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Yerkiindet

am 710. April 1963
Hirth,
Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Inm Nanmen des Volkes
In dem Rechtsstreit

dor Ehefrau Maria S geb. H@® in =4I
(G se lIL | -

)> B@Pges
Beklagten und Revisionskligerin,
~ ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen
die Betriebsassistenteneheleute Karl und Martha S-
in s, (@lstrase @,
Kliéger und Revisionsbeklagten, :
-~ ProzeBbevollmiédchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs :
auf die miindliche Verhandlung vom 3. April 1963 unter Mit-

wirkung der Bundesrichter Dr. Augustin, Schuster, Dr. Rothe,
Dr. Freitag und Dr. Mattern

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Niirnberg vom 6. Juni 1961 wird
auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kldger verkauften durch notariellen Vertrag vom
21, Juli 1958 ihr Gastwirtschaftsanwesen in E¢jillD,
B@P:zassc @, an die Beklagte zum Preise vom 71 500 DM.
vwegen dos Kaufpreises unterwarf sich die Beklagte der
sofortigen Zwangsvollstreckung aus dieser Urkunde. Unter
III des Vertrages ist bestimmt, deB der Verkiufer fir bau-
liche Beschaffenheit keine Gewdhr leiste. Den Klédgern stcht
"nach dem Kaufvertrag noch eine Kaufpreisrestforderung zu
in Hohe von 75 0C0 DM zuziglich 2,55 IM Zustellungskosten
sowie Zinsen zu jihrlich 5 % seit 1. September 1958 aus-
10 000 TM und seit 26. Juli 1959 aus 15 000 DM gegen die
Beklagten. Am 29. Dezember 1959 wurde auf Anirag der
Kldger im VWege der Zwangsvollstreckung eine Sicherungs-
hypothek iiber %5 002,55 IM auf dem Grundstiick der Beklagten

in V¢, \I.straﬁe @ eingetragen.

Die Klager haben beantragt, die Beklagte zu verurteilen,
die Zwangsvollstreckung aus der genannten Hypothek nebst
Zinsen in das mit ihr belgstete Grundstﬁek‘zu dulden. Die
Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat gegen dic
restliche Kaufpreisforderung mit einer Schadensersatz-
forderung aufgerechnét und ausgefiihrt: Das von ihr gékaufte
Grundstiick sei mit dem Hauséchwamm behaftet, dessen Beseitigung
nindestens den geschuideten Restbgtrag ausmache, wenn nicht
iibersteige. Diesen erheblichen Mangel hitten die Kldger der
Beklagten arglistig verschwi_efgen° Bereits im Friihjahr 1958
hitten zwischen den Klégern und einem gewissen BE@P unter
Zuziehung des Immobilienmaklers Be@ D aus F@D Xaufver-
hahdlungen stattgefunden. Bei der Besichtigung des Hauses
gseien im Keller und Erdgescho8 Fleckén und dhnliche Spurcn
festgestellt worden, die den Verdacht auf Hausschwamm hitien
aufkommen lassen. Be@p have darauf den Kliger gefragt, ob
dies Schwamm sei, was dieser ausdriicklich verneint hnabe.

Vor der Verbriefung des Kaufvertrags vom 21..Juli 1958 aabe



‘wesens anliéBlich der Kaufverhandlungen mit B habe der

" daB er dies nicht wisse. Die Kliger wiBten auch nichta
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Bed) den Kliger nochmals gefragt, ob er zu seinem
Viort stehe, daB kein Hausschwamm vorhanden sei. Der
Klager habe dies bejaht. Er hédtte jedoch als gelernter
Maurer die Flecken als Zeichen fiir Hausschwamm er-
kennen miissen. Tatsédchlich liege auch Hausschwamm vor,

wie sich aus dem vorgelegten Gutachten der Bayerischen
Landesgeverbeanstalt vom 31. Oktober 1958 ergebe, das sich
auf Holzteile bezieht, die am 29. Oktober 7958 entnommen
worden scien. :

