als
Erwerberin auszugehen. Nur diese Annahme
entspricht den Zwecken und Absichten der
Kaufvertragsparteien, wenn es um den Erwerb
eines an einen Dritten aufgrund eines Ge-
schaftsraummietvertrages Uberlassenen
Grundstiicks geht, wenn dieser Geschéfts-
raummietvertrag eine Schriftformvorsorgeklau-
sel enthalt.

Das Oberlandesgericht flhrt weiter aus nicht zu
verkennen, dass die Annahme, es sei ein An-
spruch stillschweigend abgetreten worden,
dann Bedenken ausgesetzt sein kann, wenn es
an einem Bewusstsein der Abtretenden fehlt,
dass die Abtretung méglicherweise erforderlich
ist (BGH LM Nr. 20 zu § 398 BGB). Hierzu ist
aber - da das Bewusstsein der Vertragspartei-
en, in deren Verhdltnis es an ausdricklichen
Erklarungen fehlt, ohnehin im Regelfall nicht of-
fen zu Tage tritt - nur Veranlassung, wenn An-
zeichen dafir sprechen, dass die in Rede ste-
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henden Personen keinesfalls von der Notwen-
digkeit einer Abtretung ausgegangen sind.
Hiervon ist in vergleichbaren Fallen und im
Streitfall nicht auszugehen, weil regelmaRig die
Kaufvertragsparteien wegen der konkreten
Rechtsfolgen der Schriftftormvorsorgeklausel
keine vertiefenden Rechtsauskiinfte einholen
werden bzw. eingeholt haben und eine Uber-
zeugung davon, dass es keiner Abtretung be-
darf, auch nicht anderweitig offenkundig gewor-
den oder aus bestimmten Grunden zu unterstel-
len ist. Insbesondere liegt die Annahme fern,
die betroffenen Parteien héatten nicht jedenfalls
hilfsweise (fur den Fall etwa, dass ein unter-
stellter gesetzlicher Forderungsiibergang nicht
greift) die Abtretung vereinbaren wollen. Dem
entspricht es, dass der in BGH im Urteil vom
21.11.1996 (NJW 1997, 729) von einer konklu-
denten Abtretung selbst in einem Fall ausge-
gangen ist, in dem die beglinstigte Partei nach-
haltig die Auffassung vertreten hat, der fragliche
Anspruch stehe ihr bereits aufgrund eines ge-
setzlichen Forderungsibergangs (cessio legis)
zu.

Da sich das Oberlandesgericht Hamm nur
hilfsweise darauf stitzte, dass zumindest we-
gen der Schriftftormvorsorgeklausel keine vor-
zeitige Kiundigung des befristeten Mietvertrages
zuldssig war, musste die Revision nicht zuge-
lassen werden.

OLG Hamm, Urteil vom 26.04.2013 - 30 U
82/12

Konkludente einvernehmliche Mieterh6hung
verletzt das Schriftformerfordernis

Eine interessante Variante der Schriftformprob-
lematik hatte das Oberlandesgericht Disseldorf
mit Urteil vom 19.03.2013 - 24 U 103/12 - zu
beurteilen.

Die Parteien schlossen am 18.10.1990 einen
Mietvertrag, der eine Laufzeit bis 31.12.2019
vorsieht. 8§ 4 MV sieht eine Anpassung des
Mietzinses im Falle der Veréanderung des Le-
benshaltungskostenindex bzw. Verbraucher-
kostenindex vor, wenn sich der Index um mehr
als 10 Punkte veréndert hat. Die Vermieterin
fordert mehrfach Mieterhéhungen, bevor der
Schwellenwert von 10 Punkten erreicht ist. So
wurden Mieterhéhungen gefordert, nachdem
sich der Index nur um 1,8 Punkte, 3,5 Punkte,
4,7 Punkte, 1,0 Punkte, 1,2 Punkte sowie 2,1
Punkte erhohte. Die Mieterin hat nach Zugang
des schriftlichen Mieterh6hungsverlangens je-
weils Zahlung geleistet.

