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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 27. September 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Hagen und die Richter
Dr. Vogt, Dr. Ra&fle, Dr. Lambert-Lang und Tropf

fir Recht erkannt:

IT.

. Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil

des 21. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 19. September 1990 auf-
gehoben.

Auf die Berufung des Kl&gers wird das Urteil
der 25. Zivilkammer des Landgerichts Frankfurt
am Main vom 16. November 1989 abgeéndert.

Der Beklagte wird verurteilt, an den Kléger
184.800 DM nebst 4 v.H. Zinsen seit 18. April 188S%
Zug um Zug gegen lastenfreie Rickauflassung des
im Wohnungseigentumsgrundbuch des Amtsgerichts

B. Band 246 Bl. 9260 fir den Kl&ger einge-
tragenen Wohnungseigentums Nr. 4 zu zahlen.

Es wird festgestellt, dap der Beklagte im Verzug
der Annahme der Zug um Zug 2zu erbringenden Leistung
des Kla&gers ist.

Es wird festgestellt, daPp der Beklagte verpflichtet
ist, dem Klager den weiteren Schaden zu ersetzen,
der ihm aus der Nichterfillung des Kaufvertrages
vom 28. Juli 1988 entsteht.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die weitergehende Klage wird abgewiesen.

III. Die weitergehenden Rechtsmittel werden zurfick-
gewiesen.

IV. Die Kosten des Rechtsstreits tr&gt der Beklagte.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die W.-Verwaltungs GmbH, F. (W.), deren Gesch&ftsfuh-
rer der Beklagte ist, bot eine dem Beklagten gehdrende Ei-
gentumswohnung in B. “als Kapitalanlage oder zum spéteren
Selbstbezug direkt vom Eigentimer"” an. Das Angebot enthielt
den Vermerk: "Die Wohnung ist beziehbar bis spatestens
1.1.1989." Der Kla&ger und seine Jjetzige Ehefrau kauften die
Wohnung durch notariellen Vertrag vom 28. Juli 1988, bei
dessen Abschluf der Beklagte durch den Angestellten der
W., I., vertreten war. In § 4 des Vertrags heift es:

"Die Eigentumswohnung ist vermietet. Die Kaution
wird dem K&ufer bei Besitzlbergang tbergeben.™

Der Kauf diente, wie I., der die Vertragsverhand-
lungen geflhrt hatte, wuPfte, der Beschaffung einer Ehewoh-
nung flir die K&ufer. Das bestehende Mietverh&ltnis war
nicht geklindigt. Der Mieter hatte allerdings I. und
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spéter auch dem Beklagten gegeniiber erklért, er beabsichti-
ge, bis 31. Dezembef 1988 auszuziehen, da er davon ausgehe,
bis zu diesem Zeitpunkt an seinem auswartigen Beschafti-
gungsort eine Wohnung gefunden zu haben. Inzwischen lehnt
der Mieter die Raumung ab und besteht auf der Fortsetzung
des Mietgebrauchs.

Der Klager, der aufgrund einer Vertragsé&nderung allei-
niger Kéufer ist, hat den Kauf "aus allen rechtlichen Grin-
den", insbesondere wegen arglistiger Tauschung tUber die Be~-
ziehbarkeit der Wohnung, angefochten. Er verlangt Rlckzah-
lung des Kaufpreises von 184.800 DM nebst 6,5 v.H. Zinsen
seit 18. April 1989, zuletzt Zug um Zug gegen lastenfreie
Rickauflassung der Eigentumswohnung, sowie die Feststel-
lung, daP der Beklagte verpflichtet ist, ihm den "durch die
Aufhebung und Rickabwicklung" des Kaufvertrags entstehenden
Schaden zu ersetzen; ferner die Feststellung, daP sich der
Beklagte im Verzug der Annahme der Zug um Zug zu erbringen-
den Leistung des Kldgers befindet.

Die Klage ist in den Vorinstanzen erfolglos geblieben.
Mit der Revision verfolgt der Kladger seine Anspriche

aus dem Berufungsrechtszug weiter. Der Beklagte beantragt
Zurickweisung des Rechtsmittels.



Entscheidungsgrinde

Die Revision hat Erfolg.

