Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

BGB §§ 535, 537, 566

2) Haben sich die Parteien beim miindlichen AbschluB eines
longjahrigen Mietvertrages 2zu dessen schriftlicher Be-
urkundung verpflichtet, 50 ktnnen 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 fiir Fabrikbetrieb vermicteten
Riume nicht die fiir Maschinen dieses Fabrikbetriebes
erforderliche Tragfdihigkeit besitzen.

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



JIII ZR 116/62
Verkiindet

alm 2%7. November 196
wWiist,
Jgstizobersekretér
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

Inm Namen d e s Volkes
In dem Hechtsstreit

der Kommsnditgesellschaft in Firma Hellmut WD,

LikorTabrik, vertreten durch den persdnlich haften-

den Gesellscha%er Hellmut WG in S-S ED.
Viez @D,

Beklagfe und Revisionsklidgerin,
~ Prozefbevollmschtigter: Rechtsanwalt (D -« GHENEGND -

gegen
die Firma Gustav A , Inhaberin Frau Doris Br@® in
Bl Sr PL Weg @D,

Kligerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GENNENED -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs aufl die miind-
liche Verhandlung vom 27. November 1963 unter Mitwirkung des
Senatepridsidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter Artl,
Dr. Dorschel, Dr. Mezger und Mormann

{itir’ Becht erkennt:

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

Die Sache wird in diesem Umfange zur anderwei-
ten Verhandlung und ¥ntscheidung, auch iiber die
Kosten des Hevisionsverfahrens, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand

Die Kidigerin ist Eigentimerin eines Grundstiicks in BGD,
auf dem sich Fabrikgebiude befinden. In einigen dieser Gebiu-~
de unterhiclt sie eine PFPabrikation von BeleuchiungskSrpern,
die sic aufgeben wollte. Die Beklagte, die auf demselben Grund-
gtliick in anderen von der Kliédgerin gemieteten Riumen einé Spiri-
tuogenfabrik betrieb, hatte Interesse an den freiwerdenden Be-
tricbsriumen der Klégerin. Im Januar 1961 fanden zwischen den
Partcien Besprechungen statt. Eine Unterredung vom 27. Januar
1961, an der der Gesellschafter der Beklagten Hellmut V@ und
sein Helfer in Steuersachen "M, die Inhaberin der Klége—
rin Frau Brgggpund der Fabrikant Pf— teilgenommen hatten,
bestatigte dice Klédgerin der Beklagten am 28, Januar 1961 da-
hin:

-

"Grundsidtzlich erkliren wir uns bereit, unsere freiwer-
denden PFebrikationsrgdume an Sie zu vermleten° Diese Riu- .
me werden voraussichtlich ab 1. Midrz 1961 frei.

Der Mietpreis gilt fiir drei Jahre fest und betrigt pro

qm und Monat DM 2,50. Nach diesem Zeitpunkt verhandeln

beide Partner erneutl iiber die Hohe des Mietpreises. Die
Réume wvierden in den ndchsten Tagen genau vermessen,

Q9 e 0

Sie cerhalten in den niéchsten Tagen den genauen Entwurf
des Mictvertrages, der auf die Dauer von fiinf Jahren ab-
geschlossen werden soll. ...

im ersten halben Jahr vierteljihrlich
Der llictpreis soll absprachegeméﬁfim voraus und von dann
ab halbjdhrlich im voraus gezahlt werden. ...

Uber dic im Gebiude noch befindlichen Anlanewerte haben
wir folgende Absprache getroffen: :

Sie Ubernchmen die fest eingebaute Spritzanlage mit Ab-
liiftanlege. Ferner einen Hochleistungs-0lbrenner mit Um-
lufttrockner uwnd nit Tacktrockenschrank. AuBerdem die in
den klecinen Anbau befindlichen Deprag-Kompressoren mit
Inftkeosel und den dazu gehorigen »citungcn in die Be-
tricbsriiune. Flir dicsce Anlagen bezahlen Sie sofort nach
Rechnungsstellung Dif 25 000.

i
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e wird Thnen ferner gestattet, nach Absprache mit un-
screr llerrn Ee@p a2b sofort zwecks Einrichtung Ihrer
Réume Besichiigungen und Vermessungen vorzunchmen.

Wir hoffen, hiermit erst ecinmal alle Grundziige unserecs
kiinftigen Vertrages festgehalten zu haben. ...%

Mitte Februar 13961 iibergab die Klidgerin der Beklagten die
Sehliissel fir die Riume. Die Beklagte begann, sie zum Teil mit
ihren Einrichtungsgegenstinden zu belegen. Unter dem 16.Februar
1961 libersandte die Kl&gerin ihr eine Rechnung. Darin heiBt es:
"Sie Ubernehmen k#uflich die bei uns im Betrieb eingebauten Ma-
schinen und Einrichtungen wie folgt." Alsdann sind dic dazu ge-
horenden Gegensiinde einzeln aufgefithrt. Als Gesamtpreis ist der
Betrag von 25 000 DM gcnannt mit dem Bemerken: "Zahlbar sofors,
ohne Abzug, jedoch spdtestens bis zum 1. Mérz 1961."

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

"Unter Bezugnahme aufl unser vorangegangenes Schreiben
ubernehmen Sie am 1. Miérz 1961 nach dem Grundstiicks-
lageplan die Gebdude Nr. 33, Nr. 35, Nr. 36 (Expeditions-
gebéude) und Nr. %4 und 34a (Pabrikgebdude) als Lager-
und Fabrikationsréume in Nutzung. Samtliche Schliissel

“werden iibergeben.’

