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Verkiindet

am 16, Dezember 1964
Symalla, Justizhauptsckretir
als Urkundsbcamtor

der Geschdftestelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstroit

dexr Ehofrau Henny H¢JR gcb. SEP in H.,
gD e

G

Beklagton, Berufungskligerin, AnschluSberufungsbe-
klagten und Revisionsklégerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -
gegen

dio Ehcfrau Mariritt.a D zcv. @D in HEED .,
?

Auf dem

Kliigorin, Berufungsbeklagte, AnschluBberufungsklédgerin
und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigto: Rochtaenwi"ito rroz.0r. (D
und Dr,

hat dor V. Zivilscnat des Bundesgorichtshofs auf dic wmiindlichc
Verhandlung vonm 13. November 1964 unter Mitwirkung doe Scnats-
prisidenton Dr, Augustin und der Bundesrichter Dr. Pioponbdbrock,
Dr. Mattern, Offterdinger und Dr. Groll

fiir Récht erkannt:

Dic Revisionen der Beklagten gegen das Teilurteil

den 8. Zivilscnato des Oberlandesgerichte Celle vom
8. Juni 1962 und das SchluBurteil diosos Scnats von
19. Juni 1962 werdcen auf Kosten dor Beklagten zuriick-
gevuicson,

Von Rechts wegen

-
€9
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Tatbestand:
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Mit notaricllem Vertrag vom 7. Oktober 1955 verkaufte
die Beklegte ihr Grundstiick zum Preisc von 244 500 Il an
die Kliégerin., Die Beklagte sicherte zu, da8 das Haus keine
baulichen lldngel habe und schwammfrei sei, ferner, daB8 dor
monatliche Mictortrag 1 440,30 IM betrege und nach cincm
Bescheid der Landestrcuhandstelle fiir Wohnungsboau vom 4.
Mai 1955 wegen Sondercusstattungen cin Betrag von jihrlich
1 126,68 D ncben der Miete von den Mietern crhoben werden
diirfc. UOber die Abtragung des Kaufpreises wurden besondere
Bestimmungen getroffen (§ 4). Bar cu zahlen war ein Betrag
in Héhe von 64 500 IM. Auf dem Grundstiick lastete cine
llypothokengewinnabgabe, die dic Klégerin nicht iibernahm.
Nachdem sic in der Polgezeit insgesamt 44 768,41 IM bezahlt
hattc und im iibrigen den Standpunkt vertrat, oin weitcrer
Barbetrag ctehc der Beklagten nicht zu, weil sic den Kauf-
vertrag nicht ordnungsgeniffi erfiillt habe, trat dic Beklagte
mit Schreiben vom 22. April 1958 vom Vertrag zuriick.

Dic Kldgorin verlangt mit der Klage Froistellung von
dor Hypothekengewinnabgabe (derzeit 2 371,04 Iil). Sic macht
geltond, der Riicktritt der Beklagten vom Vertrag sei nicht
berechtigt. Dic Zusicherung dex Beklagten iiber die Hohe dexr
Jahrcomictzinsen sei bewuBt unrichtig gowesen. Ier jihrliche
Fehlbetrag om lietcinkommen botrage 6,68 %, in gleicher Hohe
rilcse der Kaufpreio genindert werden. Entgegen der Zusicherung,
dco Haus sei nicht nit Schwamm behaftet, sei Schvenmn im Huuse
gewvesen. Auch insoweit habe dic Beklagte erglistig gehandelt.
Insgescnt habe diese etwa 3 800 Il mehr erhalten, als ihr
nach den Kaufvertrage zustehao.
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Die Beklagtoe hat um XKlageabweisung gebeten. Sie moint,
ihr Riicktritt cel zu Recht erfolgt, weil die Kligerin ihrer
Barzohlungopflicht nicht in dem laBe, wic verocinbart, nach-
gekomnen soi. Die Klidgerin habe weitere Zahlungen auch auo-~
driicklich abgelehnt. Den tatsiichlichen Behauptungen dor
Kligerin trat die Beklagte entgegen.

