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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 20[15 URTEIL Verkiindet am
22. September 1976
Scheibl,
Justizamtsinspektor

als Urkundebeamter
der Geschiiftestelle

in dem Rechtssatreit

der Firma H und Partner, Werbeagentur GmbH, vertreten durch
den Geschiiftsfiihrer Friedrich Wilhelm H@@§ in Un

B -PEEEB-Strasdse B,

Klédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter Rechtsanwalt q in NS,
S

II. Instanz: Gl @ -Strate -

. Nebenintervenientin und Revisionskl&gerin:

Firma O@J®, Wirtschaftskontor fiir Betriebe, Dr. Fritz
F@® Nachf., Inhaberin Frau Brigitte FEllD in MR @B,
Ha@BstraSe Jp,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GNEND -
gegen

Karl He@, Inhaber eines 'lansportunternehmens in MONED-
SN, PGEEN:trate

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwidlte Dr. G und
Dr. '
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22. September 1976 durch die
Richter Dr. Hiddemann, ClaBen, Hoffmann, Wolf und Treier

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Nebenintervenientin wird
das Urteil des 21. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Minchen vom 20. Januar 1975 abgeéndert:

Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil der
29. Zivilkammer des Landgerichts Minchen I vom
26, Mirz 1974 wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte trigt auch die Kosten des Beru-
fungsrechtszuges und der Revisionsinstanz
einschlieBlich der in den genannten Rechts-
ziigen entstandenen Kosten der Nebenintervention

Von Rechts wegen

Tatbestand

Am 25, Mai 1971 schloB die Klédgerin mit dem Beklagten
als Eigentlimer des Grundstiicks UnUlNNNNED, K—‘
straBe @ einen Mietvertrag. Der Beklagte beabsichtigte,
auf dem Grundstiick ein Gebdude errichten zu lassen.
Zwischenzeitlich ist das geschehen. Der Vertrag ist als )
Mietvertrag flir gewerbliche Réume bezeichnet. § 1 des Ver-
trages trigt die Uberschrift "Mietrdume", Ziffer 1 dieser
Bestimmung hat folgenden Wortlaut:



JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-3 -

"Zum Betrieb einer Werbeagentur werden vermietet
die im Hause WD UnGUINEEED, XQEEDstrate 8B
gelegenen Rdume, und zwar:

KellergeschoB ca. 200 qm, 1/2 ErdgeschoB
ca. 225 gqm, I. ObergeschoB8 ca. 450 qgm,

II. Obergescho8 ca. 450 gqm, 1/2 Dachge-
schoB8 ca. 175 qm, zz2gl. Terrasse ca. 15 gm,
Garage ca. 200 gm, ebenerdig.

Die vermietete Flédche ist mit 1715 qm verein-
bart."

Das Mietverhdltnis sollte nach § 2 des Vertrages am
1. Juni 1972 beginnen. Als Mietzins wurde ein Betrag von
monatlich 13 120 DM vereinbart (fiir 1515 qm je 8 DM und
200 gm je 5 DM). In der Bestimmung des § 7 des Vertrages,
welche die Uberschrift "Zustand der Mietriume" trigt, ist
in Ziffer 1, wo nach dem Wortlaut des verwendeten Vor-
druckes die Arbeiten anzugeben waren, die der Vermieter
vornehmen lassen muBte, ausgefiihrt: "Siehe Baubeschrei-
bung vom ...". Eine solche lag damals nicht vor.

Das Zustandekommen des Mietvertrages wurde von der
Nebenintervenientin vermittelt, die gewerbsméBig Makler-
geschédfte betreibt. Die KlHgerin ist in das Anwesen des
Beklagten nicht eingezogen.

Mit Schreiben vom 8. Februar 1972 an den Beklagten
fiihrten die Vertreter der Klédgerin aus, der Einzugstermin
1. Juni 1972 sei gefdhrdet, weil der Beklagte die Baube-
schreibung nicht iibersandt habe und weil der Beklagte
Kreditschwierigkeiten habe. Sie bezeichneten den in einem
vorausgegangenen Gespriach vom Beklagten vertretenen Stand-
punkt, vermietet seien die Geschosse ohne Zwischenwinde,
ohne elektrische Installation und ohne Bodenbeldge, als
vertragswidrig. In dem Schreiben ist weiter ausgefiihrt:
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"Wir sehen uns daher zur Wahrung der Rechte
unserer Mandantschaft bedauerlicherweise
gezwungen, Ihnen hiermit vorsorglich sowohl
den Riicktritt vom Vertrag zu erklédren als
auch diesen anzufechten, da Herr H@@h als
Vorsitzender des Verwaltungsrates diesen
Vertrag nie gezeichnet hédtte, wenn ihm die
jetzt zutage tretenden Umstéinde geldufig
gewesen wiren. Zur eventuellen Abwendung
der aus Riicktritt und Anfechtung resultie-
renden Rechte fordern wir Sie hiermit ent-
gegenkommenderweise auf, uns bis zum
14, 2. 1972 eintreffend verbindlich zu er-
kléren, welche Raumaufteilung und -Ausstattung
fiir die vermieteten Réume vorgesehen sind
(Vorlage der exakten Baubeschreibung), weiter-
hin den mdglichen Einzugstermin verbindlich
zu bestétigen (wobei wir auf einer Zusatz-
vereinbarung mit Vertragsstrafenfestlegung
bestehen miiBten) sowie eine Garantieerkld-
rung dafiir abzugeben, daB die Rd&ume auch
in der in der Baubeschreibung fixierten
Weise ausgestattet werden.