Der zu zahlende Mietzins setzt sich wie folgt zusammen:

Gebaude Nr, 33, 35 _und 36

380,37 anm _
pro Monat und qm DM 2,50 = DM 830,90
Lagerboden 117,00 gm ' : ‘ ;
pro Monat und gm DM 1 M 117 o=

Gebdude Nr. 34 und 34a

1092,61 gm

pro Monat und qm DM 2,50 = DM 2.73%1,50
- Lagerbodennutzungsfliche

ca. 500 gm :

pro HMonat und qm DM 0,50 DM ___250,-~—_
Honatliche HMiete DM 4.029,40.,

Is wurde zwischen uns eine vierteljdhrliche Mietzinsvoraus-
zahlung vereinbart. Wir bitten, den Betrag von 12 088,20 DI



<»» 2u liberweisen oder uns Ihren Scheck hierfiir zu iiber-
geben ... Ferner haben wir gestern mit IThrem ... Herrn
Lothar Y@ vereinbart, daB Sie die bisher von uns gemic-
tete Telefon~- und Arbeitskontrollanlage tbermchnen ...

Weiterhin haben wir abgesprochen, dafl wir uns nit der Yirma
.o in Verbindung setzen werden, damit Sie unseren Abschiufl
Uber dic Lieferung von Heizdl iibernehmen konnen ...

Da Sie ab 1. Mirz 1961 auch die gesamte Heizungsanlage fiir
die Geb#Zude libernehmen, werden wir hierfiir gesondert ecinc

Ubergabcebescheinigung vorbereiten, die sowohl vom Vermie-—

tor als auch vom Mieter zu unterschreiben ist ...

Des weiteren haben wir von uns aus veranlaflt, daBl der
Bewag-illauptzidhler des Betriebes ab 1. Mdrz 1961 auf Ihren
Nomen umgeschricben wird. ...

Fiir die bei uns noch verbleibenden Leute der Grundstiicks-
verwaltung haben wir cinen eigenen Aufenthaltsraum ge-
schaffen, so daB unsere Leute Ihre Wasch- und Umkleide~
rdume nicht mehr zu betreten haben. Wir haben abgesprochen
- und mochten dieses nur der Ordanung halber noch bestdti-
gen -~ dafl urserc 3 Minner sich jeden Abend in der Maénner-
abtellung waschen konnen, und zwar solange, bis wir eine
cigene Waschanlage erstellt haben.

Den cigentlichen Mietvertrag werden wir Ihnen in Kiirze zur
Unterschrift vorlegen."

Die Beklagte widersprach weder dem Schreiben vom 28. Januar
1961 noch der Rechnung vom 16. Februar 1961 und beanstandetc auf
das Schreiben vom 23. Februar 1961 lediglich, sie sei nicht be-
reit, den Tiir die Lagerbodennutzungsfliche angesetzten lMietzins
21 zahlen. Ende Februar 1961 erfuhr die Beklagte durch einen
ven ihr zugezogenen Statiker und durch die Baupolizei, die Trag-
Tfahigkeit der Decken zwischen dem Erd- und ersten Obergescho8
betrage (nur) 500 kg n®, Sie beanstandcte darauf diese Tragfi-
higkeit als su gering und lie8 der Kliégerin unter dem 2. Mérz
1961 unter Bezugnahmoe auf ein am gleichen Tage zwischen dem
Housverwaltcr Be@ii® und dem Sohn des Gesellschafters der Be-
kKlegten goefithrtes Telefongespridch durch ihren ProzeBbevollméch-
tigten nmitteilen:



"Wor Ihrem Schreibven vom 28. Januar 19671 sind Verhand-
lungen insbesondere mit Frau Br@@® gefiihrt worden, die
auf den Abschlufl eines Mietvertrages hinzielien und de-
ren hauptsdchlicher Gegenstand die Frage der Belastungs-
fadhigkeit der Decken gewesen ist. Herr VG scn. hat
anldBlich der Besichtigung der Riume nach der Belastungs-
fihigkeit der Decken gefragt, die ihm mit mindestens
1 500 kg pro Quadratmeter angegeben wurde mit dem Hin-
weis, dafB die Decken noch weit hoher belastet worden
geien,und der Bezugnahme auf den Maschinenpark des von
Ihnen dort betriebenen Geschiftsbetriebes.™

Dem Sinne nach heif3t es weiter, weil die Belastungsfidhig-
keit nur 500 kg je Quadratmeter betrage, seien die RiHume zur
Zeit nicht benutzbar. Vom Inhaber der Beklagten sei bei den
Verhandlungen darauf hingewiesen worden, er gedenke in den
Réumen eine Weinbrennerei zu betreiben und miisse mindestens
3000-Liter-Fisser hineinbringen. Im Hinblick auf ihre unrich-
tigen Angaben iiber die Belastungsfdhigkeit der Decken stiinden
der Klidgerin Anspriiche (auf Miete usw.) nicht zu. Nicht diese
habe Forderungen, sondern die Beklagte, die im Vertrauen auf
die Richtigkeit der Angaben iiber die Belastungsfdhigkeit der
in Aussicht genommenen Raume verfritht hohe Ausgaben fiir sie
gemacht habe. Anschlieflend folgen-Vergleichsvorschldge da-
hin:

"1. Dic Beklagte nehme von den in der Rechnung vom
16, ¥Februar 1961 aufgefiihrten Gegenstinden nur die in An-
gpruch, dic sie fiir ihre Produktion benstigen konne und zahle
hicrfir den Verkehrswert. Dic librigen Gegenstidnde sollten von
der Kligerin ver#duflert und aus den Riumen entfernt werden. Die
Beklagte wolle in diesem Falle die Tragfihigkeit der Decken
auf cigenc Kosten auf die erforderliche Belastungshohe herbei-
fiihren, oder

2. dic Abstandssumme von 25 000 DM werde wie in Aussicht
genommen gezahlt und die Klidgerin veranlasse auf ihre XKosten



die Verstdrkung der Decken aul eine:lragfthigkeit von mindestcns
1 500 kg jc Quadratmeter und fithre damit eine ihrer Zusiche-~
rung cntsprechende Tregfdhigikeit herbei."

