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Verkiindet am 9. Mirz 1960

Hirth, Justizangestellter

als Urkundsbeamter der Ge-
schdftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Uriel H in B
6’ L &-Ui‘er P |

Kligers, Berufungsbeklagten und
Revisionskligers,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

1. den Monteur Hans P D in !’P, CYE» (Ush),
W@B- Avenue vertreten durch den Genealogen Joachim-

Friedrich M in B, ‘@Pstrate @, als General-
bevollmichtigten, -

2. den Rechtsanwalt und Notar Dr. Geor D- iin
S, | @D @b,

Beklagte, Berufungskldger und
Revisionsbeklagte,

~ Proze&bevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindli-
che Verhandlung vom 9. Midrz 1960 unter Mitwirkung des Senats-
prisidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter Dr. Augustin,
Dr. Rothe, Dr. Freitag und Offterdinger fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
L. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin vom 30. Ok-
tober 1958 im Kostenpunkt, soweit es die am Revisions-
verfahren beteiligten Parteien betrifft, und insoweit
aufgehoben, als {iber den Antrag des Kldgers, den
Beklagten Dr. zur Zahlung .von 2 000 D nebst
4 1/2 % Zinsen seit 1. Januar 1956 zu verurteilen, ent-
schieden worden ist. In diesem Umfang wird die Sache



zur anderweiten Verhandlung und kntscheidung an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Im tibrigen wird die Revision zuriickgewlesen.

Von den bisherigen Kosten aller drei Instan-
zen trédgt der Kldger die gesamten auflergerichtli-
chen Kosten des Beklagten P@P, ferner 15/17 der
Gerichtskosten und seiner elgenen aufergerichtli-
chen Kosten. Die Entscheidung iiber die restlichen

Kosten des Rechtsstreits wird dem Berufungsgericht
fibertragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Der (jetzige) Zweitbeklagte Dr. D@ war von 1949 bis
August 1953 NachlaBpfleger fiir die unbekannten Erben der Witwe
hia L. geb. PP, Zum Nachlaf gehtrte u.a. das Grund-
stick N@Jistrate @ in _, das mit
einem im Jahre 1895 errichteten fiinfstéckigen Niethaus bebaut
ist; das Gebdude war im letzten Krieg erheblich beschidigt wor-
den. Wihrend seiner Tdtigkeit als Nachlafpfleger lief der Zweit-
beklagte daran Instandsetzungsarbeiten vornehmen, wobel er zu
seiner Beratung wiederholt den Architekten Horst R¢JJJD hin-
zuzog. Alleinerbe der Mia L@ war der in Amerika wohnende
Erstbeklagte Hans P@Jp geworden; das stellte sich 1953 heraus,
und daraufhin wurde die NachlaSpflegschaft aufgehoben. Im Auf-
trage des Erstbeklagten verwaltete in der Folgezeit der Zweit-
beklagte zusammen mit dem Vater des Horst Rl das Haus-
grundstiick weiter.

| Am 25. November 1954 verkaufte der Erstbeklagte, der hier-
bei durch Horst REJJJJ® vertreten wurde, das Grundstiick N¢P
@Pstrate @ an den Xliger und lief es inhm auf. Der Kaufver-

trag wurde von dem Zweitbeklagten in seiner Eigenschaft als Notar

beurkundet. Einen Kaufpreisteil von 15 GO0 DM erhielt der Kli-
ger bis knde 1957 gestundet; er bestellte in dieser Hohe dem
Erstbeklagten eine Restkaufgeldhypothek und unterwarf sich in-
sowelt der sofortigen Zwangsvollstreckung aus der Kaufvertrags-
urkunde. Gem#f § 3 Abs. 1 des Vertrages wurde das Grundstiick

verkauft "wie es steht und liegt, ohne Gewdhrleistung fiir irgend-

welche Mingel, Beschaffenheit und GréBe'; § 3 abs. 2 lautete:

"Dem Rdufer ist bekannt, daB im Cuergebdude des Grund-
stiicks - rechts im Erdgeschof - Verdacht auf Schwamm
bestehen ktnnte. Von weiteren verdichtigen Stellen
ist dem Verkdufer nichts bekannt".
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Nachdem der sldger das Grundstiick erworben hatte, stellte -
er fest, daf es an mehreren Stellen von 3chwamm befallen warj;
in verschiedenen Wohnungen wurde echter Hausschwamm ermittelt.
Der Kldger hat die 3chidden beseitigen lassen. Nach seiner Be-
hauptung hat er dafiir insgesamt 51 989,51 DM aufgewendet. Er
verlangt aus diesem Grunde 3chadensersatz und hat mit einem
entsprechenden Tell seines Anspruchs gegen dle Restkaufgeld-
forderung des Erstbeklagten aufgerechnet. Zur Begriindung macht
er geltend, R. habe bel Kaufabschluf den umfangreichen
Schwammbefall - von dem er‘gewuBt habe, daf er sich keineswegs
auf die in § 3 Abs. 2 des Vertrages bezeichnete Stelle beschrink
te - arglistig verschwiegen; fiir dieses Verhalten seines Bevoll-
michtigten milsse der Krstbeklagte als Verkdufer einstehen. Auch
dem Zweitbeklagten sel infolge seiner langjéhrigen Grundstiicks-
verwaltung der mangelhafte Zustand des Gebiudes bekannt gewe-
sen, so dab er die wahrheitswidrige Erklirung R nicht
hitte beurkunden diirfen. Mit der Klage hat der Kliger vom Erst-
beklagten Umschreibuﬁg-der Restkaufgeldhypothek in eine KEigen-
tiimergrundschuld sowiélﬁerausgabe des Hypothekenbriefes und
der vollstreckbaren Kaufvertragsurkunde begehrt; er hat ferner
beantragt, die Zwangs?oilstreckung aus dleser Urkunde fiir unzu-
lissig zu erkliren. AuSerdem hat er den Erstbeklagten, den
Zweitbeklagten und Rutkowski auf Zahlung eines weiteren Scha-
dens-Teilbetrages von 2 00C DM nebst Zinsen in Anspruch ge-
nommen und demgemdf um Verurtellung der drei Genannten als
Gesamtschuldner gebeten. Die Beklagten bestreiten, daf der
Zweitbeklagte und R. bei VertragsabschluE:Kénntnis:von
dem Schwammvorkommen oder auch nur einen dahingehenden Ver-
dacht gehabt hiitten; soweit sich in fritheren Jahren Schwamm
im Hause gezeigt habe, seien sie der Uberzeugung gewesen, daf
durch die damaligen Insfandsetzungsarbeiten sdmtliche Schiden,
mit Ausnahme allenfalls der im Vertrag ausdriicklich genannten
Stelle, restlos beseitigt worden seilen.




