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Diesen letzten Newsletter im Jahr 2017
nehmen wir zum Anlass, uns bei unseren
Mandanten fir die gute Zusammenarbeit
und den Lesern fiur Ihr reges Interesse an
den von uns aufbereiteten zahlreichen
rechtlichen Themen zu bedanken. Auch
2018 wollen wir ein guter und verlasslicher
Partner in Sachen Recht bleiben und wiin-
schen lhnen und lhren Familien auf diesem
Weg ruhige und besinnliche Weihnachtsfei-
ertage sowie ein friedvolles und gutes Neu-
es Jahr 2018.

Hierzu wollen wir auch einen konkreten Bei-
trag leisten, weshalb wir bewusst auf den
Versand von GrufBkarten zum Jahresende
verzichten und dem "Tierschutzverein Heil-
bronn und Umgebung e.V." eine Spende zu-
kommen lassen.

lhre SRF Rechtsanwalte
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- Architektenreche
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Keine Nachbesserungspflicht bei fehlerhaf-
ter Planung?

Das Oberlandesgericht Munchen hat folgen-
den Fall entschieden:

Der Bauherr bestellt beim Unternehmer Ver-
glasungsarbeiten an einer bogenférmigen
Glas-Metallkonstruktion. Die Ausfuihrungspla-
nung stellt der Bauherr. Noch vor Abnahme
der Leistungen kommt es zu Wassereintritten.
Der Bauherr rugt diese Méngel, der Unter-
nehmer reagiert nicht und erhebt stattdessen
Zahlungsklage auf seine Schlussrechnung.
Der Bauherr erhebt Widerklage auf die Man-
gelbeseitigungskosten.

Der Klage wird stattgegeben, der Widerklage
wird ebenfalls in Hohe von einem Drittel statt-
gegeben, i.H.v. zwei Drittel wird sie abgewie-
sen. Hintergrund ist, dass die vom Architekten
vorgelegte Planung gar nicht funktionieren
konnte, es gab elementare Planungsfehler, da
das gewahlte Glassystem vollig ungeeignet
war, um eine dichte Konstruktion zu errichten.

Das Gericht gibt der Klage statt, da der Unter-
nehmer mit der vorgegebenen Planung gar
keine Moglichkeit hatte, ein mangelfreies Werk
zu erstellen, es lasst ihn fir die Mangelbeseiti-
gungskosten gleichwohl mithaften, zu einem
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Drittel, da er keine Bedenken gegen die ele-
mentar fehlerhafte Planung angemeldet hat.

Das Vertragsverhdltnis ist nach Auffassung
des Oberlandesgerichts Minchen in ein Ab-
rechnungsverhéltnis (bergegangen, da die
Vertragserfillung (auch ohne Abnahme) we-
gen der elementaren Fehlplanung objektiv
unmaoglich war.

Nicht eindeutig richtig ist die Entscheidung
zumindest in dem Bereich, der das Verhalten
des Auftragnehmers auf die Mangelriige hin
betrifft, da er keine Behinderung angemeldet
hat und sich nicht darauf berufen hat, dass er
zunachst eine fehlerfreie Planung bendtigt, um
seine  Nachbesserungsarbeiten  Uberhaupt
durchfiihren zu kénnen.

Oberlandesgericht  Minchen, Urteil vom
20.12.2016 — 9 U 1430/16

Mitwirkungspflichten des Bauherrn im
Rahmen der Mangelbeseitigung?

Das Oberlandesgericht Dusseldorf hat in einer
vom Bundesgerichtshof bestatigten Entschei-
dung einem Auftraggeber Anspriiche auf Auf-
wendungsersatz aberkannt, die dieser fir eine
durchgefiinrte Selbstvornahme geltend ge-
macht hat. Hintergrund war folgender Sach-
verhalt:

Der Auftragnehmer war vom Bauherrn mit den
Arbeiten zur Sanierung einer Fassade beauf-
tragt worden, nach Durchfihrung eines selb-
standigen Beweisverfahrens zur Mangelhaf-
tigkeit der Fassade schlossen die Parteien ei-
nen Vergleich, wonach sich der Auftragnehmer
verpflichtete, die vom Sachverstandigen fest-
gestellten Mangel auf seine Kosten zu beseiti-
gen.

Der Auftragnehmer begann mit den Sanie-
rungsarbeiten und teilte dann mit, dass wegen
im Verantwortungsbereich des Auftraggebers
liegender mangelhafter Vorarbeiten die Sanie-
rung nicht durchfihrbar sei. Dass dies zutrifft,
hat ebenfalls ein gerichtlicher Sachverstéandi-
ger bestatigt. Der Auftraggeber reagierte da-
rauf durch Fristsetzungen gegeniber dem Auf-
tragnehmer, die Arbeiten gemaf Vergleich fer-
tig zu stellen und ging schlief3lich in die Selbst-
vornahme, nachdem der Auftragnehmer die
Ausfuihrung der Arbeiten unter Verweis auf
mangelhafte Vorarbeiten weiterhin verweiger-
te. Die Klage des Auftraggebers auf Erstattung
der Ersatzvornahmekosten blieb in allen In-
stanzen erfolglos - zu Recht:

Der Auftraggeber muss dem Auftragnehmer
die Voraussetzungen dafir schaffen (durch
entsprechende mangelfreie Vorarbeiten am
zur Verfigung gestellten Gebaude), dass der
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Auftragnehmer seinen werkvertraglichen Erfolg
tatsachlich erbringen kann. Es handelt sich in-
soweit um eine in § 642 BGB geregelte Mitwir-
kungspflicht des Auftraggebers eines Bauvor-
habens. Kann ein Unternehmer seine Nacher-
fullung ohne Mitwirkungshandlungen des Be-
stellers nicht erbringen, muss der Besteller
seine Mitwirkungshandlung parallel zur Frist-
setzung zur Nacherfullung entweder vorge-
nommen oder zumindest angeboten haben.
Eine ohne das Angebot einer solchen Mitwir-
kungshandlung gesetzte Frist bleibt in dem
Sinn wirkungslos, als der Fristablauf den Bau-
herrn nicht zur Selbstvornahme berechtigt.

Entscheidend aus Unternehmersicht ist aber
nattrlich, dass dem Bauherrn mitgeteilt wird,
an welchen Vorleistungen fir die Durchfiihrung
der Nachbesserungsarbeiten es konkret fehilt.