Die Klagerin lehnte diesce und spidterc Vorschlége der Beklag-
ten ab. Da diese weder den Mietzine noch den Abstand von
25 000 DM zahlte, kiindigte ihr die Kl8gerin mit Schreibven vom
25. April 1961 das Mietverhdltnis zum 31. Mai 1961. Am 15.August
1961 vermietete sie die Rdume an eine andere Firma, -die Gegen-
stdnde aus Asbest herstellt.

Mit der am 27. Mdrz 1961 durch Zustellung eines Zahlungsbe-
fehls beim Amtsgericht Berlin-Spandau erhobenen Klage - der
Rechtsstreit ist spdter an das lLandgericht Berlin verwiescn -
verlangte die Klégerin zuniichst an Miete fiir dic Zeit vom
1. MArz 1967 bis 31. Mai 1961 = 12 O@B,ZC DM und 25 000 DM
Lhstand.

Das Landgericht gab der Klage statt. In Hohe von 1 101,00 DM
(Micte fir Lagerbdden) nahm die Kldgerin ihre Klage vor dem Be-
rufungsgericht zuriick. Dieses sprach ihr dementsprechend nur
35 987,20 DM nebst Zinsen zu und wies im ibrigen die Berufung
der Belklagten zuriick. -

Mit ihrexr Revision, deren Zurickweisung die Kligerin bean-
tragt, verfolgt dic Beklagte ihren Antrag auf Klagoabweisung
veiter.

Intecheidungsgriinde:

——— i A B A A S R e P W e B Gl A G o S .

AO

Das Berufungsgericht stellt fest, die Parteien scien sich
nundiich iliber dic Vermietung der frilheren Produktionsrédume der’



Kidgerin an dic Beklagte, die darin ihre Spirituosenfabrik habe
betreiben wollen, mit Wirkung zum 1. M#rz 1961 einig geworden
(BU 11). Die Schriftform des § 566 BGB fiir das auf die Dauer
von fiunf Jahren abgeschlossene Mietverhdltnis habe nachgcholt
werden sollen. Davon habe jedoch nicht die Rechtswirksamkeit
des Vertrages abhiingig sein sollen (BU 11/13). Dic Kidgerin sei
aus wichtigen Grunde zur vorzeitigen Kiindigung des Vertrages
berechtigt gewesen, weil sich die Beklagfe von Anfang an und -
endgultig geweigert habe, den Migtvertrag zu den vereinbarten
Bedingungen zu erfiillen. Die Verpflichtung der Beklagten, den
Betrag von 25 000 DM, der im Ergebnis eine Abstendssumme fiir
den VertragsabschluB bedeute, an die Kldgerin zu zahlen, seci
nicht entfallen, weil dic Beklagte durch ihre Erfiillungsver-
weigerung dic Kiindigung selbst verschuldet habe. Deshaldb han-
dele dic Klidgerin auch nicht arglistig. Bei diesen Erwidgungen
geht das Berufungsgericht davon aus, die Beklagte milsse be-
weiscen, die Kldgerin habe ihr e;ne Tragfidhigkeit der Zwischen-
decken von nindestens 1500 kg m2 zugesichert. Dicser Beweis
sel nicht gefiihrt (BU 13, 14). Wenn sich die Beklagte cinc
entsprechende Tragfihigkeit der Decken vorgestellt habe, habe
sie sich geirrt ﬁnd hétte den Vertrag wegen Irrtums anfechten
miissen (§ 119 Abs, 2 BGB), was sie unterlassen habe (BU 15,
16) .

Die Aﬁsprﬁche der Kldgerin scien deshalb begrindet.

B,

Die Revision greift das Berufungsurteil in vollem Umfang

alis
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I, Rechtswirksamkeit des M;etvertragcs und der Abstandse
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vereinbarung.
Die von der Revision insoweit erhobenen Bedenken greifen
nicht durch,

1. Daf sich die Parteien schon am 27. Januar 1961 grundsdtz=
lich iiber die maBgebenden Bedingungen der Vermietung an die
Beklagte einig geworden sind, entnimmt das Berufungsgericht
der Aussage des Steuerhelfers FEN® in Verbindung mit dem
Schreiben der Kligerin vom 28. Januar 1961, aus dem sich der
Mletprele mit 2,50 DM je qm ergibt. Diese Vergiitung ist aller-
dings nur fiir drei Jahre festgelegt. Danach sollten die Par~
teien erneut iiber die Hohe des Entgelts verhandeln. Dagegen
bestechen keine rechtlichen Bedenken. &in Mietvertrag kann
rechtswvirksam und bindend abgeschlossen werden, auch wenn die
Festsetzung des Mietzinses iliberhaupt spidterer Vereinbarung
vorbehalten bleibt (RGLZ 191k, 1lo27 Nr. 2, BGH Urt. vom 31. Ok-
tober 1956 - V ZR 157/55 - LM ZPO § 296 Nr. 4o Bl. 215). Nichts
anderes kann gelten, wenn die Miete fiir eine bestimmte Zeit
festgelegt, fiir die daran anschlieBende Zeit aber einer beson-
deren spdteren Abmachung vorbehalten bleibt. Der vorbehaltene
Punkt ist dann nach den allgemeir n gesetzlichen Regeln
(§§ 315, 316, 157 BGB) zu erginzen (RGZ 60, 178 - bei einem
Verlagsvertrag fiir weitere Auflagen -; RG LZ 191k, lo27 Nr. 2,
RG WaernKspr 1914 Nr. 325, RG HRR 1937, 496; RG Recht 194l
Nr. 3853 = DiWohn A 1941, 389 - fiir Mietvertrige ~). Recht-
lich ohne Bedeutung ist auch, daB8 der Mietzins zunichst
noch nicht im einzelnen asusgerechnet ist. Das ist im 3chrei-
ben vom 23, Februar 1961 nachgeholt, in dem auch die einzel-
nen Gebiéude, dic die Beklagte als "Lager-~ und Fabrikrdume"
am l. Midrz 1961 in Nutzung nehmen sollte, genau nach dem
Lageplon mit den Gebdudenummern bezeichnet sind und in dem
veiter, wie friiher in Aussicht gestellt war, das Ergebnis
der Vermessung der Riume mitgeteilt ist. Der Beklzgte het
die fiir die cigentlichen Lager- und Fabrikationsriume in



