BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

XII ZR 6/96 Verkiindet am
3. Dezember 1997
Riegel,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

vom
22. Oktober 1997
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGH3Z : ja

§§ 123, 182, 415 BGB

Zu den Voraussetzungen, unter denen ein Vermieter die von
ihm erteilte Zustimmung zu einer zwischen dem bisherigen
und einem neuen Mieter vereinbarten Vertragsiibernahme wegen
arglistiger Tauschung anfechten kann (Fortfithrung von BGHZ

96, 302 ff. und Abgrenzung zu BGHZ 31, 321 ff.).



BGH, Urteil vom 3. Dezember 1997 - XII ZR 6/96 - OLG Ham-
burg

LG Ham-
burg

Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 22. Oktober 1997 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. BlumenrShr und die Richter Dr. Krohn,

Gerber, Sprick und Weber-Monecke

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten zu 1. wird
das Urteil des 4. Zivilsenats des Hansea-
tischen Oberlandesgerichts Hamburg vom

15. November 1995 im Kostenpunkt und inso-
weit aufgehoben, als zum Nachteil der Be-

klagten zu 1. erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechts-
streit zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Oberlandesgericht zu-

riickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin ist Eigentiimerin eines Geschidftslokals in

Hamburg. Dieses war durch Mietvertrag vom 30. Juni/l6. Juli



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

1987 fur den Betrieb eines Speiserestaurants an einen Mie-
ter S. vermietet. In den Mietvertrag war im Dezember 1990
anstelle von S. die Beklagte zu 1. (im folgenden: Beklagte)
als Mieterin eingetreten. Durch Vereinbarung vom 1. Juli
1993 (Nachtrag III zum Mietvertrag) zwischen der Klagerin,
der Beklagten und einem neuen Mieter B. (im folgenden B.)
schied die Beklagte ihrerseits zum 30. Juni 1993 "mit allen
Rechten und Pflichten aus dem bestehenden Mietvertrag aus";
zugleich trat mit Wirkung vom 1. Juli 1993 B. als neuer
Mieter in das Mietverhdltnis ein. Er verpflichtete sich in
der Vereinbarung zur Zahlung einer Kaution von 35.000 DM
und trat der Klagerin auf deren Verlangen als weitere Si-
cherheit Anspriiche bis zur Hohe von 13.800 DM aus einem
Vertrag vom 6. April 1992 ab, durch den er seinerseits Ge-

werberdume an eine Firma G. vermietet hatte.

B. zahlte in der Folgezeit weder die vereinbarte Kau-
tion noch nach Behauptung der Klagerin ab September 1993
den geschuldeten Mietzins. Wegen des Verzuges mit der Zah-
lung der Kaution und eines seinerzeit bestehenden Riickstan-
des der Augustmiete sprach die Klagerin mit Schreiben vom
31. August 1993 gegeniiber B. die fristlose Kiindigung des
Mietverhdltnisses zum 3. September 1993 aus. Mit Vertrag
vom 18./23. November 1993 vermietete sie durch Vermittlung
der Beklagten das Mietobjekt mit Wirkung ab 16. Dezember
1993 an einen neuen Mieter N., der das der Beklagten geho-
rende Inventar der Gaststédtte von dieser erwarb und mit
Rilcksicht hierauf erst ab Februar 1994 bereit war, Mietzins

an die Kldgerin zu zahlen.
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Der Kldgerin sind daher nach ihrer Behauptung die Mie-
ten fiir die Zeit von September 1993 bis einschlieBlich Ja-
nuar 1994 in HOhe von monatlich 13.577,13 DM entgangen.

Als sie sich aus den ihr abgetretenen Anspriichen des
B. gegeniiber der Firma G. befriedigen wollte, erfuhr sie
nach ihrem Vortrag, daBl der Mietvertrag zwischen B. und der
Firma G. wegen Untauglichkeit des Mietobjekts zum vertrags-
gemdBen Gebrauch angeblich nicht in Vollzug gesetzt worden
sei und die Firma G. keine Mietzahlungen an B. geleistet
habe. Mit der Behauptung, bei Kenntnis dieses Umstandes und
der ersichtlich fehlenden Bonitdt des B. wiirde sie den
Nachtrag III nicht abgeschlossen haben, erklarte die Klage-
rin mit Schreiben vom 28. April 1994 sowohl gegeniiber der
Beklagten als auch gegeniiber B. die Anfechtung der Verein-
barung vom 1. Juli 1993 wegen arglistiger T&auschung. Sie
stellte sich dabei auf den Standpunkt, der Eintritt des B.
in das Mietverhdltnis und die Entlassung der Beklagten aus
dem bisherigen Mietvertrag seien untrennbar miteinander
verbunden gewesen; daher fithre die Anfechtung dazu, daB die
Beklagte weiterhin Mieterin sei und in Hohe des vorl&aufigen
Mietausfalls ihr - der Klagerin - gegeniilber zur Mietzahlung
verpflichtet bleibe. Die Beklagte wandte sich gegen den
Vorwurf, eine Tduschung begangen zu haben, und machte gel-
tend, sie habe mit der Bonit&dt des B. und deren Uberpriifung

nichts zu tun gehabt.

