Ubungsfall: Bielefelder Fenstersturz

Von RiAG Dr. Ulf P. Borstinghaus, Gelsenkirchen*

Die vorliegende Klausur wurde als Abschluss- oder wahlweise
Probeklausur fiir den Aufbau- und Vertiefungskurs Wohn-
raummietrecht im Rahmen des Hauptstudiums konzipiert. Sie
weist durch die erforderliche Argumentation und Kenntnis
der einschliigigen Rechtsprechung einen mittleren Schwierig-
keitsgrad auf. Die empfohlene Schreibdauer betrigt zwei Zeit-
stunden.

Sachverhalt!

Der Langzeitarbeitslose M will sich mit einem Call-Center
selbstidndig machen. Zu diesem Zweck sucht er geeignete Ge-
schiftsrdume. Die von V angebotenen Riumlichkeiten in ei-
nem Neubau finden sein Interesse. V ist ein vermogender
Unternehmer, der zahlreiche Gewerbeobjekte und Wohnhéuser
vermietet. Dazu benutzt er immer einen von seinem Anwalt
entworfenen Vertrag, der auch vorliegend zur Anwendung
kommt. In § 6 dieses Vertrages heif3t es:

»$ 6 Aufrechung, Zuriickbehaltung

1. Der Mieter kann ein Minderungsrecht am Mietzins nur
ausiiben, wenn er dies mindestens einen Monat vor Fillig-
keit dem Vermieter schriftlich angekiindigt hat. Der Mieter
hat die Mietsache eingehend besichtigt, ihm stehen Miet-
minderungsanspriiche wegen etwaiger Mingel im Zeit-
punkt der Uberlassung nicht zu. Eine Aufrechnung und
Zuriickbehaltung des Mieters gegeniiber Forderungen auf
Mietzins und Nebenkosten ist nur mit unbestrittenen oder
rechtskriftig festgestellten Forderungen zuldssig.

2. Zuriickbehaltung und Aufrechnung wegen Anspriichen
aus einem anderen Schuldverhiltnis sind ausgeschlossen,
es sei denn, es handele sich um unbestrittene oder rechts-
kriftig festgestellte Forderungen. Ersatzanspriiche nach
§ 536a BGB sind ausgeschlossen, es sei denn, der Ver-
mieter hat vorsitzlich oder grob fahrldssig gehandelt. Glei-
ches gilt fiir Schadensersatzanspriiche des Mieters bei
nicht rechtzeitiger Freimachung oder Fertigstellung der
Mietsache.

Das Gebédude wurde Ende 2002 fertig gestellt und M zog am
2.1.2003 ein. Die Geschifte liefen fiir M gut, so dass er bald
eine Mitarbeiterin, ndmlich die A, einstellte. Im Juli 2007
Ioste sich der in Kippstellung befindliche Fensterfliigel im

* Dr. Ulf P. Borstinghaus ist Richter am Amtsgericht Dort-
mund und Lehrbeauftragter der Universitit Bielefeld. Der vor-
liegende Beitrag ist unter Mitarbeit von stud. jur. Dennis
Pielsticker, studentische Hilfskraft am Lehrstuhl von Prof.
Dr. Artz, Universitit Bielefeld, zustande gekommen.

! Der Sachverhalt ist dem Fall des OLG Frankfurt ZMR
2008, 787; BGH NZM 2010, 668 = NJW 2010, 3152, nach-
gebildet. Die Entscheidung des BGH ist auch abrufbar unter:
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/docu
ment.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=2010-
7&Seite=2&nr=53076&pos=79&anz=332

(5.7.2013).

Arbeitszimmer der A aus dem Rahmen, traf die A auf den
Hinterkopf und verletzte sie erheblich.

