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Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Wirksamkeit eines selbstandigen
Schuldversprechens bei Erklarung
gegenuber einem Dritten

(Tharinger Oberlandesgericht vom 31. Juli 2008 — 1 U 381/07)

Der Fall

Die Beklagte war Bautrégerin eines Bauvorhabens. Sie be-
auftragte eine Drittfirma mit der Durchfuhrung verschiedener
Arbeiten an dem Bauvorhaben. Diese Dirittfirma beauftragte
ihrerseits die Klagerin als Subunternehmerin fir Sanitar- und
Installationsarbeiten an dem Bauvorhaben.

Noch bevor die Klagerin ihre Sanitéar- und Installationsarbei-
ten abgeschlossen hatte, wurde die Dirittfirma, also die Auf-
traggeberin der Klagerin, zahlungsunfahig und stellte einen
Insolvenzantrag.

Die Klagerin beabsichtigte aus diesem Grund zun&chst, ihre
Arbeiten sofort einzustellen. Anlésslich einer Baubespre-
chung auBerte jedoch der Geschéaftsflihrer der Beklagten ge-
genuber dem auf der Baustelle eingesetzten Bauleiter, die
Klagerin werde in jedem Fall die Vergutung fur ihre Leistungen
an dem Bauvorhaben in voller Héhe erhalten. Der Bauleiter
setzte den GeschaftsfUhrer der Klagerin von dieser Erklarung
des Geschaftsflhrers der Beklagten in Kenntnis. Daraufhin
setzte die Klagerin ihre Arbeiten fort und erbrachte die von ihr
geschuldeten Werkleistungen vollstandig und mangelfrei.

Die Beklagte verweigerte anschlieBend gegentber der Kila-
gerin die Bezahlung des von dieser verlangten Werklohns
und berief sich darauf, eine Vereinbarung Uber Direktzah-
lungen an die Klagerin habe es nicht gegeben. Die Aussage
ihres Geschéaftsflihrers gegentber dem Bauleiter sei wegen
fehlender Schriftform rechtlich bedeutungslos.

Die Klagerin beruft sich demgegentber auf eine direkte
Zahlungsverpflichtung der Beklagten aufgrund eines selbst-
sténdigen Schuldversprechens.

Die Entscheidung

Das Oberlandesgericht hat in der Berufungsinstanz anders
als das Landgericht eine Einstandspflicht der Beklagten fur
die Zahlung der Werklohnforderungen der Klagerin ange-
nommen. Die Beklagte sei an die Aussage ihres Geschafts-
fUhrers gegentiber dem Bauleiter, die Klagerin werde fUr ihre
Werkleistungen in voller Héhe vergutet, gebunden. Die ab-

gegebene Erklarung begrinde eine selbstandige Zah-
lungsverpflichtung der Beklagten gegenlber der Klagerin.
Die Beklagte habe durch ihren Geschaftsfihrer ein wirk-
sames selbststandiges Schuldversprechen (§ 780 BGB)
abgegeben.

Unerheblich sei insoweit, dass die Erklarung nicht direkt
gegentber der Klagerin bzw. deren Geschéftsflihrer, son-
dern gegenlber dem Bauleiter abgegeben wurde. SchlieBlich
sei fir den Geschéaftsfihrer der Beklagten erkennbar gewe-
sen, dass der Bauleiter den Geschéftsfihrer der Klagerin
Uber die Erklarung in Kenntnis setzen werde. In seiner Funk-
tion als Bauleiter sei dieser gerade mit der Koordination
samtlicher Bauarbeiten betraut gewesen und habe den
Kontakt mit sémtlichen am Bauvorhaben beteiligten Werk-
unternehmen gehalten.

Zum anderen stehe der Zahlungsverpflichtung der Beklag-
ten auch nicht die fehlende Schriftform gemaB § 780 BGB
entgegen. Auf Seiten der Beklagten stelle das selbststan-
dige Schuldversprechen ein Handelsgeschaft (§ 343 HBG)
dar, da die Erklarung im Zusammenhang mit dem von dieser
durchgefihrten Bauvorhaben abgegeben worden sei. Daher
finde die Formvorschrift des § 780 BGB geméali § 350 HGB
keine Anwendung. Fur die Wirksamkeit des selbstandigen
Schuldversprechens genlige daher eine mindliche Erklarung.

Auch sei flr ein wirksames selbsténdiges Schuldversprechen
als ein einseitig die Beklagte verpflichtender abstrakter Ver-
trag eine Annahmeerklarung der Klagerin nicht erforderlich
gewesen. Vielmehr reiche eine schlissige Annahme durch
die Klagerin aus, die in der im Vertrauen auf die direkte Zah-
lung des Werklohns durch die Beklagte erfolgten Fortfiihrung
der Arbeiten zu erblicken sei.

