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Der V., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
©-auf die miindliche Verhandlung vom 12. November 1969
unter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Mattern,
 Hill, Offterdinger und Dr. Grell

‘;ffﬁ?f%R e c¢h t erkannf:

_.wAAuf die Revision der Kldgerin wird das Urteil -
.o des 10, Zivilsenats des Oberlandesgerlchts
f;xKoln vom 20. Juni 1968 aufgehoben.{-"

~Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und- Lntscheldung, auch iiber die Kosten dcr
- Revision, an den 9. £1v1lsenat des Berufungs—
‘gerlchts zuruckverwlesen.‘ '

Von eohts wegen

@3tbé5§and:

R Die Beklagten verkauften 6urch notarlell beur-
gxundeten Vertrag vom 16 marz 1963 1hr 1959 errichtetev'

zeltl;mh veratorbenen Vater I{ermann T— vevtre—
,ten‘war.lble Haftung fur 51chtbare oder un51chtbare Sach-

K



Matthias Prinz
- 3 - Rechtsanwalt WWW.prinz.law

5 Kellerrdume sowie 3 Raume im DachgeschoB,
die nach der Bauwordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen
vom 25. Juni 1963 nicht als Aufenthaltsrdume genehmigt
waren, hatten die Beklagten trotz ausdriicklichen Ver-
merks in den genehmigten Bauplénen zu Wohnzwecken ver-—
mietet und als vermietete RHume auch der Klidgerin und
ihrem Vater bei der Hausbesichtigung vorgefiihrt. Dieser
hatte durch ein-Exposé des Maklers Li@J® von der Kauf-
galegenhelt erfahren, in dem das Grundstiick als
"komfortables 1 - 3-Familienhaus" angeboten war; in
der Raumaufteilung waren in diesem Exposé das Dachge-
schofl mit % Zimmer, Kiiche, Diele, Bad (alles mit
lelchter Schriége)" und das "Sockelgeschoﬁ" mit "4 Zimmer
1 WC, Heizungskeller und diverse Vorrauskeller" he-
schrieben sowile die "Gesamtwohnfliche" mit ca. 350 qm
angegeben. Der Inhalt der Kaufverhandlungen liber den
von der Kldgerin mit dem Haug verfolgten wirtschaft-
lichen Zweck und die Darlegungen des Beklagten iber dic
baurechtlichen Verh#ltnisse an den Xellerridumen und den
% DachgeschoBrdumen sind streitig. Nachdem das Bau-
aufgichtsamt im Sommer 1963 die Nutzung dieser Riume
als Wohnr#ume festgesatellt hatte, verlangte es Bau-
beschreibungen sowie Bauzeichnungen und versagte die
alsbald nachgesuchte Genehmigung zur Nutzung dieser

Réume als Aufenthaltsrdume.

Die Kligerin behaﬁptet,”diebﬁeklagten hétten

" ihr die solcherart offenbar gewordenen Mingel des
:Héuses arglistig verschwiegen. Sie macht Schadensersatz-
1ansprﬁche‘in Hohe von 70 000 DM geltend und rechnet

mit dieser Forderung gegen die Restkaufpreisforderung
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der Beklagten auf. Sie hat beantragt, die Zwangsvoll-
streckung aus der notariellen Urkunde vom 16. Mirz 1963
hinsichtlich des Restkaufpreises in Hohe von 70 000 D
fir unzuléssig zu erkliren und die Beklagten zu ver-
urteilen, in die Loschung der Restkaufpreishypothek in
Hohe von 70 000 DM einzuwilligen. Die Beklagten haben
beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Landgericht hat die Zwangsvollstreckung
aus der notariellen Urkunde viegen eines Restkaufpreises
in Hﬁhé von 54 601,10 DM fiir unzuldssgig erklirt und die
Beklagten in entsprechender ‘Hohe zu der begehrten Loschungs-
bewilligung verurteilt.

Das Berufungsgericht hat unter Zuruckwe1sung
der Anschluﬁberufung der Kldgerin auf die Berufung der
Beklagten die Xlage insgesamt abgewiesgen.

