Hachschlagewdrk: ~ ja. -
Amtliche Sammlung: nein

868 §§ 123, 249 A, Cv, E, Ha, Bb, 463, 823 Be, F 826 A, E, Ca

Hat der Kinfer einss gebrauchten Kraftfahraeuges wegen arg-
listiger Vorspiegelung einer nicht vorhandenen Eigenschafi
(hier: der geringen Zehl der gefshrenen Kilometer) den Kauf-
vertrag wirksam angefochien, aber trotzdem den Wagen weiter-
benutzt und ihn spiter verduBert, so hat ihm der Verkdufer den
Unterschied swischen dem Ksufpreis und dem objektiven Wert

des Wagens im Zeitpunkt des Kaufs ungeachtei der gezogenen
Gebrauchsvorteile jedenfalls dann zu ersetszen, wenn der Kéufer
ohne die TEuschung einen anderen Wagen zu einem dem objektiven
Wert entsprechenden Preis gekauft haben wiirde.
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VIII 2R 125/58

Verkiindet am 29. Oktober 1959
Klett, Justizobersekretidr
gls Urkundsbeamter der Geschifisstelle

Im Namen d4des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Baustoffhiéindlers Erich ¥ (D in 2G-S GD:
O chamme @D,

Kldgers, Berufungsbeklagien und Revisionsklidgers,
- ProzeBbevollmichiigter: Rechisanwalt Prof.Dr. D -

gegen

1. den Autohiéndler Fritz 1. GEENED i- QDS ©,
BaglD Strate @,

2. den Autohiindler Gerhard § ¢ h (ENEEGND
in PG @D, T@P:trate W9,

Beklagte, Berufungskléger und Revisionsbeklagte,
~ Prosefbevollméchiigter zu 1: Rechisanwalt Dr. (D,

" " II. Instenz zu 2: Rechtsanwalt
@-

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 27. Oktober 1959 unier Mitwirkung des
Senatsprdsidenten Dr. GroBmann sowle der Bundesrichter Artl,
Dr. Dorschel, Dr. Mezger und Dr. Messner

fiir Recht erkamnt:

Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil des
2. Zivilsenats dea Kammergerichts in Berlin vom
18. April 1958 aufgehoben.

Die Sache wird zur enderweiten Verhandl und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zurilickverwiesen,
dem auch die Entscheidung iliber die Kosjenh der Revi-
sion iibertragen wird. ’

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Am 20. Juni 1956 beauftraghte der Kliger den Beklagten
zu 2), einen Autohéndler, ihm einen Mercedes 170 DS zu be-
schaffen. Der Auftrag ging nach Behauptung des Klégers dahin,
der gewiinschte Wagen solle nicht mehr als 50 000 km gelaufen
und in der Hand nur eines Vorbesitzers gewesen sein. Der Be-
klagte zu 2) setzte sich darauf mit dem Beklagten zu 1), der
ebenfalls mit Gebrauchiwagen handelt und in einem Zeitungs-
inserat einen "Mercedes 170 Dsg, 1953, 50 000 km" angeboten
hatte, in Verbindung, lie8 sich den Wagen zwecks Vorfiihrung
bei dem Kliéger iihergeben und wurde mit diesem iiber den Erwexrd
und einen Kaufpreis von 4600 DM fiir den Wagen einig. Der
Kliger unterzeichnete am 26. Juni 1956 einen Ksufanirag in
Form eines nach Angaben des Beklagten zu 2) ausgefiillien
iblichen Formulars fiir Xaufaniréige fiir gebrauchte Krafifahr-
zeuge, in dem der Beklagie zu 1) als Verkdufer und der Be-
klagte zu 2) sls vermittelnder Hindler aufgefithrt sind. In
dem Antrag ist das Fahrzeug als 170 Ds ca. 50 GO0 km ge-
laufen begeichnet. Der Beklagite zu 2) leitete den Keufantrag
an den Beklagten zu 1) weiter. Von dem Kaufpreils erhielt dieser
nach néherer Abrede mit dem Beklagtem zu 2) im Ergebnis
4250 DM, wihrend diesem %50 DM zugeflossen sind. ¥ach den Be-
dingungen des Ksufvertrages ist der Wagen "gebraucht, wie be-
sichtigt, und unter AusschluB jeder Gewdhrleistung" verkauft
worden.

Am 18. Oktober 1956 erfuhr der Xldger von einem Vorbe-
gitzer des Wagena, daf dieser bereits 100 000 km mehr ge-
laufen sei, als der Kilometerzihler anzeigle. Aus diesen
Grunde schrieb der von dem Kliiger beaufiragte Rechisanwalt
unter dem 20. Okitober 1956 an den Beklagien zu 1), sein Auf-
traggeber fechte den Kaufvertrag wegen arglistiger Téuschung
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an, abgesehen davon verlange er auch nunmehr gemidB § 463 3GB
Schadensersatz wegen Nichierfiillung und stelle hiermit den
Wagen aus dem vorgenannten Grunde zur Verfiigung. Der Be-
klagte zu 1) lehnte das Verlangen ab.

