BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES
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- Beklagte und Revisionsb‘eklagfe, ‘;
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf dic
mindliche Verhandlung vom 22. Januar 1965 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Schuster, Dr. Piepenbrock, Dr. Mattern,
Offterdinger und Dr. Grell -

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Niirnberg vom
27. September 1962 wird auf Kosten des Kliigers

zurickgewiesen.

Von Rechts vegen

Tatbestand:

Durch grundbuchlich vollzogenen notariellen Vertrag
vonn 19. Mai 1958 haben die Beklagten dem KlHger ihr Grund-
stlick mit einem 1947 von ihnen erbauten Wohnhaus in NS
fiir 31 500 DM verkauft und zu Eigentum iibertragen. Nach
Nr. IIT des Vertrags leistcten die Verkdufer "fiir bauliche
Beschaffenheit keine Gew#dhr", '

Mit der Behauptung, die Beklagten hdtten wesentliche,
nicht erkennbarc Mingel des Hauses arglistig verschwiegen,
begehrt der Kliédger von den dadurch verursachten Umbaukosten
einen Teilbetrag von 10 000 DM nebst Zinsen als Schadens-
ersatz. ’

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage als
unbegrindet abgewicsen. Mit der Revision verfolgt der Kli-
ger den Klaganspruch weiter; die Beklagten bitten um Zuriick-
weisung des Rechtsmittels.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Entscheidungsgriinde:

Mit der Klage begehrt der Kliger nicht Wandlung oder
Minderung, sondern Ersatz desjenigen Schadens, der ihm
durch die Mangelhaftigkeit des verkauften Anwesens unmit-
telbar entstanden ist, also Schadensersatz wegen Nichter-
fiillung (vgl. Senatsurteil vom 18. Dezember 1964,VV ZR 68/63).
Bin solcher Anspruch besteht nach § 463 BGB dann, wenn ent-
weder zur Zeit des Kaufes eine zugesicherte Eigenschaft ge-
fehlt (unten I) oder der Verkiufer einen Fehler arglistig
verschwiegen hat (unten II).
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I.

Die Revision sieht die Zusicherung von Eigenschaften _
in der vom Berufungsurteil (S. 13) festgestellten AuBerung
der beklagten Ehefrau vor VertragsschluB, der Keller sei
trocken (Revisionsbegriindung S. 9), sowie in der nach dem
Klagvortrag (GA 52, 77) ebenfalls vor VertragsschluB erfolg-
ten Aushindigung des Bauplans, der die Angaben "isoliert" :
und "Fundament mit Bruchstein und Zementmdrtel" enthalte
(Revisionsbegriindung S. 11). Der Beriicksichtigung dieses
Vortrags steht zwar nicht entgegen, daB die Klage bisher
nicht auf Eigenschaftszusicherung, sondern auf arglistiges
Verschweigen gestiitzt wurde. Aber es fehlt zum Erfolg des
ersteren rechtlichen Gesichtspunktes an einem ausreichenden
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Tatsachenvortrag in den Vorinstanzen. Denn die Eigenschafts-
gusicherung im Sinn der §§ 459, 463 BGB erfordert einemal

eine Willenserklirung (Urteil vom 12. Mai 1959, VIII ZR 92/58,
1M BGB § 459 Abs. 2 Nr. 2), also den Willen des AuBernden,
durch seine AuBerung die Rechtslage zu gestalten, und bei
Grundstiickskdufen auBerdem die Abgabe in der notariellen

Form des § 313 BGB. Das Formerfordernis ist bei beiden von
der Revision angefiihrten Vorgingen nicht erfiillt; zwar ist
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die Heilung eines solchen Formmangels durch Auflassung und
Grundbucheintrag moglich (§ 313 Satz 2 BGB), sie setzt aber
voraus, daB noch zur Zeit der Auflassung Willensiibereinstim-
mung der Vertragspartner iiber die Fortgeltung der formlosen
Abrede bestand (vgl. RGZ 134, 243, 244). Und was das Willens-
erfordernis anlangt, so ist weder von der Revision geltend
gemacht noch sonst ersichtlich, daB nach dem Sachvortrag des
Kligers in den Vorinstanzen ein rechtsgeschidftlicher Zusi-
cherungswille der‘Beklagten nicht nur zur Zeit jener beiden
vor dem notariellen VertragsschluB liegenden Vorginge, son-
dern auch noch im Zeitpunkt der (im Kaufvertrag unter B er-
klidrten) Auflassung vorgelegen habe, was schon angesichts
der in die gegenteilige Richtung“weisenden'Freizeichnungs—_
klausel (Buchstabe A III des Kaufvertrags) besonderer Her-
vorhebung bedurft hitte. “