Das Landgericht hat den ilageanspruch gegen a2lle drei Be-
klagten dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklért, das Kammer-
- gericht hat die Klage abgewlesen. }¥it der Revision verfolgt
der Kldger seine bisherigen Antrige gegen den Erstbeklagten
und den Zweitbeklagten (nicht gegen RGJJED) weiter. Die
beiden Revisionsbeklagten bitten um Zuriickweisung des Rechts-
mittels.

ntschelidungsgrinde:
I.

Bine Haftung des Lrstbeklagten AP als Grundstlicksver-
kdufer kann wegen des in § 3 Abs. 1 des Kaufvertrages verein-
barten Ausschlusses aller Gewdhrleistungsanspriiche (§§ 459 ff
BGB) nur unter den Voraussetzungen der §§ 463 Satz 2, 476 BGB
in Betracht kommen, d.h. bel arglistigem Verschweigen entwe-
der des Schwammbefalls oder elnes in dieser Richtung beste-
henden begriindeten Verdachts. Da P@Jp den Vertrag nicht per-
sonlich abgeschlossen hat, sondern dabei durch dem - von seinem
Generalbevollmidchtigten MEJJD unterbevollmiichtigten - Architek-
ten Horst RGP vertreten wurde (§ 16% BGB), darf fiir die
Frage, ob Arglist vorgelegen hat, nicht auf seine eigene Per-
son abgestellt werden, sondern mafgebend ist nach § 166 Abs. 1
'BGB das Verhalten REJJJIID. Arglist setzt ein vorsdtzliches
Handeln voraus, im vorliegenden Falle also Kenntnis des R¢gp
@D von der Unrichtigkeit seiner Erklérung in § 3 4bs. 2
Satz 2 des Kaufvertrages. Allerdings wiirde bedingter Vorsatz
geniigen (Urtelle des erkennenden Senats vom 21. November 1952,
V ZR 158/51, 1M BGB § 463 Nr. 1, und vom 29. Oktober 1958,

V ZR 71/57, 8. 17; vgl. ferner Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 9. Juni 1959, VIII ZR 107/58, S. 8, insoweit in NJW 1959,
1584 nicht abgedruckt}; nicht ausreichend widre aber, wie das



angefochtene Urteil unter Ablehnung des vom Landgericht ver-
tretenen gegenteiligen Standpunktes zutreffend ausfiihrt,
bloBes Kennenmiissen, well es sich dann lediglich um ein
fahrlissiges Verhalten handeln wiirde (RG JW 1936, 502 Nr. 2).
Fahrlissigkeit auf seiten R vermtchte - darin ist dem
Kammergericht ebenfalls belzutreten - eine Verurteilung des
Erstbeklagten auch nicht unter dem Gesichtspunkt des Verschul-
dens bel Vertragsabschluf zu rechtfertigen; denn aus einem
derartigen Verschulden lassen sich regelmiéfig nur Anspriiche
auf Ersatz des sogenannten Vertrauensschadens herleiten, wih-
rend der Klidger hier das Erfiillungsinteresse verlangt (vgl.
Urteile des erkennenden Senats vom 22. Mai 1957, V ZR 1h43/55,
8. 27, und vom 2. Dezember 1999, V ZR 722/58, S. 9, jeweils
mit weiteren Nachweisen).