Die Mieterin erklarte mit Schreiben vom
10.12.2010 die ordentliche Kindigung des
Mietvertrages zum 30.06.2011. Das Oberlan-
desgericht Dusseldorf geht von der Wirksamkeit
der Kiundigung wegen einer Verletzung der
Schriftform nach § 550 BGB aus.
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Zur Wahrung der Schriftform des § 550 BGB ist
grundsatzlich erforderlich, dass sich die we-
sentlichen Vertragsbedingungen, insbesondere
Mietgegenstand, Mietzins sowie Dauer und
Parteien des Mietvertrages aus der Vertragsur-
kunde ergeben. Fur Abanderungen gelten die-
selben Grundséatze wie fur den Ursprungsver-
trag, so dass sie ebenfalls der Schriftform be-
durfen, es sei denn, es handele sich um unwe-
sentliche Abanderungen.

Haben die Vertragsparteien wie hier Mieterho-
hungen vorgenommen, die zu dem jeweiligen
Zeitpunkt nach dem schriftichen Mietvertrag
gar nicht héatten verlangt werden kénnen (hier:
weil eine Anpassung des Mietzinses nur dann
maoglich sein sollte, wenn sich der Verbraucher-
preisindex bzw. Lebenshaltungskostenindex um
mehr als 10 Punkte verandert hat), lag eine we-
sentliche Anderung des Mietvertrags vor, die
der Schriftform bedurft hatte. Die Parteien hat-
ten sich konkludent tiber eine Anderung des ur-
sprunglichen Mietvertrages geeinigt. Diese
schliissige Vereinbarung wahrte die Schriftform
nicht, so dass die Mieterin berechtigt war, das
Mietverhéltnis vorzeitig ordentlich zu kundigen.

Zwar haben sich die Parteien nicht ausdriicklich
auf eine Anderung von § 4 MV geeinigt. Auf-
grund der schriftlichen Erhéhungsverlangen der
Vermieterin und der nachfolgenden entspre-
chenden Mietzahlungen der Mieterin kann je-
doch von einer konkludenten Einigung der
Mietvertragsparteien tUber die Hohe des kinfti-
gen Mietzinses ausgegangen werden.

Die Ubersendung der jeweiligen Mietanpas-
sungsverlangen stellt ein Angebot auf Ab-
schluss einer Mieterh6hungsvereinbarung dar,
das durch die jeweiligen unbeanstandeten Zah-
lungen konkludent angenommen wurde.

Ein Schriftformmangel lage nur dann nicht vor,
wenn die Anderung des Mietvertrages unwe-
sentlich gewesen wéare. Das Oberlandesgericht
Dusseldorf meint, bei der Frage der Wesent-
lichkeit sei nicht nur auf die prozentuale Abwei-
chung des neuen von dem alten Mietzins abzu-
stellen. Vielmehr sei auch zu bertcksichtigen,
ob und gegebenenfalls in welchem Rahmen
nach dem schriftichen Mietvertrag und damit
den erkennbaren Vorstellungen der Vertrags-
parteien eine Mietanpassung mdoglich sein soll-
te. Da in dem zu beurteilenden Fall samtliche
im Zeitraum vom 01.03.1997 bis 31.12.2012
vorgenommenen Mieterh6hungen den in § 4
MV vereinbarten Rahmen Uberschritten, ging
das Oberlandesgericht Dusseldorf von einer
wesentlichen Vertragsanderung aus, weil Miet-
erhdhungen vorgenommen wurden, die zu dem
jeweiligen Zeitpunkt nach dem schriftlichen Ver-
trag gar nicht hatten verlangt wer-den kénnen.

Oberlandesgericht  Dusseldorf, Urteil vom
19.03.2013 - 24 U 103/12 -
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2
TRANSPORTRECHT
bekommen

Zu den Anforderungen eines qualifizierten
Verschuldens des Frachtfuhrers

Der Bundesgerichtshof hat mit Urteil vom
13.12.2012 (I ZR 236/11) zu den Anforderun-
gen an ein qualifiziertes Verschulden des
Frachtflhrers Stellung genommen. Im Streitfall
hatte der beauftragte Frachtfihrer das Fahr-
zeug Uber das Wochenende in einem unbe-
wachten Gewerbegebiet abgestellt. Bei Fort-
setzung der Fahrt wurde festgestellt, dass der
Auflieger wahrend der Standzeit gedffnet und
ein Teil der geladenen Tabakwaren mit einem
Wert von tber EUR 25.000,00 entwendet wor-
den waren.

