Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

AGBG § 9 Bb, Cf, C1

Zur Auslegung und Inhaltskontrolle einer AGB-Klausel, wel-
che die Haftung des Mieters einer Fernschreibanlage auf von
ihm nicht zu vertretende Schaden erweitert, "die Ublicher-
weise versichert werden kénnen".

BGH, Urt. v. 1., April 1992 - XII ZR 100/91 - OLG Disseldorf
’ LG Dusseldorf



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

XII ZR_100/91 URTEIL Verkindet am:
1. April 1992
Kipferle,

Justizhauptsekretérin
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

in dem Rechtsstreit
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Matthias Prinz
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Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 1. April 1992 durch den Vorsit-
zenden Richter Lohmann und die Richter Dr. Blumenrdhr,
Dr. Krohn, Dr. Zysk und Dr. Hahne

filr Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
6. zZivilsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf
vom 21. Ma&rz 1991 aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil der
12, zZivilkammer des Landgerichts Disseldorf vom
20, Juni 1990 wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten beider Rechtsmit-
telverfahren,.

von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager ist ein eingetragener Verein, 2zu dessen sat-
zungsgemafen Aufgaben die Unterbindung unangemessener All-
gemeiner Geschaftsbedingungen gehdért. Die Beklagte vermie-
tet Fernschreibanlagen und verwendet dabei Allgemeine Ge-
schaftsbediﬁgungen (AGB), deren Nummer IV 7 Abs. 1 lautet:

"Der Mieter haftet fur Beschadigung und Verlust der An-
lage und ihrer Teile bis zu ihrer Ruckgabe, es sel
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denn, dap er nachweist, dap er den Schaden nicht zu
vertreten hat. Jedoch haftet er stets fur Risiken, die
Ublicherweise versichert werden kénnen."

Der Klager verlangt von der Beklagten, die Verwendung
der in Satz 2 enthaltenen Klausel zu unterlassen, weil die-
se Bestimmung nach § 9 AGBG unwirksam sei; sie begrinde
eine schuldunabhéngige Haftung und sei zudem unklar. Das
Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das Oberlandesge-
richt hat sie abgewiesen. Mit der (zugelassenen) Revision
erstrebt der Klager die Wiederherstellung des landgericht-
lichen Urteils.

Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht hat die Befugnis des Klégers be-
jaht, gemdB § 13 Abs. 2 Nr. 2 AGBG die Unterlassung der
Verwendung von Klauseln zu verlangen, die nach §§ 9 bis 11
AGBG unwirksam sind. Das ist zutreffend und wird von der
Beklagten in der Revisionsinstanz auch nicht mehr in Zwei-
fel gezogen.

In der Sache hat das Berufungsgericht den Unterlas-
sungsanspruch des Klagers fur unbegrindet erachtet. Es hat
einen Verstop der Klausel gegen § 9 AGBG verneint und aus-
gefihrt:

Anders als bei der formularmipig begrindeten schuldun-
abhangigen Haftung des Mieters von Wohnraum fir Verschlech-
terungen der Sache ziele die hier in Frage stehende Klausel



nicht darauf ab, jegliches Risiko einer Verschlechterung
der Mietsache ohne Rucksicht auf ein Verschulden auf den
Mieter abzuwdlzen. Nach Nr. IV 7 Abs. 1 Satz 1 der AGB der
Beklagten hafte der Mieter fir Beschadigung oder Verlust
der Anlage oder ihrer Teile dann nicht, wenn er nachweisen
kénne, daf er den Schaden nicht zu vertreten habe. Durch
die streitige Klausel werde ihm lediglich die Mdéglichkeit
abgeschnitten, sich bei Risiken, "die Ublicherweise versi-
chert werden kénnen", auf sein Nichtvertretenmiissen zu be-
rufen. Eine umfassende schuldunabhédngige Haftung des Mie-
ters werde also gerade nicht begrindet. Anders als bei
Haftungsfreizeichnungsklauseln gehe es auch nicht um Scha-
den, die auf dem Verschulden, evtl. auf grober Fahrlassig-
keit, des AGB-Verwenders selbst oder seiner Angestellten
beruhten. Vielmehr sei die Haftung fir Schéden betroffen,
die von oder bei dem Mieter verursacht wirden. Es werde
nicht versucht, das Risiko einer schuldhaften Vertragsver-
letzung des Verwenders auf den Vertragspartner abzuwdlzen,
nur weil der entstandene Schaden versicherbar sei. Es sei
auch nicht vorgetragen oder sonst ersichtlich, dap die Be-
klagte durch die streitige Klausel Risiken, die von ihr als
Vermieterin einfacher versichert werden kénnten oder typi-
scherweise versichert wirden, auf die Mieter abzuwdlzen su-
che.

