
Na chschiagewer k: j a 
Amtliche Sammlung: nein

BG3 §§ 535, 537, 566

o) Haben sich die Parteien beim mündlichen Abschluß eines 
langjährigen Mietvertrages zu dessen schriftlicher Be­
urkundung verpflichtet, so können sie sich gegenseitig 
nicht den Mangel der Schriftform entgegenhalten«

b) Zur Frage, ob ein Fehler im Sinne von § 537 BGB vor­
liegt , wenn die Decken der für Fabrikbetrieb vermieteten 
Häume nicht die für Maschinen dieses Fabrikbetriebes 
erforderliche Tragfähigkeit besitzen«

BGH, Urt. vom 27» November 1963 - VIII ZR 116/62 - KG Berlin
LG Berlin



VIII ZR_ 116/62 
Verkündet
am 2?o November 196? Wüst,
JustizoberSekretär 
sis IJrkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

I m N a m e n  d e s  V o l k e s  
In dem Rechtsstreit

der Kommanditgesellschaft in Firma Hellmut Likörfabrik, vertreten durch den persön^ch haben­
den Gesellschafter Hellmut W i n  

V/eg 0B,
Beklagte und Revisionsklägerin, 

- Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt

gegen

die P'irma Gustav A^^Ä,Inhaberin FrauWeg
Klägerin und

- Prozeßbevollmächtigter: Rechtsanwalt

Doris Br4 m

Revisionsbeklagte, 
Dr<

hat der VIII» Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die münd­
liche Verhandlung vom 27» November 1963 unter Mitwirkung des 
Senatspräsidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter Artl, 
Dr. Dorschei, Dr„ Kezger und Mormann 
für Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das 
Urteil des 8 . Zivilsenats des Kammergerichts in 
Berlin vom 29» Harz 1962 aufgehoben, soweit zum 
Nachteil der Beklagten erkannt ist.

Die Sache wird in diesem Umfange zur anderwei­
ten Verhandlung und Entscheidung, auch über die 
Kosten dos Revisionsverfahrens, an das Berufungs­
gericht zurückverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tat-be stand:

Die Klägerin ist Eigentümerin eines Grundstücks in B i m ^ ,  
auf dem sich Fabrikgebäude befinden« In einigen dieser Gebäu­
de unterhielt sie eine Fabrikation von Beleuchtungskörpern, 
die sic aufgeben wollte. Die Beklagte, die auf demselben Grund- 
stück in anderen von der Klägerin gemieteten Räumen eine Spiri- 
tuosenfabrik betrieb, hatte Interesse an den freiwerdenden Be- 
triebsräumen der Klägerin. Im Januar 1961 fanden zwischen den 
Parteien Besprechungen statt. Eine Unterredung vom 27. Januar 
1961, an der der Gesellschafter der Beklagten Hellmut und
sein Helfer in Steuersachen die Inhaberin der Kläge­
rin Frau Br^|^und der Fabrikant P f M I H I  teilgenommen hatten, 
bestätigte die Klägerin der Beklagten am 28. Januar 1961 da­
hin:

"Grundsätzlich erklären wir uns bereit, unsere freiwer­
denden Fabrikationsräuine an Sie zu vermieten. Diese Räu­
me werden voraussichtlich ab 1. März 1961 frei.
Der Mietpreis gilt für drei Jahre fest und beträgt pro 
qm und Monat DM 2,50. Nach diesem Zeitpunkt verhandeln 
beide Partner erneut über die Höhe des Mietpreises. Die 
Räume werden in den nächsten Tagen genau vermessen.

Sie erhalten in den nächsten Tagen den genauen Entwurf 
dos Mietvertrages, der auf die Dauer von fünf Jahren ab­
geschlossen werden soll. ...

im ersten halben Jahr vierteljährlich 
Der Mietpreis soll absprachegemäß/im voraus und von dann 
ab halbjährlich im voraus gezahlt werden. ...
Über die im Gebäude noch befindlichen Anlagewerte haben 
wir folgende Absprache getroffen;
Sie übernehmen die fest eingebaute Spritzanlage mit Ab- 
lüftaniagc. Ferner einen Hoehleistungs-Ölbrenner mit Um- 
lufttrockner und mit Lacktrockenschrank. Außerdem die in 
den kleinen Anbau befindlichen Deprag-Kompressoren mit 
Luftkecsel und den dazu gehörigen Leitungen in die Be­
triebsräume. Für diese Anlagen bezahlen Sie sofort nach 
Rechnungsstellung DM 25 000.

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS
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Es wird Ihnen ferner gestattet, nach Absprache mit un­
serem Herrn ab sofort zwecks Einrichtung Ihrer
Räume Besichtigungen und Vermessungen vorzunehmen.
Wir hoffen, hiermit erst einmal alle Grundsüge unseres 
künftigen Vertrages festgehalten zu haben.'

Mitte Februar 1961 übergab die Klägerin der Beklagten die 
Schlüssel für die Räume« Die Beklagte begann, sie zum Teil mit 
ihren Einriohtungsgegenständen zu belegen« Unter dem 16„Februar 
1961 übersandte die Klägerin ihr eine Rechnung« Darin heißt es: 
"Sie übernehmen käuflich die bei uns im Betrieb eingebauten Ma­
schinen und Einrichtungen wie folgt«" Alsdann sind die dazu ge­
hörenden Gegenstände einzeln aufgeführt« Als Gesamtpreis ist der 
Betrag von 25 000 DM genannt mit dem Bemerken: "Zahlbar sofort, 
ohne Abzug, jedoch spätestens bis zum 1« März 1961«"

Am 23. Februar 1961 richtete die Klägerin folgendes Schrei­
ben an die Beklagte:

