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Ergebnis zu einer — in Baden-Wiirttemberg und Berlin vél-
ligen Freistellung und in den iibrigen Lindern - u. U. (wie
z.B. bei Hauptverkehrsstralen) ganz erheblichen Reduzie-
rung der Belastung einzelner Grundeigentiimer mit Stra-
enbaukosten. Gleichwohl: Die Erhebung sowohl von Er-
schliefungsbeitrigen als vor allem auch von Straflenbau-
beitrigen zur (teilweisen) Refinanzierung von Strafenbau-
kosten wird nicht selten von den betroffenen Grundeigen-
tiimern insbesondere deshalb als ungerecht empfunden,
weil nicht nur sie, sondern auch viele andere die ausgebau-
ten Stralen (ab)nutzen. Verstindlicherweise werden
Grundeigentiimer, die — wie z. B. in Berlin - nur etwa 10%
der Einwohner einer Stadt ausmachen, einer sich auf die
Zahlung von Grundsteuemn und Beitrigen beziehenden
Aussage zustimmen, ,dass nur 10% der Einwohner ... die
Infrastruktur fiir alle bezahlen sollen, ist ungerecht®.*!
Werden dagegen die tibrigen 90% der Einwohner, also die
Mieter, befragt, wird die Antwort vermutlich véllig anders
lauten. Die Einbeziehung der Mieter in den Kreis derjeni-
gen, die die Kosten fiir den Stralenausbau (anteilig) zu tra-
gen haben, erscheint schon deshalb unbillig, weil die Mie-
ter nicht selten nur einen recht kurzen Zeitraum von dem
Straffenausbau profitieren. Da die erstmalige Herstellung
einer Anbaustrale vom rechtlichen Ansatz her Grundstii-

cken das an verkehrsmiRiger Erreichbarkeit vermittelt, was
fiir ihre Bebaubarkeit erforderlich ist, also gleichsam - so-
weit es um die verkehrsmiflige Erschlieflung geht - aus
Nichtbauland Bauland macht, kann kein ernstlicher Zwei-
fel daran bestchen, dass eine (anteilige) Beteiligung der
Grundeigentiimer an den Kosten des Ausbaus in Form
von Erschlieflungsbeitrigen nicht als ungerecht qualifi-
ziert werden kann. Nichts anderes gilt im Ergebnis mit
Blick auf Strafenbaubeitrige. Nach einer griindlichen
Uberpriifung aller gegen die Erhebung von Straenbaubei-
trigen verwandten Argumente kommt Grofe-Verspohl'#
zu folgendem Schluss: Bei allen Problemen, die die (teil-
weise) Refinanzierung von StraRenbaukosten durch Stra-
Renbaubeitrige ,mit sich bringt, sind sie entgegen der teil-
weise in der politischen Diskussion vorgebrachten Mei-
nung die gerechteste Losung zur Finanzierung des ge-
meindlichen Straffenausbaubedarfs. Die vielfach gegen
Straflenausbaubeitrige vorgebrachten Argumente sind we-
der rechtlich iiberzeugend noch halten sie einer Priifung
im Hinblick auf Gerechtigkeitserwigungen stand®.

141) Blimmel, Vorwort zur 2. Auflage von Drichaus, StralBenbaubeitrags-
rechtin Berlin, 2009, 5. VI,
142) Grofie-Verspobl, in: KommP BY 2010,337.
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1. Einfiihrung

Im gewerblichen Miet- und Pachtrecht besteht seit jeher
ein erhebliches Interesse daran, miindliche Nebenabreden
zum schriftlichen Vertrag so weit wie moglich einzu-
schrinken. Neben dem Aspekt der Beweisbarkeit geht es
dabei auch um das Risiko einer vorzeitigen Kindigung
von befristeten Vertrigen. Denn enthilt die miindliche
Abrede wesentliche Gesichtspunkte und wird sie nicht
nach §126 BGB formgerecht in den Mietvertrag aufge-
nommen bzw. damit verbunden, kann die iber §378 BGB
anzuwendende Schriftform des 550 BGB verletzt sein. Die
dort vorgesehene Moglichkeit, langfristige Miet- und
Pachtvertrige wegen Verletzung der gesetzlichen Schrift-
form vorzeitig mit gesetzlicher Frist (§580 a BGB) kiindi-

gen zu konnen, stellt eines der Kernthemen des gewerbli-
chen Miet- und Pachtrechrs dar.