in den Expeditionsgebiuden (= 380,37 gm) mit 930,90 DM und im
¥abrikgebdude (= 1092,61 gm) mit 2 721,50 DM, d.h. insgesamt
mit 3 642,40 DM berechnete Miete nicht beanstendet. Das gleiche
gilt hinsichtlich der Berechnung der GroBe des Lsgerbodens (in
den lxpeditionsgebiuden) mit 117 Qm und der Lagerbodennutzungs-
fliche (in den Fabrikgebduden) mit cs. 500 am. Laut Tatbestand
des angefochtenen Urteils S. 5 hat die Beklagte insoweit ledig-
lich "moniert", sie sei nicht bereit, die dzfiir angesectzten
Mietbetrige mit 117 und 250 = 367 DM zu zahlen. Diesen Einwand
hat das Berufungsgericht jedoch nicht tibersehen; denn es hat
ihn ausdriicklich erwidhnt. Wie noch ausgefiihrt werden wird,
brauchte es ihm nicht zu entnehmen, daB deswegen .allein eine
Einigung iiber das Zustandekommen des Mietverhdlinisses zum

1. Mirz 1961 nicht erfolgt sei.

Fir seine Feststellung, daB der Mietvertrag mit Wirkung
vom 1. Midrz 1961 schon als fest abgeschlossen gelten sollte,
kormte das Berufungsgericht asls Beweisanzeichen verwerten, dal
die Klidgerin der Beklasgten die Schliissel bereits Mitte Februar
1961 ausgehdndigt hat, damit sie mit ihren Sachen in die Ridume
einziehen konnte, und dafl diese das auch zum Teil getan hat.
In diesem Sinne durfte es auch wiirdigen, daB8 sich die Parteien
noch im Februar 1961 auch iiber weitere Einzelheiten geeinigt
hatten, die der Durchfiihrung des Mietvertrages mit Wirkung vom
1. Marz 1961 an dienten, u.a. die Ubernshme der von der Klige-
rin gemieteten Telefon- und Arbeitskontrollanlagen, die Uber-
nahme der Heizungsasnlage usw. All das entnimmt das Berufungs-
gericht rechtsirrtumsfrei der Tatsache, dag die Beklagte dem
Schreiben der Kligerin vom 23. Februar 1961 insoweit nicht
widersprochen hat, als es sich hieriiber und iliber weitere ein-
zoelne Punkte verhilt, die nur dann einen Sinn hatten, wenn
das Vertragsverhdltnis am 1. Midrz 1961 endgiiltig beginnen
sollte. Nicht geregelt war allerdings noch, wie bereits er-
wihnt, ob dic Nebenridume (Lagerrizume) zu ilibernehmen und mit
welchem Preis sie zu berechnen waren. Das war aber ein Neben-
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punkt, dessen Regelung die Parteien, wie es bei Mictvertrigen
nicht selten geschieht, noch zuriickstellen konnten, ohne daf
damit der cndgiiltige AbschluB des Vertrsges in Frage gestellt
war (RGZ 141, 370, 372, 373). Auch hier ist dass Berufungsge-
richt erkennbar davon ausgegangen, da8 keine der Parteien die
Inkraltsetzung des Vertrages mit Wirkung vom 1. Mirz 1961 an
dicsem Nebenpunkt hast scheitern lassen wollen und daB es des-
haldb spiterer Vereinbarung vorbehalten bleiben sollte, ob und
zu welchem Mietzins die Beklagte diese Riume iibernahm.

2. Auch die mangelnde Schritf'tlichkeit des Mietvertrages
steht weder seiner Wirksamkeit zwischen den Parteien iliberhsupt
noch der Berechtigung der in diesem Rechtsstreit geltend ge-
machten Anspriiche entgegen.

a) Das Berufungsgericht hat nicht iibersehen, sondern geht
davon aus, daf ein langfristiger Mietveftrag der Schriftform
des § 566 BGB bedarf, andernfalls er nach Satz 2 dieser Be-
stimmung als nur flir unbestimmte Zeit abgeschlossen gilt mit
der Haflgabe, dafl eine Kiindigung frilhestens zum Schluf des
ersten Jahres zuldssig ist. Wie die Revision mit Recht aus-
fuhrt, konnte die Beklagte an dem AbschluB eines solchen
kiindbaren Vertrages schon mit Riicksicht darauf kein Inter-
csse haben, dsB sie eine einmalige Zshlung von 25 ooco DM
leisten muBte, die im Ergebnis einer Gegenleistung fiir den
AbschluB des Mietvertrages gleichkam (BU 17) und angemessen
nur bei einem langfristigen Vertrage amortisiert werden konne
te. Dafiir, daBl das vom Berufungsgericht in diesem Zusammen-
hang {ibersehen sein kénnte, liegt jedoch kein Anhslt vor.
Dicse Erwdgung kann der Revision aus den folgenden Griinden
nicht zvm Erfolge verhelfen.