Mit der im Januar 1957 erhobenen Klage hat der Klédger
von dem Beklagtenm zu 1) zunZchst Zaklung von 5000 DM nebst
Zinsen gefordert. Er hat diesen Anspruch damii begriindet,
dem Wagen fehle eine zugesicherte Eigenschafi, deshalb ver-
lengs er Schadensersatsz ﬁbgen Nichterfiillung gemaB § 463 BGB,
ibrigens habe er auch dén Keufverirag wegen arglistiger
'Tﬁuscpung éngefochten. Hilfsweise hat der Kliger Wandlung ver-
langt und ferner ausgefiihrt, der Schadensersatzanspruch sei
auch aus unerlaubier Handlung begriindet; soweit die Riick-
zahlung des Kaufpreises in Betracht komme, sei die Klage-
Torderung schon gem#8 §§ 123, 812 BGB entstanden. Der Schaden
bestehe aus dém“aufgewgndeten Kaufpreis von 4600 DM und
weiteren Aufwendungen fiir das Fahrzeug. Die Aufwendungen
hat der Kléger in der Klageschrifi mit Betriigen von 247,40 DH,
17,50 DK (Rechnung vom 6. August 1956) und 568,84 DM (Rechnung
vom 18. August 1956) beziffert. Auf Verlangen des Gerichis
hat er noch weitere Aufwendungen angegeben und Belege hieriiber
vorgelegt.

Gegen den Beklagten zu 2) hat der Kliédger zun#chst fesi-
. gestellt wissen wollen, daB er ihm denjenigen Schaden zu er-
setzen have, der aus dem erfolgten Kesuf des bezeichneten
Kraftwagens enistanden sei oder noch entstehe. Ihm wirft
der Kl#ger vor, er habe bei der Auvsfilhrung des erteilien
Auftrages die geboteme Sorgfalt auBer acht gelaasen.

Der Beklagte zu 1) hat eingewendet, er habe den Kraft-
wagen an den Beklagten zu 2) veriduBert, dieser habe mii dem
Klédger ein Eigengeschdft abgeschlossen. Er habe den Beklagten
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Das Oberlandesgericht hat unter entsprechender inderung
des angefochtenen Urteils die Klage aunch in Hohe des dem
Klédger von dem Landgericht zugesprockenen Betirages abge-
wiesen.

¥Mit der zugelassenen Revision erstrebt der Kliger die
Wiederherstellung des Urteils des Landgerichts, wdhrend der
Beklagte zu 1) beantragi, die Revision zuriickzuweisen. Der
Beklagte zu 2) war in dem Revisionsverfahren nicht vertreten.

Entscheidungsgriinde:

e . . T e P St St e oy A S S et S NS g S

"I. Der Anspruch gegen den Beklagten zu 1).

1. Das Berufungsgericht ist dem Landgerichi darin bei-
getreten, da8 der Kaufvertrag iiber den gebrauchten Kraft-
wagen zwischen dem Kliger und dem Beklagten zu 1) zustande
gekommen sei. Der Beklagte zu 2) sei, so filhrt das Berufungs-
urteil .aus, 2ls bevolladchtigier Verireter des 3eklagten
zu 1) beim AhschluB des Kaufvertrages anzusehen, an dessen
Erkldrungen er gebunden sei. Wenn das Gesamtvokbringen des
Klédgers auch in sich widerspruchsvoll und nicht kler zu
erkennen Sei, was er eigentlich zur Grundlage seines Klage-
begehrens machen wolle, so ktnne doch nicht Ubersehen werden,
da3 er bereits in seiner Xlageschrift auf die erfolgie An-
fechtung hingewiesen und ausgefithrt habe, daf, soweit die
Riickzahlung des Kaufpreises in Betracht komme, die Klage-
forderung schon gemdB §§ 123, 812 BGB begriindet sei. Da Ge-
wiahrleistungsanspriiche gemédsB §§ 459 f£f BGB einen wirksesmen
Kaufvertrag voraussetzen, sei bei gleichzeitiger Geltend-
machung von infechtung und Gewdhrleistung zunédchsl zu priifen,
ob die Anfechtung wirksam erfolgt ist. Das Berufungsgericht
hat die Anfechbung des Kaufvertrages wegen arglistiger
Tauschung als begrundet erachtet und daraus die Folgerung
gezogen, dafd dem Kldger kein Schadensersatzenspruch aus
§ 463 BGB zustehe. '
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Insowel® wird das Berufungsurteil von dem Kléger
nicht angegriffen. Mit Recht hat das Berufungsgerichi gepriift,
0ob der Kaufvertrag rechiswirksam angefochten worden ist. Es
entspricht der stiéndigen Rechisprechung des Reichsgerichts,
daf eine Priifung auch dann notwendig ist, wenn der Anfech-
tungsberechtigte sich auf die erklédrte Anfechtung des Ver-
tragens nicnt mehr berufen will, sich aber zus dem dem Gerichti
unterbreiteten Sachvorirag ergibt, daB eine Anfechtung des
Vertrages, aus dem eine Partei Rechie herleiten will, tat-
sidchlich erfolgt ist (Warnm Repr. 1912 Nr. 149; RGZ T4, 1;
JW 1913, 485; HRR 1941 Nr. 69). Auch in der vorliegenden
Sache kann, wie in RGZ 74, 1, 5 dahingestellt blejiben, welche
Bedeutung die Anfechtung noch hédtte, wenn der Kléger die sie
begriindenden Tatsachen nicht mehr behaupien wiirde. Denn der
Kléger hat seine Schadensersaitzanspriiche weiter auf die arg-
listige THuschung gestitzt, mit der er die Anfechtung des
Laufvertrages in dem Schreiben vom 20. Oktober 1956 begriindet:
hat. Dieses Schreiben ist zwar insoweit widerspruchsvoll,
als darin die Anfechtung des Keufvertrages und gleichzeitig
erkldrt worden ist, der Klédger verlange abgesehen davon nun-—
mehr auch Schadensersatz gemiB § 463 BGB. Dadurch wird die
Wirksamkeit der Anfechtungserklidrung nichi in Frage gestellt,
denn die Anfechtung ist — anders sls im Falle RG HRR 1941
Nr. 69 - vedingungslos erklért worden. Sie ist nicht nur
hilfsweise ausgesprochen und 1liBt unzweideutig erkennen, daB
der EKliger nicht bei dem Vertrage stehenbleiben wollte. Dieser
rechtlichen Beurteilung steht nicht enigegen, da8 in dem in-
fechtungsschreiben nicht ausdriicklich auf § 123 BGB Bezug ge-
nommen worden ist und der Kliger dann, wenn er den Vertrag
nicht angefochien heben wlirde, auf Grund des § 463 BGB im
Felle der arglistigen THuschung liber eine Eigenschafl des
Kraftwagens diesen dem Beklagten zu 1) ebenfslls hltie szur
Verifiigung stellen ktnnen. DaB in dem Anfechtungsschreiben
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die Anfechtung des Kaufverirages im Rechtssinne gemeint wayr,
ergibt sich zudem aus der Begriindung der Klageschrift, in
welcher der Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises aus-~
driicklich auf § 123 BGB in Verbindung mit § 812 BGB gestiitzi
worden ist.