Mit der Klage hat die Kl&dgerin die Beklagte (und die
am Revisionsverfahren nicht beteiligte Hamburger Sparkasse
als Blirgin fiir einen Teilbetrag von 25.000 DM), gestiitzt
auf die Anfechtung vom 28. April 1994, auf Zahlung von ins-



gesamt 67.885,65 DM nebst Zinsen in Anspruch genommen. Das
Landgericht hat die Klage abgewiesen, da das Mietverhdltnis
mit B. im Zeitpunkt der Anfechtung infolge der zuvor er-
klarten fristlosen Kiindigung beendet und das Mietobjekt be-
reits weitervermietet gewesen sei. In der Weitervermietung
liege eine Bestdtigung des eventuell anfechtbaren Rechtsge-
schadfts (Nachtrag III) i.S. von § 144 BGB, die zum Aus-
schluf3 der Anfechtung filhre. Auf die hiergegen von der Kla-
gerin eingelegte Berufung hat das Oberlandesgericht die Be-
klagte unter Abanderung des landgerichtlichen Urteils an-

tragsgemdaB zur Zahlung verurteilt.

Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten, mit
der diese die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Ur-

teils erstrebt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungs-

gericht.

1. Das Oberlandesgericht hat der Kladgerin einen An-
spruch auf Mietzins in dem zuerkannten Umfang gemdB § 535
Satz 2 BGB zugesprochen mit der Begriindung: Der Mietvertrag
zwischen der Kladgerin und der Beklagten sei nicht durch die
Nachtragsvereinbarung vom 1. Juli 1993 aufgeldst worden. Da
die Kldgerin diese Mietaufhebungs- und Eintrittsvereinba-

rung wegen arglistiger Tauschung nach § 123 BGB wirksam an-



gefochten habe, sei diese als von Anfang an nichtig anzuse-
hen (§ 142 BGB), so daB der Mietvertrag iiber den 30. Juni
1993 hinaus fortbestanden habe.

Ob die Beklagte selbst die Kladgerin iiber die Bonitit
des B. getduscht habe, kodnne dahinstehen. Denn jedenfalls
habe B. die Kl&dgerin iiber seine wirtschaftlichen Verhdlt-
nisse arglistig getduscht. Er habe ihr als Sicherheit fiir
seine Verpflichtungen aus dem iibernommenen Mietvertrag An-
sprilche abgetreten, die nicht bestanden hatten. Der Miet-
vertrag mit der Firma G. sei nadmlich nicht zur Durchfiihrung
gelangt, was B. als Vermieter jenes Vertrages gewuBt haben
misse. Soweit die Beklagte dieses Vorbringen bestreite, sei
dies unerheblich und im einzelnen widerspriichlich. Es be-
stehe kein Zweifel, daB die Kladgerin sich wegen ihrer ge-
geniber B. nicht durchsetzbaren Anspriiche an die Firma G.
gehalten hdtte, wenn die ihr insoweit von B. abgetretenen
Anspriiche tatsadchlich bestanden hdtten. Auf eine Erhebung
der hierzu von der Kldgerin angebotenen Beweise komme es
deshalb nicht an. Der Kladgerin sei es, wie fir die Beklagte
und B. erkennbar gewesen sei, auf die Werthaltigkeit der
abgetretenen Forderungen angekommen. Diese sei fiir die Be-
reitschaft der Kl&adgerin, B. anstelle der Beklagten als Mie-
ter zu akzeptieren, nach dem Ergebnis der durchgefiihrten

Beweisaufnahme jedenfalls mitursachlich gewesen.

Allein schon die Anfechtung aufgrund der T&uschungs-
handlung des B. filhre gemdB § 139 BGB zur Nichtigkeit der
gesamten Nachtragsvereinbarung vom 1. Juli 1993 und somit
auch der Entlassung der Beklagten aus dem im Dezember 1990

mit ihr geschlossenen Mietvertrag. Denn ohne den Eintritt



des B. in das Mietverhdltnis an Stelle der Beklagten ware
diese daraus nicht entlassen worden. Die Anfechtung des
Mietvertrages sei rechtzeitig innerhalb der Jahresfrist des
§ 124 BGB nach Kenntniserlangung der Kldgerin von den T&au-
schungshandlungen des B. erklart worden. Die Kl&dgerin habe
ihr Anfechtungsrecht auch nicht verwirkt. Ebensowenig habe
sie, etwa durch die Kiindigung des Mietvertrages gegeniiber
B. oder durch den Abschluf3 eines neuen Mietvertrages mit
N., die Nachtragsvereinbarung vom 1. Juli 1993 i.S. von

§ 144 BGB bestatigt.