"Unter Bezugnahme auf unser vorangegangenes Schreiben 
übernehmen Sie am 1« März 1961 nach dem Grundstücks­
lagoplan die Gebäude Iir. 33» Nr« 35» Nr« 36 (Expeditions­
gebäude) und Nr« 34 und 34a (Fabrikgebäude) als Lager­
und Fabrikationsräume in Nutzung. Sämtliche Schlüssel werden übergeben«'
Der zu zahlende Mietzins setzt sich wie folgt zusammen:
Ge baud c_ Nr_.̂  j53_s_ 35_ und_ 3_6
330,37 qnlpro Monat und qm DM 2,50 = 
Lagerboden 117,00 qra DM 930,90
pro Monat und qm DM 1 DM 117» —
Gebäude Nr,., 34 und 34a
1092,61 qm
pro Monat und qm DM 2,50 = 
Lagerbodennutzungsfläche 
ca. 500 qm

DM 2.731,50

pro Monat und qm DM 0,50 DM . 250,—
Monatliche Miete DM 4.029,40«
Ec wurde zwischen uns eine vierteljährliche Mietzinsvoraus- 
zahlung vereinbart« Wir bitten, den Betrag von 12 088,20 DM
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, ,, zu überweisen oder uns Ihren Scheck hierfür zu über­
geben , , o Ferner haben wir gestern mit Ihrem , ,. Herrn 
Lothar vereinbart, daß Sie die bisher von uns gemie­
tete Telefon- und Arbeitskontrollanlage übernehmen *»,
Weiterhin haben wir abgesprochen, daß wir uns mit der Firma .o i n  Verbindung setzen werden, damit Sie unseren Abschluß 
über die Liefoi'ung von Heizöl übernehmen können ,,,
Da Sie ab 1= März 1961 auch die gesamte Heizungsanlage für 
die Gebäude übernehmen, werden wir hierfür gesondert eine 
Übergabebescheinigung vorbereiten, die sowohl vom Vermie­
ter als auch vom Mieter zu unterschreiben ist ..,
Des weiteren haben wir von uns aus veranlaßt, daß der 
Bewag-Hauptzähler des Betriebes ab 1= März 1961 auf Ihren 
Namen umgeschrieben wird, ,,»
Für die bei uns noch verbleibenden Leute der Grundstücks- 
Verwaltung haben wir einen eigenen Aufenthaltsraum ge­
schaffen, so daß unsere Leute Ihre Wasch- und Umkleide- 
räumc nicht mehr zu betreten haben. Wir haben abgesprochen 
- und möchten dieses nur der Ordnung halber noch bestäti­
gen - daß unsere 3 Männer sich jeden Abend in der Männer­
abteilung waschen können, und zwar solange, bis wir eine 
eigene Waschanlage erstellt haben.
Den eigentlichen Mietvertrag werden wir Ihnen in Kürze zur 
Unterschrift vorlegen,"

Die Beklagte widersprach weder dem Schreiben vom 28, Januar 
1961 noch der Rechnung vom 16, Februar 1961 und beanstandete auf 
das Schreiben vom 23» Februar 1961 lediglich, sie sei nicht be­
reit, den für die Lagerbodennutzungsfläche angesetzten Mietzins 
zu zahlen, Ende Februar 1961 erfuhr die Beklagte durch einen 
von ihr sugezogpnen Statiker und durch die Baupolizei, die Trag­
fähigkeit der Decken zwischen dem Erd- und ersten Obergeschoß

pbetrage (nur) 500 kg m , Sie beanstandete darauf diese Tragfä­
higkeit als zu gering und ließ der Klägerin unter dem 2, März 
1961 unter Bezugnahme auf e-in am gleichen Tage zwischen dem 
Hausverwalter Be^B^ und dom Sohn des Gesellschafters der Be­
klagten geführtes Telefongespräch durch ihren Prozeßbevollmäch­
tigten mitteilen:



"Vor Ihrem Schreiben vom 23, Januar 1961 sind Verhand­
lungen insbesondere mit Frau geführt worden, die
auf den Abschluß eines Mietvertrages hinzielten und de­
ren hauptsächlicher Gegenstand die Frage der Belastungs­
fähigkeit der Decken gewesen ist« Herr sen, hat
anläiSlich der Besichtigung der Räume nach der Belastungs- 
fähigkeit der Decken gefragt, die ihm mit mindestens 
1 500 kg pro Quadratmeter angegeben wurde mit dem Hin­
weis, daß die Decken noch weit höher belastet worden 
seien,,und der Bezugnahme auf den Maschinenpark des von 
Ihnen dort betriebenen Geschäftsbetriebes,"

Dem Sinne nach heißt es weiter, weil die Belastungsfähig- 
koit nur 5oo kg je Quadratmeter betrage, seien die Räume zur 
Zeit nicht benutzbar. Vom Inhaber der Beklagten sei bei den 
Verhandlungen darauf hingewiesen worden, er gedenke in den 
Räumen eine Weinbrennerei zu betreiben und müsse mindestens 
3000-Liter-Fässer hineinbringen. Im Hinblick auf ihre unrich­
tigen Angaben über die Belastungsfähigkeit der Decken stünden 
der Klägerin Ansprüche (auf Miete usw,) nicht zu. Nicht diese 
habe Forderungen, sondern die Beklagte, die im Vertrauen auf 
die Richtigkeit der Angaben über die Belastungsfähigkeit der 
in Aussicht genommenen Räume verfrüht hohe Ausgaben für sie 
gemacht habe. Anschließend folgen■Vergleichsvorschläge da­
hin:

"1, Die Beklagte nehme von den in der Rechnung vom 
16, Februar 1961 aufgeführten Gegenständen nur die in An­
spruch, die sie für ihre Produktion benötigen könne und zahle 
hierfür den Verkehrswert, Die übrigen Gegenstände sollten von 
der Klägerin veräußert und aus den Räumen entfernt werden. Die 
Beklagte wolle in diesem Falle die Tragfähigkeit der Decken 
auf eigene Kosten auf die erforderliche Belastungshöhe herbei- 
führen, oder