Diese Anfechtung hat den Kaufverirag nach § 142 BGB mit
rickwirkender Kreft vernichtet. Die durch die Anfechtung her--
beigefithrte Nichtigkeit hat zur Polge, daB die Parteien das
Erlangte nach den Grundséizen der §§ 812 ff BGB herauszugeben
haben. 0b der Anfechiende die Herausgabe bewirken kann, ist
fiir den Tetbestand der Anfechtung ohne Belang. Das etwa vor-
handene Unvermtgen des Anfechiungsberechiigien zur Herausgabe
hat sur Folge, daB er im Rahmen des Ausgleichs der Bereicherung
nach § 818 Abs. 2 BGB den Wert zu ersetizen oder unter Umstédnden
Schadensersatz zu leisten hai, unter der Voraussebzung des
§ 819 Abs. 1 in Verbindung mit § 818 Abs. 4 BGB nach der all-
gemeinen Vorschrift des § 280 Abs. 1 BGB (vgl. RGZ 101, 389,
390) . Im Rahmen dieses Ausgleichs nach Bereicherungsrechi hat
der Anfechtungsberechtigie - jedenfalls solange nicht die
Herausgabe des Erlangten erfolgt ist - keinen selbsiéndigen
Anspruch auf Erstaitung von Aufwendungen. Sind bestimmie Sachen
herauszugeben, so ist der Herausgabeanspruch des Bereicherien
in sich derart beschrinki, daf er Herausgabe nur Zug um Zug
gegen Erstattung der Aufwendungen verlangen kann (RG Warn Rspr.l9*
Nr. 23). Auch nicht notwendige oder niiizliche Verwendungen
kommen die Bereicherung des Empféngers mindern und daher ge-
a8 § 818 Abs. 3 BgB von ihm berechnet werden, soweit sie nicht
in die Zeit der Haftungserweiterung vei Rechishdngigkeit fallen.
In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, daf der Be-
reicherﬁngsanspruch zwar grundsidtzlich auf die Herausgabe der
Leistung unter Beriicksichtigung der Gegenleistung gerichtet
ist. Nach der Rechisprechung des Reichsgerichis (Seuffirch €8,
Nr. 84; HRR 1934 Nr. 860; JW 1936, 1950), der sich der II. Zi-
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vilsenat des Bundesgerichtshofs in dem Urteil vom 4. Ok-
tober 1956 - I1 ZR 89/55 S. 14 - angeschlossen hat, kann je-
doch der arglistig Getduschie, der das Geschdft angefochten
hat, seine Leistung ohne Abzug zuriickfordern und es dem
Gegner iiberlassen, seine eigenen Bereicherungsanspriiche selbs?t
geltend zu machen. Unter diesem rechtlichen Gesichtspunki
miissen sie von dem Gericht auch dann berficksichtigt werden,
wenn und soweit sie sich aus dem unstreitigen oder fesige-
stellten Sachverhalt ergeben und anzunehmen ist, daB der An-
fechtungsgegner sie gegeniiber dem Bereicherungsanspruch des
Anfechtungsberechiigten geltend machen will.

2. Die nach diesen GrundsZizen zu bemessenden Anspriiche
des anfechtungsberechtigten Kiufers eines Kraftwagens kdnnen
nicht deshalb als verwirkt angesehen werden, weil er den
Kraftwagen nach Ausiibung des Anfechiungsrechis weiterbenutzt
und schlieflich sogar verduBeri nat.

Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefiihrt: Es kbnne
dahingestellt bleiben, ob alleih die Weiterbenubtzung des ge-
ksuften Fehrzeuge durch den Xldger iiber 15 ljonate hinaus den
Verlust der aus der Anfechtung herzuleitenden Anspriiche des
Eldgers zur Folge haben.mu@. Es kdnne nicht iibersehen werden,
daB er bei einmer Stillegung des Wagens unter Umsténden er-
hebliche Aufwendungen fiir Garagenkosten und vielleicht aunc™
fir die Benutzung von Mietwagen gehabi hédtte, die mil selner
aus § 254 BGB sich ergebenden Verpflichtung zur Gexinghaliur:
des Schadens in Widerspruch gestanden hdtien. Der Klédger ncle
seine“Anspriiche, soweit sie sich aus der wirksam erklérica
infechiung ergeben wiirden, aber jedenfalls deshaldb veriorer,
weil er den Wagen im Dezember 1957 weiterverkauft hete. Eire
Vertragspariei, die einen Kaufvertrag anfechte und sich stZi.ig
darauf berufe, miisse sich so verhalten, daf sie jederzeitf auch
in der Lage sei, die sich aus der wirksamen Anfechtung ergetenden
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Anspriiche zu erfiillen, und diirfe sich nicht durch eigenes
Verhalten die Erfiillung der Anspriiche der Gegenpartei un-
mbglich machen. Der Kldger habe sich durch das Verhalten
schuldhaft in die Lage versetzt, die ihm die Erfiillung der
von ihm zu erbringenden Leistungen zumindesten so erschwerien,
daB er sich nunmehr nicht mehr darauf berufen kinne, er werde
voraussichitlich in der lage sein, den von ihm mit{ dem Kéufer
Meissner abgeschlossenen Kaufvertrag wieder riickgingig zu
machen. Wenn der Klidger somit aus der Anfechiung Anspriiche
nicht mehr herleiten kbnne, so lebten doch andererseits die
von ihm daneben geltend gemachten Gewdhrleistungsanspriiche
nicht wieder auf.

Die Auffassung des Berufungsgerichis, die Bereicherungs-
anspriiche des Xliéigers seien als verwirkt anzusehen, ist zus
Rechisgriinden nicht haltbar. Sie tfindet in der Rechtsprechung
keine Stiitze. Das Reichsgericht hai vielmehr das Gegenteil
ausgesprochen. So hat es in der Entscheidung HRR 1933 Hr. 295
grundsédizlich eikldri, daS dem Bereicherungsanspruch als
Wertanspruch der aus § 242 BGB herzuleitende Einwand deyr
Verwirkung nichit entgegen.gehalien werden kinne. Dariiber
hinaus hat es wiederholt verneint, daB der geiduschte Kéufer,
der nach Ausiibung des Anfechtungsrechis die Kaufsache ver-
duBerv hat, deswegen seine Anspriiche gegen den Anfecntungs-
geguer aus ungerechiferiigter Bereicherung verliere (RGZ 86,
343, 3463 101, 389, 390; vgl. dazu auch Locher JW 1925, 465).

Ob dem Anfechtungsberecntigten die A us iidbung

des Anfechtungsrechts nach Treu und Gleuwoen versagt wexrden
kann, wenn er sich zu seinem friiheren Verhalten in Widerspruch
setzi, bedarf hier keiner Entscheidung. Denn der Kidger hat
den Kaufvertrag lange vor der WeiterveriduBerung des Kraft-
wagens rechiswirksam angefochten, ohne dag inm auch nur die
Weiterbenuigung des Wagens bis zur Erkl&rung der Anfechiung
zum Vorwurf gemacht werden kann.
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Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts sind die
Grundsétze iber die Wandlung und den Ricktriti vom Vertrage
nicnt anwendbar, wenn die Folgen der auf Irrtum oder arg-
listige Tduschung begriindeten infechtung eines Kaufes gel-
tend gemacht werden (so schon RGZ 49, 421, 423). Das Be-
rufungsgericht hat beli seinem Hinweis auf die Rechtsprectung
zu § 351 BGB in Verbindung mit dem Wandlungsrecht des Kizufers
auch verkannt, daB die Lage des iiber eine Eigenschaft der
Seche getduschten Kéufers, der den Kaufvertrag rechiswirkeanm
gemidfB § 123 BGB angefochten hat, nicht der Lage des Kidufers
entspricht, der den Kauf wandeln will, aber vor Vollziehung
der Wendelung, also dem Zeitpunkt, in dem der XKaufverirag
endgiiltig riickgingig gemacht worden ist, die Kaursache in -
Kenntnis des Wandlungsrechts weiterveriuidert hat. Der Kéufer
xann nach §§ 467, 351 Satz 1, 353 BGB denn nicht wendeln,
wenn er oder sein Kiufer die Ummdglichkeit der Riickgewéhrung
verschuldet hat (RG Jv% 1904 140 Nr. 6). Nach der Rechtsprechung
des Reichsgerichts ist die Vollziehung der Wandlung gemés$
§ 465 BGB als diejenige Rechtshandlung anzusehen, bis zu
welcher ein Verschulden aer in § 351 BGB bezeichneten Art
den AusschluBd des Wandlungsrecats zur Folge hat (RG Warnispr.i910
Hr. 430 m.Nachw.; vgl. auch RGZ 145, 79, 82). § 351 BGB gili
also nicht fiir Ereignisse nach der Erklérung des Rickiriiis
oder nach Vollzug der Wandlung (RGZ 59, 57; 71, 276, 277;
145, 79, 82). Hier handelt es sich aber darum, ob das Vex-
halten des Kligers mnach rechiswirksamer Anfechtung des Kauf-
vertrages dep dadurch ausgeltdsten Bereicherungsanspitichen
entgegenstehen kann. Dies 1#B8t die Erwdgung des Berufunge-
gerichts,; die Folge der Anfechtung und die Folge der Gelitend-
machung der Gewdhrleistungsanspriiche seien wirtschaftlich
die gleichen (dagegen auch RG WarsRspr 1913 Nr. 83), zu Un-
recht auBer Betracht.
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Nach der rechtswirksamen.Anfechtungkdes Vertrages Kanm
der Kldger allerdings nicht mehr beim Vertrage stehenbleiben
und mit dieser Begriindung den Ersatz dessen fordern, was
er infolge der Tduschung zuviel gewdhrt oder senst aufge-
wendet hat. Mit dem Erfolg der Anfechtung ist den Anfechten-
den die Befugnis entzogen, die Wirkung der Anfechtung zu be-
seitigen und sie als nicht geschehen zu behandeln (RG JW 1913,
485) . Es ist aber zu beachten, daB der Klédger auch Schadens-
ersatz nach § 826 BGB und § 823 Abs. 2 BGB i.Verb. mit § 263 Susp
verlangen kann, sofern die Voraussetzungen dieser Vorschriften
vorliegen, und daB er den Schadensersatzenspruch sogar in
erster Linie geliend gemacht hat. Hierdurch kann auch der Aus-
gleich, der sonst zwischen dem Kliger und dem Beklagten zu 1
nach bereicherungsrechtlichen Grundsitzen statizufinden hiatte,
beeinfluBt werden.

