A

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein .
BGHR: _ ja

BGB § 549; AGBG § 9 Bb

Die uneingeschrankte Klausel in einem Formular-Mietvertrag
iber Geschaftsriume, daB der Vermieter seine Erlaubnis zur
Untervermietung widerrufen k¥nne, ist unwirksam.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

die miindliche Verhandlung vom 11. Februar 1987 durch den

Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Dr. Skibbe,

" Dr. Brunotte, Dr. Ziilch und Dr. Paulusch

fur Rech

t erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil

des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm

vom 9, Januar 1986 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung, auchiuber die Kosten des Revisions-—

verfahrens, an den 19. Zivilsenat des Berufungs-

gerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kl&gerin petrieb in gemieteten Riumen eine

chemische‘Reinigung. Der Formular-Mietvertrag {iber die

Geschéfts:éume bestimmte u.a. (§ 9):

) ”2.

W

i

- Bei der Veréuﬁerung des'gesamten Betriebes oder

eines Teilbetriebes des Mieters bedarf es wegen des

{Uberganges dieses Mietvertrages auf den Rechtsnach-

folgér des Mieters einer vorherigen Vereinbarung

mit dem Vermieter.
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3. Untervermietung oder sonstige Gebrauchsuberlassung
an Dritte darf nur mit schriftlicher Einwilligung
- des Vermieters erfolgen. Die Einwilligung kann
Widerrufén werden. DierAnwendung des § 549 BGB,
Abs. 1, 2. Hauptsatz, ist ausgeschlossen.

Im Januar 1983 nahmen die Parteien mltelnander Fuhlung
auf, weil sich der Beklagte fiir den Erwerb der chemlschen
Reinigung interessierte. Am 19. Januar 1983 schlossen sie
einen privatschriftiichen Vertrag. Danach verkaufte die Kli-
gerin die "Reinigung" zum Preis von 50.000,-- DM (zuziiglich
Mehrwertsteuer), der zum 14. Februar 1983 bar an die Klige-
rin zu zahlen war. Im Vertrag werden eine Reihe von Inven-
tarstiicken aufgefiihrt (u.a. Reinigungsmaschine, Biigelauto-
mat), die zum Betrieb gehdrten. Die'ﬁbernahmé'wurde fir den
15. Februar 1983 vereinbart. Im iibrigen enthielt der Kauf-
vertrag folgenden Passus:”“Dér Miétvertrag wird ubernommen
(mit allengRechten und Pflichten). Der Mietpreis betrigt

474,~-- DM." Der Vermieter St(@®@ (kinftig: Vermieter) gab am

20. Apfil 1983 schriftlich sein Einverstdndnis zur Unterver-
mietung des Ladenlokals.,

'Mit Schreiben seines erstinstanzlichen ProzeSbevoll-
méchtigten vom 24. Januar 1983 erkladrte der'Beklagte seinen
Ricktritt vom Kaufvertrag. Dem trat die Kligerin mit An-
waltsschreiben vom 28. Januar 1983 entgegen und erhob, nach-
- dem keine Zahlung erfolgte, Klage auf Zahlung des Kaufprei-
ses von 56.500,-- DM nebst Zinsen. Sie erweiterte die Klage
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um 1.185,-- DM nebst Zinsen; bei diésem Betrag handelt es
sich um Mietzins, den die Kldgerin fiir die Zeit vom 15. Fe-
bruar bis 30. April 1983 bezahlt haben will. Sie hat das
Ladenlokal am 13. April 1984 gerdumt und das Inventar an |
anderer Stelle éingelagert. Das Landgericht wies die Klage .

~ab. In der Berufungsinstanz hat die Kl&agerin ihre Klage

weiterverfolgt mit dem Antrag, den Beklagten zur Zahlung

Zug um Zug gegen Eigentthverschaffung und Ubergabe der zum
"Reinigungs—"Invéntar gehdrenden Gegenstidnde zu verurteilen.
Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickgewiesen. Da-
gegen wendet sich die Revision der Kldgerin, deren Zuriick-
weisung der Beklagte beantragt.

- Entscheidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht verneint Ansprﬁche der Kligerin
aus dem Vertrag vom 19. Januar 1983 (Kaufvertrag), weil der
Beklagte gemd8 § 325 Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB vom Vertrag
wirksam zuriickgetreten sei. Das begriindet es damit, das die-.
Kldgerin auBerstande gewesen sei, dem Beklagten eine dem In-
halt des Kaufvertrags entsprechende Nutzungsméglichkeit an
dem Geschidftslokal einzurdumen, ndmlich durch Ubértragung
ihrer Mietrechte auf den‘Beklagten, die an der fehlenden
Zustimmung des Vermieters gescheitert sei. Es habe nicht
ausgereicht, das - was es unterstellt - die Kligerin mit dem
Beklagten einen Untermietvertrag gesdhlossen habe, und zwar
unabhadngig davon, ob der Vermieter von vornherein oder erst

' spdter seine Erlaubnis zur Untervermietung erteilt habe.




Nach § 9 des Mietvertrags sei dié Erlaubnis jedenfalls
widerruflich gewesen, ohne das8 die Kldgerin ihrerseits wegen
des Widerrufs hitte kiindigen kdnnen. Nach jederzeit mdg-
lichem Widerruf der Erlaubnis habe der Vermieter gemiB

§ 553 BGB der'Klagerin kiindigen und vom Beklagten gemds

§ 556 Abs. 3 BGB die Herausgabe der Mietsache verlangen
‘kénnen.

Der Kligerin sei dariiberhinaus ihre Verpflichtung un-
mbdglich geworden, dem Beklagten das in den von ihr angemie-
teten Rdumen befindliche Inventar der'Reinigung dort zu
ubefgeben und zu iibereignen. Bis zur R&umung des Geschafts-
lokals am 13. April 1984 sei die Klidgerin dem Beklagten
gegeniber, der sich nicht in Anﬁahméverzug befunden habe,
nicht ihrer Verpflichtung nachgekommen; das Inventar frei
von Rechten Dritter zu verschaffen, wéil das Pfandrecht des
Vermieters bestanden habe; dessen vollstandige Befriedigung
habe die Kldgerin nicht dargetan. Der Beklagte kénne "insgge-
samt" vom Kaufvertrag zuriicktreten. Die nur teilweise Erfil-’
lung, zu der die Klégerin in der Lage sei - namlich {{bergabe
und Ubereignung des Inventars —; sei fiir den Beklagten ohne
Interesse (§ 325 Abs. 1 Satz 2 BGB), weil ihm dies nicht den
Betrieb der Reinigung in den veftfaglich vorgesehenen Riumen
ermdgliche. ' '

Diese_Austh:ungen des BerufungsgerichtS'halten nicht
in allen Punkten und auch nicht im Ergebnis der .rechtlichen
Nachpriifung stand.



II. Wenn der Beklagte wirksam vom Vertrag zuriickgetre-
ten ist, hat das Berufungsgerich£ recht mit seiner Ansicht,
dag Erfillungsanspriiche der Kldgerin erloschen sind (vgl.
‘Munchxomm-JanBen,‘BGB, 2. Aufl., Rdn. 32 vor § 346). Indessen

tragen die Ausfiihrungen im angefochtenen Urteil seine Annahme

nicht, dem Beklagten habe ein Riicktrittsrecht nach § 325
Abs. 1 Satz 1, 2 BGB zugestanden.

1. Auf keine rechtlichen Bedenken st38t allerdings seine.

Wiirdigung, daB die Kldgerin nach dem Vertrag vom 19. Januar
1983 Verpﬁlichtet war, dem Beklagten das verkaufte Inventar
zu Ubergeben und zu ibereignen sowie ihm eine Nutzungsmsg-
lichkeit der von ihr angemieteten Riumlichkeiten fiir den
Betrieb einer chemischen-Reinigung'zu verschaffen (zur ver--
bindung von Geschdftsverkauf und der Vérpflichtuhg des Ver-
kdufers, die Nutzungsbefugnis an den gemieteten Geschéfts—
rdumen zu Verséhaffen, vgl. Senatsurteil vom 9. Oktober 1985
- VIII ZR 198/84, WM 1985, 1536; s. auch OLG Hamburg OLGE 28,
149). Ebenso hdlt sich im Rahmen zuléssiger Auslegung des