2. Diese Ausfiihrungen halten, wie die Revision zutref-
fend riigt, der rechtlichen Nachpriifung in mehreren Punkten

nicht stand.

Es ist rechtsfehlerhaft, daB das Oberlandesgericht we-
der entschieden hat, ob die Beklagte selbst eine arglistige
Tauschung begangen noch gepriift hat, ob sie zumindest eine
von B. veriibte arglistige Taduschung gekannt oder infolge

Fahrladssigkeit nicht gekannt hat.

Diese Frage konnte entgegen der Auffassung des Ober-
landesgerichts nicht - mit Blick auf ein Eingreifen des
§ 139 BGB - dahingestellt bleiben, sondern mufBte fir die
Beurteilung der Wirksamkeit der von der Kladgerin erkldrten

Anfechtung geklart werden.

a) Die Klagerin hat mit Schreiben vom 28. April 1994
"den Nachtrag"” vom 1. Juli 1993 wegen arglistiger T&auschung
sowohl gegeniiber der Beklagten als auch gegeniiber B. ange-
fochten. Anfechtbar sind nach §§ 119 ff BGB (nur) Willens-

erklarungen, die der Anfechtende abgegeben hat. Die Wil-



lenserklédrung der Kldgerin, die in dem Nachtrag vom 1. Juli
1993 ihren Niederschlag gefunden hat, stellt sich nach der
gewdahlten Vertragsgestaltung und bei Abwdgung der betroffe-
nen Interessen als Zustimmung zu einer zwischen der Beklag-
ten und B. vereinbarten Vertragsilbernahme dar (vgl. dazu
BGHZ 95, 88 ff.; 96, 302 ff.; BGH Urteil vom 21. Juni 1978
- VIII ZR 155/77 = NJW 1978, 2504; Heile in Bub/Treier,
Handbuch der Geschafts- und Wohnraummiete 2. Aufl. Kap. II
Rdn. 807 bis 811).

Der beabsichtigte Wechsel der Vertragsparteien - etwa
eines Mietvertrages - kann in rechtlich unterschiedlicher

Weise vollzogen werden:

Das Mietverhdltnis zwischen den bisherigen Parteien
kann durch Vertrag zwischen dem Vermieter und dem bisheri-
gen Mieter (den alten Parteien) beendet und ein neues Miet-
verhdltnis mit dem Inhalt des bisherigen durch einen weite-
ren Vertrag mit dem neuen Mieter (der neuen Partei) ge-
schlossen werden. Andererseits besteht die Moglichkeit, daB
der Parteiwechsel durch Vertrag zwischen dem aus dem Miet-
verhdltnis ausscheidenden (bisheriger Mieter) und dem neu
eintretenden Teil (neuer Mieter) mit Zustimmung der ver-
bleibenden Partei (Vermieter) vereinbart wird. Dabei kann
die Auswechslung der Partei im Wege eines einheitlichen
Vertragswerks als sogenannter dreiseitiger Vertrag vollzo-
gen werden (vgl. BGHZ 96 aaO S. 308, Heile aaO Rdn. 808).
Welcher Vertragstyp im Einzelfall dem Willen der Beteilig-
ten entspricht, ist gegebenenfalls durch Auslegung der ge-
troffenen Parteiabreden zu ermitteln (vgl. Heile aaO

Rdn. 812 m.N.).



Im vorliegenden Fall entspricht die Annahme getrennter
Vereinbarungen iber die Aufhebung des alten Mietvertrages
zwischen der Klagerin und der Beklagten und den AbschluB
eines neuen Mietvertrages der Kl&dgerin mit B. nicht der von
den Beteiligten gewollten Gestaltung: Die Beklagte strebte
aus dem Mietverhdltnis hinaus und bemiihte sich um einen
Nachfolger, der als Mieter an ihre Stelle treten sollte.
Die Kl&dgerin hingegen hatte kein eigenes Interesse an einem
Mieterwechsel, da sich die Beklagte ihr gegeniiber als zu-
verldssige Mieterin erwiesen hatte. Die Kl&dgerin hatte da-
her keinen AnlaB, die Beklagte durch selbstédndige Vereinba-
rung aus dem Mietverhdltnis zu entlassen, ohne zugleich in
der Person des B. einen neuen Mieter zu erhalten. Es ist
deshalb nach der Interessenlage davon auszugehen, daB die
Beteiligten den Weg einer Vereinbarung zwischen der Beklag-
ten als ausscheidendem und B. als eintretendem Mieter mit
Zustimmung der Kl&dgerin (§ 182 BGB; vgl. dazu MiinchKomm/
Schramm BGB 3. Aufl. vor § 182 Rdn. 4) gewédhlt haben.