Die Parteien kénnen die Schriftform vertraglich frei ver-
einbaren, § 127 BGB (gewillkiirte Form). Viele Miet- und
Pachtvertrige sehen daher sog. Bestitigungs- oder Schrift-
formklauseln vor, die fiir Anderungsabreden Schriftform
verlangen. Hier ist zwischen verschiedenen Varianten zu
differenzieren:

- Bestdtigungsklauseln. Beispiel: Miindliche Nebenabre-
den besteben nichi®,

- ,Reine” oder einfache Schriftformklauseln, die eine
schriftliche Vereinbarung vorschreiben. Beispiel:
oNachtrigliche Anderungen und Erginzungen dieses Ver-
trages miissen schrifilich getroffen werden®.

- «Wirksamkeitsklauseln®, die nicht nur die Schriftform
verlangen, sondern ihre Wirksamkeit dayon abhingig
machen. Beispicle: ,,Nachtragliche Anderungen und Er-
Ldnzungen sind nur wirksam, wenn sie schriftlich gelroffen
werden™;  Nachtrégliche /f}rdmmgm . gelten wur bei
schrifllicher Vereinbarung®.

- Sog. doppelte oder qualifizierte Schriftformklauseln,
die auch fiir die Authebung einer Schriftformklausel
die Schrftform varschreiben. Beispiel: wie vor, jedoch

*) Der Autor ist Rechtsanwalt in Dortmund (Kanzlei fiir Versicherungs-
und Immobilienrecht, Mail-Kontakr: neuhaus@ fachanwalt-neu-
haus.de). Der Schwerpunkt seiner Tétigkeir im Immobilienrecht liegt im
gewerblichen Miet- und Pachtrecht. Er ist Varfasser zahlreicher Publika-
tionen, u.a. des .Handbuch der Geschiftsraummiete® (4. Aufl.). New-
haus ist auferdem als Dozent in offenen und In-House-Seminaren in
der Immobilienbranche titg:
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mit dem Zusatz  Das gilt anch fiir eine Aufbebung des
Schriftformerfordernisses®. Oder: ,Nachtrgliche Anderun-
gen und Erganzungen dieses Verlrages sowie des Abweichens
von dieser Formworschrift bediirfen der Schrifiform.® Eine
solche Klausel, nach der also eine schriftliche Ver-
zichtserklirung erforderlich ist, soll vor allem eine un-
absichtliche oder unbewusste formlose Anderung des
Vertrages erschweren (,doppelte® Absicherung).

Der Beitrag fasst die Grundsitze der Rechtsprechung und
Literatur zu Schriftformklauseln zusammen und geht auch
auf eine aktuelle Entscheidung des OLG Frankfurt/M."
cin, das die Revision zu der bisher ungeldsten Frage der
Wirksamkeit einer in AGB vereinbarten doppelten Schrift-
formklausel zugelassen hat. Auflerdem erdrtert der Beitrag
auch die Problematik, ob womadglich nur miindliche und
einer Schriftformklausel somit widersprechende Abreden
nichtig mit der wichtigen Folge sind, dass die geserzliche
Schriftform des §550 BGB nicht mehr verletzt werden
kann.

2. Abgrenzung zu Bestitigungsklauseln

Schriftformklauseln sind zunichst von bloflen Bestiti-
gungsklauseln, wonach Anderungen und Erginzungen
sum schriftlichen Vertrag oder miindliche Nebenabreden
nicht getroffen worden sind, zu unterscheiden. Letztere
bestitigen nur die allgemeine Auffassung, dass die schrift-
liche Vertragsurkunde die Vermutung der Vollstindigkeit
und Richtigkeit hat, und sind daher auch als AGB wirk-
sam.”’ Gegenbewelse, dass solche Abreden getroffen wur-
den, sind beiden Parteien trotzdem erdtet.”)

3. Vereinbarung der gesetzlichen Schriftform

Ob mit ciner Schriftformklausel, die uber eine Bestdu-
gungsklausel hinausgeht, die gesetzliche Schriftform 1.5.d.
§126 BGB und nicht nur Schriftlichkeit begriindet werden
soll, ist durch Auslegung zu ermitteln. Fiir Wirksamkeits-
Klauseln wie .gelten nur bei schrifilicher Vercinbarung® ergibt
sich eine gewollte Wirksamkeitsvoraussetzung bereits ein-
deutig aus dem Wortlaut.” Dieser klare konstitutive Cha-
rakter bedingt, dass die Parteien die ,strenge” Form des
§ 126 BGB winschen.

