Amtliche Sammlung: nein

.. 081
BGB § 472

Bei der Ermittlung des Minderwertes eines vom Schwamm be-
fallenen Hauses konnen auch die Kosten der Beseitigung der
Grundfeuchtigkeit des Hauses, die die Schwammbildung her-
vorgerufen hat, in Ansatz gebracht werden. )
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Verkiindet
. an 28. Juni 1961
s Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle

Inm Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit
der Ehefrau Hedwig E geb . SN
in SO i » Bitweg |
Kldgerin, Wlderbeklagte, Berufungsklagerln, Rev181ons—
kldgerin und Rev181onsbek1agte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

gegen

die Witwe Flla 3  ((IjNNNEENNY :--- AN

in BoflllD, KENERstrase @D,

Beklagte, Widerklégerin, Berufungsbeklagte, Rev151ons-
beklagte und Revisionskligerin, :

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlﬁng vom 14. Juni 1961 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Hiickinghaus, Dr. Augustin, Schuster,

Dr. Mattern und Offterdinger fiir Recht erkannt: -

Die Revision der Beklagten und die Revision
der Klégerin, soweit sie sich auf die Widerklage
bezieht, gegen das Urteil des 1. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts:in Oldenburg vom 8. Juli 1960
werden zuriickgewiesen. Im librigen wird die Revision
der Klidgerin als unzuldssig verworfen. )

Von den Kosten des Revisionsverfahrens werden
der Klégerin 3/4, der Beklagten 1/4 auferlegt.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Beklagte verkaufte der Kldgerin mit notariellem Ver-
trag vom 10. April 1956 ihr Hausgrundstiick in I D
Strae @, nebst Inventar zum Preise von 83 450 DM. Das auf dem
Grundstilick stehende Wohnhaus ist um 1900 errichtet worden.
Die Beklagte hatte darin einen Pensionsbetrieb unterhalten
und diesen im Jahre 1954-durch,Errichtung eines Badehauses
erweitert. Das Grundstiick wurde "wie es iliegt, ohne Gewdhr
fiir Glite, Beschaffenheit und weitere Bebauungsfihigkeit" ver-.
kauft. Auch das Inventar wurde “nach Besichtigung in dem Zu-
stand, in dem es sich befindet", verduBert. Von dem Kaufprels
sollten 5 000 DM sofort, 2 000 DM bei der Ubergabe, der Rest
in monatlichen Raten Vvon 300 DM entrichtet werden; vom jewei-
ligen Restgeld waren ab 1. Mai 1956 5 % Zinsen zu bezahlen.
Das Restkaufgeld sollte sofort fédllig werden, wenn die Klé-
gerin mit der Zahlung von zwei Raten in Verzug kam. Die Kla-
gerin iibernahm das Grundstiick am 15. April 1956. Jie zahlte
sofort 5 000 DM und leistete zunédchst die vorgesehenen Raten-
zahlungen, stellte diese aber ab November 1957 ein. Sie be-
hauptete, sie habe Minderungs- und Schadensersatzanspriiche
in Héhe des Restkaufpreises. In dem Hause seien Schwamm und
Holzbock bei Ubergabe vorhanden und auch die Kanalisation
des Hauses sei mangelhaft gewesen. Alle diese Fehler habe
die Beklagte arglistig verschwiegen. Die Beklagte habe auch
ilber den Verkehrswert des Héuses und iiber die Errichtungs-

kosten des Badehauses unrichtige Angaben gemacht. Dadurch sei

die Kldgerin getduscht worden.

Die Kldgerin hat zunichst beantragt festzustellen, daB
die Beklagte aus dem Kaufvertrag keine Zahlungsanspriiche mehr
habe.

Die Beklagte hat um Klageabweisung gebeten. Sie hat
jedes arglistige Verhalten in Abrede gestellt und sich auf
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den vereinbarten Haftungsausschlufl berufen, schlieBlich
Verjédhrung eingewandt. Sie erhob Widerklage auf Zahlung
von 40 954,60 DM nebst 5 % Zinsen aus 39 313,82 DM ab

1. November 1958, davon 2 446,38 DM an das Finanzamt Osna-
briick und 15 000 DM nebst Zinsen seit 1. Januar 1957 an
Y/iilhelm Kilick.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und auf die
Widerklage die Klidgerin verurteilt, 40 853,33 DM nebst '
5 % Zinsen aus 39 038,78 DM seit 1. November 1958 zu zahlen.

In der Bérufﬁngsinstanz hat die Kldgerin beantragt, ihre
Klage als erledigt zu erklédren und die Widerklage voll abzu-
veisen. Das Berufungsgericht hat die Abweisung der Klage be-
stitigt und unter teilweiser Abweisung der Widerklage die Kli-
gerin zur Zahlung von 25 921,88 DM nebst Zinsen zu 5 % seit
1. Oktober 1957 sowie weiterer Zinsen fiir die im Urteilstenor
ndher bezeichneten Betridge verurteilt.

HMit der Revision begehrt die Klédgerin die Erledigt-
erkldrung ihrer Klage und die Abweisung der Widerklage, die
Beklagte bittet um Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils. Beide Parteien beantragen weiter wechselseitig
Zuriickweisung der Revision des Gegners.

Entscheidungsgriinde:

—— — — — ———— ——— TS Y- Y T e s T G

A) Revision der Beklagten
Die Revision der Beklagten ist nicht begriindet.

