VIII ZR 156/60

Verkindet¢t

am 30. November 1961 | 2214 026

Wiist, Justizobersekretdr
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsgdtreit

des Kaufmanns Robert MR-l in BH
traBe§, als Testamentsvollstrecker iiber
den NachlaB des verstorbenen Peter Heinrich M@R.
Beklagten, Berufungsbveklagten und Revisionskldgers,

- ProzeBbevollmb.cht:.g_ter: Rechtsanwalt Dr— -

gegen

1. den Kaufmann Wilhelm
2. die Ehefrau Irene

Q .
geb. S ’ ei in
- ei U /
Kliger, Berufungskléger und Revisionsbeklagte, -
~ ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwalt Prof.Dr

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf
die miindliche Verhandlung vom 29. November 1961
unterlMitwirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl,
Dr. Spieler, Dr. Dorschel und Dr. Messner

flir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 10. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts zu Hamburg vom 6. Juli 1960 wird
zurlickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen



Tatbestand;

Der Beklagte ist Miterbe nach dem verstorbenen

Peter Heinrich () und Testementsvollstrecker fiir
dessen NachlaB8. Dazu gehorte das Hauégrundstﬁck—
@D @ i@ 1ic Kiiger haben von der dabei

durch den Rechtsanwalt Dr. - vertretenen Erben-
 gemeinschaft mit schriftlichem Vertrag vom 18. Februar

1956 ein in dem Haus befindliches Ladenlokal zum Betrieb
einer Gastwirtschaft fiir die Zeit vom 1. Mirz 1956

an gegen eine monatliche Miete von 350 DM und eine
einmalige Zahlung von 6000 DM fiir fiinf Jahre gemietet.

Ein geschriebeher,Zusatz in § 1 des unter Verwendung
eines gedruckten Formulars abgefaBten Vertrages lautet:

"Die Mietsache wird nach Art, Umfang und Zustand
ilbernommen wie besehen'.

In § 4 heiBt'eé;

(1) Die Mietfliche wird dem Mieter im gegenwirtigen
Zustand, wie besichtigt, zur Verfiigung gestellt.
Stimtliche erforderlichen Bauarbeiten sind vom Mieter
auf seine Kosten auszufiihren. Die Zustimmung des
Vermieters zur Durchfilhrung dieser Arbeiten ist
vorher schriftlich_eihzuholen; Baupolizeigenehmi-
gung erausgesetzf. '

{5) Der Vermieter verpflichtet sich, wihrend der
Mietzeit fiir die dach~ und fachfeste Instandhaltung
des Hauses Sorge zu tragen. Die laufende Instand-
haltung und Instandsetzung im Inneren der Rdume,
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wie z.B. der Zwischenwiinde, des Bodenbelags, Schon-
heitsreperaturen und dergleichen ist jedoch Sache des
Mieters."

Die Worte "Baupolizeigenehmigung vorausgesetzt" sind
geschrieben.

In §_12 ist vermerkt,‘daﬁ miindliche Nebenabreden
nicht getroffen sind, und vereinbart, daB Anderungen und
Erghnzungen des Vertrages schriftlich erfolgen miissen.

_ Die Klﬁger haben die Miete fiir drei Monate und die
-GOOOIDM an den Beklagten bezahlt.
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Sie beabsichtigten, den gemieteten Gastraum mit elnem
neuen FuBbodenbelag auszustatten. Ihr Architekt Uher
stellte im April 1956 bei den Vorarbeiten dazu Miingel
im FuBboden (Kellerdecke) feat, iiber deren Art und Umfang
die Parteien streiten. Einen Teil der Holzbalkendecke -
lieBen die Kléger ausbauen. Alsdann wurden die Arbeiten
eingestellt. : ,
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Die vom zustdndigen Bauprufungsamt festgestellten
. Miéngel gaben dem Bezirksbauamt Veranlassung, dem Beklag
. ten den Einbau einer Bétondecke aufzugeben, wie Ubrigens
auch Uher dem Rechtsanwalt Dr. - schon kurz vorher
das Ergebnis seiner Untersuchungen mitgeteilt hatte
mit dem Bemerken, daB8 die Beseitigung aller Mingel einen
Kostenaufwand von etia 4900 DM verursachen werde. Der
Beklagte unternahm nichts. Die Kldger haben dle Gast—
stitte nicht erdffuet.