Von diesen GrundsHitzen ausgehend hat der Berufungsrich-
ter gepriift, ob Rutkowski, als er namens des Erstbeklagten
das Hausgrundstilck verkaufte, die spiter daran zutage getre-
tenen Schiden vorsdtzlich verschwiegen habe. Die Priifung hat
zu dem Ergebnis geflinrt, daB dles nicht bewlesen sei: Offen-
kundig sei das Schwammvﬁrkommen nicht gewesen. Der Kliger habe
aber gewuft, daf er ein altes, erheblich kriegsbeschidigtes
Miethaus kaufte, bel dem erfahrungsgemdf das Vorhandensein von
echtem Schwanmm keineéwegs ausgeschlossen sel, und er habe, wie
er nicht leugne, selbst an die Mtglichkeit von Schwamm ge-
dacht..Ausweislich des Vertragswortlauts sei vor und bei Kauf-
abschlug auch iiber Schwamm oder Schwammverdacht gesprochen wor-
den. Wenn R bei dieser Sachlage in § 3 Abs. 2 erklért
habe, daf dem Verkdufer, abgesehen von dem Schwammverdacht
rechts 1im Erdgescho& des Quergebiudes, weitere verdichtige
Stellen nicht bekannt seien, so habe darin (wie das Berufungs-
gericht unter Hinweis auf das bereits angefithrte Urteil des




erkennenden Senats L BGB § 463 Nr. 1 hervorhebt) keine Zu-
sicherung des rehlens von Schwamm gelegen. Daf er entgegen
seiner Erkldrung von weiteren Schwammstellen tatsidchlich
gewuft oder dan Verdacht gehabt oder mit der Msglichkeit
ihres Vorhandenseins gerechnet habe, lasse sich nicht fest-
stellen.

Gegen diese Ausfiihrungen wendet sich die Revision.

1. Sie macht geltend, der Kldger habe nach seiner unwider-
sprochen gebliebenen Behauptung im Schriftsatz vom 5. Februar
1658 bei Vertragsabschluf ausdriicklich die Zusicherung von
Schwammfreiheit verlangt, um "Schwamm von irgendwelchen anderen
Mingeln :abzusondern". Daraus habe REJJJ® erschen, welches
Gewvicht von der Kduferseite auf eine vollstdndige und umfas-
sende Information iiber Schwammvorkommen gelegt werde, und
er sel deshalb nach den Grundsidtzen, die der erkennende Senat
im Urteil vom 29. Cktober 1958, V ZR 71/57 aufgestellt habe,
verpflichtet gewesen, alles das zu offenbaren, was er damals
tiber den fritheren Schwammbefall im Hause und iiber die zu
seiner Beseitigung getroffenen Mafnahmen gewuBt habe.

Die Rige greift nicht durch. Zuniichst trifft es nicht zu,
daZ der angeflihrte Sachvortrag des Kligers unbestritten ge-
blieben sei; das Bestreiten findet sich im Schriftsatz des
Erstbeklagten vom 21. Februar 1958§-der Kldger ist in der
Folgezeit, soweit ersichtlich, auf seine friihere Behauptung
weder zuriickgekommen noch hat er dafiir Beweis angetreten
(§ 282 Abs, 1 ZPC). Im librigen hitte dem Klidger, wenn er bei
den kaufverhandlungen das behauptete Verlangen gestellt haben
sollte, um so mehr auffallen miissen, dafl er die gewiinschte
Zusicherung dann gerade nicht erhielt, sondern L¢P
sich mit der Abgabe einer blofen "Wissens-ErkliZrung'" begniigte



(§ 3 Abs. 2 3atz 2: ".... ist dem Verkdufer nichts bekannt").
Vor allem aber verkennt die Revision den grundsiitzlichen Unter-
schied zwischen dem vom Senat in V ZR 71/57 entschiedenen Fall
und dem hier zur Entscheidung stehenden: Dort war tatsiéichlich
festgestellt, daf die Personen, die als Verkdufer eines nit
Hausschwamm behafteten Grundstiicks auftraten, noch im Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses positiv gewuBt haben, das Schwamnm
vorkommen sei durch Instandsetzungsarbeiten nicht vsllig be-
seitigt und es bestehe daher mindestens Schwammverdacht {vgl.

S. 4, 13 und 17 jenes Urteils). Im vorliegenden Fall fehlt es
hinsichtlich des Architekten REJJJIM® an dem Nachweis einer
solchen Kenntnls. Er ergibt sichwy entgegen der lMeinung der
Revision, auch nicht aus dem vom Kammergericht (BU S. 13) als
richtig unterstellten Vortrag des Kldgers, daf dle Mieter
D wnd Re@P in Jahre 1954 den Vater RGP
auf bauliche Mingel in ihren Wohnungen hingewiesen hdtten und
R selbst von diesen Mitteilungen erfahren habe; denn
daraus folgte, wie das angefochtene Urteil ohne erkennbaren
Rechtsverstof ausfithrt, noch nicht, da8 es sich um Schwamm han-
delte, vielmehr konnten die Mingel Uberbleibsel der erhebli-
chen Kriegsschiden sein; auferdem hatte der Klidger nicht behaup-
tet, da8 ReJ» sic;h,' daraufhin die schadhaften Stellen ange-
sehen oder durch einen Fachmann habe besichtigen lassen und

dal dabel Schwamm festgestellt worden sel. Flir eine Offenbarungs-
pflicht des Verkdufers, wie sie der Senat in jener fritheren knt-
scheidung angenommen hat, war infolgedessen hier kein Raum.