Die Kléger haben erwidert:

Sie hétten beim Verkauf des Anweasens keine Kenntnis
davon gehabt, daB einzelne Holzteile geringfiigig mit
Hausschwamm befallen seien. Bei der Besichtigung des An-

Klager Be- darauf hingewiesen, daB der untere Tiirrahmen
und auch teilweise die Tir sowie der FuSboden rechts von
der Tir etwas vermorscht seien und daB sich im Bierkeller
eine Vertiefung befinde, aus der etwa alle 14 Tage des
Vasser ausgeschipft Werde‘n”miisse. Es sei richtig, daB auch
Flecken an den Vinden bemerki wurden. Als Be@lp gefragt
habe, woher die Flecken kimen, habe der Kliger erklirt,.

1USTE(] S[E PUIS SUN[UIILESS[I2}) I9P O[19.], YoNY SIOMUIE]

davon, das Be@P sie vor der Verbriefung nochmals gefragt
habe, ob Hausschwamm vorliege. Auch der Sachverstindige
Heindl von der Ba}'eriséhen Hypotheken- und ?’f’echselbank in
N :obe trotz gensuer Untersuchung. des hnwesens keinen
Hausschwamm vermutet. Der Kléger habe n"'&" ;';‘da‘s Maurer-,
sondern das Schlosserhandwerk erlerat.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Beru-
fung der Beklagten hatte keinen Erfolg. Sie hat in der
Berufungsinstanz insbesondere noch Beweis fiir ihre von den
Kldgern bestrittene Behauptung angeboten, daB der Klidger
vor dem Verkauf auf die Frage des von der Beklagten beauf-
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tragten Maklers, des bereits vernommenen Zeugen Be.,
warum die Wiande in einem der Gaststiattenrdume mit Holz-
platten verklcidet seien, geantwortet habe, das sei ge-
schehen, weil die Viand Flecken habe und um zu verhindern,
daf3 andere auf den Gedanken kommen kinnten, es handle
sich um Schwamm.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klage—~
abweisungsantrag weiter. Pie Kléger bitten um Zuriickwei-
sunyg des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

L.

Der Berufungsrichter beurteilt die vorliegende Klage
zutreffend als die -der Verwirklichung des Rechts aus der
Zwangshypothek nach § 1147 BGB dienende sogenannte ding-
liche Klage.

Es ist streitig, ob es eines besonderen Duldungétitels
zum Betrieb der dinglichen Vollstreckung aus der Zwangs—
hypothek bedarf oder ob der perstnliche Schuldtitel in Ver-
bindung mit der Zwangshypothek ausreicht, um den durch die j
Hypothek orlangten Rang'invder Verwertung zu wahren (aus o
neuerer Zeit beispielsweise im ersteren Sinn OL& Koéln = o
2. ZS NJW 1961, 370; im letzteren Sinn OLG Kéln 4. ZS NJW ]

© 1960, ‘440 mit Nachweisen). Das Berufungsgericht ist der ot
von ihm als herrschend bezeichneten, die Notwendigkeit eines
besonderen Titels bejahenden Auffassung‘beigetreten (RGZ 76,
i?6). Hilfsweise fiihrt es aus, zumindest sei das Rechts-
aschutzinteresse fiir die erhobene dingliche Klage deswogon
gegeben, weil der Kliger, wiirde er allein aus dem percon- :
lichen Titel betreiben, beim Versteigerungsrichter mit 2er -
Anwendung der herrschenden Meinung rechnen miifte, die ins- :
besondere auch von den Kommentatoren des Zwangsversteigerungs~




-5 -

gesetzes vertreten werde (dhnlich OLG Oldenburg NJW 1955,
635; OLG Kiel J%W 1934, 1193; OLG Koln NJW 1960, 440).

Einer Stellungnohme zu dieser Begriindung fir die 2Zu-
ldssigkeit der dinglichen Klage im vorliegenden Fall be-
durf es nicht, da die Zuldssigkeit unter einem anderen Ge-
sichtspunkt auch dann zu bejahen ist, wenn grundsatzlich'
die Erwirkung eines besonders dinglichen Titels fiir dic
Vollstreckung aus der Zwangshypothek entbehrlich sein sollte.

