Urteilskopf

100 IT 18

5. Urteil der 1. Zivilabteilung vom 8. Februar 1974 i.S. Hartley &amp; Martin Etablissement gegen Eschler.
Regeste (de):

Abschluss des Vertrages.

1. Miete einer Liegenschaft in der Schweiz durch eine Firma im Ausland, anwendbares Recht (Erw. 1).

2. Art. 16 Abs. 1 OR. Der Formvorbehalt muss vor Vertragsschluss gemacht werden, hat aber keinen Sinn
mehr, wenn keine Einigung zustande kommt (Erw. 2).

3. Art. 6 OR. Bestitigung eines vermeintlich bereits miindlich abgeschlossenen Mietvertrages; Stillschwei-

gen des Empfingers; Bedeutung der Umstinde, insbesondere der Natur des Geschéftes sowie der Verkehrssitte
(Erw. 3).

Regeste (fr):
Conclusion du contrat.
1. Location d’un immeuble en Suisse par une maison étrangere, droit applicable (consid. 1).

2. Art. 16 al. 1 CO. La forme doit étre réservée avant la conclusion du contrat; la réserve est dépourvue de
sens lorsqu’aucun accord n’intervient (consid. 2).

3. Art. 6 CO. Confirmation d’un contrat de bail prétendument déja conclu verbalement; silence du destina-
taire; signification des circonstances, en particulier de la nature de 1’affaire et de ['usage (consid. 3).

Regesto (it):

Conclusione del contratto.

1. Locazione di un immobile in Svizzera da parte di una ditta straniera. Diritto applicabile (consid. 1).

2. Art. 16 cpv. 1 CO. La riserva di una forma deve essere stata espressa prima della conclusione del con-
tratto; non ha senso se non ¢ stato raggiunto un accordo (consid. 2).

3. Art. 6 CO. Conferma di un contratto di locazione, ritenuto gia verbalmente concluso; silenzio del desti-
natario; portata delle circostanze, segnatamente della natura del negozio e degli usi (consid. 3).
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A.- Max Eschler war Eigentiimer der Liegenschaft Badenerstrasse 288-296 in Ziirich 4, wo er ein Geschift
fiir Autozubehor betrieb. Die Stockwerke 1-4 des Hauses 296 nebst Eingangshalle und Nebenrdumen vermie-
tete er der Firma USI. Die Firma Hartley &amp; Martin Etablissement in Vaduz befasst sich insbesondere mit



der Untermiete von Geschiftsliegenschaften. Als ihr Geschiftsfithrer Bachmann am 12. Januar 1971
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erfuhr, dass die Firma USI das Mietverhéltnis wegen finanzieller Schwierigkeiten auflésen konnte, bat er Esch-
ler um eine Besichtigung, die noch am gleichen Tage stattfand. An der Besichtigung nahmen auch ein Ange-
stellter der USI sowie Willy Sturzenegger teil, der fiir die Alkon AG Mietrdaume suchte und sich schon vorher
mit Bachmann in Verbindung gesetzt hatte. Nachher verhandelten Bachmann und Eschler unter vier Augen iiber
den Abschluss eines Mietvertrages. Eschler verlangte dabei unter anderem, dass die Firma Hartley &amp; Mar-
tin eine Bankbiirgschaft fiir einen Vierteljahreszins, der Fr. 52 202 ausmachte, beibringe. Bachmann entsprach
diesem Verlangen am 13. Januar. Am 21. Januar 1971 schrieb die Firma Hartley &amp; Martin dem Eschler,
dass sie den am 12. Januar “miindlich geschlossenen Mietvertrag absprachekonform schriftlich” bestitige. Wie
besprochen, habe sie dazu ein Formular des Hauseigentiimer-Verbandes und Mietervereins Ziirich verwendet
und die vereinbarten Ergénzungen eingefiigt. Das dem Schreiben beigelegte Formular eines Mietvertrages fiir
gewerbliche Raume war ausgefiillt, aber nicht unterzeichnet. Die Firma fiigte bei, dass einem zusitzlichen
Austausch gegenseitig unterzeichneter Vertriage nichts im Wege stehe, sie dies aber nicht fiir notig halte. Mit
Schreiben vom 26. Januar teilte sie Eschler mit, dass sie das vereinbarte Verbot, Mietrdaume an Konkurrenten
des Vermieters weiterzuvermieten, irrtiimlich nicht in die schriftliche Bestédtigung aufgenommen habe, weshalb
Ziff. 16 des Mietvertrages noch mit der von ihr verfassten Konkurrenzklausel zu ergéinzen sei. Eschler antworte-
te auf beide Schreiben erst am 24. Februar 1971. Er bestritt, dass bereits ein Mietvertrag abgeschlossen worden
sei; es hitten nur Vorbesprechungen stattgefunden, zumal nach den bisherigen Verhandlungen, wie die Interes-
sentin wisse, immer noch nicht feststehe, ob die USI die Mietrdume iiberhaupt aufgeben wolle. Die Untermiete
von Rdumen gemiss einer in den Vertrag eingefiigten Bestimmung komme auf keinen Fall in Frage; er habe die
Untermiete auch der USI untersagt und erinnere die Interessentin zudem daran, dass in den Vorbesprechungen
die Ubernahme von Einrichtungen eine wichtige Rolle gespielt habe, diese Frage aber ebenfalls nicht gelost sei.
Ubrigens habe er soeben erfahren, dass die USI Geld aus Amerika erwarte und die Réume vorliufig behalten
werde; die Angelegenheit sei damit hinfallig.
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Die Firma Hartley &amp; Martin hielt Eschler entgegen, sie habe mit ihm am 12. Januar miindlich einen
Mietvertrag abgeschlossen und dessen Inhalt mit Schreiben vom 21. und 26. Januar bestétigt, ohne dass er sich
dagegen innert niitzlicher Frist verwahrt habe. Sie habe die Mietsache am 15. Januar 1971 fiir die Dauer von
zehn Jahren zu einem jéhrlichen Basiszins von Fr. 291 442.— an die Alkon AG weitervermietet, mit ihm aber
einen Zins von Fr. 208 810.— vereinbart. Durch den Vertragsbruch sei ihr somit ein Schaden entstanden.