Auftraggeber missen sorgféaltig mit entspre-
chenden Bedenkenanmeldun-
gen/Behinderungsanzeigen der Unternehmer
umgehen und diese ernst nehmen und gege-
benenfalls nach Ricksprache mit dem Archi-
tekt die Durchfiihrung der angeforderten Malf3-
nahmen anbieten.

Oberlandesgericht Disseldorf, Urteil vom
30.08.2016 — 21 U 8/16

BGH, Beschluss vom 29.03.2017 - VIl ZR
221/16
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Testamentserrichtung bei Lahmung der
Schreibhand

Nach einem Beschluss des OLG Kdln vom
03.08.2017 (2 Wx 149/17) steht es der Form-
wirksamkeit eines Testaments nicht entgegen,
wenn ein Rechtshander das Testament auf-
grund Lahmung seiner Schreibhand mit der
von ihm ungewohnten linken Hand schreibt
und unterzeichnet. Nach § 2247 Abs. 1 BGB
ist es fur die wirksame Errichtung eines Tes-
taments erforderlich, dass der Erblasser die-
ses eigenhandig schreibt und unterschreibt.
Ob er das Testament mit der ublichen
Schreibhand oder wie im vorliegenden Fall
aufgrund der LAhmung mit der anderen Hand
(unter-)schreibt, ist dabei unerheblich. Ent-
scheidend ist, dass das Testament eigenhén-
dig geschrieben wurde. Die insoweit im Hin-
blick auf das abweichende Schriftbild beste-
henden Zweifel konnten durch einen Zeugen,
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der bei der Errichtung des handschriftlichen
Testaments anwesend war, beseitigt werden.

Schreibunfahigkeit liegt nur vor, wenn es dem
Erblasser absolut unmdglich ist, das Testa-
ment selbst zu schreiben. In diesem Fall muss
ein notarielles Testament errichtet werden.
Weicht das Schriftbild aufgrund Erkrankung
des Erblassers erheblich von der Ublichen
Schreibweise ab (unabhangig davon, ob das
Testament mit der Ublicherweise verwendeten
Schreibhand oder der anderen Hand geschrie-
ben wird), empfiehlt es sich, jedenfalls einen
Zeugen, der die formwirksame Errichtung be-
statigen kann hinzuzuziehen, oder besser
noch auch in diesem Fall das Testament bei
einem Notar zu errichten.

OLG KélIn, Beschluss vom 03.08.2017 - 2 Wx
149/17

Lars Frauenknecht
Fachanwalt fiir Familienrecht
07131/59412-50
frauenknecht@srf-hn.de
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Umgangserzwingung gegen den Berechtig-
ten?

Durch § 1684 Abs. 1 BGB wird nicht nur die
Berechtigung sondern auch die Verpflichtung
zu einem Umgang mit einem eigenen minder-
jahrigen Kind statuiert. Auf diese gesetzliche
Regelung gestitzt wird teilweise beantragt ei-
ne Umgangsverpflichtung anzuordnen oder es
wird in einer Umgangsvereinbarung oder in ei-
nem entsprechenden Beschluss festgestellt,
dass nicht nur die Berechtigung sondern auch
die Verpflichtung zur Durchfihrung des Um-
gangs in angeordnetem Umfang besteht. Im
Falle einer entsprechenden Regelung stellt
sich die Frage, ob eine zwangsweise Durch-
setzung, durch Verhdngung von Ordnungsmit-
teln (Ordnungsgeld oder Ordnungshaft) in Be-
tracht kommt.

Es hatte das OLG Hamm in einem Beschluss
vom 25.7.2017 - 6 WF 179/17 in zweiter In-
stanz Uber die Beibehaltung von Ordnungsmit-
telbeschlissen gegen einen zum Umgang be-
rechtigten und verpflichteten Kindesvaters zu
entscheiden. In erster Instanz wurden entspre-
chende Ordnungsmittel verhéangt.

Es wurde seitens des Beschwerdegerichts,
OLG Hamm, unter Bezugnahme auf eine Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts
(NJW 2008, 1287/FamRZ 2008, 845) darauf
verwiesen, dass die Erzwingung der Um-
gangskontakte dem Kindeswohl dienen muss
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und regelmafRig ein erzwungener Umgang
dem nicht gerecht wird. Dies wurde im Ergeb-
nis auch fur den zu entscheidenden Fall fest-
gestellt, die Ordnungsmittelbeschliisse wurden
deshalb aufgehoben.

Grundsatzlich durften die Erwagungen hin-
sichtlich der fehlenden Vollstreckbarkeit bereits
einer Anordnung von Umgangsterminen gegen
den Willen des Berechtigten entgegenstehen.

OLG Hamm, Beschluss vom 25.07.2017 — 6
WEF 179/17

Stefan Friitsche

Fachanwalr fiir
Informationstechnologierecht
07131/59412-60
fruetsche@srf-hn.de

larmaRigen, der E-Mail angefugten Erklarung
den Inhalt und Bedeutungsgehalt seiner zuvor
abgegebenen Erklarung einschranken wollte.

Auch wenn Disclaimer weit verbreitet sind,
geht deren tatsachliche Bedeutung in der Re-
gel gegen Null, nachdem durch einseitige Er-
klarungen keine Bindungswirkung erreicht
werden kann. Wie der vorliegende Fall zeigt,
kann mit einem Disclaimer auch ein Vertrags-
schluss nicht ausgehebelt werden.

OLG Stuttgart, Urteil vom 01.08.2016 - 10 U
136/15
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Vertragsschluss trotz entgegenstehendem
"Disclaimer”

Mit einem bereits am 01.08.2016 ergangenen
Urteil hat das OLG Stuttgart (10 U 136/15) ei-
nen Vertragsschluss per E-Mail bejaht, obwohl
in der Signatur der E-Mail ein Disclaimer, wo-
nach keine rechtsverbindlichen Erklarungen
per E-Mail abgegeben werden, stand. Die
Nichtzulassungsbeschwerde wurde nunmehr
durch Beschluss des BGH vom 21.06.2017 zu-
rickgewiesen.