Die Zwangshypothek ist eingetragen worden auf Grund
einer vollstreckbaren Urkunde im Sinn des § 794 Nr. 5 ZPO.
Einwendungen, die den vollstreckbar gemachten Anspruch be-
treffen, sind sogar ohne die Beschrinkungen des § 767 ibs.

2 ZPO also ohne Rilcksicht auf die Moglichkeit fritherer Gel-
tendmachung zulissig. Die Beklagte erhebt gegen das Beste-
hen der Forderung, die durch die Zwangshypotlhek gesichert
ist, Einwendungen, inebesondere bezuichnet sie sie als durch
Aufrechnung getilgt. Hilt man einen besonderen Duldungse
‘titel filr die Vollstreckung aus der Zwangshypothek nicht fiir
erforderlich, so muf die Rechtslage so angesehen werden,als
hiitte hier der perstnliche Schuldner (die Beklagte) sich der
Duldung der Zwangsvollstreckung aus der Hypothek nach § 794
"Abs. 1 Nr. 5 ZPO unterworfen. Die Einwendungen der Beklagten
richten sich, da die Hypothek eine vom Bestehen der Fordefung
abhiingige Sicherungshypothek ist (§ 1184 Abs. | BGB) noitwen-
digerweise zugleich gegen die Zuldssigkeit der Vollstreckung
aus der Hypothek, geseh,den nach der hier als richtig unter-
stellten Rechtsauffassung bereits vollstreckbaren dinglichen
Anspruch. In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
anerkannt, daB dem Glaubiger, der fiir seinen Anspruch einen
Vollstreckungstitel hereits hat, die Erhebung einer Klage
nicht verwehrt sein kann, wenn der Schuldner gegen die voll-
streckbare Forderung Einwendungen erhebt und mit einer Voll-
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streckungsklage zu rechnen ist (BGH Urt. v.'23. Februar 1961
II ZR 250/58 WM 7961, 508; s. auch Urteil des erkennenden
Senats vom 3. April 1957 V ZR 111/56 IM 2P0 § 325 Kr. 7 und
BGHZ 36, 1%, 14). Dieser Full ist hier gegeben. Die Beklagte
will nicht etwa die Klage abgewiesen sehen, weil sie bereit
ist, der Vollstreckung aus der Hypothek ihren Lauf zu lassen.
Das Rechisochutzinteresse fiir die Klage kann bei dieser Such-
lage nicht verneint werden. | '

II.

Keine Bedenken bestehen gegen die Auffassung des Beru-
fungsgerichts, daB trotz des Vorliegens eines Vollstreckungs-
titels fir die perstnliche Forderung und der Moglichkeit
einer Vollstreckungsgegenklage gegen diesen Titel der Schuld-
ner, hier die Beklagte, dem aus der Hypothek dinglich kla~
genden Gliaubiger (den Kldgern) die gegen die perstnliche For-
derung bestehenden Einwendungen entgegenhalten kann (§ 1184 BGB;
§§ 767, 797 Abs. 4 ZP0). Der Berufungsrichter hat also mit Recht
gepriift, ob die durch die Hypothek gesicherte Forderung be- |
gteht. -

