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BGB §§ 433, 549

Der Verkdufer einer in gemieteten R3umen betriebenen Gast-
stidtte, der sich im Kaufvertrag verpflichtet, mit dem Kaufer
einen Untermietvertrag iiber die Gaststattenrdume zu schlieflen,
erfiillt seine Vertragspflichten nicht, wenn er die im Mietver-
trag vorgesehene schriftliche Einwilligung des Hauptvermieters

zur Untervermietung nicht beibringt.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

die miindliche Verhandlung vom 9, Oktober 1985 durch den

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

SE

Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Wolf, Treier,

Dr. Brunotte und Dr. Paulusch

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 8. Zivil-

senats des Kammergerichts in Berlin vom

29, M3rz 1984 wird auf Kosten des Beklagten

zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klagerin macht aus abgetretenem Recht Schadensersatz-

anspriiche geltend, die ihrem Sohn Hans S- gegen den Beklag-

ten aus einem Untermietverhdltnis zugestanden haben sollen.

Der Beklagte mietete aufgrund eines im wesentlichen vor-

formulier ten maschinenschriftlich erganzten Vertrages vom

14. Februar 1980 von der Eigentiimergemeinschaft P@h und

D@ die im zweiten ObergeschoB des Hauses C{Jallee 356

in BQlD->@ED jclegenen Gaststidttenriume fiir die Dauer

von zehn Jahren mit Verladngerungsmdglichkeit zu einem monat-
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lichen Mietzins von 5.062,40 DM. In dem Mietvertrag ist

bestimmt:

"§ 9 Benutzung der Mietrdume, Untervermietung

1. ...

2. ...
Bei VerduBerung des gesamten Betriebes oder
eines Teilbetriebes des Mieters bedarf es
wegen des Uberganges dieses Mietvertrages
auf den Rechtsnachfolger des Mieters einer
vorherigen Vereinbarung mit dem Vermieter.

3. Untervermietung oder sonstige Gebrauchs-
iiberlassung an Dritte darf nur mit schrift-
licher Einwilligung des Vermieters erfolgen.
Die Einwilligung kann widerrufen werden.

Die Anwendung des § 549 BGB Abs. 1, zwei-
ter Hauptsatz, ist ausgeschlossen.

4, Bei unbefugter Untervermietung kann der
Vermieter verlangen, dal der Mieter sobald
wie méglich, spdtestens jedoch binnen Monats-
frist das Untermietverhaltnis kiindigt. Ge-
schieht dies nicht, so kann der Vermieter
das Hauptmietverhdltnis ohne Einhaltung einer
Kiindigungsfrist kiindigen. Dieses Recht kann
der Vermieter nur binnen eines Monats geltend
machen, nachdem er von der unbefugten Unter-
vermietung Kenntnis erlangt hat.

In einer Anlage zum Mietvertrag, ebenfalls vom

14. Februar 1980, heifst es unter Nr. 17:

"Mieter ist berechtigt, den Vermietern wahrend
der Dauer des Mietverhdltnisses einen Nach-
folgemieter zu den gleichen Vertragsbedingun-
gen zu stellen, sofern sachliche Einwidnde ge-
gen diesen nicht erhoben werden kénnen und
dessen Bonitdt und Solvenz aufBler Zweifel ste-
hen. Vermieter sind in jedem Fall berechtigt,
ihre Genehmigung von einer nicht verzinslichen
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Mietsicherheit in HOhe von drei Monatsmieten
abhdangiqg zu machen."

Der Beklagte belien die Gaststdtte dem bisheriggn Haupt-
mieter Ditmar R, der das Unternehmen - wie bis dahin -
unter der Bezeichnung "DllB @R " veciter fiihrte, nach
Darstellung des Beklagten, die die Kldgerin mit Nichtwissen

bestritten hat, als Untermieter bis zum 19. Januar 1982,

Am 29. Dezember 1981 verdufBerte der Beklagte die Gast-
stitte an den Sohn der Kligerin, Hans S, zum Preise von
110.000 DM. Die Kligerin ilibernahm in dem schriftlichen von
ihr mitunterzeichneten Kaufvertrag die selbstschuldner ische

