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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 29. Juni 1983 durch den Vorsitzenden
Richter Braxmaier und die Richter Wolf, Merz, Dr. Brunotte

und GrofB
fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Diisseldorf vom 19. Midrz 1981 aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das im Urkun-
denproze ergangene Teil-Vorbehaltsurteil des
Landgerichts Diisseldorf vom 4. Juli 1980 wird
insoweit zurilickgewiesen, als der Erstbeklagte

zur Zahlung von 11 522,61 DM nebst 14 % Zinsen
aus 5 237,55 DM fiir die Zeit vom 3. Dezember 1979
bis 4. Januar 1980, aus 10 475,10 DM fiir die Zeit
vom 5. Januar 1980 bis 4. Februar 1980 und aus

11 522,61 DM seit dem 5. Februar 1980 verurteilt
und das Versdumnisteilurteil vom 7. M&rz 1980
gegen den Beklagten 2u 2 in diesem Umfang
aufrechterhalten worden ist. In dem Versdumnisteil-
urteil entfdllt jedoch die Verurteilung zur

Zahlung von Mehrwertsteuer auf Verzugszinsen.



Im iibrigen wird die Sache zur anderweiten Ver-

handlung und Entscheidung - auch liber die Kosten

der Revision - an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

~ Tatbestand

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

www.prinz.law
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Am 1. Juli 1979 unterzeichneten der Erstbeklagte und dié

flir den Klidger als Vermieter handelnde Maklerin M. oD

einen Mietvertrag iiber Geschidftsriume im Hause CONNENNNN-

strage (R in DAEEE. In dem Vertrag heiftit es u.a.,

"Das Mietverhdltnis beginnt am 1. Juli 1979

+e+ und endet am 30. Juni 1981 (§ 2)...;

die Miete betrdgt monatlich 4 235 DM + Mehr-
wertsteuer,... fiir die anfallenden Neben-
kosten wird eine Vorauszahlung von zur Zeit
400 DM + Mehrwertsteuer vereinbart (S 4)...:;
die Kaution von 8 000 DM wird in bar am

15. Juli an den Vermieter gezahlt bzw. hinter-
legt.... Eine Blirgschaft fir die Einhaltung
dieses Vertrages wird von Herrn S bis
zum 15. Juli beigebracht und von dessen Onkel
Herrn Bl (= 2weitbeklagter) gewdhrleistet.
Dieser Vertrag hat nur Giiltigkeit, wenn die
Raution von DM 8 000 bis zum 15. Juli hinter-
legt wird (§ 26).

Der Zweitbeklagte iibernahm am 15. Juli 1979 die im Miet-

vertrag vorgesehene selbstschuldnerische Blirgschaft.
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Der Beklagte zu 1 betrieb ab 1. Juli 1979 in den Miet-
rdumen ein "Sonnenstudio", dessen Einrichtung er von der Vor-
mieterin erworben hatte. Er zahlte den vereinbarten Mietzins bis
November 1979 auf Anweisung des RKldgers an den Bevollmichtigten
Ernst M—_ des kaufminnischen Angestellten HEJED. dem
seinerzeit das Erbbaurecht an dem Grundstiick CHIENENEER-
strafe (lll zustand. Auf die vereinbarte Kaution leistete der
Erstbeklagte eine Teilzahlung von 5 000 DM, wobéi streitig ist,
ob dies bis zum 15. Juli - so der Klidger - oder erst am

15. Oktober 1979 - so die Beklagten - geschehen ist.

Mit Schreiben vom.lz, Dezember 1979, dem ein Anwalts-
schreiben vom 29. November 1979 vorausgegangen war, teilte der
Klﬁge;, der inzwischen Miterbbauberechtigter des Grundstiicks
geworden war, dem Erstbeklagten seine Bankverbindung und den
monatlich zu zahlenden Mietzins, einschlieBlich Nebenkosten und

Mehrwertsteuer 5 237,55 DM, mit. In dem Brief heift es dann:

“Sollte dieser Betrag bis zum 20. 12. 1979
nicht bei mir eingegangen sein, teile ich
Ihnen bereits jetzt mit, daf ich dann an
einer PFortsetzung der Benutzung der Miet-
rdume durch Sie nicht interessiert bin und
Sie in diesem Falle hiermit auffordere,
die Riume alsdann bis spidtestens
31. 12. 1979 zu verlassen. Unabhdngig davon
sind sie aber verpflichtet, den vorgenannten
Betrag zu zahlen...."