148t sich also die Klage nicht auf Eigenschaftszusiche-
rung stiitzen, so eriibrigen sich Erﬁrterdngen dariiber, welchen
Umnfang die Freizeichnungsklausel des Kaufvertrags hat (Revisions-
begrﬁndung II). Denn auch beim vdlligen Fehlen einer Freizeich-
nungsklausel widre der Klaganspruch nur im Fall arglistigen Ver-
gchweigens eines fiir den Schaden ursichlichen Fehlers begriin-
det (§ 463 Satz 2 BGB); liegt aber diese Voraussetzung vor,
so ist eine PFreizeichnungsklausel hinsichtlich dieses Fehlers
(RGZ 62, 122) nach § 476 BGB nichtig. Die auf § 242 BGB ge-
stlitzten Billigkeitserwidgungen der Revisionsbegriindung (aa0)
konnen angesichts der dem Kdufer vom Gesetz zur Verfiigung
gestellten anderweitigen Rechte - Wandlung und Minderung -
nicht dazu fithren, ihm einen Schadensersatzanspruch auch
beim Fehlen der gesetzlichen Voraussetzungen (§ 463 BGB)
zu gewﬁhren. SchliefBlich kommt auch eine Schadensersatzpflicht
aus Verschulden bei VertragsschluB neben Gewidhrleistungsan-
spriichen nicht in Betracht (Senatsurteile vom 6. Juni 1962,
V ZR 125/60 und vom 10. Juli 1963, V ZR 66/62).



II.

Die Entscheidung iiber den Klaganspruch hingt also davon
ab, ob die Beklagten derartige Mingel des Hauses arglistig
verschwiegen haben. Das hat das Berufungsgericht ohne Rechts~

verstofl verneint.

1. Unrichtig ist zun#ichst die Annahme der Revision,
das Berufungsgericht habe bereits in objektivér Hinsicht
das Vorliegen eines Sachmangels (Fehlers im Sinn von § 459
Abs. 1 Satz 1 BGB) verneint. Sie beruht auf einem MiBver-
stchen des SchluBabsatzes vor Nr. 1 der Griinde der ange-
fochtenen Entscheidung (BU S. 7). Wenn der Tatrichter dort
im Anschlufl an die Erérterung der beiden Haftungsvorausset~b
zungen - objektiv Sachmahgel und subjektiv arglistiges Ver-
schweigen - und die Beweislast des Klidgers fir beide anfiihrt,
der Kliédger habe den ihm obliegenden Beweis nicht gefiihrt,
80 ist damit lediglich gesagt, daB er nicht beide zusammen
(sowohl das cine als auch das andere) bewiesen habe, aber
nicht auch, daB weder das eine noch das andere bewiesen
sei. Dafl das Haus in objektiver Hinischt Mingel aufweist,
bringt das Oberlandesgericht an mehreren Stellen seiner
folgenden Einzecldarlegungen zum Ausdruék: s0 die als un-
streitig festgestellte Tatsache, daB beim Bau des Hauses
sogenannter Schleifschlamm mindestens mitverwendet worden
sei (BU S. 7); ungeniiende Isolierung des Hauses (BU 5. 10
oben); Feuchtigkeit des Kellers (BU S. 13); weitere Mingel,
die sich erst dubch die Begutachtung wdhrend des Rechtsstreits
herausgestellt hdtten (BU S. 14; es handelt sich dabei, wie
das in Bezug genommene Gutachten Frisch vom 8. Februar 1962,
GA 158, ergibt, insbesonderc um Untragfshigkesit und Sicher-
heitsgefiéhrlichkeit der Kellerdecke infolge ungeniigender
Auflager).



Dafl das Berufungsgericht in dieser Hinsicht keine ab-
schliefienden positiven Feststellungen trifft, wire nur dann
zu beanstanden, wenn seine Verneinung der Arglistvorausset-
zung rechtlich fehlerhaft widre. Da dies jedoch nicht zu-
trifft, wie im folgenden ausgefiihrt wird (unten 2), kommt
es fiir die Entscheidung auf die objektive Mangelhaftigkeit
nicht mchr an. Damit sind die darauf bezliglichen Riigen
(Revisionsbegriindung I) gegenstandslos.