Bliirgschaft fiir die Kaufpreisschuld. In dem Kaufvertrag ist

u.a. bestimmt:

"§ 6: Der Kiufer verpflichtet sich, die vom
Verkdufer bei der Hausverwaltung hinterlegte
Mietkaution i.H.v. DM 18.000 ... bis zum

15. Marz 1982 an den Verkdufer zu zahlen.

§ 7: Der Untermietvertrag wird sofort nach
Freiwerden der o.g. Gaststdtte zwischen den
Parteien geschlossen, ein Datum kann noch
nicht genannt werden. Als Untermietzins, den
Herr S@ monatlich im voraus an Herrn M@
zu entrichten haben wird, wird der Betrag ver-

einbart, den Herr M@ seinerseits an den
Vermieter zu zahlen hat."

Die erste Kaufpreisrate von 55.000 DM und die Mietkaution

von 18.000 DM hat der Beklagte erhalten. Fiir die Vermittlung



des Gaststdttenkaufvertrages zahlte die Kl&gerin fiir ihren Sohn
9.600 DM Maklerprovision. Am 20. Januar 1982 schlossen der
Beklagte und Hans Stahl den in § 7 des Gaststdttenkaufvertrages
genannten Untermietvertrag fiir die Zeit bis zum 28. Fe-

bruar 1990. Das Ausscheiden von Herrn R{ ) und die Betriebs-
{ibernahme durch den neuen Untermieter Hans S- zeigte der

Beklagte der Eigentiimergemeinschaft an.

Als der Untermieter S§jjp sich am 15. Mdrz 1982 mit der
Bitte um Zustimmung zur Erneuerung von Werbeanlagen fiir die
Gaststdtte an die Eigentiimergemeinschaft wandte, wurde ihm er-
klart, der Beklagte sei zur Untervermietung nicht berechtigt
gewesen, eine nachtragliche Genehmigung komme nicht in Betracht.
Vom Beklagten verlangte die Eigentliimergemeinschaft mit Schrei-
ben vom 15. Mdrz 1982 die Beendigung der nicht erlaubten Unter-

vermietung binnen Monatsfrist. Darin heiBt es einleitend:

"Wir nehmen Bezug auf Ihr Schreiben vom
22.2.1982 und nehmen dazu wie folgt Stel-
lung:

Wir sind duBerst verwundert dariiber, daB Sie
uns mit einem Mal mitteilen, die Gaststitte
habe einen neuen Betreiber und wir wiirden
dies wissen.

Ihr Herr R ist uns als Ihr Vormieter
bekannt und spater als Ihr Angestellter.
Das haben Sie hier bei VertragsschluB be-
hauptet. ..."
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Die in diesem Schreiben mit Fristsetzung zur Beendigung
des Untermietverhdltnisses angedrohte fristlose Kiindigung svora-
chen die Vermieter am 21. April 1982 aus. Zur Begriindung heif3t

es in dem Kiindigungsschreiben u.a.:

"Sie verstofien laufend gegen die mietvertrag-
lich libernommenen Pflichten, indem Sie nicht

nur an Herrn R- - ohne unsere Zustimmung -,
sondern auch an Herrn S{jjji) die Riume unter-
vermietet haben.

Trotz unseres Schreibens vom 15.3.1982 haben

Sie das letzte Untermietverhidltnis bis heute
nicht beendet. ..."

Am 26. April 1982 reichten die Hauseigentiimer und Vermie-
ter Raumungsklage gegen den Beklagten beim Amtsgericht Schéne-

berg ein.

Der Untermieter S- verlangte mit Anwaltsschreiben vom
5. Mai, 26. Mai und 1. Juli 1982, unverziiglich die Genehmi-
gung der Hauptvermieter zur Untervermietung einzuholen; die
Genehmigung sollte bis spitestens 15. Juli 1982 vorgelegt wer-

den. Im Schreiben vom 1. Juli 1982 heif3it es u.a.:

"Da unstreitig seinerzeit die Wirksamkeit des
Untermietvertrages Geschaftsgrundlage fiir den
Kaufvertrag war, wird unser Mandant nach er-
folglosem Ablauf der vorgenannten Frist von
dem Vertrag zuriicktreten und den bisher ge-
zahlten Kaufpreis zuriickfordern."




