Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nei

BGB §§ 459 Abs. 2, 463 Satz 1; GaststdttenG § 4 Abs. 1
Ziff. 2 und 3

Das Fehlen objektgebundener Versagungsgriinde als Voraus-
setzung fiir die Erteilung einer Gaststdttenerlaubnis (§ 4
Abs. 1 ziff. 2 und 3 GaststdttenG) ist eine zusicherungs-
fadhige Sacheigenschaft im Sinne der §§ 459 Abs. 2, 463
Satz 1 BGB.
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Der V., Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 6. Mdrz 1987 durch den Vizeprédsi-
denten des Bundesgerichtshofes Dr. Thumm und die Richter
Dr. Eckstein, Linden, Dr. Vogt und Dr. Lambert-Lang

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Niirn-
berg vom 12. Juli 1985 insoweit aufgehoben, als
es die Sache auch zur Entscheidung iiber den
Feststellungsantrag an das Gericht des ersten
Rechtszuges zuriickverwiesen hat.

Das weitergehende Rechtsmittel wird zuriickgewie-
sen.

Die Ziffer II des Urteils wird zur Klarstellung
wie folgt gefafit:

Der Zahlungsantrag der Kldgerin ist dem
Grunde nach berechtigt.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die Kl&gerin und ihr Ehemann kauften mit notariellem
Vertrag vom 9. Oktober 1980 vom Beklagten zu 1 und dem
inzwischen verstorbenen, von der Beklagten zu 2 allein be-
erbten Alois Sl zum Preis von 300 000 DM das Anwe-
sen 7a in P}, in dem damals der Pichter B} ein
Tanzlokal als "Diskothek" betrieb. In Ziffer IV. Abs. 6 des

Kaufvertrages ist vereinbart:

"Die Verkdufer versichern, daB der Betrieb der
Diskothek genehmigt ist und somit ein Diskothe-
kenbetrieb ausgefiihrt werden kann."

Die Kdufer bekamen bei dem Versuch, die Diskothek zu betrei-
ben, alsbald Schwierigkeiten mit den VerwaltungsbehSrden und
fochten den Kaufvertrag an. Sie erwirkten ein rechtskraf-
tiges Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Niirn-
berg vom 18. Februar 1983, welches die Zwangsvollstreckung
aus der Kaufvertragsurkunde (wegen eines noch offenen Kauf-
preisrestes) fiir unzulédssig erkldrte und die Beklagten zur
Zahlung von 238 000 DM nebst Zinsen an die Kl&dgerin (auf
Grund eigenen und abgetretenen Rechts ihres Ehemannes) ver-
urteilte (Riickzahlung des bereits entrichteten Kaufpreis-
teiles sowie Ersatz des geltend gemachten Teilbetrages der
Aufwendungen fiir die Diskothekeneinrichtung). Die Verurtei-
lung ist wegen Fehlens einer zugesicherten Eigenschaft auf

§ 463 Satz 1 BGB gestiitzt.



Mit der vorliegenden Klage macht die Kl&gerin
- wiederum auf Grund eigenen und abgetretenen Rechts ihres
Ehemannes - ebenfalls unter Berufung auf § 463 Satz 1 BGB
eine Vielzahl weiterer Schadensposten geltend (weitere Auf-
wendungen fiir das Diskothekeninventar, Abgeltung von Um-
bauten seitens des friilheren Pdchters Brunner, Vertrags- und
Maklerkosten, Offentliche Abgaben u.a.m.). Sie hat bean-
tragt, die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an
sie 353 563,82 DM nebst Zinsen zu zahlen, sowie festzu-
stellen, daB die Beklagten jeden weiteren Schaden zu er-
setzen haben, der der Kldgerin aus der Nichterfiillung des

Kaufvertrages vom 9. Oktober 1980 kiinftig entstehe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Be-
rufung der Klagerin hat das Oberlandesgericht durch "Grund-
Urteil" dieses Urteil aufgehoben, den weiteren Schadenser-
satzanspruch der Kl&gerin fiir berechtigt erkl&rt und die

Sache insgesamt an das Landgericht zuriickverwiesen.
Mit der Revision erstreben die Beklagten die Wiederher-

stellung des erstinstanzlichen Urteils. Die Kl&gerin bean-

tragt, das Rechtsmittel zurilickzuweisen.