Am 18. Juni 1956 richtete der damalige Bevollmiéchtigte
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der Kldger, Rechtsanwalt Dr .-, an den Rechtsanwalt
Dr. - ein Schreiben, in dem er mit Riicksicht auf
die Miéngel erklédrte, die KlHger tridten von dem Miet-

vertrag zuriick und verlangten Schadensersatz wegen
Nichterfullung. Als bisher iibersehbaren Schaden fiihrte
er u.a. Betrﬁge'an, die die Kl#ger in H8he von insgesamt
2110 DM als Maklerlohn und Kosten der Konzessionser-
teilung sowie fir Aufriumungsarbeiten und Architekten-
honorar aufgewendet héitten. Mit Schreiben vom 3. Juli
1950 antwortete Rechtsanwalt Dr. -, der Beklagte
sei mit dem erklirten Riicktritt einversfandeﬁ. - Der
Beklagte bezahlte den Kldgern 7050 DM (n#mlich 6000 DM
und drei Monatsmieten in HShe von zusammen 1050 DM)
zurﬁbk{ weitere Leistungen lehnte er ab.

Vor dem Landgericht haben die Kliger beantragt,
den Beklagten gu verurteilen, an sie 2110 DM nebst
Zinsen aus dem NachlaB zu zahlen und festzustellen,
da der Beklagte verpflichtet ist, ihnen aus dem NachlaB
allen Schaden zu ersetzem, der ihnen durch die Nicht-
erfiillung des Mietvertrages entStanden ist ‘und noch
entstehen wird. - Sie haben behauptet, bei der Inan-—
griffnahme der geplénten Schionheitsreparaturen habe
sich gezeigt, daB das Haus baufH#llig und erheblich
einsturzgefiibrdet sei. Alle tragenden Balken seien
angefault gewesen. Zum Feststellungsantrag haben sie
geltend gemacht, sie hiitten auch Ersatz des ihnen ent-
gangenen, im einzelnen freilich nicht bezifferten
. Gewinns zu beanspruchen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. ~ Im Beru-
fungsrechtszuge haben die Kliger beantragt, den nglag-
ten zu‘verurteilen, an sie 6500 DM nebst Zinsen aus



dem NachlaBl zu gahlen, hilfsweise festzustellen, daf
der Beklagte verpflichtet ist, ihnen aus dem NachlaB
allen Schaden zu ersetzen, den sie durch ihr Ver-
trauen auf die Erfiillung des Mietyertraées erlitten
haben und noch erleiden werden. — 6500 DM beanspruchen
sie als Teilbetrag des ihnen entgangenen, nuanmehr
berechneten Gewinns; in der Gaststadtte seien nimlich
5000 DM monatlich als Reingewinn zu erzielen gewesen,
ein Betrag, von dem ihr Sohn 20 % als Gewinnbeteiligung
filr die ihm obliegende Geschéftsfilhrung hdtte er-
halten sollen. Zum Hilfsantrag auf Feststellung
haben die Klhger ausgefuhrt, der Beklagte hafte ihnen
aus Verschulden bei VertragsschluB auf Brsatz des

noch nicht bezifferbaren Vertrauensschadeus. '

Der Beklagte meint, der” Riicktritt der Klidger wvom
Vertrage schltsse den Anspruch auf'Schadensersatz
wegen Nichterfiillung aus; abgeséheu davon sei durch
die Zusatzbestimmung in § 1 des Vertrages, wie sie
nack dem iibereinstimmenden Willen der Parteien aufzu- -
.fassen sei, die Haftung fir alle, auch die verborgenén
. MHungel ausgeschlossen worden; schlieflich miiBten
die Kliiger sich entgegenhalten lassen, daB sie es
unterlassen hitten, -ihren Schaden durch anderweite
Verwendung ihrer Arbeitskraft gu mindern. EBr macht
ferner geltend, das Ladenlokal sei zum Betrieb einer
Gaststitte erst dadurch ungegignet geworden, daB die
Kliger die Balken der Kellerdecke vertragswidrig und
voréilig herausgerissen hédtten. Es wiirde geniigt haben,
die'Kellerdecke'abzustﬁtzen, wie das hinsichtlich des
ebenfalls im Hause befindlichen Blumenladens mit
Erfolg geschehen sei; durch dieses Verhalten entgehe
ihm eine Mieteinnahme von 350 DM monatlich; mit der



v

ihm daraus erwachsenen Schadensersatzforderung rechnet
er gegen den von den Klégern in erster Linie verfolgten
Zahlungsanspruch auf.

Das Oberlandesgericht hat den Zahlungsanspruch dem
Grunde nach fiir gerechtfertigt erkldrt. Dagegen richtet
sich‘die Revision des Beklagten; er beantragt, unter
Aufhébung des angefochtenen Urteils die Berufung der
Kldger guriickzuweisen. Diese wollen die Revision zuriick—
gewiesen haben.