2. In subjektiver Hinsicht hilt das Berufungsgericht
Arglist der Beklagten im Verschweigen von Mdngeln fir nicht
erwiegen. Auch das ist rechtlich nicht zu beanstanden.

a) Das Berufungsurteil stellt fest (S. 13/14), die
beklagte Fhefrau habe zur Ehefrau des Klédgers anlédflich
einer Besichtigung des Kellers vor VertragsabschluB erklért,
daf der Keller trocken sei. Es wirft anschlieBend die Frage
auf, ob-die Beklagten eine vorhandene Feuchtigkeit wahrge- '
nommen und als dem Bau selbst anhaftende Feuchtigkeit be-
urteilt haben, und kommt z2u dem Ergebnis, die Erklﬁruhgen'
des Sachverstindigen seien nicht eindeutig genug, als'daﬁ
man jene Frage zwingend bejahen konne: Der Sachverstandige
habe erkl#rt, dariiber, ob die Bewohner als Laien dies hitten
erkennen miissen, kdnne er nichts AbschlieBendes sagen; er
habe dann zwar spiter gésagt, die Feuchtigkeit im Keller
hiitte nach seiner Ansicht auch einem Laien spitestens ein

Jahr nach der Fertigstellung des Hauses zum BewuBtsein kommen

miissen; er habe dann aber auf weitere Fragen gesagt, daf man
bei einer Besichtigung, wie sie der Kliger unstreitig vor
KaufabschluB vorgenommen habé, beim bloBlen Hinschauen die
Feuchtigkeit im Keller nicht zu erkennen brauche, ja, daB
dies nicht einmal beim Betasten der Winde der Fall zu sein
brauche, daB, wenn eine Wand z.B. kalt sei, es sich auch
lediglich um Kondenswasser handeln konne. Daher bleibe
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die Moglichkeit offen, daB die Beklagten die Feuchtigkeit
iiberhaupt nicht wahrgenommen oder als von Kondenswasser
‘oder anderen Ursachen herriihrend betrachtet und daher
nicht, auch nicht in Form eines Verdachtes, fiir im Rahmen
der XKaufverhandlungen mitteilungsbediirftig gehalten hiitten.

Danach hat das Berufungsgericht die von dexr Revision
angefilhrte AuBerung des Sachverstindigen, dem Laien hitte
die Peuchtigkeit spdtestens ein Jahr nach Fertigstellung
des Hauses zum BewuBtsein kommen miissen, ausdriicklich beriick-
sichtigt. Es hat sie jedoch angesichts der weiteren AuBe-
rungen des Sachverstindigen nicht zum Nachweis einer Arg- -
list flir ausreichend gehalten. Diese Wirdigung ist mdglich;
sie verstoBt entgegen der Meinung der Revision nicht gegen
die Lebenserfahrung.

Die Revision meint weiter, das Berufungsgericht h#tte
pfﬁfen miissen, ob nicht uberwiegénde Griinde dafiir sprdchen,
dafl die Beklagten bewuBt aufgetauchte Zweifel unterdriickt,
bewuRt die Augen vor ihnen unangenehmen Beobachtungen ver-
schlossen hdtten. Aber es besteht kein Anhaltspunkt daflir,
dafl das Berufungsgericht diese Moglichkeit nicht gesehen
hitte. Infolgedessen stellt die Riige einen unzuliissigen An-
griff gegen die tatrichterliche Wiirdigung dar.

Wfenn die Revision schlieBlich auf die kategorische |
Form der fuBerung der beklagten Ehefrau - "absolut trocken® -
abhebt und ihre ungeniligende Beriicksichtigung riigt, so iber~
siecht sie, daB8 diese kategorische Form zwar vom Kliger behaup-
tet (und von seiner Ehefrau als Zeugin bekundet, GA 33 R),
vom Berufungsgericht jedoch nicht festgestellt ist; seine
Feststellung geht vielmehr‘dahin, die béklagte Ehefrau habe
den Keller als "trocken" bezeichnet. Diese Riige ist daher

gegenstandslos.



b) DafBl beim Mauern des Hauses Schleifschlamm (als Bin-

dungsmittel) mindestens mitverwendet wurde, hat das Beru-
fungsgericht ausdriicklich festgestellt, zugleich aber auch,
dafl dies dem Kliger bei Vertragsabschluﬁ bekannt war. Inso-
welt scheidet eine Haftung der Beklagten nach der zutreffen-
den Annahme des Berufungsgerichts schon nach § 460 Satz 1 BGB
aus. Daran #ndert auch nichts die vom Kldger behauptete Lr-
kldrung des beklagten Ehemannes vor Vertragsschlufl unter
Hinveis auf den Bauplan: der Klédger konne sich darauf ver-
lassen, das Haus sei "gut gebaut", d.h. sinngemiB so wie es
der Bauplan ausweise (nimlich "mit ..... Zementmortel™).

Zu der Behauptung des Kl#Hgers, Zément sei iliberhaupt nicht
oder doch an den entscheidenden Stellen'hicht verwendet wor-
den, fuhrt das Berufungsgericht in éubjektiver Hingicht aus:
die Beklagten hdtten erwiesenermafien Zement heranschaffen
lagsen und sich darauf verlassen diirfen, daB ihr Baumeister,
entsprechend seinem Bauplan, den herangeschafften Zement auch
wirklich verwenden wviirde; sie hitten also weder (nachweis-
lich) gewuBt noch den Verdacht haben miissen, es'sei Zement
nicht in sachgemiBem Umfang verwendet worden (BU S. 8/9).