Der Beklagte lieB mit Anwaltsschreiben vom 6. Juli 1982
antwor ten, er habe seine Verpflichtungen aus dem Gaststdtten-
kaufvertrag und dem Untermietvertrag ordnungsgemiB erfiillt. Die
Tatsache, daB der Vermieter wahrheitswidrige Behauptungen auf-
gestellt habe, berechtige nicht dazu, den fdlligen Restkauforeis
von 55.000 DM nicht zu zahlen. Ein Vergleichsvorschlag des Be-
klagten hatte keinen Erfolg, vielmehr lieB der Untermieter Hans
S@P nit Anwaltsschreiben vom 20. Juli 1982 unter Hinweis auf
die nicht nachgewiesene Genehmigung der Hauseigentiimer zur Un-
tervermietung fristlos kiindigen und den Untermietvertrag sowie
den Gaststattenkaufvertrag vorsorglich wegen arglistiger T&au-
schung anfechten. AuBerdem verlangte er Riickzahlung der ersten
Kaufpreisrate (55.000 DM), Erstattung der Mietkaution
(18.000 DM) und Erstattung der Maklerprovision (9.600 DM),
insgesamt 82.600 DM. Der Beklagte ist der fristlosen Kiindigung

und der Anfechtung entgegengetreten.

Die ihr von ihrem Sohn abgetretene Forderung von 82.600 DM
hat die KlAgerin - zuziiglich Zinsen - mit der Klage geltend ge-

macht.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

Der Beklagte hat Berufung eingelegt und im zweiten Rechts-

zuge geltend gemacht, aus AnlaB des Abschlusses des GaststAtten-

kaufvertrages vom 29. Dezember 1981 habe er den Kaufer auf die
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Einzelheiten der vertraglichen Beziehungen zwischen ihm und den
Hauseigentiimern hingewiesen. Er habe ihm erklart, daB er zur
Untervermietung berechtigt sei, hierfiir allerdings sicherlich
eine Erlaubnis der Hauseigentiimer bendtige, diese aber problem-
los erhalten werde. Er habe zwar nicht vor iiberlassung der R&um-
lichkeiten an den Kiufer die Erlaubnis zur Untervermietung bei
den Hauseigentiimern eingeholt. Aufgrund der zwischen ihm und den
Hauseigentiimern bestehenden Absprachen habe aber festgestanden,
daB er fiir einen von ihm ausgewdhlten Untermieter eine Unterver-
mieterlaubnis erhalten werde. Gescheitert sei die Erteilung der
Untervermieterlaubnis zugunsten des Kiufers S{J ausschlieBlich
an den Unzutrdglichkeiten, die dieser verursacht bzw. zu ver-
antwor ten habe. Deswegen sei dieser nicht zu einer vorfristigen

Kiindigung des Untermietvertrages berechtigt gewesen.

Der Beklagte hat im Betrage von 9.600 DM (Maklerporovision)
die Klageabweisung erreicht, im iibrigen hat das Oberlandesge-

richt seine Verurteilung bestdtigt.

Mit der Revision, deren Zurilickweisung die Kl&agerin bean-
tragt, erstrebt der Beklagte die vollstidndige Abweisung der

Klage.



Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, daf der AbschluB
eines auf Dauer bestehenden Untermietvertrages Geschiftsgrund-
lage des Gaststdttenkaufvertrages vom 29. Dezember 1981 gewesen
sei. Im Hinblick auf die Unsicherheit, die durch das Schreiben
der Hauseigentiimer vom 15. Mirz 1982 an den Beklagten und die
Erhebung der Raumungsklage entstanden sei, sei der Sohn der Kla-
gerin berechtigt gewesen, den Untermietvertrag aus wichtigem
Grunde zu kiindigen und, wegen Wegfalls der Geschaftsgrundlage,
vom Gaststdttenkaufvertrag zuriickzutreten. Dies sei durch An-
waltsschreiben vom 20. Juli 1982 geschehen. Damit sei der Be-
klagte zur Riickzahlung der Kaufpreisrate von 55.000 DM und der

Mietkaution von 18.000 DM verpflichtet.