1. Der Berufungsrichter fiihrt zunichst aus, die Beklarte
muche eino SchadenserSatzfordérung nicht mit der Begriindung
geltend, die Freiheit von Hausschwamm sei von den Kldgern zu-
gesichert worden. Es gei zwar im ersten Rechtszuge von der
Beklagten behauptet und von dem Zeugen Makler Be@p ausge~
sagt worden, noch in den Riumen des Notariats vor dor Ver-
handlung mit dem Notar und der eigentlichen Verbriefung habe
der Kliiger auf die Frage des Zeugen; ob er dazu stehe, duaf
das Haus frei von Hausschwamm sei, dies nochmals bejaht. 2Zu
einer Zugicherung im Sinn des § 463 Satz 1 BGB sei es jedoch
nicht gekommen. Eine solche Zﬁsicherung hdtte eine recitsge-
schiftliche Verpflichtungserkliirung sein miissen, sie miisse
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vom Verkdufer in vertragsmifig bindender Weise abgegecben
werden. Zwar widre, meint der Berufungsrichter, der Mangel
der nach § 313 BGB erforderlichen Form der gerichtlichen
oder notariellen Beurkundung der vertragsméBigen Zusiche-
rung durch die Auflassung und Eintragung geheilt. Es ent-
halte der notarielle Vertrag jedocdh die gegenteilige Be-
stimmung, ndmlich daB fir bauliche Beschaffenheit der Ver=-
kiiufer keine Gewdhr leiste, so daBl die Klédger eine rechts-
geschiftliche Zusicherung nicht abgegeben‘hﬁtteh.

Dic Revision beanstandet hierzu, der Berufungsrichter
habe zu Unrecht angenommen, daf die'Beklagte ihren zur Auf-
rechnung beniitzten Schadensersatzanspruch nicht auf das
Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft gestiitzt habe. Diese
Rige ist gegenstandslos, weil der Berufungsrichter nicht
etwa eine Priifung dieses Geaichtepunktes abgelehnt, sondern
den ProzeBstoff dahln gewurdlgt hat, daB es zu einer Zu-
sicherung im Sinn des § 463 Satz 1 BGB nicht gekommen sei.
Diese Wirdigung 148t im Gegensatz zu der Auffassung der Re-
vigion esuch keinen Rechtsfehler erkennen. Allerdings hat
der Zeuge _;Be.. nach seinen Bekundungen bei einer friihercn
Begichtigung fiir andere Kaufinteressenten anlédflich einer
faulenden Tir den Xléger gefragt, ob das Hausschwamm sei -
und die Antwort erhalten, es sei nur gewdhnliche Holzfiule.
AuBerdem hatte sich in den Notarlatsraumen dem Makler gegen-
iber der Klager auf dessen Frage nochmals in der vom Beru-
fungsrichter angefiibrten Vecise geduBert. Es kann auch von
Parteien eines Vertragee'efﬁ anderer Vertragsinhalt gewollt
sein, als im notariellen_Kaufvartrag beurkundet ist. Das
trifft insbesondere zu, wenn beide Parteien ein Interesse
an der von der wirklichen Abrede abweichenden Beurkundung
haben, wie dies nicht selten bei unrichtiger Beurkundung des
Kaufpreises der Fall ist, oder doch eine Partei mit Wissen
der andercn ein solches Interesse hat. Wenn hier die Beklagte
als K#duferin es zugelassen hat, daB trotz 1hres bekundeten




Interesses an der Freiheit von Hausschwamm im beurkundeten
Vertrag die Haftung fiir die bauliche Beschaffenheit ausge-
schlossen wurde, obwohl nicht eingusehen ist, welches Hin-
dernis entgegengestanden haben sollte, fiir die Freiheit

von Hausschwemm eine Ausnahme zu machon, so kann auch bei
Beurteilung des Sachverhaltes unter dem von der Revision
hervorgehobenen Gesichtspunkt von Treu und Glauben eine
vertragsniBige Zusicherung nicht bejaht werden. DaB der
Kiufer moglicherweise im Vertrauen auf die vor der Beur-
kundung abgegebene Erklarung des Verkdufers geglaubt hat,
durch den AusschluB der Mdngelhafiung keine Gefahr zu laufen,
reicht fir die Bejahung nichi aus. Es kann dies auch nicht
als unbilliges Ergebnis betrachtet werden, da es gerade einer
der Zwccke fiir die gesetzliche Formvorschri#ft ist, den Par-
teiwillen klar und leicht beweisbar festzunalten, und dem
Vertragsteil, der an einer fir ihn glinstigen Vertragsabrcde
interessiert ist, zugemutet werden mufl, dal er auf ihre BL-
urkundung hinwirkt. Dies gilt umso mehr, als das Gesetz hier
dem Kiufer den bei Fehlen einer vertragsmifig zugesicherten
Eigenschaft gewidhrten Schadensersatzanspruch aucn bei arg-
listigem Verschweigen eines Fehlers durch. den Verkdufer zu-~
billigt. ' '

