Al

Hachschlagéwerk: ja
BGHZ : nein

BGB §4§ 539, 542, 543, 460

a) Haben mehrere Mieter gemeinschaftlich eine Sache
genietet und wird ihnen der vertragsmiBige Ge-
brauch zum Teil nicht gewiihrt, so steht den Mie-
tern ein Recht zur fristlosen Kiindigung nach
§ 542 BGB nicht zu, wenn auch nur einem der Mie-

_ter bei VertragsschluB die Tatsachen bekannt wa-
ren, die den Gebréuch hindern.

<%

b) Kennt der Mieter bei AbschluB des Vertrages einen
Mangel der Mietsache, so stehen ihm Gewdhrleistungs-
anspriiche selbst dann nicht zu, wenn der Vermieter
8ich arglistig verhalten hat,

BGH, Urt, ve. 1.,Dezember 1971 - VIII ZR 88/70 - OLG Hamm
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VIII ZR 88/70 URTEIL Verkiindet am

1. Dezember 1971
3cheibl,
Justizhauptsekretér

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

1. des Kaufmanns Alfons 3 (NG
2, der Ehefrau Gertrude B (NS
beide wohnhaft in EENE-SENENND, SGENENNStcase @,

Beklagten und Revisionskligern,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
gegen

1. den Ingenieur Heribert U (Il in -
EEE-S@E, Hacelkreuz 56,

2. din Techniker Toni M ([P i~ D

straBle

Kldger und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr, . -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-2 - 7

Der VIII., Zivilsenat des Bundesgerichtshofa hat
auf die miindliche Verhandlung vom 1, Dezember 1971
unter Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr, Haidinger
sowie der Bundesrichter Dr, Gelhaar, Dr, Mezger,
Mormann und Dr, Hiddemann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 4, Zivilsenats des Oberlandes—
gerichts Hamm vom 10, April 19/0 aufgeho-
ben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die Ko-
sten der Revision, an den 10, Zivilsenat
des Berufungsgerichts zurlickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die beklagten Eheleute sind Eigentiimer eines
Grundstiicks in Essen, Auf dem Grundstiick hat der
Ehemann, der Beklagte zu 1), bis zum Jahre 1965
ein Unternehmen betrieben, das sich mit der Her-
stellung von Transportwagen und Eisen- und Stahl-
konstruktionen befaBte. Der Klidger zu 2) war seit
1961 im Betrieb des Beklagten zu 1) angestellt und
geit Juni 1964 als Betriebsleiter téatig,
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. A 15, Juni 1965 verpachteten die Beklagten
das Grundstiick mit dem gesamten Betrieb an einen
Kaufmann LS. Als LEJY scinen Verpflich-
tungen aus dem Vertrage nicht nachkommen konnte,
setzten sich die Kliger, die sich selbsténdig ma-
chen wollten, mit den Beklagten in Verbindung und
verhandelten iiber eine {{bernahme des Betriebes,

Am 15, Juli 1965 trafen die Parteien eine Verein-
barung, nach der die Kliger in vollem Umfang in
den Vertrag des L{lJ cintreten sollten. Am

20, Juli 1965 schlossen sie einen auf den 15,Ju-
ni 1965, den Zeitpunkt des Vertragschlusses mit
I-, zuriickdatierten Pachtvertrag, Dieser
sieht eine Verpachtung des Betriebsgeldndes mit
Werkhalle und Lagerhalle auf die Dauer von 10 Jah-
ren gegen einen monatlichen Pachtzins von 5 000 DM
vor, In Verbindung mit dem Pachtvertrage schlossen
die Kliiger mit dem Beklagten zu 1) einen Vertreter-
vertrag,

Am 28, Februar 1966 erlieB das Bauaufsichts-
amt der Stadt EfjjjjjJ segen die Kléger eine Ordnungs-
verfiigung, in der ihnen untersagt wurde, die Lager-
halle weiterhin als Werkstatt oder ILager und die da-
vorliegende Hoffléche als Arbeits- oder Lagerplatz
zu nutzen, Als Grund fithrte die Stadt an, daf fir
die bezeichneten Grundstiicksteile lediglich eine Ge-
nehmigung zur Errichtung und Nutzung als Garagenneu-
bau vorliege, so daB eine anderweitige Nutzung ge-
gen das Baurecht verstoBe und im iibrigen zu einer
Larmbeldstigung der Nachbarn fithre, Ein Antrag der
Kliger beim Verwaltungsgericht Gelsenkirchen, dem