2, die Abstandssumme von 25 000 DM werde wie in Aussicht 
genommen gezahlt und die Klägerin veranlasse auf ihre Kosten
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die; Verstärkung der Decken auf eine^Tragfähigkeit von mindestens 
1 500 kg je Quadratmeter und führe damit eine ihrer Zusiche­
rung entsprechende Tragfähigkeit herbei,"

Die Klägerin lehnte diese und spätere Vorschläge der Beklag­
ten ab. Da diese weder den Mietzins noch den Abstand von 
25 000 LI.1 zahlte, kündigte ihr die Klägerin mit Schreiben vom 
25° April 1961 das Mietverhältnis zum 31° Mai 1961. Am 15°August 
19.61 vermietete sie die Räume an eine andere Birma, die Gegen­
stände aus Asbest herstellt„

Mit der am 27° März 1961 durch Zustellung eines Zahlungsbe­
fehls beim Amtsgericht Berlin-Spandau erhobenen Klage - der 
Rechtsstreit ist später an das Landgericht Berlin verwiesen - 
verlangte die Klägerin zunächst an Miete für die Zeit vorn 
1. März 1961 bis 31° Mai 1961 * 12 088,20 DM und 25 000 DM 
Abstand»

Das Landgericht gab der Klage statt. In Höhe von 1 101,00 DM 
(Miete für Lagerböden) nahm die Klägerin ihre Klage vor dem Be­
rufungsgericht zurück. Dieses sprach ihr dementsprechend nur 
35 907,20 DM nebst Zinsen zu und wies im übrigen die Berufung 
der Beklagten zurück.

Mit ihrer Revision, deren Zurückweisung die Klägerin bean­
tragt, verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Klagabweisung 
weiter.

Entscheidungsgründe: 
A.

Das Berufungsgericht stellt fest, die Parteien seien sich 
mündlich über die Vermietung der früheren Produktionsräume der'
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Klägerin an die Beklagte, die darin ihre Spirituosenfabrik habe 
betreiben wollen, mit Y/irkung zum 1. März 1961 einig geworden 
(BU 11). Die Schriftform des § 566 BOB für das auf die Bauer 
von fünf Jahren abgeschlossene Mietverhältnis habe nachgeholt 
werden sollen. Davon habe jedoch nicht die Rechtswirksamkeit 
dos Vertrages abhängig sein sollen (BU 1'l/l3)e Die Klägerin sei 
aus wichtigen Grunde zur vorzeitigen Kündigung des Vertrages 
berechtigt gewesen, weil sich die Beklagte von Anfang an und ' 
endgültig geweigert habe, den Mietvertrag zu den vereinbarten 
Bedingungen zu erfüllen. Die Verpflichtung der Beklagten, den 
Betrag von 25 000 DM, der im Ergebnis eine Abstandssumme für 
den Vertragsabschluß bedeute, an die Klägerin zu zahlen, sei 
nicht entfallen, weil die Beklagte durch ihre Erfüllungsver- 
Weigerung die Kündigung selbst verschuldet habe. Deshalb han­
dele die.Klägerin auch nicht arglistig. Bei diesen Erwägungen 
geht das Berufungsgericht davon aus, die Beklagte müsse be­
weisen, die Klägerin habe ihr eine Tragfähigkeit der Zwischen-2decken von mindestens 1500 kg m zugesichert. Dieser Beweis 
sei nicht geführt (BU 13» M)» Wenn sich die Beklagte eine 
entsprechende Tragfähigkeit der Deeken vorgestellt habe, habe 
sie sieh geirrt und hätte den Vertrag wegen Irrtums anfechten 
müssen (§ 119 Abs. 2 BGB), was sie unterlassen habe (BU 15,
16).

Die Ansprüche der Klägerin seien deshalb begründet.

B.

Die Revision greift das Berufungsurteil in vollem Umfang
an.
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I o  Rechtswirksamkeit des Mietvertragesund der Abstands-* 
vereinbarung»

Die von der Revision insoweit erhobenen Bedenken greifen 
nicht durch»

1» .Daß sich die Parteien schon am 27° Januar 1961 grundsätz­
lich liber die maßgebenden Bedingungen der Vermietung an die 
Beklagte einig geworden sind, entnimmt das Berufungsgericht 
der Aussage des Steuerhelfers in Verbindung mit dem
Schreiben der Klägerin vom 28» Januar 1961, aus dem sich der 
Mietpreis mit 2,5o DM je qm ergibt» Diese Vergütung ist aller­
dings nur für drei Jahre festgelegt» Danach sollten die Par­
teien erneut über die Höhe des Entgelts verhandeln» Dagegen 
bestehen keine rechtlichen Bedenken» Ein Mietvertrag kann 
rechtswirksam und bindend abgeschlossen werden, auch wenn die 
Festsetzung des Mietzinses überhaupt' späterer Vereinbarung 
Vorbehalten bleibt (RGLZ 191*+9 lo27 Nr» 2, BGH Urt» vom 31« Ok­
tober 1956 - V ZR 157/55 - DM ZPO § 256 Nr» ko Bl» 215)» Nichts
anderes kann gelten, wenn die Miete für eine bestimmte Zeit 
festgelegt, für die daran anschließende Zeit aber einer beson­
deren späteren Abmachung Vorbehalten bleibt» Der vorbehaltene 
Punkt ist dann nach den allgemein n gesetzlichen Regeln 
(§§ 315, 3l6, 157 BGB) zu ergänzen (RGZ 60, 178 - bei einem 
Verlagsvertrag für weitere Auflagen -$ RG LZ 191^, lo27 Nr» 2, 
KG Wa.rnRspr 191^ Nr» 325, RG HRR 1937, *+96; RG Recht 19^1 
Nr» 38 53 ~ BV/ohn A 19^1, 389 - für Mietverträge -)» Recht­
lich ohne Bedeutung ist auch, daß der Mietzins zunächst 
noch nicht im einzelnen ausgerechnet ist» Das ist im Schrei­
ben vom 23» Februar 1961 nachgeholt, in dem auch die einzel­
nen Gebäude, die die Beklagte als "Lager- und Fabrikräume" 
am 1» März ,:196l in Nutzung nehmen sollte, genau nach dem 
Lagepinn mit den Gebäudenummern bezeichnet sind und in dem 
weiter, wie früher in Aussicht gestellt war, das Ergebnis 
der Vermessung der Räume mitgeteilt ist» Der Beklagte hat 
die für die eigentlichen Lager- und Fabrikationsräume in



