Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

AGBG §§ 9 Bb, Cl, 11 Nr. l2a: BGB §§ 363, 542

a) Die formularmifige Vereinbarung der 10-jdhrigen Laufzeit
eines zwischen Kaufleuten geschlossenen Mietver trages
iber eine Fernsprechnebenstellenanlage versté8t nicht

gegen § 9 AGBG.

b) Der Mieter, der die ihm zum Gebrauch iiberlassene Sache als
Erfiillung angenommen hat, muB ihre Mangelhaftigkeit bewei-

sen, wenn er deshalb den Mietvertrag kindigt.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII gR 154/84 URTEIL Verkiindet am
_ 13. Februar 1985
Kanik,
Justizhauptsekretdrin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Reinhard N, AginmiilR in st. AR -

Menden,
Beklagten und -Revisionskl&gers,
- Prozeﬁbevollmécht.igter: Rechtsanwalt ﬁr. RENER - |
gegen

die Firma SN Aktiengesellschaft, vertreten durch den
Vorstand, dieser vertreten durch die Vorstandsvorsitzenden

Pr. Karl-Heinz und Dr. Heribald N e . RN
StraBe B in Ko ’

Klagerin und Revisionsbeklagte,

~ Prozeflbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. Mok -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinzllawf

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 13. Februar 1985 durch den
vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Dr. Skibbe,

Treier, Dr. 2ilch und Dr. Paulusch

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 20. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts K&ln vom
16, Marz 1984 wird auf Kosten des Beklagten

zurilickgewiesen.
Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klidgerin tiberlief dem Beklagten, einem Kaufmann, mit
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schriftlichem "Miet- und Schutzvertrag™ vom 11. Mai 1978 fir
dessen Maschinen- und Apparatebau-Betrieb eine Fernsprech-
neﬁenstellenanlage gegen eine monatliche Miete von 299,10 DM
netto. In dem Vertragsformular ist auf die auf seiner Riickseite
abgedruckten “Allgemeinen"Bedingungen zhm Miet~- und Schutzver-
trag" {(kinftig: AB) Bezug genommen. In ihnen heiffit es unter

anderem:
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"Nr. 4.1 Der Mietvertrag lduft bis zum Ende
des 10. Jahres nach dem bei Betriebs-
bereitschaft der Anlage laufenden
Kalenderjahr....

4.2 Wenn der Mieter ... aus von ... {(der
Kldgerin) nicht zu vertretenden Griinden
die Anlage ganz oder teilweise nicht
montieren 148t oder vor Ablauf des
Vertrages aufgibt, kann ... (die Kl&gerin)
.einen sofort filligen pauschalierten
Schadensersatz beanspruchen. Wird die
Anlage nicht montiert, betrdgt dieser
Schadensersatz eine Jahresmiete zuzlig-
lich Entgelt fiir bereits erbrachte
Leistungen. In allen anderen Fdllen
betrigt er die Halfte der Mieten, die
bis zum Ende dexr vereinbarten Vertrags-
dauer zu zahlen wiren, héchstens aber
drei Jahresmieten..,.."

Die Anlage wurde im Betrieb des Beklagten eingebaut. Mit
Schreiben vom 29, September 1980 kiindigte der Beklagte den
Vertrag unter Hinweis aﬁf "stindige Reklamationen". In der
Folgezeit ﬁberﬁrﬁfte die Klagerin die Anlage und verhaﬁdelte mit
dem Beklagten lber den Einbau einer anderen Anlage. Der Beklagte
lehnte den Erwerb einer neuen Anlage aus Kostengriinden ab und
hielt die Kiindigung aufrecht. Die Kldgerin stimmte der vorzei-
tigen Vertragsauflﬁsuﬁg zu und verlangte Schadensersatz. Sie
nahm die Anlage am 30. Juni 1981 zuriick, lberarbeitete sie und

haute sie in einem anderen Betrieb ein.

Mit der Klage macht die Kligerin Schadensersatz in H3he von
drei Jahresmieten gemiB Nr. 4.2 Satz 2 AB geltend. Sie hilt

die Ver tragskiindigung £iir unberechtigt und trdgt vor, mehrfache



Uberprifungen hatten ergeben, dafl die Anlage einwandfrei
funktioniert habe; die von dem Beklagten beanstandeten Fehlver-
bindungen seien auf Bedienungsfehler beim Wihlvorgang zurlickzu-
fihren. Der Beklagte sieht in der in den AB festgelegten zehn-
jahrigen Bindung eine unangemessene Benachteiligung im Sinne des
§ 9 AGBG. Br wendet weiter ein, die Anlage sei mangelhaft gewe-
sen; es sei trotz der Abhilfeversuche der Kladgerin stets aufs
neue zu falschen Verbindungen gekommen, die nicht an Bedienungs-

fehlern seiner Telefonistinnen gelegen hidtten.