Entscheidungsgriinde:

—— o - Y - —

A.

Das Berufungsgericht hat zuBem von den Kligern geltend
ge.machten Schadensersatzanspruch im e inzelnen erwogen:

Dem Anspruch stehe nicht entgegen, daB die Kldger
im Schreiben vom 18. Juni 1956 erklért hétten, sie trédten
von dem Mietvertrag gsuriick. Wirksam hiétten sie das gar
nicht tun ktnnen, weil die in § 326 BGB als Verzugsfolge
getroffene allgemeine Regelung durch die mietrechtliche
Sonderbestimmung des § 542 BGB verdridngt sei. Das Schreiben
enthalte ferner nach seinem eindeutigen Wortlaut auch
nicht etwa das Angebot, das Miétverhdltnis durch Vertrag
rlickgdngig zu machen; deshalb sei durch das Schreiben
des Rechtsanwalts Dr. @B vom 5. Juli 1956 nicht etwa
ein derartiger Vertrag zustande gekommen. '



Mit dem Schreiben vom 18. Juni 1956 hdtten die
Kldger das Mietverhdltnis gemiB § 542 BGB wirksam ge-
kilndigt. Der Fehlgriff im Ausdruck (Riicktritt statt =z ...
richtig Kiindigung) sei unerheblich, weil in dem Schrei-
ben jedenfalls deutlich gemacht worden sei,'daB sie
sich aus der bis dahin bestehenden vertraglichen Bindung
hdtten losen wollen. — DaB sie dem Beklagten zur Besei-
tigung des Mangels keine Frist gesetzt hdtten, sei un-
erheblich; denn einer derartigen Pristsetzung bediirfe
@8 nicht. AuBerdem babe sich der Beklagte auf die Kiindi-
gung riigelos eingelassen und auch wihrend des Rechts-
streite das Pehlen der Pristsetzung nicht beanstandet;
aaraus sei zu schlieflen, daB8 er auf die Fristsetzung
‘verzichtet habe.

~ Durch die Kiindigung gemd8 § 542 BGB werde der Scha-
densersatzanspruch aus § 538 BGB nicht beriihrt, weil

der Schaden schon vor der Kindigung verursacht worden
sei. - :

Der FuBboden (die Kellerdecke) des Ladenlokals sei
bereits am 18. Februar 1956 morsch gewesen; die tragenden
Holzbalken seien angefawlt gewesen; die Decke habe keine
nennqnswérte Tragfiihigkeit mehr gehabt; umsoweniger
sei.das Ladenlokal fir deﬁ Betrieb gerade einer Gast-
sttitte geeignet gewesen, in dem mit einer verhdltnis-
méBig-hohen Belastung de§ FuBbodena habe gerechnet
werden miissen. Bezeichnend sei, daB das Bezirksbauamt
den Beklagten aufgefordert habe, die Holzdecke durch
eine Betondecke zu ersetzea und daB8, wie das bei den
Akten des Bauordnungsamte *befindliche Gutachten der
norddeutschen Holzschutzgesellschaft mbH ergeve, im
Sommer 1956 die Holzbalkendecke- unter dem Ladenlokal

mit echtem Hausschwamm, Holzfdule sowie Holzwurm



stark befallen gewesen sei und dadurch eine unmittel-
bare Einsturzgefahr bestanden habe.

Der Mangel sei nicht dadirch verursacht worden, dafB
die Klidger den FuBboden freigelegt héitten, vielmehr
sei er dadurch nur entdeckt worden. Ob der Kliéger nach
dem Mietvertrag den FuBboden moglicherweise nicht ohne
Einwilligung des Beklagten hétten freilegen dlirfen,
sei deshaldb uunerheblich.

Im Gegehsatz zur Ansicht des Beklagten sei dessen
Haftung fiir verborgene Miéngel - wie sie in dem Zustand
des Fquodensugu finden seien - nicht ausgeschlossen -
worden. DaB nach dem Mietvertrag den Kliégern das Laden-
lokal "wie besichtigi" zur Verfiigung gestellt worden
sei und daB sie es "nach Art, Umfang und Zustand liber-
nommen {htitten) wie besehen", stehe nicht entgegen. _
Diese Klauseln hiétten nach ihrem Wortlaut und nach der
Verkehrsauffassung nur fiir solche Mdngel Bedeutung, die
bei sorgfiltiger Besichtigung erkennbar seien, nicht
aber flir verborgene Mingel. - Freilich seien die Parteien
nicht gehindert gewesen, diesen Klauseln bei Vertrags— .
abschluB einverstéindlich eine weitergehende, vom ge-
wohanlichen Sprachgebrauch abweichende, fiir sie verbind-
liche Bedeutung beizulegen. DaB sie das iibereinstimmend gﬁ:ﬁ
getan hiitten, sei indessen nicht bewiesen, kbune ins—
besondere aus der Bekundung des Rechtsanwalts Dp. -
nicht entnommen werden. Es kdune nicht festgestellt
werden, daB der Zeuge, auf dessen Aanregung § 1 des
Vertragsformulars erginzt worden séi, bis zum Abscnluf
des Vertrages den Kliégern hinreichend zum Ausdruck
gebracht habe, er wolle die Erginzung dahin verstanden
wissen; daB dadurch die Haftung des Beklagten auch fiir




