BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

VIIl ZR 137/12

vom

20. November 2012

in dem Rechtsstreit



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 20. November 2012 durch
den Vorsitzenden Richter Ball, die Richterin Dr. Hessel sowie die Richter

Dr. Achilles, Dr. Schneider und Dr. Blnger

beschlossen:

Der Senat beabsichtigt, die zugelassene Revision der Beklagten

durch einstimmigen Beschluss nach § 552a ZPO zurtickzuweisen.

Grinde:

1. Ein Grund fir die Zulassung der Revision liegt nicht vor (8 552a
Satz 1, 8 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO). Das Berufungsgericht hat die Revision zuge-
lassen, da Uber die "Auswirkungen der salvatorischen Klauseln im hier verwen-
deten Vertragsformular" im Bereich der Wohnraummiete bislang, soweit ersicht-
lich, nicht entschieden worden sei.

Diese Begrindung tragt die Zulassung der Revision nicht. Auch sonst
liegt kein Revisionszulassungsgrund vor. Die Rechtssache hat weder grund-
satzliche Bedeutung (8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO) noch ist eine Entschei-
dung des Revisionsgerichts zur Fortbildung des Rechts (8 543 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 Alt. 1 ZPO) oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung (8 543
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO) erforderlich. Die Mal3stabe flir die Beantwortung
der vom Berufungsgericht aufgeworfenen Frage lassen sich der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs ohne weiteres entnehmen, so dass es keiner

weiteren Entscheidung des Revisionsgerichts bedarf.



Der Senat hat bereits mehrfach - auch fur das Wohnraummietrecht - ent-
schieden, dass der Zusatz "soweit gesetzlich zulassig" die Unwirksamkeitsfolge
der gegen die gesetzlichen Regelungen tber Allgemeine Geschéaftsbedingun-
gen verstoRenden Regelung nicht beseitigt (vgl. Senatsurteile vom 26. Juni
1991 - VIII ZR 231/90, NJW 1991, 2630 unter Il 5; vom 20. Januar 1993
- VIII ZR 10/92, NJW 1993, 1061 unter Il 1 c; vom 26. November 1984 - VIII ZR
214/83, BGHZ 93, 29, 48, zur Klausel "soweit das Gesetz nicht etwas anderes
zwingend vorschreibt"). Denn derartige salvatorische Klauseln sind ihrerseits
unwirksam, weil sie gegen das Verstandlichkeitsgebot verstol3en (BGH, Urteil
vom 12. Oktober 1995 - | ZR 172/93, NJW 1996, 1407 unter Il 1 d - zu § 2
Abs. 1 Nr. 2 AGBG). An dieser Beurteilung andert auch der im Streitfall vorhan-
dene Zusatz nichts, dass die Ubertragung der Pflicht zur Parkettversiegelung
auf den Mieter nach derzeitiger Rechtslage nicht erlaubt sei.

2. Die Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg. Das Berufungsurtell

halt rechtlicher Nachprifung stand.

a) Ob das Berufungsgericht die Beklagte zu Recht als Unternehmerin im
Sinne der 88 14, 310 Abs. 3 BGB angesehen hat, bedarf keiner Entscheidung.
Denn das Berufungsgericht hat bei seiner Priifung des Vorliegens Allgemeiner
Geschéftsbedingungen keine Schlussfolgerungen aus dem von ihm nicht naher
begriindeten Vorliegen der Voraussetzungen des 8 310 Abs. 3 BGB gezogen.
Es hat insbesondere die mit § 310 Abs. 3 BGB verbundenen Modifikationen der
88§ 305 ff. BGB (vgl. hierzu Erman/Roloff, BGB, 13. Aufl., 8 310 Rn. 4) nicht an-
gesprochen, sondern das Vorliegen Allgemeiner Geschaftsbedingungen unab-

hangig hiervon geprift.