2. Auch Minderung mache, fiilhrt der Berufungsrichter
weiter aus, die Beklagte nicht geltend Sie habe zwar nach
Mlttellung des auf Peststellung dea?MEusschwammes in den Pro-~
ben lautenden Untersuchungsbefundes der Bayerischen Lundes—
gewerbéanstalt den Klégern Anzeige gemacht uvnd. einen Nachlag
am Kaufpreis verlangt, hierzu sei es aber wegen der Ablonnung
dieses Verlangens durch die Xléger nicht gekommen. Auch im
Rechtsstreit selbst habe die Beklagte weder Minderung ver-
langt noch die entsprechende Einrede aus § 478 BGB erhoben.
Wenn die Revision hierzu riigt, der Berufungsrichter habe auch
ohne ausdriickliche Berufung der Beklagten auf Minderung deven
Antrége unter diesem Gesichtspunkt wiirdigen miissen, so schei-
tert die Riige schon daran, daB die Beklagte keine Ausfilhrungen
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{iber den Wert des Kaufgegenstandes in mangelfreiem und

mangelhaftem Zustande gemacht hat. Es fehlt schon an einer
nach § 472 BGB schliissigen larlegung des Minderungsan-
spruchs. . '

3. ar Auch die Voraussetzungen des allein mit der
Berufung verfolgten Schadensersatzanspruches aus § 463
Satz 2 BGB wegen arglistigen Verschweigens eines Mangels,
fiihrt der Berufungsrichter abschliefiend aus, seicn nicht
bewiesen. Es konne dabei entsprechend dem Beweisangebot deur
Beklagten im zweiten Rechtszug unterstellt werden, daB der
Kléiger auf die Frage des Zeugen Be., warum die Wand in
einem der Riume der Gasistitte mit Holz verkleidet sei,
geantwortet habe, das sei geschehen, weil die Wand Flecken
habe, und um zu verhindern, deB andere auf dem Gedankoen
kommen konnten, es handle sich um Schwamm. Auch wenn dor
Zeuge, - entgegen seiner Aussage im ersten Rechtszug, wo
er angegeben hatte, der Kléger habe gesagt: “um die Winde
‘wegen der Nidsse zu verdecken" - die nunmehr'béhanptetc Ant--
wort bekunden wiirde, widre damit, meint der ﬁerufﬁhgsrichter,
nicht bewiesen, daB der Kliger selbst dort Hausschvawm ver-
mutet oder mit solchem gerechnet habe. Zwar habe nach dor
Bekundung des Zeugen Be@) vei dem Gespréich anlsBlich der
- ‘Besichtigung des Hauses iiber die dem Zeugen verdidchitig or-
scheinenden Holzteile an der Kellertiire und wegen der Flek-
ken an den W#nden des feuchten Kellers der Kliger & vernsint,
da8 Hausschwamm vorliege. Bei der geringen Auswirkung der
. Erscheinungen an der:Riir wire es aber, erwigt der Berufungs- |
richter weiter, dem Kliéiger, hiitte er wirklich gewuBt oder auchj
nur den Verdacht gehabt, da8 das Hausschwamm sei, es ein
leichtes gewesen, diese Holzteile vorher zu erneucrn, wenn
er etwas hdtte verschweigen wollen, als er das Haus zum Ver-
kauf anbot. Es sei der beeidigten Aussage des Klﬁgers durch-
aus Glauben zu schenken, daf er von Hausschwamm nichts Zoe
wuflt habe und auch nicht auf den Gedanken gekommen sci, der
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Kellergeruch ktnne von Hausschwamnm herrithren. Wegen der
Wandflecken habe sich der Kldger bei dem Baumeister, der
das Haus umgebaut habe, erkundigl und die Auskunft er-
halten, die alten Sandsteine der Wand zdgen die Feuchlig-
keit an. Der Keller sei auch nach der Bekundung des Zeugen
Be@P feucht gewesen, an einer Stelle habe sich immer
wieder in einer Vertiefung Wasser gesammelt. Das Haus seci
auch schon mehrere hundert Jahre alt. Die Feuchtigkeit er-