Auch bei einfachen Schriftformklauseln wird man dies
im Normalfall annehmen miissen, da es das ersichtliche
Ziel der Parteien ist, miindliche Abreden aus dem Vertrag
Jherauszuhalten®. Es ist im Zweifel jedenfalls dann der
Fall, wenn der Ursprungsvertrag nach §550 BGB formbe-
diirftig ist. Gewollt ist dann i.d.R. nicht nur (blote)
Schriftlichkeit, sondern die Form des §126 BGB, da die
Parteien durch die Klausel gerade zum Ausdruck bringen,
dass sie an die Form hohe Anforderungen stellen.” Eine
iiber eine Bestitigungsklausel hinausgehende Schriftform-
klausel hat daher bei formbediirftigen Mietvertrigen im
Normalfall nicht nur eine deklaratorische, sondern konsti-
tutive Wirkung. Der BGH nimmt dies auch bei der ver-
einbarten Form einer Kiindigung an: ist nach der vertragli-
chen Vereinbarung ,schriftlich® zu kiindigen, stellt dies
eine Vereinbarung der Schriftform fir die Kiindigungser-
kldrung dar.”’

4. AGB-Wirksamkeit von Schriftformklauseln

4.1 Einfache Schriftformklauseln, Wirksamkeits-
klauseln

4.1.1 Die verschiedenen Meinungen

Der grofite Teil der Schriftformklauseln wird in der Praxis
als AGB vereinbart. Das wird wegen §305b BGB (Vorrang
der Individualabrede) kritisch gesehen. Bei individuell aus-
gehandelten Schriftformklauseln stellt sich das Problem
nicht” (auch nicht bei doppelten Schriftformklauseln®),
weil diese nicht an den §§305 ff. BGB zu messen sind.

Da nach §305b BGB individuelle Vertragsabreden Vor-
rang vor AGB haben, hilt ¢in Grofiteil der Rechtspre-
chung und Literatur eine Jreine” Formularklausel, die fiir
Anderungen und Erginzungen die Schriftform verlangt,
wegen Verstofles gegen das gesetzliche Leitbild fr un-
wirksam gemiR §307 BGB.” Begriindet wird dies damit,
dass die Klausel dem Mieter den Eindruck vermittelt,
miindliche Abreden seien generell unwirksam; auf diese
Weise konnte er von der Durchsetzung der ihm zustehen-
den Rechte abgehalten werden!” Auflerdem wird argu-
mentiert, dass die Mietvertragsparteien fiir die Zukunft
nicht auf die Vertragsfreiheit verzichten kbnnen (gemeint
ist §305 b BGB), weshalb das suletzt auch miindlich Ver-
einbarte gegeniiber fritheren Abreden Vorrang habe. !
Auch Klauseln, die nicht nur die Schriftform verlangen,
sondern ihre Wirksamkeit davon abhingig machen
(, Nachtrigliche Anderungen sind nur wirksam [gelten
nur...], wenn sie schriftlich gelroffen werden ), sollen aus die-
sen Gritnden keinen Bestand haben.'”

Nach einer differenzierenden Meinung sollen solche

Klauseln ausnahmsweise zumindest bel langfristigen Miet-
vertrigen im Anwendungsbereich des §550 BGB wirk-

1) OLG Frankfurt a.M., Urt. v, 18.3.2013 - 21U 179/12 -, ZMR 2013, 708
= BeckRS 2013, 08268; Revision beim BGH anhingig zum Az. X ZR
65/13.

2) BGH. Urt. v. 19.6.1985 - VIl ZR 238/84 -, NJW 1985, 2329.

3). Blank, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 11. Aufl, vor §535 Rdn. 47.

4) OLG Rostock v. 2.12.2002 =3 U 162/01 -, ZAR 2003, 307.

5) Ehenso OLG Frankfurt a.M., Ure. v. 18:3.2013 - 2 U 179/12 -. ZMR
2013, 708 = BeckRS 2013, 08268, wo ohne nihere Begriindung Schrift-
form gemifl §126 BGB angenommen wird. Die noch in meinem
Handbuch der Geschiftsraummiete, 4.Autl, Rdn 473, vertretene
Ansicht, dass im Zweifel keine gesetzliche Schriftform gewollt ist, gebe
ich hiermit auf,

6) BGH, Urt. v. 23.1.2013 — XII ZR 35/11 -, NZM 2013, 271 = IMR
2013, 145 = NJW 2013, 1982 = MDR 2013, 395; BGH, Urt. v.
21.1.2004 - XII ZR 214/00 -, NZM 2004, 258 = WuM 2003, 269 =
ZME 2004, 344 =IBR 2004, 282 = GuT 2004, 102 = NJW 2004, 1320.