Kaufvertrages, das die Kldgerin nach Ansicht des Berufungsgé—'

richts verpflichtet war,'“dem.Beklégten eine ihrer eigenen
Rgchtsstellung gegeniiber dem Vermieter ... entsprechende Be-
sitzposition einzurdumen®. Dagegen sind seine Ausfiihrungen
nicht frei von Rééhtsfehiern, soweit es annimmt, der Kl&gerin
sei die Erfiillung dieser Verpflichtung im Sinn von § 325 BGB
'unméglichrgeworden; weil der Vermieter die ilbertragung der
Mietrechte.auf den Beklagtén abgelehht,habe und dieser eine
Untervermietung nicht als Erfiillung seiner vertraglichen An-
spriche habe anzunehmen brauchen.



a) Ersichtlich ist das Berufungsgericht davon ausgegan-
gen, daB die Klidgerin ihre Verpflichtung an sich auch durch
den AbschluB eines Untermietvertrags hiatte erfiillen kﬁﬁnen.
Von einer Untervermietung mit Erlaubnis des Vermieters ist
fiir die Revisionsinstanz auszugehen. Das Berufungsgericht hat
offengélassen, ob - wie die Kligerin behauptet - bei den Ver-
'tragsverhandlungen im Januar 1983 ein Untermietverhdltnis
_vereinbart worden ist und ob der Vermieter bereits damals
oder erst mit Schreiben vom 20} April 1983 die Erlaubnis zur
Untervermietuﬁg erteilt hat. Fiir ausschlaggebend hat es viel-
mehr angesehen, daB8 die Erlaubnis gemiB § 9 Nr. 3 Satz 2 des
Mietvertrags widerruflich und nach § 9 Nr. 3 Satz 3 das aus
§ 549 Abs. 1 Satz 2 BGB folgende Kundigungsrecht.des Mieters
(Kligerin) ausgeschlossen gewesen sei.

aa) Es vetsteht sich,; daB ein nicht von der Erlaubnis
des Vermieﬁers_gédeckter Untérmietvertrag im Hinblick auf
Ss 553, 556 Abs..3 BGB keine querléssige Grundlage'fur die
Ausiibung eines Geschiftsbetriebs in den untervermieteten
Rdumen darstellt (vgl. Senatsurteil vom 9. Oktober 1985
- VILI ZR 198/84, WM 1985, 1536). Hatte der Vermieter jedoch
seine Erlaubnis erteilt, so konnte sie - sofern kein wirk-
samer Vbrbehalt bestand - nicht ohne weiteres widerrufen wer-
den, sondern nur aus wichtigem Grund (vgl. Wolf/Eckert, Hand-
buch des gewerblichen Miet~- und Pachtrechts, 4. Aufl.,
Rdz.~346;.zur Rechtslage bei allgemein erteilter Erlaubnis
zur Ubtervermietung vgl. BGHZ 89, 308, 315). Der Formular-
- Mietvertrag -zwischen dem Vermieter und der Kladgerin enthilt

mit der Klausel: "Die Einwilligung kann widerrufen werden"




einen uneingeschrédnkten Widerrufsvorbehalt. Er h&lt indessen
der Inhaltskontrolle nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG nicht stand
(vgl. Graf von Westphalen in: Lwe/Graf von Westphalen/Trink-

- hér, AGB-Gesetz, Bd. III, 2. Aufl., Klauselwerk "Miet-AGB"

Rdn. 35). . | . .

bb) Die Erlaubdis zur Udtervermietung nach § 549 Abs. 1
BGB gewinnt ihre wesentliche Bedeutung daraus, dag der Rahmen
fiir den vertragsmdaBigen Gebrauch der Mietsache erweitert wird
(vgl. Staudinger-Emmerich, BGB, 12. Aufl., 2. Bearb. 1981,
§ 549 Rz. 24). Die im Umfang dér Erlaubnis einmal eingetre-
tene Erweiterung der Nutzungsmdglichkeiten fiir den Mieter ist
in.der Regel dazu bestimmt, eine rechtlich und wirtschaftlich
geeignete Grundlage fiir seine_Dispositionéh als ﬁntervermie-
ter zu schaffen. Sein hieran bestehendes Interesse findet in
der Regelung des § 549 Abs. 1 Satz 2 BGB ihren Ausdruck,
wonach der Mieter zur auBerordentlichen Kiindigung berechtigt
'ist, wenn der Vermieter die‘Erléubnis verweigert, ohne daB‘in
der Person des Dritten (Untermieters) ein wichtiger Grund
vorliegt. Eine unter dem Vorbehalt freier Widerruflichkeit
erteilte Erlaubnis widerspricht der auf die Alternativen: zu-
- lassige Nutzungserweiterung oder Recht zur auBerordentlichen
Kiindigung ausgerichteten Regelung des § 549 Abs. 1 BGB. Diese
Beurteilung gilt unabhd@ngig davon, ob auch der AusschluB8 des
Kindigungsrechts nach § 549 Abs. 1 Satz 2 BGB in § 9 Nr. 3
Satz 3‘des Formularmietvertrags gemd8 § 9 AGBG unwirksam ist
'(vgl.'dazu Graf von Westphalen aa0; Staudinger-Emmerich aaO
§ 549 Rz. 34 a; Sternel, Mietrecht, 2. Aufl., Rdn. II 341),
 wenngleich sich aus dem Zusammenspiel mit dieser Klausel zu-
sdtzliche Griinde fir die Unwirksamkeit des uneingeschrinkten