Widerspruch eine aufschiebende Wirkung beizulegen,
blieb erfolglos. Gegen den Beklagten zu 1) war be-
reits am 25, September 1964 eine gleichlautende
Ordnungsverfiigung ergangen., Sein Widerspruch hatte
keinen Erfolg gehabt. Seine Klage vom 24, Mai 1965
beim Verwaltungsgericht Gelsenkirchen hatte er mit
Schriftsatz vom 7. Juli 1965 zuriickgenommen,

Die Klédger kiindigten den Vertrag vom 15, Juli
1965 mit Schreiben vom 11, Juli 1966 zum 31, Januar
1967. Die Beklagten widersprachen der Kiindigung,
Die Kldger errichteten Anfang 1967 auf einem Grund-
gtiick in Wattenscheid einen eigenen Betrieb,

Die Parteien streiten u,a, um die Wirksamkeit
der vorzeitigen Kiindigung. Die Kliger begehren die
Feststellung, dal sie das Pachtverhdltnis wirksam
zum 31, Januar 1967 gekiindigt haben, Sie tragen vor,
bei AbschluB des Vertrages seien sie davon ausgegan-~
gen, daB die bisherige gewerbliche Nutzung des Be=-
triebsgelindes zul@ssig sei und fiir die vorgesehe-
ne Dauer des Pachtverhidltnisses fortgefiihrt werden
konne, Ein baupolizeiliches Verbot zur Nutzung der
Lagerhalle als Werkstatt sei ihnen unbekannt gewe-
sen, Die Beklagten hitten sie beli AbschluB des Pacht-
vertrages arglistig dariiber getduscht, da8 bereits
am 25, September 1964 eine Ordnungsverfiigung gegen
den Beklagten zu 1) ergangen sei, Ohne eine Nutzung
der ILagerhalle als Werkstatt oder Lager sei ihnen
unméglich gewesen, den Betrieb auf dem Pachtgelédn-
de fortzusetzen.

A



Der Beklagte zu 1) hat eine Widerklage auf Zah-
lung von insgesamt Y7 762,99 DM nebst Zinsen und
auf Erteilung einer Abrechnung erhoben,

Das Landgericht hat durch Teilurteil der Klage
stattgegeben, Uber die Widerklage hat es noch nicht
erkannt., Die Berufung der Beklagten hat das Oberlan-
desgericht zuriickgewiesen,

Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihren
Antrag auf Abweisung der Klage weiter, Die Kl&ger
beantragen, die Revision zuriickzuweisen,

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht sieht die Vereinbarun=-
gen der Parteien als Pachtvertrag iiber Grundstiick
und Unternehmen an, Es meint, zum Inhalt des an das
Unternehmen gebundenen Pachtverhiltnisses iiber das
Grundstiick habe fiir die Kl&ger die tatsidchliche und
rechtliche Mdglichkeit gehtrt, die Lagerhalle fiir
die Bediirfnisse des gepachteten Betriebes zu nutzen,
Ein dem Vertrag geméfer Gebrauch der Lagerhalle und
eines Teiles des Betriebsgrundstiicks sei den Kligern
infolge der Ordnungsverfugung der Stadt Essen vom
28, Pebruar 1966 versagt worden, Darin liege ein Man-
gel des Pachtgegenstandes im Sinne der §§ 537 £f,
581 BGB, Die Kldger hitten deshalb das Pachtverhiltnis
nach § 542 BGB ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist
kiindigen konnen, Diese Auffassung entspricht der stén-




digen Rechtsprechung des erkennenden Senats, nach
der ein Sachmangel des vermieteten oder verpachte-
ten Grundstiicks vorliegt, wenn der Gebrauch oder
die Nutzung des Grundstiicks durch behtrdliches Ver-
bot beschrénkt wird und das Verbot auf der Beschaf-
fenheit des Grundstiicks beruht (so zuletzt Urteil
vom 20, Januar 1971 - VIII ZR 167/69 = BGHWarn 1971
Nr, 16 = WM 1971, 531),