Mit der Revigion verfolgt die Klagerln die Klage-
“anspriiche weiter. Die Beklagten beantragen, die Revigion
zuruckzuwelsen.



Entscheidungsgriinde:

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon
ausg, daB die Einschrinkung der Benutzung bestimmter
Réume zu Wohnzwecken aus baurechtlichen Griinden keinen
Rechtsmangel, sondern allenfalls einen Sachmangel dar-
stellt, daB weiter den Verkdufern die Verpflichtung zur
GeWéhrleistung wegen Sachméngeln erlassen ist, sie auf
Schadensersatz wegen eines Sachmangels daher nur dann
in Anépruch genommen werden kdbnnen, wenn sie einen Mangel
argliétig verschwiegen oder eine Eigenschaft des Kauf-
gegenstandes arglistig vorspiegelten, in welchem Pall
der GewdhrleistungsausschluB nichtig wire (§ 476 BGB).
Arglistiges Verschweigen eines Mangelsg ki#me in Betracht
hinsichtlich eines Fehlers, der den Wert oder die Taug-
lichkeit zu dem gewdhnlichen oder dem nach dem Verirag
vorausgesetzten Gebrauch aufhdbe oder minderte (§ 459
Abs. 1 BGB), arglistige Vorspiegeiung g¢iner Eigenschaft
kdme der Zusicherung dieser Eigenschaft im Sinn des
§ 459 Abs. 2 BGB gleich {(vgl. BGB RGRK 11. Aufl. § 463
Anm.6). Dabei ist unerheblich, ob die Tauglichkeit zu
dem gewohnllchen oder dem nach dem Vertrag vorausge~
setzten Gebrauch beeintrdchtigt wird.

2. Die Revision verweist demgegeniiber auf dic
welteren Vereinbarungen unter Nr., 2 des Xaufvertrags
(8. 4), wonach die Verk#ufer dafir Gewdhr leisteten,
"daf der verkaufte Grundbesitz frei ist von nicht iiber-
nommenen, im Grundbuch eingetragenen und nicht einge~
,tragenen Belastungen und Beschrankungen sowie von nicht
ﬁbernommenen Zinsen, Steuern und Abgaben". 3ie vermift



die dem Tatrichter obliegende Priifung, ob:die 6ffent-
lich-rechtliche Bau- bzw. Nutzungsbeschrinkung eine
Beschrédnkung im Sinne der Nr. 2 des Kaufvertrags dar-
stellt. Mangels jeder anderen Auslegungsmoglicinkeit,
meint die Revision, sei diese Frage zu bejahen, so daB
sich die Haftung der Beklagten unmittelbar aus dieser
Vereinbarung ergebe.

Der Revision ist eingurdumen, daf das Gericht
den unterbreiteten Sachverhalt unter allen in Frage
kommenden rechtlichen Gesichtspunkten zu priifen hat. Bei
der vorliegenden Auslegung handelt es sich jedoch nicht
wm einen rechtlichen Gesichispunkt, vielmehr um die
- Tatfrage, welchen Inhalt die Parteien den Worten "Belastungen
und Beschrankungen" des Grundbesitzes in diesem Zusammon-
hang beigemessen haben. Dafl die Parteien mit diesen in
dem verwendeten Formular vergedruckten Worten in dem ge-
gebenen Zusammenhang auch baurechtliche Schranken fiir
die Benutzung eiﬁzelner Réume h#tten erfassen wollen,

. -ist ein neuer Tatsachenvortrdg; der in der Revisionsin-
*wstanz nicht zuldssig ist. Keinesfalls kann der Revision
darin beigepflichtet werden, é¢ine andere Auslegung als
~die ihre sei nicht mdglich.