Unser Kommentar

Der vom Oberlandesgericht entschiedene Fall gibt Anlass,
die praktische Bedeutung des § 350 HGB nochmals her-
vorzuheben. Dieser hebt unter der Voraussetzung, dass es
sich auf Seiten des Erklarenden um ein Handelsgeschéft im
Sinne des § 343 HGB handelt, das Schriftftormerfordernis bei
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Burgschaftserklarungen (§ 766 BGB), Schuldversprechen
(§ 780 BGB) und Schuldanerkenntnissen (§ 781 BGB) auf.
Die Schutz-, Warn- und Beweisfunktion des Schriftformer-
fordernisses wird im kaufmannischen Verkehr also auBer
Kraft gesetzt. Die Beachtung der gesetzlichen Schriftform
des § 126 BGB ist somit nicht erforderlich. Rechtlich bin-
dende Burgschaftserklarungen, Schuldversprechen oder
Schuldanerkenntnisse kénnen daher auch mtndlich, tele-
fonisch oder per Email abgegeben werden.

Das Urteil des Oberlandesgerichts hat den Anwendungs-
bereich des § 350 HGB nochmals erweitert, indem es auch
eine gegenuber einem Dritten (hier: dem Bauleiter) abgege-
bene Erklarung als ausreichend angesehen hat. Dies ist im
Ergebnis nicht zu beanstanden, da der Geschaftsflhrer der
Beklagten im konkreten Fall erkennbar mit einer Weitergabe
seiner Erklarung an die Klagerin bzw. deren GeschaftsflUhrer
rechnen musste. Dem Bauleiter kam somit eine Funktion
als Erklarungsbote zu.

Die Entscheidung zeigt hingegen nochmals deutlich auf,
wie zurtickhaltend im kaufmannischen Verkehr mit der Ab-
gabe derartiger Erklarungen umgegangen werden sollte.
SchlieBlich kénnen gerade Blurgschaften, Schuldversprechen
oder Schuldanerkenntnisse haufig erhebliche finanzielle Fol-
gen nach sich ziehen.

Christian Berger

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Dusseldorf
christian.berger@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (211) 5660 O

Beweislast des Kaufers fur die
Erfolglosigkeit der Nachbesserung

(BGH vom 11. Februar 2009 — VIIl ZR 274/07)

Der Fall

Die Parteien streiten um Gewahrleistungsanspriiche der
Klagerin gegen die Beklagte im Zusammenhang mit dem
Verkauf eines Kraftfahrzeugs im Juni 2005. Im August und
Oktober 2005 befand sich das Fahrzeug bei der Beklagten
in Reparatur, nachdem die Klagerin jeweils zuvor bemangelt
hatte, dass der elektrische Fensterheber der Fahrertlr defekt
sei. Unter Hinweis darauf, dass die Fehlfunktion des Fens-
terhebers zwischenzeitlich erneut aufgetreten sei, erklarte
die Klagerin am 6. Dezember 2005 den RUcktritt vom Kauf-
vertrag und verlangte von der Beklagten die Ruckzahlung
des Kaufpreises abzlglich einer Nutzungsentschadigung
sowie Schadensersatz.

In der Zeit vom 6. Dezember 2005 bis zum 13. Februar 2006
befand sich das Fahrzeug bei der Beklagten, anschlieBend
wieder bei der Klagerin. Der im Juli 2006 vom Landgericht
beauftragte Sachverstandige stellte fest, dass sich die
Fensterscheibe der Fahrertir aufgrund eines Defekts des
Sensors des Einklemmschutzes erst nach mehrfacher Be-

tatigung des Fensterhebers und dann auch nur stlckweise
schlieBen lieB. Darlber hinaus stellte der Sachverstandige
an der Fensterscheibe fUr einen Einbruchsversuch typische
Kratzspuren und Absplitterungen fest. Als Ursache flr den
Defekt des Sensors kamen nach den Feststellungen des
Sachverstandigen sowohl ein Fertigungsfehler als auch ein
Einbruchsversuch in Betracht.

Im Verlauf des Rechtsstreits konnte nicht geklart werden,
wann genau der durch den Sachverstandigen festgestellte
Einbruchsversuch stattgefunden hatte. Insbesondere war
nicht auszuschlieBen, dass der Einbruchsversuch bereits
vor der dritten Beanstandung durch die Klagerin und nicht
erst — wie von dieser behauptet — zu einem nach der Ruck-
trittserklarung liegenden Zeitpunkt, als sich das Fahrzeug
vortbergehend wieder bei der Beklagten befand, erfolgte.