Im Streitfall hatte ein Steuerberater mit einem
Anbieter Uber die Vergabe des Teilabbruchs
einer Bestandsimmobilie und der Errichtung
eines Erweiterungsbaus verhandelt. Auf ein
Angebot des Anbieters antwortete der Steuer-
berater: "Ich gehe davon aus, dass die Baulei-
tung im Angebot enthalten ist, dann nehme ich
das Angebot an." In der Signatur der E-Malil
fand sich neben den Daten des Steuerberaters
ein Disclaimer unter anderem mit folgendem
Inhalt: "Der Austausch per E-Mail dient aus-
schlieBlich zu Informationszwecken. Rechts-
verbindliche Erklarungen durfen Uber dieses
Medium nicht ausgetauscht werden." In dem
Rechtstreit hat sich der Steuerberater darauf
berufen, dass aufgrund des Disclaimers ein
Vertrag nicht zustande gekommen sei. Dem ist
das OLG Stuttgart entgegengetreten und hat
entschieden, dass der Steuerberater an seine
Erklarung gebunden ist. Zum einen handele es
sich bei dem Disclaimer offensichtlich um ei-
nen Text, den der Steuerberater im Rahmen
seiner beruflichen Tatigkeit als allgemeine Ge-
schaftsbedingung anfiigt. Zum anderen gehe
die in der Mail ausdrucklich erklarte Annahme
des Angebots der formularméaRigen Regelung
vor. Im Ubrigen gabe es keine Anhaltspunkte
dafur, dass der Steuerberater mit der formu-
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Schriftformheilungsklauseln sind - auch als
Individualvereinbarung - unwirksam

Endlich hatte der Bundesgerichtshof Gelegen-
heit, eine fur die Praxis hdchst relevante, hef-
tigst umstrittene Rechtsfrage verbindlich zu
entscheiden. Der Bundesgerichtshof hat be-
reits geurteilt, dass Schriftftormheilungsklau-
seln einen Erwerber, der kraft Gesetzes auf
Vermieterseite in das Mietverhdltnis eintritt,
nicht binden. Ob Schriftformheilungsklauseln
die urspringlichen Vertragsparteien binden,
blieb bislang offen. Jetzt hat der Bundesge-
richtshof mit Urteil vom 27.09.2017 - Xl ZR
114/16 - entschieden, dass Schriftformhei-
lungsklauseln stets unwirksam sind, und zwar
selbst dann, wenn sie im Einzelnen individuell
ausgehandelt wurden. Zwar hat das dem kon-
kreten Vermieter, der sich auf die Nichteinhal-
tung der Schriftform berief, im Ergebnis nicht
geholfen. Der entschiedene Einzelfall ist aber
letztendlich bedeutungslos, mafRgeblich ist al-
lein, dass nunmehr endlich Rechtsklarheit ge-
schaffen wurde. Das macht es im Ubrigen An-
walten auch leichter, ihre Mandanten davon zu
Uberzeugen, dass es zwingend erforderlich ist,
bei der Fertigung von langfristigen Mietvertra-
gen groRte Sorgfalt darauf zu verwenden, dass
die gesetzliche Schriftform eingehalten wird,
nachdem man jetzt nicht mehr tUber das Argu-
ment der Mandanten diskutieren muss, wegen
der Schriftformheilungsklausel sei die Mihe,
die in der Tat haufig erforderlich ist, um die ge-
setzliche Schriftform zu wahren, insbesondere
die Vertragsabsprachen hinreichend prézise
festzuhalten, entbehrlich.

Wie haufig gab es bei dem streitgegenstandli-
chen Mietvertrag mehrere im Hinblick auf die
Schriftform kritische Vertragsabsprachen. Es
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geht um eine Radumungsklage. Der Vermieter
hatte das langjahrige Mietverhaltnis unter Be-
rufung auf Schriftformméangel ordentlich ge-
kiundigt. Dem Mietverhéltnis lag ein Vertrag
vom 08.12.1998 zu Grunde. Mietsache waren
im Bezirk des Landgerichts Mannheim belege-
ne Ladenraume. Nach Ziffer 6.1 e der Allge-
meinen Vertragsbedingungen Gewerbemiet-
vertrag (AVB) gehdrten zu den vom Mieter zu
tragenden Betriebskosten unter anderem die
fur die Mllabfuhr zu entrichtenden Gebuhren.
Am 11.10.2006 schlossen die Vertragsparteien
einen ,1. Nachtrag zum Mietvertrag vom
04.12./08. 12. 1998". Mit diesem ersetzten sie
unter anderem - unter Aufrechterhaltung der
Bestimmungen des Ausgangsmietvertrags im
Ubrigen - die in dem ursprunglichen Mietver-
trag enthaltene Indexklausel wie folgt:

,Verédndert sich der vom Statistischen Bundes-
amt fur die Bundesrepublik Deutschland fest-
gestellte Verbraucherpreisindex ... gegeniiber
dem Stand Juni 1999 (2000 = 100) um min-
destens 10 Punkte, so verandert sich die Miete
in dem gleichen prozentualen Verhéltnis ...
Sollte der bisherige Preisindex vom Statisti-
schen Bundesamt ... umbasiert oder in seiner
bisherigen Form nicht mehr fortgefuhrt werden,
so tritt an seine Stelle der ihm am nachsten
kommende neue Index."

AuRerdem erhielt der Nachtrag in Ziffer 6 fol-
gende Regelung:

,Den Parteien ist bekannt, dass dieser Mietver-
trag, der eine Laufzeit von mehr als einem
Jahr hat, ... der Schriftform bedarf. Die Partei-
en wollen diese Schriftform einhalten. Sie ver-
pflichten sich deshalb gegenseitig, auf jeder-
zeitiges Verlangen einer Partei alle Handlun-
gen vorzunehmen und Erklarungen abzuge-
ben, die erforderlich sind, um den gesetzlichen
Schriftftormerfordernissen Geniige zu tun. Das
gilt sowohl fur den Mietvertrag, als auch fur
samtliche Nachtrags-, Anderungs- und Ergén-
zungsvereinbarungen."