Vorsorglich kiindigen wir die Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen an sowohl hin-
sichtlich der bereits geleisteten Maklerge-
bilhren - die nicht unerheblich sind - als
auch hinsichtlich von Anspriichen, die sich
aus der Notwendigkeit der Abmietung ander-
weitiger Blirordume ergeben wiirden, falls
Sie die von uns oben geforderte Erklé
nicht oder unvollsténdig abgeben wiirden."

Mit der Klage verlangt die Kl&égerin die Erstattung
von 40 000 DM Maklergebiihr zuztiglich 11 % Mehrwertsteuer
mit der Begriindung, sie habe diesen Betrag an die Neben-
intervenientin zahlen miissen und der Beklagte miisse ihn
ihr als Schadensersatz erstatten, weil das Anwesen nicht
rechtzeitig fertiggestellt worden sei, der Beklagte sich
vertragswidrig geweigert habe, die Kosten filir die Unter-
teilung der Geschosse in Réume zu ilibernehmen und sie des-
halb die Mietsache nicht habe iibernehmen kdnnen. Urspring-
lich hatte die Klégerin auch die Feststellung begehrt, daB



der Mietvertrag unwirksam sei. Insoweit haben die Parteien
in der miindlichen Verhandlung vom 13. Juni 1972 die Haupt-
sache flir erledigt erklért, nachdem der Beklagtenvertreter
erkldrt hatte, daB8 der Beklagte aus dem Mietvertrag der
Parteien keinerlei Rechte herleite.

Das Landgericht hat der Klage mit Ausnahme eines
Teiles der Zinsforderung stattgegeben. Das Berufungsge-
richt hat die Klage abgewiesen. Mit der Revision, deren
Zuriickweisung der Beklagte beantragt, erstrebt die Neben-
intervenientin die Wiederherstellung des Urteils des Land-
gerichts.

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht filhrt aus:

Hinsichtlich der Ausgestaltung der Mietrdume und der
Kostentragung hierflir liege ein verdeckter Binigungsmangel
vor (§ 155 BGB). Dieser sei so schwerwiegend, daB8 der ge-
samte Mietvertrag davon erfas8t werde und diesen insgesamt
unwirksam mache. Die Nebenintervenientin habe deshaldb kei-
nen Anspruch auf Zahlung einer Maklerprovision erworben.
Die von der Klédgerin entrichtete miisse sie zurlickerstatten.

II. Diese Ausfilhrungen halten einer rechtlichen Nach-
prifung nicht stand.

1. Die Parteien haben einen Mietvertrag iliber gewerb-
liche Rdume zum Betrieb einer Werbeagentur abgeschlossen.



Das bedeutet,daB8 der Beklagte verpflichtet war, R&ume zur
Verfligung zu stellen, die zum Betrieb eines solchen Unter-
nehmens geeignet waren (§ 536 BGB). Da ihm diese Verpflich-
tung oblag und die Parteien nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts nicht vereinbart haben, daB die Kl&gerin
die Kosten fiir die Ausgestaltung der Geschosse in Riume zu
tragen hat, muSte der Beklagte hierfiir aufkommen.

Auf die von den Parteien in den Vordergrund ihrer Er-
widgungen gestellte Frage, ob der Beklagte GroSraumbiiros oder
kleinere Réume zur Verfiigung stellen muBte, kommt es nicht
an. Entscheidend ist, daB8 der Beklagte sich geweigert hat,
die einzelnen Geschosse iiberhaupt in Riume zu unterteilen.
Das hat das Berufungsgericht filir das Revisionsgericht bin-
dend festgestellt (S. 6, 9 und 19 BU). Diese Feststellung
steht im iibrigen in Ubereinstimmung mit dem Inhalt der
Baubeschreibung von 15. Dezember 1971, die ilber sechs Mo-
nate nach VertragsabschluB8 erstellt wurde und in der eine
Unterteilung der Geschosse in einzelne R&ume nicht vorge-
sehen ist. Die genannte Feststellung entspricht auch dem
eigenen Vorbringen des Beklagten (S. 6 der Revisionser-
widerung).