Das Landgericht hat die Klage mit der Begrindung abge-
wiesen, die Klagerin habe das Vorhandensein eines Man-
gels zum Zeitpunkt ihrer RuUcktrittserklarung und damit
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einhergehend das Fehlschlagen der Nachbesserung wegen
zwei erfolgloser Nachbesserungsversuche gemaB § 440
Satz 2 BGB nicht beweisen kénnen. Das Oberlandesgericht
wies die Berufung als unbegrindet zurtck.

Die Entscheidung

Der BGH hat die Urteile des Land- und des Oberlandesge-
richts, mit denen die Klage abgewiesen bzw. die Berufung
zurlickgewiesen wurde, bestatigt. Die Klagerin sei sowohl
fir die Mangelhaftigkeit des Fahrzeugs als auch fir das
Fehischlagen der Nacherflllung gemaB § 440 Satz 2 BGB
beweisbelastet. Bleibe nach vorausgegangener zweimaliger
Nachbesserung ungeklart, ob das erneute Auftreten eines
bereits zuvor festgestellten Mangels auf einer erfolglosen
Nachbesserung des Verkaufers oder aber auf einer unsach-
geméaBen Behandlung der Kaufsache (hier: Einbruchsver-
such durch einen Dritten) beruhe, so gehe dies zu Lasten
des Kaufers.

Zur rechtlichen Begrindung der Beweislast des Kaufers
verweist der BGH in seiner Entscheidung auf § 363 BGB
sowie die hierin enthaltene Beweislastverteilung fur den Fall
der Entgegennahme einer als Erflillung angebotenen Leis-
tung durch den Glaubiger.

Nach Auffassung des BGH greife auch § 440 Satz 2 BGB
nicht zu Gunsten der Klagerin ein. Der Umstand, dass
nach einer durchgefiihrten Beweisaufnahme offen bleibe,
auf welcher Ursache ein erneut festgestellter Mangel beruhe,
sei kein ,sonstiger Umstand” im Sinne des § 440 Satz 2
BGB. Sonstige Umsténde im Sinne der vorgenannten Vor-
schrift seien nach dem BGH allein solche, die Anlass geben
koénnen, ein Fehlschlagen der Nachbesserung erst bei mehr
oder schon bei weniger als zwei erfolglosen Nachbesse-
rungsversuchen anzunehmen. Derartige Umsténde waren
indes in dem vom BGH entschiedenen Fall nicht gegeben.

Unser Kommentar

In der vorliegenden Entscheidung statuiert der BGH den
Grundsatz, dass der Kaufer nicht nur das anfangliche Vor-
handensein eines Mangels zum Zeitpunkt des Gefahrtber-
gangs, sondern dartiber hinaus auch dessen Fortbestand zu
beweisen hat, sofern der Verkaufer Nachbesserungsversuche
vorgenommen und die Kaufsache anschlieBend wieder an
den Kaufer ausgehandigt hat. Der Kaufer hat somit darzule-
gen und zu beweisen, dass zwei Nachbesserungsversuche
des Verkaufers erfolglos waren und der bereits zuvor festge-
stellte Mangel fortbestanden hat. Bestehen Zweifel hieran,
beispielsweise weil die Ursache des Mangels auch in einer
im Anschluss an einen Nachbesserungsversuch erfolgten
unsachgemaBen Einwirkung auf die Kaufsache gelegen
haben kann, gehen diese Zweifel zu Lasten des Kaufers.

Sofern dem Kaufer demgegentber der Nachweis der Erfolg-
losigkeit zweier Nachbesserungsversuche des Verkaufers
gelingt, greift zu seinen Gunsten die Vermutung des § 440
Satz 2 BGB ein, dass die Nachbesserung fehlgeschlagen
ist. Hierbei ist allerdings zu beachten, dass diese Vermutung
durch den Verkéufer widerlegt werden kann.

Liegen besondere, durch den Verkaufer darzulegende und
zu beweisende, Umstande (z.B. aufgrund der Art des
Mangels) vor, kdnnen diese im Einzelfall dazu fiihren, dass
die Nachbesserung trotz zweier erfolgloser Nachbesserungs-
versuche noch nicht als fehlgeschlagen anzusehen ist,
sondern dem Verkdufer weitere Nachbesserungsversuche
zuzugestehen sind.

