Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miandliche Verhandlung
vom 19. April 2000 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Blumenréhr und die
Richter Dr. Hahne, Gerber, Sprick und Prof. Dr. Wagenitz

fur Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Beklagten werden das Urteil des 8. Zivil-
senats des Thuringer Oberlandesgerichts in Jena vom 18. No-
vember 1997 und das Teilurteil der 9. Zivilkkammer des Landge-
richts Erfurt vom 26. November 1996 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als darin zum Nachteil der Beklagten erkannt worden

ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Rechtsmittel,

an das Landgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:
Die Klagerin verlangt von der Beklagten die Zahlung von Mietzins.

Mit Vertrag vom 28. Februar/24. Marz 1992 vermietete die Kléagerin der
Beklagten Geschéftsrdaume in einem der Klagerin gehérenden Haus in E.. Das

Mietverhaltnis begann am 1. Marz 1992 und war auf zehn Jahre befristet.



Mit Schreiben vom 28. August 1994 kundigte die Beklagte das Mietver-
haltnis zum 31. Marz 1995. Zur Begriindung macht die Beklagte geltend, die
Klagerin habe ihr vor AbschluB des Mietvertrags anlaBlich einer gemeinsamen
Begehung des Hauses zugesagt, das Haus werde noch im Jahre 1992, spate-
stens jedoch Anfang 1993 saniert, umgebaut und unter anderem mit einer
Bankfiliale sowie mit einer Augenarztpraxis belegt. Diese Zusagen seien nicht

eingehalten worden.

Im Hinblick auf - im Januar 1995 beginnende - RenovierungsmaBnah-
men der Klagerin vereinbarten die Parteien am 1. November 1994, daB3 der
Mietzins far die Dauer der Einristung des Hauses um monatlich 2.000 DM ge-
mindert werde. In einer Abrede vom 6. April 1995 kamen die Parteien lberein,
daB fir die Monate April und Mai 1995 keine "Grundmiete" zu zahlen sei und
mit Bauarbeiten in den Geschéftsraumen der Beklagten "erst Ende
April/Anfang Mai" begonnen werde. Die Beklagte hat hierzu vorgetragen, sie
habe Mitte Marz 1995 absehen kénnen, daB sich die Renovierung der von ihr
neu angemieteten Geschéftsraume und damit auch ihr Auszug aus den von der
Klagerin gemieteten Raumen bis in den Mai 1995 verzégern werde; dies habe

sie der Klagerin auch mitgeteilt.

Die Beklagte zahlte Mietzins fur die Zeit bis einschlieBlich Marz 1995
und rdumte die Geschéftsraume im April 1995. Im Oktober 1995 kundigte die
Klagerin das - nach ihrer Auffassung fortbestehende - Mietverhéltnis mit der
Beklagten fristlos. AuBerdem nahm sie eine flr die Verbindlichkeiten der Be-
klagten aus dem Mietvertrag gestellte Bankbilrgschaft Gber einen Betrag von

15.000 DM in Anspruch, der bei ihr im November 1995 einging.

Die Klagerin hat Mietzins fur die Zeit von Juli 1995 bis einschlieBlich

Oktober 1996 nebst Zinsen begehrt. Die Beklagte hat nach der mundlichen
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Verhandlung am 15. Oktober 1996 mit einem der Klégerin am 18. November
1996 zugestellten Schriftsatz vom 5. November 1996 Widerklage auf Zahlung
von 15.000 DM nebst Zinsen wegen unberechtigter Inanspruchnahme der
Burgschaft erhoben. Das Landgericht hat einen Wiedereintritt in die mundliche
Verhandlung abgelehnt. Es hat der Klage durch Teilurteil vom 26. November
1996 - und zwar hinsichtlich der Hauptforderung in vollem Umfang - stattgege-
ben. Hinsichtlich der Widerklage hat es mit BeschluB vom 27. Januar 1997 das
Ruhen des Verfahrens "bis zur Entscheidung in der Rechtsmittelinstanz" ange-
ordnet. Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht den der
Klagerin zugesprochenen Betrag um den Mietzins fur die Monate Juli bis Okto-
ber 1995 herabgesetzt. Mit der Revision begehrt die Beklagte die Abweisung

der Klage auch im GObrigen.