Am 16.12.2009 wurde ein ,2. Nachtrag zum
Mietvertrag vom 04.12./08.12.1998 nebst 1.
Nachtrag vom 07.10./11.10.2006" abgeschlos-
sen. Auf Vermieterseite war daran die auf-
grund zwischenzeitlichen Eigentumserwerbs in
die Vermieterstellung eingetretene G. S.a.r.l. &
Co. KG beteiligt. Diese wiederum hatte wenige
Tage zuvor mit notariellem Kaufvertrag vom
08.12.2009 das Grundstiuck an die jetzige Kla-
gerin verkauft, die nach dem 16.12.2009 als
Eigentimerin in das Grundbuch eingetragen
wurde. In dem 2. Nachtrag wurde unter ande-
rem - unter Aufrechterhaltung der Bestimmun-
gen des Ausgangsmietvertrags und des 1.
Nachtrags im Ubrigen - die Mietzeit bis zum
31.05.2020 (mit einer einmaligen Verlange-
rungsoption fir den Mieter um 5 Jahre) verlan-
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gert. AuBerdem war unter Ziffer 7 Folgendes
vereinbart:

,Die Parteien verpflichten sich gegenseitig, ...
jederzeit alle Handlungen vorzunehmen und
Erklarungen abzugeben, die erforderlich sind,
um dem gesetzlichen Schriftformerfordernis
gemalR § 550 BGB, insbesondere im Zusam-
menhang mit dem Abschluss dieses Nachtra-
ges sowie weiteren Nachtrédgen, Genlge zu
tun und bis dahin den Mietvertrag nicht unter
Berufung auf die Nichteinhaltung der Schrift-
form vorzeitig zu kiindigen."

In einem Schreiben vom 15.01.2011 legte die
Klagerin dem Beklagten das Begehren dar, die
Wertsicherungsklausel dahin zu &ndern, dass
bei Veranderung des Verbraucherpreisindex
um 5 % eine entsprechende Anderung der
Miete eintreten solle. Der Beklagte - der Mieter
- vermerkte auf dem Schreiben handschriftlich
.0 % einverstanden", unterschrieb diesen
Vermerk und gab das Schreiben an den Ver-
mieter zuriick. Dieser teilte dem Mieter im Mai
2011 mit, dass der Verbraucherpreisindex seit
der letzten Mietkorrektur um 6 % gestiegen sei
und sich daher eine entsprechend erhohte
Miete ergebe, die der Beklagte fortan auch
entrichtete.

Mit Schreiben vom 20.06.2014 erklarte die
Klagerin - Vermieterin - die ordentliche Kindi-
gung des Mietvertrags zum 31.12.2014 mit der
Begrundung, der Mietvertrag wahre nicht die
gesetzliche Schriftform und sei daher or-
dentlich kiindbar. Der Schriftformmangel wur-
de unter anderem damit begriindet, die Ver-
einbarung einer neuen Wertsicherungsrege-
lung durch die Parteien im Jahre 2011 wahre
nicht die Schriftform. Dartber hinaus habe sich
der Mieter mit Schreiben vom 24.12.2015 ge-
gen die Aufnahme von Mullgebiihren in die Be-
triebskostenabrechnung 2013 gewandt und
ausgefihrt, mit dem friheren Eigentiimer habe
es eine Absprache gegeben, dass fur ihn -
dem Beklagten und Mieter - keine Milltonne
angeschafft werde.

Die Raumungsklage wird abgewiesen. Zwar
liegt ein Schriftftormmangel vor. Jedoch ist die
Vermieterin und Klagerin nach Treu und Glau-
ben gehindert, von dem aus 88 550 S. 1, 542
Abs. 1 BGB folgenden ordentlichen Kindi-
gungsrecht Gebrauch zu machen. Fir die Pra-
xis ist hierbei nicht so sehr das Ergebnis des
Rechtsstreits, sondern die Feststellung des
Bundesgerichtshofs von grof3ter Bedeutung,
dass die zwischen den Mietvertragsparteien
vereinbarte Schriftformheilungsklausel unwirk-
sam ist und einer Kundigung nicht entgegen-
steht.

Im Zusammenhang mit der Betriebskostenpo-
sition der Mullkosten lag allerdings kein Schrift-
formverstol3 vor. Der Bundesgerichtshof fuhrt
aus, dem Schreiben des Mieters, auf das sich
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die Vermieterin insoweit beruft, lasst sich be-
reits nicht die Behauptung einer mindlichen,
den schriftlichen Vertrag abandernden Verein-
barung entnehmen. Denn die insoweit ein-
schlagigen AVB enthalten neben der an Anla-
ge 3 zur Il. Berechnungsverordnung (heute § 2
Betriebskostenverordnung) orientierten Auf-
zahlung umlageféhiger Betriebskosten keine
abschlieBende Bestimmung, welche der umla-
gefahigen Positionen tatsachlich entstehen
und wie die Umlage erfolgt. Vielmehr ist in Zif-
fer 6.3 der AVB geregelt, dass die Umlage
nach dem Verhaltnis der jeweiligen Mietfla-
chen erfolgt, soweit nicht der Vermieter fir
einzelne oder alle Betriebskosten einen ande-
ren Umlageschlissel wahlt. Nimmt er - was
der Mieter mit dem Schreiben geltend gemacht
hat - angesichts des Umstands, dass fir die
vom Mieter gemietete Gewerbeeinheit Mull-
kosten nicht anfallen, von einer Umlage inso-
weit Abstand, dann ist dies bereits von der
schriftlichen Vereinbarung gedeckt.

Dem Mietvertrag fehlt es allerdings an der ge-
setzlichen Schriftform, weil mit der Wertsiche-
rungsklausel im Januar 2011 eine die Mietho-
he betreffende und damit vertragswesentliche
(so BGH, Urteil vom 25.11.2015 - XII ZR
114/14 - NJW 2016, 311 Rn. 17) Vereinbarung
geandert wurde, ohne dass diese Anderung
den Anforderungen des § 550 BGB genugte.
Denn dem Schreiben vom 15.01.2011 mit dem
handschriftlich gefertigten und unterschriebe-
nen Zusatz des Beklagten fehlt es schon an
der ausreichenden Bezugnahme auf den Aus-
gangsvertrag und die Nachtrége.