Das Herabfallen des Fensters ist nicht auf einen Bedie-
nungsfehler, sondern auf eine herausgedrehte Scharnierschrau-
be zuriickzufiihren. Dies wiederum beruhte auf einem Kon-
struktionsfehler, zumal der Beschlagbolzen nicht hinreichend
gegen ein Herausdrehen gesichert gewesen war. Es entsprach
dem Stand der Technik, einen Bandbolzen seitlich mittels
eines kleinen Bolzens und einer kleinen Innensechskantschrau-
be zu sichern. Der Funktionsverlust des vom Hersteller kon-
struierten Bandbolzens beruhte auf dem Eindringen von Fliis-
sigkeit wie Wasser und Fensterputzmittel mit entsprechenden
fettlosenden Eigenschaften. Die dann einsetzende Korrosion
erhohte den Reibungswiderstand und beeintréichtigte die Funk-
tionsfahigkeit des Bandbolzenscharniers, so dass sich der
Bandbolzen im Gewindeteil gelost und stiickweise bei den
Offnungen des Fensters nach unten herausgedreht habe.

Uber das Vermogen des Herstellers und des Monteur des
Fensters ist jeweils das Insolvenzverfahren erdffnet. Der M ist
inzwischen verstorben. Erben sind bisher keine ermittelt wor-
den.

Welche wirtschaftlich werthaltigen Anspriiche hat A?

Losungsvorschlag
A. Anspruch A gegen V gem. § 536a Abs. 1 BGB

A konnte gegen V ein Anspruch auf Schadensersatz aus § 536a
Abs. 1 BGB haben.

I. Mietvertrag

Dies setzt zundchst voraus, dass ein Mietvertrag abgeschlossen
wurde. A und V stehen jedoch in keiner vertraglichen Bezie-
hung zueinander. Ein Mietvertrag besteht lediglich zwischen
M und V, sodass der in Frage stehende Anspruch nur bestehen
kann, sofern A wirksam in den Schutzbereich des Mietvertra-
ges zwischen M und V einbezogen wurde.”

1. Leistungsndhe

Dafiir miisste A als Dritte mit der vertragsgemifl geschulde-
ten Leistung des Schuldners V bestimmungsgeméil ebenso in
Beriihrung kommen wie auch der Gliubiger M.’

Als Arbeitnehmerin hat sie zu den angemieteten Biiro-
rdumen eine ebenso starke Leistungsnidhe wie der Mieter M
selbst.* Mithin besteht eine hinreichende Leistungsniihe.

2. Berechtigtes Interesse an der Einbeziehung

Ein berechtigtes Interesse an der Einbeziehung des Dritten in
den Schutzbereich des Vertrages seitens des Glaubigers liegt

2 Vgl. Eisenschmid, in: Schmidt-Futterer, Kommentar zum
Mietrecht, 11. Aufl. 2013, § 536a Rn. 76.

3 Vgl. Looschelders, Schuldrecht AT, 9. Aufl. 2011, Rn. 205.
* Vgl. BGH NIW 2010, 3152 (3153).
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vor, wenn er gegeniiber dem Dritten zu dessen Schutz und Fiir-
sorge verpflichtet ist (sog. ,,Wohl- und Wehe-Formel*).”

M ist aufgrund des Dienstverhiltnisses (§ 611 BGB) mit
A ihr gegeniiber zu Schutz und Fiirsorge verpflichtet. Folg-
lich besteht ein berechtigtes Interesse an der Einbeziehung.

3. Erkennbarkeit

Die Leistungsnihe der A und das Interesse des M an der Ein-
beziehung miissten fiir V erkennbar gewesen sein.

V wusste, dass M in den gemieteten Raumlichkeiten ein
Call-Center betreiben wollte, sodass er davon ausgehen muss-
te, dass auch die dort arbeitenden Angestellten des M mit in
den Schutzbereich des Vertrages einbezogen sein sollten. Hier-
bei handelt es sich auch um eine klar abgegrenzte Personen-
gruppe, sodass sein Haftungsrisiko kalkulierbar war.

4. Schutzbediirftigkeit des Dritten

Der Dritte miisste des Weiteren schutzbediirftig sein. Dies ist
der Fall, wenn ihm keine eigenen gleichwertigen vertraglichen
Anspriiche zustehen.®

M ist verstorben und Erben sind bisher keine ermittelt
worden. Ein ggf. in Betracht kommender vertraglicher An-
spruch aus dem Dienstverhiltnis wire daher mangels fakti-
scher Durchsetzbarkeit nicht gleichwertig. Anspriiche aus Ver-
trag gegen den Hersteller oder den Monteur des Fensters sind
nicht ersichtlich und wéren wegen deren Insolvenz ebenfalls
faktisch nicht durchsetzbar. Somit ist A schutzbediirftig.