2. Die Revision beanstandet die Auffassung des Berufungs-
gerichts, daf durch den Inhalt der Pflegschaftsakten - trotz
der daselbst an 14 Stellen erwihnten Schwanmbeseitigungsarbei-
ten - keine Kenntnis R— von Schwamm oder Schwammver-
dacht dargetan werde, und verweist demgegeniiber auf eine vom




Kldger als Anlage zum 3chriftsatz vom 24. Februar 1578 vor-
gelegte Lufstellung, aus der sich ihrer Ansicht nach 'der er-
schreckend grofe Umfang der notwendig gewordenen Schwammbesei-
tigungsarbeiten' ergibt; er habe niemandem verborgen bleiben
konnen, der mit der Verwaltung des Hauses befalt gewesen sel.
ks mag ledoch aufl sich beruhen, inwieweit die genannte Auf-
stellung - gegen deren Richtigkeit RGP mit Schriftsatz
vom 22. Mai 19958 ins einzelne gehende Einwendungen erhoben
hatte (vgl. auch die Ausfihrungen im Schriftsatz des Zweitbe-
klagten DEP vom 21. Juni 1958 sowie im Schriftsatz des
Erstbeklagten PP vom 7. Juli 1958) - den Inhalt der Pfleg-
gschaftsakten zutreffend wiedergibt. Auf jeden Fall ist nicht
ersichtlich, daf sie vom Berufungsgericht bei seiner Wirdi-
gung dieses Akteninhalts (BU 3. 12) nicht beriicksichtigt wor-
den wire. Einer Vernehmung der Hauswartfrauen Higjjll und
NG, die der Kldger dafiir benannt hatte, das RGP un-
ter dem Zweitbeklagten ) Unterverwalter gewesen sei und
zusammen mit seinem Vater die Verhandlungen mit den Mietern
gefihrt habe, bedurfte es nicht, weil das angefochtene Urteil
(S. 12 f) zugunsten des Kligers als richtig unterstellt hat,
REER sei in weitgehendem Umfange liber alle behaupteten
Vorkommnisse im Hause unterrichtet gewesen. Wenn das Berufungs-
gericht meint, REJJJ® sei nicht zu widerlegen, dat er die
ihm gemeldeten Méngel in den Wohnungen nicht als Schwamm erkannt
habe und daB er bei Kaufabschluf der Ansicht gewesen sei, der
frithere Schwammbefall sei durch die Instandsetzungsarbeiten
inzwischen restlos beseitigt worden, so handelt es sich um
tatrichterliche Wiirdigung, die in der Revisionsinstanz nur be-
schrinkt nachgepriift werden kann. Ein Rechtsverstof liegt
nicht vor.

3. Die Hevision wendet ein, das Kammergericht vermisse
zu Unrecht einen Vortrag des Kldgers dariber, daf die von
ihm benannten Zeugen den KM auch noch in den Jahren
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1953 und 1954 auf Schwamm oder Schwammverdacht hingewiesen
hitten (BU 3. 13). Sie verweist demgegeniiber auf den 3chrift-
satz vom 24. Cktober 1958, worin der Klidger geltend gemsacht
habe, es seien auch nach Aurhebung der Nachlafipflegschaft

im Jahre 1953 noch umfangreiche 3chwammbeseitigungsarbeiten

am Dachboden und im Erdgeschof des Vorderhauses durchgefiihrt
worden. Nach ihrer Ansicht wire der Berufungsrichter gehalten
gevesen, gemdf & 139 ZPC auf einen Beweisantritt fiir dieses
Vorbringen hinzuwirken; der Kléger hdtte sich dann auf das Zeug-

nis der Hauswartfrauen Hi@JJl» und NGEP bezogen.

Dem kann nicht beigetreten werden. Bei dem von der Revi-
sion als iibergangen geriigten Vortrag handelte es sich um eine
Schluffolgerung, die der Kliédger aus einem frither von ihm zu
den Akten 12 3 33/57 eingereichten Privatgutachten des 3chwamm-
sachverstindigen ¥rnst-Peter Augsburg (aa0 Anlage Nr. 22) ge-
zogen hatte; denn er fithrt wdrtlich aus: "Das geht aus dem
Augsburgschen Gutachten vom 7. Februar 1957 hervor". Dieses
Gutachten enthielt jedoch keine zeitlichen Angaben; aus ihm
ist nicht ersichtlich, daf die darin geschilderten - {ibrigens
anscheinend erst kurz zuvor ausgebesserten - 3chdden gerade
zwischen August 1953 (Pflegschaftsaufhebung) und Dezember 195k
oder ilberhaupt in der Zeit yor Verkauf des Grundstiicks an den
Kldger (25. Novembér-l95¥) aufgetfeten seien, geschweige denn
da8 man sie bereits damals als Schwammschiiden erkannt habe.
Ein Anlaf zur Ausﬁbuhg des richterlichen Fragerechts bestand
nicht, zumal da das Vorbringen des Klégers fiir die Entschei-
dung ohne Belang watl; selbst wenn ndmlich 1953 noch Schwamm-
beseitigungsarbeiten stattgefunden haben sollten, wire RUJJNED
- Behguptung nicht zu widerlegen, daf er im November 195
geglaubt habe, die Schiden seilen durch diese Arbeiten voll-
stdndig beseitigt worden und es bestehe infolgedessen kein

!