Das lLandgericht hat der Klage stattgegeben; die Boru~
fung der Beklagten hatte keinen Erfolg. Auf den in der Beru-

fungninetanz im Wege der AnschluBberufung gestellten Zwischen- :

feststellungsantreg der Klégerin hat das Berufungsgericht
im Toeilurteil vom 8. Juni 1962 festgestellt, daB der Vertrag
von T. Oktober 1955 zwischen den Parteien fortbestehe. In
seinen SchluBurteil vom 19. Juni 1962 hat das Berufungsgeric
dic Kosten des Berufungsverfahrens bis guf einen Betrag von
100 M, den diec Kliigerin zu den Gerichtskosten beizutragen
hat, der Beklagten aufcrlegt.
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Gegon beide Entscheidungen richten sich die Revisionen
der Beklagten, mit denen sie Aufhebung der Berufungsurteile,
ooweit sic diec Beklegte belasten, und Adbweisung dex Klage
begehrt. Dic Kligerin bittet um Zuriickwecisung der Rechto-
mittel.

In der Revislonaverhandlung sind die beidon Revisionen
zux gemeinschaftlichcn Verhundlung und Entscheidung nit-
oinander vertunden worden.
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Die Entscheidung {iber dic beiden Klageantrage (Frei-
stellung von der Hypothekengewinnabgabe, iestsicllung der
wolteren Giltigkeit dos Kaufvertrages) hingt von der Beant-
wortung der Frago ab, obd der Riucktritt der Beklagten vonm
Vertrag boreochtigl war, ob also die Kliégerin, wie dice Boklaegte
beheuptet hat, ihrer Pflicht zur Zahlung des Barbetrugeo
ochuldhafi nicht nachgekommen igt. Das Berufurngsgericht hat
insowelt festgestellt, daB im Zeitpunkt der Riicktrittser-
kKlirung (22. April 1958) 44 768,41 T von dor Kligerin hezahlt
woren und daB der Restbotrag in Hshe von (64 500 IM -

44 768,41 IM =) 19 731,59 TM durch Aufrechnung mit zwei
Schadensersatzforderungen dor Kligerin getilgt war. Der
Kligerin standen noch iAnsicht des Berufungsgerichts wegen
arglistiger Zucicherung einer nicht vorhandencn Eigenschaft
und wegen arglistiger Zusicherung von Schwarmfreiheit An-
cpriiche in Hohe von 15 000 und 7 000 DM zu. Dic Kldgerin

gei, so fiihrt das Borufungeggericht aus, mithin in Zeitpunkt
der Riicktrittserklérung =it ihrem Zchlungsverpflichtuneen

aus dem Kaufvertrag nicht im Riickatand geweé-en., Beutehe
demnach dexr Vertrag fort, so habe dic Beklagte auch dic

iz Keufvertrag iibernornence Verpflichtung, die Hypothckon~
gewinnabgabe abzulvcen und die Kligerin von deren Begleichung
zu befreien, andcrerseitoc sei dic Feststollungsklage begriindet.

Die Beklagte wendet sich gogen diesc Ausfithrungen; sio
kann jedoch keinen Erfolg haben. |
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1. Soweit dic Revision unter Bezugnzhme auf dic
Regelung des vertraglichen (§ 357 BGB) und des gesetzlichen
(§ 327 BGB) Rucktrittes meint, nach der Ricktrittserklirung
der Beklagten vom 22. April 1958 habe dic Kliégoerin iiberhoupt
nicht mehr nmit Schadencersatzforderungen aufrechnen kdnnen,
libersieht sic zundchot, daB dic Klégerin schon uit Schreiben
von 2, Jocnuar und 27. Mirz 1958 (GA 336, 340) nit einer
Schadeneercatzforderung in Hohe von iiber 16 000 IM wegen
Minderung der Mieteirrehrmen aufgerechnet hattc. Dic Auf-~
rechnungserl-larung liegt also vor der Riickitrittserklirung.
Zum anderen sctote der Riucktritt der Beklugten Verzug der
Klédgerin hinsichtlich ihrer Pflicht zur Zzhlung eineo be-
stimnten Barbetrages voraus. Da im Zeitpunkt der Riicktritis-
erkliruvag nur noch ein Restbetreg in Héhe von (19 731,59 -
15 CO0 =) 4 731,50 Dif in Betracht kem, dic Beklagte ihrer-
seito nach § 4 Abs. 5 des Vertroges dic Hypothekengewinn-
abgabe z2u tilgen hatto, welcher Verpflichitung sic bie zun
22. April 1958 nicht nachgekormen var, konnte dice Kliégerin
mit der Leistung dieses noch offenstehenden Restbetrages
nicht in Verzug gokomuen sein. Donn Verzug tritt nicht ein,
solange dent Schuldner dio Einrede des nicht erfiillten Ver-
troges (§ 320 BGB) zusteht. Lag demnach kein Verzug dex
Kligerin vor, so entfi#llt auch duo Recht zum Ricktritt,

Auf die Frage, ob nach einer Riicktrittcerklirung noch auf-

gerechnet werden konn mit der Molgo, daB der Ricktritt von

Anfang en wirkungslos wird, braucht daher nicht cingegangen
zu vierden, Jedenfallas beruht cul einer etwaigen Verletzung

des § 289 BGB des angefochtence Urteil nicht.