5. Zwischenergebnis

Ein Mietvertrag zwischen A und V besteht zwar nicht, A
wurde jedoch wirksam in den Schutzbereich des zwischen M
und V geschlossenen Mietvertrags einbezogen, sodass ihr bei
Vorliegen der weiteren Voraussetzungen ein Anspruch aus
§ 536a Abs. 1 BGB zustehen konnte.

II. Sach- oder Rechtsmangel

Dies setzt weiter voraus, dass ein Sach- oder Rechtsmangel
bei Vertragsschluss besteht (§ 536a Abs. 1 Alt. 1 BGB), ein
solcher Mangel spiter wegen eines vom Vermieter zu vertre-
tenen Umstandes entsteht (§ 536a Abs. 1 Alt. 2 BGB) oder
der Vermieter sich mit der Beseitigung eines Mangels im
Verzug befindet (§ 536a Abs. 1 Alt. 3 BGB). Mangels er-
kennbaren Verschuldens oder Verzugs des Vermieters, konnte
hier nur ein Anspruch wegen eines schon bei Vertragsschluss
bestehenden Mangels vorliegen (sog. Garantiehaftung’).
Vorliegend konnte ein Sachmangel gegeben sein. Ein sol-
cher liegt nach § 536 BGB vor, wenn die Ist- von der Soll-
Beschaffenheit negativ abweicht und die Tauglichkeit der

5 Griinberg, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 72. Aufl.
2013, § 328 Rn. 17a.

® Looschelders (Fn. 3), Rn. 209.

" Emmerich, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubear-
beitung 2011, § 536a Rn. 2.

Mietsache zum vertragsgemidfen Gebrauch dadurch mehr als
nur unerheblich beeintrichtigt wird.®

Die Fenster in den gemieteten Gewerberdumen waren mit
einem Konstruktionsfehler behaftet, der eine Abweichung der
Ist-Beschaffenheit von der vertraglich vorgesehenen Soll-Be-
schaffenheit darstellt. Indem der Beschlagbolzen des Fenster-
fliigels durch den Konstruktionsfehler nicht hinreichend ge-
gen ein Herausdrehen gesichert war, war diese Soll-Beschaf-
fenheit nicht sicher gestellt. Dadurch, dass sich der Fehler des
Beschlagbolzens auf die schadlose Nutzungsmoglichkeit der
Fenster zur Beliiftung der Biirordume und somit auf den kon-
kreten Mietgebrauch auswirkte, begriindete er einen Mangel
der Mietsache.

Ferner miisste es sich dabei um einen anfinglichen Mangel
handeln. Ein solcher liegt nur vor, wenn sich die Schadensur-
sache in die Zeit vor Vertragsschluss zuriickverfolgen lisst.’
Davon Abzugrenzen sind die Fille, in denen Bauteile allein
auf Alterungs- oder VerschleiSprozessen beruhen. In diesen
Fillen wire allenfalls eine verschuldensabhidngige Haftung
des Vermieters nach § 536a Abs. 1 Alt. 2 BGB denkbar.

Hier hat sich durch das wiederholte Offnen des Fensters
ein Bandbolzen wegen eines Konstruktionsfehlers nach und
nach herausgedreht. Somit ist das Schadensereignis und die
Verletzung der A auf einen Konstruktionsfehler zuriickzufiih-
ren, der dem Beschlag des Fensters seit dem Einbau und
somit auch seit dem danach folgenden Vertragsschluss anhaf-
tete. Dass sich der Mangel erst nach Vertragsschluss zeigte,
ist unerheblich. Ausreichend ist, dass die Gefahrenquelle, hier
also der Konstruktionsfehler, bei Vertragsschluss vorhanden
war.'" Dies ist der Fall: Das Schadensereignis ist nicht etwa
auf bloBen Verschleill zuriickzufiihren, sondern darauf, dass
die Konstruktion zwangsldufig zu dem spiteren Schaden am
Fenster fithren musste und lediglich der Zeitpunkt des Scha-
denseintritts noch ungewiss war. Folglich war das Bauteil be-
reits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses fiir die Gebrauchs-
tauglichkeit der Mietsache ungeeignet und unzuverlissig, so
dass ein anfianglicher Mangel vorliegt.