b) Unbegrindet ist die weitere Rige der Revision, es handele sich bei

den in 8 11 des Mietvertrags enthaltenen Regelungen entgegen der Auffassung



des Berufungsgerichts nicht um Allgemeine Geschaftsbedingungen im Sinne
der 88 305 ff. BGB. Das Berufungsgericht hat in tatrichterlicher Wirdigung ohne
Rechtsfehler angenommen, dass sich im vorliegenden Fall sowohl aus der Er-
scheinungsform des Textes des streitgegenstandlichen Mietvertrags (vgl. hierzu
Senatsurteil vom 3. November 1999 - VIII ZR 269/98, BGHZ 143, 103, 109;
BGH, Urteil vom 27. November 2003 - VII ZR 53/03, BGHZ 157, 102, 106;
Erman/Roloff, aaO, 8§ 305 Rn. 58) als auch aus dessen Inhalt (vgl. hierzu BGH,
Urteile vom 14. Mai 1992 - VIl ZR 204/90, BGHZ 118, 229, 238; vom 27. No-
vember 2003 - VII ZR 53/03, aaO; Erman/Roloff, aaO) ein erster Anschein fur
das Vorliegen Allgemeiner Geschaftsbedingungen ergibt. Mit Recht ist das Be-
rufungsgericht auch davon ausgegangen, dass der Verwender diesen ersten
Anschein zu widerlegen hat und ihn die Darlegungs- und Beweislast trifft, dass
der Vertrag oder eine einzelne Vertragsbedingung entgegen dem ersten An-
schein individuell ausgehandelt worden ist (vgl. hierzu die vorgenannte Recht-
sprechung sowie BGH, Urteile vom 15. Dezember 1976 - IV ZR 197/75, NJW
1977, 624 unter | 2 ¢; vom 3. April 1998 - V ZR 6/97, NJW 1998, 2600 unter Il 2
b). Entgegen der Auffassung der Revision ist auch die Beurteilung des Beru-
fungsgerichts, das Vorbringen der Beklagten sei nicht geeignet, diesen ersten

Anschein zu widerlegen, aus Rechtsgrinden nicht zu beanstanden.

An die substantiierte Darlegung der ernsthaften Verhandlungsbereit-
schaft des Verwenders und der weiteren Merkmale fur ein Aushandeln sind
strenge Anforderungen zu stellen (vgl. BGH, Urteile vom 30. Oktober 1987
-V ZR 174/86, BGHZ 102, 152, 158; vom 3. April 1998 - V ZR 6/97, aaO; Er-
man/Roloff, aa0). Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
- schon zum AGBG - bedeutet ein solches Aushandeln mehr als verhandeln. Es
genugt nicht, dass das gestellte Formular dem Verhandlungspartner bekannt ist
und nicht auf Bedenken stof3t, dass der Inhalt lediglich erlautert oder erortert
wird und den Vorstellungen des Partners entspricht. Von einem Aushandeln in



diesem Sinne kann vielmehr nur dann gesprochen werden, wenn der Verwen-
der zunachst den in seinen Allgemeinen Geschéaftsbedingungen enthaltenen
"gesetzesfremden Kerngehalt”, also die den wesentlichen Inhalt der gesetzli-
chen Regelung andernden oder ergdnzenden Bestimmungen, inhaltlich ernst-
haft zur Disposition stellt und dem Verhandlungspartner Gestaltungsfreiheit zur
Wahrung eigener Interessen einrdumt mit zumindest der realen Moglichkeit, die
inhaltliche Ausgestaltung der Vertragsbedingungen zu beeinflussen. Er muss
sich also deutlich und ernsthaft zur gewiinschten Anderung einzelner Klauseln
bereit erklaren (siehe nur Senatsurteil vom 3. November 1999 - VIII ZR 269/98,
aaO S. 111 f.; BGH, Urteile vom 5. Dezember 1995 - X ZR 14/93, NJW-RR
1996, 783 unter IV 2 a; vom 14. April 2005 - VII ZR 56/04, NJW-RR 2005, 1040
unter Il 2; vom 18. Mérz 2009 - XIlI ZR 200/06, NJW-RR 2009, 947 Rn. 15; je-

weils mwN).

Diese Malstabe hat das Berufungsgericht seiner Entscheidung zugrunde
gelegt und ist zu der rechtsfehlerfreien Beurteilung gelangt, dass nach dem Vor-
trag der Beklagten weder von einem Aushandeln des gesamten Mietvertrags
noch von einem Aushandeln der hier einschlagigen Bestimmungen in 8§ 11 des

Mietvertrags ausgegangen werden kann.