- . scheine plausiblerweise als harmlos. Auch die Beklagte habe

nicht vorgetragen, daB es sich bei den feuchten Wandstellen
un Schwemm handle. Die Glaubwiirdigkeit des Klégers werde weiter
dadurch gestiitzt, daB das Gutachten der ILandesgewerbecun- |
stalt den Hausschwamm als schr jung bezeichne, wihrend um-
gokehrt das {von der Beklagien beantragte) Gutachten eines
Sachvérstﬁndigen dariiber, da8 der Schwamm bereits in der

Zeit, als die Kliéger noch Eigentiimer des Anwesens waren,
vorhanden gewesen sci, die Kenntnis der Klidger vom Haus-
gchwamm nicht beweisen konnte.

b) Die Revision beanstandet unter dem Gesichtspunkt

‘des § 286 ZPO, daB der Berufungsrichter bei der vorstchenden

Beweiswiirdigung die Bekundung des Zeugen Be@P nicht vor-
wertet habe, die Kliigerin seci bei der in den RHumen d¢s No-
tariats gestellten Frage nach dem Hausschwamm ziemlich auf-
geregt gewesen, da sie geglaubt habe, daB ebenso wie mit dem
vorherigen Kdufer B¢ die Bezahlung des Kaufpreises wieder '
nicht klappe. Die Riige ist unbegrﬁndet, da diese Besorgnis
sich nicht auf eine Nichtbezahlung des Kaufpreiscs wegen
Schwammes oder Schwammverdachis bezog, sondern auf die fi-
nanzielle Leistungsfihigkeit, an der es bei dem friihcren
Kiufer Beer gefehlt hatte (Schrifisatz der Kliger vom 5. April
1960 S. 2 Bl. 10 GA). Das geht aus der folgenden Bekundung
des Zeugen Be@p hervor, die Bedenken. seien aber boi der
Beklagten nicht begriindet gewesen.
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Die Revision weist darauf hin, daB der Schadeﬁsersatz-
anspruch nicht nur bei arglistigem Verschweigen des Vor-
liegens des echten Hausschwammes, sondern auch bei anderen
éihnlichen'ZustZinden,'z,B° der Trockenfiule und bvei Vorschwoi.
gen objektiven Schwammverdachts bestehe. Allein nach der
eigenen Behauptung der Beklagten handelte es sich eben um
den echten Hausschwamm, und einen Hinweis auf die Moglich~
keit des Bestehens eines anderen dhnlichon Zustands hatte
der Kliger durch die Erwidhnung der nach seiner Meinung be-
stehenden Holzfimle gegeben. DaB dem Kléger ein etwa ob-
jektiv bestehender Schwammverdacht bekannt gewesen wire, ist
nicht dargetan. Das Ergebnis der Erkundigungen des Kldgers
bei dem mit dem Umbau betrauten Bgumeister; der das Haus
kennen muflite, sprach nach der Feststellung des Berufungs-
‘richters gegen das Vorhandensein von Hausschwamm, Ob der
Kldger, wenn er nicht Fachmann war, positiv behaupten durfte,:
es handle sich nicht um Hausechwamm, ist fiir die Frage des
arglistigen Verschweigene nicht entscheidend. dieses lag
vielmehr nicht vor, wenn, wie der Berufungsrichter in der
dem Angriff der Revision entzogenen Beweiswiirdigung fest-~
stellt, der Kliger weder gewuBt noch damit gerechnet hat,
dal Hausachwamm vorliege. Auch ein Unterdriicken oder Vorent-
halten von Zweifeln, das, wie die Revision richtig bemerkt
(BGB RGRK 19. Aufl. § 460 anm. 7 mit Nachweisen aus dcr
Rechtsprechung), arglistig sein kann, liegt bei dieser tat~-
richterlichen Feststellung nicht vor. DaB der KlHger vorge-
spiegelt hatte; er sei gelernter Maurer, oder auch nur den
in dieser Richtung entstandenen Irrtum des Zeugen BeliiP
gekannt und nicht beseitigt hiétte; behauptet die Beklagte
sclbst nicht. Inwiefern die Erwdgung des Berufungsrichters
iber das geringe Alter des Hausschwamms einen VerstoB gegen
§ 286 Zr0 darstellen soll, ist nichi ersichtlich. Auch wenn
der Hausschwamm schon wéhrend des Eigentums der Kliédger bo—
stand, bleibt davon doch die Erwdgung des Berufungsrichters
unberithrt, daB die Kenntnis der Kléger vom Hausschwamm we-
niger wahrscheinlich ist, wenn dieser erst kurz, als wenn