Gegen diese Beurteilung wendet sich die Revision zu
Recht.

Nach § 9 Abs. 1 AGBG sind Bestimmungen in AGB unwirk-
sam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteili-
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gen, Das ist nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG im Zweifel anzuneh-
men, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken
der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht
zu vereinbaren ist. Von mafgeblicher Bedeutung ist inso-
welt, ob die dispositive gesetzliche Regelung nicht nur auf
Zweckmédpigkeitserwdgungen beruht, sondern eine Auspragung
des Gerechtigkeitsgebots darstellt (sténdige Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs, vgl. zuletzt Urteile vom 23. April
1991 - BGHZ 114, 238, 240 und vom 25. Juni 1991 - XI ZR
257/90 - wM 1991, 1368, 1370, je m.w.N.).

Die streitige Klausel weicht von der gesetzlichen Rege-
lung insofern ab, als der Mieter bei Besch&digung und Ver-
lust der Anlage oder ihrer Teile aufgrund von Risiken, "die
Ublicherweise versichert werden kénnen", nicht nur fir
Schéden haftet, die er schuldhaft herbeigefuhrt hat oder
die auf einer schuldhaften Verletzung seiner Obhutspflicht
beruhen, sondern auch fir solche, die aufgrund Zufalls oder
hoherer Gewalt eingetreten sind. Dariber hinaus werden in-
soweit auch Schéden umfapt, die von Dritten oder sogar von
der Beklagten selbst verursacht worden sind. Letztere blei-
ben nur insoweit von der Haftung des Mieters ausgenommen,
als die Beklagte oder ihre Erfiillungsgehilfen sie vorsétz-
lich oder grob fahrléssig verursacht haben; fir diese Scha-
den haftet nach Nr. IV 7 Abs. 2 der AGB die Beklagte. Die
Beklagte hat zwar in der Revisionsverhandlung die Auffas-
sung vertreten, die streitige Klausel misse einschrankend
dahin verstanden werden, daP sie die von der Beklagten und
ihren Erfiillungsgehilfen verursachten Schdden nicht erfas-
se. Dem kann jedoch nicht gefolgt werden. Um dem Verwender
einer Formularbestimmung jede M&glichkeit zu nehmen, sich



gegenlber seinen Vertragspartnern auf eine nach dem Wort-
laut mdgliche Auslegung zu berufen, ist fir die Inhaltskon-
trolle nach §§ 9, 13 AGBG von der sogenannten kundenfeind-
lichsten Auslegung auszugehen (BGHZ 91, 55, 61; 95, 362,
365 £.). Damit ist die Klausel hier in dem dargelegten um-
fassenden Sinne auszulegen.

Die Erweiterung der Haftung des Mieters weicht von dem
mietvertraglichen Haftungsrecht (§§ 536 f£f. BGB) und dem
generellen Grundsatz des Haftungsrechts ab, dap ein Schuld-
ner nur haftet, wenn er den Schaden zu vertreten hat. Die-
ser Grundsatz ist ein wesentlicher Grundgedanke des birger-
lichen Rechts und gilt als Ausdruck des Gerechtigkeitsge-
bots gleichermapen fir vertragliche wie flr gesetzliche An-
spriche (vgl. BGH, Urteile vom 23. April und 25. Juni 1991
aal). 2Zwar kdénnen Vertragspartner ihn durch eine indivi-
dualvertragliche Regelung - in den Grenzen der §§ 138, 242
BGB - abbedingen oder abwandeln; die formularm&pige Uber-
blirdung verschuldensunabhéngiger Haftung auf den Vertrags-
partner des Verwenders ist aber grundsatzlich eine der ge-
setzlichen Risikoverteilung widersprechende, unangemessene
Benachteiligung des Kunden, die die Haftungserweiterung
nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG unwirksam macht (BGH, Urteil vom
6. Oktober 1982 - VIII-ZR 201/81 - NJW 1983, 159, 162; so-
wie vom 23. April 1991 aa0 S. 242 und 25. Juni 1991 aaO;
aus dem Schrifttum vgl. Hensen in Ulmer/Brandner/Hensen,
AGBG 6. Aufl. Anhang §§ 9 bis 11 Rdn. 981; Palandt/Hein-
richs, BGB 51. Aufl, § 9 AGBG Rdn. 91; Staudinger/Schlos-
ser, BGB 12. Aufl. § 11 Nr. 7 AGBG Rdn. 47; Wolf in
Wolf/Horn/Lindacher, AGBG 2. Aufl. § 9 Rdn. H 2 £f.).



