Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

BGB §§ 347 Satz 2, 994 Abs. 2

Wird eine ImbiBstube vom Erwerber weiter in gemieteten
R&umen betrieben, so sind die Mietzahlungen notwendige
Aufwendungen auf die Kaufsache, die
im Falle der Wandelung des Kaufvertrages dem Kdufer gemis
§§ 467, 347 satz 2, 994 Abs. 2, 683 BGB zu erstatten sind.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 11. Januar 1978 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Dr. Hiddemann,
Hoffmann, Wolf und Treier

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 14, Zivil-
senats des Kammergerichts in Berlin vom

17. Dezember.1974 wird auf Kosten des Kligers
zurickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliger betrieb in S, QU

StraSe i} in gemieteten Riumen eine ImbiBstube mit
griechischen Spezialit&dten. Mit schriftlichem Vertrage
vom 30. Januar 1973 verkaufte er sie samt Inventar, Waren-
bestand und dem Recht der Firmenfortfilhrung an den Beklag-
ten zum Preise von 16 650 DM (17 150 DM). Im Vertrag heift
es u.,a,:

"1. e o 0
Der Verkidufer versichert, dafl sdmtliche
gewerbeamtlichen und gesundheitsamtlichen
Vorschriften am Tage der Ubernahme ~ dem
1. Februar 1973 - erfiillt sind.

o e 0

3. Der Kdufer tritt mit Genehmigung des Haus-
wirts in den Mietvertrag des Verkaufers
ein und iibernimmt mit dem Tage der Uber-
nahme samtliche Rechte und Pflichten aus
dem Mietvertrage."
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Wdhrend der Beklagte die bei Ubergabe am 31. Januar 1973
fallige Zahlung von 7 500 DM leistete, blieben die am

5. Mdrz 1973 und 5. April 1973 zu zahlenden Betridge von

5 400 DM und 3 750 DM offen. Sie sind - zuziiglich Zinsen -
Gegenstand der Klage.

Der Beklagte zahlte an den Vermieter der Gaststdtten-
riume fiir die Monate Februar und Mirz 1973 je 1 759,35 DM
Miete und leistete auBerdem aufgrund einer Mietbilirgschaft
fir einen am Erwerb der ImbiBstube zundchst interessierten
Kdufer weitere 5 150 DM an Mieten fiir die Monate April bis

Juni 1973.

Bereits mit Anwaltsschreiben vom 5. Februar 1973 hatte
der Beklagte den Kaufvertrag wegen arglistiger Tduschung an-
fechten und den Kliger zur Riickzahlung der Anzahlung von
7 500 DM auffordern lassen. In dem Schreiben heiBt es u.a.:

In diesem Kaufvertrag haben Sie versichert,
dafl sdmtliche gewerbeamtlichen und gesund-
heitsamtlichen Vorschriften am Tage der iber-
nahme (1.2.1973) erfiillt sind.

Mein Mandant muBte feststellen, daB diese Zu-
sicherung nicht zutrifft; sowohl gesundheits-
amtliche als auch gewerbeamtliche Vorschriften
sind nicht erfiillt. Er hat ferner feststellen
miissen, daB Sie insbesondere von den mangelnden,
gegen die Vorschriften verstoBenden hygienischen
Verhdltnissen gewuBt haben.

Namens meines Mandanten fechte ich daher den
Kaufvertrag wegen arglistiger T&duschung an
und fordere Sie auf, den bereits erhaltenen
Teilkaufpreis von 7 500,-- DM unverziiglich
an meinen Mandanten zurlickzuzahlen. ..."

Mit diesem Vorwurf und der Behauptung, Erwerbsvoraussetzung
sei fiir ihn, wie der Kl&dger gewuf3it habe, gewesen, dafl der



Grieche Constantinos T, der die Spezialitdten
zubereitet habe, von ihm weiterbeschidftigt werden konne,
wahrheitswidrig habe der Klager erklirt, die behdrdlichen
Voraussetzungen hierfiir (Aufenthalts- und Arbeitserlaubnis)
ligen vor, ist der Beklagte der Klage entgegengetreten und
hat im Wege der Widerklage Riickzahlung des geleisteten
Kaufpreisteilbetrages (7 500 DM) und Ausgleich der Miet-
und Mietbiirgschaftsleistungen ( 3 518,70 + 5 150 DM), ins-
gesamt 16 168,70 DM zuziiglich Zinsen geltend gemacht.