7) BGH, Urt: v. 21.9.2005 - XII ZR 312/02 -, BGHZ 164, 133 = ZMR
2006, 104 [105] = GuT 2006, 7 = NZM 2006, 39; Lammel, n:
$chmidt-Futterer, Mietrecht, 11 Aufl., §350 Rdn. 76.

%) BGH. Urt. v. 2.6.1976 - VIII ZR 97/74 -, NJW 1976, 1395 = MDR

1976, 925 zu sinem unter Kanfleuten geschlossenen Vertrag: OLG

Diisseldorf. Beschl. v. 12.4.2011 - 24 U 195/10 ~, GE 2011, 1680 =

IMR 2012, 1069; OLG Rostock, Ure. v. 3.6.2010 -3 U 173/09 -.

BGH, Ust. v.15.2.1995 - VIII ZR 93/94 -, NJW 1995, 1488 [1489] zu

AGB des Mabelhandels; OLG Karlsruhe, Urt. v, 17.1.1980 - 12U 111/

79 -, NJW 1981, 405; OLG Miinchen, Urt. v. 12.1.1989 - 28 U 2366/

88 —, NJW-RR 1989, 1499; Blank, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht,

11.Aufl., vor §535 Rdn.49; Blark, in: Blank/Bérstinghaus, Miete,

3.Aufl., §550 Rdn.83, 84; Borsimghawus. in: Schmidt-Futterer, Miet-

recht, 11.Aufl., §338b 19; Sternel, Mictrecht aktuell, Kap. 11 Rdn. 245;

Hanwenrann, in: Hannemann/Wiegner, Miinchener Anwaltshandbuch

Mietrecht, 3. Aufl., §48 Rdn.2371..

10) Blark, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 1L Aufl., vor §535 Rdn.49.

11) Biirstinghaus, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 11. Autl., §558b Rdn.19:

12) Blank. in SchmideFutterer. Mietrecht, 1L Aufl.,, vor §335 Rdn.30;

Lammel, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 11.Aufl., §550 Rdn. 76.

9

—
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sam sein." Differenziert wird hier also danach, ob der
Grundvertrag der Formvorschrift des §550 BGB unterliegt
oder nicht. Die Schriftformklausel bekriftigt dann die oh-
nehin nach §550 BGB vorgeschriebene Schriftform. Fiir
eine Anwendung des §305b BGB - Vorrang der Indivi-
dualabrede, die in einer spiteren formlosen Abﬁnderungs—
vereinbarung liegen wiirde - sei daher kein Raum."¥ Kon-
sequenz dieser Auffassung ist bspw., dass eine nur miind-
lich vereinbarte einvernehmliche Senkung der Miete un-
wirksam ist, weil die Parteien nicht die vereinbarte Schrift-
form beachtet haben.”

Ausdriicklich offen gelassen wurde dies von BGH, Urt. V.
21.9.2005' zu der Wirksamkeitsklausel sNachtrdgliche An-
deritngen und Ergiinzungen dieses Vertrags gelten nur bei schrifi-
licher Vereinbarung®, wo ausgefiihrt wird: ,00 1% den Fillen
der gesetzlichen Schrifiform (§566 BGB a.F., §550 B GB) et-
was anderes zu gelten hat, ... ist hochstrichterlich bisher nicht ent-
schieden. .. Die Frage beduarf hier keiner Klérung, weil sie fiir die
Entscheidung des Falls nicht erbeblich ist.*. Der BGH hat in
dieser Entscheidung jedoch festgestellt, dass nachtrigliche
miindliche Individualvereinbarungen auch vor Schrift-
formklauseln in Formularvertrigen iiber langfristige Ge-
schiftsraummietverhiltnisse Vorrang haben sollen'”, d.h.
unabhingig von der Frage, ob man die Klause] fiir wirk-
sam hilt oder nicht. Bei einer nur einfachen formularvert-
raglichen  Schriftformklausel hebt eine nachtrigliche
miindliche Vereinbarung die Schriftform unabhingg da-
von, ob die Klausel wirksam oder unwirksam ist, auf. Das
Interesse beider Vertragsparteien, nicht durch nachtrigli-
che miindliche Absprachen die langfristige beiderseitige
Bindung zu gefihrden, muss danach gegeniiber dem von
den Parteien spiter iibereinstimmend Gewollten zuriick-
treten, wobei es auch nicht darauf ankommt, ob die Par-
teten bei ithrer miindlichen Absprache an die entgegenste-
hende Klausel gedacht haben und sich bewusst iiber sie
hinwegsetzen wollten.”® Auf die Form der individuellen
Abrede kommt es somit nicht an, sie kann ausdriicklich
oder stillschweigend und insbesondere auch miindlich ge-
troffen werden. Praktisch spielt der Streit tiber die AGB-
Wirksamkeit nach der Rechtsprechung des BGH also kei-
ne Rolle, da mindliche Abreden immer vorgehen (zu den
Konsequenzen/RechtsfoIgen siche unten),

