BUNDESGYRICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

Verkiindet am:

vV ZR 170/86 ' L 16. Oktober 1987
URTEIL 16, Okrover
Justizangestellte
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle

1. Herbert WD,

2. Renate WD geb. HEEED.
beide wohnhaft K{jllstrale 84, NP,

Beklagte und Revisionsklager,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Dr. (R und

pr. GEEED -

gegen

1. Maximilian K({IINGES
2. Ella KR oc>. <UD,
beide wohnhaft Am SE P 13, NGER-NEN,

Kldger und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -

WIIT
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 16. Oktober 1987 durch die Richter
Dr. Eckstein, Linden, Dr. Vogt, Dr. Rdfle und Dr. Lambert-
Lang

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 21. Mai 1986 auf-
gehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagten sind Eigentiimer eines mit Wohnhaus und
einem daran anschlieflenden Ladentrakt bebauten Grundstiicks
in NGB, H@llstraBe 20, das sie unter anderem nebst
"kompletten Bauunterlagen fiir das auf dem Kaufgrundbesitz zu
errichtende Wohnhaus" mit notariellem Vertrag vom 16. April
1984 unter AusschlufBl der Gewdhrleistung fiir "sichtbare und
unsichtbare Sachmdngel des Grundbesitzes und der Gebdulich-
keiten" an die Kldger verkauften. Diese unterwarfen sich
wegen der iibernommenen Verpflichtung zur Zahlung eines Bar-
kaufpreises von 250.000 DM der sofortigen Zwangsvoll-

streckung aus der Urkunde.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Beklagten hatten das Kaufgrundstiick von der Eigen-
timerin des Nachbargrundstiicks Hiisenstrafle 22 erworben, mit
der sie dabei vereinbarten, sie diirften im Falle einer Neu-
bebauung den vorhandenen Giebel auf dem Grundstiick H{jih-
strafle 22 zum Anbau unentgeltlich mitbenutzen. Mit Vertrag
vom 6. Februar 1984 hatten die Beklagten das Ladenlokal mit
Nebenrdumen zum Betrieb einer Imbifistube an die Kldgerin
vermietet, die dafiir im Mdrz 1984 einen Abzugskamin errich-
ten und an der Giebelwand des Nachbarhauses befestigen lieB.
Mit Anwaltsschreiben vom 19. Mdrz 1984 forderte die Nach-
barin unter Klageandrohung von den Beklagten die Beseitigung
des Kamins. Diese sind inzwischen rechtskrdftig verurteilt
worden, die in die Giebelwand des Nachbarhauses eingebrach-
ten Einrichtungen zu beseitigen, die der Befestigung und

Verankerung des Liiftungskamins am Giebel dienen.

Mit Anwaltsschreiben vom 1. Juni 1984 erkldrten die
Kldger die Wandlung des Kaufvertrages unter anderem mit der
Begriindung, die Beklagten hdtten ihnen Mdngel des Geb&udes
arglistig verschwiegen. Sie haben mit der vorliegenden Klage
beantragt, die Zwangsvollstreckung aus der Kaufurkunde fiir
unzuldssig zu erkldren. Das Landgericht hat die Klage abge-

wiesen.

Im Verlauf der Berufungsinstanz erklarten die Kldger
auch die Anfechtung des Vertrages wegen arglistiger T&u-
schung unter anderem deshalb, weil die Beklagten sie nicht
iiber das Beseitigungsverlangen der Nachbarin informiert
hdtten. Das Oberlandesgericht hat der Klage stattgegeben.
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Mit der Revision erstreben die Beklagten die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils; die Kl&dger beantra-
gen, die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsariinde

Die Revision der Beklagten hat Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hdlt die Anfechtungserkl&rung
der Klager fiir begriindet, weil die Beklagten vorsdtzlich
unter Verletzung einer entsprechenden Aufkldrungspflicht die
Kldger nicht iliber das Anwaltsschreiben vom 19. Mdrz 1984
informiert hdtten. Die gegenteilige Behauptung der Beklag-
ten, sie selbst hdtten die Kldger wenige Tage vor Vertrags-
schluB iiber das Ansinnen der Nachbarin unterrichtet, sei
durch die Beweisaufnahme widerlegt. Bei entsprechender Auf-
kldarung hdtten die Kldger den Vertrag nicht abgeschlossen.