Die Vorinstanz hat als unstreitig angesehen, daB der Be-
klagte bei AbschluB des Untermietvertrages vom 20. Januar 1982
die Erlaubnis zur Untervermietung an den Sohn der Klagerin nicht
gehabt habe. Gem&8 § 9 Nr. 3 Hauptmietvertrag habe Unterver-
mietung nur mit schriftlicher Einwilligung der Vermieter erfol-

gen diirfen. Sie habe nicht vorgelegen.

Dahingestellt sein lassen hat das Berufungsgericht, ob der
Beklagte dem Sohn der Kligerin bei KaufvertragsabschluB erklart
hat, er habe die Erlaubnis der Hauseigentiimer zur Untervermie-

tung an ihn (so der Vortrag der Kldgerin), oder ob der Beklagte
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(so seine Behauptung) den Sohn der Kligerin darauf hingewiesen
habe, daB er zwar grundsatzlich zur Untervermietung befugt sei,
hierfiir aber sicherlich noch eine Erlaubnis der Hauseigentiimer
bendétige, die er aber fraglos erhalten werde. Auch unter Zu-
grundelequng der zuletzt genannten Fallgestaltung, hat das Beru-
fungsgericht gemeint, sei der Sohn der Kligerin berechtigt ge-
wesen, dem Beklagten eine Frist zur Beibringung der Unterver-
mietungserlaubnis zu setzen und nach fruchtlosem Ablauf den
Untermietvertrag zu kiindigen sowie vom Gaststidttenkaufvertrag
zuriickzutreten. Daran dndere der Umstand nichts, d4aB auch ein
ohne Erlaubnis des Hauptvermieters abgeschlossener Untermiet-
vertrag wirksam sei. Es habe die Gefahr bestanden, daB die Haus-
eigentiimer den Sohn der Klagerin auf RAumung und Herausgabe ver-
klagen wiirden (§§ 556 Abs. 3, 985 BGB). Das habe er nicht ab-

zuwar ten brauchen.

Die dem Beklagten gesetzte Frist, die Erlaubnis bis zum
15. Juli 1982 beizubringen, hat das Berufungsgericht als ange-

messen gewer tet.

II. Das angefochtene Urteil hdlt den Revisionsangriffen

im Ergebnis stand.

1. Die Auffassung des Berufungsgerichts, ein auf Dauer
wirksamer Untermietvertrag sei die Geschdftsgrundlage fiir den

Gaststittenkauf gewesen, wird zwar von der Revision nicht ange-



griffen; aus Rechtsgriinden bestehen gegen diesen Ausgangspunkt
seiner Erwdgungen indessen durchgreifende Bedenken, weil das
Berufungsgericht als Geschafts g r und1lage gewer tet hat,
was Verkdaufer und Kaufer zum Inhalt des Gaststatten-
kaufver trages gemacht haben. Mit anderer Begriindung hat das

angefochtene Urteil jedoch Bestand.

2. Der Beklagte und der Sohn der Klidgerin haben in § 7
des Gaststidttenkaufvertrages vereinbart, sofort nach dem Frei-
werden der Gaststdtte, d.h. nach dem Ausscheiden des seit-
herigen Untermieters oder Angestellten des Beklagten, R .
solle "der Untermietvertrag" geschlossen werden. Die Vertrags-
parteien waren sich bereits bei Abschlufl des Kaufvertrages
dariiber einig, daf der Sohn der Kl&dgerin den Betrag als Unter-
mietzins zu entrichten haben werde, den der Beklagte seiner-
seits an die Eigentiimergemeinschaft aufgrund des Hauptmietver-
trages zu zahlen hatte. Uber die unterzuvermietenden Riume be-
stand ohnehin kein Zweifel, und es lag auf der Hand, die Lauf-
zeit des Untermietvertrages derjenigen des Hauptmietvertrages
anzupassen. Nur der Zeitpunkt fiir den Abschluf des Untermiet-
vertrages war am 29. Dezember 1981 noch offen. § 7 Gaststdtten-

kaufvertrag ist danach als Untermietvorver trag zu werten.