Mit Anwaltsschreiben vom 11. Januar 1980 lief der Erst-
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beklagte den Mietvertrag vorsorglich wegen arglistiger T&uschung
und Irrtums anfecbten,'weil der Klidger bei AbschluBl des Miet-
vertrages nicht Grundstiickseigentiimer, sondern zusammen mit
seiner Frau und den Eheleuten LN lediglich Miterbbaube-
rechtigter gewesen sei. Der Erstbeklagte lieB ferner darauf
hinweisen, daB der Vertrag jedenfalls deshalb unwirksam geworden
sei, weil er, der Beklagte, die Kaution nicht fristgerecht
hinterlegt habe. Mit weiterem Anwaltsschreiben vom

25. Januar 1980 lieB der Erstbeklagte erkliren, er werde das
Mietobjekt zum 31. Januar 1980 rdumen, sei andererseits aber
daran interessiert, mit allen Beteiligten einen Mietvertrag ab
1. Pebruar 1980 - zu angemessener Miete - abzuschliefien. Der
Brstbeklagte hat das Mietobjekt gerdumt und am 6. Februar 1980
die Schliissel zurﬁckgegeben. Miete hat er von Dezember 1979 an

nicht mehr bezahlt.

Der Kldger hat im Urkundenprozefli Klage erhoben und zu-
néchst die Verurteilung beider Beklagten zur Zahlung von
10 475,10 DM (Miete Dezember 1979 und Januar 1980) beantragt.
Er hat dann die Klage um die Februarmiete - 5237,55 DM -~ er-
weitert und ferner die Feststellung begehrt, daf der Beklagte
zu 1 verpflichtet ist, ihm den Schaden zu ersetzen, der ihm
infolge der Ramﬁung der Geschiftsriume im Hause CHNIENNNEEED-

strage @l entstanden sei und in Zukunft noch entstehen werde.

Gegen den in der hﬁndlichen Verhandlung nicht erschienenen
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Zweitbeklagten ist am 7. Mirz 1980 Versiumnisteilurteil ent-

sprechend dem Zahlungsantrag ergangen. Dagegén hat der Beklagte

zu 2 rechtzeitig Einspruch erhoben.

Die Beklagten haben geltend gemacht, wegen.nicht fristge-
rechter .Kautionszahlung sei der bedingt abgeschlossene Mietver-
trag nicht wirksam geworden. Der Kliger sei zum Abschlufi des
Mietvertrages im {ibrigen nicht berechtigt und die Maklerin iliber-
dies nicht bevollmichtigt gewesen. Der Vertrag sei schlieflich

wegen Wuchers nichtig.

Nachdem def Kldger das Zzahlungsbegehren um die nach seiner
Meinung bis Mai 1980 fdllig gewordenen Mietbetrdge erhéht und
von der Verfolgung des Feststellungsbegehrens im Urkundenproze?
Abstand genommen hatte, hat das Landgericht durch Teilvorbe-
haltsurteil vom 4. Juli 1980 dem Zahlungsbegehren (31 417,30 DM
zuziiglich Zinsen) entsprochen, gegen den Zeitbeklagten als
Biirgen unterVAufrechterhaltung des Versdumnisteilurteils. Die

Geltendmachung ihrer Rechte im Nachverfahren ist den Beklagten

vorbehalten worden.

- Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht
die Verurteilung des Erstbheklagten im Betrag von 6 930 DM zu-
zliglich Zinsen aufrechterhalten; im Betrage von 4 592,61 DM
hat és die Klage gegen ihn als in der gewihlten Prozefart un-

statthaft abgewiesen im i{ibrigen hat es die Klage gegen den
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Erstbeklagten als unbegriindet abgewiesen. Die Klage gegen den
Zweitbeklagten ist unter Aufhebung des Versiumnisteilurteils

vo@ 7. Midrz 1980 ganz abgewiesen worden.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Beklagten bean-
tragen, verfolgt der Kliger das Zahlungsbegehren weiter, mit dem

er im zweiten Rechtszuge unterlegen ist.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Mietvertrag
sei nicht wirksam geworden, weil die von den Vertragschlieflen-
den in § 26 Abs. 2 vereinbarte aufschiebende Bedingung nicht .
eingetreten sei. Aus dem eigenen Vorbringen des Klidgers ergebe
gsich, daB bis zum 15, Juli 1979 nur 5 000 DM geleistet worden
seien. Die von den Vertragspartnern in § 26 Abs., 2 des Miet-
vertrages getroffene Regelung sei eindeutig. Sie kdnne nicht
dahin ausgelegt werden, der Vermieter sei befugt, sich durch
einseitige Gestaltungserklirung vom Vertrage zu l8sen, falls die
Kaution nicht fristgerecht gestellt werde. Es fehle hinreichen-
der Anlan fiir die\Annahne, die Vertragsparteien hdtten iiberein-
stimmend privatschriftlich etwas anderes beurkundet, a;s sie
hdtten erki&ren wollen. Es kdénne auch nicht festgestellt werden,
daf sie die fragliche Bestimmung des Mietvertrages durch Fort-

setzung des Mietgebrauchs nach dem 15. Juli 1979 stillschwei-



gend gedndert hidtten. Die Vorinstanz meint, die Bedingung gelte
auch nicht als im Sinne von § 162 Abs. 2 BGB eiﬁgetreten. Fehle
es mithin an einem wirksamen Mietvertrage, so habe der
Erstbeklagte dem Kldger lediglich den Wert der Vorteile 2zu er-
setzen, welche ihm der Gebrauch der vermeintlichen Mietsache vom
1. Dezember 1979 bis zum 6. Februar 1980 gewdahrt habe. Als