Entscheidungsariinde

I.

Das Berufungsgericht hat an seiner bereits in dem Ur-
teil vom 18. Februar 1983 vertretenen Auffassung festgehal-
ten, daB die Beklagten nach § 463 Satz 1 BGB schadensersatz-




pflichtig seien und hat zur Begriindung hierfiir auf die Ent-

scheidungsgriinde dieses friiheren Urteils Bezug genommen.

Danach konnte die von den Kdufern seinerzeit erklédrte
Anfechtung mangels nachweisbarer Arglist der Verk&dufer den
Kaufvertrag nicht vernichten, der Kaufsache habe jedoch eine
zugesicherte Eigenschaft gefehlt. Ziffer IV. Abs. 6 des
Kaufvertrages vom 9. Oktober 1980 sei als eine Zusicherung
der Verkdufer zu verstehen, "alle objektabhdngigen Voraus-
setzungen fiir eine Betriebserlaubnis, die sie als im Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses ausdriicklich als erteilt zu-
sicherten, seien auch iliber den Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses hinaus vorhanden, so daB der Diskotheken-Betrieb (bei
gegebener persénlicher Zuverlédssigkeit der Kl&ger) weiterge-
fiilhrt werden kénne". Diese zugesicherte Eigenschaft sei
nicht vorhanden gewesen, da einmal der erforderliche Stell-
platznachweis (fiir 10 gm Gastraumfldche ein Stellplatz)
nicht problemlos zu fiihren gewesen sei und zum anderen die
fir den von dem P&chter B durchgefiihrten Umbau notwen-
dige Baugenehmigung gefehlt habe.

Der Stellplatznachweis wdre nur dann zu fiihren gewesen,
wenn nicht nur die Nutzung zusdtzlicher Stellplédtze auf
einem Nachbargrundstiick méglich gewesen wdre, sondern auch
gemeindeeigene Stellpldtze hd&tten einbezogen werden diirfen.
Der Pachter Brunner habe am 2. Juni 1980 nur deshalb eine
vorldufige, bis 2. September 1980 befristete "Erlaubnis zum
Fortbetrieb einer Diskothek" erhalten, weil das Landratsamt
die Stellplatzfrage als geregelt angesehen habe im Hinblick
auf eine Bestdtigung des Biirgermeisters der Gemeinde
P—, daB auf dem Kaufgrundstiick selbst sechs Parkplédtze

7



vorhanden seien, weitere acht Platze auf einem Nachbargrund-
stiick und zehn 6ffentliche Parkplatze entlang der Kreis-
straBe; daB gleichwohl nur eine vorl&ufige Erlaubnis erteilt
worden sei, habe andere, spdter erledigte, Griinde als die
Stellplatzfrage gehabt.

Allein mit einer gleichlautenden "Nachbarschaftsverein-
barung" zugunsten der Kdufer, wie sie nach Behauptung der
Beklagten vorgelegen habe, sei also von den Kdufern der
Stellplatznachweis noch nicht zu fiihren gewesen. Die Nutzung
der gemeindeeigenen Stellpl&tze aber sei rechtlich nicht ge-
sichert und die kaufvertragliche Zusicherung daher unrichtig
gewesen. Daran &ndere nichts, dafB3 die Verkdufer gutgl&dubig
der Ansicht gewesen seien, es werde insoweit deshalb keine
Schwierigkeiten geben, weil sie selbst einen Teil der fiir
die hier interessierenden 8ffentlichen (erst im Sommer 1980
fertiggestellten) Parkpldtze erforderlichen Fldche auf
Drédngen der Gemeinde an diese verkauft hdtten und der Biir-
germeister ihnen in Aussicht gestellt habe, der Gemeinderat
werde einen positiven BeschluB iiber die Benutzung dieser
Stellplédtze fiir den Diskotheken-Betrieb und den Stellplatz-
nachweis fassen. Die Unrichtigkeit der kaufvertraglichen Zu-
sicherung habe sich jedenfalls nachtrdglich gezeigt, als von
dem Ehemann der Kl&dgerin wiederum ein Stellplatznachweis ge-
fordert worden sei und der Biirgermeister den Kdufern gegen-
iber immer wieder betont habe, daB eine Uberlassung der ge-
meindeeigenen Parkplédtze nicht in Betracht kommen kénne. DaB
der Gemeinderat rund zwei Jahre spédter dann beschlossen
habe, die Parkpldtze gegen Zahlung einer Abgabe zur Verfii-
gung zu stellen, dndere ebenfalls nichts an der Unrichtig-
keit der Zusicherung, es kénne ohne Schwierigkeit ein hin-
reichender Stellplatznachweis (als objektbezogene Konzes-
sionsvoraussetzung) erbracht werden.