~ II. 1, Die Kiindigung wére allerdings, wie das
Beiufungsgericht zutreffend annimmt, nach §§ 543
Abs, 1, 539 BGB auggeschlossen, wenn die Kliger den
Mangel bei AbschluB des Vertrages gekannt hitten.
Einen solchen Sachverhalt tragen die Beklagten vor,
Sie behaupten, der Kliger zu 2), dessen Kenntnis
sich der Xldger zu 1) anrechnen lassen miisse, habe
auf Grund seiner leitenden Stellung im Betriebe des
Beklagten zu 1) die Ordnungsverfiigung der Stadt E
@ zccen den Beklagten zu 1) und dessen erfolglose
Klage beim Verwaltungsgericht in vollem Umfange ge-
kannt,

2, a) Das Berufungsgericht 1dB8t dahingestellt,
ob eine Kenntnis oder grob fahrlissige Unkenntnis
des Kligers zu 2) auch dem Kliger zu 1) entgegenge-
halten werden konne, Es fiilhrt aus, die Beklagten sei-
en den Beweis dafiir schuldig geblieben, daB dem Kl&d-
ger zu 2) die beschrinkte Benutzbarkeit des Pacht-
grundstiickes bekannt gewesen sei oder er sich in grob
fahrlédssiger Unkenntnis dariiber befunden habe, Die von
den Beklagten im Berufungsrechtszuge beantragte Ver-



nchmung von Zeugen, in deren Wissen die Kenntnis des
Kligers zu 2) gestellt ist, eriibrige sich. Der Pacht-
vertrag gebe nimlich vollstédndig den Gegenstand der
Parteivereinbarungen wieder. Deshalb geniige es nicht,
daB die Beklagten sich zu ihrem Schutz lediglich auf
die bloBe Kenntnis des Klédgers zu 2) beriefen, Sie
hdtten dariiber hinaus darlegen und unter Beweis stel-
len miissen, warum trotz einer solchen angeblichen
Kenntnis des Klidgers zu 2) von den behsrdlichen Be~-
nutzungsbeschrinkungen, die dem offenbaren Interesse
der Kléger widersprachen, dariiber in dem schriftli-
chen Vertrage kein Wort verloren worden sei, Unabhidn-
gig davon eriibrige sich eine weitere Beweisaufnahme
vor allem aber deshalb, weil die Umsténde des Vertrag-
schlusses erkennen lieBen, daB die Beklagten die bei-
den Klédger arglistig iiber die im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses bestehenden Benutzungsbeschrédnkun-
gen getduscht hdtten, Die groBe wirtschaftliche wie
rechtliche Bedeutung, die den Benutzungsbeschrdnkun-
gen zugékommen sei, hédtte es erforderlich gemacht,
da8 die Beklagten die beiden Kléiger vollstédndig iiber
diese Beschrdnkungen aufgeklért hidtten und dariiber
ein Hinweis in den schriftlichen Vertrag aufgenommen
worden wire, Die arglistige Tduschung habe den Klé-
gern unabhingig von den gesetzlichen Voraussetzungen
der §§ 542, 537 £f BGB einen zureichenden rechilichen
Grund gegeben, das Vertragsverhdltnis vorzeitig zu
kiindigen,

b) Die Revision wendet sich zu Recht mit der Ver-
fahrensriige aus § 286 ZPO dagegen, daB das Berufungs-
gericht die von den Beklagten benannten Zeugen nicht
vernommen hat.