Entscheidungsgrinde:

Das Rechtsmittel fuhrt im Umfang der Anfechtung zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils sowie des vom Landgericht erlassenen Teilurteils und

zur Zurickverweisung der Sache an das Landgericht.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts hat das Landgericht zu Recht
zunéachst ein Teilurteil Uber die Klagforderung erlassen, da nur die Klage zur

Entscheidung reif gewesen sei. Die Widerklage sei zwar unzulédssig, da sie erst

JLaw — Gesetze und Urteile monron Available on the
T }foste;(I)oosG t (mobile App) » Google play D App Store
' Uber esetze JLaw — fiir Android JLaw - firr iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

DYIN J eLg §§ YorU JuRqUa)R( S[E PUIs SUNJUWIWESS[I2)I () 3P [I9 ], YNV :SIOMUIH

1ZInyosad


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

nach SchluB der mindlichen Verhandlung erhoben worden sei. Dennoch sei
die Widerklage noch nicht entscheidungsreif, da Gber sie zundchst mundlich

verhandelt werden muisse.

Gegen diese Auffassung wendet sich die Revision im Ergebnis zu
Recht:

Die Widerklage ist aus den zutreffenden Grinden des Berufungsurteils
unzulassig. Daraus folgt jedoch nicht, daB das Gericht zunachst Gber die Wi-
derklage mundlich verhandeln misse und diese sodann als unzulassig abwei-
sen koénne. Die Unzuléssigkeit der Widerklage ergibt sich namlich gerade aus
dem Umstand, daB die Widerklage erst nach dem SchluB der mindlichen Ver-
handlung eingegangen ist, das Gericht eine Wiedererdffnung der mandlichen
Verhandlung abgelehnt hat und deshalb Uber die Widerklage nicht mehr mind-
lich verhandelt werden konnte. Wirde Uber die unzulassige Widerklage mund-
lich verhandelt, wurde die bis dahin unzuldassige Widerklage nachtraglich zu-

lassig.

Der Xl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat es deshalb gebilligt, eine
erst nach dem SchluB der mundlichen Verhandlung erhobene Widerklage ohne
mundliche Verhandlung als unzuldssig abzuweisen (BeschluB vom 12. Mai
1992 - XI ZR 251/91 - NJW-RR 1992, 1085). Folgt man dem, war der vorlie-
gende Rechtsstreit nicht nur hinsichtlich der Klage, sondern auch in Ansehung
der Widerklage entscheidungsreif: Das Landgericht hétte dann - zugleich mit
der Entscheidung lUber die Klage - die unzulassige Widerklage abweisen mus-
sen; fur den ErlaB eines nur auf die Klage beschrankten Teilurteils nach § 301

Abs. 1 ZPO ware kein Raum gewesen.