Schwammverdacht mehr.
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L, Nicht stichhaltig ist die Riige der Revision, das Beru-
fungsgericht habe die Pflegschaftsakten unzureichend gewlirdigt
(§ 286 ZPC). Beanstandet wird die Nichtberticksichtigung eines
in jenen Akten (Bl. 233) befindlichen Briefes vom 10. April
1953, worin R- sich selber als den vom Zweitbeklagten
D@D zugezogenen Bausachverstindigen bezeichne und auf
seine Verhandlungen mit der Baupolizei verwelse, sowie Nicht-
beriicksichtigung des NachlaBpflegerberichts vom 21, Midrz 19%2,
worin der Zweitbeklagte schildere, daB er die Abrechnungen.
und Rechnungen der Baufirmen durch B— priifen lasse
(aa0 Bl. 139 R); diese beiden Schriftstiicke sprichen gegen
die Feststellung des Berufungsurteils (3. 12), R- habe
"lediglich einige Baurechnungen iiber Hausreparaturen gepriift",
aus ihnen gehe vielmehr hervor, daB er vom Zweltbeklagten ge-
gen laufende Verglitung stindig mit dieser Priifung betraut ge-
wesen sel. Die Revision libersieht indessen, daf das Kammerge-
richt bel seiner eihschrinkenden Feststellung nicht stehen ge-
blieben ist, sondern einige SHtze weiter (S. 12 unten) zugun-
sten des Kligers ohne Einschridnkung unterstellt hat, es hdtten
auch bis Ende 1952 Schwammbeseitigungsreparaturen stattgefunden
und R- habe "hiervon durch Priifung von Rechnungen oder
auch durch Beaufsichtigung der Arbeiten gewufit". Auf den Pfle-
gerbericht vom 6. Februar 1953 (Pflegschaftsakten Bl. 181 ff),
dessen Nichtberiicksicrht‘igung éie Revision riigt, kam es nicht
an, denn entgegen der Behauptung des Kldgers im Schriftsatz
vom 24. Februar 1958 ist aus diesem Bericht nicht ersichtlich,
daf die darin (S. 2) erwdhnten Verfiigungen der Baupolizel,
deren Bearbeitung die Hinzuziehung dines Architekten erforder-
lich gemacht habe, sich auf Schwammschiden bezogen.

5. Die Revision riigt Nichtbeachtung der vom Kliger (3chrift-
satz vom 22. COktober 1958) in das Wissen der Zeugen B@® und
K@P zestellten Behauptung, daf die im Gutachten Augsburg erwihn-
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ten 18 3chwammstellen sich fast ausnahmslos dort befunden hiit-
ten, wo von RGJJ uné dem Zweitbeklagten Schwammreparatu-
ren vorgenommen worden seien (§ 286 ZPC). Das war jedoch fiir
die Entscheidung ohne Belang, weil auch dadurch R
Schutzbehauptung, er habe den Schwamm infolge der durchge-
filhrten Instandsetzungsarbeiten fiir endgiiltig beseitigt ange-
sehen, nicnt widerlegt wurde. Wenn die Revision geltend macht,
die Beklagten hdtten nichts dafiir vorzubringen vermocht, daf
-gutg;éubig dieser Uberzeugung habe sein kdnnen, so
verkennt sle die Beweislast: nicht die Beklagten hatten das
darzutun, sondern es wire 3ache des Kligers gewesen, ¢
@ cin arglistiges Verschwelgen im Sinne von § 463 3atz 2 BGB
nachzuwelsen. Dieser Nechweis wurde, entgegen der Ansicht der
Revision, nicht dadurch erbracht, dag der Zweitbeklagte in den
Pflegschaftsakten (Bl. 106 R) auf die unzureichenden Mittel
des Nachlasses hingewiesen hatte; der Bericht datierte vom 21. Fe
bruar 1952, lag also zeitlich lange vor dem Grundstiicksverkauf
auferdem handelte es sich bel den Reparaturen, fiir die es damals
- an Mitteln fehlte, nicht um die Beseitigung von Schammschi-
den, sondern um Folgé_erseheinungen der Kriegseinwirkung. Daf
RGP den Kliger gegeniiber nicht zur Cffenbarung solcher
friheren Vorghinge verpflichtet war, ist bereits ausgefiihrt
worden (vgl. oben zu Nr. 1). Eine Erwihnung insbesondere der
baupolizeilichen Verfligungen, von denen im Pflegerbericht+
vom 6. Februar 1953 die Rede war, eribrigte sich fir RIND,
well diese Verfiigungeh,’ soweit ersichtlich, mit Schwamm nichts
zu tun hatten (oben Nr. 4 am knde).

6. Zu Unrecht beanstandet die Revision schlieflich noch
die unterbliebene Vernehmung der Zeugen X@lP und B@jp dariiber,
daf - wie der Kldger im 3chriftsatz vom 5. Februar 1958 behauptet
hatte - nicht nur rechts, sondern auch links im Xrdgeschof des !
Cuergebdudes sowie im dritten Stockwerk des Vorderhauses Schwamm—%
beseitigungsarbeiten vorgenommen worden seien und R dies E

—



gewuit habe. Auf den Bewelsantritt kam es nicht an, weil
ohnehin unstreitig ist, dat REJJM iiber fritheres 3chwamm-
vorkommen im Hause auch auferhalb der in § 3 Abs. 2 des Kauf-
vertrages ndher bezeichneten 3Stelle unterrichtet war. Dem Kld-
ger bei Vertragsabschluf hiervon Mitteilung zu machen, wire

er nur verpflichtet gewesen, wenn er damals gewuft oder mit
:der Mgglichkeit gerechnet hidtte, die frilheren Schiden seien
durch die zwischenzeitlichen Instandsetzungsarbeiten nicht
restlos beseltigt worden. Das aber kann ihm nach den in der
Revisionsinstanz insoweit nicht nachpriifbaren tatsichlichen
Feststellungén des Berufungsgerichts nicht nachgewiesen werden.