Nach § 182 Abs. 1 BGB kann die Zustimmung in F&dllen,
in denen die Wirksamkeit eines Vertrages von ihr abhadngig
ist, sowohl dem einen als auch dem anderen Vertragspartner
gegeniiber erklart werden, wobei die Erklarung der Zustim-
mung gegeniiber einem der Erklarungsadressaten zur Wirksam-
keit des Vertrages fiihrt. Die Beteiligten konnen allerdings
von dieser "Zustellungstechnik" absehen und den Zustim-
mungsberechtigten unmittelbar an dem VertragsschluB betei-
ligen (vgl. MinchKomm BGB aaO § 182 Rdn. 3), wie es im vor-

liegenden Fall geschehen ist.
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b) Die Zustimmung nach § 182 BGB als einseitige
empfangsbediirftige Willenserkldrung unterliegt den allge-
meinen Normen fiir Rechtsgeschdfte, dabei auch der Anfech-
tung wegen Irrtums oder arglistiger T&uschung (wobei sich
der Irrtum oder die T&uschung auf die Zustimmungserkl&rung
und nicht auf das zu genehmigende Geschdft erstrecken miis-
sen, vgl. dazu BGB RGRK/Steffen 12. Aufl. § 182 Rdn. 6;
Soergel/Leptien BGB 12, Aufl. vor § 182 Rdn. 6; Staudin-
ger/Gursky BGB 12. Aufl. (1996) Vorbemerkung zu §§ 182 ff.
Rdn. 40). Die Frage, wem gegeniiber die Anfechtung zu erkli-
ren ist, ist umstritten (vgl. Staudinger/Gursky aaO
Rdn. 40, 41 m.w.N.). Der Bundesgerichtshof hat dazu in BGHZ
96, 302 ff. entschieden: "Ist, wie bei einer Vertragsiiber-
nahme, der damit erstrebte Erfolg einer Rechtsnachfolge in
ein Schuldverhdltnis iiberhaupt nur durch das Zusammenwirken
des verbleibenden, des ausscheidenden und des iibernehmenden
Vertragspartners erreichbar, so muB die Anfechtung, die die
Rechtsnachfolge in das Schuldverhdltnis mit riickwirkender
Kraft beseitigen soll, allen Beteiligten gegeniiber erklart
werden, weil sie alle Beteiligten beriihrt" (aa0O S. 310).
Dieser Entscheidung ist entgegen der dagegen gedufBerten
Kritik (vgl. etwa DOrner in NJW 1986, 2916 ff., der bei An-
fechtung einer Vertragsiibernahme - nicht durch den zustim-
menden Teil, sondern - durch den Ubernehmer allein den Ver-
tragszedenten als Anfechtungsgegner ansieht,) jedenfalls
fiir die hier gegebene Fallgestaltung zu folgen, bei der der
zustimmende (in dem Vertragsverhdltnis verbleibende) Ver-
tragspartner seine Zustimmungserkldrung anficht. Die An-

fechtungserkldrung der Kldgerin vom 28. April 1994 tragt
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dem Rechnung. Sie ist sowohl der Beklagten als auch B. ge-

geniilber abgegeben worden.

c) Was die Frage des Anfechtungsgrundes betrifft, ist
nach den Feststellungen des Oberlandesgerichts in dem ange-
fochtenen Urteil fiir das Revisionsverfahren davon auszuge-
hen, daB B. die Klagerin arglistig liber seine wirtschaftli-
che Leistungsfdhigkeit getduscht hat. Dagegen hat das Beru-
fungsgericht offengelassen, ob ein Anfechtungsgrund im Sin-
ne von § 123 BGB in der Person der Beklagten gegeben ist.

Das ist von einem Rechtsfehler beeinfluBt.

Der Bundesgerichtshof hat in dem erwahnten Urteil BGHZ
96, 302 ff. in einem Fall, in dem der Ubernehmer den Uber-
nahmevertrag nur gegeniiber dem verbleibenden und nicht auch
gegeniiber dem ausscheidenden Teil angefochten hatte, dahin-
stehen lassen, ob die "lediglich von einem Beteiligten be-
gangene arglistige Tauschung zu Lasten der selbst nicht
tduschenden Partei ohne weiteres materiell zur Anfechtung
berechtigt, oder ob das nur dann der Fall ist, wenn ihr die
Tduschung bekannt war oder hatte bekannt sein miissen" (aaO
S. 310, 311; zu vergleichen auch BGHZ 31, 321 ff. fiir den
Fall, daB der Schuldner den Ubernehmer bei AbschluB des
Grundgeschédfts/der Vertragsiibernahme arglistig getauscht
hat; vgl. dazu Staudinger/Dilcher BGB 12. Aufl. § 123
Rdn. 39 m.w.N.; auch Soergel/Hefermehl aaO § 123 Rdn. 38;
DO6rner aa0O S. 2916 mit Hinweis auf Fn. 8). Fir die hier zu
beurteilende Fallgestaltung, daB der zustimmende Teil die
von ihm erkldrte Zustimmung zu der Ubernahmevereinbarung
zwischen dem ausscheidenden (bisheriger Mieter) und dem