Die in Ziffer 7 des 2. Nachtrags enthaltene so
genannte Schriftformheilungsklausel, wonach
die Vertragsparteien zur Nachholung der
Schriftform verpflichtet sind, steht einer Kindi-
gung des Mietvertrags nicht entgegen. Nach
standiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs kann eine Mitwirkungspflicht der
Vertragsparteien am Zustandekommen eines
der Schriftform entsprechenden Mietvertrages
bestehen. Das kann etwa der Fall sein, wenn
in einem Vorvertrag vereinbart worden ist, ein
langfristiges Mietverhéltnis zu begrinden.
Madglich ist auch, dass sich die Vertragspartei-
en im Hinblick auf nachtraglich zustandege-
kommene Vereinbarungen verpflichten, inso-
fern dafir zu sorgen, dass die Schriftform ge-
wahrt und damit die langfristige Bindung an
den Mietvertrag sichergestellt wird. In derarti-
gen Féallen geht es entweder darum, den Vor-
gaben des Vorvertrags zu entsprechen und in
Anknlpfung an die darin getroffenen Abreden
einen formwirksamen Mietvertrag zu vereinba-
ren oder einem konkret befurchteten Form-
mangel entgegenzuwirken (BGHZ 200, 98 =
NJW 2014, 1087 Rn. 18 mwN). Im Unterschied
hierzu enthalt eine Schriftftormheilungsklausel
wie die vorliegende eine generelle Verpflich-
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tung der Mietvertragsparteien, Schriftformver-
stoRe jedweder Art nachtréglich zu beseitigen,
um so eine ,vorzeitige" Vertragsbeendigung
durch ordentliche Kindigung zu unterbinden.
Ob und inwieweit eine derartige Regelung -
durch Individualvertrag oder in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen - rechtswirksam getrof-
fen werden kann, ist streitig. Der Bundesge-
richtshof hat allerdings bereits entschieden,
dass es mit 8 550 BGB nicht vereinbar ist, ei-
nen Erwerber aufgrund einer Heilungsklausel
als verpflichtet anzusehen, von einer ordentli-
chen Kindigung wegen eines nicht aus seiner
Vertragszeit stammenden Schriftformmangels
Abstand zu nehmen (BGHZ 200, 98 = NJW
2014, 1087 Rn. 24 ff. und vom 20.04.2014 - XII
ZR 146/12 - NJW 2014, 2102 Rn. 28 ff.), und
zwar selbst dann, wenn die langfristige Ver-
tragsbindung erst unter seiner Beteiligung ver-
einbart worden ist (BGH, Beschluss vom
25.01.2017 - Xl ZR 69/16 - NJW 2017, 1017
Rn. 10 f. mwN). Denn mit § 550 BGB soll er-
reicht werden, dass der Erwerber die Bedin-
gungen, zu denen er in ein Mietverhaltnis ein-
tritt, im Grundsatz aus der Mietvertragsurkun-
de ersehen kann. Er soll davor geschitzt wer-
den, sich auf einen Mietvertrag einzulassen,
dessen wirtschaftliche Bedingungen sich, etwa
infolge einer Mietreduzierung, anders als er-
wartet und deshalb finanziell einkalkuliert dar-
stellen. Ist das infolge formunwirksamer, z.B.
nur mindlicher Abreden gleichwohl der Fall, so
hat er die Moglichkeit, sich vorzeitig durch or-
dentliche Kindigung von dem Mietvertrag zu
I6sen. Diese Moglichkeit wirde ihm genom-
men, wenn er infolge der Heilungsklausel ver-
pflichtet wéare, den langfristigen Bestand des
Mietverhaltnisses sicherzustellen. Dass ihm im
Falle unterlassener Information Gber ihm nach-
teilige formunwirksame Vereinbarungen ge-
genuber dem Veraul3erer Schadensersatzan-
spruche zustehen mdégen, rechtfertigt nicht die
Annahme, der Schutzzweck des § 550 BGB
trete deshalb zuriick. Nach der gesetzlichen
Konzeption soll der Erwerber bei einer derarti-
gen Fallgestaltung namlich nicht allein auf
Schadensersatzanspriiche verwiesen werden,
sondern ihm soll ein ordentliches Kindigungs-
recht zustehen, um die aus der Mietvertrags-
urkunde nicht in allen maRgeblichen Einzelhei-
ten erkennbaren Rechte und Pflichten aus
dem Mietverhaltnis beenden zu kodnnen. Da
ihm bei einer Geltung der Heilungsklausel
auch ihm gegenuber diese Moglichkeit im Falle
einer vollzogenen Heilung genommen wiirde,
wirde der Schutzzweck des § 550 BGB ver-
fehlt. Das gilt unabhéngig davon, ob dem Er-
werber im Einzelfall die Umsténde, die vor sei-
nem Eintreten in den Mietvertrag zu der For-
munwirksamkeit gefuhrt haben, bekannt waren
(BGHZ 200, 98 = NJW 2014, 1087 Rn. 27).