alle verborgenen Mingel ausgeschlossen werde, und daB
ferner die Kléger die Erginzung so verstanden und geé
billigt hdtten. Ob der Zeuge schon bei AbschluB des
Vertrages durch die Ergidnzung das iiberhaupt habe aus-
driicken wollen, sei sogar im Hinblick auf die erstin-
stanzliche Einlassung des auch im Rechtsstreit durch -
den Zeugen vertretenen Beklagten weunig wahrscheinlich.
Hinzu komme, daB der Beklagte in § 4 Abs. 5 Satz 1

des Mietvertrages eindeutig die Sorge fiir die dach- und
fachfeste Instandhaltung des Hauses iibernommen habe,

. danach also die vdllige Freistellung des Beklagten von

| Anspriichen aus Mingeln gerade nicht vereinbart worden
sei. — Habe Dr. - die Klausel nur so erléutert,

wie es seiner Békundung zu entnehmen sei, so reiche das
nicht aus, um klarzustellen, dafl er ihr eine weit iiber
den Wortsinn hinausgehende Tragweite zu unterlegen
wiinsche. Vielmehr habe sich Dr. - ausdriicklich
vergewissern mlissen, ob die Kliéger die von ibm beabsich-
tigte Abﬁeichung nicht nur vom typischeu Inhalt der
Klausel, sondern auch von seinem eigenen vorherigen Ver-
halten verstanden und gebilligt hétten. Darin, daB die
Kldger Dr. - Erlduterungen mbglicherweise still-
schweigend entgegengenommen und den Vertrag abgeschlossen
hdtten, konne keine stillschweigende Vereinbarung iiber

' eine vom objektiven Sinn abweichende Klausel gefunden
werden.

Ob der Beklagte den Vertrag wegen Irrtums h#tte wirksam
anfechten kinnen, brauche nicht erdrtert zu werden;
denn er habe das nicht getan.

Inwieweit dem Beklagten gem#B § 254 Abs. 2 BGB zugute
kommen konne, daB die Klidger ihre Arbeitskraft nicht
anderweitig verwendet hiéitten, bediirfe zundichst keiner
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abschlieBenden Erﬁrterudg, zumal sie die Gaststitte
durch ibren Sohn h#itten betrfiben lassen wollen, der
erst nach der Kiindigung nach Australien ausgewandert
sei. DaB er das auch daun getan haben wiirde, wenn

die Gaststédtte hidtte in Betrieb genommen werden konnen,
sei nicht vorgetragen. '

Der zur Aufrechnung gestellte Gegenanspruch besiehe
nicht. Hitten die Kliéger etwa vertragswidrig gehandelt,
indem sie die Holzdecke ausbauten, so sei dadur ch der
Mietausfall des Beklagten doch nicht verursacht worden.
Wire die Holzdecke im Hause geblieben, so wlirde der
Beklagte von den Klédgern keinen Mietzins haben ver-
langen kUnunen, da ja die Mietrdume mit einem Mangel
‘bebaftet geweseh seien, der ihre Taugllchkelt zu dem
vereinbarten Gebrauch als Gaststitte ausgeschlossen
habe (§ 537 BGB). Der Beklagte habe nicht vorgetragen,
da8 er, hdtten die Kléiger die Decke nicht beseitigen
lassen, nach der Kiindigung das Geschtftslokal an einen
anderen Interessenten hitte vermieten kidnneun, ohne
mindestens Mletmlnderungsansprﬁchen ausgesetzt zu sein.