Zu beachten ist allerdings, dass der BGH im Falle eines
Verbrauchsguterkaufs gemal § 476 BGB zu einem anderen
Ergebnis hatte gelangen mussen. Hatte in einem solchen Fall
nicht ausgeschlossen werden kénnen, dass ein Einbruchs-
versuch vor Gefahrlbergang zu der spéteren Fehlfunktion
geflhrt hat, hatte der BGH der Klage stattgeben missen.

Benjamin Schwenker

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Dusseldorf
benjamin.schwenker@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (211) 5660 0




Newsletter, 3. Quartal 2009 | Commercial

415

Aus der Praxis:

Verwalter ist nicht gleich Verwalter

Abgrenzung Zwangsverwalter/Insolvenzverwalter

Unternehmen A ist Mieterin, Unternehmen B Vermieterin
einer Gewerbeflache. Uber das Grundstlick von B wird
zunachst die Zwangsverwaltung angeordnet. Rechtsanwalt
K wird zum Zwangsverwalter bestellt. Drei Monate spater
wird Uber das Vermdgen der B das Insolvenzverfahren er-
6ffnet. Rechtsanwalt G wird zum Insolvenzverwalter bestellt.

Was unterscheidet einen Zwangsverwalter von einem In-
solvenzverwalter? Die Zwangsverwaltung ist neben der
Zwangsversteigerung und der Zwangshypothek die dritte
Art der Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermo-
gen. Der Glaubiger des Grundstlckseigentimers soll bei
dieser Art der Vollstreckung nicht aus dem Objekt, sondern
aus den Ertragnissen des Objekts befriedigt werden. In die
bereits bestehenden Mietverhaltnisse tritt der Zwangsverwal-
ter ein, wenn die Mietsache dem Mieter vor der Beschlag-
nahme Uberlassen worden ist (§ 152 Abs. 2 ZVG). Da die
Zwangsverwaltung keine Rechtsnachfolge ist, bleibt der
Zwangsvollstreckungsschulder formell Vermieter. Lediglich
dessen Aufgaben werden flr die Dauer der Zwangsverwal-
tung vom Zwangsverwalter wahrgenommen.

Das Insolvenzverfahren dient dazu, die Glaubiger eines
Schuldners gemeinschaftlich zu befriedigen, indem das ge-
samte Vermogen des Schuldners verwertet und der Erlos
verteilt wird. Durch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens
geht das Recht des Schuldners, das zur Insolvenzmasse
gehdrende Vermégen zu verwalten und hierlber zu ver-
fugen, auf den Insolvenzverwalter Uber (§ 80 InsO). Der
Insolvenzverwalter ist also Rechtsnachfolger des Schuldners.

Nebeneinander laufende Zwangsverwaltungs- und Insol-
venzverfahren sind nicht selten. Die vor Insolvenzeréffnung
angeordnete Zwangsverwaltung bleibt unberthrt (§ 80
Abs. 2 Satz 2 InsO). Aber auch nach Eréffnung des In-
solvenzverfahrens kann der dinglich gesicherte Glau-
biger die Zwangsverwaltung beantragen (§ 49 InsO). Der
Insolvenzverwalter kann aber unter bestimmten Um-
standen die vorlaufige Einstellung der Zwangsverwaltung
beantragen (§ 153 b Abs. 2 ZVG).

Zurtick zum Fall: Beide Verwalter meldeten sich bei A. Der
Zwangsverwalter K teilte A mit, dass die Miete mit schuld-

befreiender Wirkung nur noch an ihn gezahlt werden kénne
und teilte die entsprechende Kontoverbindung mit. Der In-
solvenzverwalter G meldete sich wegen einer von A erklarten
Aufrechnung im Hinblick auf zurlickliegende Zeitraume und
teilte im Ubrigen zutreffend mit, dass ab April 2008 dem
Zwangsverwalter die Mietforderungen zustehen.

Infolge der Aufrechnung zahlte A erst im September 2008
wieder Miete. Die Mietzahlungen gingen allerdings versehent-
lich an den Insolvenzverwalter und nicht an den Zwangs-
verwalter. Das trat Ende November zutage. Normalerweise
ware in einem solchen Fall der Insolvenzverwalter verpflichtet,
den ohne Rechtsgrund erhaltenen Betrag an A zurtickzuer-
statten. Im vorliegenden Fall hat der Insolvenzverwalter aber
am 7. November 2008 bei Gericht Masseunzulénglichkeit
angezeigt. Masseunzulanglichkeit liegt vor, wenn zwar die
Verfahrenskosten, nicht aber die sonstigen Masseverbind-
lichkeiten gedeckt sind. Das sind die bei der Verwaltung,
Verwertung und Verteilung der Insolvenzmasse entstandenen
Verbindlichkeiten.