ﬁert der Gebrauchsvorteile kdnnten nicht mehr als 3 150 DM je
Monat angesetzt werden. Diesen Betrag habe der Erstbeklagte als
angemessen bezeichnet. Der Beweis einer weitergehenden Forderung
kénne mit den im Urkundenprozef zulissigen Beweismitteln nicht
gefilhrt werden. Fiir die Zeit vom 1. Dezember 1979 bis

6. Februar 1980 ergebe sich mithin ein Betrag von 6 930 DM

(2 x 3 150 DM + 6/30 x 3 150 DM). Soweit der Klager bezogen auf
die zeit vom 1. Dezember 1979 bis zum 6. Februar 1980 mehr
gefordert habe, habe die Klage als in der gewidhlten Prozefart
unstatthaft abgewiesen werden miissen. Dabei handle es sich um

4 592,61 DM. Im iibrigen sei die Klage, soweit sie sich gegen den
Erstbeklagten richte, unbegriindet. '

Da der 2Zweitbeklagte sich nur fiir Anspriiche des Kl&dgers aus
dem Mietvertrag verblirgt habe, der. Mietvertrag aber nicht wirk-

sam geworden sei, hafte der Zweitbeklagte iiberhaupt nicht.

II. Das angefochtene Urteil hilt den Revisionsangriffen

nicht stand.




1. Zweifelhaft ist schon, ob die in § 26 des Mietvertrages
getroffene Vereinbatung eindeutig als Bedingung fiir das
Wirksamwerden oder Wirksambleiben des Mietvertrages angesehen
werden kann und einer Auslegung nicht zuginglich ist. Das wird
insbesondere durch daé eines verniinftigen Sinnes entbehrende
Ergebnis unterstrichén, zu denm das Berufungsgericht -~ ohne
Auslegung -~ gelangt ist; Das kann jedoch auf sich beruhen.
Entscheidend ist vielmehr, wie das Verhalten der Parteien
nach Ablauf der Kautionszahlungsfrist zu beurteilen ist. In
diesem Zusammenhang hat das Berufungsgericht {ibersehen, dan der
Klidger aus dem Verhalien des Erstbeklagten niemals Rechte
hergeleitet hat. Die Geschidftsréume sind nach dem 15. Juli 1979
monatelang einvérst&ndlich bei voller Mietzahlung zu dem
vertraglich vorgesehenen Zweck genutzt worden. Die vereinbarte
Weiterleitung des auf die Kaution gezahlten Teilbetrages von
5 000 pM an Herrn H@J» hat der Kliger dem Beklagten mit
Schieiben vod 12. Dezember 1979 durch Vorlage einer mit Datum
vom 15. Oktober 1979 vetsehenen Quittung'nachgewiesen. Daraus:
folgt, daB die Vertragspartner durch schliissiges Verhalten von
der ﬁeiteren Brfiillung des in § 26 Abs, 2 Mietvertrag

Vereinbarten einvernehmlich Abstand genommen haben.

2. Das angefochtene Urteil kann auch nicht mit anderer

Begriindung aufrechterhalten werden.

a) DaB der Erstbeklagte sich nicht mit Erfolg auf mangelnde



Bevollmichtigung der Maklerin OJjllp berufen kann, hat das Be-
rufungsgericht mit Recht angenommen. Das scheidet schon deshalb
aus, weil sie den Mietvertrag fiir den Klédger in dessen Gegenwart

unterzeichnet hat.

b) Zu der Frage, ob der Erstbeklagte berechtigt war, den
Mietvertrag wegen Irrtums {(iber wesentliche Eigenschaften in der
Person des Vermieters oder wegen arglistiger T&uschung anzu-
fechten, hat das Berufungsgericht, von seinem Standpunkt aus
folgerichtig, nicht Stellung genommen. Das Kann in der Revi-
sionsinstanz nachgeholt weéden. Tatsdchlicher Feststellungen
bedarf es hierzu nicht. Aus dem eigenen Sachvortrag des Erst-
beklagten folgt, daB er zur Anfechtung nicht berechtigt gewesen
ist. IThm ist das Mietobjekt uneingeschrédnkt zum Gebrauch iber-
lassen worden. Das Recht zum Gebrauch und zur Nutzung der
Geschiftsriume hat ihm keiner der Miterbbauberechtigten je

streitig gemacht.

c) Fraglich ist allein, ob in dem Schreiben des Klégers vom
12. Dezember 1979 eine fristlose Kiindigung des Mietvertrages zu

sehen ist. Auch das hat die Vorinstanz nicht gepriift.