Die Revision hebt darauf ab, dafl der beklagte Ehemann nach
Aussagen der Zeugen o@D und Xaver BEEER die meiste
Zeit auf der Baustelle mit anwesend geWeSen gei und in der
Hauptsache Material herangeschafft habe; aber es besteht

kein Anhaltspunkt dafiir, daB8 das Berufungsgericht diéSe
Aussagen nicht gentigend beriicksichtigt hitte, zumal sie

bei der Vernehmung dieser Zeugen in zweiter Instanz gemacht
vurden, und zwar vor dem Berichterstatter als Einzelrichtef,
der auch beim angefochtenen Urteil mitgewirkt hat;'ﬁber alle
Eingelheiten brauchte sich der Tatrichter nicht ausdriicklich

auszusprechens.



¢) Hinsichtlich der vom Sachverstidndigen Frisch aller-
dings als grob fahrldssig untragfihig und sicherheitsge-
fihrdend bezeichneten XKellerdecke fiithrt das Berufungsgerich
aus: es fehle an jedem Anhaltspunkt dafiir, daB die Beklagte:
sich beim Vertragsabschlufl dieser Mingel bewuBt gewesen seii
Die Revision schlieflit aus den Aussagen der beiden genannten
Zeugen iliber den Umfang der Materialbeschaffung des beklagte:
Ehemannes und seiner Anwesenheit auf der Baustelle, dafl er
auch das v0llig unzuléngliche Armierungsmaterial in der
Kellerdecke (teilweise verbogene Walzeisenprofile, undefinie
bare Drahtstilcke und Drahtseile) selbst filr den Bau besorgt
und seine Verwendung daher gekannt habe. Aber dieser Schluf
ist keineswegs zwingend; daB der Tatrichter ihn nicht ge=: -
zogen hat, ist deshalb rechtlich nicht zu beanstanden.
Beweis fiir die letzteren Behauptungen selbst hat der Kliger
ih den Tatsacheninstanzen nicht angetreten; wenn er jetzt
das Unterbleciben eines Antrags auf Parteivernehmung des
beklagten Ehemannes auf eine Verletzung der Hinweispflicht
des Tatrichters (§ 139 ZP0) zuriickfithrt, so iiberspannt er
damit die Anforderungen an diese Pflicht, weil die Bedeutung
der Beweistatsache flir den anwaltlich vertretenen KlHger auf
der Hand lag. Abgesehen davon wiirde sich auch dann, wenn der
Kldger die Verarbeitung derartiger Bauteile in die Keller— _
decke gekannt hiétte, noch nicht zwingend ergeben, daB er
sich der Sachwidrigkeit oder gar Gefidhrlichkeit dieses VOré;
gehens bewuBt geworden wire oder doch Zweifel in diesér Hin-
sicht bekommen h#dtte, die er arglistig verschwieg; auch in-
soveit’ hiitte das Berufungsgericht die Zrwigung anstellen
konnen, daf sich die Beklagten auf das Fachwissen ihres
Baumeisters verlassen konnten, sowie dariiber hinaus, daf
sie nach ihrem, soweit ersichtlich, nicht bestrittenen
Vortrag das Haus zum eigenen Bewohnen gebaut und rund ein
Jahrzehnt lang bewohnt haben. Wenn die Revision meint, die
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mangelnde Tragfihigkeit einer so hergestellten Decke habe
auch der beklagte Ehemann als Laie erkennen miissen, so

ergibt das hochstens Fahrlidssigkeit, die zur Schadensersatz-
haftung nicht ausreicht; der Umfang seiner Eigenleistung
beim Bau konnte allenfalls auf einen hSheren Grad von Fahr-
lissigkeit schlieBen lassen, aber noch nicht zwingend auf
positive XKenntnis von der Mangelhaftigkeit oder auch nur

auf das tatsiichliche Auftreten von Zweifeln an der Ordnungs-
méfBigkeit und damit auf Arglist beim Verschweigen. Auch hin-
sichtlich der Kellerdecke ist deshalb die Riige ungeniigender
Berilicksichtigung der besonderen Verhidltnisse nicht bégrﬁndet.

III.

Da auch sonstige von Amts wegen zu beriicksichtigende
Rechtsfehler des Berufungsurteils zum Nachteil des Revi-
sionskldgers nicht erkennbar sind, war sein Rechtsmittel
mit der Kostenfolge des § 97 Satz 1 ZPO als unbegriindet

zuriickzuweisen. .

Schuster Dr. Piepenbrock Dr. Mattern

Offterdinger Dr. Grell
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