b) Das Berufungsgericht 1#Bt dahingestellt, ob die Par-
teien von vornherein eine schriftliche Beurkundung verabre-
det heben. Es stellt aber fest, wenn das von ihnen verein-
bsrt sein sollte, habe von der schriftlichen Niederlegung
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nicht der Abschlub des Vertrages (im Sinne von § 154 Abs. 2
cder 125 Abs. 2 BCB) abhingig sein sollen. Sie hsbe vielmehr
nur Beweiszwecken dienen sollen. Den weiteren Verhandlungen
zur Durchfilhrung des Mieitvertrages in Verbindung mit dem
Schreiben der Kldgerin vom 23. Februsr 1961 entnimmt es, es
scl nunmehr eine Beurkundung zwecks Wahrung der Schriftform
des § 566 BCB vorgesehen worden, die jedoch ebenfalls keine
konstitutive Wirkung haben sollte. Zu dem scinriftlichen Ver-
trag sei es nur deswegen nicht (mehr) gekommen, weil sich
infolge der Beendigung des Mietverhidltnisses durch die frist-
lose Kiindigung seitens der Kligerin die Nachholung der Schrift-
form fiir den bereits miindlich abgeschlossenen Vertrag eriibrig-~
te. Aus dieser Unterlassung kidnne die Beklagte nach Treu und
Glauben nichts zu ihren Gunsten herleiten (G4 12).

¢) Das ist nicht rechtsirrig; denn das Berufungsgericht
stellt fest, daf hier im Zusammenhang mit dem miindlichen Ab-
schluB des Mietvertrages, sei es gleichzeitig oder cspidter,
ecine ausdriickliche oder stillschweigende Vereinbarung getrof-
fen worden ist, dieser Mietvertrag solle noch schriftlich be-
urkundet werden. Bine solche Abmachung ist rechtlich mog-
lich und auch dann formlos giiltig, wenn es sich um einen
mehrishrigen Vertrag handelt (RGZ 97, 219, 223; lok, 131;
141, 370, 373; RGJW 1938, 1247; BGH Urt. vom 15. April 1955
-V ZR 118/53 - LM BGB § 242 C a Nr. 1 Bl 28; Urt. des er-
kennenden Senats vom 28. Januar 1958 - VIII ZR 39/57). In
einem solchen Falle ist jede Parteli berechtigt, gegen die
andere suf den AbschluB eines schriftlichen Vertrages zu kla-
gen und sich gegeniiber einer etwaigen unberechtigten Kiindi-
gung aufl Arglist zu berufen (zu vgl. insbesondere BGH aa0).
Bei dieser Sach~- und Rechtsigge kenn die Beklagte der Klid-
gerin, falls diese berechtigt war, den Mietvertrag fristlos
zu kiindigen, nicht entgegenhalten, die Schriftform sei nicht
gewahrt; denn dafir, daB die Kldgerin etwa sonst nicht be-
reit gewesen sein zollte, den Vertrag zu den vorgesehenen
Bedingungen - unter Nachholung der Vereinbarung iiber den



vorbchaltenen Nebenpunkt wegen der Lagerrdume - noch schrift-
lich niederzulegen, crgibt der festgestellte Sachverhalt kei-
nen Anhalt.

d) In diesem Zussmmenhang kommt es nicht auf die von der
Kevision angefiihrte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs an,
filr diec Annshme eines Mietvorvertrages miiften besondere Griinde
vorliegen, aus denen die Parteien ohne das Zustandeckommen eines
Hauptvertrages schon die Bindung zum Abschluf des kiinftigen
Vertrages gewollt haben (BGH Urt. vom 31. Oktober 1956 -- V ZR
157/55 LM ZPO § 256 Nr. 4o); denn das Berufungsgericht hat
hier lestgestellt, die Parteien seien sich iiber den AbschluB
des Hauptvertrages einig gewesen, nur seine Beurkundung habe
noch nachgeholt werden scllen. Ins Leere gehen auch die Ver-
fahrensriigen der Revision, das Berufungsgericht hahe Kurt
Fischer als Zeugen und frau Doris Br@je als Partei dariiber
héren missen, die Parteien hidtten entscheidenden Wert auf
die Beurkundung gelegt und einen (kiindbaren) Mietvertrag
nach § 566 BGB nicht gewollt; denn davon geht das Bsrufungs-
gericht aus. Es stellt nur in tatrichterlicher Wiirdigung
- des Sachverhalts fest, die Beurkundung habe nicht Giltig~
keitsvoraussetzung sein sollen, so daB ihre Nachholung recht-
lich bindend vereinbart werden konnte.

3. Auch gegen die Verpflichtung der Beklagten zur Zah-
lung von 25 ooo DM bestehen unter der Voraussetzung, daB
die Klidgerin zur Kiindigung 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 fiir
die uberlassung der in dem Schreiben vom 28. Januar 1961
und in der Rechnung vom 16. Februar 1961 gensnnten Einrich-
tungen darstellte, sondern eine Abstandssumme fiir die Uber-
lassung des Mietobjekts (Berufungsbegriindung S. 6) bedeutete.
A die Wertlosigkeit der Einrichtungsgegenstidnde [iir den Be-~
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kKlagten kam es alsdsnn nicht an. Als Vereinbarung ciner ein-
maligen Leistung, die ausschlieflich die Bereitwilligkeit