Das Landgericht hat nach Vernehmung mehrerer Zeugen und
Einholung eines Sachverstidndigengutachtens der Klage stattge-
geben. Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagten
zuriickgewiesen. Mit seiner - zugelassenen - Revision, deren
Zuriickweisung die Kidgerin beantragt, verfolgt der Beklagte sein

Klageabweisungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Die Vertragsdauer von zehn Jahren (Nr. 4.1 Rﬁ) sei wirk-
sam vereinbart worden, Die Vorschrift des § 11 Nr. 12 AGBG
finde auf Mietvertrige keine Anwendung. Um einen Mietvertrag

handele es sich bei dem von den Parteien eingegangenen Vertrags-




verhdltnis. Im Ubrigen sei § 11 Nr. 12 AGBG auch deshalb unan-
wendbar, weil der Beklagte Kaufmann sei. Dile i{ibersichtlich und
deutlich gefaflten Geschiftsbedingungen der Kl&dgerin entﬁielten
in Nr. 4.1 AB auch keine liberraschende Klausel im Sinne des

§ 3 AGBG, well das Biirgerliche Recht Mietvertridge mit sehr lan-
ger Laufzeit zulasse und dem betroffenen Geschédftskreis entspre-
chend lange Vertragslaufzeiten aus der Praxis aller andéren An-
bieter groBerer Telefonanlagen bekannt seien. Auch die Bestim-
mung des § 9 Abs. 1 AGBG stehe der zehnjihrigen Bindung nicht
im Wege: Eine unangemessene Benachteiligung des Partners des
Klauselverwenders liege schon deshalb nicht vor, weil bei der
Interessenabwidgung vor allem § 22 der Fernmeldeordnung zu
beriicksichtigen sei, der fiir Anlagen der vorliegenden Art

ebenfalls eine zehnjihrige Ver tragsdauer vorsehe.

Auch die Schadenspauschalierung in Nr. 4.2 AB sei unbe-

denklich, weil die Regelung einschrankend dahin ausgelegt werden

kdnne, daf sie die Beriicksichtigung einer Kiindigung des Kunden

aus wichtigem Grund nicht ausschlieBe. -

Eine Fehlerhaftigkeit der Anlage sei nicht bewiesen. Da der
Beklagte die Anlage zundchst angenommen und nicht sofort gerligt
habe, sei er fiir einen Mangel der Mietsache beweispflichtig und

misse den Nachteil der Ungekldrtheit der Fehlerursache tragen.



II. Das Berufungsurteil halt den Angriffen der Revision

stand.

1. Die PFestlegung der mehr als zehnjahrigen Ver tragslauf-
zeit in Nr. 4.1 AB verstdpft nicht gegen Vorschriften des AGB-
Gesetzes, so daf offenbleiben kann, welche Rechtsfolgen die Un-
wirksamkeit einer die Dauer des Vertrages regelnden Klausel nac
sich zieht (zur Folge eines VerstoBes gegen § 11 Nr. 12 a AGRG
vgl. 2.B. Hensen in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Kommentar,

4. Aufl., § 11 Nr. 12 Rdn. 18 und Wolf in: Wolf/Horn/
Lindacher, AGBG, § 11 Nr. 12 Rdn. 13 einerseits und MiinchKomm-
¥K6tz, BGB, 2. Aufl., § 11 Nr. 12 AGBG Rdn. 140 anderer-

seits).

a) Gegen die Auffassung des Berufungsgerichts, bei-der'
Bestimmung in Nr. 4.1 AB handele es sich nicht um eine (iber-
raschende Klausel im Sinne des § 3 AGBG, wendet sich die Revi-
sion nicht. Sie trifft auch zu. iberraschend ist eine Klausel
nur, wenn der Vertragspartner mit der in ihr enthaltenen Rege-
lung den Umsténden nach vernﬁnftigérweise nicht zu rechnen
braucht (BGHZ 84, 109, 112 £; 91, 139, 144). Davon kann hier
keine Rede sein: Die Klausel weicht vom dispositiven Gesetzes-
recht, das auch langfristige Gebrauchsiberlassungsvertrdge zu-
1d8t, nicht ab. Das Berufungsgericht stellt rechtsfehlerfrei
- und 6hne'daB die Revision dies angreift - fest} den betroffe-