III. Nach Uberlassung der Mietsache

Fiir die Geltendmachung eines mietrechtlichen Gewihrleis-
tungsanspruchs ist weiterhin erforderlich, dass die Mietsache
dem Mieter iiberlassen wurde. Das schidigende Ereignis ge-
schah im Juli 2007, also nachdem M die Mietsache am 2.1.
2003 iiberlassen wurde.

IV. Kein Ausschluss

Das Gewihrleistungsrecht diirfte nicht gesetzlich oder ver-
traglich ausgeschlossen sein. Ein gesetzlicher Ausschluss, ins-
besondere der des § 536b BGB, liegt wegen der fehlenden
Erkennbarkeit des Mangels bei Vertragsschluss nicht vor.

Es konnte jedoch sein, dass das Gewihrleistungsrecht
durch § 6 (,,Aufrechnung, Zuriickbehaltung®) des Mietvertra-

8 Blank, in: Blank/Borstinghaus, Miete, Kommentar zum Miet-
recht, 3. Aufl. 2008, § 536 Rn. 4.

® Emmerich (Fn. 7), § 536a Rn. 4.

' Vgl. Eisenschmied (Fn. 2), § 536a Rn. 7.
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ges wirksam ausgeschlossen wurde. Nach dieser Regelung soll
der Vermieter nicht fiir anfingliche Méngel haften.

Dies setzt jedoch voraus, dass eine solche Regelung iiber-
haupt zuldssig ist. Eine Unwirksamkeit der Regelung konnte
sich aus den §§ 305 ff. BGB ergeben.

1. Vorliegen von AGB, § 305 Abs. 1 BGB

Hierfiir miisste es sich bei der betreffenden Vertragsklausel
um eine allgemeine Geschiftsbedingung im Sinne des § 305
Abs. 1 BGB handeln. Eine solche liegt vor, wenn es sich um
eine fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformulierte Vertrags-
bedingung handelt, die der einen Partei von der anderen bei
Vertragsschluss gestellt wird.

V ist Unternehmer, der zahlreiche Gewerbeobjekte ver-
mietet, und hat den hier verwendeten Mietvertrag samt betref-
fender Klausel von seinem Anwalt entwerfen lassen, um ihn,
wie auch tatsdchlich geschehen, bei mehreren Vertragsschliis-
sen zu verwenden. Auch hatte M bei Vertragsschluss keine
Moglichkeit auf die Vertragsbedingung Einfluss zu nehmen
oder iiber sie zu verhandeln.'' Die Frage, ob der Existenz-
griinder M schon als Unternehmer oder noch als Verbraucher
gehandelt hat, wobei das Gesetz nur in letzterem Fall nach
§ 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB widerlegbar fingieren wiirde, dass die
Vertragsbedingungen von dem Unternehmer V gestellt wor-
den sind, kann daher dahinstehen. Auch der Umstand, dass
der Vertrag von dem Anwalt des V geschrieben wurden @ndert
nichts daran, dass die darin enthaltenen Bedingungen wegen
der Gesamtumstiinde als von V gestellt gelten.'

Folglich handelt es sich bei § 6 des Mietvertrages um eine
fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierte Vertragsbedin-
gung, die dem Vertragspartner M vom Verwender V bei Ver-
tragsschluss gestellt wurde, mithin um eine AGB.

2. Wirksame Einbeziehung, §§ 305 Abs. 2, 305¢ Abs. 1 BGB

Fraglich ist, ob die Klausel auch wirksam in den Vertrag ein-
bezogen wurde. § 6 war in den Mietvertrag deutlich sichtbar
aufgenommen, so dass der Mieter die Moglichkeit hatte, von
ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen. Auch erklérte er durch die
Vertragsunterzeichnung sein Einverstindnis mit der Geltung
der Klausel, so dass die Einbeziehungsvoraussetzungen des
§ 305 Abs. 2 BGB, ungeachtet der Frage, ob die Einhaltung
der Voraussetzungen des § 305 Abs. 2 BGB wegen der Exis-
tenzgriindereigenschaft des M und der damit eventuell ver-
bundenen Unternehmereigenschaft nach § 310 Abs. 1 BGB
tiberhaupt erforderlich war, erfiillt sind.