iibernehmenden (neuer Mieter) Teil anficht, ist die in BGHZ



96 aa0 offengelassene Frage dahin zu beantworten, daB3 in
der Person beider Empfédnger der Zustimmungserkldrung ein
Anfechtungsgrund im Sinne von § 123 BGB vorliegen muB3, da-
mit die Anfechtung durchgreifen und zur - riickwirkenden -

Vernichtung der vereinbarten Vertragsiibernahme fihren kann.

Die der Anfechtung unterliegende Zustimmung des in dem
Vertragsverhdltnis verbleibenden Teils zu der zwischen dem
ausscheidenden und dem iibernehmenden Partner vereinbarten
Vertragsiibernahme bezieht sich auf ein Rechtsgeschdft, das
zweierlei Wirkung hat, ndmlich zum einen das Ausscheiden
bzw. aus der Sicht des Zustimmenden die Entlassung des bis-
herigen Mieters aus dem Mietverhdltnis und zum anderen den
Eintritt des {ibernehmenden Teils als neuer Mieter in das
Vertragsverhdltnis (vgl. BGB RGRK Steffen aa0 § 182 Rdn. 9
a.E.). Auch wenn es im Einzelfall, wie hier, nicht der von
den Beteiligten gewollten Vertragsgestaltung entspricht,
die erteilte Zustimmung des Vermieters in eine solche zum
Ausscheiden des bisherigen Mieters und eine solche zum Ein-
tritt des neuen Mieters aufzuspalten, ist doch fiir die Be-
urteilung der Wirksamkeit einer Anfechtung der Zustimmungs-
erkldrung zu beachten, daB die Vertragsiibernahme auch auf
diese Weise durch zweli jeweils mit dem Vermieter geschlos-
sene Rechtsgeschdfte hdtte vollzogen werden kénnen. In die-
sem Fall wdre eine Vernichtung des gesamten Vertragsgefii-
ges, d.h. beider Rechtsgeschdfte, durch Anfechtung von Sei-
ten des Vermieters nur méglich, wenn in der Person beider
Vertragspartner, sowohl des ausscheidenden als auch des
ibernehmenden Teils, ein Anfechtungsgrund gegeben widre. In-
soweit kann es indessen von der Interessenlage der Betei-

ligten her und unter Beriicksichtigung des mit § 123 BGB



verfolgten gesetzlichen Zweckes keinen grundlegenden Unter-
schied bedeuten, wenn die Beteiligten fiir die Vertragsiiber-
nahme den Weg des dreiseitigen Vertrages unter Zustimmung
des Vermieters gewdhlt haben. Da die Anfechtung nach § 123
BGB voraussetzt, daB der Anfechtende durch arglistige T&au-
schung zur Abgabe seiner Willenserkldrung veranlaBt wurde,
durch eine erfolgreiche Anfechtung der Zustimmungserkl&drung

zu einer Vertragsiibernahme aber der "genehmigte" Vertrag
insgesamt - als Rechtsgeschdft mit zweierlei Wirkungen -
riickwirkend beseitigt werden soll, zeigt sich die Notwen-
digkeit, daB die Anfechtungsvoraussetzungen im Hinblick auf
beide Wirkungen des Rechtsgeschdfts - sowohl die Entlassung
des bisherigen als auch die Aufnahme des neuen Mieters, je-
weils durch die Zustimmung des verbleibenden Vermieters

wirksam geworden - erfiillt sein miissen.

Hierbei kann nicht unberiicksichtigt bleiben, daB § 123
BGB an sich nur einseitige Rechtsgeschadfte und bilaterale
Vertrage betrifft (vgl. § 143 Abs. 2-4 BGB). Eine Anwendung
der Vorschrift auf die Abgabe einer Zustimmungserkl&drung in
einem dreiseitigen Vertrag ist dort nicht geregelt. Aus der
gesetzlichen Wertung des § 123 Abs. 1 und Abs. 2 BGB ist
jedoch zu entnehmen, daB eine Anfechtung generell nur dann
stattfinden soll, wenn derjenige, dem gegeniiber die Anfech-
tung Wirkungen entfalten soll, entweder selbst arglistig
getauscht oder die von einem anderen begangene arglistige
Tauschung gekannt hat oder jedenfalls kennen muB3te. Dabei
ist - neben der Tauschung durch einen Dritten nach § 123
Abs. 2 Satz 1 BGB - in § 123 Abs. 2 Satz 2 BGB auch der
Fall geregelt, daB ein anderer als derjenige, dem gegeniiber