2. Ohne Erfolg wendet sich die Revision allerdings
gegen die vom Berufungsgericht angenommene Aufklarungs-
pflicht. Der Senat hat wiederholt entschieden, daB die Ver-
tragspartner, auch soweit sie entgegengesetzte Interessen
verfolgen, verpflichtet sind, iiber solche Umstdnde aufzu-
kldren, die den Vertragszweck (des anderen) vereiteln k&nnen
und daher fiir den anderen Teil von wesentlicher Bedeutung
sind, sofern er die Mitteilung nach der Verkehrsauffassung
erwarten durfte (vgl. etwa Senatsurteile v. 6. Februar 1976,
V ZR 44/74, WM 1976, 401, 402; v. 2. Marz 1979, V ZR 157/77,
NJW 1979, 2243 und v. 25. Juni 1982, V ZR 143/81, WM 1982,
960, 961). Dies gilt auch fiir Umstdnde, die die beabsich-



tigte Verwendung der Kaufsache betreffen, und zwar insbeson-
dere dann, wenn aufgrund vorausgegangener Verhandlungen ein
bestimmtes Vertrauen des Kdufers erweckt worden ist (vgl.
Senatsurt. v. 7. Juni 1978, V ZR 46/75, WM 1978, 1073,
1074). Diese Voraussetzungen sind hier erfiillt.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts haben die
Beklagten den Kldgern unstreitig vor dem Bau des Kamins er-
klart, "sie hdatten ein Anbaurecht und wenn sie den Kamin an-
bauven wollten, stiinde ihnen dieses Recht ebenfalls laut Ver-
trag zu". Weiter ist festgestellt, der Kamin sei fiir die von
der Kl&gerin betriebene ImbiBlstube notwendig gewesen; fiir
den EntschluB der Kladger zum Kauf des Grundstiicks sei fiir
die Beklagten erkennbar von erheblicher Bedeutung gewesen,
ob die Klagerin wie vorgesehen die Imbifstube weiter betrei-
ben konne; dieser Verwendungszweck sei durch das Beseiti-
gungsverlangen der Nachbarin zum mindesten gef&hrdet

worden.

Ohne Erfolg verweist die Revision darauf, dafl nach dem
Kaufvertrag das Anwesen nebst "Bauunterlagen fiir das auf dem
Kaufgrundbesitz zu errichtende Wohnhaus" erworben wurde; die
Kldger hdtten also das Hausgrundstiick kaufen wollen, um dar-
auf ein Wohnhaus zu errichten, wobei der Kamin ohnehin ge-
stort hdtte. Es ist indes weder festgestellt noch behauptet,
daB die Klager den Grundbesitz mit der Absicht zum soforti-
gen Abbruch der Gebdude kauften, vielmehr stellt das Beru-
fungsgericht fest, daB die bestehende Imbiflstube weiter be-
trieben werden sollte. Es war mithin vdllig ungewifB3, wann
die Kldger eine eventuelle Absicht zum Neubau verwirklichen

wiirden. Die Beklagten vermieteten das Ladenlokal auch erst



3

kurz vor dem Kaufvertrag an die Kldgerin mit einer festge-
legten Laufzeit von fiinf Jahren. Sie haben selbst behauptet,
die Kldger hdtten vor Bezug des Mietobjekts umfangreiche
Modernisierungs- und Renovierungsarbeiten ausfiihren lassen.
DafBl die Klagerin zu 2 den Kamin selbst hat errichten und
ohne Zustimmung der Beklagten an der Giebelwand hat befesti-
gen lassen, vermag an der Aufklarungspflicht der Beklagten
nichts zu &ndern, weil sie durch ihren unstreitigen Hinweis
auf ein Anbaurecht hinsichtlich des Kamins bei den Kl&gern
das Vertrauen hervorgerufen hatten, sie diirften den Kamin in
der vorgesehenen Weise bauen. Es spielt auch keine Rolle,
daB die Parteien zur Frage der Kaminbefestigung m&glicher-
weise libereinstimmend das Anbaurecht falsch interpretierten
und die Beklagten nur verurteilt sind, die Befestigung und
die Verankerung zu beseitigen; mafBgeblich ist, daB die Nach-
barin im Schreiben vom 19. Mdrz 1984 unter Klageandrohung
die v6llige Beseitigung des Kamins verlangt hatte und dies
die Beklagten den Klédgern hdtten mitteilen miissen. Unerheb-
lich ist deshalb auch, ob - wie die Beklagten vorgetragen
haben - technisch eine anderweitige Befestigung des Kamins
méglich ist. Dies wiirde zudem auch nach der Behauptung der
Beklagten einen erheblichen Kostenaufwand von ca. 10.000 DM

verursachen.