Problematisch ist jedoch, ob die Klausel den Anforderun-
gen des § 305¢c Abs. 1 BGB geniigt. Die Anwendung des
§ 305¢ BGB ist gem. § 310 Abs. 1 BGB nicht ausgeschlos-
sen, sodass auch hier dahinstehen kann, ob der Mieter M als
ExisteiglzgrUnder bereits als Unternehmer anzusehen ist oder
nicht.™

""" Vel. dazu ausfiihrlich Kappus, NZM 2010, 529.

12 Vgl. Becker, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
Stand 1.5.2013, Ed. 27, § 305 Rn. 25.

B Dafiir BGH NJW 2005, 1273 = NZM 2005, 342; Anm.
Artz, LMK 2005, 82.

Eine Klausel in allgemeinen Geschiftsbedingungen ist
iiberraschend im Sinne von § 305¢ Abs. 1 BGB, wenn sie
nach ihrem Inhalt oder nach den Umstinden, insbesondere
nach dem dufleren Erscheinungsbild des Vertrages, so unge-
wohnlich ist, dass der Vertragspartner des Verwenders nicht
mit ihr zu rechnen brauchte.

Der Ausschluss der Garantiehaftung fiir anfangliche Mén-
gel der Mietsache éndert zwar die gesetzlich in § 536a Abs. 1
Alt. 1 BGB vorgegebene Rechtslage ab. Eine solche vertrag-
liche Vereinbarung ist aber durchaus gebrduchlich und nicht
ungewohnlich.' Der Mieter M als Arbeitgeber der A musste
bei Abschluss des Vertrages folglich mit einer solchen Klausel
rechnen, was der in den Schutzbereich des Mietvertrages ein-
bezogenen A zuzurechnen ist.

Ein Uberraschungseffekt im Sinne von § 305¢ Abs. 1 BGB
kann sich aber auch aus der Stellung der Klausel im Gesamt-
werk der allgemeinen Geschiftsbedingungen ergeben. Dabei
kommt es allerdings nicht darauf an, an welcher Stelle des
Klauselwerks die entsprechende Klausel steht, weil alle Be-
stimmungen grundsitzlich gleich bedeutsam sind und nicht
durch die Platzierung einer Vorschrift im Klauselwerk auf
deren Bedeutung geschlossen werden kann. Aus der Stellung
der Klausel kann sich ein Uberraschungseffekt vielmehr dann
ergeben, wenn diese in einem systematischen Zusammenhang
steht, in dem der Vertragspartner sie nicht zu erwarten braucht."

Dies konnte hier der Fall sein. Der Ausschluss der Garan-
tiehaftung fiir anfangliche Méngel ist in § 6 Nr. 2 des Formu-
larmietvertrages geregelt, der mit ,,§ 6 Aufrechnung, Zuriick-
behaltung® iiberschrieben ist. In Nummer 1 der Vorschrift ist
eine Mietminderung fiir vorhandene Méngel ausgeschlossen
und das Recht des Mieters zur Aufrechnung und Zuriickbe-
haltung des Mietzinses geregelt. Nummer 2 der Vorschrift
schrinkt erginzend auch das Zuriickbehaltungsrecht und die
Aufrechnung mit streitigen und noch nicht rechtskriftig fest-
gestellten Forderungen aus einem anderen Rechtsverhiltnis
ein. Innerhalb dieses Regelungszusammenhangs sind sodann
auch ,Ersatzanspriiche nach § 536a BGB* ausgeschlossen.
Diese Stellung ist so ungewohnlich, dass M als Vertragspart-
ner des Verwenders der AGB nicht damit rechnen musste.
Nach § 305c Abs. 1 BGB ist die Vorschrift deswegen nicht
Vertragsbestandteil geworden.