3. Zur Erfiillung der vertraglichen Verpflichtung, den
Untermietvertrag abzuschliefien, hat der Beklagte nicht alles

Geschuldete getan.
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a) Der Beklagte und der Sohn der KliAgerin haben am
20. Januar 1982 einen Untermietver trag geschlossen. Unstreitig
lag eine schriftliche Einwilligung der Eigentiimergemeinschaft

zur Untervermietung nicht vor.

aa) Die Revision macht geltend, einer schriftlichen Ein-
willigung habe es entgegen § 9 Nr. 3 Hauptmietvertrag nicht
bedurft. Die Hauseigentiimer hidtten bei Abschlufl des Hauptmiet-
ver trages sowohl die VerauBerung der Gaststatte als auch die
Gebrauchsiiberlassung an Dritte "grundsdtzlich genehmigt". Die
Ver tragspar teien kdnnten jederzeit - auch miindlich und konklu-
dent - liber das vertraglich festgelegte Formerfordernis dispo-

nieren,

Damit kann die Revision keinen Erfolg haben. Richtig ist
zwar, daf die vereinbarte Schriftform zur NDisposition der Ver-
tragspartner steht. Darum geht es hier indessen nicht, wie der
eigene Sachvortrag des Beklagten in den Tatsacheninstanzen er-
gibt. Danach waren die Parteien des Hauptmietver trages dariiber
einig, daB der Beklagte nicht gezwungen sein sollte, die Gast-
stitte selbst zu betreiben. Dies sollte er vielmehr - auch durch
Véréuﬁecung des Internehmens - einem Dritten i{iberlassen diirfen.
Eine weitergehende Bedeutung kann der Absprache bei den Ver-
tragsverhandlungen nicht beigelegt werden. Dafiir, daB die Par-
teien bei Vertragsschlufl eine miindliche Vereinbarung getroffen

haben (generelle Genehmigung einer Untervermietung), die der im



selben Atemzuge schriftlich niedergelegten (§ 9 Nr. 3 Haupt-
mietvertrag) nicht entspricht, besteht weder ein Anhaltspunkt
noch ein einsichtiger Grund. Der schriftliche Vertrag, der die
24 Nummern umfassende Anlage vom selben Tage einschlief3it, ent-
hdlt so differenzierte Regelungen, dal fir die Annahme, daneben
hdtten auch noch miindliche Absprachen gelten sollen, kein Raum
ist. Hinzu kommt schlieBlich, daB die Parteien fiir den Fall der
Ver&duBerung des Unternehmens in § 9 Nr. 2 Hauptmietvertrag vor-
gesehen hatten, der Erwerber solle in den Mietvertrag nach
vor her iger Vereinbarung mit den Vermie-

tern eintreten.

bb) Das Berufungsgericht hat mithin rechtsfehlerfrei fest-
gestellt, daB die Untervermietung an den Sohn der Klagerin nicht

erlaubt war.

Zwar beriihrt das Fehlen der Erlaubnis des Hauptvermieters
zur Untervermietung die Wirksamkeit des Untermietvertrages, wie
das Berufungsgericht zutreffend hervorgehoben hat, nicht. Der
Abschluf3 eines nur formell rechtswirksam zustande gekommenen, in
seinem Bestand im Hinblick auf die fehlende Einwilligung der
Hauptvermieter aber gefidhrdeten Untermietvertrages (§§ 553, 556
Abs. 3 BGB) reicht zur Erfiillung der Verpflichtung des Beklag-
ten aus § 7 Gaststidttenkaufvertrag indessen nicht aus. Der Un-
tervermieter iibernimmt mit der Verpflichtung zur Gewahrung der