Nach Ansicht des Berufungsgerichts scheidet eine solche
Benachteiligung des Kunden hier deswegen aus, weil die dem
Mieter Uberbilrdete schuldunabhi&ngige Haftung nicht umfas-
send, sondern auf Schaden begrenzt sei, die ihre Ursache im
Einflupbereich des Mieters hatten ("von und bei dem Mieter
verursachte Sché&den") und die zudem aus ublicherweise ver-
sicherbaren Risiken stammten. Diese Beurteilung unterliegt
durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

1. Zwar stellen die Beherrschbarkeit des Risikos und
die Mdglichkeit versicherungsmdpiger Schadensabdeckung Kri-
terien dar, denen bei der Inhaltskontrolle von Haftungs-
klauseln wesentliche Bedeutung zukommen kann. Sie vermdgen
die vorliegende formularmdpige Abwalzung des Schadensrisi-
kos jedoch nicht zu rechtfertigen.

a) Der Gedanke der Haftung nach Gefahrbereichen (Spha-
renhaftung) beruht auf der Erwagung, dap auf einen Ver-—
tragsteil die Risiken abgewdlzt werden dirfen, die ihre
Ursache ausschlieplich in seiner Sphare haben und vom ande-
ren Vertragsteil nicht beherrscht werden kdénnen. Ein dem-—
entsprechendes Interesse des Verwenders, in der Sphare des
Kunden liegende Risiken von sich abzuwdlzen, reicht jedoch
allein nicht aus, einer uneingeschrénkten formularmé&figen
zufallshaftung des Kunden zur Wirksamkeit zu verhelfen.
Vielmehr missen weitere Umstande hinzukommen, um die Ange-
messenheit der Risikoabwdélzung zu begrinden (BGH, Urteile
vom 23. April 1991 aa0O S. 243 ff. und 25. Juni 1991 aa0l
S. 1371).



Im vorliegenden Fall ist die Tragfahigkeit des Ge-
sichtspunktes der Risikobeherrschung fir die streitige
Klausel schon deswegen in Frage gestellt, weil es bei der
auf den Mieter Uberbirdeten Haftung nicht nur um Haftung
fir Zufall und hbéhere Gewalt und nicht nur um Schéden geht,
die aus fir die Beklagte nicht beherrschbaren Schadensquel-
len herrihren. Vielmehr fallen auch Schdden darunter, die
von der Beklagten oder ihren Erfillungsgehilfen verursacht
sind und nicht auf Vorsatz oder grober Fahrldssigkeit beru-
hen. Zu derartigen Schaden kann es insbesondere kommen bei
"vom Mieter gewlunschte{n) oder behdérdlich geforderte(n) Er-
weiterungen, Verkleinerungen, Auswechslungen, Verlegungen
oder Abanderungen jeder Art”, die nach Nr. III 1 der AGB
der Beklagten nur von ihr ausgefihrt werden dirfen, sowie
bei den "im Zusammenhang mit einer AuPerbetriebsetzung ein-
schlieflich einer spateren Wiederinbetriebnahme und einer
von der Deutschen Bundespost geforderten Uberholung der
Mietgegensténde erbrachten Leistungen der Vermieterin®
(Nr. III 2 der AGB der Beklagten). Bel solchen Schéaden kann
von mangelnder Beherrschbarkeit durch die Beklagte nicht
die Rede sein, auch wenn sie in der Sphdre des Mieters auf-
treten. Darlber hinaus werden Schdden erfapt, die bei der
Wartung der Anlage und der Beseitigung von Stdrungen ent-
stehen. Derartige Arbeiten hat der Mieter nach Nr. 2 der
AGB ausschlieflich durch die Deutsche Bundespost vornehmen
zu lassen. Diese Sch8den entstehen zwar im Gefahrbereich
des Mieters; auch sie sind jedoch durch ihn letztlich nicht
sicher beherrschbar. Beide Schadensgruppen liegen auferhalb
des Interesses der Beklagten, sich von Risiken zu befreien,
die in der Sphére des Mieters liegen und (allein) durch
diesen beherrschbar sind. Ihre Einbeziehung in die Haf-