B.- Da Eschler die Ersatzpflicht bestritt, klagte die Firma Hartley &amp; Martin im Juni 1971 gegen ihn auf
Zahlung von Fr. 20 658.— nebst Zins. Der Betrag entspricht dem ihr angeblich entgangenen Gewinn fiir das
zweite Quartal 1971. Sie behielt sich vor, den Beklagten noch fiir weiteren Schaden aus entgangenem Gewinn
zu belangen. Am 12. Juli 1971 starb der Beklagte. An seine Stelle trat sein Sohn Max Paul Eschler in den
Prozess ein. Das Bezirksgericht Ziirich und auf Appellation hin am 14. September 1973 auch das Obergericht
des Kantons Ziirich wiesen die Klage ab. Die Klédgerin fiihrte gegen das Urteil des Obergerichts Nichtigkeits-
beschwerde. Das Kassationsgericht des Kantons Ziirich wies die Beschwerde am 3. Dezember 1973 ”im Sinne
der Erwédgungen” ab. Es stellte fest, die Akten enthielten entgegen der Annahme des Obergerichts keine An-
haltspunkte dafiir, dass die Kldgerin das Schreiben vom 21. Januar 1971 nicht gutgldubig verfasst habe.



C.- Die Klagerin hat gegen das Urteil des Obergerichts auch Berufung eingelegt. Sie beantragt, es aufzuheben
und die Klage gutzuheissen. Der Beklagte beantragt, die Berufung abzuweisen und das angefochtene Urteil zu
bestitigen.

Erwiédgungen

Das Bundesgericht zieht in Erwigung:

1. Ob auf ein streitiges Rechtsverhiltnis schweizerisches oder ausldandisches Recht anwendbar ist, hat das Bun-
desgericht auf Berufung hin von Amtes wegen zu priifen (BGE 94 II 302 Erw. 3a, BGE 96 II 87 Erw. 0).
Der vorliegende Streit, der sich auf die Miete eines in der Schweiz gelegenen Grundstiickes bezieht, ist nach
schweizerischem Recht zu beurteilen (SCHONENBERGER/JAGGI, OR Allg.
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Einleitung N. 274; vgl. BGE 82 II 553). Das gilt auch fiir die Frage, ob zwischen den Parteien iiberhaupt
ein Mietvertrag zustande gekommen ist (SCHONENBERGER/JAGGI, a.a.O. N. 258). Die Parteien versuchen
dies mit Recht nicht zu widerlegen; sie haben sich vielmehr schon im kantonalen Verfahren selber auf schwei-
zerisches Recht berufen.