4.1.2 Eigene Meinung

Weder der h.M. zu AGB-Schriftformklauseln noch dem
vom BGH vertretenen Vorrang der Individualabrede ist
bei langfristigen Mietvertrigen zuzustimmen, weil das
Verhiltnis von Sinn und Zweck des §550 BGB und Vor-
rang der Individualabrede nach §305b BGB nicht ausrei-
chend beachtet wird. Nach meiner Meinung ist jegliche
Schriftformklausel (die einfache und die doppelte, dazu
unten, sowie diejenige, die die Wirksamkeit an die Schrift-
form koppelt) sowohl individualvertraglich als auch in
zwischen Unternehmern vereinbarten AGB jedenfalls
dann wirksam, wenn sich der Mietvertrag nach §550 BGB
zu richten hat!'” Trotz des klauselimmanenten Ausschlus-
ses des lndividualabredcnvorrangs (§305b BGB) benach-
teiligen diese Klauseln den Vertragspartner nicht unan ge-
messen (§307 Abs.1, 2 Ziff.1 BGB), und sie sind auch
nicht intransparent, weil sie den Vorrang der Individualab-
rede ,verschleiern®, denn fiir den Ausschluss einer miind-
lichen Anderung besteht im Hinblick auf die gesetzliche

Regelung des §550 BGB und die gravierenden Folgen ei-
ner Schriftformverletzung auf Seiten beider Vertragspar-
telen ein anerkennenswertes Bediirfnis 2 Zwar besteht
eine Art .Konkurrenz der gesetzlichen Leitbilder® im
Hinblick auf §305b BGB und §550 BGB. Gerade dies
wirkt sich aber so aus, dass nicht mehr davon gesprochen
werden kann, dass eine Schriftformklausel eine der Ver-
tragsparteien unangemessen benachteiligt, denn sie wirke
vielmehr fiir und gegen beide Vertragspartner.?!’ Damit
schiitzt die Schriftform je nach Lebenssachverhalt auch
den Mieter, da er von einer Unwirksamkeit der Willenser-
klirungen (dazu unten) profitiert. Somit besteht aber letzt-
lich eine durchaus ausgewogene Lage, sodass schon von
der von §307 Abs.1, 2 Ziff.1 BGB geforderten Benachteili-
gung keine Rede sein kann. Intransparenz scheidet eben-
falls aus, denn den Verlust der beiderseits gewollten lang-
fristigen Bindung, der regelmiflig dem Interesse zumin-
dest einer Partei, wenn nicht gar beider Parteien wider-
spricht, will zudem keine Parte; i Kauf nehmen, zumal
sie Im Zeitpunkt der Vertragsinderung nicht abschitzen
kann, wem die ordentliche Kiindbarkeit des Mietverhile-
nisses niitzen oder schaden wird.?) Auerdem bezwecken
solche Klauseln nur die gesetzlich von §550 BGB ge-
wiinschte Einhaltung der Schriftform, sodass sie damit
letztlich nichts anderes als den Kern des §550 BGB abbil-
den. Der Regelungsgehalt der Klausel geht damit nicht
tiber das hinaus, was sich bereits aus der Gesetzesnorm er-
gibt.?!

Lediglich miindliche Absprachen nach Vertragsabschluss
sind daher nach §125 Satz2 BGB nichtig. Eine Verletzung
der Schriftform scheidet damit aus, Auflerdem kann die
(nichtige) miindliche Abrede auch nicht dazu fithren, dass
das Schriftformerfordernis konkludent aufgehoben wird.