Des weiteren sei die vertragliche Zusicherung auch
deshalb unrichtig gewesen, weil ein von dem Pdchter B-
vorgenommener Innenausbau des Lokals insbesondere aus sta-
tischen Griinden wegen eines 2Zwischendeckeneinbaues einer
Baugenehmigung bedurft hdtte, die jedoch bei KaufabschluB
gefehlt habe. Ob sie erteilt werde, lasse sich noch nicht
entscheiden; das Verfahren laufe noch. Auch insoweit handle
es sich um eine rein objektbezogene Erlaubnisvoraussetzung.
Solange die Baugenehmigung nicht vorliege, kdnne ein Betrei-
ber der Diskothek nicht mit der Erteilung einer Betriebser-

laubnis rechnen.

In dem angefochtenen Urteil selbst hat das Berufungsge-
richt noch ausgefiihrt, der Kdufer kénne bei Fehlen der zuge-
sicherten Eigenschaften zur Zeit des Gefahriiberganges sofort
von seinen Gewdhrleistungsrechten Gebrauch machen. Er sei
nicht verpflichtet, der Sache diese Eigenschaften nachtridg-
lich zu verschaffen. Damit sei eine Schadensersatzverpflich-
tung der Beklagten nach § 463 Satz 1 BGB dem Grunde nach ge-
geben. Das Erstgericht werde nunmehr die H8he des weiteren
Schadens anhand der vorgetragenen einzelnen Schadensposi-
tionen zu priifen und auBlerdem iiber die Zuldssigkeit des

Feststellungsantrages zu befinden haben.
II.

Die Revision hat teilweise Erfolg. Das Rechtsmittel ist
unbegriindet, soweit es sich dagegen wendet, daBl das Beru-
fungsgericht - wie im Urteilsausspruch klarzustellen ist -
den Zahlungsantrag dem Grunde nach fiir berechtigt erklart
hat (A). Zu Recht beanstandet dagegen die Revision, dafB das



Berufungsgericht die Sache auch zur Entscheidung iiber den

Feststellungsantrag an das Landgericht zurilickverwiesen hat

(B).

A. (Zahlungsantraqg)

1. a) Die Revision riigt, die pauschale Verweisung in
dem angefochtenen Urteil auf die Entscheidungsgriinde des in
dem Vorprozef am 18. Februar 1983 ergangenen (rechtskrdf-
tigen) zweitinstanzlichen Urteils sei jedenfalls hier nicht
zuldssig, weil teilweise - und zwar schon im Rahmen der Ent-
scheidung iiber den Anspruchsgrund - andere Fragen als in dem
friiheren Prozef3 zu beurteilen seien. Insbesondere sei im
vorliegenden Rechtsstreit von den Beklagten von Anfang an
der Einwand mitwirkenden Verschuldens der Kdufer hinsicht-
lich des geltend gemachten Schadens (§ 254 BGB) erhoben wor-
den. Da weder das angefochtene Urteil noch die Entschei-
dungsgriinde des Urteils vom 18. Februar 1983 zu diesem
Haupteinwand der Beklagten irgendwelche Ausfiithrungen ent-
hielten, fehle insoweit jede Begriindung (Riige aus § 551
Nr. 7 ZPO).