3. Zwischenergebnis
Es liegt kein Ausschluss des Gewdhrleistungsrechts vor.

' Der BGH hat wiederholt iiber die Wirksamkeit allgemeiner
Geschiftsbedingungen mit Ausschluss der Garantiehaftung fiir
anfingliche Mingel der Mietsache entschieden: BGH NJW
2002, 3232 (3233); BGH NJW-RR 1993, 519 (520); BGH
NJW-RR 1991, 74 (75).
" BGH NJW 2010, 671.
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Hinweis: Nur hilfsweise, fiir den Fall, dass eine wirksame
Einbeziehung angenommen wurde:

3. Inhaltskontrolle
a) Unwirksamkeit gem. §§ 308, 309 BGB

Nach § 310 Abs. 1 S. 1 BGB finden die §§ 308 und 309 BGB
wegen der Unternehmereigenschaft des Existenzgriinders'® M
und der des V keine Anwendung. Somit ergibt aus den betref-
fenden Normen keine inhaltliche Unwirksamkeit.

b) Unwirksamkeit gem. § 307 Abs. 1 BGB

Die Klausel konnte gegen § 307 Abs. 1 BGB verstoflen. Da-
nach sind Bestimmungen in allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen
benachteiligen. Eine solche unangemessene Benachteiligung
kann sich auch daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht
klar und verstidndlich ist. Nach diesem Transparenzgebot sind
Verwender allgemeiner Geschiftsbedingungen entsprechend
den Grundsitzen von Treu und Glauben verpflichtet, Rechte
und Pflichten ihrer Vertragspartner moglichst klar und durch-
schaubar darzustellen.'” Dazu gehort auch, dass allgemeine
Geschiftsbedingungen wirtschaftliche Nachteile und Belas-
tungen soweit erkennen lassen, wie dies nach den Umstidnden
gefordert werden kann.'® Bei der Bewertung der Transparenz
ist auf die Erwartungen und Erkenntnismoglichkeiten eines
durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses abzustellen.'” Dabei sind allge-
meine Geschiftsbedingungen nach ihrem objektiven Inhalt und
typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstin-
digen und redlichen Vertragspartnern unter Abwégung der In-
tereszsoen der normalerweise beteiligten Kreise verstanden wer-
den.

Zwar ist das Transparenzgebot im Geschéftsverkehr zwi-
schen Unternehmen nicht in gleicher Strenge wie gegeniiber
Verbrauchern anzuwenden. Insbesondere kann bei Unterneh-
mern aufgrund ihrer Geschiftserfahrung sowie aufgrund der
MaBgeblichkeit von Handelsgewohnheiten und Handelsbriu-
chen von einer besseren Erkenntnis- und Verstindnismoglich-
keit ausgegangen werden.”' Deswegen kann ihnen aber nicht
zugleich ein umfassendes juristisches Verstindnis unterstellt
werden.

'® So BGH NJW 2005. 1273 = NZM 2005, 342; a.A. Artz,
LMK 2005, 82; Sieht man den Existenzgriinder demnach
nicht als Unternehmer an, ergibt sich hier eine Unwirksam-
keit des § 6 des Mietvertrages aus § 309 Nr. 7 lit. a BGB.

' Griineberg (Fn. 5), § 307 Rn. 21.

'8 BGHZ 164, 11 (16) = NJW-RR 2005, 1496 (1498), und
BGHZ 165, 12 (21 f) = NJW 2006, 996 (997 f.) m.w.N.;
Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 10. Aufl.
2006, § 307 BGB Rn. 335.

 BGH NJW 2010, 671; BGH GuT 2008, 339 Tz. 18; BGH
NZM 2007, 516; BGH NJW 2006, 3057.

2 BGHZ 178, 158 = BGH NJW 2008, 3772.

2l BGH NZM 2007, 516; Fuchs (Fn. 18), § 307 BGB Rn. 371 ff.

Im vorliegenden Fall schliet § 6 des Mietvertrages die
Anspriiche aus ,,§ 536a BGB* aus, sofern der Vermieter nicht
vorsitzlich oder grob Fahrlidssig gehandelt hat. Fraglich ist
jedoch, ob eine derartige Formularklausel in Hinblick auf die
oben erfolgten Ausfithrungen zum Transparenzgebot einer
Uberpriifung standhilt, insbesondere ob sie die wirtschaftli-
chen Nachteile und Belastungen in ausreichendem Malle er-
kennen lésst.