I. Das Berufungsgericht 1&Rt offen, ob I., wie der
Klager behauptet, am Tage des Vertragsabschlusses erklart
hat, die Wohnung werde spé&testens zum 1. Januar 1989 frei.
Auch wenn dies der Fall sei, liege weder eine arglistige
Taduschung vor, noch kénne der Kléger wegen Fehlens einer
zugesicherten Eigenschaft Wandlung verlangen. Die Erklarung
I. sei nédmlich fir den Beklagten nicht bindend, da
nach § 15 des Kaufvertrags mindliche Nebenabreden keine
Glltigkeit h&tten, etwaige Nebenabreden vielmehr der
Schriftform bedirften. Da weder I. noch der Mieter von
einer bereits erfolgten Kindigung oder einer Vertragsaufhe-
bung zum 31. Dezember 1988 gesprochen hatten, scheide auch
ein Schadensersatzanspruch wegen Verschuldens bei Vertrags-
schluB aus. Der Kléger habe erkennen missen, daB sich
I., ebenso wie er selbst, auf eine Absichtserklarung des
Mieters verlassen hatte.

II. Diese aAusfihrungen halten der Revision nicht
stand.

1. Im Ergebnis zutreffend hat das Berufungsgericht ei-
ne arglistige T&uschung des Kléagers durch den Verhandlungs-—
gehilfen des Beklagten (Senatsurt. v. 17. Oktober 1880,

V ZR 30/79, WM 1980, 1452 f), I., verneint. Rechtsfeh-
lerhaft ist allerdings seine Auffassung, die am Tage des
Vertragsabschlusses abgegebene Erklarung I., von deren
Richtigkeit flr die Revisionsinstanz auszugehen ist, die



wohnung werde zum 1. Januar 158% frei, sel deshalb keine
T&uschungshandlung, weil der Beklagte hieran nach § 15 des
Kaufvertrags nicht gebunden sei. Eine zur Vertragsanfech-
tung gemél § 123 BGB berechtigende T&uschung setzt nicht
voraus, dapP das Vor;iegen der vorgetduschten Umsté&nde Ge-
genstand der Bindungswirkung des Vertrags wird, der auf die
Tauschung hin zustande kommt. Ausreichend ist, d&daB der Um-
stand flUr den Vertragsabschluf ursdchlich geworden ist.

Nach den weiteren, wenn auch im Zusammenhang mit der
Ablehnung eines Schadensersatzanspruchs wegen Verschuldens
bei Vertragsschlup getroffenen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts ist jedoch rechtlich davon auszugehen, daf
die subijektiven Voraussetzungen einer arglistigen T&uschung
nicht vorliegen. Der Tauschungsvorsatz setzt voraus, daB
der T&uschende die Unrichtigkeit seiner Angaben mindestens
fir mdglich h&lt und die Verwirklichung diesser Mdoglichkeit
billigend in Kauf nimmt. Hieran fehlt es, wenn sich I.,
wie das Berufungsgericht festgestellt hat, auf die Ab-
sichtserklarung des Mieters, die Wohnung bis 31. Dezember
13988 zu réumen, verlassen hat. Diese Feststellung hat die
Revision nicht angegriffen. Unter diesen Umsté@nden scheidet
auch eine unzutreffende Behauptung "ins Blaue hinein® aus
(BGH, Urt. v. 18. Marz 1981, VIII ZR 44/80, NJW 1981, 1441)
und ebenso eine Tauschung durch Unterlassen der gebotenen
Aufklérung dariber, dap der Raumungstermin vom 31. Dezember
1988 rechtlich nicht abgesichert war.

2. Da eine arglistige Tauschung nicht vorliegt und ei-
ne Anfechtung wegen eines Irrtums Uber eine verkehrswesent-
liche Eigenschaft (§ 119 Abs. 2 BGB) bereits daran schei-



tert, dapP die Anfechtungserkl&rung nicht unverziglich, son-
dern erst mit der Klageschrift vom 27. Februar 1989 erfolgt
ist (§ 121 Abs. 1 BGB), hat das Berufungsgericht, im Ansatz
zutreffend, geprift, ob dem Klager Gewdhrleistungsanspriche
zustehen. Hierauf hat er, hilfsweise zur Anfechtung, die
Klage in schllissiger Weise dadurch gestlitzt, daP er die Ab-
lehnung eines Wandlungsanspruchs durch das Landgericht im
Berufungsrechtszug bekampft hat. Fehl geht indessen die
Vorstellung des Berufungsgerichts, das Fortbestehen des
Mietverh&ltnisses Uber den 31. Dezember 1988 hinaus stelle
einen Sachmangel dar, der einen Wandlungsanspruch (§§ 459,
462 BGB) ausldsen kdénnte. Das Bestehen eines Mietverhdélt-
nisses Uber die Kaufsache, auf das sich der Mieter nach