tungsklausel kann daher in dem Gedanken der Risikobeherr-
schung von vornherein keine Rechtfertigung finden:; sie be-
grindet im Gegenteil Bedenken gegen die Angemessenheit der
Haftungsregelung: Daf der Mieter nicht nur mit der Zufalls-
haftung, sondern auch mit der Haftung fir Schaden belastet
wird, die von der Beklagten verursacht oder gar infolge
(einfacher) Fahrléssigkeit verschuldet sind oder die auf
dritte Personen zurickgehen, deren Einwirkung auf die Anla-
ge er nach dem Mietvertrag nicht verhindern kann, ist bei
der Intereésenabwégung zu berilcksichtigen und spricht fur
die Unangemessenheit der Risikoabwdlzung.

b) Diese Bedenken gegen die Angemessenheit der streiti-
gen Haftungsregelung werden nicht dadurch ausgeréumt, dap
sie auf Risiken begrenzt ist, die "Ublicherweise versichert
werden kdénnen". Allerdings ist die Versicherbarkeit der Ri-
siken an sich ein bedeutender Abwagungsgesichtspunkt bei
der Angemessenheitsprifung. Das gilt nicht nur bei der In-
haltskontrolle von Freizeichnungs- oder Haftungsbeschran-
kungsklauseln, sondern allgemein bei der formularm&figen
Zuordnung von Haftungsrisiken (BGH, Urteil vom 23. April
1991 aa0 S. 246). Indessen ist insofern nicht nur die Moég-
lichkeit, sondern auch die Zumutbarkeit und Ublichkeit ei-
ner versicherungsmépigen Schadensabdeckung von Belang. Die
bloBe Versicherbarkeit reicht nicht aus. Es kommt darauf
an, ob die Risiken besser vom Verwender oder vom Kunden un-
ter Versicherungsschutz gebracht werden koénnen oder typi-
scherweise gebracht werden. Nur wenn das beim Kunden der
Fall ist, spricht dies gegen die Unangemessenheit einer Ri-
sikoabwalzung auf ihn (vgl. Palandt/Heinrichs aa0 Rdn. 14,
43). Gehdrt der Geschaftsverkehr zwischen dem Verwender und
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seinem Kunden zu einer Branche, in der die Versicherung der
Risiken durch den Kunden allgemeine Ubung und praktisch
lickenlos verbreitet ist, so kann und darf sich der Verwen-
der auf die - ihm bekannte - Ublichkeit eines solchen Ver-
sicherungsschutzes billigerweise einstellen (BGHZ 103, 316,
326; Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen aa0 § 9 Rdn. 108).
Das gilt nicht nur, wenn es um eine Freizeichnung oder
Haftungsbeschrénkung zugunsten des Verwenders geht, sondern
auch, wenn die Klausel, wie hier, die Haftung des Kunden
auf von ihm nicht zu vertretende Schiden erweitert.

Das Berufungsgericht hat keine Grinde festgestellt,
welche die Annahme rechtfertigen, die vermieteten Sachen
sténden solchermapen brancheniblich bei den Mietern unter
Versicherungsschutz, so dap die Beklagte sich billigerweise
darauf einstellen kénne. Solche Grinde sind auch nicht be-
hauptet.