Da die Zahlung der Mieten fir September bis November
vor dem 7. November 2008 erfolgt war, handelte es sich
um sogenannte Alt-Masseverbindlichkeiten. Diese werden
nach § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO nachrangig nach den Ko-
sten des Verfahrens und den Neu-Masseverbindlichkeiten
befriedigt. Da die Zahlung an den Insolvenzverwalter keine
schuldbefreiende Wirkung hatte, musste A die Mieten flr
September bis November 2008 (erneut) an den Zwangs-
verwalter zahlen. Es ist daher sehr genau darauf zu achten,
an welchen Verwalter gezahlt werden muss.

Dr. Katrin Haberkamm

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Hamburg
katrin.haberkamm®@luther-lawfirm.com
\ Telefon +49 (40) 18067 O
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Keine Begrenzung des Ausgleichsan-
spruchs des Handelsvertreters durch
die Hohe seiner Provisionsverluste

(EuGH vom 26. Mérz 2009 — C-348/07)

Problemstellung

Nach § 89b Absatz 1 Satz 1 des Handelsgesetzbuchs
(HGB) kann der Handelsvertreter von dem Unternehmer
(seinem Prinzipal) nach Beendigung des Vertragsverhalt-
nisses einen angemessenen Ausgleich verlangen, wenn und
soweit (1.) der Unternehmer aus der Geschéaftsverbindung
mit neuen Kunden, die der Handelsvertreter geworben hat,
auch nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses erheb-
liche Vorteile hat, (2.) der Handelsvertreter infolge der Been-
digung des Vertragsverhaltnisses Anspriche auf Provision
verliert, die er bei Fortsetzung desselben aus bereits abge-
schlossenen oder kinftig zustande kommenden Geschéften
mit den von ihm geworbenen Kunden hatte, und (3.) die
Zahlung eines Ausgleichs unter Berlcksichtigung aller Um-
stéande der Billigkeit entspricht.

Wahrend die Provisionsverluste des Handelsvertreters nach
dem Wortlaut des § 89b Absatz 1 Satz 1 HGB eine eigen-
sténdige Anspruchsvoraussetzung darstellen, deren Nicht-
vorliegen den Anspruch entfallen lasst, kommt ihnen nach
europdischem Gemeinschaftsrecht nur die Bedeutung eines
im Rahmen der Billigkeitsprifung zu berlUcksichtigenden
Umstandes zu. Nach Artikel 17 Absatz 2 Buchstabe a) der
Richtlinie 86/653/EWG des Rates vom 18. Dezember 1986
zur Koordinierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
betreffend die selbstandigen Handelsvertreter hat der Han-
delsvertreter Anspruch auf einen Ausgleich, wenn und soweit
(1.) er fur den Unternehmer neue Kunden geworben oder
die Geschaftsverbindungen mit vorhandenen Kunden we-
sentlich erweitert hat und der Unternehmer aus den Geschaf-
ten mit diesen Kunden noch erhebliche Vorteile zieht und (2.)
die Zahlung eines solchen Ausgleichs unter Berlicksichtigung
aller Umsténde, insbesondere der dem Handelsvertreter aus
Geschaften mit diesen Kunden entgehenden Provisionen,
der Billigkeit entspricht.

In Deutschland suchten Rechtswissenschaft und -praxis
den Vorgaben des Gemeinschaftsrechts durch eine ,richt-
linienkonforme® Auslegung des § 89b Absatz 1 Satz 1 HGB
Rechnung zu tragen, nach der die Provisionsverluste des
Handelsvertreters dessen Ausgleichsanspruch nur noch

im Rahmen der Billigkeitspriifung beschranken oder nega-
tiv beeinflussen sollten. Dabei flhrte die Billigkeitspriifung
nach bisheriger Praxis stets zu einer Begrenzung des Aus-
gleichsanspruchs des Handelsvertreters auf die Hohe seiner
Provisionsverluste, auch wenn die dem Unternehmer nach
Beendigung des Vertragsverhaltnisses verbleibenden Vorteile
héher zu bewerten waren.