nen Geschidftskreisen sei bekannt, dafl alle Anbieter grdfBerer

h
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Telefonanlagen mit entsprechend langen Verttagslaufzeiteh arbei-
teten. Dies ergibt sich nicht nur aus den von dém Beklagten
selbst zu den Gerichtsakten gereichten Vertragsmustern anderer
Konkurrenzfirmen, sondern auch aus der beim Bundeskartellamt
angemeldeten Konditionenempfehlung fiir die Vermietung von Fern-
sprechnebenstellenanlagen ({BAnz 1979.Nr. 4 8. 2, 3). Schlien-
lich betrdgt auch die Mindestiiberlassungsdauer posteigener
Nebenstellénanlagen der im vorliegenden Fall gegebenen Art nach
§ 22 Abs. 2 Nr. 2 der Fernmeldeordnung (BGBl1 I 1971, 541, 552)

zehn Jahre.

Die Klausel'erzielt auch nicht durch einen ungewShnlichen
dufleren Zuschnitt, etwa ihre Unterbringung an unerwarteter
Stelle, einen Uberraschungseffekt {dazu BGHZ 84 aa0; 91 aao).
Sie ist klar und eindeutig formuliert; der Leser wird durch die
in Fettdruck hervorgehobene Uberschrift (“Vertragsdéuer“) iiber

ihren Inhalt informiert.

b) § 11 Nr. 12 a AGBG findet keine unmittelbare Anwendung.
Denn der Beklagte ist unstreitig Kaufmann und hat die Anlage iﬁ
seinem Geéchaftsbetrieb einbauen lassen (§ 24 Satz 1 Nr. 1

AGBG) .

c) Allerdings sind auch im Handelsverkehr formularmidBige
Bestimmungen Uber die Vertragsdauer an der Generalklausel des

§ 9 AGBG zu messen,
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aa) Der Bestimmung des § 11 Nr. 12 a AGBG kommt auch in
diesem Rahmen keine Bedeutung zu. Dabei kann dahinstehen, ob die
Erfiillung einer der Verbotsnormen des § 11 AGBG stets ein Indiz
fiir die Unangemessenheit der Klausel im Falle ihrer Verwendung
-unter Kaufleuten sein muB (BGHZ 90, 273, 278) und ob dies auch
fiir die Vorschrift des § 11 Nr. 12 a AGBG zu gelten hat (ver-
neinend wohl Hensen 2a0; Kotz aa0 Rdn. 141; Graf von Westphalen
in: Ldwe/Graf von Westphalen/Trinkner, Grofkommentar zum AGB-
Gesetz, Bd. II, 2. Aufl., § 11 Nr., 12 Rdn. 38 f). Denn auf
den zwischen den Parteien geschlossenen Vertrag ist § 11
Nr. 12 a AGBG unabhingig von der Kaufmannseigenschaft des Be-
klagten nicht anwendbar. Mietvertridge werden ndmlich von dieser
Vorschrift nach allgemeiner Ansicht nicht erfaft (Hensen aao
Rdn. 4; Graf von Westphalen aa0 Rdn. 10; Wolf aa0 Rdn. 8),
nachdem die Gebrauchsiiberlassungsver trége entgégen urspriing-
}icher Vorstellung (vgl. Erster Teilbericht der Arbeitsgruppe
beim Bundesminister.der Justiz, 1974, S. 29, 83) in der end-
giiltigen Gesetzesfassung wegen der welitgehend andersartigen
Interessenlage voﬁ ihrem Anwendungsbereich ausgenommen worden

sind (vgl. Begr. RegEntw BT-Drucks. 7/3919 s. 37).