wenig
er schon lange besteht. Ebenso/ist rechtlich zu beanstanden

die Ausfiihrung des Berufungsrichters iiber die Unbehelflich-
keit eines Gutachtens fiir die Feststellung der Kenntnis oder
des Verdachtes des Bestehens des Hausschwamms bei den Kligern.

4. Die Beklagte hatte im ersten Rechtszug - Schrift-
satz vom 22. Mirz 1960, S. 6 - vorgetragen, das Verhalten
des Klégers stelle eine arglistige Thiuschung der Beklagtoen
iiber eine wesentliche Eigenschaft des Anwesens dar, uusomchr,
als der Kliger von Beruf gelernter Maurer sei, und im
Schriftsatz vom 6. Mal 1960, S. 3, hat die Beklagte ausge-
fihrt, die Klager hatten die Beklagte iiber einen wesentlichen
Umstand beim Erverd des Hauses arglistig getduscht. Die An-
fechtung der Beklagten erfolge daher zu Recht, ebenso die
geltend gemachte Aufrechnung. W

Ob vor oder wihrend des Rechisstreits eine Anfechtung
wegen arglistigér Tauschung durch die Beklagte gegeniiber den
Kldgern vorgenommen worden ist, brauchte der Berufungsrichier
jedoch trotz dieses Vortrags im Gegensatz zu der Aufféssung
der Revision nicht niher 2zu untersuchen und er hatte auch
keine Pflicht, wie die Revision meint, die Beklagte zu einer
eindeutigen Stellungnahme aufzufordern, da bei Zugrunde]egung
der Feststellungen des Tbtrlchters eine arglistlge Tivuchung
durch die Kléger ebensowenlg wie ein arglistiges Verschueigen
vorliegt. Die Beklagte war auf die Anfechtung auch im zweiten
Rechtszug nicht mehr zurﬁckgekbmhen. Erst recht war ange-~
gsichts der Beweiswlirdigung 2zu der Frage des arglistigen Ver-
schweigens der Berufungsrichier nicht gehalten, ausdriicklich
auszusprechen, daf auch ein Schadensersatzanspruch wegen
Verletzung eines Schutzgesetzes (§ 823 Abs. 2 BGB mit
§ 263 S4GB) der Beklagten nicht zZusteht, oder Ausfiihrungen
iiber diese Yrage durch die Beklagte herbeizufiihren (§ 139 ZF0).
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Nach alledem hat der Berufungsrichter der Berufung
mit Recht keine ¥olge gegeben. Die Revision erweist sich,
auch soweit das Berufungsurteil von Amts wegen auf richtige
Anvendung des sachlichen Rechtes nachzupriifen war, als un-
begriindet. Sie war mit der Kostenfolge des § 97 Abs. 7 ZFQ
guriickzuweisen.

Dr. Augustin Schuster Rothe
Dr, Freitag Dr. Mattern
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