Was die Anforderungen an die Transparenz von Formular-
klausel angeht ist strittig, ob diese nur erfiillt werden, wenn
die Klausel aus sich heraus verstindlich ist”> und lediglich
erginzend die gesetzliche Vorschrift hinzufiigt™ oder ob schon
der schlichte Ausschluss von ,.Ersatzanspriichen unter Bezug
auf eine gesetzliche Vorschrift dem Transparenzgebot geniigt.
Davon ausgehend, dass bei einem Unternehmer kein umfas-
sendes juristisches Verstindnis unterstellt werden kann, wird
ein solcher die wirtschaftlichen Nachteile und Belastungen
bei der bloBen Lektiire des § 6 des Mietvertrages, ohne Blick
in § 536a BGB, nicht ausreichend deutlich erkennen kdnnen.
Nach der Ansicht, die die Verstindlichkeit der Klausel aus
sich heraus fordert wiirde § 6 des Mietvertrags somit nicht
dem Transparenzgebot aus § 307 Abs. 1 BGB geniigen. Zu
einem anderen Ergebnis wiirde man dann kommen, wenn man
jedoch der Ansicht folgt, dass eine Bezugnahme auf eine ge-
setzliche Vorschrift geniigt. Unter zur Hilfenahme des BGB
wiren die wirtschaftlichen Nachteile und Belastungen aus § 6
des Mietvertrages ausreichend erkennbar, sodass Transparenz-
gebot des § 307 Abs. 1 BGB gewahrt wire.

Hinweis: Hier sind beide Meinungen je nach Argumenta-
tion vertretbar. Fiir die erst genannte Ansicht und damit
fiir eine Unwirksamkeit nach § 307 Abs. 1 BGB konnten
folgende Argument gebracht werden:

Vorzugswiirdig erscheint hier die erstgenannte Auffassung.
Es fehlt an der erforderlichen Verstindlichkeit, wenn die AGB
nicht aus sich verstehbar ist und nur eine Verweisung auf eine
gesetzliche Bestimmung enthilt. Die Tragweite einer solchen
Klausel versteht nur der Jurist.”*

4. Zwischenergebnis

§ 6 des Mietvertrages ist wegen eines VerstoBes gegen § 307
Abs. 1 BGB unwirksam, sodass das Gewdhrleistungsrecht
nicht wirksam ausgeschlossen wurde.

V. Rechtsfolge

In Betracht kommen Anspriiche auf Ersatz des materiellen
Schadens, wie Verdienstausfall, Ersatz fiir beschidigte Klei-
dung etc., Fahrten zum Arzt, aber gem. § 253 Abs. 2 BGB

2 OLG Schleswig NJW 1995, 2858 (2859); OLG Kdln, Urt.
v. 15.5.1998 — 6 U 72/97; OLG Diisseldorf NJW-RR 1997,
1150 (1152); Blank, in: Schmidt-Futterer, Kommentar zum
Mietrecht, 11. Aufl. 2013, § 545 Rn. 31; vgl. auch Fuchs
(Fn. 18), § 307 BGB Rn. 338.

» Vgl. insoweit BGH NJW 1991, 1750 (1751).

*Vgl. OLG Schleswig NJW 1995, 2858 (2859).
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auch Anspriiche auf Zahlung eines angemessenen Schmerzens-
geldes aus § 536a Abs. 1 Alt. 1 BGB.

B. Anspruch A gegen V aus §§ 823 ff. BGB

Ein Anspruch gegen V aus Deliktsrecht, insbesondere aus
§ 836 BGB scheidet aus, da sich V zu entlasten vermag. Der
Fehler war nicht erkennbar. Fiir V bestand daher kein Grund
irgendetwas zu veranlassen. Er hatte eine Fachfirma beauf-
tragt und konnte auf die Ausfiihrung nach den Regeln der
Technik vertrauen.

C. Ergebnis

A hat gegen V lediglich einen Anspruch aus § 536a Abs. 1
1. Alt. BGB.

Hinweis: Anderes Ergebnis vertretbar.

Z]S 4/2013
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