Zutreffend siebt das-Berufungsgericht in dem 2zwischen den
Parteien begriindeten Rechtsverhdltnis einen Mietvertrag (ebenso
z.B, Wolf aa0 § 9 Rdn. M 8l). Die als "Mietvertrag" bezeich-
nete Vereinbarung - der Ausdruck "Schutzvertrag" bezieht sich

auf den von einem Dritten Ubernommenen Versicherungsschutz fir



die Anlage - verpflichtet die Kl&gerin zwar nicht nur zur Ge-
bréuchsﬁberlassung, sondern auch zur Montage und War tung der
Fernsprechnebenstellenanlage (Nr. 1.1 AB). Diese Verpflichtung
tritt aber nicht nur in ihrem Gewicht eindeutig hinter die
Gebrauchsiiberlassung zurick, so daB éie der Behandlung-des Ver-~
trageé_néch Mietrecht schon deshalb nicht entgegensteht (z.B.
Palandt/Putzo, BGB, 44. Aufl., Einf. 3 b vor § 535 mit Bei-
spielen), sondern sie ist gesetzliche Pflicht des Vermieters

(§ 536 BGB), der die Sache dem Mieter in einem zum vertragsge-
midfen Gebrauch geeigneten Zustand zu iiberlassen und sie wdahrend

der Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten hat.

bb) Die zehnjdhrige Bindung bénachteiligt den Beklagten
nicht unangemessen (§ 9 Abs. 1 AGBG). Unangemessen ist nach der
stdndigen Rechtsprechung des Bqndesgerichtshofs eine Klausel, in
der der Verwender mifbrduchlich eigene Interessen auf Kosten des
Ver tragspartners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein die
Interessen seines Partners hinreichend 2u beriicksichtigen und
ihm einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen; ein wesentliches
Indiz dafir ist die Abweichung von dispoéitiven gesetilichen Be-
stimmungen, soweit sie dem Gerechtigkeitsgebot Ausdruck verlei-
hen (BGHZ 89, 206, 210 f m.Nachw.}. Gese;zliche Bestimmungen,
die die Lénge der Vertragsdauer beschrénkén; gibt es nicht. von
der Regelung in Nr. 4.1 AB, deren inhaltsgleiche Fassung in
einem anderen Vertrag der Senét bereits friher unbeanstandet

gelassen hat (BGHZ 67, 312), liBt sich auch nicht sagen, da8 sie



allein den geschdftlichen Interessen des Anbieters dient und
schutzwiirdige Belange des Kunden auBer acht 133t (ebenso KG WM
1971, 656, 658; eine jedenfalis mehyt éls zweijdhrige Laufzeit
éelbst bei Vertrdgen mit Nichtkaufleuten halten auch Kdtz aal

Rdn. 131 und Hensen aa® Rdn. 3 fiir gerechtfertigt):

of} Dem Berufuﬁgsgericht ist darin zuzustimmen, daR schon
die in § 22 Abs. 2 Nr. 2 Fernmeldeordnung fiir posteigene
Nebenstellenanlagen vorgesehene Mindestﬁberlassungsdauer von
zehn Jahren in erheblichem Mafe gegen eine unbillige Benachtei-
ligung des Vertragspartners der Kliagerin spricht. Denn wenn in
einer Rechtsverordnung mit allgemein verbindlicher Kraft (zur
Fernsprechordnung vom 24, November 1935 vgl, BGH Urteile vom
23. Juni 1961 - I 2R 105/59 = LM FernsprechO Nr. 2 und vom
27. Januar 1965 - Ib 2ZR 47/63 = LM FernsprechO ﬁr. 5) die Ver-
tragsdauer auf mindestens zehn Jahre festgelegt ist, ohne daB es
dariiber einer.Vereinbérung mit dem einzelnen Teilnehmer hedarf
{vgl. Aubert, Fernmelderecht, f. Teil, 3. Aufl., 8. 235
m.Nachw.), ist kein Grund ersichtlich, im privatwirtschaft-
lichen Bereich bei gleicher Interessenlage des Benutzers eine
- wenn auch in Allgemeinen Geschidftsbedingungen getroffene -

Vereinbarung desselben Inhalts als anstd8ig zu bewerten.

ﬁ) Die Lange der Vertragslaufzeit entsp;icht den anerken-
nenswer ten Interessen des Vermieters. Er mufi nach dem unwider-

sprochenen Vortrag der Klidgerin hohe Entwicklungs- und Vorhalte-



kosten aufwenden, die sich nur bei langerer Vertragsdauer amor-
tisieren} zumal sich gebrauchte Anlagen nur in eingeschréanktem
Umfang und nach kostentrichtiger Aufarbeitung wieder vermieten

lassen.