Das Landgeriéht hat die Klage nach Beweisaufnahme ab-
gewiesen und der Widerklage stattgegeben. Die Berufung des
Kldgers hatte keinen Erfolg. Mit der Revision, deren Zurlick-
weisung der Beklagte erstrebt, verfolgt der Kldger sein Be-
gehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet.
A

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Kl&dger
habe keinen Anspruch auf Zahlung des restlichen Kaufpreises,
denn der Beklagte habe den Vertrag vom 30. Januar 1973
wirksam riickgidngig gemacht. Er habe die Wandelung zwar
nicht ausdriicklich erklart, im Schreiben vom 5. Febru-
ar 1973 aber unmifiverstdndlich zum Ausdruck gebracht,
am Vertrage nicht festhalten zu wollen; wenigstens liege
die Wandelungserkldrung aber in der Klageerwiderung. Das
“Jandelungsbegehren sei sachlich gerechtfertigt, denn auf-
grund der Beweisaufnahme in erster und zweiter Instanz
stehe fest, daR die ImbiBstube und die dazugehdrigen
Vorratsriume bei Ubergabe in stirkerem MaBe von Ratten



und Miusen befallen gewesen seien. Das habe die Tauglich-
keit zum vertraglich vorgesehenen Gebrauch aufgehoben.
Der Beklagte habe mit der SchlieBung der Gaststdtte durch
die Verwaltungsbehdrde rechnen miissen.

ITI. Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Re-
vision jedenfalls im Ergebnis stand.

1. Beide Vorinstanzen haben rechtsfehlerhaft uner-
ortert gelassen, dafl der Beklagte mit Anwaltsschreiben vom
5. Februar 1973 den Kaufvertrag ausdriicklich wegen arg-
listiger Tduschung angefochten hat. Dies hat er in der
Klageerwiderung geltend gemacht und ergdnzend hinzuge-
fligt, in der Anfechtung wegen arglistiger Tduschung lie-
ge auch eine solche "nach § 119 BGB". Stand dem Beklagten
ein Anfechtungsrecht zur Seite, so wire der Kaufvertrag
aufgrund der Erklarung vom 5. Februar 1973 als von Anfang
an nichtig anzusehen (§ 142 BGB). Diese Rechtsfolge konnte
allerdings durch Irrtum iiber eine verkehrswesentliche Eigen-
schaft der Kaufsache nach Gefahriibergang nicht mehr ausge-
15st werden. Die Sachmingelgewdhr der §§ 459 ff BGB schliefBt
als Sonderregelung die Irrtumsanfechtung gemidB § 119
Abs. 2 BGB aus (vgl. z.B. Mezger, BGB-RGRK, 12. Aufl.

§ 462 Rdn. 8 m.w.Nachw.). Wird der Kaufvertrag jedoch, wie
hier, auBerdem wegen arglistiger Tduschung angefochten, so
ist zundchst das Recht hierzu zu priifen, auch wenn gleich-
zeitig Wandelung geltend gemacht wird, denn soweit das An-
fechtungsrecht durchgreift, kénnen Gewdhrleistungsanspriiche
nicht entstehen (vgl. Weitnauer in NJW 1970, 637; Giesen

in NJW 1971, 1795, 1797; Palandt/Putzo, BGB, 36, Aufl.

§ 459 Vorbem. 2). :

2. Der Umstand, daB8 im angefochtenen Urteil die Mog-
lichkeit einer Anfechtung wegen arglistiger Tduschung offen



geblieben ist, verhilft der Revision indessen nicht zum
Erfolg.

Stand dem Beklagten ein Anfechtungsrecht gemif

§ 123 BGB zur Seite, so war der Kaufvertrag von Anfang
an nichtig, der Beklagte schuldete mithin keine weiteren
Zahlungen auf den Kaufpreis, sondern durfte den schon ge-
leisteten Betrag aus dem Gesichtspunkt ungerechtfertigter
Bereicherung (§ 812 BGB) zuriickfordern. In Hthe seiner
Mietaufwendungen hitte er Anspruch auf Schadensersatz
wegen Verschuldens bei Vertragsschluf.