Anders als das Oberlandesgericht Oldenburg
hat der Bundesgerichtshof ein qualifiziertes
Verschulden bei diesem Sachverhalt abge-
lehnt. Das Tatbestandsmerkmal der Leichtfer-
tigkeit erfordere einen besonders schweren
Pflichtenverstol3, bei dem sich der Frachtfihrer
oder seine Leute in krasser Weise uber die
Sicherheitsinteressen des Vertragspartners
hinweg setzten. Das fur ein qualifiziertes Ver-
schulden ebenfalls erforderliche Bewusstsein
von der Wahrscheinlichkeit des Schadensein-
tritts sei erst dann anzunehmen, wenn das
leichtfertige Verhalten nach seinem Inhalt und
nach den Umstanden unter denen es aufgetre-
ten ist, diese Folgerung rechtfertigt. Diese Vo-
raussetzungen seien vorliegend nicht erfullt.
Inshesondere gébe es keine konkreten An-
haltspunkte dafir, dass es dem Fahrer héatte
bewusst sein mussen, es kdnnte zu einem
Diebstahl des Transportgutes kommen, wenn
er das Fahrzeug in dem nicht bewachten Ge-
werbegebiet abstellt. Es sei insoweit nichts da-
fur ersichtlich, dass es in dem Gebiet zuvor zu
Diebstahlen gekommen sei. Es habe auch kei-
ne konkreten Weisungen seitens des Auftrag-
gebers fur die Durchfihrung des Transportes
gegeben, ebenso wenig habe der Frachtfihrer
konkrete Sicherungsvorkehrungen bei Durch-
fuhrung des Transportes zugesagt. Auch nach
Art des Transportfahrzeugs (Kastenauflieger)
und dessen &uf3eren Erscheinungsbild spre-
che nichts dafur, dass von einem qualifizierten
Verschulden auszugehen sei. Schlielich sei-
en auch keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich,
dass es dem Frachtfuhrer méglich und zumut-
bar war, das beladene Transportfahrzeug tiber
das Wochenende auf einem bewachten Park-
platz oder sichereren Platz ab-zustellen.
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Der Bundesgerichtshof hat die Sache daher an
das Berufungsgericht zurlickverwiesen. Dieses
hat nunmehr tber die Frage zu entscheiden,
ob der Anspruch gegebenenfalls in Hohe der
begrenzten Haftung besteht, was maf3geblich
davon abhéngen wird, ob Verjahrung eingetre-
ten ist. Insoweit hat der Bundesgerichtshof
nochmals ausdricklich darauf hingewiesen,
dass es fur die Frage der Hemmung der Ver-
jahrung nicht ausreichend ist, die Haftbarhal-
tung per Fax zu Ubersenden, da insoweit viel-
mehr das Schriftformerfordernis gewahrt sein
muss.

BGH, Urteil vom 13.12.2012 - | ZR 236/11

Abweichung von der CMR durch Parteiver-
einbarung

Die Regelungen der CMR sind zwingendes
Recht. Art. 41 CMR bestimmt, dass jede Ver-
einbarung, die unmittelbar oder mittelbar von
den Bestimmungen der CMR abweicht, nichtig
und ohne Rechtswirkung ist. Parteivereinba-
rungen sind damit grundsatzlich nur fir solche
Punkte mdglich, zu denen die CMR keine ex-
plizite Regelung enthalt. Soweit ansonsten von
der CMR abweichende Regelungen getroffen
werden, sind diese regelmafig unwirksam.