%3 Das arglistige Tauschen versioBt gegen die gutlen
Sitten. Wird desdurch einem anderen vorsdtzlich Schaden zuge-
fiigt, so hat der Tduschende den Schaden auf Grund des § 826 BGB
zu ersetzen. Daneben kann der Anspruch auch aus § 823 Abs. 2 BGB
i.Verb. mit § 263 StGB begriindet sein. Hat der Geschidigtle
den Kaufverirag angefochten, so kann er nach den in dexr Rechi-
eprechung des Reichsgerichts entwickelien Grundsdtzen regel-
miBig nur den Ersetz des sogenannien negetiven Vertrags-
interesses verlangen, d.h. die Herstellung des Vermigensszu-
atandes, wie er ohne den geschlossenen Verirag sich darstellen
wilrde, unter Ausgleichung aller beiderseiitigen Vorieile und
Nachteile (RG SeuffArch 60 Nr. 232 S. 443; WarnRspr. 1912 Nr. 3%
S. 373). Wenn und soweit die Herstellung durch Riickgebe der
Kaufsache nicht méglich ist, ist Wertersatz zu leisten. In
vorliegenden Palle ist daher der Wert auf den von dem Be-
klagten zu 1) zu ersieitenden Kaufpreis in Anrechnung zu
bringen. Der Kldger konnte unter diesem rechtlichen Gesichis--
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punkt auch den Ersatz von Aufwendungen und Verwendungen auf
die Kaufsache verlangen, die er nicht gehabt haven wiirde,
wenn er den Wagen nicht von dem Beklagten zu 1) gekauft haben
wilrde. Darunter kidnnen insbesondere solche Reparaturen fallen,
die sich aus dem hdheren VerschleiBl des Wagens ergeben haben.
Hat der Kiufer (oder der getlduachte Verkdufer) den Vertrag
nicht angefochten, weil er bei ihm stehenbleiben will, so

ist ihm nach der Rechitsprechung des Reichsgerichis unter Be-
riicksichtigung dieses Umstandes grundséizlich ebenfalls nur
das negative Vertragsinteresse zu ersetzen (J¥W 1910, 934;
1912, 137, 742 Nr. 4; WarnRspr 1912 Nr. 333; RGZ 83, 245;
132, 76, 80, 81). In solchem Falle kann der Schaden nach.dem
Vergleich der hypothetischen Vermtgenslage mit der durch

die Tauschung im Zeitpunki des Vertragsschlusses herbeige- -
fiilhrten berechnet werden (RG WarnRspr 1912 ¥Nr. 292 = JW 1912,
742). Dabei bleiben die Gebrauchsvorteile des Kiufers (Ver-
kiufers) unberiicksichtigi. Das mag auch deshaldb berechiigt
sein, weil der Geschiddigte bei dem Vertrage siehenbleibt und
ihm daher auch die Nuizungen der Kaufsache zustehen (RGZ 63,
110, 112). Die Gebrauchsvorteile svielen bei der Schadensbe-
rechnung jedenfalls dann keine Rolle, wenn der Kédufer aus-
nahmsveise das veritragliche Erfiillungsinteresse verlangen
kann.

Das Reichsgericht hat in Pdllen, in densn der getduschte
Kéufer den Vertrag nicht rechtswirksam angefocinten hat, sondern
bei ihm stehen geblieben ist, dem Geschiddizten das positive
Veriragsinteresse dann zugebilligt, wenn der andere Teil eine
nicht vorhandene BEigenschaft der Kaufsache argliatig zuge-
sichert hat (RGZ 66, 335; RG JW 1910, 934; RGZ 103, 154).

Bs hat in der erstgenannten Enischeidung die Grundlage hier-
fliir nur im § 463 Satz 2 BGB gefunden (vgl. RG WernRspr 1912
Nr. 292), jedoch in R@Z 103, 154, 160 dazu ausgeflihrt, der
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getduschte Kdufer kdnne das Erfiillungsinteresse auch dann
geltend machen, wenn der Anspruch zwar gegen den Verkidufer
gerichtet, nicht aber auf den Vertirag, sondern auf uneriaunbie
Handlungen gestiitzt werde (vgl. Palandt BGB 18. Aufl. § 823
Anm. 12 f; Lindenmaier -in Soeregl, BGB 8. Aufl. § 823 Anm. A T
10 4 m.Nachw.; daselbst Hahne, § 249 Anm. IIT 1; KrauBe