3. War der Beklagte dagegen zur Anfechtung wegen
arglistiger Tduschung nicht berechtigt, so fiihrt die re-
visionsrechtlich unangreifbare Feststellung eines Sach-
mangels der ImbiBstube zur Wandelung (§§ 459, 462 BGB).

Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB bei Uber-
gabe der ImbiBstube an den Beklagten eine nicht unerhebli-
che Anzahl von Ratten und Mdusen in den Geschédftsriumen ge-
wesen ist. Soweit sich die Revision gegen diese Feststellung
wendet, greift sie in unzuldssiger Weise in das tatrichter-
liche Ermessen bei der Wiirdigung der einzelnen Zeugenaus-
sagen und bei der Gesamtschau des Beweisergebnisses ein.
Daf3 nach Lage der Dinge auch eine andere Wiirdigung mdglich,
vielleicht sogar n&herliegend gewesen wire, rechtfertigt eine
Korrektur der Entscheidung nicht. Beide Vorinstanzen sind,
insoweit iibereinstimmend mit der Ansicht der Parteien, da-
von ausgegangen, daB das Auftreten von Ratten und M&usen
eine Beeintridchtigung der Kaufsache, des Geschdftsbetriebes
einer ImbiBstube, darstellt, nicht etwa, jedenfalls aber
nicht nur einen Mangel der von dritter Seite gemieteten
Rdume. Hiervon abzuweichen, besteht kein AnlaB.




Die vom Berufungsgericht vorgenommene Auslegung des
Anwaltsschreibens vom 5. Februar 1973 als Wandelungserkli-
rung des Beklagten begegnet keinen rechtlichen Bedenken
(vgl. z.B. Mezger, aa0O § 465 Rdn. 6 m.w.Nachw.). Die Anfechtun
erkldrung ist auf die Behauptung gestiitzt, die Kaufsache
sei mit Fehlern, die ihre Tauglichkeit aufheben, behaf-~
tet. Dieser, wie dargelegt, erwiesene Tatbestand erfiillt
die Voraussetzungen der Wandelung. Das rechtfertigt die
Annahme der Vorinstanz, der Beklagte habe, da er ersicht-
lich auf jeden Fall habe vom Kaufvertrag loskommen wollen,
zumindest auch eine Wandelungserkldrung im Sinne der
§§ 465, L67 BGB abgegeben (vgl. Senatsurteil vom
28. April 1971 - VIII ZR 258/69 = WM 1971, 749, 750).

Der Umstand, dafl der Beklagte nach den Bekundungen
des Zeugen T@JJA 14 Tage lang in der ImbiBstube Mahl-
zeiten eingenommen hat, rechtfertigt - entgegen der Meinung
der Revision - nicht die Annahme, daB ihm der Ungezieferbe-
fall infolge grober Fahrlédssigkeit unbekannt geblieben ist.

Soweit die Revision geltend macht, das Berufungsge-
richt habe iibersehen, dafl der Beklagte das Wandelungsrecht
wegen WeiterverduBerung der ImbifBstube verloren habe, laBt
sie auBer acht, daB bereits im ersten Rechtszuge unstreitig
war, dieser Kaufvertrag sei deshalb nicht durchgefithrt wor-
den, weil der Interessent den Kaufpreis nicht habe auf-
bringen konnen. Mit der Ubernahme der Mietblirgschaft hatte
der Beklagte lediglich eine entscheidende Voraussetzung
fir den Weiterverkauf, ndmlich den Eintritt des Interessen-
ten in den Mietvertrag iiber die Geschdftsrdume, schaffen
wollen. Etwas anderes ist auch im zweiten Rechtszuge nicht
vorgetragen worden. Im Ubrigen ist die Wandelung lange
Zeit vor dem VerduBerungsversuch erkldrt worden.



4, Nach allem ist die Klage auf Zahlung des restli-
chen Kaufpreises unbegriindet und der Kl&ger verpflichtet,
die empfangene Anzahlung zuriickzugewdhren (§§ 459, 462,
467, 346 ff BGB).