Etwas anderes gilt, wie der Bundesgerichtshof
mit Urteil vom 28.02.2013 (I ZR 180/11) ent-
schieden hat, wenn die CMR nicht kraft Geset-
zes sondern kraft Parteivereinbarung gilt. Die
CMR ist ndmlich grundséatzlich nur im interna-
tionalen (grenziberschreitenden) Stra3engu-
terverkehr anwendbar. Nur fur diesen Fall stellt
die CMR zwingendes Recht dar. In dem vom
Bundesgerichtshof entschiedenen Fall galt die
CMR allerdings nicht kraft Gesetzes sondern
wurde zwischen den Vertragsparteien einver-
nehmlich zum Gegenstand der Transportver-
einbarung gemacht. Fur diesen Fall hat der
Bundesgerichtshof nunmehr bestétigt, dass die
Parteien im Rahmen der Vertragsfreiheit
selbstverstandlich auch Regelungen treffen
kénnen, die von der CMR abweichen. Damit
steht es den Parteien, deren Trans-portvertrag
nicht unter den Regelungsgehalt der CMR féllt,
frei, die CMR ihrem Transportvertrag zugrun-
dezulegen, in diesem aber abweichende Re-
gelungen, die unter zwingender Geltung der
CMR nicht moéglich wéaren, zu vereinbaren.

BGH, Urteil vom 28.02.2013 - | ZR 180/11
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Die Kirzungsversuche der Versicherer

Die Regulierung von Kfz-Unfallschaden ist ein
Massengeschéft. Sicher auch deshalb sind die
beteiligten Versicherungsunternehmen fortwéah-
rend damit beschéftigt neue Argumente fir die
Kirzung von Zahlungen und seien die Betrage
im Einzelfall noch so gering, zu suchen und
diese in Gerichtsverfahren bestatigt zu erhalten.

Dieses Bestreben der Versicherungsunterneh-
men hat nunmehr zu einem Urteil des Bundes-
gerichtshofes vom 19.02.2013, Az: VI ZR 69/12
(DAR 2013,257) gefuhrt, in welchem zu ent-
scheiden war, ob bei fiktiver Abrechnung auf
Grundlage eines Gutachtens nicht nur der
Mehrwertsteueranteil (gemafR 8§ 249 Abs. 2
BGB) gekurzt werden darf, sondern auch Sozi-
alabgaben und Lohnnebenkosten (im vorlie-
genden Fall ein Betrag von EUR 15,58).

Durch den Bundesgerichtshof wurde entschie-
den, dass zwar den Gerichten die Ausgestal-
tung der Regulierungspraxis im Einzelnen Uber-
lassen wurde. Da der Gesetzgeber jedoch mit §
249 Abs. 2 BGB nur die fehlende Erstattungs-
fahigkeit des Mehrwertsteueranteils (bei fiktiver
Abrechnung) geregelt habe, bestehe kein An-
lass dafur, dies auch auf Sozialabgaben und
Lohnnebenkosten zu erstrecken. Im Ergebnis
ist es bei der bisherigen Regulierungspraxis
verblieben. Die Versicherungswirtschaft ist mit
einem neuen Kirzungsversuch gescheitert.

BGH, Urteil vom 19.02.2013 - VI ZR 69/12

Peter Biernat
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Wann entspricht eine Sanierung ordnungs-
gemalRer Verwaltung?

Die Klagerin ist Eigentumerin einer friher als
Trockenboden genutzten Einheit (Nr. 22). Nach
der Teilungserklarung ist diese befugt, diesen
Bereich auf eigene Kosten zu Wohnzwecken
auszubauen. Zur Beteiligung an Instandset-
zungskosten der Anlage ist diese erst nach Fer-
tigstellung des Dachgeschosses bzw. nach
Einzug verpflichtet. In der Eigentimerversamm-
lung vom 22.9.2009 haben die Eigentimer ei-
nen Beschluss gefasst, wonach der Eigentiimer
der Einheit Nr. 22 sicherzustellen hat, dass der
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Ausbau unter einheitlicher Leitung und inner-
halb einer maximalen Bauzeit fir das gesamte
Dachgeschoss von 18 Monaten durch ein
Fachunternehmen unter seiner Koordination er-
folgt.

Die Klagerin hat zudem ein Gutachten einge-
holt, aus welchem sich ergibt, dass die Dach-
und Deckenkonstruktion Gber dem 4. Oberge-
schoss mit "echtem Hausschwamm" und sons-
tigen holzzerstérenden Pilzen befallen ist. Der
Sachverstandige empfiehlt eine Sanierung nach
DIN 68800. Der von der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft beauftragte  Sachverstandige
kommt zum Ergebnis, dass allenfalls leichte
Schéaden der Deckenkonstruktion vorlagen und
die vom Sachverstandigen der Klagerin emp-
fohlenen Malinahmen nicht notwendig seien.