Bl

I. Ein Zwischenurteil gemiéB § 304 ZPO durfie nur

ergehén, wenn fir den Tatrichter feststand, daB -
die grundsﬁtzliche Verpflichtung des Beklagten zum

Schadensersatz vorausgesetzt - iiberhaupt ein Schaden
" entstanden ist, den der Beklagte in Geld zu ersetz°n
hat (Steln/Jonas/Schonke, ZPO 18. Aufl. § 304 I bé; R
- Im angefochtenen Urteil ist dazu zwar nichts ausd*uckllch
bemerkt. Indessen kann dem in den Entsclieidungsgriinden
des Urteils enthaltenen Hinweis, die Kl#dger hidtten
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im zweiten Rechtszug die bis dahin fehlende Darlegung
nachgeholt, wie hoch der ihnen entgangene Gewinn sei
und wie sie.ihn berechneten, mit hinreichender Sicher-
heit entnommen werden, daB das Berufungsgericht zu der
{berzeugung gelangt ist, den Klégern sei nach der Leben:
erfabrung (in wenn auch noch so geringfligigem Umfang)
Gewinn entgangen, den der Beklagte zu ersetzen habe.
Der ErlaB eines Zwischenurteils durch das Berufungsge-
richt ist somit in formlicher Himsicht nicht zu be-
anstanden. |

II. a) Die Revision bittet in erster Linie um
Nachpriifung der vom Berufungsgericht unter Hinweis auf
RGZ 64, 381 und Staudinger BGB 11. Aufl. § 542 Nr.5
vertretenen Ansicht, die Kiundigung hindere die Geltend-
machung des Schadensersatzanspruchs nicht, weil es
ndmlich gentige, wenn (wie hier) das den Schadensersatz-
anspruch begriindende Ereignis im Sinne von § 538 BGB
in die Zeit des Bestehens des Vertragsverhiltaisses
falle, wihrend die den Betrag und den Umfang des Schade
- bestimmenden Tatsachen erst in der Zeit nach der durch
die Kiindigung herbeigefiihrten Beendigung des Mietvexr-
hiltnisses hervortriten. - Die Ansicht des Berufungs-
‘gerichts entspricht der stindigen Rechtsprechung des
Reichsgerichts (vgl. auch RGZ 76, 367, Recht 1913 Nr.
ersiphtlich, im Schrifttum einhellig gebilligt (BGB
RGRK 11. Aufl. § 542 Anm. 8; Oertmann, Recht der Schul:
verbdltnisse 5. Aufl. § 542 Aom. 5 a; Palandt BGB 20.
Aufl. § 542 Anm.1; Planck BGB 4. Aufl. § 542 Anm. 5 a;
ebenso auch Soergel 8. Aufl. § 542 Anm. 6, aus dem
die Revigion irrtiimlich etwas fir die gegenteilige
Ansicht entnehmen zu kdnnen glaubt).
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b) Im Gegensatz zur Auffassung der Revision ist es
fiir die rechtliche Beurteilung des von den Kldégern
verfolgten Schadensersatzanspruches unerheblich, ob
die Befugnis, das Mietverhdltnis fristlos zu kilndigen,

den Kldgern aus personlichen Griinden, ndémlich im Zusammen-

hang mit der Auswanderung ihres Sohnes,sehr gelegen
gekommen ist.

c) Der Revision kann nicht gefolgt werden, wenn sie
einen VerstoB gegn § 286 ZPO darin finden will, daB
das Berufungsgericht bei der Auslegung des Schreibens
vom 18. Juni 1956 auBer acht gelassen habe, daB es von
einem Rechtsanwalt herrithre. Es ist némlich kein hin-
reichender Anhaltspunkt dafiir ersichtlich, daB das
Berufungsgericht diesen Umstand libersehen hitte. Dagegen
spricht, daB im Tatbestand des angefochtenen Urteils
pusdricklich bemerkt ist, der damalige Bevollmiichtigte
der Kliger habe das Schreiben verfaBt, und daB die
bei den Gerichtsakten befindliche Abschrift des Schrei-
bens den Rechtsanwalt Dr. (D als Verfasser .e.u.sweisi;°

d) Ob dem Berufungsgericht darin gefolgt werden
kann, daB der Beklagte auf,Friétaetzung gemiB § 542 BGB
vergichtet hat, kann auf sich beruhen. Denn dabei han-
delt es sich nur um eine zus#tzliche Erwdgung dafiir,
weshalb nach Meinung des Berufungsgerichts die Wirk-
samkeit der Kiindigung dadurch nicht beriihrt wird, das
die Kliéger die Fristsetzung unterlassen haben. Die
von der Revision iibrigens nicht bemiingelte Auffassung
des Berufungsgerichts, daf diese MaBuabme -~ unabhéingig
von dem'etWaigen Verzicht des Beklagten - nach Treu
und Glauben entbehrlich gewesen sei, ist von Rechts~-
irrtum nicht beeinfluBt,
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"III. Die Revision vermiBt im angefochtenen Urteil
eine Erdrterung der F.age, ob den Kldgern etwa in-
folge grober Fahrlﬁssigkeit der Mangel des FuBlbodens
(Kellerdecke) unbekannt geblieben sei mit der sich ai
§ 539 BGB ergebenden Rechtsfolge, daB.sie keinen
Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung zu bean-
spruchen hdtten. Dem Vorbringen der Beklagten und de:
Aussage des Zeugenﬂi‘ar - brauchte das Berufungs-
gericht indes nicht zu entnehmen, daB es auf grober
Pahrlissigkeit der Kliger berube, wenn sie die unter
dem FuBboden befindliche, delmach nicht offen liegent
Balkenlage micht gesehen, also auch ihren Zustand
nicht erkannt haben. Grobe Pahrlidssigkeit in diesem
Sinne ergibt sich auch im Gegensatz zur Auffassung d¢
Revision nicht zw:.ngend daraus, da8 Dr. - die