in den Expeditionsgebäuden (= 380,37 qm) mit 93o,9o DM und im 
Fabrikgebäude (= lo92,6l qm) mit 2 731,5o DM, d.ho insgesamt 
mit 3 6^2,^o DM berechnete Miete nicht beanstandete, Das gleiche 
gilt hinsichtlich der Berechnung der Größe des Lagerbodens (in 
den Expeditionsgebäuden) mit II7 qm und der Lagerbodennutzungs­
fläche (in den Fabrikgebäuden) mit cs» 5oo qm» Laut Tatbestand 
des angefochtenen Urteils S« 5 hat die Beklagte insoweit ledig­
lich "moniert", sie sei nicht bereit, die dafür angesetzten 
Mietbeträge mit 117 und 25o = 3&7 EM zu zahlen» Diesen Einwand 
hat das Berufungsgericht jedoch nicht übersehen; denn es hat 
ihn ausdrücklich erwähnt» Wie noch ausgeführt werden wird, 
brauchte es ihm nicht zu entnehmen, daß deswegen allein eine 
Einigung über das Zustandekommen des Mietverhältnisses zum 
1» März 1961 nicht erfolgt sei«

Für seine Feststellung, daß der Mietvertrag mit Wirkung 
vom 1« März 19&1 schon als fest abgeschlossen gelten sollte, 
konnte aas Berufungsgericht als Beweisanzeichen verwerten, daß 
die Klägerin der Beklagten die Schlüssel bereits Mitte Februar 
1961 ausgehändigt hat, damit sie mit ihren Sachen in die Räume 
einziehen konnte, und daß diese das auch zum Teil getan hat»
In diesem Sinne durfte es auch würdigen, daß sich die Parteien 
noch im Februar 1961 auch Uber weitere Einzelheiten geeinigt 
hatten, die der Durchführung des Mietvertrages mit Wirkung vom 
1» März 1961 an dienten, u»a» die Übernahme der von der Kläge­
rin gemieteten Telefon- und Arbeitskontrollanlagen, die Über­
nahme der Heizungsanlage usw. All das entnimmt das Berufungs­
gericht rechtsirrtumsfrei der Tatsache, daß die Beklagte dem 
Schreiben der Klägerin vom 23« Februar 1961 insoweit nicht 
widersprochen hat, als es sich hierüber und über weitere ein­
zelne Punkte verhält, die nur dann einen Sinn hatten, wenn 
das Vertragsverhältnis am 1. März 1961 endgültig beginnen 
sollte» Nicht geregelt war allerdings noch, wie bereits er­
wähnt, ob die Nebenräume (Lagerräume) zu übernehmen und mit 
welchem Preis sie zu berechnen waren» Das war aber ein Neben-
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punktj dessen Regelung die Part.eien3 wie es bei Mietverträgen 
nicht selten geschieht, noch zurückstellen konnten, ohne daß 
damit der endgültige Abschluß des Vertrages in Frage gestellt 
war (RGZ lk-1, 37°, 372, 373)° Auch hier ist das Berufungsge­
richt erkennbar davon ausgegangen, daß keine der Parteien die 
Inkraftsetzung des Vertrages mit Wirkung vom L  März 1961 an 
diesem Nebenpunkt hat scheitern lassen wollen und daß es des­
halb späterer Vereinbarung Vorbehalten bleiben sollte, ob und 
zu ’welchem Mietzins die Beklagte diese Räume übernahm.»

2c Auch die mangelnde Schriftlichkeit des Mietvertrages 
steht weder seiner Wirksamkeit zwischen den Parteien überhaupt 
noch der Berechtigung der in diesem Rechtsstreit geltend ge­
machten Ansprüche entgegen»

a) Das Berufungsgericht hat nicht übersehen, sondern geht 
davon aus, daß ein langfristiger Mietvertrag der Schriftform 
des § 566 BGB bedarf, andernfalls er nach Satz 2 dieser Be­
stimmung als nur für unbestimmte Zeit abgeschlossen gilt mit 
der Maßgabe, daß eine Kündigung frühestens zum Schluß des 
ersten Jahres zulässig ist. V/ie die Revision mit Recht aus­
führt, konnte die Beklagte an dem Abschluß eines solchen 
kündbaren Vertrages schon mit Rücksicht darauf kein Inter­
esse haben, daß sie eine einmalige Zahlung von 25 000 DM 
leisten mußte, die im Ergebnis einer Gegenleistung für den 
Abschluß des Mietverti’ages gleichkam (Bü 17) und angemessen 
nur bei einem langfristigen Vertrage amortisiert werden konn­
te.» Dafür, daß das vom Berufungsgericht in diesem Zusammen­
hang übersehen sein könnte, liegt jedoch kein Anhalt vor»
Diese Erwägung kann der Revision aus den folgenden Gründen 
nicht zum Erfolge verhelfen»

b) Das Berufungsgericht läßt dahingestellt, ob die Par­
teien von vornherein eine schriftliche Beurkundung verabre­
det haben» Es stellt aber fest, wenn das von ihnen verein­
bart sein sollte, habe von der schriftlichen Niederlegung



nicht der Abschluß des Vertrages (im Sinne von § 15*+ Abs» 2 
oder 12? Abs» 2 BGB) abhängig sein sollen» Sie habe vielmehr 
nur Beweiszwecken dienen sollen» Den weiteren Verhandlungen 
zur Durchführung des Mietvertrages in Verbindung mit dem 
Schreiben der Klägerin vom 23= Februar I96I entnimmt es, es 
sei nunmehr eine Beurkundung zwecks Wahrung der Schriftform 
des § 566 BGB vorgesehen worden, die jedoch ebenfalls keine 
konstitutive Wirkung haben sollte» Zu dem schriftlichen Ver­
trag sei es nur desv/egen nicht (mehr) gekommen, weil sich 
infolge der Beendigung des Mietverhältnisses durch die frist- 
lose Kündigung seitens der Klägerin die Nachholung der Schrift­
form für den bereits mündlich abgeschlossenen Vertrag erübrig­
te. Aus dieser Unterlassung könne die Beklagte nach Treu und 
Glauben nichts zu ihren Gunsten herleiten (GA 12).