Das Berufungsgericht hat den Minderungsanspruch der
Kldgerin in Hohe von 10 000 DM fiir berechtigt erklért,_



well die Beklagte arglistig verschwiegen habe, dafl das Haus
zur Zeit des Gefahreniiberganges von Kellerschwamm (coniphora
cerebella), einer Art des NaBféulepilzes, in bedeutendem
Unfang befallen war. Der Mangel sei ein erheblicher; denn auch.
diese Schwammart sei in der Lagé, Holz vidllig zu zerstdren.
Die Voraussetzungen fiir die Entstehung und Weiterbiidung dieses
Pilzes seien in dem verkauften Hause giinstig gewesen, da diescs
. zu einem groBen Teil nicht unterkellert war und in dem nicht
unterkellerten Teil erhebliche Feuchtigkeitserscheinungen auf-
getreten waren. Der Kellerschwamm sei auch deshalb so gefﬁhr-
lich, weil der echte und gefdhrliche Hausschwamm.(meruiius
lacrimans) als Nachfolger des Kellerschwamms auftreten konne.
Der Beklagten sei der Mangel bekannt géwesen, Sie sei ver-
pflichtet gewesen, ihn der Kduferin mitzuteilen. Es sei
allgemein davon auszugehen, daB eine solche Mitteilung
unterlassen werde, weil man befiirchte, der Vertrag komme
andernfalls nicht zustande. Die Kenntnis des Mangels sei einem
Kiufer auch dann von wesentlicher Bedeutung, wenn er aus '
Spekulatidnsgrunden einen'Kaufvertrag abschliefle. Zudem habe
der Ehemann der Klégerin wiederholt zum Ausdruck gebracht, daB
es ihm darauf ankomme, wesentliche Mingel des Hauses kennen-
zulernen. Die KlHgerin und deren Ehemann hdtten nach der Dar-
stellung der Beklagten nicht zu erkennen gegeben, daf sie iiber
den Mangel unterrichtet gewesen seien. Bei der Ermittlung des
Betrages, um den der Kaufpreis sich mindern miisse, kbhne

davon ausgegangen werden,’daﬁjder Vbrkehrswert des Hauses
ohne den Mangel dem veréinbarten Kaufpreis entsprochen '
hiétte. Der Minderwert sei nach dem Gutachten des Sachver-
stindigen mit 10 000 DM anzunehmen. '

1. Die Revision meint, es handle .sich nicht um einen
Mangel des Grundétﬁcks, sondern um eine hidufig auftretende
Verfallserscheinung, mit der bei allen nicht unterkellerten,
alten Hdusern voen vornherein gerechnet werden miisse. Dem
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kann nicht zugestimmt werden. Ob, wie die Revision meint,

das Vorhandensein von morsch gewordenen Stellen in Badezimmern
und unter Ausgiissen eines &#lteren Miethauses nicht als Fehler
im Sinne des § 459 BGB anzusprechen ist, mag dahinstehen.

Hier handelt es sich nicht um solche Erscheinungen, sondern
um das Vorhandensein eines Trockenfédulepilzes. Er stellt nach
allgemeiner Ansicht, wie auch der echte Hausschwamm, einen
Sachmangel dar und nicht etwa nur eine Verfallserscheinung,
die die Tauglichkeit zu dem nach dem Vertrag vorausgesetzten
Gebrauch weder aufhebt noch mindert (Staudinger/Ostler, BGB
11. Aufl. § 459 Rdn. 43; RGRK BGB 11. Aufl. § 459 Anm. 17
letzter Absatz; Palandt, BGB 20. Aufl. § 459 Anm. 2 a;

Urteil des erkennenden Senats vom 12. November 1958 V ZR 90/57
S. 7). Abweichende drtliche Gepflogenneiten hat das Berufungs-
gericht nicht festgestellt.

Die Revision irrt auch, wemn sie meint, Trockenfdulepilue
und Kellerhausschwamm seien vollig verschieden und kénnten
keinesfalls miteinander verglichen werden. Vielmehr ist der
Kellerhausschwamm wie der Porenhausschwamm (polyporus vaporius)
eine Unterart der Trockenfiulepilze (Mehlke, JW 193, 745).

Da Kellerhausschwidmme wie Farenhausschwidmme Trockenfdule her-
vorrufen, werden sie allgemein als Trockenfidulepilze bezeich-
net. Sie kommen aber, entgegen ihrem Namen, gerade an beson-
ders nassen Stellen zur Entwicklung (vgl. Staudinger/Ostler
aa0). Die Rechtsprechung hat denn auch als Fehler im Sinn -

des § 459 BGB nicht nur den Porenhausschwamm (RG LZ 1933,

1143 JV 1936, 375), sondern auch den Warzenhaus- (= Keller-
haus-) schwamm gewiirdigt (RG, Das Grundeigentum 1935, 412). Da-
von abzugehen besteht kein Anlag8.

Ob es sich um einen erheblichen Mangel handelt (§ 459
Abs. 1 Satz 2 BGB), entscheidet die Verkehrsauffassung,
wobei die Gegebenheiten des einzelnen Talles zu beachten sind.



Hierzu verh#lt sich das Berufungsgericht eingehend. Es hat
nicht nur darauf hingewiesen, dafl der Pilz in dem Haus in
erheblichem Umfange aufgetreten ist. Es fiihrt weiter aus,

der Mangel kinne von der Kéuferin nur mit erheblichen Kosten
' behoben werden, ferner, der echte besonders gefthrliche
Hausschwamm trete gerne als Nachfolger des Kellerhauéschwammes
auf. Unter solchen Umsténden ist die Annahme eines erheb-
lichen Mangels mit Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

0b bei nichtunterkellerten, iiber 60 Jahre alten Héusern,
deren Mauern deutlich sichtbar Feuchtigkeit aufgesogen haben
und die im Innern morsche und schwankende FuBbsden aufweisen,

mit Pilzbelag gerechnet werden mufi, ist in diesem Zusammenhang,.

wo es um die Erheblichkeit eines Mangels geht, ohne Bedeutung.
{berdies stellt das Berufungsgericht'an anderer Stelle des
Urteils fest, die Beklagte habe selbst nicht behauptet, die
Klédgerin oder ihr Fhemann hédtten den Mangel bei AbschluB des
Vertrages gekannt. Darauf, ob sie mit den Méngeln hiitten rech-
nen miissen, kommt es nicht an, weil die Klégerin der Beklagten
Arglist zum Vorwurf macht (§ 460 Satz 2 BGB). Die Revision:
beanstandet deshaldb zu Unrecht, das Berufungsgericht habe die
Bekundungen des Zeugen Feyerabend und die Behaﬁptungen der
Beklagten iibergangen, wonach der Ehémann der Klidgerin die
feuchten Stellen im ErdgeschoS bemerkt und sie mit Plastik-
raterial habe bespannen wollen, wonach ferner die Kldgerin die
Feuchtigkeit des Mauerwerkes, die teilweise Unterkellerung

des Hauses und die dadurch bedingte Anfilligkeit des PuBbodens
des ErdgeschoBes fiir die aufsteigende Bodenfeuchtigkeit erkannt
und sich auch nie auf Unkenntnis der Grundfeuchtigkeit beru-
fen habe. Das gilt auch fiir die Riige der Revision, das Beru-
fungsgericht habe die Schreiben des Ehemanns der Kldgerin vom
29. Februar und vom 7. Dezember 1956 Ubergangen. In diesen
Schreiben wird zwar von der Notwendigkeit der Uberholung

des ganzen Hauées, von dem “verkommenen und total herunter-
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geviirtschafteten" Objekt gesprochen. Es fehlt aber ein An-
haltspunkt dafiir, da8 diese Briefstellen das Auftreten des
Kellerhausschwammes im Auge haben. {berdies hat sich das