Kldger darauf h1ngew1esen haben s0ll, das Haus sei
 sebr alt und in sehr schlechtem Zustand und niisse
iiber kurz oder lang abgerissen werden. Unerfindlich
ist ferner, aus welchem Grunde auf grobe Fahrlissigke
"der Kliéger daraus geschlossen werden miiBSte, daB sie
den Beklagten nach dessen Darstellung veranlaBt habe:
eine von ihm besiiglich des Ladenlokals bereits ander-
weit eingegangene vertragliché Bindung zu losen,
um es ihnen vermieten zu konnen.

IV. Keine Billigung verdient schlieBlich der von
der Revision in diesem Zusammenhang entwickelte Gedat
die auf Grund des Vertragsabschlusses kraft Gesetzes
(§ 538 BGB) rege1m§Bi§ anzunehmende Garantie des Ver-
‘mieters dafiir, daB die Mietsache bei AbschluB des
‘Vertrages nicht mit Mingeln behaftet sei, entfalle
dann, wenan die Mietsache sich in auBerordentlich
schlechtem Zustand befinde und der Mieter darauf hin-
gewiesen worden sei. Kommt es némlich solcherifalls
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nicht zu einer Vereinbarung, durch welche die Haftung
des Vermieters fiir die Midngel iiberhaupt ausgeschlossen
wird, so ist nicht einzusehen, weshalb die Rechtslage
dennoch entgegen dem Sinn des Gesetzes zu ungunsten

des Mieters im Ergebnis so verkindert sein sollte, als
habe er sich auf eine derartige Vereinbarung eingelassen.

Inwiefern hier — wie die Revision meint - die "Re-
geln der Geschdftsgrundlage" eingreifen "mliBten", ist
nicht ersichtlich. Won einem Wegrall der GeschBfts-
grund@age dadurch, daB in dem - wie jedenfalls der Be-
klagte wuBte - baufdlligen und abbruchreifen. Hause die
Morschheit und Féulnis des FuBbodens nach AbschluB
des Vertrages entdeckt wurde, kann jedenfalls keine
Rede sein. Folgerungen rechtlicher Art unter dem Ge-
sichtspunkt von Treu und Glauben kdnnen aus dieser
' Entdeckung nicht gezogen werden.

V. Die Revision meint, das Berufungsgericht habe
unter VerstoB gegen § 286 2P0 die Feststellung iiber den
Umfang der Mingel des Ladenlokals getroffen, ohne das
Vorbringen des Beklagten erschopfend zu bveriicksichtigen,
daB die von ikm beantragte behdrdliche Genehmigung zum
Abbruch des Hauses wegen Baufidlligkeit noch nicht er-
teilt worden sei. Die Riige ist unbegriindet. Das Beru-
fungsgericht hat dieses Vorbriungen ausdriicklich als
unerheblich bezeichnet und ausgeflihrt, jedenfalls die
von ihm festgestellte Gefahr, daB der FuBboden einstiirze,
sei ein Fehler der Mietridume, der 'sie zu dem vertrags-
méiBigem Gebrauch als Gaststdtie untauglich gemacht
habe. Diese Feststellung ist von Rechtsirrtum nicht
.beeinfluBt. Ihr steht insbesondere nicht entgegen, das
das Ladenlokal vor dem 18. Februar 1956 als- Gaststdtte
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benutzt worden war, ohne da8 der Zustand des FuBbodens
den damaligen Mietern Veranlassung zur Beanstandung
gegeben hédtte;, und daB das Begirksbauamt den ZErsatsz
der Holgbalkendecke durch eine Betondecke mdglicher-
weise nicht verlangt haben wiirde, wenn die erstere