c) Das ist nicht rechtsirrig; denn das Berufungsgericht 
stellt fest, daß hier im Zusammenhang mit dem mündlichen Ab­
schluß des Mietvertrages, sei es gleichzeitig oder später, 
eine ausdrückliche oder stillschweigende Vereinbarung getrof­
fen worden ist, dieser Mietvertrag solle noch schriftlich be­
urkundet werden. Mine solche Abmachung ist rechtlich mög­
lich und auch dann formlos gültig, wenn es sich um einen 
mehrjährigen Vertrag handelt (RGZ 97? 219? 223; lo1*, 131; 
ll+l, 37o, 373; RGJW 1938? 12^7; BGH Urt» vom 15= April 1955 
- V ZR 118/53 - LM BGB § 2^2 C a Nr» 1 Bl 2R ; Urt. des er­
kennenden Senats vom 28» Januar 1958 - VIII ZH 39/57)= In 
einem solchen Falle ist jede Partei berechtigt, gegen die 
andere auf den Abschluß eines schriftlichen Vertrages zu kla­
gen und sich gegenüber einer etwaigen unberechtigten Kündi­
gung auf Arglist zu berufen (zu vgl» insbesondere BGH aa0)o 
Bei dieser Sach- und Rechtslage kenn die Beklagte der Klä­
gerin, falls diese berechtigt war, den Mietvertrag fristlos 
zu kündigen, nicht entgegenhalten, die Schriftform sei nicht 
gewahrt; denn dafür, daß die Klägerin etwa sonst nicht be­
reit gewesen sein sollte, den Vertrag zu den vorgesehenen 
Bedingungen - unter Nachholung der Vereinbarung über den
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vorbehaltenen Nebenpunkt wegen der Lagerräume - noch schrift­
lich niederzulegen, ergibt der festgestellte Sachverhalt kei­
nen Anhalt *

d) In diesem Zusammenhang kommt es nicht auf die von der 
Revision angeführte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs an, 
für die Annahme eines Mietvorvertrages müßten besondere Gründe 
vorliegen, aus denen die Parteien ohne das Zustandekommen eines 
Hauptvertrages schon die Bindung zum Abschluß des künftigen 
Vertrages gewollt haben (BGH Urt» vom 31= Oktober 1956 - V ZR 
157/55 LM ZPO § 256 Nr» l+o); denn das Berufungsgericht hat 
hier festgestellt, die Parteien seien sich über den Abschluß 
des Hauptvertrages einig gewesen, nur seine Beurkundung habe 
noch nachgeholt werden sollen« Ins Leere gehen auch die Ver- 
fahrensrügen der Revision, das Berufungsgericht habe Kurt 
irischer als Zeugen und Frau Doris Br£|) als Partei darüber 
hören müssen, die Parteien hätten entscheidenden Wert auf 
die Beurkundung gelegt und einen (kündbaren) Mietvertrag 
nach § 566 BGB nicht gewollt; denn davon geht das Berufungs­
gericht aus» Es stellt nur in tatrichterlicher Würdigung 
des Sachverhalts fest, die Beurkundung habe nicht Gültig­
keitsvoraussetzung sein sollen, so daß ihre Nachholung recht­
lich bindend vereinbart werden konnte«

3« Auch gegen die Verpflichtung der Beklagten zur Zah­
lung von 25 000 DM bestehen unter der Voraussetzung, daß 
die Klägerin zur Kündigung aus wichtigem Grunde berechtigt 
war, keine rechtlichen Bedenken» Das gilt gerade dann, wenn 
dieser Betrag, wovon die Revision mit dem Berufungsgericht 
(BU 18) ausgeht, in Wirklichkeit nicht einen Gegenwert für 
die Überlassung der in dem Schreiben vom 28» Januar 1961 
und in der Rechnung vom 16» Februar 1961 genannten Einrich­
tungen darstellte, sondern eine Abstandssumme für die Über­
lassung des Mietobjekts (Berufungsbegründung 3» 6) bedeutete« 
Auf die Wertlosigkeit der Einrichtungsgegenstände für den Be-
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klagten ken es alsdann nicht an» Als Vereinbarung einer ein­
maligen Leistung, die ausschließlich die Bereitwilligkeit 
der Klägerin zum Abschluß eines Mietvertrages mit den Be­
klagten abgelten sollte, unterlag sie nicht einmal dem Form- 
zwang des § 566 BGB (RGZ 123, 171; BGB HGRK 11. Aufl. § 566 
Anm. 3)» Die Abmachung v/ar auch nicht nach § lj8 BGB nichtig* 
Ihr kam insofern keine selbständige Bedeutung zu, als sie da­
für gezahlt werden sollte, daß die Klägerin ihre Räume gera­
de an die Beklagte und damit an eine -Firma vermietete, die im 
Verhältnis zu dem in den Räumen bislang von der Klägerin ge­
führten Betriebe branchefremd war* Dazu stellt das Berufungs­
gericht ausdrücklich fest (BU 18), daß die von der Klägerin 
in den Räumen belassenen Anlagen für sie bei einer Verpach­
tung ihrer Fabrikationsräume an einen gleichartigen oder 
ähnlichen Betrieb, wie sie ihn führte, einen Wert von min« 
destens 25 ooo DM gehabt hätten und daß die Klägerin auf 
die Amortisation der Anlagen durch Verpachtung ihrer Fabri­
kationsräume mit allen Maschinen usw. nur der Beklagten zu­
liebe verzichtet habe* Falls die Klägerin zur fristlosen 
Kündigung berechtigt v/ar, ist auch unerheblich, daß die Be­
klagte die 25 ooo DM sonst in fünf Jahren hätte amortisie­
ren können und daß das auch ihre der Klägerin erkennbare 
Absicht v/ar; denn wenn sie selbst die Erfüllung des Vertra­
ges grundlos verweigerte, hat sie sich die fristlose Kündi­
gung selbst zuzuschreiben, und kann sich der Klägerin gegen» 
über nicht darauf berufen, daß ihr eine Amortisation unmög­
lich geworden ist. Nach dem festgestellten Sachverhalt be» 
steht auch kein Anhalt dafür, daß die Klägerin ihren Be­
trieb überhaupt nicht an einen branchegleichen oder bran­
cheähnlichen Betrieb günstiger hätte verpachten als an die 
Beklagte kH vermieten können* Ebensowenig besteht Grund 
zu der Annahme, sie habe, nachdem sie ihren übrigen Ma­
schinenpark infolge der Vermietung an die Beklagte ver­
äußert hatte, nach Auflösung des Vertrages mit dieser ih­
re Räume unter Verwertung der von der Beklagten zuruckge­
lassenen Anlagen anderweit so günstig vermieten oder ver­
pachten können, daß sie sich für die ihr von der Beklag­
ten zugesagten 25 ooo DM hätte schadlos halten können*