die Erkldrung abzugeben war, aus dieser unmittelbar ein
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Recht erworben hat; ihm gegeniiber ist die Erklarung nur an-
fechtbar, wenn er die T&uschung, die zur Abgabe der Wil-
lenserkldrung gefilhrt hat, kannte oder kennen muf3te (vgl.
dazu ndher Soergel/Hefermehl aaO § 123 Rdn. 36; Staudin-
ger/Dilcher aa0 § 123 Rdn. 37). Wird der dieser Regelung,
dhnlich wie dem § 123 Abs. 2 Satz 1 BGB, zugrundeliegende
Rechtsgedanke auf den Fall der (zwischen drei Personen
vollzogenen) Vertragsiibernahme mit Zustimmung des verblei-
benden Teils iibertragen, so kann daraus als rechtliche Wer-
tung entnommen werden: Wenn, wie hier, die Zustimmungser-
kldrung des Vermieters durch die Tauschungshandlung des
neuen Mieters beeinfluB3t wird, kann der bisherige Mieter,
der infolge der Zustimmung einen Vorteil, namlich die Ent-
lassung aus dem Vertragsverhdltnis erlangt, einer Anfech-
tung nach § 123 BGB nur ausgesetzt sein, wenn er die T&au-

schung kannte oder kennen mufite.

Die nach den vorstehenden Ausfiihrungen aus der gesetz-
lichen Regelung des § 123 BGB zu entnehmende Wertung des
Anfechtungsrechts im Verhdltnis zwischen dem Anfechtenden
und den iibrigen Beteiligten kann nicht auf dem Weg iiber
§ 139 BGB auBer Kraft gesetzt werden (vgl. etwa die Bei-
spielsfdlle bei BGB RGRK/Kriiger-Nieland/Zdller aa0O § 139
Rdn. 79).

3. Soweit der Bundesgerichtshof in dem Urteil BGHZ 96,
302, 310 fiir den dort entschiedenen Fall einer Vertrags-
ibernahme offengelassen hat, ob die lediglich von einem Be-
teiligten begangene arglistige T&duschung zu Lasten der
selbst nicht t&duschenden Partei "ohne weiteres materiell

zur Anfechtung berechtigt", ist dies nach alledem fiir den
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hier vorliegenden Fall zu verneinen. Eine derartige Zurech-
nung der von B. begangenen arglistigen T&duschung als An-
fechtungsgrund auch in der Person der Beklagten hieBe, den
B. zum Stellvertreter der Beklagten zu machen (§ 166 Abs. 1
BGB; vgl. Soergel/Leptien aaO § 166 Rdn. 10 ff.; Soer-
gel/Hefermehl aaO § 123 Rdn. 35). Das scheidet jedoch nach
der gewdhlten Vertragsgestaltung aus, da die Beklagte und
B. mit dem AbschluB3 des Nachtrags III vom 1. Juli 1993
nicht gleichgerichtete, sondern gegenlaufige Interessen
verfolgten. Die Beklagte wollte aus dem Mietvertrag aus-
scheiden, wahrend B. als neuer Mieter in das Vertragsver-
hdltnis eintreten wollte. Im iibrigen kann die Beklagte ih-
rerseits - ebenso wie die Kldgerin - sogar selbst von B.
iiber seine wirtschaftliche Leistungsfahigkeit getauscht
worden sein. Auch dies steht einer Anwendung des § 166 BGB
im Rahmen von § 123 BGB unter den hier gegebenen Umstadnden

entgegen.

Als Ergebnis ist nach alledem festzuhalten, daB die
von der Klagerin erklarte Zustimmung zu der Vertragsiiber-
nahme nur wirksam gemdB § 123 BGB angefochten werden kann,
wenn entweder sowohl die Beklagte als auch B. die Kl&dgerin
arglistig getduscht haben oder wenn die Beklagte die von B.
begangene arglistige T&duschung zumindest gekannt oder in-

folge Fahrlassigkeit nicht gekannt hat.

Das bedeutet zugleich, daB eine Anfechtung nicht in
Betracht kommt, wenn lediglich B. eine arglistige T&auschung
gegeniiber der Kladgerin begangen und die Beklagte diese we-
der gekannt hat noch kennen muBte. Diese Rechtsfolge ent-