Inwieweit einer Schriftformheilungsklausel im
Ubrigen Rechtswirkungen mit Blick auf § 550
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BGB zukommen kdnnen, hat der Bundesge-
richtshof bislang offen gelassen. Hierzu wer-
den in Rechtsprechung und Literatur auch in
jungerer Zeit verschiedene Auffassungen ver-
treten. Teilweise werden vertragliche Schrift-
formheilungsklauseln nach wie vor als unein-
geschrankt wirksam angesehen (OLG Braun-
schweig NZM 2016, 191, 200). Andere halten
derartige Klauseln als individualvertragliche
Vereinbarung zwischen Vertragsparteien fir
zulassig, nicht hingegen als Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen (OLG Disseldorf ZMR
2017, 471, 473 f.). Schliel3lich gibt es Stim-
men, denenzufolge Schriftformheilungsklau-
seln unabhangig davon, ob sie individualver-
traglich oder als Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen vereinbart werden, unwirksam sind
und deshalb nicht Gber § 242 BGB (VerstoR
gegen Treu und Glauben) einer auf einen
Schriftformverstol3  gestitzten ordentlichen
Kindigung entgegenstehen koénnen (etwa LG
Krefeld ZMR 2016, 547). Der zuletzt genann-
ten Meinung, nach der Schriftfformheilungs-
klauseln stets unwirksam sind, schliel3t sich
der Bundesgerichtshof an. Bei der Vorschrift
des § 550 BGB handelt es sich nach allgemei-
ner Ansicht um zwingendes Recht (BGHZ 200,
98 = NJW 2014, 1087 Rn. 27), das also nicht
durch Parteiabsprachen abgeéndert werden
kann. 8 550 BGB will nach stdndiger Recht-
sprechung des BGH nicht nur sicherstellen,
dass ein spaterer Grundstickserwerber, der
kraft Gesetzes auf Seiten des Vermieters in
ein auf mehr als ein Jahr abgeschlossenes
Mietverhéltnis eintritt, dessen Bedingungen
aus dem schriftichen Mietvertrag ersehen
kann. Vielmehr dient die Vorschrift ebenfalls
dazu, die Beweisbarkeit langfristiger Abreden
auch zwischen den urspriinglichen Vertrags-
parteien zu gewahrleisten und diese vor der
unbedachten Eingehung langfristiger Bindun-
gen zu schitzen (BGH, Urteil vom 17.06.2015
- XIl ZR 98/13 - NJW 2015, 2648 Rn. 33). In
Kenntnis dieser Rechtsprechung hat der Ge-
setzgeber die friihere Vorschrift des § 566
BGB im Zuge des Mietrechtsreformgesetzes
vom 19.06.2001 nur redaktionell geéndert,
nicht aber - was nahegelegen hatte, ware nur
der Schutz des Erwerbers bezweckt - die Mog-
lichkeit der ordentlichen Kindigung auf den
Erwerber beschrankt. Mit Blick auf diesen
Schutzzweck sind Schriftftormheilungsklauseln
mit dem nicht abdingbaren § 550 BGB unver-
einbar. Denn sie hétten zur Folge, dass die
Vertragsparteien an eine nicht schriftliche Ver-
einbarung fir die volle Vertragslaufzeit gebun-
den waren, der mit der Vorschrift jedenfalls
auch beabsichtigte Ubereilungsschutz ausge-
hohlt und die wichtige Warnfunktion der Be-
stimmung weitgehend leerlaufen wiirde. Mit 88
578, 550 BGB hat der Gesetzgeber die Ver-
tragsfreiheit bewusst dahingehend einge-
schrankt, dass langfristige mietvertragliche
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Bindungen uber Grundsticke und (Wohn-)
Raume der Schriftform bedurfen. Fehlt es an
dieser, besteht als gesetzliche Folge auch kein
langfristiges Mietverhaltnis, das es zu bewah-
ren gelte. Durch Schriftformheilungsklauseln
soll demnach die in 8 550 BGB enthaltene be-
wusste gesetzgeberische Entscheidung in un-
zulassiger Weise umgangen werden.

Eher rechtstechnischer Natur sind die Ausfih-
rungen des Bundesgerichtshofs zur Frage,
weshalb  Schriftftormheilungsklauseln  keine
Rechtswirkung entfalten kénnen. Der BGH
fuhrt aus, § 550 BGB wirke nicht als gesetzli-
ches Verbot im Sinne des § 134 BGB (,Ein
Rechtsgeschéaft, das gegen ein gesetzliches
Verbot verstdfit, ist nichtig, wenn sich nicht aus
dem Gesetz ein anderes ergibt.") Denn bei §
550 BGB handele es sich nicht um ein Ver-
botsgesetz, sondern um eine gesetzliche Ein-
schrankung der grundsétzlichen Formfreiheit
von Rechtsgeschéften dahingehend, dass die
von der Bestimmung erfassten Mietvertrage
nur bei Wahrung der Schriftform einer langfris-
tigen Bindung zugénglich sind. Schriftformhei-
lungsklauseln kénnen vielmehr keine rechtli-
che Wirksamkeit erlangen, weil sie mit § 550
BGB als zwingendem Recht unvereinbar sind.
Das gilt unabhéngig davon, ob sie - wie im vor-
liegenden Fall - zusatzlich eine Verpflichtung
enthalten, von einer Kindigung wegen des
Schriftformfehlers abzusehen.

Dem Vermieter, der auf Raumung klagte, hilft
die Rechtsansicht des Bundesgerichtshofs,
wonach eine Schriftformheilungsklausel keine
rechtliche Wirksamkeit erlangt, allerdings nicht,
denn die Raumungsklage wird gleichwohl ab-
gewiesen. Die Berufung des Vermieters auf
den Schriftformverstol? stellt sich nadmlich aus
anderen Grinden als treuwidrig dar. Es ver-
stofit gegen Treu und Glauben, wenn eine
Mietvertragspartei eine nachtraglich getroffene
Abrede, die lediglich ihr vorteilhaft ist, allein
deshalb, weil sie nicht die schriftiche Form
wahrt, zum Anlass nimmt, sich von einem ihr
inzwischen lastig gewordenen langfristigen
Mietvertrag zu losen (BGH, Urteile vom
25.11.2015 - Xl ZR 114/14 - NJW 2016, 311
Rn. 27 und vom 19.09.2007 - XII ZR 198/05 -
NJW 2008, 365 Rn. 16; BGHZ 65, 49 = NJW
1975, 1653, 1655). So verhielt es sich in dem
vom Bundesgerichtshof entschiedenen Fall.
Die die neue Wertsicherungsklausel beinhal-
tende Vertragsanderung erfolgte auf Drangen
des Vermieters. Diese Neuregelung diente
auch ausschlieBlich den Interessen des Ver-
mieters. Es war allein der Vermieter, der von
der Vertragsanderung profitieren konnte, weil
wesentlich friher als nach der alten Regelung
eine Mieterhohung aufgrund der Steigerung
des Verbraucherpreisindex eintrat. Dass der
Vermieter diese im wirtschaftlichen Ergebnis
ihm allein gunstige und zudem von ihm gefor-
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derte Vertragsanderung mit Blick auf die
Formwidrigkeit dieser Anderungsvereinbarung
zum Anlass nimmt, den Mietvertrag ordentlich
zu kundigen, stellt einen Fall des rechtsmiss-
brauchlichen Verhaltens dar. Eine auf dieser
Kindigung beruhende Vertragsbeendigung
ware ein schlechthin untragbares Ergebnis, so
dass dem Vermieter die Berufung auf den
Schriftformverstol? geméaR § 242 BGB versagt
ist.

BGH, Urteil vom 27.09.2017 - XIl ZR 114/16

Lars Frauenknecht
Fachanwalr fiir Verkehrsreche
07131/59412-50
frauenknecht@srf-hn.de

Haftung fur den Steinschlag nach § 17 Abs. 3
StVG ausgeschlossen.