Widerrufsvorbehalts ergeben kénnen.‘Jédenfalls in einem For-
mularmietvertrag ist die Einrdumung eines dem Vermieter
schlechthin zustehehden Rechts zum Widerruf der von ihm kon-
kret erteilten Erlaubnis zur Untervermietung eine unangémes-
sene Benachteiligung des Mieters.und deshalb unwirksam;

b) Damit erweist sich die Annahme des Berufungsgerichts
als unrichtig, der Klégerin sei die "Ubertragung der Miet-
rechte" unmdglich géwesen, so'daB'der Beklagte zum RUckttitt
nach § 325 BGB berechtigt gewesen sei. Unter der vom Beru-
fungsgericht - allerdings 6hne Begriindung -~ angenommenen
- Voraussetzung, daB nach den getroffenen Parteivereinbarungen
ein Untermietvertrag ausreichte, um die Verpflichtung der Kli-
gerin aus dem Kaufvertrag zu erfiillen, lag - wie die vor-
stehenden Ausfuhrungen ergeben - allenfalls Verzug vor, so-
lange es nicht zum AbschluB eines Untermietvertrages kam und
die Erlaubnis'des'Vermieters nicht vorlag, die - soweit un-—
streitig - erst'am 20. April 1983 erteilt worden ist. Der Be-
klagte hitte also hinsichtlich der vereinbarten Ubertragung
der Mietrechte vom Kaufvertrag nur nach Mafgabe des § 326 BGB
zuriicktreten kdnnen. Die danach erforderliche Nachfristsetzung
nebst Ablehnhngsandrohung ist aber noch nicht einmal behauptet
worden und davon,‘daB vor dem 20. April 1983 wegen Wegfalls
des Interesses an der Vertragserfﬁllﬁng die Nachfristsetzung
entbehrlich gewesen wire, kann keine Rede sein.

2. Das Berufungsurteil kann auch nicht im Hinblick darauf
_aufrechterhalten werden, dag die Kligerin das Ladenlokal am

13, April 1984 geridumt und das Inventar an anderer Stelle ein-
gelagert hat. ) \
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a) Wenn ihr damit die Veréchaffung der Nutzungsmdglich-
keit an den Geschéftsréumeh unmdglich geworden'ist, hat dies
nach-dem fiir die Revisionsinstanz maBgeblichen ProzeB8stoff der
Beklagte zu vertreten mit der Folge, daB die Kl&dgerin ihren
Kaufpreisanspruch behalten hat (§ 324 BGB). Nach dem oben zu
1. AuSgefuhrten war der Kldgerin die Erfillung des Kaufver-
trags nicht unmdglich, als der Beklagte sich mit seinem
Schreiben vom 24. Januar 1983 - also wenige Tage nach Abschlu8
des Kaufvertrags - vom Vertrag 1osgésagt hat. Eine unberech-
tigte Abkehr des Beklagten vom Vertrag wiirde nicht nur eine .
positive Vertragsverletzung (vgl. BGHZ 65, 368, 377; zum Ver-
schulden- bei Rechtsirrtum s. BGHZ 89, 296, 303), sondern einen
. Umstand darstellen, den er im Sinn von § 324 BGB zu vertreten
hdtte; es liegt auf der Hand, daB er mit seiner Abkehr vom
Kaufvertrag jeglichén Bemﬁhungen; ihm eine vertraglich ge-

sicherte Nutzungsmoglichkeit an den Geschdftsridumen zu ver-
 schaffen, den Boden entzog. ‘