spricht der Interessenlage und dem Schutzbediirfnis der an



dem Vertrag vom 1. Juli 1993 beteiligten Parteien. Hat etwa
die Beklagte weder selbst eine arglistige T&duschung began-
gen noch Kenntnis von der von B. veriilbten Tduschung gehabt
und diese nach den Umstdnden auch nicht kennen milssen, dann
wdre es unvertretbar, sie mbglicherweise noch nach Jahren
einer riickwirkenden Vernichtung der Vertragsiibernahme-
vereinbarung vom 1. Juli 1993 auszusetzen (§ 142 Abs. 1
BGB) mit der Folge, daB sie unverdndert ab 1. Juli 1993
weiterhin als Mieterin zu gelten hdtte. Andererseits ist
auch die Kl&dgerin rechtlich nicht schutzlos, wenn sie trotz
(nur) von B. begangener arglistiger T&duschung die Entlas-
sung der Beklagten aus dem Mietverhdltnis nicht durch An-
fechtung nach § 123 BGB riickwirkend beseitigen kann. Da die
arglistige Taduschung des B. seine Zahlungsfdhigkeit betraf,
konnte die Kldgerin nach eingetretenem Zahlungsverzug (wie
geschehen) das mit ihm bestehende Mietverhdltnis fir die
Zukunft kiindigen. AuBerdem kommt nach den Grunds&dtzen des
Verschuldens bei Vertragsverhandlungen bzw. aus delikti-
scher Haftung ein Schadensersatzanspruch in Betracht (vgl.
Staudinger/Dilcher aaO § 123 Rdn. 47 ff.), mit dem die Kl&-
gerin nicht nur den ihr in der Zeit von September 1993 bis
Januar 1994 entstandenen Mietausfallschaden geltend machen,
mit dem sie vielmehr auch Befreiung von allen Verbindlich-
keiten aus dem Vertragsverhdltnis verlangen kénnte. Im ib-
rigen diirfte der Kladgerin im Verhdltnis zu B. - je nach den
Umstdnden - die Einrede der Arglist (§ 242 BGB) zur Seite

stehen.

Abgesehen hiervon hat es ein Vermieter, der sich mit
einem Mieterwechsel durch Vertragsiibernahme einverstanden

erkldrt, grundsdtzlich in der Hand, auf einer Mithaftung
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des bisherigen Mieters neben dem neuen Mieter fiir die Ver-
bindlichkeiten aus dem Mietverhdltnis zumindest fiir einen
bestimmten Zeitraum zu bestehen, bevor er seine Zustimmung
zu der Vertragsilbernahme erteilt. Der Vermieter kann sich
auch in sonstiger Weise, etwa durch Aufnahme einer Bedin-
gung oder eines Vorbehalts in den Vertrag, gegen mogliche

Schédden als Folge des Mieterwechsels rechtlich absichern.

Da das Oberlandesgericht nicht gepriift hat, ob in der
Person der Beklagten die Voraussetzungen des § 123 BGB er-
fillt waren, kann das angefochtene Urteil hiernach nicht
bestehen bleiben. Die Sache ist vielmehr zur weiteren Prii-
fung unter Nachholung der erforderlichen Feststellungen und
zur neuen Entscheidung an das Oberlandesgericht zuriickzu-

verweisen.

4. Fir die neue Verhandlung weist der Senat auf fol-

gendes hin:

a) Die Kl&dgerin hat in bezug auf die Beklagte zu § 123
BGB behauptet, diese habe sie liber die Werthaltigkeit der
ihr - der Kl&gerin - von B. zur Sicherheit abgetretenen
Mietzinsforderungen getduscht (Berufungsbegriindung vom
22, Mai 1995) und sich ihr gegeniiber den Anschein gegeben,
die Bonitadt des B. aufgrund eigener Priifung positiv einge-

schatzt zu haben.

Nach diesem Vortrag ist Voraussetzung fiir die behaup-
tete arglistige Tduschung durch die Beklagte, daB die
"Werthaltigkeit"” der Anspriiche des B. aus seinem Mietver-
trag mit der Firma G. - als Grundlage der hierauf gestiitz-

ten Bonit&dt des B. - tatsadchlich nicht gegeben war.
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Danach hangt die Entscheidung iliber die Berechtigung
des geltend gemachten Anspruchs zundchst davon ab, ob die
Behauptung der Klagerin zutrifft, daB die ihr zur Sicher-
heit abgetretenen Anspriiche des B. aus dem Mietvertrag mit
der Firma G. bei AbschluB der Nachtragsvereinbarung vom
1. Juli 1993 nicht (mehr) bestanden haben. Die Beklagte hat
diese Behauptung rechtswirksam mit Nichtwissen bestritten,
§ 138 Abs. 4 ZPO. Soweit das Berufungsgericht ihr Bestrei-
ten filir widerspriichlich und deshalb fiir unerheblich h&lt,
zumal die Beklagte trotz Vorlage des Mietvertrages mit der
Firma G. auch dessen Zustandekommen bestritten habe, kann
dem nicht gefolgt werden. Nachdem der Mietvertrag zwischen
B. und der Firma G. nach dem zu den Akten gereichten Ver-
tragsexemplar bereits am 6. April 1992 zustande gekommen
war, bietet die Vorlage des Mietvertrages als solche keinen
zwingenden Anhaltspunkt fiir einen Fortbestand des Vertrages
im Zeitpunkt des Abschlusses der Nachtragsvereinbarung im
Juni/Juli 1993. Die Erwdgung des Oberlandesgerichts, es ha-
be keinen Zweifel, daB sich die Kladgerin bei Bestehen der
Anspriiche des B. gegeniiber der Firma G. an diese gehalten
haben wiirde, wird von der Revision zu Recht als unzulédssige

vorweggenommene Beweiswlirdigung geriigt.