II.

Die Klage gegen den (jetzigen) Zweitbeklagten Dr. D.
hat das Kammergericht mit der Begriindung abgewiesen, als Rechts-
grundlage fiir elne etwéige Haftung komme hier ausschlief£lich
§ 21 der Reichsnotarordnung vom 13. Februar 1937 (RGBL I 191)
in Verbindung mit § 839 BGB in Betracht, das Vorliegen einer
vorsdtzlichen Amtspflichtverletzung habe indessen der Kldger
nicht dargetan und eine Inanspruchnahme wegen blofer Fahrlissig-
‘keit scheitere an der Vorschrift des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB;
weil nicht feststehe, daf der Kliger auf andere Weise keinen
Ersatz erlangen’kﬁnneg,Die Revision bekdmpft das als rechtsirrig.

1. Inr ist insoweit der Erfolg zu versagen, als sie sich
gegen die Verneinung einer vorsitzlichen Amtspflichtverletzung
wendet. Eine solche kdnnte, wie das Berufungsgericht zutreffend
ausgefiihrt hat, allenfalls dann angenommen werden, wenn dem
Zweitbeklagten, als er die Erklirung Rejj in § 3 ibs. 2
Satz 2 des Kaufvertrags beurkundete, positiv bekannt gewesen
wéré, daf auch auferhaldb der dort bezeichneten Stelle Schwamm
vorhanden war oder 3chwammverdacht bestand. Rir eine dahinge-
hende kenntnis im Zeitpunkt der Vertragsbeurkundung fehlt es
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Jedoch nach Ansicht des Berufungsgerichts an Anhaltspunkten.

Sie ergebe sich weder aus dem Inhalt der Pflegschaftsakten

noch aus sonstigen Umstidnden. Als Notar habe der Zweitbeklagte
keine Fachkenntnisse iiber Schwamm gehabt. Es sei auch nicht
vorgetragen worden, daf er das Grundstiick auf 3chwamm wieder-
holt, insbesondere noch im Jahre 1954, besichtigt habe oder

daf ihm in diesem Jahre von Hausbewohnern, von R oder
von dessen Vater Mitteilungen iiber Schwammvorkommen oder S3Schwamn-
verdacht gemacht worden seien.

Diese Erwdgungen - 2zu deren Erginzung das angefochtene
Urtell auf das verweist, was es In anderem Zusammenhang iiber
die fehlende Kenntnis R ausgefilhrt hat - liegen auf
dem Gebiet tatrichterlicher Wiurdigung und sind frei von Rechts-
irrtum. Sie werden durch die‘Einwendungen der Revision, die
ledliglich den Sachverhalt anders gewirdigt wissen mochte, nicht
erschiittert, Die Zeugenbenennming K¢ und B@P im Schriftsatz
vom 22, Oktober 1998 (8. 19), deren Nichtbeachtung geriigt wird.war
fir die Frage des Vorsatzes unerheblich, da weder der Kliger
behauptet hatte, daB sich der geschilderte Vorgang im Jahre
1954 zugetragen habe, noch sich auch fur den Zweltbeklagten
aus der Iitteilung der Zeugen zwingend die Unrichtigkeit der

spdter vor ihm zu Protekell gegebenen Erklirung gubab.

2. Keine Zustimmung verdient der Versuch der Revision,
eine Haftung des Zweitbeklagten daraus herzuleiten, da8 er
gegen § 17 Abs. % Nr. § RNotO verstofen habe, weil er in seiner
Eigenschaft als Bevollmﬁchtigter des Erstbeklagten, der ihn
nach Aufhebung der Nachlafpflegschaft mit der Verwaltung des
Grundstilicks betraut hatte, gesetzlich von der Urkundstdtigkeit
ausgeschlossen gewesen sei. ¥inmal steht nicht fest, ob im
Zeitpunkt der Vertragsbeurkundung das Vertretungsverhdltnis
noch bestand (vgl. 3eybold/Hurnig/Lemmens, L’NotC 3. Aufl. § 17
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Anm. IV 5 ¢). Auiierdem wire eln etwaiger Verstof gegen § 17
RiotO fiir den Schaden des Kligers nicht ursidchlich; denn der
Kaufvertrag wdre, hitte der Zweitbeklagte von einer Ausiibung
seines Amtes Abstand genommen, ersichtlich genau mit demn

gleichen Inhzlt von einem. anderen Notar beurkundet woraen.

3. Die Begriindung, mit der die gegen den Zweitbeklagten
gerichtete Klage abgewliesen worden ist, erwelst sich jedoch
aus einem anderen Grunde als nicht unbedenklich. Das Berufungs-~
gericht hat sich einer Priifung der Frage, ob dem beklagten No-
tar fahrldssigkeit zur Last falle, deshalb enthoben geglaubt,
weil eine Haftung wegen fahrldssiger Amtspflichtverletzung
voraussetzen wiirde, daR der Kldger nicht auf andere Weise ¥r-
satz erlangen knne (§ 839 Abs. 1 Satz 2 BGB), und well diese
Voraussetzung bisher nicht vorliege. Dem kann nicht gefolgt
werden.