2. Das Obergericht stellt in Wiirdigung der Zeugenaussagen Bachmanns fest, die Kligerin habe nicht nach-
weisen konnen, dass sie am 12. Januar 1971 mit Vater Eschler einen Mietvertrag abgeschlossen habe; der
Vorbehalt einer Bankgarantie und von Referenzen lasse im Gegenteil darauf schliessen, dass Vater Eschler sich
damals noch nicht endgiiltig habe entscheiden wollen. Das ist Beweiswiirdigung, die das Bundesgericht bindet;
denn die Kldgerin macht nicht geltend, die Feststellung des Obergerichts beruhe auf einem offensichtlichen
Versehen oder auf einer Verletzung bundesrechtlicher Beweisvorschriften (Art. 63 Abs. 2 OG). Ist nach dem
angefochtenen Urteil aber davon auszugehen, dass Vater Eschler sich am 12. Januar noch nicht festlegen wollte,
so wird die zusitzliche Begriindung der Vorinstanz, der Hauseigentiimer habe sich entsprechend einer allge-
meinen Ubung fiir den Abschluss des Mietvertrages stillschweigend die Schriftform vorbehalten, hinfillig. Art.
16 Abs. 1 OR regelt den Fall, dass die Parteien fiir einen Vertrag, der vom Gesetz an keine Form gebunden ist,
die Anwendung einer solchen vorbehalten haben. Die Bestimmung stellt die Vermutung auf, dass die Parteien
vor Erfiillung der Form nicht verpflichtet sein wollen. Dies setzt jedoch voraus, dass es bei den miindlichen
Verhandlungen zu einer Einigung gekommen ist. Trifft das, wie im vorliegenden Fall, nicht zu, so ist die Frage,
ob eine Form vorbehalten worden sei, gegenstandslos. Sollte das Obergericht die zusitzliche Begriindung nur
fiir den Fall beigefiigt wissen, dass die Hauptbegriindung nicht standhielte, so wire dies fiir das Bundesgericht
unbeachtlich. So oder anders bleibt es bei seiner tatsdchlichen Feststellung, dass die Behauptung der Klédgerin,
ihr Geschiftsfiihrer habe sich mit Vater Eschler am 12. Januar iiber alle wesentlichen Bestandteile des Vertrages
miindlich geeinigt, sich nicht beweisen liess. Damit ist auch dem Einwand der Kl4dgerin, die Vorinstanz hitte die
Beweislast fiir einen stillschweigenden Formvorbehalt dem Beklagten auferlegen miissen, der Boden entzogen.
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3. Die Kligerin macht geltend, das Obergericht habe das Stillschweigen von Vater Eschler auf ihr Schreiben



