BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

XII ZR 173/94 Verkuindet am:
24. Mai 1995
Kipferle
Jutizamtsinspektorin
als Urkundsbeamter
der Geschéaftsstelle

in dem Rechtsstreit

MS

CEl CHEID - M@l - Sl GnbH, vertreten durch die
Geschaftsfihrer Fiedrich W. HEJEE® und Siegfried
HONNEEEED, sEElstrafe @ DEEENNEED.

Beklagte und Revisionsklagerin,

- Prozepbevollmiachtigte: Rechtsanwalte Dr. NIIEED
und (D -

gegen

Heinz NGNS, SAllstrafe i DANNEND.

Klager und Revisionsbeklagter,

- Prozefbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -




Der XII.

Zysk, Gerber und Sprick

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Dls-
seldorf vom 23. Juni 1994 im Kostenpunkt und in-

soweit aufgehoben, als zu ihrem Nachteil erkannt
worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit
zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 24.

!

Mai 1995 durch den Vorsitzen-
den Richter Dr. Blumenrdhr und die Richter Dr. Krohn,
Dr.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

/!

7

Tatbestand:

Die Beklagte mietete am 11. Oktober 1990 bis zum
31. Oktober 1995 RAume von insgesamt 168 gm in D. zum Be-
triebe eines Biuros. Der zugrundeliegende Formularvertrag
enthielt folgende Klausel:

Untervermietung oder sonstige Gebrauchsuberlas-
sung an Dritte darf nur mit schriftlicher Ein-
willigung des Vermieters erfolgen. Die Einwilli-
gung kann widerrufen werden. Die Anwendung des

§ 549 BGB, Abs. 1, 2. Hauptsatz, ist ausge-
schlossen.

Anfang 1992 erstrebte die Beklagte wegen einer Umstruk-
turierung des Unternehmensverbandes, dem sie angehdrte, die
Lésung des Mietverhdltnisses, der der Klager aber nur gegen
eine Abfindung in Hbéhe der Jahresmiete zustimmen wollte. In
den weiteren Verhandlungen bat die Beklagte um die Erlaub-
nis zur Untervermietung, wobei sie anbot, dap der Klager
sich Uber die Akzeptanz des potentiellen Untermieters ein
eigenes Bild machen kénne und eine etwaige hdhere Miete an
ihn weitergegeben wirde. Der Klager teilte mit Schreiben
vom 6. Februar 1992 u.a. mit:

Ich als Vermieter erteile diese Einwilligung
nicht und werde sie auch niemals erteilen.

Eine Verhandlung mit Maklern oder sonstigen In-
teressenten lehne ich ab. An dieser Ablehnung
wird sich unter keinen Umsténden etwas andern.
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Die Beklagte kindigte daraufhin mit Schreiben vom
19. Februar 1992 das Mietverh&ltnis zum 30. Juni 1992. Die
Schlisselibergabe erfolgte am 1. Juli 1992. Ab 1. August
1992 wurden die R&ume anderweitig vermietet.

Mit der im Juni 1992 erhobenen Klage beantragte der
Klager zundchst die Feststellung, daPp das Mietverhaltnis
durch die Kindigung der Beklagten nicht beendet sei. Diesen
Feststellungsantrag erklarten die Parteien Ubereinstimmend
fir erledigt. Der Kldger machte den Mietzins fdr Juli 1992
geltend und beantragte, die Beklagte zur Zahlung von
4.211 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Das Landgericht wies die Klage ab, weil die eingangs
angeflihrte Klausel des Formularmietvertrages gemdf § 9 AGBG
unwirksam und die Kindigung der Beklagten daher gerechtfer-
tigt sei. Auf die Berufung des Klagers anderte das Oberlan-
desgericht dieses Urteil ab und erkannte wie folgt:

Es wird festgestellt, dap der Rechtsstreit hin-
sichtlich des urspriinglichen Feststellungsantra-
ges des Klagers in der Hauptsache erledigt ist.

Die Beklagte wird verurteilt, an den Kléger ei-
nen Betrag von 3.759,45 DM nebst 4 % Zinsen seit
dem 5. Juli 1992 zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision erstrebt die Beklagte die
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.



Entscheidungsgrinde:

Das Rechtsmittel fihrt zur Aufhebung und Zurickverwei-
sung.