Allerdings gehort die Unmoglichkeit anderweitiger Ersatz-
beschalfung zur Klagebegriindung filr die kmtshaftungsklage (BGHZ
%, 10, 14), und eine dahingehende Behauptung hatte der Kldger
nlcht aufgestellt, sondern im Gegentell neben dem Zweitbeklag-
ten such den Erstbeklagten und auferdem - bis zum Ende des
zvelten Rechtszuges - noch den Architekten 1. auf 3cha-
densersatz in Anspruch genommen. Gleichwohl ist in einem derar-
tigen Falle das auf Amtspflichtverletzung gestiitzte Klagebegeh-
ren nicht von vornherein als unbegriindet abzuweisen; die Xnt-
scheidung dariiber, ob eine anderweitige Ersatzmoglichkeit be-
steht, kann dem Amtshaftungsproze8 selbst iiberlassen werden.

In einem Rechtsstreit, in dem die Amtshaftungsklage mit
der Klage gegen einen anderen Ersatzpflichtigen verbunden wor-
den und die Frage der Ersatzpflicht dieses anderen noch nicht
entscheldungsreif war, hat der III. Zivilsenat des Bundesge-



richtshofs es [lr unstatthaft erachtet, die Amtshaftungsklage
im Hinblick auf die noch nicht geklédrte andere Frsatzmsg-
lichkeit durch Teilurteil abzuweisen (Urteil vom 14. april
1958, III ZR 200/56, VersR 1958, 451; in BGHZ 27, 75 und NJW
1958, 1183 insoweit nicht abgedruckt). Derselbe Senat hat in
einem anderen Urteil (vom 23. Qktober 19%8, III ZR 91/57, LK
BGB § 839 (¥) Nr. 7) ausgesprochen, bereits dann, wenn der
durch imtspflichtverletzung Geschidigte mit seiner Klage ge-
gen einen anderen angeblich Ersatzpflichtigen wegen Beweis-
schwierigkelten abgewiesen werden mitifte, stehe fest, daf er

auf diese "andere Weise" Ersatz nicht zu erlangen vermdge (vgl.
auch BGB RGRK 11. Aufl. § 839 Anm. 97). Vom Boden einer solchen,
dem Gedanken der Prozefwirtschaftlichkeit Rechnung tragenden
Auslegung des § 839 Abs. 1 3atz 2 BGB aus, der sich der erkennen
de Senat anschlieft, bestand aber im vorliegenden Fall noch weni{
ger ein begriindeter .inlaf, die Klage gegen den Zweltbeklagten
wegen angeblich bestehender anderweitlger Ersatazmoglichkeit ab-
zuwelsen. Denn indem hier das Berufungsgéricht sogér in einem
und demselben Urtell den KlHger mit seinen Anspruéhen gegen

den Erstbeklagten und gegen RGP avwits, dbrachte es zum
Ausdruck, daf es mindestens hinsichtlich dieser beiden eine
Moglichkeit, auf andere Welse Ersatz zu erlangen, nicht fiir
gegeben ansahj; die Richtigkeit dieser ansicht hat sich inzwi-
schen dadurch bestidtigt, dag der Kléger das Berufungsurtell,
soweit es KD vetrar, rechtskriftig werden lief und

dad die Revision gegenﬁber'dem Erstbheklagten zuriickgewlesen
wird. Etwalge weitere, bisher nicht verklagte Personen, an

die sich der Kldger wegen selnes Schadens noch mit Erfolg hal-
ten kdnnte, sind, soweit ersichtlich, nicht vorhanden.

4. Tragen somit dle Erwigungen, mit denen das Kammerge-
richt eine Schadensersatzpflicht wegen fahrldssiger Amts-
pflichtverletzung verneint hat, die klageabweisende Entschei-




daung nicht, so 13t sich diese auch nicht gemdf § 563 ZP{ aus
anderen Grijnden aufrechterhalten. s geht insbesondere nicht
an, den Notar deshalb von einer Haftung freizustellen, weill

er lediglich beurkundet habe, was ihm seltens der unmittel-

bar Beteiligten erklirt worden sei, und weil fiir ihn als
Fernerstehenden der Haftungsmafstab nicht schidrfer sein diirfe
als fir den Yrstbeklagten und fiir R., die beide nur bei
nachgewiesenen Vorsatz in Anspruch genommen werden konnten.
Eine solche Betrachtungsweise wire mit der gesetzlichen Rege-
lung nicht vereinbar, wonach der Notar bei seiner Amtstdtig-
keit nicht nur fiir Vorsatz, sondern auch fiir Fahrlissigkeit
einzustehen hat (§ 21 4bs. 1 RNot(0). Allerdings ist er, wenn

er Erklidrungen tatsdchlichen Inhalts beurkundet, in erster Linie
auf’ das angewiesen, was ihm die Vertragsschliefenden mitteilen,
und er darf auch in aller Regel davon ausgehen, daf diese Ainga-
ben richtig sind (BG DNotZ 1940, 85; Seybold/Hornig/Lemmens,
RNot0 3. Aufl. § 21 Anm.VI 2 Abs. 2 uné VI 3 am Ende; Pagen-
darm,DR1Z 1959, 133 unter 2 c). Besteht danach keine 2llge-
meine Verpflichtung des Notars, die Richtigkeit der von den
Beteiligten gemachten tatsichlichen Angaben von sich aus nach-
zupriifen, so kann ihm gleichwohl im Einzelfall eine entspre-
chende Priifungspflicht dann erwachsen, wenn er einen besonderen
Anlaf zu Zweifeln an der Richtlgkeit und Vollsténdigkeit dieser
Angaben hat oder haben muf (BGH Urteil vom 7. November 1697,
I7I ZR 131/56, 1M BGB § 839 (Ff) Nr. 7.