vom 21. Januar 1971 zu Unrecht als unerheblich betrachtet. Wenn der Mietvertrag nicht bereits am 12. Januar
zustande gekommen sei, miisse dieses Schreiben rechtlich jedenfalls als Vertragsofferte im Sinne von Art. 6 OR
gewlirdigt werden, die Eschler stillschweigend angenommen habe. Art. 6 OR regelt, wie aus seinem Randetitel
erhellt, die stillschweigende Annahme eines Antrages zum Abschluss eines Vertrages. Nach dieser Bestimmung
gilt ein Vertrag als abgeschlossen, wenn wegen der besonderen Natur des Geschiiftes oder nach den Umsténden
eine ausdriickliche Annahme nicht zu erwarten ist und der Antrag nicht binnen angemessener Frist abgelehnt
wird. a) Im vorliegenden Fall wollte die Kldgerin mit ihren Schreiben vom 21. und 26. Januar Eschler keinen
Antrag zum Abschluss eines Vertrages unterbreiten; nach der Feststellung des Kassationsgerichtes war sie viel-
mehr in guten Treuen der Auffassung, mit diesen Schreiben und dem ausgefiillten Mietvertragsformular einen
am 12. Januar mit Eschler miindlich abgeschlossenen Vertrag zu bestitigen. Auf einen solchen Sachverhalt
ist Art. 6 OR nicht unmittelbar anwendbar. Das Bundesgericht hat indes wiederholt die analoge Anwendung
dieser Bestimmung auf Fille bejaht, in denen eine Partei einen vermeintlich miindlich abgeschlossenen Vertrag
schriftlich bestitigt und der Empfianger sich dagegen nicht innert angemessener Frist verwahrt hat (BGE 30
IT 298, BGE 38 II 583, BGE 40 II 133, BGE 71 II 223; nicht veroffentlichtes Urteil vom 12. April 1960 i.S.
P. Brugger &amp; Co. gegen Opopharm AG). Nach dieser Rechtsprechung kommt nichts darauf an, ob die
Parteien vorher ergebnislos verhandelt oder ob sie sich wenigstens in einigen (wesentlichen) Punkten geeinigt
haben. Im Falle, der dem Entscheid BGE 71 II 223 zugrunde lag, stand z.B. fest, dass die Parteien verhandelt,
sich aber gerade iiber wesentliche Punkte (Preis, Zahlungsweise und Lieferfrist) nicht hatten einigen kdnnen.
Eine analoge Anwendung von Art. 6 OR auf Fille, in denen die Parteien sich in wesentlichen Punkten nicht
haben einigen konnen, die miindlichen Verhandlungen somit vorldufig oder endgiiltig als gescheitert betrachtet
werden miissen, erweckt freilich Bedenken. Ob diesfalls schon die Tatsache, dass verhandelt worden ist und
eine Partei der andern gutgldubig eine
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schriftliche Bestitigung zugestellt hat, bei Stillschweigen des Empfingers auf dessen Zustimmung schliessen
lasse (vgl. SCHONENBERGER/JAGGI, N. 97, 99 und 100 zu Art. 6 OR), scheint ohne besondere Umstinde
selbst im kaufménnischen Verkehr zweifelhaft zu sein. Die Frage braucht jedoch nicht weiter erértert zu wer-
den, da eine analoge Anwendung von Art. 6 OR auf den vorliegenden Fall schon aus anderen Griinden zu
verneinen ist. b) Die Vermutung des Art. 6 OR, wonach Stillschweigen auf einen Antrag als Zustimmung gilt,
trifft nach dem Wortlaut der Bestimmung nur zu, wenn nach der Natur des Geschiftes oder nach den Um-
standen eine ausdriickliche Annahme nicht zu erwarten ist. Die Vorinstanz fithrt dazu unter Hinweis auf das
Urteil des Bezirksgerichtes aus, dass es nicht nur in Ziirich, sondern in der ganzen Schweiz zur Ubung ge-
worden ist, Mietvertrige iiber Liegenschaften schriftlich abzuschliessen. Hiezu besteht vor allem dann Anlass,
wenn es sich, wie im vorliegenden Fall, um einen Mietvertrag mit einem jdhrlichen Basiszins von {iiber Fr.
200 000.— handelt, der erst zehn Jahre nach dem Mietbeginn erstmals kiindbar sein sollte. Dass Mietvertrige
gemiss Art. 11 Abs. 1 OR keiner besondern Form bediirfen, hilft dariiber nicht hinweg. Freilich hitten die
Parteien den Vertrag nach dieser Vorschrift formlos, d.h. miindlich oder sogar stillschweigend (Art. 1 Abs. 1
und 2 OR) abschliessen kdnnen. Von einem solchen Abschluss kann nach den gesamten Umsténden des Fal-
les jedoch nicht die Rede sein. Die Natur des beabsichtigten Geschiftes, das nach der Verkehrssitte schriftlich
abgeschlossen wird, ist unvereinbar mit der Annahme, der Vertrag gelte gemiss Art. 6 OR infolge Schweigens
des Empfingers auf das Bestitigungsschreiben vom 21. Januar als abgeschlossen. Dies liesse sich im Gegenteil
nur sagen, wenn nach der Verkehrssitte eine ausdriickliche Annahmeerkldrung nicht zu erwarten gewesen wére
(BGE 71 1I 224; OSER/SCHONENBERGER N. 3 und BECKER N. 9 zur Art. 6 OR; vgl. auch § 151 BGB,
wo ausdriicklich auf die Verkehrssitte Bezug genommen wird). Richtig ist, dass es sich bei beiden Parteien um
Kaufleute handelt. Der formlose Abschluss eines Mietvertrages, zumal iiber mehrere Stockwerke, fiel bei der
beklagten Partei jedoch nicht unter die von ihr liblicherweise getitigten Handelsgeschifte, da sie sich stets an
schriftliche Vertrige gehalten haben
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will. Bei der Kldgerin verhielt es sich nicht anders. Nach dem angefochtenen Urteil musste sie zugeben, dass
sie bisher alle Mietvertrige mindestens schriftlich bestitigte, sich also nicht mit miindlichen Vereinbarungen
zu begniigen pflegte. Indem sie Vater Eschler am 21. Januar ein ausgefiilltes Formular iiber einen "Mietvertrag
fiir gewerbliche Riume” zustellte, hat sie sich auch im vorliegenden Fall an diese Ubung gehalten. Es hilft ihr
deshalb auch nicht, dass sie im Begleitschreiben ausfiihrte, der Austausch gegenseitig unterzeichneter Vertriage
sei nicht erforderlich, kdnne aber vorgenommen werden, wenn Eschler es wiinsche. Dabei konnte sie die Ge-
genpartei nur behaften, wenn sich das Schweigen des Empfingers nach den iibrigen Umsténden, insbesondere
nach der Verkehrssitte, als Zustimmung werten liesse. Das trifft offensichtlich nicht zu. Es schadet daher der
beklagten Partei nicht, dass Vater Eschler der Auffassung der Kldgerin erst am 24. Februar 1971 widersprochen
hat.

Dispositiv
Demnach erkennt das Bundesgericht:

Die Berufung wird abgewiesen und das Urteil des Obergerichts (I. Zivilkammer) des Kantons Ziirich vom 14.
September 1973 bestitigt.