1. Wie der Senat in seinem (gleichzeitig verklndeten)
Urteil vom 24. Mai 1995 (XII ZR 172/94 - zur Verdffentli-
chung in BGHZ vorgesehen) im einzelnen dargelegt hat, ist
der formularmdpfige Ausschluf des Sonderkindigungsrechts des
Mieters von Geschaftsradumen nach Versagung der Erlaubnis
zur Untervermietung (§ 549 Abs. 1 Satz 2 BGB) gem&B § 9
AGBG unwirksam, wenn eine Untervermietung nach der Ver-
tragsgestaltung nicht ausgeschlossen ist, aber der Vermie-
ter dié erforderliche Erlaubnis nach Belieben verweigern
kann. Danach steht der Wirksamkeit der Kindigung der Be-
klagten vom 19. Februar 1992 Satz 3 der oben wiedergegebe-
nen Mietvertragsklausel grundsatzlich nicht entgegen. Da
das Berufungsgericht einen anderen Rechtsstandpunkt einge-
nommen hat, kann das angefochtene Urteil mit der gegebenen
Begriundung keinen Bestand haben.

2. Voraussetzung fuir die Wirksamkeit der Kindigung der
Beklagten ist aber weiter, dap der Klager als Verwender des
Vertragsformulars (§§ 1 Abs. 1 Satz 1, 9 Abs. 1 AGBG) anzu-
sehen ist. Dazu hat das Berufungsgericht bisher keine aus-
reichenden Feststellungen getroffen. Seine Auffassung, die
Rolle des Verwenders sei der Partei zuzuweisen, zu deren
Gunsten sich die vorformulierte Regelung jeweils auswirke,
ist rechtlich nicht haltbar, wie der Senat in dem bereits
angefihrten Urteil vom 24. Mai 1995 ebenfalls dargelegt
hat. Die Sache mup zur weiteren Aufklarung dieses Punktes




an das Berufungsgericht zurilckverwiesen werden. Wenn nicht
auszuschliefen ist, dap die Beklagte selbst die Verwendung
des Vertragsformulars veranlapt hat, kann sie sich auf den
Schutz des Gesetzes nicht berufen; sie trégt die Beweislast
fir die Verwendereigenschaft des Klégers.

3. Weiter macht die Revision zu Recht geltend, dap
dann, wenn die Kindigung der Beklagten nicht schon aus an-
deren Grinden berechtigt ist, dem unter Beweis gestellten
Vortrag der Beklagten nachzugehen ist, der Klager habe eine
am 15. Januar 1992 gegebene Zusage, sie bei Stellung eines
akzeptablen Nachmieters aus dem Vertrag zu entlassen, spa-
ter einseitig widerrufen. Bei Erweislichkeit dieses Vortra-
ges wldre das Verhalten des KlaAgers namlich unter dem recht-
lichen Gesichtspunkt eines wichtigen Grundes zur aupferor-
dentlichen Kindigung (§ 554a BGB) zu wurdigen, was bisher
nicht geschehen ist.

4. Die bereits in erster Instanz abgegebene ilberein-
stimmende Erledigterklarung der Parteien hinsichtlich des
urspringlich erhobenen Feststellungsbegehrens des Klagers
hatte zur Folge, dap insoweit die Rechtshdngigkeit beendet
wurde und gemdp § 91a ZPO nur noch Uber die Kostenfrage zu
entscheiden war (vgl. BGHZ 106, 359, 366 m.w.N.). Soweit
der Kldger nach dem Tatbestand des landgerichtlichen Ur-
teils dennoch beantragt hat, die Erledigung im Urteil aus-
zusprechen, zielte der Antrag offenbar auf eine entspre-
chende Klarstellung ab, die zwar nicht notwendig, aber auch
nicht als unzulassig anzusehen ist (vgl. Thomas/Putzo ZPO
19. Aufl. § 91a Rdn. 25; Baumbach/Lauterbach/Hartmann ZPO
53. Aufl. § 91a Rdn. 111). Im Hinblick darauf, dap das
Landgericht eine solche Klarstellung nicht getroffen und
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seine Kostenentscheidung nicht, wie geboten, tellweise auf
§ 91a ZP0O gestiutzt hat, hat das Berufungsgericht Anlap ge-
sehen, 1in seinen Entscheidungssatz eine entsprechende Klar-
stellung aufzunehmen. Eine f&érmliche Feststellung der Erle-
digung, wie sie getroffen worden ist, ist aber nur bei ei-
ner - hier nicht vorliegenden - einseitigen Erledigterkla-
rung des Klégers vorzunehmen (vgl. Thomas/Putzo aa0 § 91la
RAn. 32). Der Klager hatte eine solche auch nicht bean-
tragt, sondern nur den Ausspruch, dap die Hauptsache inso-
weit erledigt sei. Aufgrund der jetzt gegebenen Sachlage
erscheint zweckmépig, in der erneuten Entscheidung den er-
ledigten Teil des Rechtsstreits lediglich in den Entschei-
dungsgrinden des Urteils in der Weise zu bericksichtigen,
dap Uber die insoweit angefallenen Kosten gemdPp § 91a ZPO
entschieden wird.

Blumenr&hr Krohn Zysk

Gerber Sprick
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