Die Riige ist unbegriindet. Auch die Revision zieht nicht
in Zweifel, daB eine Bezugnahme auf die Entscheidungsgriinde
des zwischen denselben Parteien ergangenen Berufungsurteils
des Vorprozesses insoweit zul8ssig war, als das Berufungs-
gericht jetzt an seiner dort vertretenen Auffassung festhal-
ten wollte, daB die Klausel in Ziffer IV. 2bs. 6 des Kauf-
vertrags vom 9. Oktober 1980 eine Eigenschaftszusicherung im
Sinn der §§ 459 Abs.2, 463 Satz 1 BGB darstelle (BGHZ 39,
333, 337; BGH Urt. v. 4. Juli 1978, VI ZR 104/77, VersR 1978



S. 961). Die Bezugnahme soll aber ersichtlich auch nur die-
sen Punkt betreffen, wdhrend die Frage des mitwirkenden Ver-
schuldens - die in der Tat nicht Gegenstand des Urteils vom
18. Februar 1983 war - in dem angefochtenen Urteil unmittel-
bar beschieden wird. Wie die Revision - an anderer Stelle -
dartut, haben die Beklagten den Einwand mitwirkenden Ver-
schuldens der Kdufer darauf gestiitzt, daB diese sich nicht
hinreichend um die L&sung der Stellplatzfrage gekiimmert
hdtten. Hiermit befafPt sich das Berufungsgericht auf Blatt 6
letzter Absatz des Berufungsurteils. Ob die zu einem An-
spruch oder Verteidigungsmittel gegebene Begriindung hinrei-
chend und richtig ist, spielt in diesem Zusammenhang keine
Rolle (BGHZ 39, 337, 338).

b) Damit ist zugleich die Unbegriindetheit auch der wei-
teren Revisionsriige dargetan, das Berufungsgericht hdtte den
Mitverschuldenseinwand nicht der Priifung im Betragsverfahren
iiberlassen diirfen, sondern hdtte ihn im Rahmen der Priifung
des Anspruchsgrundes erledigen miissen. Wie ausgefiihrt, ist
dies geschehen. Aus der dazu gegebenen Begriindung folgt, daB
nach Ansicht des Berufungsgerichts der Einwand mitwirkenden
Verschuldens so, wie er von den Beklagten erhoben worden
ist, generell, also unabhdngig von der Art der einzelnen,
von der Kldgerin geltend gemachten Schadenspositionen, unbe-
griilndet ist. Es kann daher auf sich beruhen, ob und inwie-
weit hier die Priifung eines mitwirkenden Verschuldens der
Kdufer ohnehin auch dem Betragsverfahren hdtte iiberlassen
werden diirfen (vgl. dazu BGHZ 76, 397, 399 f unter 2.).

2. Auch in materiell-rechtlicher Hinsicht ist die Auf-

fassung des Berufungsgerichts, dafl die Beklagten wegen Feh-



lens einer zugesicherten Eigenschaft nach § 463 Satz 1 BGB
zum Schadensersatz verpflichtet sind, jedenfalls im Ergebnis

nicht zu beanstanden.

a) Die tatrichterliche Auslegung der in Ziffer 1IV.
Abs. 6 des Kaufvertrages enthaltenen Klausel 1l&8t einen
Rechtsverstof nicht erkennen und ist daher fiir die Revi-
sionsinstanz bindend; sie wird auch von der Revision nicht

angegriffen.