4.2 Besonderheiten der doppelten Schriftformklausel

Eine qualifizierte oder doppelte Schriftformklausel ist
eine Klausel, die nicht nur fiir Vertragsinderungen und -
ergdnzungen, sondern auch fir die Authebung der Schrift-
formklausel die Schriftform vorschreibt. Diese Klausel hat
den Zweck, die Aushéhlung der Schriftformvereinbarung

13) OLG Rostock v. 2.12.2002 - 3 U 162/01 -, ZfIR 2003, 307: OLG
Naumburg, Urt. v. 2672012 — 9 U 38/12 -, ZMR 2013, 36 [39] =
NZM 2012, 808 = IMR 2012, 454 = NIW 2012, 3587 = InfoM 2012,
328; OLG Karlsruhe v. 8.9.2005 - 8 U 37/05 -, OLGR 2008, 4 jeweils
zur doppelten Klausel; KG v. 18.8.2005 - 8 U 106/04 —, NZM 2005,
908; KG, Urt. v. 4.5.2000 - 8 U 1641/99, MDR 2000, 1241 = BeckRS
2009, 14667 zur einfachen Kiausel: Lampel, in: Schmide-Futterer,
Mietrech, 11, Aufl., §550 Rdn. 75.

14) Lammel, in; Schmidt-Futterer, Mietreche, 11. Aufl., §550 Rdn. 75.

15) OLG Rostockv. 2.12.2002 -3 U 162/01 -, ZfIR 2003, 307.

16) BGH. Urt. v. 21.9.2005 - XII ZR 312/02 -, BGHZ lo4, 133 = ZMR
2006, 104 [105] = GuT 2006, 7 = NZM 2006, 59 = NJW 2006, 138.

17) Ebenso BGH, Ust. v.12.12.2001 - XIT ZR 351/99 -, NJOZ 2002, 833.
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durch Bindung der Vertragspartner an miindliche Erkld-
rungen oder an schliissiges Verhalten unméglich zu ma-
chen und ist als Individualvereinbarung immer wirksam
(kein VerstoR gegen §138 BGB oder §242 BGB)2* Im Be-
reich langfristiger, unter §550 BGB fallender Mietvertri-
ge wird die Wirksamkeit qualifizierter AGB-Schriftform-
Klauseln teilweise bejaht.2® Eine solche Klausel steht auch
nicht in Widerspruch zu einer zugleich vereinbarten
Schriftformbeilungsklausel, da diese gerade nur in dem
Fall einschligig ist, dass trotz der vereinbarten dappelten
Schriftformklausel eine miindlich getroffene Vereinbarung
der Parteien wirksam ist, eine solche rein miindliche Abre-
de aber gerade durch die wirksame .Doppelung® der Klau-
sel ausgeschlossen wird.?® Nach a.A. widerspricht auch
eine solche Klausel jedoch den oben beschriebenen
Grundsitzen zu §305b BGB und soll daher unwirksam
nach §307 Abs.1 S.2 BGB sein, sodass nachtrigliche
miindliche Individualvereinbarungen auch vor doppelten
Schriftformklauseln in Formularvertrigen Vorrang ha-
ben.””

Nach meiner oben dargelegten Auffassung ist eine doppel-
te Schriftformklausel auch in AGB wegen des auf Seiten
beider Vertragsparteien aus §550 BGB folgenden anerken-
nenswerten Bediirfnisses wirksam. Das OLG Frankfurt
2 M.2 hat wegen der Abweichung von OLG Rostock®™
beziiglich der AGB-Wirksamkeit die Revision zugelassen,
die auch zum Az: VIII ZR 65/13 eingelegt wurde.