2. Dio Geltendmachung von Schadenscrsatzanspriichen
wegen Zusicherung einer fehlenden Eigenschaft (hdlherer Miot-
botreg) ccheitert nicht deren, daB dic Kliigerin im landgericht-
lichen Verfakren aus dicsem Sachverhalt ein Recht auf linderur:
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dos Kaufpreiscs abgeleitet hatte und erst im Berufungever-
fahren eino Schadensersatzforderung geltend machte. Beide
Anspriiche beatanden solange nebencinander, als der Anspruch
auf Keufpreisminderung nicht durch Einverstindnis (§ 465 BGB)
ein endgiiltiger geworden war. Dic Beklagte bestreitet aber
noch in der Revisionsbegriindung beide Anspriiche, so daf von
einer Erklarung des Einverstiéndnisscs im Sinne des § 465 BGB
keine Rede sein kann.

3, Das Berufungsgericht hat die Uberzeugung gewonnen,
da dic Becklsgte arglistig das Vorhandensein eines hoheren
Llictortrages vorgespicgelt hat. Die Revision wirft dem lieru-
fungsgericht vor, keincn Beweis iiber die Behauptung dex
Beklogten erhoben zu haben, daB der Kligerin der Bescheid
der Landestreuhaondstelle und die Wirtschaftlichkeitsberech-
nung der Beklegten bekoennt gewesen seion. Das Berufungsgericht
hat indeocen diec Behauptung dexr Beklogteon als wahr unterstellt,
cic gber nicht 2ls entscheidungserheblich bezeichnet, da die
Beklegte uncingeachriinkt im Kaufvertrag der Kldgerin suge-
sichert habe, der zuciitcliche Betrag kinne ncben der illiete
erhoben vwerden., Inviiofern diege Viirdigung bei Kenntnis derxr
Kliigerin von Inholt dos Bescheides der Treuhondstelle von
4. Nai 1955 nicht aufrechterhalten werden kann, legt dic
Revicion selbot nicht dar. Aus jenem Booscheid ergibt sich,
da2 ein Zusatzbetrag von jtihrlich 1 126,68 DM gefordert worden
darf, falls dic Sondcreusstattungen nicht aus Mitteln der
Mieter finanziert worden sind. Ob dies der Fall war, kenn
aber dem Bescheid nicht entnormen werden. Daff sich insoweit
eug der VWirtschaftlichkeitsberechnung der Beklagton vom 1.
August 1955 ohne weiteres Klarheit gewinnen lieB, huat die
Beklegte im Schriftoatz von 24. Jonuar 1961, der jenes Beweis-
angebot enthiilt, selbst nicht engegeben. YWenn sich die Kliigerin
dicsc Kerntnic erst durch nidkeres Studium der Wirtschu"tlich-
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keitgberechnung hidtte verschaffen kdnnen, so stiinde dies
der Kenntnio im Sinne des § 464 BGB koincswegs gleich. Einc
Verletzung des § 286 2P0 ist daher in diesem Zusarmenhong
nicht zu erkenncn.

Ohnc Rechtsirrtum bezeichnet das Berufungsgericht es
ferner ols unerheblich, daB es der Kliégerin in spidtorer Zeit
gelungen ist, hthero Mietoinnahmon mit den Mietexn zu ver-
einbarcn. Auch unter dem rechtlichen Gesichtspunkt des Vor-
teiloausgleichs (§ 249 BGB) ist eine onderc rechtliche “iir-
digung nicht geboten (KG J% 1913, 370). Wie aber die Kligerin
den liungoel von vornhercin hidttc bepgeitigen kdnnen, um den
Schaden abzuwenden, hat die Beklagte nicht darzulegen vermocht,