aa) Hat allein der Kliger zu 2) bei AbschluB
des Pachtvertrages das Nutzungsverbot gekannt, so
wirde das geniigen, um fiir beide Kl&dger das Recht
zur fristlogen Kiindigung auszuschliefien, Die Kl&-
ger konnen sich nicht etwa darauf berufen, das,
wenn schon der Klidger zu 2) die friihere Ordnungs—
verfiigung der Stadt Essen gekannt haben sollte,
doch wenigstens der Kliger zu 1) keine Kenntnis
gehabt habe und deshalb das Recht zur fristlosen
Kiindigung des Pachtvertrages nicht ausgeschlossen
sei, Mieter oder Pdchter, die gemeinschaftlich den
Vertrag geschlossen haben, sind Gesamthandgliubi~-
ger, Stehen auf der Mieter- oder Péachterseite meh~
rere Personen, so kann grundséitzlich nicht der ein-
zelne Mieter oder Péchter den Vertrag zur Aufldsung
bringen. Kiindigen kiénnen vielmehr die Mieter oder
Pdchter nur gemeinsam, Dementsprechend hat das
Reichsgericht (RGZ 138, 183, 186 f£) auch -ausgespro-
chen, es konne keiner der mehreren Mieter kiindigen,
wenn fiir einen von ihnen die auBerordentliche Kiin-
digung ausgeschlossen ist. Die Versagung des Kiindi-
gungsrechtes, die fiir den einen geboten ist, fiihre
auch zum AusschluB der Kiindigung bei dem anderen,
Da3 mehrere Mieter oder Piédchter nur gemeinsam kiin-
digen konnen, ist in Rechtsprechung und Schrifttum
die allgemein vertretene Meinung (Roquette, Das
Mietrecht des Biirgerlichen Gesetzbuches 1966 § 555

Anm, 86; Soergel/Siebert BGB 10, Aufl, § 564 Anm.12).

Die Kenntnis des einen Mieters oder Pédchters wirkt

im Ergebnis also gegen den anderen, Das gilt im vor-
liegenden Fall schon deshalb, weil die Kl&iger offen-
bar Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft



gind und, sofern es fiir die Wirkungen von Rechtsge-
schiaften auf Kenntnis und Wissen von Tatsachen an-
kommt, es im allgemeinen ausreichend ist, wenn einer
der Gesellschafter die Tatsache kennt oder nicht

kennt (Fischer in GroBkomm. HGB, 3. Aufl,, § 124

Anm, 5; Hueck, Das Recht der OHG, 4, Aufl., S. 274).
Auf dem gleichen Gedankengang beruht die Begriindung
von Roquette (aa0 § 539 Anm, 7), die Mieter, die ge-
meinschaftlich gemietet hiitten, stidnden zueinander

in einem Gesellschaftsverhdltnis, bildeten also sozu-
sagen eine Einheit, so da8 die Rechtstatsachen, die das
Mietverhiltnis maBgeblich beeinflussen, nur fiir und ge-
gen alle wirken konnten,

bb) Dagegen kann die Auffassung des Berufungs-—
gerichts nicht gebilligt werden, es genlige zum Nach-
weis der Kenntnis des Kligers zu 2) nicht, daB die
Beklagten sich lediglich auf Zeugen beriefen, in de-
ren Wissen nur die Kenntnis des Kligers zu 2) gestellt
werde, Das Berufungsgericht scheint nach der von ihm
gegebenen Begriindung zu meinen, der Beweisantritt der
Beklagten entbehre der Schliissigkeit, Das ist unrich-
tige Zum Beweisantritt muBl die Partei die zu bewei-
sende erhebliche Tatsache und das Beweismittel be=-
stimmt bezeichnen, Das ist im vorliegenden Fall ge-
schehen, Mehr darf nicht gefordert werden, Insheson-
dere liegt es grundsitzlich der Partei nicht ob dar-
zulegen, weshalb sie sich in der Vergangenheit nicht
in einer Weise verhalten hat, die fiir die unter Beweis
gestellte Tatsache spricht, Das Gericht darf die Be-
weiserhebung nicht davon abhidngig machen, dafl die Par-
tei ihre Behauptung zuvor wahrscheinlich macht, Die Be-




- 10 -

urteilung, ob angesichts eines friiheren Verhaltens
die behauptete Tatsache nicht erwiesen ist, gehort
in das Verfahren der Beweiswiirdigung.