Uber diese rechtliche Problematik hinaus stel-
len sich erhebliche weitere Probleme fir derar-
tige Schadenfélle, insbesondere bereits der
Nachweis der Verursachung durch ein be-
stimmtes anderes Kraftfahrzeug. Es kommt
auch der Vorwurf eines zu geringen Abstandes
gegen den Fahrer des beschéadigten Fahr-
zeugs in Betracht.

Landgericht  Nirnberg-Firth,  Urteil vom
30.03.2017 — 2 S 2191/16

Peter Biernat
Fachanwalt fiir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht
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Schaden durch aufgewirbelte Steine

Es kommt haufig vor, dass Kraftfahrzeuge
durch kleinere Steine beschadigt werden, z.B.
die Windschutzscheibe. Soweit der Gesché-
digte annimmt, er kénne den Verursacher, ein
anderes Kraftfahrzeug, durch welches der
Stein aufgewirbelt wurde, identifizieren, wer-
den oftmals Schadensersatzanspriiche wegen
Beschadigung des Fahrzeugs geltend ge-
macht. Derartige Verfahren sind jedoch regel-
manRig nicht erfolgreich durchzufiihren.

Es war insoweit beispielsweise durch das
Landgericht NuUrnberg-Furth in einem Beru-
fungsurteil vom 30.03.2017 - 2 S 2191/16 (zfs
2017, 618) uber einen Sachverhalt zu ent-
scheiden, wonach ein PKW, nach Angabe des
Fahrers durch einen aufgewirbelten Stein, ver-
ursacht durch einen vorausfahrenden Lkw im
Baustellenbereich, beschadigt wurde. In erster
Instanz war die Haftpflichtversicherung des
Lkw verurteilt worden. In der Berufungsinstanz
wurde das Urteil aufgehoben und die Klage
abgewiesen.

Durch das Landgericht Nurnberg-Furth wurde,
im Verhaltnis zwischen zwei Kraftfahrzeugen
zutreffenderweise, nach dem Malfistab des §
17 Abs. 3 StVG uberprift, ob fir den Fahrer
des Lkw ein unabwendbares Ereignis (im Ge-
gensatz zur héheren Gewalt, geprift durch die
erste Instanz) vorlag. Nach dem in der Beru-
fungsinstanz vorliegenden Sachverhalt wurde
dies bestétigt. Es war insoweit unstreitig, dass
der Lkw-Fahrer, trotz Baustellenbereich, da im
relevanten Abschnitt nicht gearbeitet worden
war, nicht mit herumliegenden Steinen rech-
nen musste, eine nicht angepasste Geschwin-
digkeit wurde nicht festgestellt. Damit war eine
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Nutzung einer Teileigentumseinheit als
Flachtlingsunterkunft zulassig?

Der Bundesgerichtshof hatte sich mit der Fra-
ge zu beschéaftigen, ob in einer Teileigentums-
einheit eine Fllchtlingsunterkunft eingerichtet
werden kann. Die betroffene Wohnungseigen-
timergemeinschaft wurde in den 1970er Jah-
ren errichtet und in zwei Teileigentumseinhei-
ten aufgeteilt. Die Einheit Nr. 1 wurde zum
Zeitpunkt der Aufteilung als ein Altenpflege-
heim genutzt. Diese Einheit gehort heute der
Beklagten. In der Einheit Nr. 2, welche der
Klagerin gehort, wurde eine Arztpraxis betrie-
ben. In der Teilungserklarung ist davon die
Rede, dass Sondereigentum an samtlichen
"Raumen des Altenpflegeheims" gebildet wird.
Die Einheit Nr. 1 steht seit dem Jahr 2003 leer.
Die Beklagte hat zunachst angeklndigt, darin
ein Arbeiterwohnheim einzurichten; nunmehr
beabsichtigt sie diese Einheit als Unterkunft fir
Asylbewerber oder Flichtlinge zu nutzen.

Die Klagerin hat die Beklagte auf Unterlassung
der Nutzung der Einheit Nr. 1 fUr eine Unter-
kunft far "Arbeiter, Asylbewerber, Flichtlinge
oder sonstige in den Raum Munchen Zugezo-
gene oder Gestrandete zu betreiben oder von
Dritten betreiben zu lassen." Wéahrend das
Amts-und das Landgericht die Ansicht vertre-
ten haben, dass die Klagerin Unterlassung for-
dern kann, verneinte der Bundesgerichtshof
einen Unterlassungsanspruch der Klagerin und
wies die Klage ab.

Begrundet wird dies vom Bundesgerichtshof
damit, dass er die gesetzlich vorgesehenen
Grundtypen der Nutzungsbefugnis (n&mlich
das Wohnungseigentum einerseits und das
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Teileigentum andererseits) sich gegenseitig
ausschlieBen, wenn nichts anderes vereinbart
ist. Wenn eine Einheit nicht zu Wohnzwecken
dient (namlich das Teileigentum) darf sie
grundsétzlich nur zu Zwecken genutzt werden,
die nicht dem Wohnen zuzuordnen sind. Wird
dagegen eine Nutzung dem Wohnen zugeord-
net, muss sie im Umkehrschluss jedenfalls im
Grundsatz als zuléssig erachtet werden.

Entschieden hat der Bundesgerichtshof be-
reits, dass die Vermietung an laufend wech-
selnde Feriengaste als zu Wohnzwecken die-
nend ansieht. In der Rechtsprechung der In-
stanzgerichte wurde demgegenuber vertreten,
dass eine Nutzung als Heim oder als eine
heimahnliche Einrichtung nicht zu Wohnzwe-
cken dient. In der jetzigen Entscheidung klart
der Bundesgerichtshof, dass eine Nutzung als
Heim dadurch gekennzeichnet ist, dass die
Unterkunft in einer fur eine Vielzahl von Men-
schen bestimmten Einrichtung erfolgt, deren
Bestand von den jeweiligen Bewohnern unab-
hangig ist und in der eine heimtypische Orga-
nisationsstruktur an die Stelle der Eigengestal-
tung der Haushaltsfihrung und des hauslichen
Wirkungskreises tritt. Demnach liegt keine
Wohnungsnutzung mehr vor, wenn die Nut-
zung nicht nur durch die schlichte Unterkunft,
sondern durch die von der Einrichtung vorge-
gebene Organisationsstruktur und durch
Dienst- oder Pflegeleistungen und/oder durch
Uberwachung und Kontrolle gepragt wird. Es
bedarf einer Gesamtschau verschiedener Kri-
terien. Im Bereich der Altenpflege wird etwa
das betreute Wohnen als Wohnungsnutzung
angesehen, nicht aber die Nutzung durch sta-
tionare Pflegeeinrichtungen, die in erster Linie
Pflege- und Betreuungscharakter haben.