Berufungsgericht mit dem Br:: £ vom 29. Februar 1956 in den
Urteilsgriinden befaBt (Urteilsabschrift 25). Wenn die Revi-
sion meint, es sei schon mehr als grobe Fahrlédssigkeit, wenn
sich die Kl&dgerin bei den besonderen Verhidltnissen des Falles
("alter Kasten", WasserzufluB vom Nachbarhaus Dérenberg) und
bei nur einmaliger kurzer Besichtigung nach Feststellung von
feuchten Flurwiénden zum Kauf-bschluB entschlossen habe, so

will sie in unstatthafter Weise die Beweiswiirdigung des Beru-

fungsgerichtes durch ihre eigene ersetzen; eine Verletzung
des § 286 ZP0 ist insoweit nicht ersichtlich. DaB der Ehe-
mann der Klidgerin, wie die Revision behauptet, versierter
Kdufer mit besonderer Sachkunde war, kann den Feststellungen
des Befufungsgerichtes nicht entnommen werden.

2. Zu Unrecht bekidmpft die Revision die eingehend be-
griindete Auffassung des Berufungsgerichtes, das Verhalten
der Kliigerin und ihres Ehemannes hitte der Beklagten keine
Veranlassung geben kionnen, anzunehmen, die Kldgerin lege mit
Riicksicht auf die ins Auge springe de Beschaffenheit des
Hauses keinen Wert darauf, wesentliche lidngel, wie den Schwvamm- -
befall, zu erfahren. Die Kduferin und ihr Ehemann haben nach
den Urteilsausfithrungen mehrmals und bei verschiedenen Ge-
‘legenheiten ausdriicklich nach wesentlichen Méngeln des Hauses
gefragt. Fiir die Behauptung der Revision, die Befallstellen
seien nicht verborgen gewesen, sie seien der Kliégexrin auch
aufgefallen, auBerdem sei der FuBlboden vermorscht gewesen
und hdtte nicht ohne Gefahr begangen werden kbonnen, findet
sich in den Urteilsgriinden keine Stiitze. Ohne Rechtsirrtum
hat das Berufungsgericht auch angenommen, da das Vorhanden-
sein des Kellerhausschwammes, und nicht nur eines echten
Eausschwammes, mitgeteilt werden miisse (RG J¥ 1936, 376).

Es ist ferner die Auffassung des Berufungsgerichtes nicht
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zu beanstanden, die Beklagte habe zu einer Mitteilung umso

" eher AnlaB gehabt, als sie selbst auf Grund ihrer Ge-

sprdache mit den Handwerkern damit rechnen muBte, daB es sich
unm den echten Hausschwamm handeln kdénne. Wenn nun die
Revision darauf hinweist, die NaBfdule sei nur in den Dielen

- gefunden worden, sie seien aber ausgebessert worden und man

habe deshalb nicht mehr mit einem erneuten Auftreten rechnen
miissen, so tut sie nicht dar, welches einzelne Vorbringen
in den Vorinstanzen in diesem Zusammenhang vom Berufungsge-

.richt nicht beachtet wurde. Das gilt ebenso fiir die Auffassung

der Revision, angesichts des Fehlens des ﬁypischen beizen~
den Geruches des Hausschwammes hétte die Beklagte der

Anhahme sein diirfen, es handle sich nur um NaB8fdule, die mit

. der Austrocknung verschwinden werde; sie hédtte durch die

sorglose Art der Aufklérung durch die Handwerker darin be-
stdrkt werden miissen; grobe PFahrlissigkeit reiche aber zur

Annahme der Arglist der Beklagten nicht aus. Die Revision

behauptet Uberdies selbst nicht, der Beklagten sei damals
die Zusicherung gemacht worden, ein erneutes Auftreten des
Pilzes sei nach Durchfiihrung der Reparaturen nicht mehr zu
ervarten. Dann bedeutet es aber, entgegen der Meinung der
Revision, keine {berspannung der Aufklérungspflicht, wenn
das Berufungsgericht trotz des Alters des Hauses und, obgleich
das Haus zum Teil unterkellert und im Innern das Aufstéigen
von Feuchtigkeit zu beobachten war, die Verkduferin fiir ver-
pflichtet hielt, der Kduferin Mitteilung zu machen, daB
Trockenfdulepilze in bestimmten R&umen des Hauses -gefunden
worden waren. :

Es trifft schlieBlich'zu, daB zur Annahme der Arglist
das BewuBtsein des Verk#ufers gehdort, der Kiufer werde bei
Kenntnis des wahren Sachverhaltes den Kaufvertrag nicht
abschlieflen. Davon ist auch das Berufungsgericht ausgegangen
(Urteilsabschrift S. 21 Mitte). Das Berufungsgericht hat
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zwar nicht ausdriicklich ausgesprochen, da8 die Beklagte dicses
BewvuBtsein gehabt habe, aber der Urteilszusammenhang ergibdbt,
daB der Berufungsrichter das als nachgewiesen angenommen hat.
Dem steht auch nicht entgegen, daB der Ehemann der Kldgerin
fiir Investitionen des "alten Kastens", den er "auf gut Gliick"
(Brief vom 29. Februar 1956) gekauft haben wollte, noch

80 000 DM auszugeben bereit war. Dieser Betrag sollte, wie
sich gerade aus dem Briefwechsel ergibt, fiir die Erneuerung
der Innenausstattung, des Inventars und fiir bauliche Ver-
gnderungen verwendet werden. Fiir eine Annahme, die K&uferin
habe auf eine Mitteilung der Schwammbefallenheit keinen Vert
gelegt, geben diese Einzelheiten keinen Anhalt.