der Kligerin zum AbschnluB eines Mietvertrages mit den Be-
klagten abgelten sollte, unterlag sie nicht einmal dem Form--
zwang des § 566 BGB (RGZ 123, 171; BGB RGRK 11. Aufl. § 566
Anm. 3). Die Abmachung war auch nicht nach § 138 BGB nichtig.
Ihr kam insofern keine selbstindige Bedeutung zu, als sie da-
fiir gezehlt werden sollte, daB die Kligerin ihre RHume gera-
de an dic Beklagte und damit an eine Firma vermietete, die im
Verhdltnis zu dem in den BRiumen bislang von der Kligerin ge-
filhrten Betriebe branchefremd var. Dazu stellt das Berufungs-~
gericht ausdriicklich fest (BU 18), daf die von der Kligerin
in den Rdumen belassenen Anlagen fiir sie bei einer Verpach-
tung ihrer Fabrikationsriume sn einen gleichartigen oder
dhnlichen Betrieb, wie sie ihn filhrte, einen Wert von min-
destens 25 ooo DM gehabt hitten und daB die Kligerin auf

die Amortisation der Anlagen durch Verpachtung ihrer Fabri-
trationsrdume mit allen Maschinen usw. nur der Beklagten zu-
licbe vérzichtet habe. Falls die Kldgerin zur fristlosen
Rindigung berechtigt war, ist auch unerheblich, daf die Be-
klagte die 25 ooo DM sonst in finf Jahren hitte amortisie-
ren kdnnen und daB das asuch ihre der Kligerin erkennbare
Absicht warj denn wenn sie selbst die Erfiillung des Vertra-
ges grundlos verweigerte, hat sie sich die fristlose Kiindi-~
gung selbst zuzuschreiben, und kann sich der Klidgerin gegen-
liber nicht darauf berufen, daff ihr eine Amortisstion unmdg-
lich geworden ist. Nach dem festgestellten Sachverhalt be-
steht auch kein Anhalt dafiir, dsf die Klidgerin ihren Be-
trieb liberhaupt nicht an einen branchegleichen oder bran-
chedhnlichen Betrieb giinstiger hitte verpachten als an die
Beklagte ;ii:.: vermieten kdnnen. Ebensowenig besteht Grund
zu der Annahme, sie habe, nachdem sie ihren iibrigen Ma-
schinenpark infolge der Vermietung an die Beklagte ver-~
duBert hatte, nach Aufldsung des Vertrsges mit dieser ih~

re Liume unter Verwertung der von der Beklagten zuriickge-
lassencn snlsagen snderweit so giinstig vermieten oder ver-
pachten kdnnen, daf sic sich {iir die ihr von der Beklag-

ten zugesagten 25 oco DM hitte schadlos halten kdnnen.
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Wlie das Berufungsgericht ausdriicklich hervorhebt, hat die
Beklagte eine Bercicherung der Klidgerin durch die vorgzeiti-
ge Wiedererlangung ihrer Rdume weder behauptet, noch ist
si

ie sonst sus den Umstinden ersichtlich.

II. Erfullungsyerveigerung und fristlos

Das Berufungsgericht vertritt die Auffassung, die Klige-~
rin sei in entsprechender Anwendung des § 553 BGB berechtigt
gewesen, der Beklagten aus wichtigem Grunde den Mietvertrag
zu kiindigen (BU 16), weil die Beklagie ihre am 1. Firz 1961
£31ligen Zahlungsverpflichtungen (grundlos) nicht erfillt
(BU 12) und damit die Erfiillung des Mietvertrages von Anbe-
ginn an zu den vereinbarten Bedingungen endgiiltig verwei-
gert habe, so dall der Kldgerin nicht zuzumuten gewesen sei,
nit einer derart vertragsunireuen Fartel das Mietverhidltnis
f'ortzusetzen. Dagegen wiirden keine rechtlichen Bedenken be-
stehen, wenn die Beklagte mit ihrem Schreiben wvom 2. Mirz
1661, wovon das Berufungsgericht ausgeht, die ¥rfiillung des
Vertrages grundlos verweigert hidtte. Bei diesem Schreiben
kommt es rechtlich insbesondere auf den Vorschlag zu 2 am
SchluB an, die Beklagte wolle (die Miete und) die Abstands-
surme von 25 000 MM, wie .in Aussicht genommen sei, (dann)
zanlen, wenn die Hauseigentiimerin (die Kligerin) auf ihre
Rosten die Verstiarkung der Decken auf eine Tragfihigkeit
von mindestens 1 500 kg je Suadratmeter veranlasse, wie sie
der Zusicherung entspreche. Diesem Verlungen ist die Klige~
rin unstreitig nicht nachgekommen. Dss hat das Berufungsge-
richt gebilligt, weil es die Beklagte fiir eine Zusicherung
der genannten Tragfihigkeit fiir beweisfdllig h#lt und die-
sen Beweis nicht als gefiinrt ansieht.

Das Berufungsgericht hat es aber unterlassen, den Ssch~
verhalt unter dem Gesichtspunkt zu pridfen, ob nicht ein

Fehler der Mietsache im Sinne von § 537 Abs. 1 BGB vorlago
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Dieser Prifung war es nicht deswegen enthoben, weil sich die
Beklagte in ihrem Schreiben vom 2. Mdrz 1961 nur auf eine _
entsprechende Zusicherung einer Tragfdhigkeit von 1500 kg m‘2
berufen hatte. Im iibrigen hatte die Beklagte in der Berufungs-~
begriindung, wenn auch nur hilfsweise, auf den rechtlichen Ge-
sichtspunkt des § 537 Abs. 1 BGB hingewiesen.