V/ie das Berufungsgericht ausdrücklich hervorhebt, hat die 
Beklagte eine Bereicherung der Klägerin dux-ch die vorzeiti­
ge Wiedererlangung ihrer Bäume weder behauptet, noch ist 
sie sonst aus den Umständen ersichtliche

II. Erfüllungsverweigorung und f r i st lose Kündigung ■«

Das Berufungsgericht vertritt die Auffassung, die Kläge­
rin sei in entsprechender Anwendung des § 553 BUB berechtigt 
gewesen, der Beklagten aus wichtigem Grunde den Mietvertrag 
zu kündigen (BU 16), weil die Beklagte ihre am 1. März 1961 
fälligen Zahlungsverpflichtungen (grundlos) nicht erfüllt 
(BU 12) und damit die Erfüllung des Mietvertrages von Anbe­
ginn an 2U den vereinbarten Bedingungen endgültig verwei­
gert habe, so daß der Klägerin nicht zuzumuten gewesen sei, 
mit einer derart vertragsuntreuen Partei aas Mietverhältnis 
fortzusetzeno Dagegen würden keine rechtlichen 3edenken be­
stehen, wenn die Beklagte mit ihrem Schreiben vom 2- März 
1961, wovon das Berufungsgericht ausgeht, die Erfüllung des 
Vertrages grundlos verweigert hätte«. Bei diesem Schreiben 
kommt es rechtlich insbesondere auf den Vorschlag zu 2 am 
Schluß an, die Beklagte wolle (die Miete und) die Abstands­
summe von 25 000 DM, wie .in Aussicht genommen sei, (dann) 
zahlen, wenn die Hauseigentümerin (die Klägerin) auf ihre 
Kosten die Verstärkung der Decken auf eine Tragfähigkeit 
von mindestens 1 5oo kg je Quadratmeter veranlasse, wie sie 
der Zusicherung entspreche. Diesem Verlangen ist die Kläge­
rin unstreitig nicht nachgekommen. Das hat das Berufungsge­
richt gebilligt, weil es die Beklagte für eine Zusicherung 
der genannten Tragfähigkeit für beweisfällig hält und die­
sen Beweis nicht als geführt ansieht.

Das Berufungsgericht hat es aber unterlassen, den -Sach­
verhalt unter dem Gesichtspunkt zu prüfen, ob nicht ein 
Fehler der Mietsache im Sinne von § 537 Abs. 1 BGB vorlag.
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Dieser Prüfung war es nicht deswegen enthoben, weil sich die 
Beklagte in ihrem Schreiben vom 2* März 1961 nur auf eine 
entsprechende Zusicherung einer Tragfähigkeit von 15bo kg m** 
berufen hatte» Ins übrigen hatte die Beklagte in der Berufungs­
begründung, wenn auch nur hilfsweise, auf den rechtlichen Ge­
sichtspunkt des § 53? Abs» 1 BGB hingev/iesen»

III. Vertragsmäßiger Gebrauch, Fehler im Sinne von § 537 
Abs» 1 BGB, Fehlen einer zugesieherten Eigenschaft 
(§ 537 Abs» 2 BGB).

1. Nach §§ 535> 536 BGB hat der Vermieter dem Mieter die 
Sache (Mieträume) "in einem zu dem vertragsmäßigen Gebrau­
che" geeigneten Zustand zu überlassen und sie während der 
Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten» Nach § 537 Abs» 1 
BGB ist der Mieter, wenn die vermietete Sache zur Zeit der 
Überlassung an ihn mit einem Fehler behaftet gewesen ist, 
die ihre Tauglichkeit zu dem vertragsmäßigen Gebrauch auf­
hebt, für die Zeit der Aufhebung der Tauglichkeit von der 
Entrichtung des Mietzinses befreit» Danach hat der Vermie­
ter dafür, daß die Sache für den "vertragsmäßigen" Gebrauch 
geeignet ist, auch dann einzustehen, wenn er eine bestimm­
te Zusicherung nicht gegeben hat» Hier bestand der vertrags­
mäßige Gebrauch der Mieträume von vornherein in der Nutzung 
als "Lager- und Fabrikationsräume" für die Spirituosen­
fabrik dor Beklagten, die, wie die Klägerin unstreitig 
wußte, ihre Fabrikation aus den alten in die neu von der 
Klägerin gemieteten Räume verlegen wollte» Zu diesem Ge­
brauch mußte der Mietgegenstand deshalb geeignet sein»