Die Frage, ob die Widerklage ohne mundliche Verhandlung beschieden
werden kann, bedarf hier indessen keiner Entscheidung; denn das Teilurteil
hétte bereits aus anderem Grunde nicht ergehen durfen. Ein Teilurteil ist nur
dann zuldssig, wenn die Entscheidung unabhangig davon ist, wie das
SchluBurteil Gber den noch anhangigen Teil des Rechtsstreits entscheidet, die
Gefahr widerspruchlicher Entscheidungen im Teilurteil und im SchluBurteil also
ausgeschlossen ist (st.Rspr. des Bundesgerichtshofs, vgl. etwa Senatsurteil
vom 29. Oktober 1986 - IVb ZR 88/85 - BGHR ZPO § 301 Abs. 1 Unterhaltsab-
anderung 1). Das ist hier nicht der Fall: Der mit der Widerklage geltend ge-
machte Anspruch wegen unberechtigter Inanspruchnahme der Mietblirgschaft
setzt voraus, daB die Beklagte der Klagerin im Zeitpunkt dieser Inanspruch-
nahme nicht langer Mietzins schuldete, weil die von der Beklagten zum
31. Marz 1995 erklarte Kundigung wirksam war. Andererseits hangt von der
Unwirksamkeit dieser Kiindigung die Begrundetheit der Klage ab; denn bei Be-
endigung des Mietverhéltnisses zum 31. Marz 1995 konnte ein - erst fur die
Zeit ab Juli 1995 geltend gemachter - Mietzins- und Schadensersatzanspruch
der Klagerin gegen die Beklagte nicht mehr bestehen. Damit ist die Wirksam-
keit der Kiindigung fur die Klage und die Widerklage erheblich. Diese doppelte
Erheblichkeit birgt bei ErlaB eines auf die Klage beschrankten Teilurteils die
Gefahr, daB das Teilurteil der Klage stattgibt, weil die Kindigung der Beklagten
das Mietverhaltnis nicht wirksam beendet habe, im SchluBurteil aber auch der
Widerklage entsprochen wird, wenn das Gericht diese Kiindigung nunmehr fur
wirksam erachtet. Die Unzuldssigkeit der Widerklage hindert die Gefahr eines
solchen Widerspruchs nicht; denn das Gericht kénnte bei der Entscheidung
Uber die Widerklage deren Zulassigkeit anders beurteilen oder durch Widerer-

offnung der mandlichen Verhandlung deren Zulassigkeit bewirken. Die Unzu-



l&ssigkeit eines Teilurteils beugt dem vor. Damit hétte das Teilurteil nicht erlas-

sen werden dirfen.

Wegen dieses Verfahrensmangels muB3 das Berufungsurteil, soweit das
landgerichtliche Teilurteil bestétigt worden ist, aufgehoben werden. Insoweit
hat der Senat zugleich das verfahrensfehlerhaft ergangene Teilurteil des Land-
gerichts aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung

an das Landgericht zurlickverwiesen.

Bei seiner erneuten Entscheidung wird das Landgericht folgendes zu be-

rucksichtigen haben:

1. Die Kl&gerin kann von der Beklagten fur die Zeit von November 1995
bis einschlieBlich Oktober 1996 nur dann Mietzins verlangen, wenn die Be-
klagte das Mietverhaltnis nicht zum 31. Marz 1995 wirksam gekundigt hat. Eine
solche Kindigung kann sich aus § 542 BGB oder aus § 564 Abs. 2, § 566
Satz 2 BGB rechtfertigen, wenn die Klagerin der Beklagten, wie von dieser un-
ter Beweisantritt vorgetragen, anléaBlich einer gemeinsamen Begehung des
Hauses und vor VertragsschluB zugesagt hat, das Haus bis Ende 1992, spéte-
stens Anfang 1993 zu renovieren und die frei werdenden Rdume unter ande-
rem mit einer Bankfiliale und einer Augenarztpraxis zu belegen. In der be-
haupteten Zusage liegt eine vertragliche Bestimmung der Sollbeschaffenheit
der von der Beklagten gemieteten Raume, die fehlerhaft werden, wenn - wie
hier geltend gemacht - die angebliche Zusage nicht rechtzeitig eingehalten
wird. Diese Fehlerhaftigkeit der Mietsache konnte die Beklagte - bei Vorliegen

der Voraussetzungen des § 542 BGB - berechtigen, das Mietverhéltnis auBer-



ordentlich zu kindigen. AuBerdem konnte die behauptete mindliche Zusage
bewirken, daB der von den Parteien geschlossene Mietvertrag in einem we-
sentlichen Punkt nicht der von § 566 Satz 1 BGB vorgeschriebenen Schriftform
entspricht, deshalb auf unbefristete Zeit geschlossen war und folglich von der

Beklagten ordentlich geklndigt werden konnte.