3. Arglistiges Verschweigen eines Mangels
‘oder Vorspiegeln einer Eigenschaft durch den Verkdufer
setzte_im vorliegenden Falle vcfaus, daB den Verkiufern
nicht nur das Fehlen der baurechtliéhen'Génehmigung,
die Keller- und Dachgeschofiriiume als Aufenthaltsriume
zu nutzen und dementsprechend zu vermieten, bekannt war,
was{uﬁbestritten ist, sondern daB sie weiter auch wuBten
oder doch damit rechneten, daB die Kiduferin diese



rechtliche Einschrénkung der Vermietbarkeit nicht kannte,
aber fiir sie der uneingeschrinkte Gebrauch dieser Réumec
angesichts des von ihr vorausgesetzten und bezweckten
Gebrauchs des Wohngrundstiicks erheblich war. Dariiber,

ob die Beklagten diese Erheblichkeit in den Augen der

- Xldgerin erkannt haben, sind keine Feststellungen go-
troffen. Diese Voraussetzung ist daher in der Revisions-
ingtanz entsprechend dem Sachvortrag der Klidgerin zu
unterstellen.

a) Das Berufungsgericht sieht nach seiner
Hauptbegrindung als erwiesen an, dem Vater der Kligerin
sei alg ihrem Vertreter der Umstand, daB die Vermietung
als Wohnrdume entgegen den behtrdlichen Bestimmiungen
stattfand, auf Grund einer uroffnung des Beklagten
bekanntgeworden.'

‘ Im einzelnen stellt das Berufungsgericht
fest: Der Beklagte habe die Aktennotiz vom 21. Dezember 196
iber die zu Steuerzwecken angefertigte Flichenberechnung
den Makler Li@Jll iverlassen, der seinerseits irriger-
weise die darin als "Keller- und Dachriume etc." be-
zeichneten Flichen nicht als solche ausgewiesen habe.
Der Klﬁgerin‘uﬁd ihrem Vertreter seien die Keller- und
Dachrdiume als bewohnt und vermietet gezeigt, auf die
' ‘entaprechenden Fragen die fiir die Kellerriume erzxelten
Mietzinsbetrége genannt und weluer angegeben worden, fur
die Dachgeschoﬁwohnung gei 1elcht ein bestimmter Betrag
zZu er21elen. '



Auf der anderen Seite h#lt das Berufungsgericht
auf Grund der Aussage der Zeugin Schifi® fiir erwiesen,
dafl der Vater der Xligerin auf den Vorhalt der Zeugin,
sowohl die Keller- als auch die DachgeschoBrdume diirften
offiziell nicht vermietet werden, dem Sinne nach erwidcrd
habe: Was der beklagte Ehemann gekonnt habe, konne er
auch. Auf Grund dieser Aussage der Zeugin Schilll® "necigt"
das Berufungsgericht zu der Uberzeugung, der Beklagte
habe dem Vater der Kldgerin offenbart, die tatsdchlich
erfolgte Vermietung sei entgegen den behdrdlichen Be-
stimmungen erfolgt. "Bestdrkt" wurde das Berufungsgericht
in dieser Annahme durch weitere Umstinde. So erscheint
ihm wenig wahrscheinlich, dafl der Vater der Kligerin
angesichts seines iibrigen Verhaltens und seiner Kenn-$
zeichnung als Ysehr gewissenhaft und genau" ausgorechnet
die fiir ihn entscheidende Zusicherung der Beklagten, cs
handle sich um ein renditegiinstiges Objekt, nicht in den
Vertrag auvfgenommen hétte, wenn ihm nicht bekannt gewesen
wdre, dafl gegen eine Vermietung eines Teiles der Réume
Bedenken bestiinden. In dem sonst sehr ausfithrlichen Vor-
trag sei das verkautte Objckt, das nach seinem suBeren
Zuschnitt erkennbar jedenfalls nicht als Zinshaus ver-
Huflert worden sei, nur verhidlinismBlig sllgemein als
"Hof~ und Gebidudefldche, Am Ei- o', nicht etwa als
Mehrfamilienhaus of er #hnliches bezeichre t worden. Auch
kbnne nicht angenommen werden, daf der Vater der Kliégerin
nicht um die besonderen Voraussetzungen der Befreiung
von Grunderwerbssteuer und einschligigen Kosten, insbe-
sondere die damit verbundene Vlnhaitung vorge chricbener
‘ﬁochatgroﬁen gewuBt habe. ‘

‘Auch wenn man jedoch entgegen der Meinung der
Revision aus dem angefochtenen Urteil die Uberzeugung des

X1



Tatrichters entnimmt, dem Vater der Kldgerin sci gschon
im Rahmen der Vorverhandlungen vom Beklagten ersffnctd
worden, daf die streitigen Riume im Xeller- und Dachuo-
schofl nicht rechtmédfliig vermietet seien, so ist doch

in bezug auf diese Feststellung der begriindete Re-
vigionsangriff erhoben, daB bei der tatrichterlichen
Wﬁfdigung nicht der gesamte Sachvortrag der Klédgerin
beriicksichtigt und damit § 286 ZPQ verletzt worden ist.