Die Entscheidung

Der Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften (EuGH)
hat diese Praxis nun durch Urteil vom 26. Marz 2009 —
Aktenzeichen C-348/07 — fUr unvereinbar mit Artikel 17
Absatz 2 Buchstabe a) der Richtlinie erklart. Zur Begrin-
dung flhrt der EUGH aus, der Gestaltungsspielraum, Uber
den die Mitgliedstaaten verflgen, um den dem Handelsver-
treter bei Vertragsbeendigung zustehenden Ausgleich aus
Billigkeitsgrinden gegebenenfalls anzupassen, kénne nicht
dahin ausgelegt werden, dass dieser Ausgleich ausschlieB-
lich nach unten angepasst werden darf. Denn eine solche
Auslegung von Artikel 17 Absatz 2 Buchstabe a) der Richt-
linie, die es ermdglicht, jede Erhdhung dieses Ausgleichs
von vornherein auszuschlieBen, ware eine Auslegung zum
Nachteil des Handelsvertreters (dessen Schutz gegentber
dem Unternehmer die Richtlinie bezweckt). Artikel 17 Absatz
2 Buchstabe a) der Richtlinie sei deshalb dahin auszulegen,
dass er nicht erlaubt, dass der Ausgleichsanspruch des
Handelsvertreters von vornherein durch seine Provisions-
verluste infolge der Beendigung des Vertragsverhéltnisses
begrenzt wird, auch wenn die dem Unternehmer verblei-
benden Vorteile hdher zu bewerten sind.

Nach dem Urteil des EuGH kann der Ausgleichsanspruch
des Handelsvertreters also kunftig wesentlich héher sein
als seine Provisionsverluste, falls die dem Unternehmer
verbleibenden Vorteile hdher zu bewerten sind als die Pro-
visionsverluste des Handelsvertreters. Letzteres wird zwar
selten der Fall sein, weil die Provisionsverluste des Handels-
vertreters dem Wert der dem Unternehmer verbleibenden
Vorteile haufig betragsmaBig entsprechen. Darliber hinaus
verbleibt es bei der — sowohl nach § 89b Absatz 2 HGB als
auch nach Artikel 17 Absatz 2 Buchstabe b) der Richtlinie
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bestimmten — Begrenzung des Ausgleichanspruchs auf
den Betrag der nach dem Durchschnitt der letzten funf
Jahre berechneten Jahresprovision des Handelsvertreters.

Auswirkungen fiir die Praxis

Die praktischen Auswirkungen des vorliegenden Urteils
auf die kinftige Berechnung des Ausgleichsanspruchs des
Handelsvertreters sind dennoch nicht zu unterschéatzen.
Wahrend die von dem Unternehmer aus dem verbleibenden
Kundenstamm gezogenen Vorteile nach bisheriger Praxis
nur dann fur die Hohe des Ausgleichs bestimmend waren,
wenn der Unternehmer nachweisen konnte, dass sie geringer
waren als die ansonsten maBgeblichen Provisionsverluste
des Handelsvertreters, soll es nach dem Urteil des EuGH
nur noch auf die Vorteile des Unternehmers und die Billigkeit
der Zahlung eines solchen Ausgleichs ankommen. Wie die
Vorteile des Unternehmers kunftig zu berechnen sind und
ob der Handelsvertreter die fur die Berechnung erforderlichen

Informationen von dem Unternehmer verlangen kann, hat
der EuGH offen gelassen.

Es bleibt daher abzuwarten, ob und gegebenenfalls welche
neuen Grundsatze die Rechtsprechung, nach der die Beweis-
last fur die Vorteile des Unternehmers beim Handelsvertreter
liegt, fir die Berechnung der Héhe der dem Unternehmer
verbleibenden Vorteile entwickeln wird.

Dr. Hans-Peter Hufschlag

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Dusseldorf
hans-peter.hufschlag@luther-lawfirm.com
Telefon +49 (211) 5660 O

Kein Vertrauensschutz in den
Bestand der BGH-Rechtsprechung

fur AGB-Verwender

(BGH, Urteil vom 5. Méarz 2008 - VIIl ZR 95/07)

Der Sachverhalt

Der BGH hatte Uber die Wirksamkeit einer AGB-Klausel zu
entscheiden. Im konkreten Fall handelte es sich um die in
einem Standard-Mietvertrag enthaltene ,Quotenabgeltungs-
klausel” fir Schénheitsreparaturen.

Die Beklagten waren Mieter einer Wohnung des Klagers,
die bei Auszug aus der Wohnung die aus Sicht des Vermie-
ters erforderlichen RenovierungsmaBnahmen nicht durch-
geflihrt haben. Nach § 8 Ziffer 2 des Mietvertrags hatten die
Mieter die Verpflichtung, Schénheitsreparaturen nach einem
Fristenplan auf eigene Kosten auszufihren bzw. ausflhren
zu lassen. Bei Vertragsende waren die Mietraume in einem
Zustand zurlckzugeben, ,in dem sie sich bei regelmaBiger
Vornahme der Schonheitsreparaturen — vgl. § 8 Ziffer 2 —
befinden mussen, wobei aufgelaufene Renovierungsinter-
valle — vgl. § 8 Ziffer 2 — vom Mieter zeitanteilig zu ent-
schadigen (seien)*.