1) Vor allem lagt die Klausel auch keine schutzwiirdigen
Interessen des Mieters auBer acht. Dabei kommt es auf die - von
der Revision in Abrede gestellte -~ Auffassung des Berufungsge-
richts, die Art der gemieteten Telefonanlage beeinflusse Charak-
ter und Entwicklung des vom Kunden geflhrten Betriebes nur ge-
ringfligig (ebenso KG WM 1971, 656, 658), nicht einmal an. Mit
der Revision mag davon ausgegangeh werden, Aad die Art der Fern-
sprechanlage die Konkurrenzfahigkeit eines Unternehmens zu be-
einflussen geeignet und die Entwicklung der Fernmgldetechnik in
raschem Wandel begriffen ist. Dies alles ist den an_Geéchaften
der vorliggenden Art Ublicherweise beteiligten Kreisen bei Ab-
schlufl des Vertragés aber nicht unbekannt. ber Kunde weifi nicht
nur, das die hochwertige und in seinen Raumen fest installierte
Anlage nicht nach kurzer Zeit wieder ausgebaut werden soll, Von
ihm als Kaufmann kann auch erwartet werden, das er seinen be-
trieblichen Bedarf ldngerfristig abzuschidtzen imstande ist. Dag
der Geschdftsbetrieb des Beklagten etwa in_besonderem MaBe auf
technische Neuerungen auf dem Gebiét der Fernsprechanlagen ange-
wiesen-wére, hat der Beklagte nicht behauptet. Der Kunde hat im
ibrigen dig.Maglichkeit,ISich flir eine erweiteruhgsféhige Anlage

zu entscheiden; derartige Erweiterungen sehen die AB zum Miet-



3,

vertrag (Nr. 1.3 und 5) ausdriicklich vor, bDer Kunde kann
schliedlich in seine Kalkulation die Uberlegung einbeziehen, ob
seinen betrieblichen Verhiltnissen eher eine Anmietung oder ein
Kauf der Anlage entspricht. Dabei liegﬁ es auf der Hand, daB
gréBere Fernsprechanlagen nur bei lé@ngeren Vertragslaufzeiten zu
tragbaren Preisen vermietet werden kdnnen (Hensen aaO) und das

- worauf die Revisionserwiderung zu Recht hinweist - bei einer
Abkiirzung der Vertragsdauer der Mietzins dem Kaufpreis angend-

her t werden miiBte.

2. Das Vertragsverhdltnis ist nicht durch die einseitige
fristlose Kiindigung des Beklagten beendet worden. Zwar ist bei
Mingeln der Mietsache der Mieter zur fristlosen KRindigung gemé&n
§ 542 BGB berechtigt (Senatsurteil vom 22. Oktober 1975
- VIII ZR 160/?4 = WM 1975, 1227, 1228 m.Nachw,.). Das Beru-
fungsgericht hat einen Mangel der Fernsprechanlage aber ohne
Rechtsfehler flir nicht bewiesen gehalten und dies zu Recht zu

Lasten des Beklagten gehen lassen.

a) Die gegen die Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts ge-

richteten Angriffe der Revision fiihren nicht zum Erfolg:

aa) In der Annahme des Berufungsgerichts, daB zwischen den
Aussagen der Telefonistinnen, es seien'trotz.ordndngsgeméaer
Bedienung der Anlage Fehlverbindungen aufgetreten, und den Be-

kundungen der Monteure, Uberpriifungen hitten keine Fehler der



Anlage ergeben, ein unauflésbarer Widerspruch bestehe, liegt
kein VerstoB gegen die Denkgesetze. Der Revision ist zwar ein-
zur dumen, dag 1ogisch die Méglichkeit besteht, daB trotz der
UOberpriifungen ein tatséchlich vorhandener Fehler der Anlage
lediglich nicht gefunden worden ist. Das ist aber nur denkbar,
wenn entweder die Uiberpriifungen nicht ordnungsgemdB waren oder
ein Fehler der Anlage auch bei fachgerechtef Uberpriifung nicht
feststellbar gewesen sein kann. Von beidem hat das Berufungsge-
richt nicht ausgehen wollen. Das zeigt seine Bezugnahme auf das
Sachversténdigengutachten. Denn der Sachverstidndige hat es fiir
unwahrscheinlich gehalten, daB bei ordnungsgemdB durchgefiihrten
Prifungen ein vorhandener Gerdtefehler nicht festgestellt werden
kann, und dazu weiter ausgefiihrt, daf sich Falschwahlen bei
negativem Ausgang des - von den Monteuren und auch allgemein
angewandten und zu sicheren Ergebnissen fiihrenden - Impulsmef-
ver fahrens nur durch Bedienungsfehler oder durch auBerhalb
der Nebenstellenanlage liegende Fehler erkldren lieBen. Damit
aber ist der von der Revision behaupﬁeten Méglichkeit eines
trotz Uberpriifung nicht festgestellten Fehlers der Anlage die