Mietrdume auch die Pflicht, die Voraussetzung fiir diese ver-
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tragsmdBige Leistung, die Erlaubnis des Vermieters zur Unter-
vermietung, zu beschaffen und hat hierfiir nicht minder wie fiir
seine sonstigen Vertragspflichten einzustehen (RGZ 81, 59, 63).
Der Sohn der Kldgerin hatte mithin Anspruch auf erlaubte Unter-
miete, denn in dem dem Beklagten erkennbaren Vertrauen auf eine
gesicherte Nutzungsbefugnis fiir die Gaststiattenrdume hat er
"Didis Dachgarten" erworben. Der Beklagte wuBte auch, daB er die
schriftliche Einwilligung der Eigentiimergemeinschaft beizubrin-
gen hatte. Nach seinem eigenen Vorbringen in der Berufungsin-
stanz hat er den Sohn der KlAgerin auf die Einzelheiten der ver-
traglichen Beziehungen zwischen ihm und den Hauseigentiimern
hingewiesen und ihm erkldrt, daB er zur Untervermietung eine
Erlaubnis der Hauseigentiimer bendtige. Die Verpflichtung des
Beklagten zur Beschaffung der Erlaubnis ist nicht dadurch ent-
fallen, daB er dem Sohn der Kligerin erkldrt hat, die Erlaubnis
misse erteilt werden. Der Untermieter, der sich um die
Erlaubnis nicht zu kiimmern braucht, wird und kann trotzdem davon
ausgehen, dafl der Untervermieter seine Pflicht, die Erlaubnis 2zu

beschaffen, erfiillen werde (RGZ aaO).

b) Der Beklagte ist mit der Erfiillung seiner Vertrags-
pflicht, fiir die er einstehen muB, in Verzug geraten. Der Sohn
der Kligerin hat ihn gemahnt und ihm mit Anwaltsschreiben vom
1. Juli 1982 eine Nachfrist gesetzt. Fiir den Fall des frucht-
losen Ablaufs der Nachfrist hat er angekiindigt, daB er die Er-

fillung alsdann ablehnen und vom Vertrage zuriicktreten werde.



Damit hat er alle Voraussetzungen fiir eine wirksame Ausiibung deg
Riicktrittsrechts geschaffen, die im Anwaltsschreiben vom

20. Juli 1982 - filir den Beklagten erkennbar - zu sehen ist,
auch wenn darin von einer Anfechtung des Gaststdttenkaufver-
trages wegen arglistiger Tauschung die Rede ist. Das Berufungs-
gericht hat dieses Schreiben ohne Riige der Revision zutreffend

als Riicktritt gewertet.

Folge des Riicktritts ist, daf der Beklagte die empfangene
Leistung, d.h. die erste Kaufpreisrate von 55.000 DM, zuriick-

zugewahren hat (§§ 326, 327, 346 BGB).

4. Der Beklagte schuldet auch die Riickzahlung der Unter-

mietkaution von 18.000 DM.

Die enge Verkniipfung von Gaststdattenkaufvertrag und Unter-
mietvertrag, die daraus herrithrt, daB die Gaststdtte nicht ohne
die Raumlichkeiten betrieben werden konnte und andererseits die
Untermiete ohne den darin eingerichteten Gewerbebetrieb sinnlos
war, legt es nahe, die Unwirksamkeit des Untermietvertrages nach
erfolgtem Riicktritt vom Gaststidttenkaufvertrag aus § 139 BGB
herzuleiten. AbschlieBend braucht dies jedoch nicht entschieden
zu werden, denn die Befugnis des Sohnes der Kl&gerin, vom Gast-
stiattenkaufvertrag zuriickzutreten, gibt ihm wegen der engen
wirtschaftlichen Verkniipfung der Vertridge zugleich das Recht,

den Untermietvertrag gemaB § 242 BGB zu kiindigen. Ihm war nicht
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zuzumuten, die R3aume ohne den zugehdrigen Gaststittenbetrieb zu
nutzen. Die Kiindigung hat er im Schreiben seines Rechtsanwalts

vom 20. Juli 1982 ausgesprochen.

ITII. Der Revision muBte danach der Erfolg versagt bleiben.

Die Kosten des erfolglosen Rechtsmittels treffen den Beklagten

(§ 97 zpPO).

Braxmaier Wolf Treier

Dr. Brunotte Dr. Paulusch
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