cc) Wenn das Berufungsgericht im weiteren Verlauf
seiner Ausfiihrungen davon ausgeht, die Beklagten h&t-
ten die Kliger arglistig iiber die im Zeitpunkt des
Vertragschlusses bestehenden Benutzungsbeschrankun-
gen getduscht, so vertritt es anscheinend die Auffas-
sung, beli arglistiger Tduschung durch den Vermieter
oder Verpdchter komme es auf die Kennitnis des Mieters
oder Pdchters nicht an, Das ist ebenfalls unrichtig.
Wer den Umstand, iiber den er getduscht werden soll,
kennt, wird gerade nicht getduscht, Bei Kenntnis des
zu Tauschenden handelt es sich also hichstens um den
erfolglosen Versuch einer arglistigen T@&uschung. Im
iibrigen ergibt sich schon aus dem Wortlaut der §§ 539,
460 BGB, daB es nur fiir den Fall der Unkenntnis in-
folge grober Fahrlédssgigkeit, nicht aber fiir den Fall
der Kenntnis auf das arglistige Verschweigen des Feh-
lers ankommt (RG JW 1950, 506 zu § 460 BGB; Staudinger/
Kiefersauer, BGB 11, Aufl, § 539 Anm, 1 a; Erman/Schopp,
BGB 4, Aufl., § 539 Amm, 1), Dem Mieter oder Péchter
gteht daher, wenn der Vermieter oder Verpachter ihn
iiber den Mangel arglistig zu t&duschen versucht hat,
er aber den Mangel gekannt hat, ein Kiindigungsrecht
nach § 542 BGB nicht zu.

dd) Das Berufungsgericht scheint den Klidgern
schlieBlich ein Kiindigungsrecht nach dem in der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatz zugebilligt
zu haben, daB ein Miet- oder Pachtverhdltnis aus
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wichtiigem Grunde fristlos gekiindigli werden kann,
wenn durch das Verhalien des anderen Vertragstieils
das gegenseitige Vertirauensverhiltnis so nachhaltig
zerriittet ist, daB ein gedeihliches Zusammenwirken
der Vertragspartner nicht mehr zu erwarten ist. Im
Einzelfall mag allerdings das Vertrauensverhdltnis
auch durch eine ArglList bei VertragschluB erschiit-
tert werden konnen, Hier aber hat der Kliger zu 2),
wie im Revisionsverfahren zugunsten der Beklagten

zu unterstellen ist, gewuBt, daB die Stadt Essen be-
reits gegen den Beklagten zu 1) eine Ordnungsverfii-
gung erlassen hatte, durch die dem Beklagten zu 1)
die Verwendung der Lagerhalle als Werkstatt oder La-
ger untersagt wurde. Wenn in dem Pachtvertrage hier-
iiber nichts aufgenommen wurde und der Kldger zu 2)
dazu schwieg, so spricht alles dafiir, daB er sich
entweder iiberhaupt nicht getduscht fiihlte oder den
Tauschungswillen der Beklagten zwar erkannte, ihm
aber keine besondere Bedeutung beilegte, DaB unter
diesen Umstdnden ein von den Beklagteﬂ unternommener
Versuch der arglistigen Tduschung das Vertrauensver-
hi#ltnis zwischen dem Kliger zu 2) und den Beklagten
so zerstort haben sollte, daB dem Kliger zu 2) ei-
ne Fortsetzung des Vertragsverhdltnisses nicht zuge-
mutet werden konnte, ist schwerlich anzunehmen, Je-
denfalls 1848t das Berufungsgericht jede Feststellung
dariiber vermissen, daB trotz einer Kenntnis des Xla-
gers zu 2) von der ergangenen Ordnungsverfiigung das
Vertrauensverhdltnis grundlegend zerriittet worden ist.
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111, Das angefochtene Urteil muBte daher auf-
gehoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickver-
wiesen werden, wobei es angemessen erschien, von
der Befugnis des § 565 Abs, 1 Satz 2 ZPO Gebrauch
zu machen, Das Berufungsgericht hat auch iiber die
Kosten der Revision zu entscheiden, weil diese Ent-
scheidung vom Ausgang des Rechtsstreits abhiédngt,

Dr, Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Mormann Dr, Hiddemann
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