J¥ 1929, 557; Werner JW 1928, 2972). Im Falle der wirksamen
tnfechtung des Kaufvertrages ist jedoch dem Schadensersatz-
anspruch aus § 463 BGB die Rechtsgrundlage entzogen (RG Rechi: H%I
Nr., 1278; Lindenmaier, aaQ § 123 Anm. VI). Es fragt sich daher,
ob trotzdem die Ausnahme von dem Grundsatz, daB dem arglistig
Getduschten nur das negative Interesse zu ersetzen sei, gel-
ten soll und zwar jedenfalls dann, wenn der Kdufer den Kauf-
vertrag rechtswirksam aus dem gleichen Grunde angefochten

hat, auf den er seinen Schadensersatzanspruch stiitzt. Ob das
Reichsgericht mit seinern Ausfiihrungen in RGZ 103, 154 auch
dies hat sagen wollen, 188t sich der BEntscheidung nichit
zweifelsfrei entnehmen. Dort handelte es sich um einen Fall,
in dem der getBuschtie Vertragsteil bei dem Vertrage siehen
geblieben war und ikn nicht angefochien hatte (vgl. KrzuBe =2ad
S. 558). Bei Priifung dieser Frage ist zunichst hervorzuheben;
daf der Verkiufer im vorliegenden Falle eine nicnt vorhandene
Eigenschaft der Kaufsache nicht nur arglistig vorgespiegelt,
sondern auch vertraglich zugesichert hat (§ 459 ibs. 2 BGB).
Jedenfalls in einem solchen Falle kann der Kiufer nach § 463
Abs. 2 BGB statt der Wandlung oder Minderung Schadensersatz
wegen Nichterfiillung fordern {RC JW 1913, 197, 198). Be-
merkenswert siné die Ausfiihrungen des Reichsgerichts, mit
denen es auch den Schadensersatzanspruch gegen den an der
arglistigen Tduschung beteiligien Mitiiter oder Gehilfen

des Verkiufers dem Umfange nach dem Anspruch gegen den Ver-
kdufer fiir den Fall gleichgestellt hat, daB durch deren be~
wuBtes und gewolltes Zusammenwirken mit einem Vertragsteil



~ 14 —

der andere getduscht und zum VertragsschluB bestimmt werden
ists In diesem Falle habe, so meint das Reichsgericht in
RGZ 103, 154, 161 der Dritte die Handlungen des Vertrags-
teils, mil dem er zusammengewirkt habe, sich angeeignet
und miisge sie sich zurechnen lassen. Hafte der Verkidufer
gegebenenfalls auf das volle (positive) Erfiillungsinieresse,
so erstrecke sich auch die Haftung des Dritten hierauf. Dies
stehe im Einklang mit dem Rechisgedanken der §§ 830, 840 BGB,
wie auch mit der Billigkeit. Der Umstand, daB zwischen dem
Geschddigten und dem Dritten kein Vertragsband wie zwischen
jenem und dem Verkdufer bestehe, verliere seine Bedeutung
gegeniiber -der Tatsache, daB der Dritte in Kenntnis des ge-
samten Sachverhalts - also insbesondere auch der Verirags-
stellung des Verkédufers zum Kaufer und der daraus entflieflen—
den Vollhaftung jenes — zur Schiddigung des Kdufers durch den
Vertragsschluf verantwortlich mitgewirkt have. Aus diesen
Bemerkungen kinnte gefoigeri werden, def das Reichsgericht
dem Umstand, da2B8 der Verkdufer dem Xéufer vertraglich auf
das volle Interesse hafitbar geblieben war, sovwohl dafiir Be-
deutung beigemessen hat, def auch der Anspruch gegen den Ver-
kédunfer aus unerlaubier Handlung auf das volle Erfiillungs-
interesse gehe, und da3 auch der Umfang des Schedensersatz-
auspruchs gegen den Mittédter in der vertraglichen Vollhafiung
. des Verkéufers eine Grundlage finde. Wenn aber in den Er-
wigungen des Reichsgerichis der entscheidende Gedanke darin
zu sehen ist, daB der Verkdufer beli dem VertragsschluB, bei
dem sich die THuschung ausgewirkt hat, mit seiner wvollen
Haftung zu rechnen hatie, so wire nicht einzusehen, warup
seine von vornherein auf diesen Umfang gehende und daneben
bestehende Haftung aus unerlauubter Handlung dadurch eine
Anderung erfahren sollte, da8 der Vertragsgegner den Ver-
trag wegen der arglistigen Tauschung rechiswirksam ange-
fochten hat. Bs entspricht auch der Billigkeit,; wenn die
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Haftung des Verkéufers aus unerlauvbter Handlung so ver-
standen wird; denn der getiuschte Kdufer kann auch bei einenm
veriraglichen Schadensersatzanspruch aus § 463 Satz 2 BGB
sich grundsédtzlich auf den Standpunkt stellen, da8 er die
Leistung als Erfiillung ablehne und Schadensersatz wegen Hichi-
erfiilllung verlange (BGHZ 29, 148). Dies Recht steht ihm zuch
dann zu, wenn er die Kaufsache verschlechtert oder weiter-
veriuBert hat. Einer abschlieBenden Entscheidung der Frage,
ob die Anfechtung des Xaufvertrages euch den Anspruch aus
unerlaubter Handlung beeinfluBt, bedarf es hier aber deshald
nicht, weil das Berufungsgericht nicht erschopfend geprift
hat, ob der Schadensersatzanspruch gegen den Belklagten zu 1)
auch dann auf das Erfiillungsinteresse hinauskommi, wenn er
auf der Rechisgrundlage des Anspruchs aur das negative Ver-
tragsinteresse zu berechnen iss.