¥in solcher besonderer AnlaZ konnte im vorliegenden all

fir den Zweltbeklagten darin gelegen haben, daf er zu dem Haus-
grundstiick, das den Gegenstand des von ihm beurkundeten Kaufver-
trages bildete, insofern in nahen Beziehungen stand, als er
Jahrelang Nachlafpfleger fiir die unbekannten Yrben der fritheren
Crundstiickseigentiimerin gewesen war und auch nach Aufhebung der
Pflegschaft das Grundstiick noch léngere Zeit als Bevollmichtig-
ter des spidteren Verkdufers verwaltet hatte. kr war daher viel
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genauer iiber die Einzelheiten unterrichtet, als dies gewthn-
lich bei einem Notar, der einen Grundstiickskaufvertrag beur-
kundet, der Ffall ist. Wenn er unter diesen Umstédnden nicht

- wie es erwdgenswert gewesen vire und wozu ihm die Vorschrift
des § 17 Abs. 3 RNotO eine flaheliegende Handhabe geboten hitte,
falls nicht sogar der Tatbestand des Abs. 1 Nr. 5 zaC erfiillt
war - sich der Urkundstdtigkeit enthielt (nach der Sachdarstel-
lung des Kldgers im Schriftsatz vom 5. Februar 1958 soll sei-
tens der Beklagten die Protokollierung des Kaufvertrages durch
den Zweitbeklagﬁen zur "condicio sine qua non" gemacht worden
sein), so erscheint es nicht von vornherein ausgeschlossen,

dal sein Verhalten gegeniiber den Betelligten, insbesondere was
die Ersrterung und Klidrung vertragswesentlicher Tatsachen anbe-
trifft, nach einem strengeren Makstab beurteilt wird als das
eines mit dem Sachverhalt nicht so vertrauten Notars. Wie weit
bei der gegebenen Szchlage die .amtspflicht des Zweitbeklagten
vor allem im Verhidltnis zum Kldger ging, kanun nur an Hand der .
tatsiichlichen Umstdnde beantwortet werden. Nicht zu beanstanden
ist auf jeden'Fall die im angefochtenen Urteil (S. 15) vertre-
tene Auffassung, er habe keine Krklirung beurkunden diirfen,

von der er wufte, daf sie nicht den Tatsachen entsprach; das
ergibt sich aus der;ih § 15 RNotO ndher umschriebenen Berufs-
pflicht des Notars. Aber auch ein Nichterkennen des unrichti-
gen Erklérungsinhalts’kbnnte dem Zweitbeklagten zum Vorwurf
gereichen, sofern er angesichts seiner langjlhrigen Vertraut-
heit mit den Grundstiicksverhlltnissen bei gehtriger Aufmerk-
samkelt hdtte erkennen miissen, daf etwas Falsches erklirt wurde.
Ob Rutkowski seinerseits schuldhaft handelte, als er die Erkli-
rung in § 3 Abs. 2 Satz 2 des Kaufvertrages abgab, ist dabei
nicht maBgeberidy; selbst wenn er hinsichtlich des Vorhanden-
seins '"weiterer verdidchtiger Stellen" gutgldubig war, wiirde
das den Zweitbekiagten nicht entlasten, wenn diesem das Vorhan-

|

densein solcher Stellen infolge Fahrldssigkeit unbekannt geblie-
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ben widre. Ob es sich so verhielt, vermag das Revisionsgericht
nicht abschliefend zu entscheiden. Die Beantwortung dieser
Fragen - zu der es moglicherweise weiterer Aufkldrung in tat-
sdichlicher Hinsicht bedarf - muB vielmehr dem Tatrichter iiber-
lassen bleiben.

ITI.

Nach allem war das angefochtene Urteil insoweit aufzuhe-
ben, als darin iiber den Klageanspruch gegen den Zweitbeklag-
ten D@ entschieden worden ist, und die Sache war in die-
sem Umfang gemdB § 565 Abs. 1 ZPC an das Berufungsgericht zu-
riickzuverweisen. Sowelt das Kammergericht die Klage gegen den
Erstbeklagten P@P abgewiesen hat, muBSte dagegen die Revi-
sion erfolglos bleiben.

Eine Entscheidung iiber die Prozefkosten war insofern mbg-~
lich, als der Rechtsstreit durch Abweisung der Klage gegen den
Erstbeklagten und gegen RGP bereits endgliltig entschie-
den ist; den hierauf beziiglichen Teil der bisher in sdmtlichen
Instanzen entstandenen Kosten muB8 nach §§ 91, 97 Abs. 1 ZPC der
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Kldger tragen. Im iibrigen war die Kostenentscheidung dem Be-
rufungsgericht zu iibertragen (vgl. Urteil des erkennenden

Senats vom 25. November 1959, V ZR 82/58, NJW 1960, L84 =
MDR 1960, 216).

Dr. Tasche Dr. Augustin Rothe

Dr. Freitag Offterdinger
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