3. Zu Unrecht wirft die Revision dem Berufungsgericht
vor, die Frage des Verzichtes oder der Verwirkung des Minde-
rungsanspruches sei nicht gepriift worden. Ein Verzicht hitte
der vertraglichen Regelung bedurft (§ 397 BGB). Eine solche
Regelung behauptet die Revision selbst nicht. Was sie zur
Verwirkung vortrédgt, hdlt einer Nachpriifung nicht stand.

Der Umstand, daB die Kladgerin nicht alsbald nach Fest-
stellung des Schwammes (April 1957), sondern erst im Oktober
1957 Méngelriige erhob, 188t sich fiir den Einwand der Verwirkung
nicht verwerten. Die Klégerin hat weitere Nachforschungen
anstellen dlirfen. DaB sie bereits am 29. Mdrz 1956 die Schliissel
zum Hause erhalten hat, was die Kliégerin iibrigens béstreitet,
ist fir die Frage der Verwirkung ohne Bedeutung. Auch die wei-
teren Behauptungen der Beklagten sind fiir die Frage der Ver-
wirkung nicht ergiebig: Die Klidgerin habe im Dezember 1956
brieflich mitgeteilt, sie habe sich bei dem Verkauf des Hauses
verkalkuliert, sie habe noch im Juli 1957 mit dem Sohn der
Beklagten verhandelt,ohne die Trockenfidule zu erwidhnen, bis
Oktober 1957 habe sie auch ohne Vorbehalt die Zahlungen fort-
gesetzt und in den Schreiben vom November/Dezember 1956 sovie
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Februar 1957 nach FuBbodenreparaturen in vier feuchten Zimmern

von dem Schwamm nichts erwdhnt. Da der Minderwert des Kauf-
objekts nicht ohne weiteres ersichtlich war, durfte die Kla-
gerin nach Entdeckung des Pilzbelages auch nicht die Zah-
lungen einstellen. Sie hat vorgetragen, erst bei den Er-
neuerungsarbeiten im April 1957 sei der Mangei festgestellt
viorden (GA Bl. 28 Nr. 2). Die Revision riigt nicht, da8 in .
diesem Zusammenhang ein gegenteiliges Beweisangebot der Be-
klagten ibergangen worden sei. Unter diesen Umsténden ist
fiir die Annahme einer Verwirkung kein Raum. '

4. Schlieflich beanstandet die Revision die Festsetzung
des Minderwertes mit 10 000 DM. Die Beklagte habe allenfalls
fiir den Schwamm, nicht aber fiir die Grundfeuchtigkeit einzu-
stehen. Der fiir die Beseitigung der Grundfeuchtigkeit veran-
schlagte Betrag entspreche daher nicht dem Minderwert des
mit Schwamm behafteten Hauses. Auch dieser Angriff geht fehl.

Wenn der objektive Wert des Kaufobjektes in mangélfreiem
Zustand und der Kaufpreis sich decken - und das stellt im
vorliegenden Palle das Berufungsgericht fest -, so kann die
Kaufpreisminderung (§ 472 BGB) so vollzogen werden, dafl an dem
Kaufpreis der Betrag in Abzug gebracht wird, der bendtigt wird,
um den Mangel, wie er zur Zeit des Kaufabschlusses vorhanden
war, zu beseltigen, also der Zustand hergestellt wird, den
der .-Kdufer zu erwerben glauben durfte (Staudinger/Ostler.
8a0 § 472 Anm. 4). Dieser Zustand ist aber im vorliegenden
Palle nicht schon erreicht, wenn die Befallstellen des Hauses
ausgeschieden und durch frische Bretter und Balken erneuert
werden. Die Ursache der Schwammbildung liegt, wie der Sachver-
sténdige festgestellt hat, in der aufsteigenden Grundfeuchbig-

‘keit des Hauses. Zur Herstellung der vertragsgemiBen Gebrauchs-

fdhigkeit des Hauses auf Dauer ist es geboten, die Ursache,
némlich die Grundfeuchtigkeit, auszuschalten. Denn solange
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dicses Ergebnis nicht erreicht ist, kann hdchstens von einer
augenblicklichen oder voriibergehenden, nicht aker von eincr
endgliltigen und griindlichen Beseitigung des Mangels gespro-
chen werden. Mit einer Erneuerung des Ubelstandes muf dann
gercchnet werden. Es sind deshalb zu den Ausbesserungskosten,
die den Minderwert ausmachen, auch diejenigen Kosten zu zidh-
len, die erforderlich sind, um die Pilzbildung auszuschlieBen.

- DaB die Kduferin von der aufsteigenden Grundfeuchtigkeit
des Hauses Kenntnis hatte, spielt keine entscheidende Rolle.
Einen den Wert oder die Tauglichkeit des Hauses zum vertrags-
geméiBfen Gebrauch mindernden Mangel kennt ein K#dufer nicht schon
dann, wenn er nur die HuBere Erscheinungsform des Mangels,

im vorliegenden Falle die Feuqhtigkeit an den Wanden, beob-
‘achtet hat, sondern erst dann, wenn er weifl, daff durch diesen
I'ehler der Wert oder die Tauglichkeit des Kaufobjektes aufge-
hoben oder gemindert wird (vgl. RGZ 149, 401, 402 f£). DaB die
Kldgerin aber gewuBt habe, die Grundfeuchtigkeit des Hauses
habe bereits zu ausgedehnter Schwammbildung gefithrt und dadurch
die Gebrauchsfihigkeit des Objektes zum Betrieb. eines Bade-
hauses wesentlich gemindert, hat weder das Berufungsgericht
festgestellt noch die Beklagte selbst behauptet.

B) Revision der Klégerin.