bei der Besichtigung durch das Baupriifungsamt nicht

"schon beseitigt gewesen wire. Dadurch, daBl das Berufungs-

gericht seine Beststellung auch auf das bei den Bau-

. akten befindliche Gutachten der norddeutschen Holgz-

schutzgesellschaft mbH gegriindet hat, ohne den vom
Beklagten im Rechtestreit geforderten Sachversténdigen-
beweis ﬁbér den Zustand der Holzbalkendecke zu er-
heben, ist der Beklagte nicht beschwert; denn das
Gutachten ist seitens der von ihm beauftragt gewesenen
Architekten dem Bezirksbauamt vorgelegt worden, um die
Notwendigkeit des Abbruchs des Hauses wegen Baufi#llig-
keit zu belegen; es handelt sich bei dem Gutachten

also um Parteivorbringen des Beklaglen, das er gegen
sich gelten lassen muB.

VI. Die Revision greift auch die Auslegung vergeblich
an, die das Berufungsgericht den Klauseln "nach Art,

‘Umfang und Zustand iibernommen wie besehen" in § 1 und

"wie besichtigt" in § 4 des Mietvertrages hat ange-
deiben lgssen. ' :

'Bs ist nicht ersichtlich, inwiefern der bloSe Umstand,
daB die Baufélligkeit des Hauses nach.der Lebenser-
fahrung die Besorgnis rechtfertigte, es kdnnten immer
wieder Mingel hervortreten, die Auslegung der Klausel
auch nur nahelegen kinnte, daB die Kliéger entgegen
ihrem gerade bei solchem Zustand der Mietrdume besonders
dringenden Interesse mit Dr. QP dariiver einig
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gewegen sind, durch die Klauseln solle die Haftung

des Beklagten auch filr verborgene und sogar bereits

am 18. Februar 1956 vorhandene Mingel ausgeschlossen
sein. Aus derselben ErwdHgung ist fiir die Auslegung der
Klauseln - wie der Beklagte sie aufgefaBt wissen mdchte
- auch daraus nichts Zwingendes zu entnehmen, da8 nach
Darstellung des Beklagten den Kldgern die von diesen
auch ausgenutzte Gelegenheit gegeben worden ist, das
Ladenlokal mit allea dazu gehbrenden Nebenréiumen griind-
lich zu besichtigen, daB8 ferner mit Erfolg insbesondere
gerade auf die Besichtigung des Kellers durch die .
Kliger gedrungen worden ist, und daB schlieBlich die
Klﬁger auf den auBerordentlich schlechten Zustand des
Hauses und den Plan hingewiesen worden sind, es abzu-—
reifen. Ebensowenig kann es darauf ankommen, ob die
Kldger vor AbschluB des Mietvertrages geiuBert haben,
sie wolltenwdie Gaststiéitte nur dekorieren oder renovieren.

- Das Berufungsgericht hat zwar dem Sinne nach auf
Grund der von .ihm als glaubhaft bezeichneten Erklﬁrudg
Dr. - festgestellt, daB die Kléger spiter nicht
damit kommen diirften, in dem Haus sei irgendetwas
nicht in Ordnung. Das hat indessen nach Auffassung des
Bewfungsgerichts nicht geniigt, um filr die Kl&ger.
klarzustellen, daB.die Klauseln nach der Vorstellung
des Zeugen einen Sinn haben gollten, der von deryn
typischem Inhalt und seinem eigenen vorangegangenen
Verhalten abweiche. Vielmehr hiitte der Zeuge nach ’3
Auffassung des Berufuungsgerichts den Klégern ausdriick-
lich verstdndlich machen miiesen, daB diese Klauseln
zu ihrem Nachteil etwas anderes bedeuten sollten,
als es der Verkehrsauffassung eantspricht. Diese Auf-
fassung ist von Rechtsirrtum nicht beeinfluBt, ins-
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besondere sind dadurch im Gegensatz zur Ansicht

der Rgvision die §§ 133, 157 BGB nicht verletzt.

Fehl geht auch die Riige der Revision, das Berufungs—
gericht habe gegen § 139 ZPO dadurch verstoBen,

daB es dem Beklagten keine Gelegenheit gegeben hat,

zu behaupten, die Klidger hdtten diese ihnen ungiinstige,
-von Dr. (P gemeinte Bedeutung verstanden; dean

der Beklagte wiirde nach der besonderen Lage der Um-
stidnde haben darlegeh miissen, in welcher Weise die
Kliéger den inneren Vorgang ihres Versténdnisses dem
Zeugen  zum Ausdruck gebracht und ferner geZeigt 4
haben, daB sie die Klauseln so gebilligt haben, wie sie
der Zeuge als Inahlt des zu schlieflenden Vertrages :
aufgefaBt wissen wollte.