§ 571 BGB dem Ka&ufer gegenlber berufen kann, ist ein
Rechtsmangel, der den Kdufer nach §§ 434, 440 BGB berech-
tigt, die Rechte aus den allgemeinen Vorschriften Uber den
gegenseitigen Vertrag (§§ 320 bis 327 BGB) auszulben (Se-
natsurt. v. 2. Oktober 1987, V ZR 105/86, WM 1987, 1371).

Die Rechtsméngelgewdhrleistung des Beklagten setzt
nicht, was das Berufungsgericht aus seiner Sicht fir ent-
scheidend gehalten hat, voraus, daP der Beklagte sich ei-
gens verpflichtet hat, das Ende des Mietverhdltnisses zu
dem Zeitpunkt herbeizuflhren, an dem nach seiner Angabe die
Raumung erfolgen sollte. Eine solche Angabe ist jedoch, oh-
ne daf es auf ihren rechtsgesché&ftlichen Charakter ankommt,
unter einem anderen Gesichtspunkt entscheidend. Nimmt der
Kadufer, der, wie hier, das Bestehen des Rechtsmangels bei
Vertragsschlup kennt, aufgrund einer Erklarung des Verkau-
fers an, das den Mangel begrundende Mietverhaltnis mit dem
Dritten werde zu einem bestimmten Zeitpunkt enden, so irrt



er sich, wenn die Behauptung nicht zutrifft, Uber den Um-
fang des dem Dritten zustehenden Rechts (Senatsurt. v.

2. Oktober 1987, V ZR 105/86, WM 1987, 1371; v. 17. Mai
1991, V ZR 92/90, BB 1991, 1659). Sowelit der Irrtum reicht,
fehlt ihm die, eine Gewé&hrleistung des Verkdufers nach

§ 439 Abs. 1 BGB ausschliefende, Kenntnis des Mangels (Se-
natsurt. v. 25. Februar 1972, V ZR 74/69, WM 1872, 556,
557). Fiir den Streit der Partelen kann die vom Berufungsge-~
richt offengelassene Frage, ob I. bei dem Klager einen
gsolchen Irrtum hervbrgerufen hat, unbeantwortet bleiben.
Der Irrtum, das Mietverhdltnis werde zum 31. Dezember 1988
enden, ist jedenfalls durch den Hinweis auf die Beziehbar-
keit der wohnung im Angebot der W. erregt worden. Die Er-
klarung der W. muP sich der Beklagte entsprechend § 278

BGB zurechnen lassen, denn diese wurde bei Abgabe des Ange-
bots nicht in eigener Sache als Maklerin, sondern als Ver-
kaufsgehilfin des Beklagten tétig. Dies ergibt sich aus dem
Angebot selbst, das mit einem Bezug "direkt vom Eigentlimer"
wirbt. Der Beklagte ist auch in der Folgezeit bis zum Ver-
tragsabschlup von dieser Erklé&rung nicht abgerickt.

Der Kl&ger kann somit wegen des Weiterbestehens des
Mietverhaltnisses Uber den 31. Dezember 1988 hinaus Rechts-
mangelgewdhrleistungsanspriche geltend machen. Das Beru-
fungsurteil kann mit der gegebenen Begrindung nicht auf-
rechterhalten werden.

III. Der Senat hat in der Sache zu entscheiden, da die
fir die materiell-rechtliche Beurteilung erforderlichen
Feststellungen abschliefend getroffen sind (§ 565 Abs. 3
ZP0O) .



Die Klage ist im wesentlichen begrindet.