B

1. Die Vorinstanz hat zur Widerklage, soweit der
Beklagte Erstattung seiner Leistungen an den Vermieter von

insgesamt 8 668,70 DM verlangt, den Standpunkt eingenommen,
bei den in Rede stehenden Zahlungen aufgrund des Mietver-
trages und der Mietbiirgschaft handele es sich "um notwen-
dige Verwendungen auf den Kaufgegenstand, die unabhingig
von Schadensersatzanspriichen bei der Riickabwicklung eines
Kaufvertrages nach Wandelung wenigstens aus ... § 683 BGB,
jedenfalls als Bestandteil der Riickabwicklung selbst zu
erstatten" seien. Deshalb ktnne dahinstehen, ob der Be-
klagte die Mietzinszahlungen wegen Fehlens einer zugesicher-
ten Eigenschaft der Kaufsache als Mangelfolgeschaden oder
aus dem Gesichtspunkt der positiven Vertragsverletzung er-
setzt verlangen konne.

2. Dagegen wendet sich die Revision im Ergebnis ohne
Erfolg.

Fiir die Durchfiihrung der Wandelung gelten gemiB
§ 467 BGB die Riicktrittsvorschriften der §§ 346 ff BGB.
§ 347 Satz 2 BGB bestimmt fiir den Fall des Riicktritts,
der Anspruch auf Ersatz von Verwendungen richte sich nach
den Vorschriften, welche fiir das Verhdltnis zwischen Eigen-
tiimer und Besitzer vom Eintritt der Rechtshéngigkeit des
Eigentumsanspruchs an gelten, d.h. nach § 994 Abs. 2 BGB.
Zu Unrecht zieht die Revision in Zweifel, daB es sich bei
den Mietzahlungen, und zwar bei den eigentlichen fir Fe-
bruar und Mdrz 1973 ebenso, wie bei den Mietblirgschafts-
leistungen fiir April bis Juni 1973, um notwendige



Verwendungen auf die Kaufsache handelt. Die ImbifBlstube
wurde in gemieteten R&dumen betrieben. In den Mietridumen
befanden sich Einrichtungen, Ausstattung und Warenvorrite,
d.h. alles, was die Kaufsache, welche der Beklagte nach
berechtigter Ausiibung des Wandelungsrechts zurilickzugeben
hatte, ausmacht. Es liegt auf der Hand, daB8 die Fortset-
zung des Nutzungsverhd@ltnisses flir die R&umlichkeiten not-
wendig war, um die Kaufsache in ihrer Substanz zu erhalten,
Eine andere Verwahrungsméglichkeit bis zum Vollzuge der
Wandelung bestand nach Lage der Dinge nicht (vgl. dazu
Staudinger, BGB, 11. Aufl. § 994 Rdn. 7; Palandt, BGB,

36, Aufl. § 994 Anm. 1; OLG Frankfurt in JW 1932, 1228,
1229, das zutreffend ausgefiihrt hat, der Besitzer eines
Automobils, der, um es unterzustellen, eine Garage mietet,
weil er selbst das Auto nicht unterstellen kann, konne die
verauslagte Miete unter dem Gesichtspunkt der Verwendung
verlangen, denn er habe einen Vermdgenswert zur Erhaltung
des Automobils geopfert. Eine solche Verwendung sei auch
notwendig, denn ohne geeignete Unterstellung leide das
Automobil Schaden). Da die Erhaltung der ImbiBstube auch
wihrend der Auseinandersetzung liber die Wandelungsbefugnis
nicht ohne die Mietridume méglich war, entsprachen die Miet-
aufwendungen jedenfalls dem mutmafSlichen Willen des Kl&gers.

Der Anspruch auf Ersatz der Mietaufwendungen gemifl
§§ 347, 994 Abs. 2 BGB nach den Vorschriften iiber die Ge-
schidftsfilhrung ohne Auftrag (§ 683 BGB) umfaBt den Zeit-
raum von Februar bis Juni 1973, denn der Beklagte war be-
reits am 5. Februar 1973, fiinf Tage nach Ubergabe der Im-
biBstube, zur Wandelung berechtigt.
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Die Widerklage ist mithin in voller Hthe begriindet.
c

Die Kosten des erfolglosen Rechtsmittels hat der
Kldger zu tragen.

Braxmaier Dr. Hiddemann Hoffmann

Wolf Treier
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