Grundlage entzogen.

bb) Es trifft zwar zu, daB nach der Aussage der Telefoni-
stinnen - worauf die Revision hinweist - Fehlverbindungen auch
dann aufgetreten sein sollen, wenn eine - mdglicherweise nicht
ordnungsgéméﬁe ~ Bedienung nicht die Ursache gewésen sein

konnte. Von der Richtigkeit dieser Bekundungen der Zeuginnen hat



sich das Berufungsgericht jedoch angesichts der damit nicht in
{ibereinstimmung zu bringenden Aussagen der Monteure nicht liber-
zeugen kdénnen. Das lag im Bereich der tatrichterlichen Abwigung

der erhobenen Beweise und lARt Rechtsfehler nicht erkennen.

cc) Zu Unrecht beanstandet die Revision auch die Feststel-
lung des Berufungsgerichts, die Kliagerin habe nach den Aussagen
ihrer Monteure bei den ﬁberp;ﬁfungen die Bundespost in hinrei-
chendem MaBe eingeschaltet, Bei der wvon der Revision genannten
Méglichkeit, die Amtsleitungen durch die Post auf Zdhlerver-
gleichseinrichtungen schalten zu lassen, handelt es sich nach
dem Gutachten des Sachverstdndigen um ein Verfahren der Entstd-
rungsstelle, das dazu dient, Fehlerquellen "auBerhalb des Be-
reichs der ﬁebenstellenanlage des Beklagten” auszuschliefien.
Derartige Uberpriifungen gingen iiber die Pflichten der Kligerin
hinaus. Denn sie hatte nur die von ihr vermietete Anlage zu
war ten und deren Fudktionsf&higkeit zu iiberpriifen (Nr. 1.1 uﬁd

1.2 AB).

b) Das Berufungsgericht hat zu Recht den Beklagten die
Beweislast dafiir auferlegt, daB die Anlage fehlerhaft gewesen
ist. Seine Feststellung, der Beklagte.habe die Anlage als
Erfillung entgegengenommen, §reift die Revision nicht an. Wenn
aber der Mieter die ihm zum Gebrauch iiberlassene Sache als.
Brfiiliang entgegengenommen hat, muf er beweisen, daB sie von

Anfang an mit einem Mangel behaftet war oder ein solcher Fehler



ih Laufe der Mietzeit aufgetreten ist, wenn er deshalb den
Mietvertrag kiindigt und die 2ahlung des Mietzinses verweigert.
Denn die Beweislast fir die Voraussetzungen einer sofortigen
Kiindigung nach § 542 Abs. 1 BGB tradgt der Mieter (Baumgirtel,
Handbuch der Beweisiast im Privatrecht, Bd. 1, § 542 Rdn. 1;
Roquette, Das Mietrecht des Biirgerlichen Gesetzbuches, 1966,

§ 542 RdAn. 13; Mittelstein, Die Miete, 4. Aufl., S. 325;

Hans, Das neue Miétrecht in den weiBen Kreisen, Bd. I; § 542
Anm. 8; wohl auch Palandt/Putzo aa0Q § 542 Anm. 5 a).

Etwas anderes folgt auch nicht aus § 542 Abs, 3 BGB. Dabei kann
dahinstehen, ob scﬁon dem Wortlaut dieser Vorschrift - die die
. rechtzeitige Gebrauchsgewdhrung zur Beweislast des Vermieters
stellt, im Unterschied zu § 542 Abs. 1 BGB aber nicht den Aus-
druck “vertragsméﬁige(r) Gebrauch" verwendet - entnommen werden
kann, daB der Vermieter nur die fiberlassung der tatsichlichen
Gebrauchsmdglichkeit, nicht aber die Miangelfreiheit der Miet-
sache zu beweisen hat. Jedenfalls dann, wenn der Mieter die ihm
als Erfiillung angebotene (iberlassung des Gebrauchs angenommen
hat, muB er seine Behauptung, ihm sei nicht der vertragsgemiBe
Gebrauch gewdhrt worden, beweisen (Planck, BGB, 4. Aufl.,

§ 542 Anm. 2 b m.Nachw. des dlteren Schrifttums; Wiendorf€f,
Mietrecht nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch, 10. Aufl.,