Der Klager nahm die Beklagten nach Beendigung des Miet-
verhéltnisses auf Kostenerstattung wegen nicht vorgenom-
mener Schonheitsreparaturen in Anspruch. Die Vorinstanzen
haben die Klage abgewiesen und betrachteten die entschei-
dende Klausel des Standard-Mietvertrags als unwirksam.

Der Vermieter berief sich in seiner Klage unter anderem da-
rauf, dass die Vertragsklausel zum Zeitpunkt des Abschluss-
es des Vertrags vom BGH noch als zuldassig angesehen
worden war. Bei einem lang laufenden Vertrag wie einem
Mietvertrag, misse die Rechtsprechung Vertrauensschutz
gegenliber einer zwischenzeitlich erfolgten Anderung der
Rechtsprechung gewahren.

Der BGH hat auf die Revision des Klagers hin die Entschei-
dungen der Untergerichte im Ergebnis bestatigt und damit
die auf die umstrittene AGB-Klausel gestlitzte Klage end-
gUltig abgewiesen.
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Die Entscheidungsgriinde

Nach Ansicht des BGH hat das vorinstanzliche Landge-
richt im Ergebnis zutreffend einen auf die Abgeltungsklau-
sel gestltzten Zahlungsanspruch des Klagers verneint. Die
Abgeltungsklausel benachteilige nach Auffassung des BGH
den Mieter unangemessen, weil sie im Hinblick auf die kon-
krete Berechnung des vom Mieter als ,zeitanteilige Entsché-
digung aufgelaufener Renovierungsintervalle* geschuldeten
Betrags nicht hinreichend klar und verstandlich sei. Die Klau-
sel sei insbesondere wegen Intransparenz unwirksam, da ihr
nicht entnommen werden kdnne, was unter einem ,aufge-
laufenen Renovierungsintervall“ zu verstehen sei und wie
das fur die konkrete Berechnung der Abgeltungsquote
maBgebliche Intervall ermittelt werden solle.

Ihre Uber den konkreten Einzelfall hinausreichende Be-
deutung erlangt diese Entscheidung dann allerdings durch
folgende Erwagung des BGH, die fur alle AGB-Klauseln
und Standardvertrage Geltung beansprucht. Diese erstreckt
die Relevanz dieses Urteils von der wirtschaftlich doch
sehr Uberschaubaren Streitigkeit zwischen einem Vermie-
ter und seinem Mieter selbst auf groBte Projekte im kauf-
mannischen Geschaftsverkehr und auf Investitionen aller
GroéBenordnungen:

Entgegen dem Argument des Klagers und Klauselver-
wenders sei die Abgeltungsklausel auch nicht unter dem
Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes als wirksam zu be-
handeln. Dies gelte auch dann, wenn die hochstrichterliche
Rechtsprechung in friheren Entscheidungen vergleichbare
Regelungen als zuldssig angesehen hat und der Klausel-
verwender die Vertragsgestaltung bei einer lang laufenden
Vereinbarung im Vertrauen auf die bei Vertragsschluss gel-
tende Rechtsprechung des BGH ausgerichtet habe. Das
Risiko, dass eine zunachst unbeanstandet gebliebene Klau-
sel nach einer Anderung der Rechtsprechung — und sei es
nur wegen der personellen Neubesetzung des zustandi-
gen Senats beim BGH - in spateren hochstrichterlichen
Entscheidungen als unwirksam beurteilt wird, trage grund-
satzlich der Klauselverwender. Wer Uber die gesetzliche
Regelung hinaus zur Erweiterung seiner Rechte den Weg
der Allgemeinen Geschaftsbedingungen wahle, werde nach
dem BGH nicht dadurch in seinem schutzwlrdigen Vertrau-
en beeintrachtigt, dass eine Klausel geraume Zeit unbean-
standet geblieben ist und erst nach Jahren gerichtlich fir
unwirksam erachtet wird.

Bedeutung fiir die Praxis
Rechtstechnisch nachvollziehbar ist diese Entscheidung.
Wirtschaftlich ist sie dagegen hoch problematisch.