Das Berufungsgericht brauchte auch entgegen' der
Riige der Revision nicht die vom Beklagten benanate
Frau Else ‘ als Zeugin dariiber zu
véraehmen, da8 Dr. ) mit Bezug auf die Klauseln
erlduternd bemerkt habe, die Kldger miiBten das R191k0
der Mietung allein tragen, da sounst ein Vertrag
nicht abgeschlossen werden wiirde. Denn auch wenn er
sich so geduBert haben'sollfe, ist dadurch nicht aus—
gerdumt, daB der schlieBlich zustande gekommene
Vertrag dennoéh in seinem Inhalt dieser AuSerung
keine Recﬁnung-trﬁgt; Dabei ist auch zu erwigen, da8
die ungewdhnliche, fiir den Mieter schwerwiegende
vblllge Freizeichnung des Vermieters von jeder Mingel-
haftung ~ widre sie beiderseits gewollt gewesen -
unschwer in einer Weise hiétte zum Ausdruck gebracht
werden konnen, die jedem Zweifel an dem ausschloB,
was lbereinstimmend gemeint sei. AuSerdem ist von
Bedeutung, daB nach § 12 des Mietwertrages bis zu
dessen AbschluB8 Nebenabreden nicht getroffen worden
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sind; daraus hiétte das Berufungsgericht entnehmen
konnen, daBl das, was in den Vertragsverhandlungen von
einer Seite selbst ohne Widerspruch der anderen ge-
duBert worden ist, keine schuldrechtliche Bindung
erzeugt hat.

Aus dem Zusammenhang der Entscheidungsgriinde
des angefochtenen Urteils ist iiberdies der SchluB

gerechtfertigt, daB nach Auffassung des Berufungsgerichts

die Kl#ger auch nicht darauf hiitten kommen miissen,
pr. @ babe nur mit dem von ibm den Klauseln bei-
gelegten Sinn abschlieBen wollen; denn dazu hdtte-
gehort, daB sie diesen Sinn gedanklich erfaBt hidtten;
das aber wird vom Berufungsgericht gerade verneint.

VII. 3Zur Frage der Irrtumsanfechtung des Vertrages
durch den Beklagten meint die Revision, das Berufungs-
gericht habe iibersehen, daB "intden Erklérungen des
Beklagten eine solche Anfechtung zu finden" sei.
Indessen ist nicht érsibhtlich, welche Erklﬁrungén
des Beklagten damit gemeint sein sollen. -

VIII. Die Revision beméingelt, das Berufungsgericht
habe bei der Erdrterung, ob die Kliiger sich gemdB § 254
Abs. 2 BGB ein Mitverschulden entgegenhalten lassen
" miiBten, auBer acht gelassen, daB sie Ersatzrdume hidtten

. mieten und in ihnen durch ihren Sohn die Gaststédtte

hiitten betreiben lassen miissen. Die Riige scheitert
von vornherein daran, daB im angefochtenen Urteil die
Frage, inwieweit die Verpflichtung des Beklagten zum
Schadensersatz durch mitwirkendes Verschulden der
Kldger beriihrt wird, zwar als erheblich erkannt, aber
nicht abschlieBend beantwortet ist. Damit hat das

s, s -
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Berufungsgericht zum Ausdruck gebracht, daB nach
seiner Uberzeugung die Beriicksichtigung von mitwirken-
dem Verschulden der Kliger nicht zum volligen Aus-
schluf der Haftung des Beklagten flihren kdnne und

daB -iber das AusmaB der etwaigen Minderung der Haftung
in Betragsverfahren befunden werden solle; das ist
nicht zZu beanstanden (BGHZ 13 34, 36).

- IX. Die Ansicht des Berufungsgerichts, daf die
vom Beklagten zur Aufrechnung gestellte Gegenforderung
nicht bestehe, ist von Rechtsirrtum nicht beeinfluBt.
Bei ihrem Hinweis, der Beklagte wiirde das Ladenlokal
- wire der FuBboden von den Kligern nicht beseitigt
 worden - nach deren Kiindigung unter AusschluB jeder
Mingelhaftung anderweit haben vermieten kﬁnneh, iiber—-
~sieht die Revision, daB der Beklagte — wie im angé-
fochtenen Urteil dem Sinne nach zutreffend bemerkt ist
- nicht vorgetragen hat, es wilrde mit einem Dritten
zum AbschluB eines derartigen Mietvertrages gekommen.

sein, wenn der Beklagte pich auf die bloBe Abstiitzung
der Kellerdecke beschrénkt hitte.
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C.

Aus diesen Grunden ist die Revision mit der
Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr.Gelhaar Artl Dr.Spitler

Dr.Dorschel Dr.Messner
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