S. 164). Dies ergibt sich aus § 363 BGB, der dem Gliubiger die
Beweislast nicht nur fiir die Nichterfiillung, sondern auch fiir

die Mangelhaftigkeit der Leistung auferlegt (Bauﬁgértel aa0



§ 363 Rdn. 2, 6; Rosenberg, Die Beweislast, 5. Aufl.,

S. 349).

Der von der Revision in.der miindlichen Verhandlung vor dem
Senat vertretenen Ansicht, die Klagerin trade die Beweislast
dafiir, da sie nach Fristsetzung durch den Beklagten rechtzeitig
Abhilfe bewirkt habe (§ 542 Abs. 3 2. Alt. BGB), kann nicht
gefolgt werden. Denn die Kldgerin hat nicht geltend gemacht, sie
habe - etwa durch frlstgemaﬁe Beseltxgung des Fehlers - Abhilfe
geschaffen, sondern hat behauptet, die Anlage sei nie mangelhaft
gewesen. Das Gegenteil hatte der Beklagte - wie ausgefiihrt -
jedenfalls von der Annahme der Leistung als Erfﬁllung an zu

heweisen.

3. Grundlage des mit der Klage geltend gemachten Schadens-

ersatzanspruchs ist Nr, 4.2 AB.

a) Die Klausel ist entgegen der Auffassung der Revision
nicht deshalb wegen VerstoBes gegen § 9 AGBG unwirksam, weil sie
das auBerordentliche Kiindigungsrecht des Mieters aus wichtigem

Grund unzuldssig beschriankt.

aa) Die Revision wendet sich nicht gegen den Ausgangspunkt
des Berufungsgerichts, das in der Klausel Nr, 4,2 AB zwar eine
Regelung der Fille vermift, in denen der Kunde die Anlage aus

auflerhalb seines Verantwor tungsbereichs liegenden Griinden nicht



mehr verwenden kann, ein "befriedigendes Ergebnis" aber dennoch
durch Beriicksichtigung einer Klindigung aus wichtigem Grund Elir
erzielbar hélt. Diese Ausfiihrungen verdienten allerdings keine
Zustimmung, wenn mit ihnen gesagt werden sollte, das Recht des
Kunden zur auflerordentlichen Kliindigung kdnne die Unangemessen-—
heit einer Formularbestimmung ausgleichen; eine derartige Auf-
fassung-lieﬁe sich mit Sinn und Zweck des AGB-Gesetzes nicht
vereinbaren. Nicht zu beanstanden ist das Berufungsurteil da-
gegen dann, weﬁn es lediglich darauf hinweisen wollte, daf dem
Kunden der Kidgerin - und nur gdarauf kommt es in dem vorliegen-
den Zusammenhang an - das Recht zur Kiindigung aus wichtigem
Grund nicht abgeschnitten wird. Weder der Formularvertrag noch
die AB besagen ausdriicklich etwas {liber ein auBerordentliches
Kindigungsrecht des Mieters, Diese bei Dauerschuldverhdltnissen
stets zuldssige Kindigung greift auch dann ein, wenn vertrag-
liche Beséimmungen hierliber nicht getroffen worden sind (BGH
Urteil vom 20. MHrz 1953 - v ZR 123/51 = LM BGB § 247 Nr. 1;
Senaﬁsurteil vom 29, Februar 1984 - VIII 2R 350/82 = WM 1984,
663, 665 unter II 2 a aa). Dieser Rechtsgrundsatz ist auch auf
Mietverhidltnisse anwendbar {(Senatsurteil wvom 30. Juni 1959

- VIII 2R 128/58 = LM BGB § 542 Nr. 1 m.Nachw.).

bb) Es trifft entgegen der Ansicht der Revision nicht zu,
daB die Kiindigungsbefugnis aus wichtigem Grund fiir den Mieter
dadurch in unangemessener Weise eingeschrinkt werde, daB er sich

geman Nr. 4.2 AB schadensersatzpflichtig macht, wenn er aus



wichtigem Grund kiindigt, der nicht von der Vermieterin zu
vertreten ist..Débei kann die von der Revision angeschnittene
Frage, ob die einschrinkende Auslequng einer Allgemeinen
Geschiftsbedingung auch noch nach Inkrafttreten des AGB-Gesetzes
zuldssig ist {bejahend BGH Urteile vom 21. Dezember 1984