b) aa) Die Revision meint jedoch, das Vorliegen der
Voraussetzungen fiir eine gaststdttenrechtliche Erlaubnis
konne nicht Gegenstand einer Eigenschaftszusicherung im Sinn
der §§ 459 Abs. 2, 463 Abs. 1 BGB sein, und zwar auch nicht
insoweit, als es dabei um "objektabhdngige" Voraussetzungen
gehe. Dem stehe das Wesen der gaststdttenrechtlichen Erlaub-
nis (§ 2 GaststdttenG) entgegen, die einen eindeutig perso-
nalen Charakter habe. Sie werde nur dem Betreiber des Gast-
stattengewerbes erteilt, wenn auch fiir bestimmte R&ume,
denen sie aber nicht - wie etwa eine Baugenehmigung - an-
hafte. Es sei auch nicht dargetan, daB nach den einschléa-
gigen Offentlich-rechtlichen Vorschriften eine Gaststatten-
erlaubnis nur dann erteilt werden k&énne, wenn eine gesetz-
lich bestimmte Zahl von Stellpl&tzen in einer ebenso be-
stimmten Art und Weise als Eigenschaften des Grundstiicks
nachgewiesen werde. Ob und inwieweit im Rahmen eines Wech-
sels des Gaststdttenbetreibers an den Stellplatznachweis
héhere oder geringere Anforderungen als bisher zu stellen
seien, sei eine Frage der behérdlichen Ermessensausiibung. In
Wahrheit handle es sich bei einer Zusicherung des vom Beru-
fungsgericht angenommenen Inhalts um die Angabe von Umst&n-



den, die sich auf die Zukunft bezdgen; solche Umstdnde aber
kénnten nicht Gegenstand einer Eigenschaftszusicherung sein,

sondern nur eines Garantieversprechens.

bb) Dem kann in den entscheidenden Punkten nicht ge-

folgt werden:

Die Natur der in §§ 2 ff GaststdttenG geregelten gast-
stdttenrechtlichen Erlaubnis schlief3it die Annahme einer in
diesem Zusammenhang in dem Kaufvertrag iliber das Gaststdtten-
grundstiick gegebenen Eigenschaftszusicherung im Sinn der
kaufrechtlichen Gewdhrleistungsvorschriften nicht schlecht-

hin aus.

Zwar wird nach § 2 Abs. 1 GaststdttenG die Erlaubnis
einer bestimmten Person erteilt, gemd&B § 3 Abs. 1 Satz 1
GaststattenG aber fiir bestimmte R&ume (und fiir eine be-
stimmte Betriebsart). Dem entspricht es, daB3 in § 4 Abs. 1
GaststdttenG, der die Versagungsgriinde enthdlt, neben den
unter Ziffer 1 aufgefiihrten, die Person des Antragstellers
betreffenden Kriterien, unter Ziffern 2 und 3 auf Umstadnde
abgestellt wird, die u.a. die Beschaffenheit der Betriebs-
rdume sowie deren 6rtliche Lage zum Gegenstand haben. Es be-
steht ein allgemeiner, aus der Gewerbefreiheit folgender An-
spruch auf Erteilung der Erlaubnis, sofern nicht einer der
in § 4 Abs. 1 GaststdttenG erschtpfend aufgefiihrten Versa-
gungsgriinde vorliegt (Michel/Kienzle, GaststdttenG 9. Aufl.
§ 4 Rdn. 63; zu der alten Fassung des GaststdttenG vgl. auch
BVerwG GewArch 1957/58, 231, 232). Zu diesen Versagungsgriin-
den aber zdhlen, wie erwdhnt, auch Umstdnde, die das Haus-
grundstiick betreffen, in dem das Gaststittengewerbe betrie-

ben werden soll. Zusicherbare Eigenschaften im Sinn der
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§§ 459 Abs. 2, 463 Satz 1 BGB wiederum sind nach stdndiger
Rechtsprechung - neben der physischen Beschaffenheit der
Kaufsache - alle tatsdchlichen und rechtlichen Verhdltnisse,
welche die Beziehung der Sache zur Umwelt betreffen und
wegen ihrer Art und Dauer die Brauchbarkeit oder den Wert
der Sache beeinflussen (statt vieler BGHZ 79, 183, 185 sowie
Senatsurt. v. 28. November 1980, V ZR 105/79, NJW 1980,
1600, 1601, jeweils m.w.N.). Ebenso wie danach u.a. die er-
hbhte Abschreibungsmglichkeit nach § 7b EStG sowie der
Mietertrag als beim Kauf eines Hausgrundstiicks (oder einer
Eigentumswohnung) als zusicherungsfdhige Eigenschaften ange-
sehen worden sind (BGHZ 79, 183, 185), hat bei einem Grund-
stiickskauf diese rechtliche Beurteilung auch Platz zu grei-
fen filir das Fehlen objektgebundener Versagungsgriinde als
Voraussetzung fiir die Erteilung einer Gaststdttenerlaubnis.
Entsprechend ist fiir den Bereich des Miet- und Pachtver-
tragsrechts anerkannt, daB ein Sachmangel vorliegt, wenn dem
Eigentiimer eines Grundstiicks die Nutzung als Tanzlokal
untersagt und dem Pdachter die Betriebserlaubnis versagt wird
aus Griinden, die auf dem Zustand oder der ortlichen Belegen-
heit des Pachtobjekts beruhen (BGHZ 68, 294, 297).