I. Das Berufungsgericht hat die Abweisung der Klage durch
das Landge;icht bestdtigt, obwohl die Klégerin in dem Berufungs-
verfahren ihren urspriinglichen Antrag nicht mehr aufrecht
erhalten, vielmehr beantragt hatte, den Rechtsstreit hinsicht-
lich der Klage fiir erledigt zu erklidren. Das Berufungsgericht
148t offen, ob die Hauptsache erledigt war. Bejahendenfalls
sei, so fiihrt es aus, die Abweisung der Klage berechtigt, weil
die Kldgerin ihren Klageantrag im ersten Rechitszug aufrecht
erhalten habe. Andernfalls miisse die Klage schon deshalb abge-
wiesen werden, weil keine Erledigung eingetreten sei.



- 12 ~

Die Revision bekidmpft diese Ausfiihrungen; sie sieht in
ihnen einen VerstoB gegen.§ 308 2ZPO. Zu einer Prufung dieser
Riige wire der Senat aber nur dann in der Lage, wenn die
Revision, soweit sie sich gegen die Abweisung der Klage rich-
tet, zulédssig wdre. Das mu8 indessen verneint werden.

Es kann zundchst dahin stehen, ob die Kldgerin durch die

Abweisung der Klage beschwert ist. Wollte man dies bejahen,
welil die Klidgerin mit ihrem Antrag, den Rechtsstreit in der
' Hauptsache fir erledigt zu erklaren, abgew1esen worden ist,
so bleibt doch zu priifen, ob sie ein schutzwiirdiges Interesse
daran hat, daB die Klageabweisung durch den Ausspruch, der
Rechtsstreit sei in der Hauptsache erledigt, ersetzt wird
(BGH NJW 1958, 995). Das bloBe Interesse an der Anderung der
Kostenentscheidung geniigt nicht. Der Streit iiber die Restkauf-
preisforderung der Beklagten ist allerdings noch nicht erledigt,
die Parteien kémpfen dariiber im Rehmen der Widerklage. Eine
Erledigung der negativen Feststellungskiage ist eingetreten,
weil durch die Erhebung der Widerklage das Rechtsschutzinter-
esse, 8lso eine prozessuale Voraussetzung der Feststellungs-
klage, wéggefallén war. Ein schutzwiirdiges Interesse an der
begehrten Anderung der berufungsgerichtlichen Entscheidung
wére aber nur dann zu bejahen, wenn die Abweisung der Klage
die der Rechtskraft fihige positive PFeststellung zur Folge
hitte, es stehe der Beklagten der mit der Klage abgeleugnete
Leistungsanspruch zu, wenn auch nur in einem geringeren Um- -
-fange. Zu prﬂfen ist demnach, ob das Berufungsgericht mit der
tiven Feststellungsklage entschieden hat (vergl. Rosenberg,
Lehrbuch des ZivilprozeBrechtes, 8. Auflage § 150 I3e¢).

Das ist zu wverneinen.

Das Oberlandesgericht geht von dem in der Berufungsin=
stanz gestellten Antrag aus, den Rechtsstreit in der Haupt-
sache fiir erledigt zu erkl#éren. Soweit es beider ersten
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Fallgestaltung (Erledigung sei eingetreten) darauf hinweist,
die Erledigung miisse dann schon vor Schlufl der miindlichen
Verhandlung im landgerichtlichen Verfahren eihgetreten sein,
die Kliigerin habe aber trotzdem den urspriinglichen Antrag
aufrecht erhalten, weshalb die Abweisung der Klage gerecht-
fertigt sei, will das Berufungsgericht offensichtlich den
Berufungsantrag als verspédtet behandeln und die Klage nit
diesem (verspidteten) Antrage abweisen. Ob die Anwendung

des § 529 ZP0 gerechtfertigt war, ist hier nicht zu priifen.
Entscheidend ist nur, daB bei dieser Fallgestaltung die Klage
vom Oberlandesgericht (im Gegensatz zum Landgericht) aus
prozessualen Griinden abgewiesen worden ist.

Das trifft aber auch bei der zweiten Fallgestaltung zu
(Erledigung sei nicht eingetreten). Hier hat das Gericht
nur geprift und verneint, daB eine Erledigung der Hauptsache,
wie von der Kldgerin behauptet, eingetreten ist, und allein
aus diesem Grunde die Klage abgewiesen. Die Hauptsache
selbst, ob also das Feststellungshbegehren begriindet war,
hat das Berufungsgericht nicht untersucht.

Demnach stiinde das Urteil des Berufungsgerichts, wenn
es Rechtskraft erlangt, der Wiederholung der negativen
Feststellungsklage nicht entgegen, da nur iiber den Antrag,
den Rechtsstreit in der Hauptsache fiir erledigt zZu erkléfen,
entschieden worden ist. Die Kliégerin ist demnach auch nicht
durch die Rechtskraft dieser Entscheidung in der Vertei-
digung gegen die Widerklage gehemmt.

Fehlt es sonach an einem schutzwiirdigen Interesse,
den Auszpruch der Erledigung des Rechtsstreites in der Haupt-
sache (statt der Klageabweisung) zu erreichen, so muB die
'Revision, soweit sie sich mit der Klage befaBt, als unzu-
lédssig verwvorfen werden.
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II. Soweit die Revision die Widerklage bekdmpft, ist sie
nicht begriindet. '

1. Minderungsanspriiche der Kl&dgerin hat das Berufungs-
gericht verneint, éoweit'sie auf miindliche Zusicherungen
gestitzt waren; solche Zusicherungen seien némlich in den
notariellen Vertrag nicht aufgenommen worden. Die Revision
meint, das Berufungsgericht habe iibersehen, daf miindliche
Zusagen durch den Vollzug der Urkunde im Grundbuch gemif
§ 313 Abs., 1 Satz 2 BGB wirksam werden kénnen. Voraussetzung
filr ein Giiltigwerden ist aber, daB sich die Auflassung auf
- solche Abreden erstreckte, da8 also noch zur Zeit der Auf-
lassungsérklﬁrung Willensiibereinstimmung {iber die Geltung
und Fortgeltung der Zusagen bestand (Palandt aal § 313
Anm. 14 a). Es gibt keine Vermutung fiir ein Fortbestehen.
Das muB umso mehr hier geltén, als ein Gewidhrleistungs-
ausschlufi in die notarielle Urkunde aufgenommen worden .ist.
Die Klégerin hatte weder behauptet, daB man bei Verirags-
abschluB die miindlichen Zusicherungen beibehalten habe, noch
hat sie dargetan, weshalb man diese Zssagen nicht in den
Vertragstext aufgenommen hat, vielmehr einen Gewkhrleistungs-
ausachlufl. Die Beweisangebote der Klédgerin im Schriftsatz
vom 20. Mérz 1959 (S. 2 und 10, GA 156, 160) waren in dieser
Hinsicht nicht schliissig und brauchten daher nicht beachtet
zu werden. Denn dort wird unter Beweis gestellt, daB bei den
die behaupteten Zusicherungen gemacht habe. Das Berufungs-
gericht hat auch entgegen der Auffassung der Revision, nicht
gegen die Prozefordnung versthen, wenn es s8ich unter dem
rechtlichen Gesichtspunkt der Zusicherung von Eigenschaften
nicht mit den eingelnen behaupteten Miéngeln (Holzbock,
Giste~ und Badehaus, Verkehrswert, Bauaufwand) befaSt hat.