Demzufolge haben die Eigentimer in der Ver-
sammlung vom 22.9.2009 beschlossen, die
Sanierung gemaf den Vorgaben des Sachver-
standigen der Wohnungseigentimergemein-
schaft durchzufiihren. Unter anderem dieser
Tagesordnungspunkt wurde durch Klage ange-
fochten.

Auf einer weiteren Eigentumerversammliung
vom 7.7.2010 wurde ein gestellter Antrag der
Klagerin abgelehnt, eine Instandsetzung und
Sanierung der Geschossdecke nach den von
ihrem Sachverstandigen eingefuhrten DIN-
Normen durchzufuhren. Die Klagerin hat dage-
gen Anfechtungsklage erhoben und diese mit
dem Antrag verknupft, die Beklagten zu verur-
teilen, die Sanierung gemafd der DIN 68800
durchzuflihren.

Auf einer im September 2011 durchgefihrten
Versammlung haben die Eigentimer einen wei-
teren Beschluss gefasst, wonach nicht eine ge-
nerelle Abweichung von der DIN 68800 gemeint
war, sondern eine regelkonforme Sanierung der
Decke Uber dem 4. Obergeschoss unter Be-
rucksichtigung der Besonderheiten des vorlie-
genden Einzelfalles. Auch dieser Beschluss
wurde durch die Klagerin angefochten.

Das Berufungsgericht hat die Beschlisse be-
anstandet und die Auffassung vertreten, dass
im Blick auf die Werterhaltung und die Verkauf-
lichkeit von Eigentumswohnungen nur eine den
allgemein anerkannten Stand der Technik so-
wie die Regeln der Baukunst beachtende Sa-
nierung den Grundsatzen einer ordnungsge-
mafRen Verwaltung entspricht. Der Bundesge-
richtshof teilt diese Auffassung jedenfalls bei
Vorliegen gravierender Mangel der Bausub-
stanz und bejaht diesen bei der im vorliegenden
Fall festgestellten Dachkonstruktionsfaule. Die
DIN-Normen tragen auch die Vermutung, dass
sie den Stand der allgemein anerkannten Re-
geln der Technik wiedergeben. Diese Vermu-
tung kann allerdings entkraftet werden. Sofern
dies gelingt, verbleibt Raum fur eine von DIN-
Normen abweichende Sanierung. Die DIN-
Normen stellen private technische Regelungen
mit Empfehlungscharakter dar, die hinter den
anerkannten Regeln der Technik zurlickbleiben
kénnen, weil technische Entwicklung und wis-
senschaftliche Erkenntnisse einem sténdigen
Wandel unterliegen. Gibt es neue Erkenntnisse,
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die andere geeignet erscheinende Methoden
empfehlen, treten sie an die Stelle der DIN-
Normen. Dies kann zur Verteuerung aber auch
zur Verbilligung von Sanierungen fuhren. Ob
dies tatséchlich zutrifft, kann nur durch Einho-
lung eines Sachverstandigengutachtens geklart
werden. Im vorliegenden Fall haben die Beklag-
ten vorgetragen, dass die DIN-Norm nicht die
allgemein anerkannten Konstruktionsgrundsat-
ze wiedergibt und dies unter Sachverstandi-
genbeweis gestellt. Da das Gericht ein solches
nicht eingeholt hat, musste der Rechtstreit zu-
rickverwiesen werden. Dort wird dann geklart
werden missen, ob die DIN 68800 tatséchlich
den allgemein anerkannten Regeln der Technik
entspricht.

Eigentumer, die sich mit einer Sanierungsmal-
nahme nicht einverstanden erklaren, kénnen
gesondert Uberprifen, ob die DIN-Norm tat-
sachlich den anerkannten Regeln der Technik
entspricht. Ist dies nicht der Fall und handelt es
sich um gravierende Mangel der Bausubstanz,
verstof3t der Beschluss, eine DIN-gerechte Sa-
nierung durchzufihren, gegen die Grundsatze
ordnungsgemafer Verwaltung gemal § 21
Abs. 3 WEG.