5. Rechtsfolgen bei Formverstéflen
5.1 Herrschende Meinung

Nach der Rechtsprechung des BGH konnen auch bei ein-
fachen Schriftformklauseln und Wirksamkeitsklauseln
miindliche Absprachen iiber die Begriindung vertraglicher
Pflichten, fiir ihre Erginzung und fiir ihre Einschrankung
nach §305b BGB bindend sein (strikter Vorrang der Indi-
vidualabrede nach §305 b BGB).*” Die Giiltigkeit derarti-
ger, formfreier - nicht notwendig ausdriicklicher — Abspra-
chen wird dann bejaht, wenn die Parteien iibereinstim-
mend die MaRgeblichkeit des miindlich Vereinbarten ge-
wollt haben, Die Parteien miissen die Schriftformklausel
nicht ausdriicklich aufheben. Einfache Schriftform(wirk-
samkeits)klauseln kénnen stillschweigend abbedungen
werden, auch wenn die Parteien bei ihrer miindlichen Ab-
rede nicht an die Schriftform gedacht haben; es genligt,
dass die Parteien die MaRRgeblichkeit der miindlichen Ver-
einbarung iibereinstimmend gewollt haben, sich also darii-
ber einig waren, dass fiir ihre vertraglichen Beziehungen
neben dem Urkundeninhalt auch jene miindliche Abrede
gelten sollte.’” So soll die formularmiRige Vereinbarung
der Mietvertragsparteien, eine Verlingerung des Mietver-
hiltnisses i.S.d. §545 S.1 BGB milsse ausdriicklich schrift-
lich vereinbart werden, formfrei aufgehoben werden kon-
nen3? Allein darin, dass die Parteien einvernehmlich eine
miindliche, vertragsindernde oder -erginzende Absprache
treffen, liegt also die konkludente Authebung der Schrift-
formklausel.

Beispiele:

Setzen die Parteien einen Mietvertrag trotz einer Klausel,
fach der eine Vereinbarung, durch die das abgelaufene
Mietverhiltnis fortgesetzt oder erneuert wird, der Schrift-
form bedarf, einvernehmlich ohne schriftliche Vereinba-

rung fort, wurde die Schriftformklausel wirksam konklu-
dent abbedungen.””

Haben etwa dic Parteien nach Verhandlungen iiber eine
Anderung der Miethdhe sowohl fiir das Ubersenden des
Entwurls der Vereinbarung als auch fiir das Ubermitteln
des vom Mieter unterschriebenen Exemplars sowie fir das
Ubermitteln der Unterschrift des Vermieters auf der Ver-
einbarung den Weg des Telefax gewihlt, sollen sie eine
vertraglich vereinbarte Schriftform fir Vertragsinderun-
gen einvernehmlich abgedndert haben?? In einem sol-
chen Fall soll dahinstehen konnen, ob nach §127 Abs.2
Satz1 BGB zur Wahrung der Schriftform jedenfalls eine
der Parteien einen unterschriebenen Brief abermitteln
muss.

Bei der doppelten Schriftformklausel verlangt der BGH
Lein bewusstes Abweichen® von der Schriftformklausel, so-
dass diese ,erst abgeindert werden muss®, damit eine
miindliche Absprache wirksam sein kann.*” Nicht eindeu-
tig geklirt ist, ob eine qualifizierte Schriftformklausel nur
durch eine formwahrende schriftliche Vereinbarung abge-
sndert werden kann®® oder ob es die Parteien im Rahmen
ihrer Autonomie in der Hand haben, auch formlos ihre
frithere anderslautende Bindung wieder aufzuheben.””
Nach einer neueren Entscheidung des BGH erfordert dies
JregelmiRig® eine schriftliche Vereinbarung’, woraus
deutlich wird, dass auch miindliche Aufhebungsabreden
zulissig sein sollen. Anders als bei der einfachen Schrift-
formklausel ist es aber erforderlich, dass die Parteien oder
deren Vertreter ein entsprechendes rechtsgeschiftliches Er-
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OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 18.3.2013 - 2 U 179712 -, BeckRS 2013,
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InfoM 2012, 328; KG, Urt. v. 18.8.2005 - 8 U 106/04 -, NZM 2003,
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klarungsbewusstsein haben, Hierzu genligt es nicht schon,
dass die Parteien die mindliche Abrede oder eine Vertrags-
dnderung durch konkludentes Verhalten vornehmen,
ohne dass dieses auch einen Erklirungswillen beziiglich
der Schriftformklausel hat., Vielmehr bedarf es weiterer Er-
klirungen oder Verhaltensweisen, aus denen sich der Wil-
le, auf das Formerfordernis fiir gerade diesen Fall der Ver-
einbarung verzichten zu wollen, nachhaltig zum Ausdruck
kommt.*” Dass die formfreie Absprache gelten soll, muss
also klar erkennbar sein (ausdriickliche Emnigung), wenn
nicht der Zweck der Schriftformvereinbarung, immer Klar-
heit @iber den Vertragsinhalt zu haben, vollig ausgehahlt
werden soll.*” Der Streit, ob eine miindliche Aufhebung
wirksam ist, kann also dahinstehen, wenn die Parteien bei
der mindlichen Absprache keine gesonderte Einigung
liber die Abinderung der Schriftformklausel getroffen ha-
ben.