III. VertragsmiSiger Gebrauch, Fehler im Sinne von §_537

Abs. 1 BGB, Fehlen einer zugesicherten Ligenschaft
(§ 537 Abs. 2 BGB}. :

1. Nach $§ 535, 936 BGB hat der Vermieter dem Mieter die
Sache (Mietrdume) "in einem zu dem vertragsmdBigen Gebrau-
che!" geeigneten Zustand zu iiberlassen und sie wdhrend der
Mictzeit in diesem Zustand zu erhalten. Nach § 537 Abs. 1
BGB ist der Mieter, wenn die vermietete Sache zur Zeit der
iberlassung an ihn mit einem Fenler behaftet gewesen ist,
die ihre Tauglichkeit zu dem vertragsmidf8igen Gebrauch auf-
hebt, fiir die Zeit der Aufhebung der Tauglichkeit von der
Entrichtung des lictzinses befreit. Danach hat der Vermie-~
tor dafiir, daB die Sache fiir den "vertragsmdfigen" Gebrauch
gecignet ist, auch dann einzustehen, wenn er eine bestimm~
te Zusicherung nicht gegeben hat. Hier bestand der vertrsgs-
miBige Gebrauch der Mietrdume von vornherein in der Nutzung
als "Lager- und Fabrikationsriume” flir die Spirituosen-
fabrik dor Beklagten, die, wie die Kligerin unstreitig
wulte, ihre Fabrikation aus den alten in die neu von der
Kligerin gemieteten Rdume verlegen wollte. Zu diesem Ge-
brauch mufite der Mietgegenstand deshalb geeignet sein.

2. Das Berufungsgericht meint nun zwar, die Art und
Weise der Einrichtung und Ausgestaltung eines Unterneh-
mens in Mietriumen sei zllein Sache des Unternehmers. Wenn
er fiir die Aufstellung seiner Behdlter und Maschinen eine
bestimmte Tragfihigkeit der Decken in den Mietrgumen be-
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notige, so sei es seine Sache, sich vor AbschluB des liet-
vertroages iiber die Belastungsfihigkeit der Decken zu verge-
wissern; denn der Vermieter kenne die Schwere der von denm
Mieter sufzustellenden Einrichtungen nicht. Wenn der lMie-
ter es unterlasse, sich vor dem Eingehen des Mietverhilt-
nisses iiber die Tragfihigkeit der Decken Gewifhelt zu ver-
schaffen, auch bei dessen Abschlu8 nicht wenigstens einen
Vorbehalt hinsichtlich des Ergebnisses einer Priifung der
Tragfihigkeit mache, so tue er dies auf eigenes Risiko und
sei auch dann zur Entrichtung des vereinbarten Mietzinses
verpflichtet, wenn sich nachher herausstelle, daB die Trag-
fdhigkeit der Decken seinen Erwartungen nicht entspreche
(BU 19). '

3o .tDite Auffassung des Berufungsgerichts ist mindestens
in dieser Allgemeinheit nicht richtig. Sie kommt im Ergeb-
nis auf eine Umkehrung der vom Gesetz aufgestellten und
sich sus 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 66/57 (BB 1958, 575) fiir den Fall der Vermietung
eines Raumes zum Lagern von Mehl ausgesprochen. Dazu ist
ausgefiihrt, es sei nicht Aufgabe des Mieters dieses Lager-
raumnes gewesen, von sich aus festzustellen, welche Lasten
der Raum zu tragen geceignet sei, ihn daraufhin untersuchen
zu lassen und danach seine Belastung einzurichten. Wenn im
Micectvertrag keine weiteren Bestimmungen enthalten seien,
habe, wie sich aus §§ 9537, 538 BGB ergebe, der Vermieter
daflir einzustehen, daf der Lagerraum mindestens fiir eine
normalc Belastung mit Mchlsidcken geeignet sei. Das waren
nach den Feststellungen eines in dem damalipen Rechtsstreit
dariiber genhtrten Sachverstindigen allerdings auch nur 500 kg
mg, eine Tragfihigkeit, die hier auch vorliegt, aber un-
streitig nicht ausreicht, um die grocBen Lagertanks und Ab-
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fiilleinrichtungen {iir drei automatische StraBen mit je vier
Maschinen, die hier surgestellt werden miissen, zu tragen.

Pie Kldgerin hat nach den Feststellungen des Berufungsgericht
aber gowullt, daB die Beklagte zu der Unterbringung ihres rab-
rikationsbetriebes besonders belastungsfihige Zwischendecken
benttigtey denn sie hat zwar asuf die Frage nach ihrer Trag-
radhigkeit erwidert, hieriiber konne sie keine genauen Auskiinf-
te geben, sie miisse erst mit ihrem Hausverwalter sprechen und
die hicrfiber notwendigen Unterlagen einsehen. Soweit sie dss
jedoch beurteilen ktnne, betrage die Belastungsfidhigkeit mine
destens 1500 kg je GQuadratmeter. Auch wenn das noch nicht als
Zusicherung einer entsprechenden Eigenschaft der Decken im
Sinne von § 537 Abs. 2 BGB anzusehen ist, so bedeutet es
dach, falls keine sonstigen Umstdnde seiner Auffassung ent-
gegenstehen, mindestens'grundsétzlich, da8 als vertragsmifi-
gar Gebrauch der Mietrsume hier die Einrichtung einer Likor-
fabrik in ihnen war, dic eine Belastung der Decken in diesem
AusmaBe erforderte. Dann muBte die Kligerin aber fiir das Ieh-
len der Tragfihigkeit der Decken einstehen. Sie kdnnte sich
dann jedenfalls nicht ohne weiteres auf ihre Bemerkung, sie
konne keine genauen Auskiinite geben, berufen. Da bei jeder
Vermietung die Moglichkeit des Gebrauchs der Mietsache zu