b) Auch soweit das Berufungsgericht annimmt, der Beklagte
habe sich vor dem 13. April 1984 nicht in Annahmeverzug befun-
den, ist seine Auffassung unrlchtlg. Es meint, die Klagerln
sei ihrer verpflichtung, dem Beklagten das Inventar frei vom
Vermieterpfandrecht zu iibereignen, nicht .nachgekommen. Dabei
ibersieht es, daB der Beklagte, der, wie ausgefiihrt, kein
Ricktrittsrecht hatte, den Kéufpreis‘am 14. Februar 1983, also
einen"Tag vor der von der Kldgerin geschuldeten Ubergabe der
Reinigung bar zu zahlen hatte. Es. bedarf keiner ndheren Darle-
| gung, daB8 die Kl&dgerin aus dem Kaufprels etwaige Zahlungsriick-
3stande ‘gegeniiber dem Vermieter unschwer hitte tilgen kdnnen




und damit das Pfandrecht jedenfalls insoweit erloscheh widre,
als es auf vor dem 15. Februar 1983 begriindeten Verbindlich-
keiten der Kligerin beruhte.

IIT. 1. Nach alledem ist das Berufungsurteil aufzuheben
und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht - nach § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO an einen
anderen Senat -~ zuriickzuverweisen. Das’ betrlfft auch die Klag-
abweisung, soweit sie 1. 185,-— DM Mlet21ns-Erstattung zum
Gegenstand hat. Besteht der Kaufvertrag nach wie vor als
Grundlage fir vertfagliche Anspriiche der Klégerin,'dann ist
nicht ausgeschlossen - bedarf jedoch der bisher unterbliebenen
tatrichterlichen Wirdigung -, das sie vém Beklagten den von
ihr fir die Zeit vom 15. Februar bis 30. April 1983 fir die
Geschiftsriume angeblich gezahlten Mietzins ersetzt verlangen
kann.

2. Das Berufungsgericht wird nunmehr zu prifen haben, ob
der bisher nicht niher begriindeten Auffassung der Vorinstanz
gefolgt werden kann, daB auch ein - m1t Erlaubnis des Vermie-
ters geschlossener - Untermletvertrag nach dem Willen der Par-
teien ausgereéicht hatte, dem Beklagten die Rechtsp051tlon zZu
verschaffen, die ihm hinsichtlich des Besitzes an den R&umen
der Reinigung zukommen sollte. Falls diese Frage aufgrund der
noch zu treffenden Tatsachenfeststellung zu verneinen sein
séllte; witd weiter zu priifen sein, ob die Klidgerin, wie die
Revision_meint, nach dem Vertragsinhalt ihre Verpflichtung
jedenfalls.dadurch hitte erfilllen kdnnen, daB sie dem Beklag-
'teh‘den Beitritt~zu ihrem Mietvertrag ermdglichte. Das Beru-
fungsgeficht hat in dem angefochtenen Urteil selbér darauf
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abgestellt, der Vermieter habe noch im Rahmen seiner Verneh-
mung vor dem Landgericht unmigverstdndlich erkldrt, die Klige-
rin nicht aus dem Mietverhdltnis entlassen zu wollen, und sich
bei seiner Vernehmung in der zweiten Instanz auf die Richtig-
keit dieser Aussage berufen. Mit dieser Einstellung des Ver-
mieters wire der Beitritt des Beklagten zum Mietvertrag ver-
einbar gewesen. Der Vermieter hitte einen zusdtzlichen Schuld-
ner erhalten, dem andererseits eigene Rechte als Mieter zuge-
standen hitten. Dem nahéliegenden Einwand, die Rechtsposition
des Beklagten h&dtte durch die der Kligerin als Mitmieter zZu-
stehenden Rechte beeintrdchtigt werden k&nnen, steht die Er-
.wégung entgegen, daB sie aus dem Kaufvertrag verpflichtét ge- .
wesen wédre, den Fortbestand des Mietverhiltnisses nicht zu ge-
fahrden und dem Beklagten, soweit dafiir erforderlich, die Ent~
scheidungsbefugnis in den das Mietverhdltnis betreffenden
Fragen zu UDerlassen. |
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3. Dem Berufungsgericht war auch die Entscheidung ilber
die Kosten der Revisionsinstanz zu ilbertragen, die vom endgiil-
tigen Ausgang des Rechtsstreits abh#ngt.

ok

Braxmaier ‘ , Dr. Skibbe Dr. Brunotte

Dr. Zilch . Dr. Paulusch
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