- V 2R 204/83 = WM 1985, 116 und vom 14, Juni 1983 - K2R 19/82,
. Umdruck S, 7, insoweit in WuW/E BGH 2037 nicht abgedruckt]'oder
durch das Verbof der sogenannten.geltungserhaltenden Reduktion
(dazu Senatsurteil vom 19. September 1983 - VIII 2R 84/82 % WM
1983, 1153, 1154 m.Nachw.) ausgeschlossen wird, auf sich be-
ruhen. Denn schon der Wortlaut der Klausel Nr. 4.2 AB ergibt,
daf die Kldgerin keinen Schadensersatz verlangen kann, wenn der
Mieter aus wichtigem - wenn auch nicht von der Kldgerin zu ver-
t;etendén ~ Grund vom Vertrag zurlicktritt. Es kann offenbleiben,
ob dies allein aus dem Ausdruck “Schadensersatz“.abgeleitet
werden kénnte (so OLG Hamm WM 1973, 526). Jedenfalls hdngt das
Entstehen eines Schadensersatzanspruchs der Klidgerin nach dem
Wortlaut der Klausel davon ab, daf der Mieter die Anlage "vor
Ablauf des Vertrages aufgibt", Damit ist begriffsnotwendig
vorausgesetzt, daf der Vertrag bei Aufgabe der Anlage durch den
Mie ter noch fortbesténd. Hieran fehlt es bei einer - begrﬁnde;
ten ~ Klindigung aus wichtigem Grund ohne Rilicksicht darauf, ob

die Klagerin diesen Grund zu vertreten hat.

b) Die Klausel verstdBAt nach der von der Revision hinge-

nommenen Auffassung des Berufungsgerichts nicht gegen § 11



Nr. 5 a AGBG, dessen Iphalt der Senat (BGHZ 67, 312, 314) schon
vor Inkrafttreten des AGB-Gesetzes auch im kaufm&nnischen Ge-
schiaftsverkehr fiir anwendbar gehalten hat. Daé ist ebenfalls
richtig: Bei einer Schadenspauschalierung, um die es sich hier
handelt (BGHZ aa0 313), darf zwar die Hdhe der Pauschale den
nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge zu erwar tenden Schaden
nicht (bersteigen. Das ist aber bei dem nach Nr. 4.2 AB zu
zahlenden Betrag von 50 % der Restmieten auch nicht der Fall
{ebenso KG WM 1971, 656, 660; Graf von Westphalen aa0 § 11

Nr. 5 RdAn. 56:; Weolf aa0 § 2 Rdn. M 8l). Dem Senatsurteil vom
10. November 1976 (BGHZ 67, 312) ist nicht zu entnehmen, daf
éine Schadenspauschale in dieser HShe nur dann zuldssig ist,
wenn die Abzinsung des sofort filligen Betrages berlicksichtigt
wird (so aber Hensgen aa0 § 11 Nr. 5 Rdn. 26 und Anh. §§ 9-11
Rdn. 515). Der Senat hatte 2zwar in dieser Entscheidung das
AusmaB der wirtschaftlichen Wertsteigerung des Schadensersatz-
anspruchs dargestellt, das sich bei sofoftiger Fdlligkeit der
Schadenspauschale ergibt (aa0 319). Er hat aber die Frage, ob
eine diese Abzinsung nicht berlicksichtigende Pauschale die ver-
tretbaren Grenzen i{iberschreitet, offengélassén und darauf abge-
stellt, daB der Klauselverwender hinreichend Tatsachen vortragen
muf3, die die Feststellung erlauben, daf die Pauschale an der
durchschnittlichen Einbufie orientiert ist (BGHZ aaQ). Im vor-
liegenden Fall ist zum einen die Schadenspauschale in WNr., 4.2
Satz 2 auf hdchstens drei Jahresmieten begrenzt.-Zum anderen hat

die Kldgerin die HOhe der Pauschale unter Beriicksichtigung der



Méglichkeiten und Kosten eines Wiedereinsatzes der Anlage, der
erspar ten Wartungskosten und der Mieteinnahmeverluste ausfiihr-
Yich anhand von Zahlenbeispielen begriindet. Dagegen hat der Be-
klagte keine Einwdnde erhoben. Unter diesen Umstanden geniigt das
Vorbringen der Kligerin der vom Senat (aa0 320) geforderten im

Ansatz nachpriifbaren Darstellung der Schadensfaktoren.

ITII. Da schlieBlich auch die Berechnung der Klageforderung
von der Revision nicht beanstandet wird und Fehler nicht erken-
nen 13At, war nach allem die Revision des Beklagten mit der

Kostenfolge aus § 97 2ZPO zuriickzuweisen.

Braxmaier ' Dr. Skibbe Treier

Dr. Ziilch Dr. Paulusch
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