Das Berufungsgericht fihrt aus, es sei nichts dafir
vorgetragen oder ersichtlich, dap die Beklagte durch die
angegriffene Klausel Risiken abwélze, die von ihr einfacher
versichert werden kénnten oder typischerweise versichert
wirden. Damit verkennt das Berufungsgericht die dargelegten
Voraussetzungen, unter denen der Gesichtspunkt der Versi-
cherbarkeit fir die Rechtfertigung einer Risikoabwélzung
bedeutsam wird. Ob der Vermieter derartiger Anlagen die Ri-
siken besser unter Versicherungsschutz bringen kann und ty-
pischerweise auch bringt, ist nicht erheblich; vielmehr
kommt es darauf an, ob das bei den Mietern der Fall ist. Ob
diesen die Versicherung der Risiken zumutbarerweise eher
méglich ist als der Beklagten, hat das Gericht nicht ge-
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prift und auch keine dahingehenden Feststellungen getrof-
fen. Dazu fehlt es auch an Sachvortrag. Dieser wére Sache
der Beklagten gewesen, da es um die Darlegung einer Ausnah-
me von dem oben erdrterten Grundsatz geht, dap die formu-
larmépige Uberbiirdung verschuldensunabhangiger Haftung auf
den Vertragspartner des Verwenders eine der gesetzlichen
Risikoverteilung widersprechende unangemessene Benachteili-
gung des Kunden bedeutet. Wie die Revision zutreffend gel-
tend macht, liegt die Darlegungs- und Beweislast fUr die
Umsténde, die eine solche Ausnahme begrinden sollen, bei
der Beklagten. DaPf die Risiken zumutbarerweise eher von den
Mietern unter Versicherungsschutz gebracht werden koénnen
als von der Beklagten, versteht sich auch nicht von selbst.
Dagegen spricht schon, daP die Kosten einer Versicherung,
die der einzelne Mieter nimmt, im allgemeinen hoher sind
als die anteiligen Kosten einer vom Vermieter genommenen
Versicherung (vgl. Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen aaoO).

Hiernach vermag der Umstand, dap die angegriffene Klau-
sel nur versicherbare Risiken erfaft, die Angemessenheit
der Risikoabwdlzung nicht zu begrinden.

¢) Auch sonst sind keine Umsté&nde ersichtlich, welche
die formularm&pige Uberblirdung der verschuldensunabhangigen
Haftung auf den Mieter rechtfertigen. Sie lassen sich ins-
besondere nicht aus Erwdgungen ableiten, wie sie bei Lea-
singvertragen (auperhalb des Kfz-Leasing) fuir die AbwaAlzung
der Sachgefahr vom Leasinggeber auf den Kunden angefihrt
werden. Hier hat es der Bundesgerichtshof fir wirksam er-
achtet, wenn die Gefahr des Untergangs, des Verlustes oder
der Beschadigung der Leasingsache in AGB auf den Kunden ab-
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gewdlzt wird, weil das Interesse an der Leasingsache und an
ihrer Benutzung weit Uberwiegend beim Leasingnehmer liegt.
Dieser Umstand rechtfertigt es, in bezug auf die Sachgefahr
den Leasingnehmer in AGB wie einen Kaufer zu behandeln und
insoweit vom gesetzlichen Mietrecht abzuweichen (BGH, Ur-
teil vom 30, September 1987 — VIII ZR 226/86 - WM 1987,
1338, 1340). Eine vergleichbare Sachlage liegt hier jedoch
nicht vor.

2. Nach allem ergibt sich, dap die vorliegende formu-
larmépige Uberblirdung der verschuldensunabhangigen Haftung
eine der gesetzlichen Risikoverteilung zuwiderlaufende un-
angemessene Benachteiligung der Mieter darstellt (ebenso
fir vergleichbare Klauseln in AGB Uber die Vermietung von
Fernsprechnebenstellenanlagen - BAnz. Nr. 4 vom 6. Januar
1979 sowie Nr. 156 vom 25. August 1987 -: Hensen in Ul-
mer/Brandner/Hensen aa0 Anh. §§ 9 bis 11 Rdn. 515 a.E.; Pa-
landt/Heinrichs aa0 Rdn. 116; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher
aa0 § 9 RAn. M 89 - a.A. offenbar Staudinger/Schlosser aaO
§ 11 Nr. 7 AGBG Rdn. 48).

Damit kann das angefochtene Urteil keinen Bestand ha-
ben. Da keine weiteren Feststellungen notwendig sind, kann
der Senat in der Sache abschliepend entscheiden (§ 565
Abs. 3 Nr. 1 zPO): Die Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG er-
gibt die Unwirksamkeit der angegriffenen Haftungsklausel,
weil sie die Mieter der Beklagten in unangemessener Weise
benachteiligt. Ob sie, wie das Landgericht angenommen hat
und die Revision geltend gemacht, zudem formal gegen das
Transparenzgebot verstdpt und auch aus diesem Grunde gemép
§ 9 Abs. 1 AGBG unwirksam ist, kann offen bleiben.
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Danach ist die Klage begrindet und die Berufung der Be-
klagten gegen das stattgebende landgerichtliche Urteil zu-
rickzuweisen.

Lohmann Blumenrdhr - Krohn

Zysk Hahne
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