Der Vortrag der Beklagten hierzu ist - entgegen der Auffassung von
Oberlandesgericht und Landgericht - hinreichend substantiiert. Er wird nicht
dadurch widerlegt, daB die behauptete Zusage weder Eingang in den Mietver-
trag gefunden hat noch sonst schriftlich fixiert worden ist: Die Vermutung der
Vollstandigkeit des schriftlichen Mietvertrags, auf die das Oberlandesgericht
maBgebend abhebt, ist widerlegbar. Zudem hat die Beklagte auf ihre wieder-
holten BemlUhungen verwiesen, von der Klagerin eine schriftliche Bestatigung
der von ihr - der Beklagten - behaupteten Zusagen zu erhalten. Die Zusatzver-
einbarungen vom 1. November 1994 und 6. April 1995 erlauben, wie auch die
Uberlegungen der Revision zeigen, keine zwingenden Schliisse auf eine Un-
richtigkeit des Beklagtenvortrags; sie lassen sich vielmehr auch dann plausibel
begrinden, wenn man mit dem Vortrag der Beklagten von deren berechtigt er-
klartem und fortbestehendem Willen, das Mietverhaltnis mit der Klagerin zum

31. Marz 1995 zu beenden, ausgeht.

2. Nimmt man mit der Klagerin an, daB die Beklagte das Mietverhaltnis
- mangels eines Kundigungsgrundes - nicht bereits wirksam zum 31. Méarz
1995 gekindigt hat, so konnte das Mietverhaltnis durch die von der Klégerin im
Oktober 1995 erklarte fristlose Kindigung nur aufgelést worden sein, wenn die
Beklagte zu diesem Zeitpunkt mit der Zahlung von mehr als einer Monatsmiete
im Rickstand war (§ 2 Nr. 4 Mietvertrag). Das erscheint im Hinblick auf die

Feststellungen des Berufungsgerichts zweifelhaft. Danach hat die Beklagte den



Mietzins bis einschlieBlich Marz 1995 bezahlt. Fur die Monate April und Mai
1995 war nach der Abrede vom 6. April 1995 keine "Grundmiete" zu zahlen.
FOr die Monate Juli bis Oktober 1995 hat das Berufungsgericht einen Miet-

zinsanspruch der Klagerin fir nicht begrundet erachtet.

Das Berufungsgericht geht mit Recht davon aus, daB3 der Klagerin ein
Anspruch auf den vertraglich vereinbarten Mietzins nur zusteht, wenn und so-
lange sie die der Beklagten vermieteten Rdume in einem vertragsgeméaBen
Zustand erhalt (§§ 536, 537 BGB). Fir einen Schadensersatzanspruch, wel-
cher der Klagerin gegen die Beklagte zustehen kénnte, wenn ihre im Oktober
1995 erklarte Kundigung wirksam ist, kann nichts anderes gelten; denn nur
solange die Klagerin zur Uberlassung der Raume in vertragsgeméBem Zustand
bereit und in der Lage ist, begrundet deren Leerstand einen von der Beklagten
zu ersetzenden (Mietausfall-) Schaden. Auch diese Voraussetzungen bedurfen
im Hinblick auf die Feststellungen des Berufungsgerichts der Uberprifung. Das
Berufungsgericht hat die der Beklagten vermieteten Rdume als im September
und Oktober 1995 nicht nutzbar angesehen und den Vortrag der Klagerin, die
Beklagte habe bei ihrem Auszug diesen Zustand durch die Wegnahme von ihr
selbst eingebauter Heizungen und Decken selbst herbeigeflhrt, fir nicht hin-
reichend substantiiert erachtet. Die Beklagte hat vorgetragen, daB der auch
vom Oberlandesgericht beanstandete Zustand der Mietrdume nach der von der
Klagerin erklarten fristlosen Kindigung von der Klégerin nicht behoben worden
ist und jedenfalls bis zum Oktober 1996 fortbestand. Bei der erneuten Ver-
handlung und Entscheidung wird erforderlichenfalls auch dieser Vortrag zu

wirdigen sein.

Blumenréhr Hahne Gerber

Sprick Wagenitz
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