BGH, Urteil vom 24.05.2013 - V ZR 182/12

Peter Biernat

Fachanwalr fiir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht
07131/59412-80
biernat@srf-hn.de
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Wirksamkeit einer

klausel

Parkettversiegelungs-

In einem Wohnraummietvertrag wurde unter
"Schoénheitsreparaturen” vereinbart, dass der
Mieter verpflichtet ist, den Parkettboden zu ver-
siegeln. Dieser Regelung schloss sich eine sal-
vatorische Klausel des Inhalts an: "sofern dies
die Gesetzeslage bzw. die Rechtsprechung er-
lauben." Des Weiteren ent-halt die Klausel fol-
gende weitere Formulierung: "Was nach dem
heutigen Stand nicht der Fall ist, so dass der
Mieter die Versiegelung momentan auch nicht
schuldet. Hintergrund dafiir, dass dieser Satz
dennoch in den Vertrag aufgenommen wird, ist
folgendes: Zunéchst ist nicht ausgeschlossen,
dass sich die Gesetzeslage oder die Recht-
sprechung andern kénnte..."

Das Berufungsgericht hat diese salvatorische
Klausel zutreffend wegen VerstoRes gegen das
Verstandlichkeitsgebot als unwirksam angese-
hen, so der Bundesgerichtshof in seinem Be-
schluss, in welchem die Revision gemal §
552a Satz 1 ZPO zuriickgewiesen wurde. In der
Rechtsprechung und Literatur besteht weitge-
hend Einigkeit darlber, dass salvatorische
Klauseln in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen
dann nicht wirksam vereinbart werden kdnnen,
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wenn die Rechtslage, was im Hinblick auf den
Fall der Parkettklausel zutrifft, nicht zweifelhaft
ist. Salvatorische Klauseln mit dem Inhalt, wo-
nach die Regelung zu gelten hat "soweit ge-
setzlich zulassig" bzw. "soweit das Gesetz nicht
etwas anderes zwingend vorschreibt" sind ih-
rerseits unwirksam, weil sie gegen das Ver-
standlichkeits-gebot verstoBen (BGH NJW
1996, 1107).

Der Vermieter wendete zuséatzlich ein, dass es
sich bei dieser Regelung um keine allgemeine
Geschaftsbedingung sondern um eine Indivi-
dualvereinbarung handelt. Begrindet wurde
dies damit, dass in 88 2 und § 11 der Endfas-
sung des Mietvertrages Anderungen gegeniiber
dem urspriinglichen Vertragsentwurf vorge-
nommen worden sind.

Der BGH erteilt dieser Sichtweise eine Absage.
Sowohl aus der Erscheinungsform des Textes
des streitgegenstandlichen Mietvertrages als
auch aus dem Inhalt ergibt sich ein erster An-
schein fur das Vorliegen allgemeiner Ge-
schéaftsbedingungen. Auch ein Aushandeln liegt
nicht vor. Die vom Vermieter angebotene Zeu-
gin brauchte nicht vernommen zu werden, da
der unter Zeugenbeweis gestellte Vor-trag nicht
geeignet war, den ersten Anschein des Vorlie-
gens von Allgemeinen Geschaftsbedingungen
zu widerlegen. Die Anderungen im § 2 und § 11
sind nicht geeignet, ein Aushandeln der Par-
kettversiegelungsklausel zu begriinden. Die
Anderung beziglich der Schonheitsreparaturen
stellt keine Anderung des wesentlichen Inhalts
der Klausel dar, sondern hierin ist lediglich eine
unselbststandige Erganzung in Gestalt einer
Anderung der Formulierung zu sehen, die den
Charakter der Klausel als AGB nicht infrage
stellt. Der Bundesgerichtshof hat auch das Ar-
gument des Vermieters nicht gelten lassen,
wonach der Schutzzweck der §§ 305 ff. BGB
nicht eingreift, da es sich beim Mieter um einen
Richter handelt. Auch dann gelten die strengen
Voraussetzungen fir ein Aushandeln von Ver-
tragsbestimmungen.

BGH, Beschluss vom 05.03.2013 - VIII ZR
137/12
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