Die Revision vermiBt eine hlnrelchende Be-
achtang des Maklerangebots urd die Wiirdigung der eldeu—
stattlichen Versicherung des Vaters der Kligerin vom
27. Januar 1964 (Akten 8 Q 3/64 LG Bonn, vorgelegt als
Anl.Nr. 3 der Anlagenmappe) im wege des Urkundenbe-
weises. Die Kldgerin hat unter Hinweis auf diese
eidesstattliche Versicherung behauptet (Schriftsatz
vom 15. Januar 1968 §. 2, ferner Schriftsatz vom
29, M#rz 1968 S. 6), ihr Vater habe das Exposé des
Maklers mit dem Beklagten besprochen. Das Berufungsge-
‘richt hat zu diesem Sachvortrag nicht Stellung genounon.
An sich wirde zwar die Tatsache einer solchen Besprocnu
nicht die glkichzeitige Ersffnung ausschl1eﬁen, die
Kellerrdume und das DachgeschoB entspriéchen nicht den
baurechtlichen Vorschriften fiir Aufenthaltsriume; daf
die weiteren Angaben in dem Maklerangebot nach tatrichter
licher Wirdigung jedenfalls nicht unmittelbar auf den
Beklagten zuriickgehen, ergibt sich aus der Darlegung,
wie die Angaben ilber die "Gesamtwohnfliche von ca. 350 unm
zugtandegekommen ist (BU §. 26). Die Xi#gerin hat aber
im Schriftsatz vom 15. Januar 1968 noch die weitere
Behauptung aufgestellt, dal von der Baugenehmigung zu
keinem Zeitpunkt die Rede gewesen sei und irgendwelche
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Zweifel hinsichtlich des Fehlens einer Baugenchmigung
niemals zur Sprache gekommen seien. Fiir dicse Be-
hauptung hat die Klidgerin mit der vorgelegten Erklirung
ihres Vaters vom 27. Januar 1964 Beweis angetreten.
Diese in einem anderen Verfahren dem Gericht vorgelegte
Erkl&rung war im Wege des Urkundenbeweises dafiir, daB
‘der zwischenzeitlich verstorbene Vater der KlHgerin
eine Erkldrung dieses Inhalts abgegeben hat, verwertbar,
und sie hitte bei der asusschlaggebenden Bedeutung, die
der darin abgeleugneten Erﬁffnung‘ﬁber die bhaurechtlichen
Verh#ltnisse zukommt, und angesichts der anderwirts
festgestellten Gewissenhaftigkeit des Erklirenden in dic
tatrichterliche Wilrdigung cinbezogen werden miissen.

Dies um so mehr, als diese Ersffnung vom Tatrichter nur
auf Grund von Hilfstatsachen als erwiesen erachtet irird,
ingbesondere auf Grund der erst nach Vertragsabschluf
in ‘einem anderen Zusammenhang gegeniiber der Zeugin
Schwarz gedufierten Bemerkung des Vaters der Klégerin.
Dasselbe gilt fir den weiteren Inhalt der Erkldrung des
Vaters der Klégerin, daB er auch bei der Erstbesichti-
gung des Hauses (am Mittwoch) nicht allein, sondern in
Begleitung seiner beiden Tochter gewesen sei. Da nicht
auszusgschliefen ist, daB das Urtell in seiner Hauptbe-
gfﬁndung auf der AuBerachtlassung dieses Prozefigtoffes
beruht, kann es mit dieser Begrﬁnduﬁg nicht aufrecht-
erhalten werden. o