2= Das Berufungsgericht meint nun zwar, die Art und 
tfoise der Einrichtung und Ausgestaltung eines Unterneh­
mens in Mieträumen sei allein Sache des Unternehmers» V/enn 
er für die Aufstellung seiner Behälter und Maschinen eine 
bestimmte Tragfähigkeit der Decken in den Mieträumen be-
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nötigej so sei es seine Sache, sich vor Abschluß des Miet­
vertrages über die Belastungsfähigkeit der Decken zu verge­
wissern; denn der Vermieter kenne die Schwere der von dem 
Mieter aufzustellenden Einrichtungen nicht» ’wenn der Mie­
ter es unterlasse, sich vor dem Eingehen des Mietverhält­
nisses Uber die Tragfähigkeit der Decken Gewißheit zu ver­
schaffen, auch bei dessen Abschluß nicht wenigstens einen 
Vorbehalt hinsichtlich des Ergebnisses einer Prüfung der 
Tragfähigkeit mache, so tue er dies auf eigenes Risiko und 
sei auch dann zur Entrichtung des vereinbarten Mietzinses 
verpflichtet, wenn sich nachher herausstelle, daß die Trag­
fähigkeit der Decken seinen Erwartungen nicht entspreche 
(BU 15).

5» AD:»:© Auffassung des Berufungsgerichts ist mindestens 
in dieser Allgemeinheit nicht richtig. Sie kommt im Ergeb= 
nis auf eine Umkehrung der vom Gesetz aufgestellten und 
sich aus der Natur des Mietvertrages ergebenden Verteilung 
der Pflichten des Vermieters und des Mieters hinaus» Das 
hat der Senat in seiner Entscheidung.vom 6. Mai 1958 
- VIII ZR 66/5? (BB 1958, 575) für den Fall der Vermietung 
eines Raumes zum Lagern von Mehl ausgesprochen» Dazu ist 
ausgeführt5 es sei nicht Aufgabe des Mieters dieses Lager­
raumes gewesen, von sich aus festzustellen, welche Lasten 
der Raum zu tragen geeignet sei, ihn daraufhin untersuchen 
zu lassen und danach seine Belastung einzurichten» Wenn im 
Mietvertrag keine weiteren Bestimmungen enthalten seien, 
habe, wie sich aus §§ 537? 538 BGB ergebe, der Vermieter 
dafür einzustehen, daß der Lagerraum mindestens für eine 
normale Belastung mit Mehlsäcken geeignet sei» Das waren 
nach den FestStellungen eines in dem damaligen Rechtsstreit 
darüber gehörten Sachverständigen allerdings auch nur 5oo kg 
m*', eine Tragfähigkeit, die hier auch vorliegt, aber un­
streitig nicht ousreicht, um die großen Lagertanks und Ab-
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fülleinrichtungen für drei automatische Straßen mit je vier 
Maschinen, die hier aufgestellt werden müssen, zu tragen»
Die Klägerin hat nach den Feststellungen des Berufungsgericht 
aber gov/ußt, daß die Beklagte zu der Unterbringung ihres Fab­
rikationsbetriebes besonders belastungsfähige Zwischendecken 
benötigteji denn sie hat zwar auf die Frage nach ihrer Trag­
fähigkeit erwidert, hierüber könne sie keine genauen Auskünf­
te geben, sie müsse erst mit ihrem Hausverwalter sprechen und 
die hierüber notwendigen Unterlagen einsehen. Soweit sie das 
jedoch beurteilen könne, betrage die Belastungsfähigkeit min­
destens l5oo kg je Quadratmeter. Auch wenn das noch nicht als 
Zusicherung einer entsprechenden Eigenschaft der Decken im 
Sinne von § 537 Abs. 2 BGB anzusehen ist, so bedeutet es 
doch, falls keine sonstigen Umstände seiner Auffassung ent­
gegenstehen, mindestens grundsätzlich, daß als vertragsmäßi­
ger Gebrauch der Mieträume hier die Einrichtung einer Likör- 
fabrik in ihnen war, die eine Belastung der Decken in diesem 
Ausmaße erforderte. Dann mußte die Klägerin aber für das Feh­
len der Tragfähigkeit der Decken einstehen. Sie könnte sich 
dann jedenfalls nicht ohne weiteres auf ihre Bemerkung, sie 
könne keine genauen Auskünfte geben, berufen. Da bei jeder 
Vermietung die Möglichkeit des Gebrauchs der Mietsache zu 
dem vertragsmäßigen Zweck eine selbstverständliche Vertrags­
pflicht des Vermieters darstellt, wird das Vorhandensein sol­
cher Eigenschaften, die den vertragsmäßigen Gebrauch gewähr­
leisten, allein schon durch den Vertrag sichergestellt 
(Hoquette, Mietrecht, 5= Aufl. S. 25o). Unzureichende Trag­
fähigkeit der Decken eines als Fabrik, vermieteten Gebäudes 
für einzubauende Maschinen usw. ist danach mindestens dann 
als Fehler der Mietsache zu bejahen, wenn auf deren Schwere 
bei Vertragsabschluß hingewiesen worden ist (OLG Karlsruhe, 
HRR 1939 Nr. 28 ,̂ Soergel, 9« Aufl. BGB § 537 Anm. 5), wo­
von hier nach den Feststellungen des Berufungsgerichts aus­
zugehen ist. Das Reichsgericht hat allerdings in einer dem 
erkennenden Senat nicht in seiner näheren Begründung zugäng-
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liehen Entscheidung (vorn 16. Oktober 1939 - IV 36/39» zu vgl« 
Deutsche Wohnwirtschaft 19*+o S. 18) "unter Beachtung des Grund­
satzes der Verkehrsiiblichkeit" insofern eine Milderung von der 
strengen Haftung des Hausbesitzers eintreten lassen.,, als es 
dem Mieter von Räumen, der darin besonders schwere Maschinen 
aufstellen will, die Pflicht auferlegt, sich selbst vorher 
über die Tragfähigkeit zu vergewissern. Das Berufungsgericht 
hat jedoch eine solche Verkehrsiiblichkeit für Berlin nicht 
festgestellt, auch nicht, daß sie auch dann gilt, wenn der 
Vermieter vom Mieter ausdrücklich darauf aufmerksam gemacht 
worden ist, welche Tragfähigkeit die Räume haben müssen.