Die Unterbringung von Flichtlingen und Asyl-
bewerbern dient der Uberlassung von Woh-
nungen von ublicher GréRe und Beschaffen-
heit an diesen Personenkreis und damit ubli-
cherweise zum Wohnen. Dagegen ist die Un-
terbringung in einer Gemeinschaftsunterkunft
im Sinne von 8 53 AsylG in der Regel als eine
heiméahnliche Unterbringung anzusehen, die
grundsatzlich nur in Teileigentumseinheiten er-
folgen kann. In typisierender Betrachtung fehlt
es an einer Eigengestaltung der Haushaltsfiih-
rung und des hauslichen Wirkungskreises. Es
missen namlich Zimmer und Betten zugewie-
sen, Verhaltensregeln im Hinblick auf Ruhezei-
ten sowie Nutzung gemeinschaftlicher Anlagen
aufgestellt und durchgesetzt sowie Konflikte
zwischen den Bewohnern geschlichtet werden.
Entscheidend ist allein, ob solche Leistungen
objektiv erforderlich sind, um ein gedeihliches
Zusammenleben zu gewahrleisten. Vergleich-
bare Kriterien gelten bei einem Arbeiterwohn-
heim.

Daran gemessen dienen die von der Beklagten
beabsichtigte Nutzungen nicht zu Wohnzwe-
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cken. Die Unterbringung von Arbeitern oder
Fluchtlingen soll jeweils in Mehrbettzimmern
mit gemeinschaftlicher Nutzung von Kiche
und Sanitaranlagen erfolgen. Nach der bauli-
chen Gestaltung weist die Einheit Nr. 1 eine
heimtypische Beschaffenheit auf und ist fir ei-
nen auch in einer Wohngemeinschaft unublich
groBen Personenkreis ausgelegt. Der Tei-
lungserklarung lasst sich auch nicht mit der er-
forderlichen Klarheit entnehmen, dass die Ein-
heit ausschlief3lich als Altenpflegeheim auch in
Zukunft genutzt werden muss. Daher darf die
Einheit zwar nicht zum Wohnen aber zu jedem
anderen Zweck genutzt werden und damit
auch als Fluchtlingsunterkunft.

Der Bundesgerichtshof klart damit die strittige
Frage, welche Kriterien gelten, um eine Nut-
zung als Wohnnutzung zu beurteilen. Diese
Frage entscheidet, ob eine bestimmte Nutzung
erlaubt ist oder untersagt werden kann.

Bundesgerichtshof, Urteil vom 27.10.2017 - V
ZR 193/16

‘ ' Peter Biernat
Fachanwalt fiir Miet- und
3 Wohnungseigentumsrecht
X 07131/59412-80
A A biernat@srf-hn.de

WOHNRAUMMIETRECHT

bekommen

Freigegeben ist freigegeben

Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens Uber
das Vermdgen des Mieters gab der bestellte
Treuhander die so genannte Enthaftungserkla-
rung nach § 109 Abs. 1 S. 2 InsO ab. Diese
hat zum Inhalt, dass fur Anspriiche, die nach
Ablauf einer Frist von drei Monaten entstehen,
diese nur noch gegen den Mieter selbst und
nicht mehr gegen den Insolvenzverwalter gel-
tend gemacht werden kénnen. Hiermit soll der
Insolvenzverwalter die Mdéglichkeit haben, die
Masse von Belastungen aus dem Mietverhalt-
nis freizustellen. Mit Abgabe der Erklarung
geht die Verfigungs- und Verwaltungsbefugnis
das Mietverhaltnis betreffend in vollem Umfang
auf den Schuldner Uber. Der Insolvenzverwal-
ter gibt das Mietverhéltnis aus dem Insolvenz-
beschlag frei. Der Bundesgerichtshof hatte zu
klaren, was mit der Kaution nach Beendigung
des Mietverhaltnisses geschieht. Der einge-
setzte Treuhander vertrat die Ansicht, dass der
Kautionsriickzahlungsanspruch weiterhin der
Masse gehort. Dieser Ansicht folgt der Bun-
desgerichtshof nicht. Mit dem Wirksamwerden
der Enthaftungserklarung scheidet auch der
Anspruch des Schuldners auf Rickzahlung ei-
ner Mietkaution bis zur gesetzlich zulassigen
Hohe aus der Insolvenzmasse aus. Die Frei-
gabe erstreckt sich auf dasjenige Vermogen

B E-Mail hier@recht-bekommen.hn

Internet www.recht-bekommen.hn


mailto:hier@recht-bekommen.hn
http://www.recht-bekommen.hn/

des Schuldners, das der weiteren Durchfih-
rung des Mietvertrages zuzuordnen ist. Vom
Insolvenzbeschlag frei werden deshalb insbe-
sondere alle mietvertraglichen Forderungen
des Schuldners, die erst nach dem Zeitpunkt
des Wirksamwerdens der Enthaftungserkla-
rung entstehen. Zu diesen gehdrt nach Ansicht
des Bundesgerichtshofes nach dem Sinn und
Zweck der Kaution auch der Kautionsriickzah-
lungsanspruch. Nur wenn der Mieter auch sei-
nen vertraglichen Verpflichtungen, die nach
Abgabe der Enthaftungserklarung entstehen
nachkommt, erlangt das Recht des Schuldners
an der Kaution seinen endgiltigen Wert. Ge-
rechtfertigt ist es daher, dass mit Freigabe des
Mietverhéltnisses auch der Anspruch auf
Rickzahlung der Kaution aus dem Insolvenz-
beschlag ausscheidet, soweit es sich um eine
Kaution im gesetzlich zuldssigen Rahmen
handelt. Damit kann der Schuldner die Kaution
vereinnahmen.

Bundesgerichtshof, Beschluss vom 16.03.2017
- IX ZB 45/15
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