Das Urteil verdeutlicht einmal mehr, wie wichtig es ist,
Allgemeine Geschéaftsbedingungen regelmaBig auf ihre
Wirksamkeit nach der aktuellen Rechtsprechung zu Uber-
priifen, um vor unliebsamen Uberraschungen gefeit zu sein.
Hochstrichterliche Urteile erzeugen keine dem Gesetzes-
recht vergleichbare Bindungswirkung. Das Vertrauen eines
Verwenders Allgemeiner Geschéftsbedingungen in den
Bestand der BGH-Rechtsprechung ist selbst nach Auffas-
sung des BGH in der Regel nicht schutzwlrdig. Das Risi-
ko einer mdglichen Rechtsprechungsénderung tragt somit
der AGB-Verwender.
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Wer den Schaden hat ...
Zu den Kosten der Mangelbeseitigung

durch den Kaufer

Es ist ein Dauerbrenner in Zulieferbeziehungen, wann und
unter welchen Voraussetzungen der Kunde, etwa ein Her-
steller von Pkw, Méngel der gelieferten Ware selbst und
auf Kosten des Zulieferers beseitigen darf. Die Vorgaben
des deutschen Kaufrechts sind dabei im Ausgangspunkt
recht klar — allerdings nicht immer ganz praxistauglich bei
arbeitsteiliger industrieller Fertigung. Danach muss der Be-
lieferte dem Zulieferer in jedem Fall zunachst Gelegenheit
zur Nacherfullung geben, also ihm eine angemessene Frist
zur Neulieferung oder zur Reparatur der mangelhaften Teile
einrdumen. Erst wenn der Lieferant mit der Nacherfullung
in Verzug gerat, die Nacherflllung fehlschlagt oder er die
Nacherfullung insgesamt verweigert — etwa weil er seine
Lieferung als vertragskonform ansieht — kann der Belieferte
auf Kosten des Zulieferers eine Selbstvornahme durchfih-
ren. Weil dies in Lieferbeziehungen, in denen der Grundsatz
Jtime is of the essence® gilt, oft nicht beachtet wird, ent-
stehen haufig Konflikte, wer die entstandenen Kosten zu
tragen hat — und zwar selbst dann, wenn sich die Mangel
der Lieferung eindeutig nachweisen lassen.

Dem Belieferten kann in diesem Fall zugute kommen, dass
eine Nacherflllung durch den Lieferanten in bestimmten
Konstellationen von vornherein unmaoglich oder flr den
Kaufer unzumutbar war. Dies kann etwa bei echter Just-
in-time-Belieferung der Fall sein, wenn die Fehler noch vor
oder wahrend der Fertigung entdeckt werden (,Null-Kilo-
meter-Fehler?). Die Lieferung von Teilen in eine bestimmte
Fertigung kann eben am Folgetag nicht mehr nachgeholt
werden. Dies setzt aber voraus, dass diese Fertigungsein-
heit nicht mehr nachgeholt werden kann und auch nicht
mehr nachgeholt wird. Ahnlich mag dies sein, wenn die
Fehler erst auftreten, nachdem die fehlerhaften Zulieferteile
verbaut wurden und sich das Endprodukt bereits beim
Kunden befindet. Hier wird es dem Zulieferer sowohl am
flachendeckenden After-sales-Netzwerk als auch am Know-
how hinsichtlich des beim Kunden befindlichen End-
produkts fehlen.

Eine weitere Argumentationslinie, mit welcher Kaufer, die
eine vorschnelle Selbstvornahme unternommen haben, ihre
Regressanspriiche mitunter noch retten konnten, ist vom
BGH in einer aktuellen Entscheidung (Urteil vom 20. Januar

2009 - X ZR 45/07) nochmals eingeschrankt worden: Die
Berufung darauf, dass der Verkaufer seine Nacherflllungs-
pflicht ernsthaft und endgultig verweigert habe, und zwar
durch sein Bestreiten des Mangels im Prozess Uber die
Kostenlbernahme. Der BGH hat hierzu entschieden, dass
das nachtragliche Verhalten des Verkaufers, wie etwa
das Bestreiten des Mangels vor Gericht, nur dann als eine
solche ernsthafte und endgultige Verweigerung behandelt
werden darf, wenn dieses nachtragliche Verhalten den si-
cheren Schluss zuldsst, dass der Verkaufer schon vor der
Beseitigung des Mangels durch den Kaufer die Nacherfullung
endgultig verweigert hat. Dies durfte in vielen Féallen schwierig
sein. Der Kaufer sollte daher in keinem Fall darauf verzichten,
dem Verkaufer eine angemessene Frist zur Nacherflllung
zu setzen, und erst dann selbst Kosten auslésen, wenn der
Verkaufer mit der Nacherfullung in Verzug ist.
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