4. Das Berufungsgericht ist ferner auf Grund der Bewois-
viirdigung zur Uberzougung gelangt, daB dic Beklagto bei Ver-
tragoabschlufl pesitive Kenntnis von einer damalo noch vorhan-
denen oder schon wieder vorkendenen Schuwannbildung im Kellex
des Hauceo hatte. Dos Berufungsgericht schliceBt dios aus den
eigencen schriftlichen Erkliirungen der Beklagten vor und nach
VertragaabachluB. Die Revision riigt Lierzu, das Terufungcge-
richt héttc nicht liber das Beweisangebot der Beklagten in
Schriftcatz vom 3. Murz 1962 hinweggehen diirfen, wo unter
Bowelo gestollt wer, daB beim Wiedercufbau dos Hauses (1953)
eine sachkundige Priifung des gecanmten Gebidudes auf Schuamn~
befund vorgenomzcn worden sei, ohne daB sich Schviaumm vorge- ,
funden habe. Wenn das Berufungecgericht auosfiihre, diece Behaup—'
tung sci tercits durch das Schreiben der Beklagten vom 30.
Tezember 1957 widerlegt, so liege cine unzuldssige Vorveg-
nahre der Beweicwiirdigung vor.
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Auch diosc Riige greift nicht durch. Die Bchauptung dor
Beklagten, einc sachverstindige Priifung habe anléfBlich deo
Neubauos 1953 keinen Schwammbefall vorgofunden, konnte als
wahr untorstollt werden, ohno daB8 dadurch dic Uberlegungen
decs Berufungsgerichts im Ergecbnis gefiihrdet worden. Sie hin-
dertec nénlich das Berufungsgericht nicht, auf Grund der cigo-
nen Darstellung der Beklagten in ihren Schreiben vom 30.
Dezember 1957 zur Uberzeugung zu gelangen, daB8 dic Beklagte
bei VertragsabachluBl im Oktober 1955 positive Kenntnis von
einer schon wiecder vorhandencn Schwammbildung im Koller des
Hausco hatte. Auf die von der Revision becanstandete sAuffas-
sung, dic Bewecisboehauptung sei durch jenc Schreiben bercits
widerlegt, kommt es sonach nicht an, auf ihr beruht das Urtoil
insoweit nicht. Wenn schlicB8lich das Berufungsgericht der
nachtridglichen Auslcgung dicser Schroibon scitons dor Beklag-
ten keinen Glauben geschenkt hat, so licegt darin noch kein
ProzefBvorostol. Ob jenes Beweisangebot geeignet war, dicae
Darstellung glaubhaft zu machen, hatte das Berufungsgericht
nach pflichtgemificm Ermossen zu prifen. Es ist von Rechts
vegen nicht zu beanstanden, wenn egs dies verneint hat. Fiir
die Entscheidung war auch nicht crheblich, daBl dio Beklagte
von den Feststellungen des Zeugen L koinc Kenntnis
erhalten hatte und daB der von diosem Zeugen vorgefundenc
fchwarmbefall sofort wieder bescitigt wurde. Das Berufunga-
gericht hat sich fiir seino Uberzeugung, daB8 das Haus mit
fchwerm befallen war und daB die Beklagte davon Kenntnis
Latte, nicht auf das Zeugnis deov LP gostiitzt, sondern
auf die erwiihnten Schroibon dor Beklagten. Ebenso geht dor
Voxvurf der Revision ins Lecere, das Berufungsgericht hobe
{ibersehen, daB der Zeugo Sch. cinen Schwarmbofall crot
einige Jahre nach Vertragsabschlufl festgestollt habe, ohne
sagen zu ktnnen, wann dieoer sich gebildet habe. Auch in die-~
sen Zusermenhang ist cin VerstoB gegen § 286 ZPO nicht gegeben.



-9 -

Bei dicesor Sachlage kann dahinstehen, ob dic ProzeS-
riigen nicht schon doshalb keinen Erfolg haben kinnen, weil
golbst eino der Beklagten etwa noch zustehende Restkauf-
preioforderung den Zuspruch des Klageanspruches auf #rei-
stellung von der Hypothokengewinnabgabe nicht hindern kénnto,
2llenfalls ecino Verurteilung Zug um Zug zu erfolgen hiitte,
aber oin c¢cntsprechendes Verlangen von der Beklagten nicht
gestellt worden war.

Da auch im Hibrigen ein Rechtsirrtum zu ungunsten der
Beklogten in den beidon angefochtenen Entscheidungen nicht
zu Tage tritt, waren die Rechtemittel der Beklagten, soweit

sie sich gegen dicese Entscheidungen richten, als unbegriindet
zuriickcuveisen,

Dic Entscheidung im Kostenpunkt beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Auguotin Dr. Piepenbrock Mattern

Offterdinger Dr. Grell
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