Allerdings geht die strittige Klausel in der ihr vom
Tatrichter gegebenen Auslegung in zeitlicher Hinsicht iiber
das hinaus, was Gegenstand einer Eigenschaftszusicherung
sein kann. Nach der Auslegung des Berufungsgerichts ist
zugesichert, es seien die objektabhdngigen Voraussetzungen
fiir eine Betriebserlaubnis "auch iiber den Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses hinaus vorhanden, so daf3 der Diskotheken-

Betrieb ... weitergefiihrt werden kénne". Sinngemdf wiirde
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durch eine solche Zusicherung zumindest der Zeitraum zwi-
schen Vertragsabschlufl und Erteilung der Gaststdttenerlaub-
nis fiir den neuen Betreiber erfafit, wdhrend die Haftung auf
Schadensersatz nach § 463 BGB, die an § 459 Abs. 2 BGB
nichts &ndern soll, (nur) darauf abstellt, ob die zuge-
sicherte Eigenschaft bei KaufabschluB und bei Gefahriibergang
vorhanden ist oder fehlt (Palandt/Putzo, BGB 46. Aufl. § 463
Anm. 2 c; Soergel/Huber, BGB 11. Aufl. § 463 Rdn. 7); sie
greift also jedenfalls dann nicht mehr ein, wenn bei Ver-
tragsabschluB und Gefahriibergang die zugesicherte Eigen-
schaft vorhanden war und erst danach entfallen ist. Hdtten
die Verkdufer fiir das Vorliegen der objektbezogenen Voraus-
setzungen der Erlaubniserteilung auch iiber den Zeitpunkt des
Gefahriibergangs hinaus einstehen wollen, so wiirde es sich
insoweit um eine selbstdndige Garantieerkl&rung handeln, die
bisher tatrichterlich nicht festgestellt ist (vgl. auch
Senatsurt. v. 20. Januar 1978, V ZR 183/75, WM 1978, 554,
555).

Im Ergebnis ist dies jedoch unschddlich. Denn eine Zu-
sicherung, bestimmte Voraussetzungen seien "auch iuber den
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses hinaus vorhanden",
schliefit notwendigerweise die Zusicherung ein, diese Voraus-
setzungen seien im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorhan-
den; insoweit aber ist die Erkldrung eine Eigenschaftszusi-

cherung im Sinn der kaufrechtlichen M&ngelhaftung.

c) Unbegriindet ist auch die Riige der Revision, das Be-
rufungsgericht sei fehlerhaft davon ausgegangen, es komme
darauf an, ob die Sache zur Zeit des Gefahriibergangs die zu-

gesicherte Eigenschaft habe, wdhrend gemdB § 463 Satz 1 BGB
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maf3igeblicher Zeitpunkt der KaufabschluB sei. Wie bereits
ausgefihrt, kommt es auf beide Zeitpunkte an. Es sind keine
Anhaltspunkte dafiir gegeben, daB das Berufungsgericht dies
verkannt hdtte. In dem Urteil vom 18. Februar 1983, auf wel-
ches das Berufungsgericht Bezug nimmt, wird vielmehr festge-
stellt, daB die von den Verkdufern in dem Vertrag vom 9. Ok-
tober 1980 gegebene Zusicherung damals objektiv unrichtig
gewesen sei und dafl sich an den entsprechenden Verhdltnissen
jedenfalls bis 1982 nichts gedndert habe.