dem vertragsmifligen Zweck eine selbstverstdndliche Vertrags-
pflicht des Vermieters darstellt, wird das Vorhandensein sol-
cher Eigenschaften, die den vertragsmifigen Gebrauch gewdhr-
leisten, allein schon durch den Vertrag sichergestellt
(Roquette, Mietrecht, 9. Aufl. S. 250). Unzureichende Trage
fihighkeit der Decken eines als Fabrik vermieteten Gebidudes
fiir ‘einzubavende Maschinen usw. ist danach mindestens dann
als Fehler der Mietsache zu bejahen, wenn auf deren Schwere
bei Vertragsabschluf hingewiesen worden ist (OLG Karlsruhe,
HRR 1939 Nr. 284, 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 nidheren Begriindung zuging-
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lichen Entscheidung (vom 16. Oktober 193¢ - IV 36/39, zu vgl.
Deutsche Wohnwirtschaft 19%c S. 18) "unter Beschtung des Grund-
satzes der Verkehrsiiblichkeit" insofern eine Miiderung von der
strengen Hoftung des Hausbesitzers eintreten lassen, als es
dem Mieter von Riumen, der darin besonders schwere Maschinen
aufstellen will, die Pflicht auferlegt, sich selbst vorher
iber die Tragfdnigkeit zu vergewissern. Das Berufungsgericht
hat jedoch eine solche Verkehrsiiblichkeit fiir Berlin nicht
festgestellt, auch nicht, daB sie auch dann gilt, wenn der
Vermieter vom Mieter ausdriicklich darauf sufmerksam gemacht
vorden ist, welche Tragfidhigkeit die Rdume haben miissen.

4. Wird die Rechtslage so beurteilt, wie unter 3 nidher
dargelegt ist, dann liegt es wenigstens nahe, daB nicht die
Beklagte, sondern die Kligerin vertragsuntreu war, indem siec
durch die Ablehnung des Verlangens der Beklagten in ihrem
Schreiben vom 2. Mirz 1961 am Schluf zu 2,die Decken auf
eine Tragfihigkeit von mindestens 15co kg ne zu verstirken,
ihrerseits die Erfiillung des Miectvertrages endglltig ver-~
weigerte. Ihre fristlose Kiindigung wdre dann unberechtigt
gewesen. Da jedenfalls fiir das Revisionsverfahren auch da-
von auszugehen ist, daB die Riume flr die Beklagte im dama-
ligen Zustand zur Einrichtung ihrer Likorfabrik unbrauchbar
waren, widre 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-
griindung 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 Xrorterungen tatsiachlicher Art, die nur der

Tatrichter vornehimen kann.
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I. Der roechtliche Gesichtspunkt der Eignung der Rdume
"zum vertragsmiBigen Gebrsuch'" ist in den Tatsschenrechts::
ziigen nicht niher ersdrtert. Was zu dem '"nach dem Mietver-
trag vorausgesctzten Gebrauch" gehort, ist eine Frage der
Vertragsauslegung, bei der gemif §§ 133, 157 BGB alle in
Betracht kommenden Umstinde zu beriicksichtigen sind Urt.
des erkennenden Senats vom 7. November 1962 ~ VIII ZR
190/61 3. 5 WM 1962, 1379). Da es sich bei den §§ 537 ff
BGB nicht um zwingendes Recht handelt, ist auch nicht von
vornherein auszuschliefen, dafl die Beklagte in Abweichung
von der gesetzlichen Regelung selbst das Risiko fiir .die
Tragfdhigkeit der Decken iibernommen hat und daf damit die
Haftung der Klégerin aus den genannten Bestimmungen inso-
wveit vertraglich ausgeschlossen vorden ist, eine Verein-
barung, die nach § 5h4o BGB jedoch nichtig sein wiirde,
wenn die Kldgerin den Mangel arglistig verschwiegen hit-
te. Den Parteien muB Gelegenheit gegeben werden, etwaige
weitere Umstinde, die in diesem Zusammenhang bedeutsam
sein konnten, vorzutragen und such dazu Stellung zu neh-
men, ob etwa in BEP eine besondere Verkehrssitte bei
der Vermietung von Riumen besteht, in die Fsbrikationsan-
lagen eingebracht werden sollen.

il. Bislang bestand kein Anlaf, ndher zu erdrtern, ob
der Beklagten etwa grobe Fahrldssigkeit im Sinne von
§ 539 Satz 2 BGB vorzuwerfen ist. Auch das bedarf noch
ainer Priifung durch den Tatrichter.

IIT. Der Erdrterung wird auch bediirfen, ob eine der
Parteien ein Verschulden bei Vertragsschluf} trifft. Da-
bei konnte von Bedeutung sein, was etwa sonst iiber die
Tragfdhigkeit, insbesondere mit dem Hausverwvalter Be@ili,
an den die Klidgerin die Beklagte verwiesen hat, besprochen



wyorden ist. ¥alls die Beklagte ernste Zweilel an der genii-
renden Tragfihigkeit der Decken gehabt haben sollte, kénn-

te es mdglicherweise von ihr zu vertreten sein, wenn sie

mit der Uberprifung bis gegen Ende Februar wertete, obwohl
siec wuSte, daB die Kligerin im Vertrauen auf die Durchfiihr-
barkeit des Mietvertrages schon Verfiigungen iiber ihre Maschi-

nen usvw. traf.

IV. Die Beklagte hat die Riume mindestens teilweise meh-
rerc Monate genutzt. Dafir kdonnte eine Vergiitung gerecht-
Tertigt sein, auch wenn die Klage im iibrigen unbegriindet

sein sollta.

' D.

Das angefochtene Urteil war hiernach aufzuheben und die
3ache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berulungsgericht zuriickzuverweisen. Diesem war auch die
Entscheidung liber die Kosten des Revisionsverfahrens zu
iibertrsgen, weil sie vom endgiiltigen Ausgang des Rechts-~
streits abhingt.
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Bei der Kcostenentscheidung fiir den ersten Rechtszug wird
das Berufungsgerlcht zu beachten haben, daf die durch 4
fnrufung des unzustdndigen imtsgerichis Berlin-Spandasu
wa entstandenen Mehrkosten der Klidgerin s
ifallen, wenn sie sonst obsiegen sollte (§
ZP0).

Dr. Haidinger Artl Dr. Dorschel Dr. Mezger Mormann
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