Es kann daher auch dahinstehen, ob Minderungsanspriiche
wegen zugesicherter Eigenschaften verjdhrt wdren, was das
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Berufungsgericht in einer Hilfsbegriindung bejaht, die Revi-
sion aber verneint, weil der Kaufvertrag erst nach der
Grundstiicksiibergabe wirksam geworden und die Klage bereits
an 23. Dezcmber 1957 eingereicht worden sei.

2. Eine Minderung des Kaufpreises, weil in dem Hause
Holzbock vorhanden war, spricht das Berufungsgericht der
Klégerin ab. Die Klégerin habe nicht den Beweis erbracht,
daB die Beklagte den Fehler arglistig verschwiegen habe.

Es stehe nicht fest, daf die Klédgerin und ihr Ehemann von
dem Vorhandensein des Holzbocks keine Kenntnis erhalten
hétten. Die Zeugenaussagen des Ehemanns der Kligerin reichten
hierzu nicht aus. Dessen Aussagen seien nicht glaubviirdiger
alg die des Zeugen Feyerabend, der bekundet habe, daB er

den Ehemann der Kldgerin ilber das Vorhandensein des Holz-
bocks aufgeklédrt habe.

a) Das Berufungsgericht hat bei seinen Erwidgungen die
Beweislastregelung nicht verkannt, wie dies die Revision
behauptet. Die Einlassung der Beklagten, sie habe das Vor-
handensein des Holzbockes der Kéuferin mitgeteilt, der Ehe-
mann der Klégerin habe daraufhin erkldart, 70 % aller Hiuser
seien mit dem Holzbock befallen, bedeutet némlich nichts
anderes als das Bestreiten der Klagebehauptung, die Beklagte
habe arglistig cinen Mangel verschwiegen. Die Kl&gerin muBte
daher den Beweis eines solchen Verhaltens fiihren. Eine Be-
hauptung, ungeachtet eines arglistigen Verschweigens hétte
dic Xldgerin sonstwie Kenntnis von dem Mangel gehabt, hat
die Beklagte-nichf aufgestellt. Es kann deshalb dahinstehen,
ob sie fiir eine solche Behauptung beweispflichtig gewesen
wire. Zu Unrecht beruft sich die Revision fiir eine andere
Auffassung zu der Beweislastregelung auf das Erlduterungs-
verk von Staudinger/Ostler aal §.460 Anm. 23. Eine abweichende
Meinung wird dort nicht vertreten.
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b) Unberechtigt sind auch die - .Vorwiirfe der Revision,
das Berufungsgericht habe die tatrichterliche Seite nicht
ausgeschopft.

Darauf, daB die Kldgerin nach Méngeln des Hauses ge-
fiagt hat, kommt es in diesem Zusammenhang nicht an. Denn
die Anspriiche der Klégerin scheitern an dem Nachweis eines
arglistigen Verschweigens; nach Auffassung des Berufungs-
gerichts ist der Beweis nicht gefiihrt, daf die Beklagte‘diese
Midngel nicht .angegeben hat.

DaB der Ehemann der Klidgerin um den 20. Mirz 1956 herum
das Haus besichtigt hat und dabei iiber das Auftreten des
Holzbocks unterrichtet worden ist, hdlt das Berufungsgericht
nicht fiir ausgeschlossen. Die vorgelegte Korrespondenz er-
gebe, so filnrt das Berufungsgericht aus, daB sich der Ehe-
mann der Klégerin und diese selbst um diese Zeit mit dem
Gedanken getragen hidtten, das Haus 2zu kaufen. Die Revision
vermiBt, da8 das Berufungsgericht in diesem Zusammenhang
auf das Beweiserbieten im Schriftsatz vom'B.VApril 1960
‘eingegangen ist (GA 298 f£f). Dieses bezog sich jedoch darauf,
daB die Zeugin Heidbrink nur einmal, und zwar lange Zeit
vor dem Verkauf, die Beklagte besucht habe (vgl. GA 303,
304). Die Zeugin Feyerabend und deren Mann haben aber gerade
nicht bekundet, da8 die Zeugin Heidbrink zur Besichtigung
um den 20. Mirz herum mitgekommen war. Das Berufungsgeficht
hat deshalb auch nicht die ProzeBSordnung verletzt, wenn es
sich mit dem Schriftsatz und dem dort angefiihrten Béweis-
angebot nicht befaft hat. ‘

Es triff+ zﬁ, daB die Beklagte in der Klagebeantwortung
(GA 15, 15 R) vorgetragen hatte, von einem Holzbockbefall
iiber den bekannt gegebenen Umfang hinaus sei ‘weder ihr noch
dem Zcugen PFeyerabend etwas bekannt gewesen. Inwiefern das
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Berufungsgericht mit Riicksicht hierauf bei scinen Darlcgungen
§§ 288, 532 ZPO verletzt hat, ist nicht erkennbar.