d) Ebenfalls ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen
die Ansicht des Berufungsgerichts, die von den Verk&ufern

abgegebene Zusicherung habe nicht der Wahrheit entsprochen.

aa) Wie das Berufungsgericht festgestellt hat, wurde
dem Rechtsvorgdnger der Beklagten zu 2 am 6. Oktober 1972
die Erlaubnis zum Betrieb einer Schankwirtschaft mit Tanz
und Unterhaltung erteilt unter der Auflage u.a., mindestens
25 Stellplédtze fiir Personenkraftwagen zu schaffen. Die
seinerzeitige Ordnungsmdfigkeit dieser Auflage ist von den
Beklagten nicht in Zweifel gezogen worden (sie machen ledig-
lich geltend, von dem Ehemann der Kldgerin hatte - 1980 -
nur der Nachweis von 20 Stellpldtzen verlangt werden diir-
fen), ein entsprechender Nachweis wurde von dem Rechtsvor-
gédnger der Beklagten zu 2 in der Zeit seiner Betriebsfiih-
rung jedoch nicht erbracht. Nachdem anldflich des Erlaubnis-
antrags des Pdchters By vom 2. April 1980 das Landrats-
amt diesen zur Nachholung des Stellplatznachweises aufge-
fordert hatte, sah es diesen dann als gefiihrt an auf Grund
der vom Biirgermeister der Marktgemeinde P— abgegebenen
Bestdatigung vom 12. Mai 1980, dafl auf dem Betriebsgrundstiick
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sechs Parkpldtze, auf dem Nachbargrundstiick acht Parkpladtze
und auf einem Parkstreifen zehn Sffentliche Parkplatze, ins-
gesamt somit 24 Parkpldtze, zur Verfiigung stiinden. Auf den
Erlaubnisantrag des Ehemannes der Klidgerin vom 11. November
1980 war dagegen der Blirgermeister nicht mehr bereit, eine
derartige Bestdtigung abzugeben oder jedenfalls &ffentliche
Parkplédtze filir den Diskotheken-Betrieb zur Verfiigung zu
stellen; die Beklagten behaupten auch nicht, daB ein recht-
lich abgesicherter Anspruch hierauf bestanden habe. Bereits
daraus folgt, da die Beklagten ebensowenig das Vorhandensein
sonstiger (gegeniiber der Bescheinigung vom 12. Mai 1980 zu-
sdtzlicher) Stellpld&tze behaupten, daB das Berufungsgericht
zu Recht den Schlufl gezogen hat, das Vorhandensein der er-
forderlichen Zahl von Stellpldtzen sei nicht gesichert und
die von den Beklagten abgegebene gegenteilige Zusicherung
daher unrichtig gewesen. Damit kann auch auf sich beruhen,
ob der Biirgermeister iiberhaupt von sich aus in rechtswirk-
samer Weise Offentliche Parkpldtze zur Verfiigung stellen

konnte und auch erneut so hdtte verfahren kdnnen.

bb) Im Hinblick auf die Unrichtigkeit der vertraglichen
Zusicherung in bezug auf die erforderlichen Stellplédtze
braucht nicht mehr darauf eingegangen zu werden, ob die Zu-
sicherung iiberdies (im Hinblick auf die Verweisung gemaB § 4
Abs. 3 GaststdttenG, § 4 BayGastV v. 23. April 1971, GVBl
S. 150, auf die Anforderungen der Bayerischen Bauordnung)
deswegen unrichtig war, weil der Pachter Brunner fiir den von
ihm vorgenommenen Umbau (Einzug einer Zwischendecke) die er-
forderliche Baugenehmigung weder erhalten noch beantragt
hatte, oder ob es insoweit der - bisher nicht getroffenen -
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Feststellung bediirfte, daf der Umbau dem materiellen Bauord-
nungsrecht nicht entsprach (vgl. dazu Michel/Kienzle,
GaststattenG 9. Aufl. § 4 Rdn. 38 d S. 159).

e) Unbegriindet ist schliefilich auch der von den Beklag-
ten auf § 254 BGB gestiitzte Einwand, der Eintritt des Scha-
dens und dessen Umfang beruhten auf einem Mitverschulden der
Kdufer, da diese ohne Schwierigkeiten einen Stellplatznach-
weis erhalten hdtten, wenn sie sich nur darum bemiiht
hdtten.