Ebenso steht der Annahme einer Allgemeinen Geschaftsbedingung nicht
entgegen, dass auch in § 11 des Mietvertrags Anderungen gegenuber der Ent-
wurfsfassung vorgenommen worden sind. Das Berufungsgericht ist insoweit
durch einen Vergleich der von der Beklagten vorgelegten Entwurfsfassung des
8§ 11 mit der im unterzeichneten Mietvertrag enthaltenen Fassung dieser Be-
stimmung rechtsfehlerfrei zu der Beurteilung gelangt, dass sich letztere von ers-
terer lediglich hinsichtlich des - zuvor bereits vorhandenen - Rechenbeispiels in
8 11 Nr. 4 des Mietvertrags unterscheide. Hierin ist unter Zugrundelegung der

oben aufgezeigten Mal3stédbe der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kei-
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ne Anderung des wesentlichen Inhalts der Klausel, sondern lediglich eine un-
selbstandige Erganzung in Gestalt einer Anderung der Formulierung zu sehen,
die den Charakter der Klausel als Allgemeine Geschaftsbedingung nicht in Fra-
ge stellt (vgl. BGH, Urteile vom 30. Oktober 1987 - V ZR 174/86, aaO; vom
18. Mai 1995 - X ZR 114/93, WM 1995, 1455 unter 1 b).

c) Vergeblich bleibt auch die Ruge der Revision, 8§ 11 des Mietvertrags
sei, selbst wenn diese Regelung als Allgemeine Geschaftsbedingung zu qualifi-
zieren ware, jedenfalls nicht nach 8 307 BGB unwirksam. Das Berufungsgericht
habe insoweit verkannt, dass diese Verpflichtung hier ausdricklich unter den
Vorbehalt der Gesetzeslage oder der obergerichtlichen Rechtsprechung gestellt
sei und zudem deutlich darauf hingewiesen werde, dass zur Zeit weder das
Gesetz noch die Rechtsprechung eine solche Verpflichtung erlaubten, so dass
der Mieter die Versiegelung momentan auch nicht schulde. Damit sei fir den
Mieter eindeutig klargestellt, dass er gerade keine Wiederherstellung der Ver-
siegelung der Parkettfulbdden schulde. Insofern habe das Berufungsgericht
8 11 Nr. 3 des Mietvertrags nicht vollstandig gewdrdigt. Die in dieser Bestim-
mung verwendete Formulierung "sofern dies die Gesetzeslage bzw. die Recht-
sprechung erlauben” sei von einer salvatorischen Klausel, Gber die in den vom
Berufungsgericht zitierten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zu befinden

gewesen sei, zu unterscheiden.

Dies trifft aus den oben (unter 1) genannten Griinden nicht zu, so dass

auch dieser Angriff der Revision nicht durchgreift.

d) Ohne Aussicht auf Erfolg vertritt die Revision schlie3lich die Auffas-
sung, selbst eine Unwirksamkeit des auf die Versiegelung des Parketts und des
HolzfulRbodens bezogenen Teils der Klausel lasse die Wirksamkeit der Schén-

heitsreparaturvornahmeklausel im Ubrigen unberihrt, da der entsprechende
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Absatz sprachlich und inhaltlich selbstandig sei und ohne weiteres gestrichen
werden kdnne, ohne dass der weitere Sinngehalt der Klausel - namentlich die
Ubertragung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter - dadurch entfiele. Der
Senat hat bereits im Urteil vom 13. Januar 2010 (VIII ZR 48/09, NJW 2010, 674
Rn. 13 f.) entschieden, dass die Unwirksamkeit der Parkettversiegelungsklausel
selbst dann zur Unwirksamkeit der Uberburdung der Schonheitsreparaturen
insgesamt fuhrt, wenn die Pflicht zur Versiegelung des Parketts in einer eigenen

Klausel geregelt ist.

3. Es besteht Gelegenheit zur Stellungnahme binnen drei Wochen nach

Zustellung dieses Beschlusses.
Ball Dr. Hessel Dr. Achilles

Dr. Schneider Dr. Bunger

Hinweis:
Das Revisionsverfahren ist durch Zurickweisungsbeschluss erledigt
worden.

Vorinstanzen:
AG Berlin-Mitte, Entscheidung vom 08.07.2011 - 12 C 135/10 -
LG Berlin, Entscheidung vom 23.03.2012 - 63 S 375/11 -