3. Begriindet ist die Revision jedoch, soweit sie sich
gegen die Feststellung des Berufungsgerichts wendet, die
Beklagten hdtten die Kldger nicht in der erforderlichen
Weise aufgekldrt. Die entsprechende Feststellung des Beru-
fungsgerichts beruht auch auf der Aussage des - wie es aus-
fiihrt - vom "Senat ... nach § 448 ZPO als Partei" vernomme-
nen Klagers, der eindeutig ausgesagt habe, daB die Beklagten



die Kldger weder bei dem Gesprdch wenige Tage vor der Be-
urkundung noch bei einer sonstigen Gelegenheit vor AbschluBl
des Kaufvertrages iiber das an sie gerichtete Beseitigungs-
verlangen der Nachbarin unterrichtet h&tten. Zutreffend riigt
die Revision, daB im Einzelrichtertermin vom 10. Mdrz 1986
der Kldger lediglich angeh6rt, jedoch nicht f6rmlich als
Partei vernommen worden ist. Das insoweit maf3gebliche Ver-
handlungsprotokoll (§ 165 ZPO) weist nur aus, der Klédger
habe "auf Befragen zur Sache" erkldrt. Die Parteivernehmung
des Kldgers ist demnach weder durch einen Beweisbeschlufl an-
geordnet (§ 450 Abs. 1 Satz 1 ZP0O), noch ist er vor seiner
Befragung zur Wahrheit ermahnt (§ 451, § 395 Abs. 1 ZPO),
noch zur Person vernommen worden (§ 451 Abs. 1, § 395 Abs. 2
Satz 1 ZPO). Es fehlt ferner die im Falle einer Parteiver-
nehmung nach § 162 Abs. 1 i.V.m. § 160 Abs. 3 Nr. 4 ZPO er-
forderliche Feststellung iliber die Verlesung und Genehmigung
der Aussage oder jedenfalls dariiber, dafl die Beteiligten
hierauf verzichtet haben (§ 162 Abs. 2 ZPO). Es muBl deshalb
davon ausgegangen werden, dafl der Kldger nur angehdrt

(SS 141, 137 Abs. 4 ZPO) worden ist. Damit ist die Wiirdigung
der Angaben des Klégers als Parteivernehmung rechtsfehler-
haft, denn die Parteianh6rung ist im Gegensatz zur Partei-
vernehmung kein Beweismittel (BGH Urteile v. 3. Juli 1967,
VII ZR 48/65, LM ZPO § 141 Nr. 3 und v. 9. Oktober 1974,
VIII ZR 190/73, KTS 1975, 111, 113 m.w.N. - insoweit in BGHZ
63, 87 nicht vertffentlicht; BAG NJW 1963, 2340, 2341; RGZ
149, 63, 64).

Es kann offenbleiben, ob in dem Fehler des Berufungs-
gerichts die Verletzung einer das Verfahren, insbesondere

die Form einer ProzeBhandlung betreffenden, verzichtbaren



Vorschrift im Sinne von § 295 ZPO liegt. Es 1ldBt sich jeden-
falls nicht feststellen, dafB die Beklagten ein Riigerecht
verloren hdtten, weil sich fiir sie erstmals aus dem ange-
fochtenen Urteil ergab, daB das Berufungsgericht die von der
Einzelrichterin durchgefiihrte Anhdrung des Kldgers als Par-
teivernehmung nach § 448 ZPO gewiirdigt hat.

4. Schon wegen des aufgezeigten Fehlers kann das ange-
fochtene Urteil keinen Bestand haben. Da weitere tatrichter-
liche Feststellungen notwendig sind, ist der Rechtsstreit an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Die Beklagten werden
dann Gelegenheit haben, auf ihre sonstigen Bedenken gegen

das Berufungsurteil zuriickzukommen.

Fiir das weitere Verfahren wird noch auf folgendes hin-
gewiesen: Der Einzelrichter darf in der Berufungsinstanz
zwar einzelne Beweise erheben, jedoch nur insoweit, als dies
zur Vereinfachung der Verhandlung vor dem Berufungsgericht
wiinschenswert ist und sich von vornherein annehmen 1aft, daB
das Berufungsgericht das Beweisergebnis auch ohne unmittel-
baren Eindruck vom Verlauf der Beweisaufnahme sachgemaf zu
wirdigen vermag (§ 524 Abs. 2 Satz 2 ZPO). Diesem Grundsatz

widerspricht es in der Regel, wenn der Einzelrichter iiber



die Voraussetzungen einer Parteivernehmung nach § 448 ZPO
entscheidet und diese auch selbst durchfiihrt (vgl. auch
Baumbach/Lauterbach/Albers, ZPO 45. Aufl. § 524 Anm. 3 B).

Dr. Eckstein Linden vogt
Réfle Lambert-Lang
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