Unbegriindet ist auch die Riige der Revision, das Beru-
fungsgericht habe die Beweisangcbote der Kliégerin im Schrift-
satz vom 20. Februar 1958 (GA 27, 28) iiber die Kenntnis der
Beklagten vom Umfang des Holzbockbefalls iibergangen; denn
die dort benannten Zeugen sind vernommen viorden (Beweis-
beschluB vom 21. Mdrz 1958 GA 48) und das Berufungsgericht
unterstellt, daB8 der Beklagten der Umfang des Befalls be-
kannt war. Es verneint aber ein arglistiges Verhalten, wenn
die Beklagtve das Auftreten des Schddlings und nicht auch
dessen Ausbreitung mitgeteilt habe. In Stddten des Bezirkes
sei ein hoher Prozentsatz der Altbauten von Holzbock befal-
len. Habe aber der Ehemann der Kliédgerin, wie die Beklagte
unwiderlegt behauptet und der Zeuge Feyerabend bekundet
habe, geiuBert, ihm sei bekannt, daB etwa 70 % der Hiuser
von Holzbock befallen seien, dann konne nicht als erwiesen
angesehen werden, daB die Beklagte arglistig gehandelt
habe. Wenn demgegeniiber die Revision meint, arglistiges
Verschweigen liege schon deshalb vor, weil der Zeuge Feyer-
abend nur einen ganz begrenzten Teil des -Befalls gezeigt _
habe mit der Erklérung, hier seien neue Bretter gelegt worden,
der Schaden sei ausgebessert'worden; so geht dieser Angriff
schon deshalb fehl, weil die Revision von einem Sachverhalt
ausgeht, den das Berufungsgericht nicht festgestellt hat.

Zu Unrecht ﬁendet sich die Revision auch dagegen, daB das
Berufungsgericht in diesem Zusammenhang auf die Angaben des
Zeugen Feyerabend eingegangen ist. Die Revision meint, das
Berufungsgericht hdtte diesem Zeugen keinen Glauben schenken
diirfen, weil der Berufungsrichter an einer anderen Stelle

des Urteils selbst ausgefiihrt habe, der Zeuge sei nicht
glaubviirdiger als der Ehemann der Klédgerin. Die Revision
ibcrsieht, daf die Kldgerin den Beweis filr ein arglistiges
Verschvicigen der Beklagten zu fiilhren hatte. Die Beklagte aber
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hatte behauptet, daB8 sie den Befall angegeben habe, der
Yhemann der Kliédgerin habe daraufhin jene Bemerkung gemacht.
Da sich diese Darstellung der Beklagten, wie bereits aus-
gefﬁhrt, als Bestreiten eines arglistigen Verhaltens dar-
stellt, hatte die Klédgerin den Beweis zu fihren, dag die
Beklagte den Mangel arglistig verschwiegen habe. Das Beru-
fungsgericht hat nun nicht etwa festgestellt, daB der Zeuge
Feyerabend im Auftrage der Beklagten Aufschluf iiber den
Befall gegeben habe, sondern nur als nicht widerlegt be-
zeichnet, dafl die Klégerin in dexr angefilhrten Weise von dem
Befall in Kenntnis gesetzt worden sei. Das ist mit Rechts-
grinden nicht zu beanstanden. Die Beklagte hat, wie sich |
aus den Urteilsgriinden als Auffassung des Berufungsgerichtes
entnehmen 1i8%, mit Riicksicht auf jene Bemerkung des Ehe-
mannes Eichenhofer angenommen, daB weitere Unterrichtung fiir
den EntschluB der Kldgerin, das Grundstiick zu kaufen, nicht
mehr von Bedeutung sei. Diese Darstellung der Beklagten ist,
~wie sich aus dem Urteilszusammenhang ergibt, vom Berufungs-
gericht als nicht widerlegt angesehen und nicht, wie die
Revision anzunehmen scheint, festgeétellt worden.

3. Gewﬁhrleisfungsansprﬁchg wegen Méngel der Kanalisation
verneint das Oberlandesgericht; es sei nicht erwiesen, daf
der Beklagten Méngel der Kenalisation bekannt gewvesen seien.
Es lasse sich nicht feststellen, dafi die Beklagte die Unzu-
lénglichkeit der Kanaiisation auf Grund dessen, daB die
Abwisser das der Kanalisationsanlage benachbarte Gel&nde
iiberschwemmten, hétte kennen miissen. Es sei auch nicht er-
wiesen, daB die Angaben, die die Beklagte am 5. Februar 1956
iiber die Kanalisation gemacht habe, nicht der Wahrheit ent-
sprochen hidtten. Es légen auch keine ausreichende Anhalts-

_ punkte dafiir vor, daB die Beklagte die zur Zeit der Uber-
gabe vorhandene Kanalisation nach ihrer Kenntnis nicht als
in Ordnung befindlich bezeichnen konnte.
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Demgegceniiber weist die Revision darauf hin, die Be-
klagte habe gevufBt, daBl sie nur mit geringen Kosten das
Badchaus aufgebaut habe. Wenn die Revision daraus entnechmen
will, daB die Kanalisation nur so gebaut scin konnte, daB
sie notdiurftig ihren Zweck erreichen konnte, so hilft diese
SchluBfolgerung nicht weiter. Die Kenntnis, mit welchen
bestimmten Nitteln eine gut funktionierende Kanalisation
im Hause der Beklagten'geschaffen werden konnte, mag allen-
falls bei einem fachkundigen Hauseigentiimer vermutet werden
‘konnen, nach den Urteilsgriinden aber nicht bei der Beklagten.
Auch fiir das Vorliegen eines dolus eventualis gibt der Sach-
verhalt keinen Anhalt. '

4; SchliefBllich hat das Berufungsgericht Minderungsan-
spriiche wegen der durch weitere Méngel des Gidste- und Bade-
hauses verursachten Reparaturen verneint. Diese Midngel seien
nicht von so erheblicher Art, daB die Beklagte nach Treu und
Glauben hétte Aufkl&rung geben miissen. Auch diese Auffassung

bekéimpft die Revision, weil wesentliche Gesichtspunkte dabei
iibergangen worden seien (§ 286 ZPO). ‘

a) Das Berufungsgericht hat .die Mingel als von nicht
erheblicher Art bezeichnet. Dem widerspricht es nicht, wenn
en anderer Stelle des Urteils ein Brief des Ehemanns der
Kldgerin erwihnt wird, worin mitgeteilt wird, da8 er in das
Badehaus einige tausend Mark hineinstecken miisse. Denn
dicse Betrige sollten nicht nur fiir die Behebung der Mingel,
sondern fiir die gesamte Umgestaltung verwendet werden.