Fiir SchriftformverstéfRe im Sinne des §550 BGB hat die
h. M. damit folgende Konsequenzen: Aus der Wirksamkeit
nur miindlich getroffener individueller Abreden bei einfa-
chen Klauseln und Wirksamkeitsklauseln folgt, dass die
Schriftform des §550 BGB mit der Konsequenz einer vor-
zeitigen Kiindbarkeit verletzt sein kann, wenn sich die Ab-
sprache auf vertragswesentliche Gesichtspunkte bezieht
(was in der Praxis regelmiRig der Fall ist). Folgt man der
wohl auch vom BGH nun bevorzugten Auffassung, dass
selbst bei einer doppelten Schriftformklausel eine mindli-
che Vertragserweiterung oder -inderung (etwa eine Miet-
senkung) méglich ist, wenn durch eine ausdriickliche Er-
kiirung oder zumindest ein wbewusstes Abweichen® das
Schriftformerfordernis aufgehoben wird, kommt ebenfalls
eine Schrithormverletzun_g in Betracht, die zu einer vorzei-
tigen Kiindbarkeit fithren kann. Nur in Fillen, in denen
kein ,bewusstes Abweichen® von einer doppelten Klausel
vorliegt, scheidet eine Verletzung der Schriftform des
§550 BGB aus.

5.2 Eigene Meinung

Aus einer wirksamen - auch formularmifigen — einfachen
und erst recht doppelten Schriftformklausel in einem nach
§550 BGB formbediirftigen Mict- oder Pachtvertrag folgt,
dass §305b BGB (Vorrang der Individualabrede) aus-
nahmsweise verdringt wird.™ Rechtsfolge eines Mangels
der durch Rechtsgeschift bestimmten Eorm ist nach § 125
Satz 2 BGB im Zweifel Nichtigkeit. Folge eines Verstofles
gegen die vertragliche Form ist also, dass eine nur miind-
lich vereinbarte Vertragsinderung i.d.R, nicht wirksam

st es sei denn, es ergeben sich ausdriicklich aus dem

Vertrag oder zweifelsfrei aus den Umstinden konkrete An-
haltspunkte, dass die Parteien die Nichugkeit nicht wollen.
Bereits der konstitutive Charakter der gesetzlichen Schrift-
form spricht jedoch dafiir, dass die Vereinbarung an deren
Einhaltung gekoppelt ist, also damit stehen und fallen
soll.

Bei der qualifizierten Klausel kann die miindliche Ande-
rung oder Erginzung des Vertragsinhalrs nie zu einer Klau-
selauthebung fihren, weder konkludent noch dann, wenn
die Parteien die Authebung ausdriicklich miindlich abspre-
chen.

Miindliche Abreden kénnen daher bei gewerblichen Miet-

vererdgen mit einer Dauer von mehr als einem Jahr
(§§550, 578 Abs.2 BGB) die gesetzliche Schriftform nicht
verletzen, weil sie wegen des Verstofles gegen die Schrift-
formklausel .sofort“ unwirksam sind und daher die ,Stufe
des §550 BGB* gar nicht erreichen.

6. Zusammenfassung

Zu unterscheiden sind einfache Schriftformabreden, Wirk-
samkeitsklauseln und doppelte bzw. qualifizierte Schrift-
formklauseln, die im Normalfall alle konstitutiven Charak-
ter haben. Nach der hier vertretenen Ansicht kénnen
simtliche Varianten auch wirksam als AGB vereinbart wer-
den. Nur miindliche Zusatzvereinbarungen zu einem nach
§§550, 578 Abs.2 BGB formbediirftigen Mietvertrag sind
entgegen der h. M., die vereinfacht gesagt auch die miind-
liche und sogar eine konkludente Authebung einer Schrift-
formklausel zulisst, im Zweifel nichtig (§ 125 Satz 2
BGB). Anders als nach der h.M. kann daher wegen der
Nichtigkeit auch die gesetzliche Schriftform des §550
BGB nicht verletzt werden, sodass selbst vertragswesentli-
che Anderungen weder bindend sind noch zu einer vorzei-
tigen Kiindbarkeit fiihren.
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