Das Berufungsgericht hat zwar ohne RechtsverstoBf ausge-
fiihrt, der Kldger habe nichts dafiir dargetan, daB8 der Vertrag
auch zu einem ihm genehmen geringeren Preise von dem Be-
klagten zu 1 abgeschlossen worden wire. Es héitie jedoch auch
einer Erdrterung und Priifung bedurfi, ob der Xliger, wenn
die Tsuschung unterblieben wire, ein anderes gebravchies
Kraftfahrzeug der von inm dzmals gewiinschten Art gekauft
haben wiirde. Das negative Vertragsinteresse kann zwar grund-
s8tslich nicht auf der Grundlage eines blo8 gedachten anderen
Geschéftes berechnet werden.- Anders liegt es jedoch dann,
wenn Umsténde dargetan sind, aus denen zu folgern ist, dasd
der Geschddigte ein anderes Geschift gescihlossen haben wiirde.
Unter diesem rechilichen Gesichtspunkit hat das Reichsgericht
dem arglistig getluschten Verkiufer eines Grundstiicks, der
bei dem Vertrage stehen gehlieben ist, und dann infolge der
Tauschung seitens des Kdufers einen Ausfall an den Gegen-
werten erlitten hat, vollen Schadensersabz unter der Voraus-
setzung zugebilligi, daB das Grundsiiick ohne den Befrug von
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dem Verkdufer so verwertet worden widre, dafl der Ausfall nicht
eingetreten wire (RGZ 83, 245; vgl. dazu Geppert, Therdb. 64
(1914), 437, 476 £1f). Eine entsprecherde Schadensberechnung
nuB aber auch dann fiir zulésgig erachtet worden, wenn der ge-
tduschte Vertragsteil den Vertrag angefochten hat. Was dem
Verkdufer einer Kaufsache zuzubilligen ist, muf auch dem
Kdufer zustehen, wenn dieser nachweisen kann, daf er ohne

die THuschung ein anderes Geschidft geschlossen haben wiirde,
bei dem ihm der geltend gemachte Schaden nicht entstanden
wire. Hierfiir bedarf es nicht unier allen Umstéinden deg Nach-
weises, daB der Kidufer chne die Tduschung ein anderes kon-
kretes Angebot angenommen haben wiirde. Eg geniigt vielmehr,
wenn dem Kdufer, der ein gebreuchtes Krafifanrzeug bestimmter
Art benbtigte und deshald auch kaufen wollfe, nach der Markt-
lage die Mdglichkeit offenstand, ein anderes Fahrzeug gleicher
oder entsprechender Art{ zu erwerben, und den Umsténden nach
anzunehmen istv, daB er ein solches Fahrzeug ohne die T&uschuug
erworben haben wiirde.

4. Das Berufungsuriteil muBSte deshalb aufgehoben werden,
weil das Berufungsgericht den Schadensersatzanspruch gezen
den Beklagten zu 1l,soweit er mit dem Unterschied zwischen
dem gezahlten Kaufpreis und dem objektiven Wert der Xaufseche
im Zeiitpunkt des Veriragsschlusses begriindet worden ist, zu
Unrecht als verwirkt angesehen hat und weil die Ablehnung
dieses Schadensersatzes sich auch nicht aus einem anderen
Grunde als richtig darsteilt.

Wenn das Berufungsgericht zu der Peststellung gelangen
sollte, daB dieser Unterschied niedriger ist als der in dem
Rechtisstreit noch geltend gemachte Betrag von 1450 D#, so
wiirde es auch darauf ankommen, ob der Xliéiger durch den Kauf
zu Mehraufwendungen veranlaBt worden ist, die ihre Ursache
in der hdheren Abunutzung des Kiaftwagens haben. Das Berufungs-
gericht hat in Hilfserwdgungen zu diesem Punkt ausgefiihrt,
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der Kléger kinne fiir die Reparaturen und Aufwendungen, die

er nasch Erklirung der Anfechtung gehabt habe, keinerlei Er-
satzanspriiche geltend machen, weil dies Treu und Clauben
widersprechen wiirde. Soweit er aber Reparaturen vor der An-
fechtungserklédrung habe aunafilhren lassen, sei nicht deargetan, -
daB diese infolge des von ihm beanstandeten Zustandes des
Wagens, ingbesondere infolge der ldngeren Lauistrecke des
‘otors, erforderlich gewesen seien. Es sei auch zu beriicksich-
tigen, da einem eventuellen Schaden die von dem Kliéger zu
leistende Nubzungsentschidigung Fiir die Benutzung des WVagens
entgegenstehe, die keinesfalls geringer zu bemessen wéare,

als die von dem Kléger ausgefilhrten Reparaturan.

Dem Kldger konnen jedoch auch in diesem Zusammanhang
nicht die Gebrauchsvorteile des Wagens entgegen gehalten
verden, wenn ihm das volle Erfiillungsinteresse zu ersevzen
ist. Im ibrigen bestehen z2uch rechiliche Bedenken gegen die
Erwdgungen des Berufungsgerichts, der KlZger kinne die Mehr-
aufwendungen aus der Zeit nach der Anfechiungserklédrung nach
Treu und Glauben nicht ersetzt verlangen.