*+. Wird die Rechtslage so beurteilt, wie unter 3 näher 
dargelegt ist, dann liegt es wenigstens nahe, daß nicht die 
Beklagte, sondern die Klägerin vertragsuntreu war, indem sio 
durch die Ablehnung des Verlangens der Beklagten in ihrem 
Schreiben vom 2. März 19&1 am Schluß' zu 2,die Decken auf 
eine Tragfähigkeit von mindestens l5oo kg m4- zu verstärken, 
ihrerseits die Erfüllung des Mietvertrages endgültig ver­
weigerte. Ihre fristlose Kündigung wäre dann unberechtigt 
gewesen. Da jedenfalls für das Revisionsverfahren auch da­
von auszugehen ist, daß die Räume für die Beklagte im dama­
ligen Zustand zur Einrichtung ihrer Likörfabrik unbrauchbar 
waren, wäre diese nicht verpflichtet, die Miete und die mit 
dem Mietvertrag in Zusammenhang stehende Abfindung zu zah­
len.

C.

Das Berufungsurteil kann danach mit der bisherigen Be­
gründung nicht aufrecht erhalten werden. Das Revisionsge­
richt sieht sich auch nicht in der Lage, umgekehrt zu ent­
scheiden und die Klage abzuweisen; denn die Sache bedarf 
noch weiterer Erörterungen tatsächlicher Art, die nur der 
Tatrichter vornehmen kann.
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Io Der rechtliche Gesichtspunkt der Eignung der Raume 
"zum vertragsmäßigen Gebrauch" ist in den Tatsachenrechts­
zügen nicht näher erörtert* V/as zu dem "nach dem Mietver­
trag vorausgesetzten Gebrauch" gehört, ist eine Frage der 
Vertragsauslegung, bei der gemäß §§ 133, 157 BGB alle in 
Betracht kommenden Umstände zu berücksichtigen sind vUrt. 
des erkennenden Senats vom 7» November 1962 - VIII 2R 
19o/61 So 5 WM 1962, 1379)o Da es sich bei den §§ 537 ff 
BGB nicht um zwingendes Recht handelt, ist auch nicht von 
vornherein auszuschließen, daß die Beklagte in Abweichung 
von der gesetzlichen Regelung selbst das Risiko für die 
Tragfähigkeit der Decken übernommen hat und daß damit die 
Haftung der Klägerin aus den genannten Bestimmungen inso­
weit vertraglich ausgeschlossen worden ist, eine Verein­
barung, die nach § 5ko BGB jedoch nichtig sein würde, 
wenn die Klägerin den Mangel arglistig verschwiegen hät­
te. Den Parteien muß Gelegenheit gegeben werden, etwaige 
weitere. Umstände, die in diesem Zusammenhang bedeutsam 
sein könnten, vorzutragen und auch dazu Stellung zu neh­
men, ob etwa in B^|^^ eine besondere Verkehrssitte bei 
der Vermietung von Räumen besteht, in die Fabrikationsan­
lagen eingebracht werden sollen.

IIo Bislang bestand kein Anlaß, näher zu erörtern, ob 
der Beklagten etwa grobe Fahrlässigkeit im Sinne von 
§ 539 Satz 2 BGB vorzuwerfen ist. Auch das bedarf noch 
einer Prüfung durch den Tatrichter.

III. Der Erörterung wird auch bedürfen, ob eine der 
Parteien ein Verschulden bei Vertragsschluß trifft. Da­
bei könnte von Bedeutung sein, was etwa sonst über die 
Tragfähigkeit, insbesondere mit dem Hausverwalter Befliß, 
an den die Klägerin die Beklagte verwiesen hat, besprochen



wordc-n ist» Fall's die Beklagte ernste Zweifel an der genü­
genden Tragfähigkeit der Decken gehabt haben sollte» konn­
te es möglicherweise von ihr zu vertreten sein, wenn sie 
mit der Überprüfung bis gegen Ende Februar wartete, obwohl 
sie wußte, daß die Klägerin im Vertrauen auf die Durchführ­
barkeit des Mietvertrages schon Verfügungen über ihre Masch 
nen usw. traf»

IV. Die Beklagte hat die Räume mindestens teilweise meh­
rere Monate genutzt. Dafür könnte eine Vergütung gerecht­
fertigt sein, auch wenn die Klage im übrigen unbegründet 
sein sollte.

D.

Das angefochtene Urteil war hiernach aufzuheben und die 
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das 
Berufungsgericht zurückzuverweisen. Diesem war auch die 
Entscheidung über die Kosten des Revisionsverfahrens zu 
übertragen, weil sie vom endgültigen Ausgang des Rechts­
streits abhängt.



Bei der Kestenentscheidung für den ersten Rechtsaug wird 
das Berufungsgericht zu beachten haben, daß die durch die 
Anrufung des unzuständigen Amtsgerichts Berlin-Spandau et­
wa entstandenen Mehrkosten der Klägerin auch dann zur Last 
fallen, wenn sie sonst obsiegen sollte (§ 276 Abs» 3 Satz 2 
ZPO) o

Dr. Haidinger Artl Dr» Dorschei Dr. Mezger Mormann
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