Es ist zwar davon auszugehen, daf unter besonderen Um-

stdnden nach § 242 BGB ein Nachbesserunagsrecht des Verkau-

fers und eine Oblieagenheit des Kdufers, einen Nachbesse-

rungsversuch des Verkdufers hinzunehmen, gegeben sind
(Senatsurt. v. 17. September 1971, V ZR 143/68, BGH-Warn
1971 Nr. 202 S. 551, 553 m.w.N.). Der mit einer mangelhaften
Sache belieferte Kdufer, der die Sache nicht behalten will,
ist jedoch nicht verpflichtet, selbst der Sache die vom Ver-
kdufer zugesicherten, aber fehlenden Eigenschaften zu ver-
schaffen. Mit der Zusicherung bekundet der Verkdufer einen
garantiedhnlichen Einstandswillen dafiir, daf8 die zugesicher-
ten Eigenschaften vorhanden sind. Dem wiirde es widerspre-
chen, wenn er spdter den Kdufer darauf verweisen konnte,
sich vor Erhebung von Gewdhrleistungsanspriichen zun&dchst

selbst um die Behebung des Mangels zu bemiihen.

Einwdnde gegen einzelne Schadenspositionen, die bisher
von den Beklagten nicht geltend gemacht worden sind, sind

damit nicht beschieden.
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B. (Feststellungsantraq)

Die Revision riigt zu Recht, daB insoweit eine Zuriick-
verweisung des Rechtsstreits an das erstinstanzliche Gericht
nicht zuldssig war; sie findet weder in § 538 Abs. 1 Nr. 3
noch in § 539 ZPO eine Stiitze. Nach der Regelvorschrift des
§ 537 ZPO muflite das Berufungsgericht hiertiber selbst ent-
scheiden (BGH Urt. v. 21. November 1961, VI ZR 87/61, VersR
1961, 252, 253 unter 4.).

§ 539 ZPO ist nicht einschldgig, da das erstinstanz-
liche Verfahren an keinem Mangel leidet. Das Landgericht
durfte ein klagabweisendes Sachurteil erlassen, ohne zuvor
iiber das Feststellungsinteresse zu befinden (BGHZ 12, 308,
316; BGH Urt. v. 14. Mdrz 1978, VI 2ZR 68/76, NJW 1978, 2031,
2032 unter II. 2. b). Fiir eine Zuriickverweisung nach § 538
Abs. 1 Nr. 3 ZPO fehlt es bei einem Feststellungsantrag
grundsdtzlich an der Voraussetzung eines auch dem Betrag
nach streitigen Anspruchs; im iibrigen stiinde einer Zuriick-
verweisung auf der Grundlage entsprechender Anwendung dieser
Vorschrift auch entgegen, daB der Anspruchsgrund, zu dem
auch das Feststellungsinteresse gehdért, ohnehin vom Beru-
fungsgericht voll zu erledigen wdre. Die fiir die gegentei-
lige Ansicht vorgetragenen prozeBtkonomischen Gesichtspunkte
(OLG Diisseldorf MDR 1985, 61 sowie Schneider, MDR 1974, 624,
626 unter 6.) miissen demgegeniiber zuriicktreten.



C.

Das angegriffene Urteil ist somit unter Zuriickweisung
des weitergehenden Rechtsmittels hinsichtlich der Entschei-
dung iliber den Feststellungsantrag aufzuheben; insoweit ist
die Sache zur Priifung des Feststellungsinteresses zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht

zuriickzuverweisen.

Vizeprdsident des Bundes-
gerichtshofes Dr. Thumm
ist erkrankt und kann des-
wegen nicht unterschreiben

Dr. Eckstein Dr. Eckstein Linden

Vogt Lambert-Lang
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