II. Der Anspruch gegen den Beklagten zu 2}.

Das Berufungsgericht het festgestellt, der Kliger habe
dem Beklagten zu 2)den iuftrag, einen Mercedes 170 Ds zu
beschaffen, mit der MaRgabe erteilt, daBl der Wagen nur
50 000 km gelaufen sein diirfte. ®s hat dem Ergebnis der
Beweisaufnahme in Jbereinstimmung wit dem Landgericht weiter
entnommen, daB der Beklagte zu 2) dem Kliger auf der Probe-
fahrt wiederholt erkl&rt habe, der Wagen sei erst 50 000 km
gefahven, wie dies damm auch in dem Xaufvertrag vom 26 Juni 1956
zum Ausdruck gekommen sei. (Ob der Beklagte zu 2) diese Er-
klirungen wider besseres Wissen oder jedenfalls fahrléssig

abgegeben und dadurch die ihm auf Grund des Aufirags ob-
liegenden Verpflichtungen verletzt hat, 148t das Berufungs-
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gericht dahingestellt. Nach seiner Ansicht kann nicht festi-
gestellt werden, da8 der Klidger durch das Verhalten des Be-
klagten zu 2)einen Schaden erlitten habe. Da er das Fahrzeug
nach seinen Angaben vom Juni 1956 bis Oktober 1957 gefahren
habe, milsse er sich eine Nutzungsentschidigung fiir rund sech-
zehn ¥onate anrechnen lassen. Wenn man diese monatlich auf
nur 200 DM bemesse, so sei hierdurch und durch den von dem
Klédger beim Weiterverkauf erzielten Erlds von 2000 DM der von
ihm gezahlte Kaufpreis von 4€00 DM voll ausgeglichen. Die von
ihm aufgewendeten Reparaturkosten miiBten aber aus den gleichen
Griinden wie beim Anspruch gegen den Beklagten zu 1)auBer Be-
tracht bleiben, zumal der Kldger nicht dargetan habe, dag er
den Preis beim Weiterverkauf nur infolge der vorgenommenen
Reparaturen erzielt habe. Im iibrigen hdtte auch die Schadens-
ersaizverpflichtung des Beklagien su 2)lediglich die gleichen
Auswirkungen haben ktnnea wie die des Beklagten zu 1) aus un-

erlsubier Handlung, so daB insoweit die gleichen Grundsédtze
gelten muBten.

Die Zulessung der Revision hinsichtlich dieses Beklagten
unterliegt keinen Bedenken. Das Berufungsgericht hat die Re-
vision zwar nur mit der Begrindung zugelessen, dafl die Frage
der Anwendbarkeil/Tir die Wandlung entwickelten Grundséize der
Verwirkung auch auf die Anfechtung des Kzufvertrages von grund-
sdtzlicher Bedeutung sei. Das Berufungsurieil hat jedoch in
seiner Hilfsbegriindung zum Schadenserstzanspruch gegen den Be-
klagten zu 2 auf die Grundsdtze verwiesen, die es zur Ab-
lehnung des Schadensersatzanspruchs gegen den Beklagten zu 1)
fiir anwendbar gehalten hat und damit wohl auch den Gesichte-
punkt der Verwirkung gemeint. Unter diesen Umsiiinden ist die
Zulassung der Revision, meg sie auch nur eine Hilfsbegriindung
bvetreffen, aus Rechiggriinden nicht su beansvanden.
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Bei der Priifung des Berufungsurteils gegen den Beklagien
zu 7}; der in dem Revisionsverfahren nicht verireten war, ist
das tatsidchliche Vorbringen des Beklagten nur insoweit zu
beriicksichtigen, als es aus dem Tatbestand des Berufungs-

-

urteils oder dem Siizungsprotokoll ersichtlich ist (§ 561 2P0).

Wenn das Berufubgsgericht dahingestellt sein 1d8%, ob
der Beklagte zu 2) seine Angaben iiber die Laufzeit des Wagens
wider besseres Wissen gemacht hal, so ist deshalb zwar auch
in Betracht zu ziehen, ob die Voraussetzungen vorliegen kinnten,
unter denen der HMittdter oder der Gehilfe des Verkdufers, der
an dessen Tduschung teilgenommen hat, auf das volle (posi-
tive) Erfiillungsinteresse haftet (RGZ 103, 154, 161). Hierauf
braucht aber deshalb nicht weiter eingegangen zu werden, weil
insoweit die Untersiellung des Berufungsgerichts in dem tat-
sdchlichen Vorbringen des Xldzers keine ausreichende Stiitze
findet. Danech hat der Kliger dem Beklagten zu 2 nur eine
fahrldssige Veriragsverletzung zum Vorwurf gemacht.

Wenn der Beklagte 2za 2, aus fahrléssiger Vertragsver-
letzung haften wiirde, so ktnnte die Schadensersatzoflicht dem
Umfang nach nicht schon mit der Begriindung abgelehnt werden,
daB der Kliéger fiir den Gebrauch des Wagens sich eine Nutzungs-
entschddigung in Hohe von 200 Dl monatlich anrechnen lassen
miisse. Ec hitte vielmehr gepriift werden miissen, ob der Kliéger
onne die Vertiragsverletzung einen anderen Wegen zu einem ange-
messenen Preis gekauft haben wiirde und ob ihm wegen der minder-
wertigen Beschaffenheit des Wagens Reparaturen entstanden sind,
die er sonst nicht gehabi haben wiirde. uberdies bestehen such
Bedenken dagegen, dafi das Berufungsgericht ohne ndhere Dar-
1egﬁng, auf welcher Grundlage es die Gebreuchsvorteile berechnel
hat, hierdurch den dem Xlédger im Zeitpunkt des Veriragsschlusses
entstandenen Schaden 2ls ausgeglichen ansieht. Vom Standpunki
des Berufungsgerichts aus hiite es auch beriicksichtigen miissen,
daB der Klidger den Kaufpreis filr den Wagen aufgewendet hat.,
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Aus diesen Griinden mufSite das' Berufungsurteil aueh hin-
sichtlich des Beklagten zu 2)aufgehoben und die Sache an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

III. Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision hidngt von
der Endentscheidung des Prozesses ab und ist deshalb dem
Berufungsgericht iibertragen worden.

Dr. GroBmann Ar%l Dr. Dorschel Dr. Mezger Messner
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