o b) Hilfsweise sieht das Berufungsgericht in

" Anbetracht der dargelegten Umsténde, die fiir eine
Eroffnung der eingeschrinkten Benutharkéit aprédchen,
den der Kligerin obliegenden Beweis dafiir, die Beklagten
hatten die baurechtliche Mictbeschréinkung arglistig
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vérschwiegen oder die baurechtlich zuléssige Vermict-
barkeit arglistig gugesichert, nicht als gefithrt an.
Wenn es hiergzu unter Ankniipfung an das Urteil des Reichs
gerichts vom 23. Dezember 1902 (JW 1903, 47 Nr. 8) ausge
fihrt hat, daf der Kdufer den ganzen Inhalt der Er-
kl&rung des Verk&ufers, die dessen Arglist enthalten
s0ll, beweisen miisse, so ist dem entgegen der Meinung
der Revision auch unter den gegebenen Umstdnden beizu~
treten.(vgl. Soergel/Siebert, BGB 10. Aufl. § 463

Anm. 13; BGB RGRK, 11. Aufl., § 476 Anm. 6 Staudinger/
Ostler, BGB 11.Aufl. § 463 Anm. 33; Oertmann, Recht

der Schuldverhiltnisse, 5. Aufl. § 463 Anm. 10). Werden
bei Bééichtigung eines Hgusgrundstilcks bestimmte Raunc
unter Angabe des erzielten oder erzielbaren Mictzinsco
als vermietet vorgefﬁhrt und ist auch zu unterstellen,
daB den Verk#ufern die Bedeutung, die der K#ufer der
Rendite des Hausgrundstiicks beimiBt, bekannt ist, blecibt
aber zweifelhaft, ob die Verk#ufer nicht gleichzeitig
auch eine baurechtliche Nutzungsbeschridnkung der ver-
mieteten RHéume und damit die Beschrénkung der Vermict—~
barkeit dem Kdufer hinrpichend deutlich erdffnet haben,
80 géht dies zu Lasten des Kiufers, der die VerkHufer
nach § 463 Satz 2 BGB in Anspruch nehmen will. Diescn
Bewels sieht das Berufungsgericht keinesfalls als gefiihrt
an. Es ist jedoch nicht ausgeschlossen, daB auch diese
Wirdigung und damit die Hilfsbegriindung davon beein-
fluBt ist, daf der erwidhnte und unter Beweis gestellte
Sachvortrag der Klidgerin auBer acht gelassen wurde,

und dafl bei seiner Berlicksichtigung der der*Klﬁgejin
obliegende Beweis gefilhrt werden kann. Das angefochienc
Urteil war daher aufzuheben und die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufunge~
gericht zuriickzuverweisen. |
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c) Bei der erneuten Wiirdigung des Sachvortrags
der Parteien und des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird
auch @elegehheit gein, alle iibrigen von der Revision auf-
gefiihrten, in dem angefochtenen Urteil jedoch nicht er-
wiahnten Umstinde zu beriicksichtigen, insbegsonderc die Tat-
gache, dafl vom Beklagten in der Vorkorrespondenz nicht auf
die Eroffnung einer nur beschrinkten Benutzbarkeit hinge~
wiesen worden ist, und auch noch in der Klagerwiderung
nur vorgetragen wurde, daB dem Vater der Kligerin aug
verschiedenen Umstinden die beschrdankte Raumnutzung offen-—
kundig gewesen sel. Boweit die Beklagten geltend machen
wollen, sie hdtten gemeint, daf der Vater der Klidgcerin
auch ohne ausdriickliche Erdffnung Kenntnis von den
baurechtlichen Verhidltnissen gehabt habe, wird zu priifen
sein, ob und auf Grund welcher tatsééhlichen Unmstédnde
sie wirklich dieser Meinung sein und deshalb annchmen
durften, sie seien eineér entsprechenden Aufkl#rungspflicht
enthoben. '
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4. Es erschien angezeigt, die Sache gem#f
§ 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO an einen anderen Senat des
Berufungsgerichts zuriickzuverweisen. Ihm war auch
die Entscheidung iiber die Kosten der Revision zu
iibertragen.

Rothe Dr. Mattern Hill

Offterdinger ~ Dr. Grell
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