Das Léndgericht hat diese Frage verneint und dazu ausge-
fiihrt, der Beklagte zu 1 habe die Geschéftsrdume auch im
Januar 1980 im Einverstindnis mit dem Rldger weiter benutzt,

ohne daf dieser erneut Riumung verlangt habe. In dem zitierten




Schteiben heift es im Anschluff an die Berechnung eines Zah-
lungsriickstandes von 5 237,55 DM fiir den Monat Dezember 1979
immerhin, daB8 der Kliger an einer Fortsetzung der Benutzung der
Mietriume durch den Erstbeklagten dann nicht mehr interessiert
sei, wenn die Dezembermiete nicht bis zum 20. Dezember 1979 bei
ihm eingehe, fiir diesen Fall fordere er den Erstbeklagten schon
jetzt auf, die Mietriume alsdann bis spidtestens .

31. Dezember 1979 zu verlassen.

Eine abschlieBfende Beurteilung, wie dieses Schreiben des
Kligers zu verstehen ist, ist dem erkennenden Senat nicht mig-
lich. Das muB8 dem Tatrichter {iberlassen bleiben, der auch dar-
{iber zu befinden haben wird, ob es dazu der Heranziéhung und
Wiirdigung weiterer Urkunden, wie des Anwaltsschreibens vom
29. November 1979 bédatf, auf das sich der Prozefibevoll-
michtigte des Erstbeklagten in Schreiben vom 11. und 25. Ja-
nuar 1980 bezogen hat und in denen der Brief des Kldgers vom

12. Dezember 1979 als "Alleingang®™ bezeichnet worden ist.

Binet‘Zurﬁckverweisung der Sache zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an die Vorinstanz bedurfte es indessen
nur in dem aus der Urteilsformel ersichtlichen Umfang. Selbst
wenn das Schreibgn des Kligers vom 12. Dezember 1979 zur Be-
endigung des Mietvertrages zum 31. Dezember 1979 gefijhrt hitte,
schuldete der Brstbeklagte jedenfalls Mietzins fir Dezember 1979
gemi § 535 BGB und filir die Zeit vom 1. Januar bis
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6. Februar 1980 gemdB § 557 BGB wegen Vorenthaltung der
Mietsache. Der Erstbeklagte hat danach jedenfalls 11 522,61 DM
(= 2 x.S 237,55 + 1 047,51 DM) zu zahlen. Fiir diesén Betrag
"schuldet er auflerdem die vom Kliger verlangten und vom Landge-
richt zuerkannten Verzugszinsen, die der Hdhe nach vom Kliger
urkundiich belegt worden sind. Anspruch auf Mehrwertsteuer fiir
Verzugszinsen hat der Klidger hingegen nicht, nachdem die Finanz-
dmter aufgrund eines Urteils des Europdischen Gerichtshofs (EuGH
Urteil vom 1. Juli 1982 in UStR 1982, 159) auf Verzugszinsen

keine Mehrwertsteuer mehr erhoben.

IV, Der Zweitbeklagte haftet fiir die.Zahlungsverpflich-
tuﬁg des Erstbeklagten, soweit sie bereits feststeht, aufgrund
der von ihm abgegebenen selbstschuldnerischen Biirgschaft vom
15. Juli 1979 in Verbindung mit §§ 765, 767 BGB. Auch der
Mietzins, der flir die Vorenthaltung der Mietsache geschuldet
wird, wird voh der Biirgschaft erfant. Sie sichert die Einhal-
tung des Mietvertragés, mithin auch die rechtzeitige Riickgabe
des Mietobjekts.

In HS8he der bereits feststehenden Schuld des Erstbeklagten
war das Versdumnisteilurteil gegen den Beklagten zu 2
aufrechtzuerhﬁlten, jedoch mit.der Maggabe, daf die Verurteilung

zur Zahlung von Mehrwertsteuer auf die Verzugszinsen entfdllt.

Wegen einer etwaigen weitergehenden Haftung des 2Zweitbe-
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klagten war der Rechtsstreit gleichfails zur anderweiten Ver-

handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuver-

weisen.

V. Da der endgiiltige Erfolg der Revision vom Ergebnis der
anderweiten Verhandlung und Entscheidung abhingt, war dem Beru-
fungsgericht die Entscheidung {iber die Kosten des Revisionsver-

fahrens vorzubehalten.

Braxmaier Wolf Merz

Dr. Brunotte Grofl
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