Durch seine Weigerung, die Geschosse in Rdume zu un-
terteilen, hat der Beklagte eine positive Vertragsverletzung
begangen. Diese hat er auch zu vertreten, weil er bei An-
wendung der im Verkehr gebotenen Sorgfalt erkennen muSte,
daB er die Unterteilung auf seine Kosten vornehmen lassen
muBte (§ 276 BGB). Die Klidgerin kann deshalb Schadenser-
satz wegen Nichterfilillung vom Beklagten verlangen. Die
Frage, ob eine Nachfristsetzung mit Ablehnungsandrohung
notig war (vgl. hierzu Palandt/Heinrichs BGB, 35. Aufl.,

§ 276 Anm. 7 e bb und die dort zitierte Rechtsprechung),



brauchte der Senat nicht zu entscheiden. Denn eine solche
Erkldrung ist in dem Schreiben der anwaltschaftlichen Ver-
treter der Klégerin an den Beklagten vom 8. Februar 1972
zu sehen. Als Rilicktrittserkldrung kdénnen die Ausfilhrungen
in dem genannten Schreiben nicht gewertet werden, weil die
Wirdigung des Gesamtinhaltes des Schreibens ergibt, daB
die Kl&dgerin nicht die Aufhebung des Vertrages erstrebte,
sondern unter Ablehnung der eigenen Leistung Schadenser-
satz wegen Nichterfiillung begehrte und in einer solchen
Erkldrung die Wahl des Schadensersatzanspruchs zu sehen
ist (vgl. Senatsurteil vom 27. November 1963 - VIII ZR
63/62 = LM BGB § 326 (Ea) Nr. 5 = MDR 64, 138 und BGB
RGRK, 12. Aufl., § 326 Rdn. 64).

2. Der Schaden der Kligerin besteht in dem von ihr an
die Nebenintervenientin gezahlten Betrag von 44 400 DM
(40 000 DM Maklerprovision und 4 400 DM Mehrwertsteuer).
Nach den Ausfiihrungen auf S. 6 des Berufungsurteils hat der
Beklagte die Zahlung dieses Betrages an die Nebenintervenien-
tin allerdings bestritten. Angesichts des Umstandes, daB die
Kldgerin die Fotokopie eines Uberweisungsbeleges vom 25. Au-
gust 1971, nach dem sie unter Bezugnahme auf die Rechnung der
Nebenintervenientin vom 15, Juli 1971 an diese den Betrag von
44 400 DM bezahlt hatte, vorgelegt hat, reichte jedoch dieses
unsubstantiierte Bestreiten nicht aus; der Beklagte hétte
vielmehr im einzelnen darlegen miissen, aus welchen Griinden
gleichwohl die Kl&gerin fiir die Vermittlung des Vertrages
vom 25. Mai 1971 den genannten Betrag an die Nebenintervenien-
tin tatsédchlich nicht entrichtet haben soll. Zwar ist
als Auftragsgeber im Uberweisungsbeleg die Fa. H@J§ Werbe-
agentur KG angegeben; nach dem Vorbringen der Klégerin,
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dem der Beklagte nicht substantiiert entgegengetreten ist,
handelt es sich dabei aber nur um eine abgekiirzte Bezeich-
nung der Firma der Klégerin, die damals eine GmbH & Co. KG
war.

3. Demnach hat das Landgericht den Beklagten mit Recht
zur Zahlung von 44 400 DM verurteilt. Der Ausspruch im Ur-
teil des Landgerichts iiber die Zinsen ist aus den in der
genannten Entscheidung dargelegten Griilnden gerechtfertigt.

III. Nach allem war das Berufungsurteil abzu#ndern. Die
Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts war
zuriickzuweisen.

Die Kosten des zweiten Rechtszuges und der Revisions-
instanz sowie die in den genannten Rechtsziigen entstandenen
Kosten der Nebenintervention waren der Kligerin aufzuerlegen
(§§ 91, 97, 101 Abs. 1 ZPO). Zu einer Abinderung der Kosten-
entscheidung des Landgerichts bestand kein Anla8. Der Be-
klagte muB auch die auf den fiir erledigt erklédrten Teil
der Hauptsache entfallenden Kosten tragen. Das entspricht
billigem Ermessen (§ 91 a ZPO). Zwar laute der flir erle-
digt erklérte Antrag der Klédgerin auf Feststellung der Un-
wirksamkeit des Mietvertrages, die tatsdchlich nicht vor-
liegt. Zweck des Feststellungsantrages war aber, die ge-
richtliche Entscheidung zu erwirken, daB die Kl&gerin kei-
ne Verpflichtungen aus dem Mietvertrag hatte, Eine solche
Feststellung héitte die Klégerin bei entsprechender Umstel-
lung des Klageantrages, auf die bei seiner Aufrechterhaltung
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das Landgericht hdtte hinwirken miissen, erreicht, weil
mit dem Entstehen des Schadensersatzanspruches der Kl&-
gerin die Verpflichtungen beider Parteien zur Erfiillung
des Vertrages erloschen sind.

Dr. Hiddemann Claflen Hoffmann
Wolf Treier
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