b) Bestand wegen der Geringfﬁgigkeit'der Méangel fiir die
Beklégte keine Pflicht zur Offenbarung, so bedarf es nicht
der Priifung, ob die Beklagte arglistig verschwiegen hat.
Ob die Angaben der Beklagten iiber den Kostenaufwand fir
das Badechaus zutrafen, ist deshalb in diesem Zusammenhang
ohne Bedeutung.
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¢) Eine Offenbarungspflicht der Beklagten kann auch
nicht daraus abgeleitet werden, daB nach den Urteilsfest-
stellungen nach Mangeln des Hauses vom Ehemann der Kliégerin
gefragt vurde und daB es der Kldgerin darauf ankam, iber
solche Mingel unterrichtet zu werden. Denn das Berufungsge-
richt weist an mehreren Stellen darauf hin, daB die Kliigerin
gcmaBen Gebrauch und dessen Wert von erhebllcher Bedeutung
sein konnten, kennen- lernen wollte (Urteilsabschrift 22,
23, 24). Kem es aber nur auf die wesentlichen Mingel an, -
so brauchte die Beklagte die nicht wesentlichen Fehler nicht
zu offenbaren. '

5. Fir den geminderfen Kaufpreis gelten nach Auffassung
‘des Berufungsgerichts die iiber die Zahlungsweise des Kauf-
preises in dem Vertrag getroffenen Vereinbarungen. Der nach
dem Abzug der Minderung verbleibende Betrag sei seit dem
1. Januar 1958 féllig, denn spétestens seit diesem Zeit-
punkt befinde sich die Klégerin mit der Zahlung von zwei
Monatsraten in Verzug.

Die Revision meint, der Betrag von 10 000 DM miisse auf
‘die zuniichst fdlligen Raten ab 1. November 1957'verwendet
werden, das bedeute, daB erst :ab 1. Oktober 1959 allenfalls
eine Falligkelt des dann noch geschuldeten Restbetrags ein-
treten konne. Dem vermag der Senat nicht beigzutreten. Durch
die Minderung des Kaufpreises verringert sich dieser. Der
bisherige Kaufpreis wird um den Minderungsbetrag herabgesetzt,
seine Abzahlung bestimmt sich nach den vertraglichen Bestim--
mungen, wonach die Klidgerin monatlich 300 DM gzu zahlen hat.
Es wire allerdihgs Zu erwdgen, 0b nicht die Raten selbst im
gleichen Verhéltnis herabgzusetzen seien (vgl. Staudinger/Ostler
aa0 Anm. 9). Doch spielt dies im vorliegenden Fall keine
Rolle, denn die Klédgerin hédtte dann ﬁenigstens die demgemiB
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geminderten Raten zahlen miissen; sie hat aber die Ratenzah-
lung ab 1. Lovember 1957 ganz eingestellt. Uberdies kam es
nicht darauf an, ob die Klédgerin, wie das Berufungsgericht
meint, am 1. Januar 1958 in Verzug gekormen war. An den
Verzug kniipft ndmlich der Vertrag nicht den Beginn der
Zinspflicht an, sondern nur die Fdlligkeit der Restsumme.

Es geniigte also, wenn der Widerklage stattgegeben werden
_solltc; daB der Verzug spidtestens in der letzten Berufungs-
verhandlung eingetreten war. Das kann aber mit guten Griinden
nicht bestritten werden.

Mit Recht nimmt die Revision an, daB Verzug ein schuld-
haftes Hichtlecisten der Kliégerin voraussetzt. Dieses liegt
jedoch vor. Irrtum des Schuldners iiber seine Berechtigung,
seine Leistung zu verweigern, ist nur beachtlich, wenn er
nicht auf Fahrléssigkeit beruht. Solange die Klédgerin nicht
nit beachtlichen Griinden ihre Meinung stiitzen konnte, der
Restkaufpreis sei durch die angeblichen Schidden voll erschopft,
kann daher von einem nicht.auf Fahrlédssigkeit beruhenden
Irrtum nicht gesprochen werden. Die durch den Holzbock einge-
tretenen Schiden beziffern sich nach dem Sachverstidndigen~
gutachten auf 2 000 bis 3 000 DM. Selbst wenn man mit der
Revision davon ausgehen wollte, daB die Kldgerin geglaubt
habe, wegen dieses Mangels Minderungsanspriiche stellen zu
konnen (sie hat dies in den Tatsacheninstanzen nicht aus-
driicklich vorgetragen), so hidtte sie bei gewissenhafter
Priifung, eventuell unter Hinzuziehung eines Sachverstan-
digen, nicht zur Auffassung kommen konnen, dafB demit der gesante
Kaufpreisrest voll erschopft sei. Das gilt erst recht fiir
die noch zweifelhafteren Gegenanspriiche der Klégerin.
Entschuldbarer Irrtum der Kldgerin muB jedenfalls von der
Zeit ab verneint werden, da das Landgericht die Kl&dgerin
mit diesen Anspriichen abgewiesen hatte. Nunmehr hitte die
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Kldigerin zum mindesten die Ratenzahlungen wieder aufnehmen
miissen. Das Risiko, daB sie mit der Ablehnung weitere Zah-
lungen auf sich nshm.; -muBl sie daher auch, was den Eintritt
der Falligkeit der Restsumme anlangt, tragen.

6. Zinsen hat das Berufungsgericht den_Bestimmungen des

Vertrages geméi8 berechnet. Die einzelnen .Zinsanspriiche
werden von der Revision nicht angegriffen. Nach alldem kann
die Revision der Klédgerin einen Erfolg auch insoweit nicht
haben, als der Widerklage stattgegeben viirde.

In Abwdgung aller Umsténde hélt es der erkenqende Senat
fur gerechtfertigt, die Kosten im Verhdltnis 3 : 1 zwischen
der Kligerin und der Beklagten zu teilen.

Dr. Hiickinghaus Dr. Augustin - Schuster
| Dr. Mattern Offterdinger
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