Aufgrund der Rechtsmdngelgewdhrleistung kann der Kau-
fer., wenn der Mangel in der Vermietung der Sache besteht,
Schadensersgsatz wegen Nichterfillung nur unter den Voraus-
setzungen des § 326 BGB verlangen; die Vermietung der
Kaufsache stellt einen behebbaren Rechtsmangel dar, der
nicht zur Unmdéglichkeit der Verkdauferleistung fihrt (Se-
natsurt. v. 28. Oktober 1983, V ZR 235/82, WM 1984, 214).
Der Beklagte ist, ohne daP es einer Mahnung des Kldgers be-
durft hatte, durch ernsthafte und endglltige Weigerung,
seine Pflicht zur Béseitigung des Rechtsmangels (§ 434 BGB)
zu erfillen, in Verzug geraten (BGHZ 2, 310, 312; &5, 372,
377). Die Erfillungsverweigerung ergibt sich aus dem
Schreiben des Beklagten vom 17. November 1988, in dem er
das Bestehen einer solchen Pflicht unter Hinweis auf die
"eindeutige" Vertragslage abschliePend geleugnet hat. Die
Erfullungsverweigerung machte die in § 326 BGB ferner vor-
gesehene Fristsetzung und Ablehnungsandrohung entbehrlich
(BGH, Urt. v. 18. Oktober 1988, VIII ZR 22/88, BGHR BGB
§ 326 Abs. 1 - Fristsetzung 1).

Aus der Verbindung des Antrags auf Rickzahlung des
Kaufpreises mit dem Antrag auf Feststellung der Verpflich-
tung des Beklagten, kiUnftig entstehende Schéden zu erset-
zen, ergibt sich, daB der Kl&ger von dem ihm nach § 326 BGB
zustehenden Recht, Schadensersatz zu verlangen, Gebrauch
gemacht hat. Den Schaden kann er, wie geschehen, in der
Weise berechnen, daB er unter Rickgewdhr der Kaufsache Er-
stattung des gezahlten Kaufpreises als Mindestschaden ver-
langt (vgl. Erman/H. Westermann, BGB, 8. Aufl., § 440
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Rdn. 14; Soergel/Huber, BGB, 11. Aufl., § 440 Rdn. 103 f,
jeweils m.w.N.; fiir den Schadensersatzanspruch aus § 463
BGB vgl. BGH, Urt. v. 9. Mai 1990, VIII ZR 237/89, BGHR BGB
§ 463 -~ Kaufpreisrlckzahlung 1). Auch den Ersatz welterge-
henden Schadens kann der Klager insoweit verlangen, als er
auf die Nichterfiillung des Kaufvertrags zurlckzuflhren ist
(Senatsurt. v. 19. April 1991, V ZR 22/90, WM 1891, 1522).
In diesem Sinne hat der Senat, wozu er befugt ist (vgl.
BGHZ 4, 328, 334; BGH, Urt. v. 1. Juli 1875, VI ZR 251/74,
NJW 1975, 2013, 2014), den Antrag des Kldgers auf Feststel-
lung der Verpflichtung des Beklagten, kinftigen Schaden zu
ersetzen, ausgelegt.

Dexr Zinsanspruéh ist dem Grunde nach, wie beantragt,
ab 18. April 1989 gerechtfertigt. Die an diesem Tage er-
folgte Zustellung der Klageschrift ldste gem&p § 284 Abs. 1
Satz 2 BGB Schuldnerverzug aus; denn der Klager hatte die
von ihm selbst zu erbringende Leistung zugleich mit dem
Zahlungsverlangen ordnungsgemd@Pf angeboten (fir den Fall des
Leistungsverweigerungsrechts des Schuldners aus § 320 BGB
vgl. Senatsurt. v. 26. Oktober 1965, V ZR 87/63, NJW 1966,
200, 201; BGH, Urt. v. 28. April 1983, I ZR 101/81, WM
1983, 863, 864). Das widrtliche Angebot im Zahlungsantrag
genligte, denn der Beklagte hatte, wie sich ebenfalls aus
dem Schreiben vom 17. November 1988 ergibt, Schadensersatz
und damit eine Ruckabwicklung des Vertrags unter diesem Ge-
sichtspunkt abgelehnt (§ 285 BGB). Die Zinshdhe ist auf den
gesetzlichen Zinssatz von 4 v.H. beschrankt (§ 288 Abs. 1
Satz 1 BGB). Einen weitergehenden Zinsschaden hat der Kla-
ger nicht begrindet.



Aus den dargelegten Grunden ist auch der Antrag aut
Feststellung des Annahmeverzugs des Beklagten hinsichtlich
der Zug um Zug gegen Erstattung des Kaufpreises zu erbrin-
genden Leistung des Kl&gers gerechtfertigt (vgl. dazu BGH,
Urt. v. 9. Dezember 1981, VIII ZR 280/80, NJW 1982, 1048,
1049).

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 81, 92 abg. 2
ZPO.

Hagen Vvogt Rafle
Lambert-Lang Tropf
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