Die Behauptung der Kladgerin liber die fehlende Werthal-
tigkeit der ihr am 1. Juli 1993 von B. zur Sicherheit abge-
tretenen Anspriiche aus dem Mietvertrag zwischen B. und der
Firma G. war nach alledem entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts sowohl beweiserheblich als auch beweisbediirf-
tig. Die Revision riigt insoweit zu Recht, daB das Beru-
fungsgericht den von der Kladgerin fiir ihre Behauptungen an-

gebotenen Beweis h&dtte erheben miissen. Das wird im weiteren
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Verlauf des Verfahrens nachzuholen sein. Je nach dem Ergeb-
nis der Beweisaufnahme wird sodann ggf. auch dem weiteren
Vortrag der Kladgerin zu der behaupteten Tduschung durch die
Beklagte nachzugehen sein. Falls sich dabei herausstellt,
daB der Beklagten keine arglistige T&duschung gegeniiber der
Kldgerin zur Last fdllt, wird auf die weitere Frage einzu-
gehen sein, ob die Beklagte eine von B. veriibte arglistige
Tauschung gekannt oder infolge Fahrladssigkeit nicht gekannt
hat. Die Zurilickverweisung der Sache an das Oberlandesge-
richt bietet Gelegenheit, hierzu noch vorzutragen und ndher

Stellung zu nehmen.

b) Die Ausfiihrungen, mit denen das Berufungsgericht
eine Verwirkung des angenommenen Anfechtungsrechts der Kla-
gerin und eine Bestdtigung der Nachtragsvereinbarung vom
1. Juli 1993 durch die fristlose Kiindigung gegeniiber B.
und/oder durch den AbschluB des neuen Mietvertrages mit N.
verneint, sind entgegen der Auffassung der Revision aus

Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Ebenso unterliegt die Auffassung des Oberlandesge-
richts, daB die fristlose Kiindigung des Mietvertrages ge-
geniiber B. der sp&dteren Anfechtung der Nachtragsvereinba-
rung nicht entgegengestanden habe, keinen durchgreifenden
rechtlichen Bedenken. Die weitgehend streitige Frage, ob
die Anfechtung eines Mietvertrages nach Uberlassung der
Mietsache neben der Kiindigung zuldssig ist, ggf. mit Riick-
wirkung (vgl. etwa BGB-RGRK/Gelhaar 12. Aufl. vor § 535
Rdn. 123 und Kriiger-Nieland/Zéller § 142 Rdn. 14 ff.; Bub
in Bub/Treier aa0O II Rdn. 660 ff., 673 ff.; Emmerich/
Sonnenschein, Miete, 6. Aufl. § 564 Rdn. 46; Palandt/Putzo
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BGB 56. Aufl. § 564 Rdn. 4; Schmidt-Futterer/Blank, Wohn-
raumschutzgesetze 6. Aufl. B 88; Sternel, Mietrecht

3. Aufl. 1988, I 243 ff.; Prior, LoOsungsmdglichkeiten der
Mietvertragsparteien vor Uberlassung der Mietsache, 1992,
S. 34 ff. m.w.N.; RGZ 157, 173 ff.; OLG Hamburg MDR 1966,
49), stellt sich im vorliegenden Fall in dieser Form nicht.
Die mit Schreiben der Kl&adgerin vom 31. August 1993 gegen-
iiber B. ausgesprochene fristlose Kilindigung des Mietvertra-
ges filhrte, sofern sie wirksam war, jedenfalls zur Beendi-
gung des Mietverhdltnisses zwischen der Kladgerin und B. mit
Wirkung ab 3. September 1993. Fiir den zuriickliegenden Zeit-
raum seit dem 1. Juli 1993 kann das Mietverhdltnis zwischen
B. und der Klagerin hingegen nur durch rechtswirksame An-
fechtung des Nachtrags III beseitigt werden, verbunden mit
der von der Kldgerin in erster Linie erstrebten Rechtsfol-
ge, daB die Beklagte ihrerseits nicht aus dem Mietverhdlt-
nis ausgeschieden, sondern iiber den 1. Juli 1993 hinaus
"mit allen Rechten und Pflichten" weiterhin Mieterin des

Speiserestaurants geblieben ist.

Blumenrohr Krohn Gerber

Sprick Weber-Monecke
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