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Kldger, Widerbeklagte und
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Beklagter, Widerkldger und
Revisionsbeklagter,

- Prozeflbevollmichtigte: Rechtsanwdltin
als Abwicklerin der Kanzlei des
verstorbenen Rechtsanwalts
Dr. QNN -

WIIIX



Vs

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 25. Mdrz 1988 durch den Vize-
prdasidenten des Bundesgerichtshofes Dr. Thumm und die
Richter Dr. Eckstein, Linden, Dr. Vogt und Dr. Lambert-Lang

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldger wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 29. Oktober 1986 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Mit notariellem Vertrag vom 18. Dezember 1981 verkaufte
der Beklagte zwei Grundstiicke, die mit zwei Mehrfamilien-
hdusern nebst Garagen bebaut sind, zum Preis von 627.000 DM
an die Kldger. In § 3 des Vertrages unterwarfen sich die
Kldger wegen des Kaufpreises der sofortigen Zwangsvoll-
streckung in ihr gesamtes Vermdgen. Gemdfl § 5 des Vertrages
erfolgte der Verkauf "unter AusschluBl jeder Gewdhrleistung
fiir sichtbare oder verborgene Mangel oder Fehler der
Geb&dude".



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Die nach dem Vertrag vorgesehene Zahlung des Kauf-
preises - unter Abzug der Valuta einer von ihnen zu iiber-
nehmenden Grundschuld ~ auf Notaranderkonto leisteten die
Klédger nicht. Mit Schreiben vom 30. Mdrz 1982 erkldrten sie
die Anfechtung des Kaufvertrages wegen arglistiger T&u-
schung. Sie stiitzen die Anfechtung hauptsdchlich auf unrich-
tige Angaben des Beklagten iiber die Mieteinnahmen und auf
arglistige Vorspiegelung, die Kellerrdume der beiden Hauser
seien trocken, wahrend in Wirklichkeit Wasser eindringe.

Im Verlauf des Rechtsstreits wurde auf Betreiben eines
dinglichen Gldubigers die Zwangsversteigerung der Grund-
stiicke angeordnet und am 6. Juli 1983 den Kldgern gegen ein
Meistgebot von 436.500 DM der Zuschlag erteilt.

Die Klager haben beantragt, die Zwangsvollstreckung aus
der notariellen Urkunde vom 18. Dezember 1981 fiir unzuldssig
zu erkldren. Der Beklagte hat im Wege der Widerklage den ihm
infolge der Nichterfiillung des Kaufvertrages durch die Kl&-
ger entstandenen und noch entstehenden Schaden geltend ge-
macht und hat beantragt, die Kldger zur Zahlung von
42.054,65 DM nebst Zinsen zu verurteilen, sowie festzustel-
len, dafl die Kldger ihm sd@mtliche Schdden zu ersetzen haben,
die nach dem 31. 12. 1983 dadurch entstehen, daB er das in
Abteilung III des Grundbuchs unter laufender Nr. 14 ge-
sicherte Darlehen der Deutschen Bank B{jjjj nicht fristge-
recht zuriickzahlen k&nne.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die
Widerklage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat der Klage
nur teilweise entsprochen, ndmlich die Zwangsvollstreckung
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aus der Urkunde vom 18. Dezember 1981 fiir unzuldssig er-
kldrt, soweit sie wegen einer Kaufpreisforderung von mehr
als 190.500 DM erfolge; der Widerklage hat das Berufungsge-
richt bis auf einen Teil der Zinsforderung stattgegeben.

Mit der Revision erstreben die Klidger die Wiederher-

stellung des erstinstanzlichen Urteils. Der Beklagte bean-
tragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsariinde

1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts 1laft sich nicht
feststellen, daB die Kldger zur Anfechtung des Kaufvertrages
berechtigt gewesen seien oder ihnen ein sonstiges Leistungs-
verweigerungsrecht zugestanden habe. Da demnach die Kl&ger
in Zahlungsverzug geraten seien, habe der Beklagte trotz
seines jetzigen Erfiillungsunvermdgens infolge der Zwangsver-
steigerung der verkauften Grundstiicke seine Kaufpreisforde-
rung behalten, auf die er sich jedoch den erzielten Verstei-
gerungserlds anrechnen lassen miisse. Dariiber hinaus k&nne er
von den Kldgern Ersatz des ihm durch den Zahlungsverzug ent-

standenen Schadens verlangen.

2. Die Revision wendet sich dagegen, daB das Berufungs-
gericht die Anfechtung der Kld&ger auch insoweit nicht hat
durchgreifen lassen, als sie auf arglistige Vorspiegelung,
die Keller der beiden Hauser seien trocken, gestiitzt wird.
Ihre zu diesem Punkt aus §§ 286, 398 ZPO erhobene Verfah-

rensriige greift durch:




Das Berufungsgericht hat insoweit auf der Grundlage der
in erster Instanz durchgefiihrten Beweisaufnahme entscheidend
darauf abgestellt, daB die Kldger nicht den Nachweis er-
bracht hdtten, daB sie nicht schon vor Vertragsabschlufli von
entsprechenden Mdngeln Kenntnis gehabt hatten. Es hat ausge-
fihrt: Nach dem eigenen erstinstanzlichen Vorbringen der
Kldger hdtten ihnen die von ihnen benannten Zeuginnen - es
handelt sich um die Zeuginnen Z{ i} und H{) - bereits
"vor VertragsschluB von den Wasserschdden berichtet"; dar-
aufhin hdtten die Kldger nach ihrem damaligen Vortrag den
Beklagten befragt, der ihnen erkldrt haben solle, "daB nur
in einem Fall wegen Versagens der stddtischen Pumpanlage
Wasser eingedrungen sei". Nach diesem Vorbringen aber hdtten
die Kldger bereits vor VertragsabschluB gewuBt, daB die
Keller unterhalb des Kanalniveaus ldgen, durch Pumpen ent-
wdssert wirden und beim Ausfall der Pumpen Wassereinbriiche
drohten. Sie hdtten nach ihrem Vortrag von Mietern auch ge-
hért, daB mehrfach, "in jedem Jahr zeitweise", Schéden
dieser Art aufgetreten sein sollten. Die Zeuginnen Z{jjj und
H@A hitten bei ihrer Vernehmung nicht angeben k&nnen, ob
sie die Kl&ger vor oder nach VertragsschluB informiert hdt-
ten. Auch wenn daher die Kld&ger ihre urspriingliche Darstel-
lung mit der Berufungserwiderung als einen "Informations-
irrtum" bezeichneten und behaupteten, die Mieterinnen hdatten
ihnen erst nach Abschlufli des Vertrages von Wasserschdden be-
richtet, sei nach den Zeugenaussagen jedenfalls die M&glich-
keit einer Vorkenntnis der Kldger von Mangeln im Zusammen-
hang mit Kellerfeuchtigkeit nicht auszuschlieBen. Schon dies
bringe die aus diesem Grund erkldrte Anfechtung wegen arg-
listiger T&uschung zu Fall.
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Es stimmt indes schon nicht, wie die Revision zu Recht
riigt, daB die Kl&ger in erster Instanz eine arglistige T&du-
schung iiber die Kellerfeuchtigkeit nicht einmal schliissig
behauptet hdtten, da nach ihrem damaligen Vortrag die von
ihnen benannten Zeuginnen ihnen bereits vor VertragsabschluB
von den Wasserschdden berichtet hdtten. Dieses Vorbringen
der Kldger (Bl. 209 GA) stammt vielmehr aus dem ersten Beru-
fungsverfahren, in welchem nur iiber die Zuldssigkeit der
Klage verhandelt und im ilibrigen die Sache zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung an das Landgericht zuriickverwiesen

worden ist.

Zu der dann vom Landgericht durchgefiihrten Beweisauf-
nahme heiBit es in dem erstinstanzlichen Urteil (Bl. 413,
420 GA), die Kammer sei auch der Auffassung, daB die "Auf-
kldrung" der Kldger durch die Zeuginnen Z{jjjjj und H{R
"erst erfolgte, als die Kldger das Haus bereits erworben
hatten". Dies ergebe sich insbesondere zwanglos aus der
Aussage der Zeugin Z@ ), die bekundet habe, das von ihr
geschilderte Gesprdch habe stattgefunden, als Elektroarbei-
ten durchgefiihrt worden seien, die die Kldger in Auftrag
gegeben hdtten. Auch die Zeugin H{ll} habe gemeint, daB ihr
Gesprdch mit den Kldgern stattgefunden habe, als bereits der
notarielle Kaufvertrag abgeschlossen gewesen sei.

Aus den angefiihrten Ausfiihrungen einerseits des Beru-
fungsgerichts, andererseits des Landgerichts ergibt sich
somit auch, daB das Berufungsgericht die protokollierten
Aussagen der in erster Instanz vernommenen Zeuginnen Z{jii}
und H- tiber den Zeitpunkt ihrer das Eindringen von
Wasser in die Kellerrdume betreffenden Gesprdche mit den




Kldgern anders verstanden hat als der erstinstanzliche
Richter. Dies war nach stdndiger Rechtsprechung ohne erneute
Vernehmung der Zeuginnen Z({jjj und H{ll} durch das Beru-
fungsgericht nicht zuldssig; das Absehen hiervon h&dlt sich
nicht mehr im Rahmen pflichtgemd@Ber Ausiibung des durch § 398
Abs. 1 ZPO eingerdumten Ermessens (s. etwa BGH Urteile v.

3. April 1984, VI ZR 195/82, NJW 1984, 2629 und v. 14. Okto-
ber 1981, IVa ZR 152/80, NJW 1982, 1052, 1053, jeweils
m.w.N.). Es handelt sich hier nicht darum, daB das Beru-
fungsgericht nicht die Aussagen der Zeuginnen Z{i} und
H@ anders als das Landgericht verstanden, sondern - etwa
unter Beriicksichtigung auch der Aussagen der in erster
Instanz weiter vernommenen Zeugen S{J und XgEEER - die
Aussagen entgegen der Wiirdigung des Landgerichts nicht fir
ausreichend gehalten hatte, den von den Kldgern zu fiihrenden
Beweis, nicht schon vor Vertragsabschlufli informiert worden
zu sein, zu erbringen. Einem solchen Verstdndnis des Beru-
fungsurteils steht schon entgegen, daf das Berufungsgericht
konkret nur die Zeuginnen Z{jj} und H- anfiihrt. Es kann
daher auch auf sich beruhen, ob auch unter Beriicksichtigung
der oben angefiihrten neueren Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zur Notwendigkeit erneuter Zeugenvernehmung in
der zweiten Instanz bei beabsichtigtem anderen Verstdndnis
der Zeugenaussagen noch der Ansicht gefolgt werden konnte,
eine abweichende Beurteilung hinsichtlich der Frage ausrei-
chender Beweisfiihrung sei auch ohne erneute Vernehmung der
Zeugen zuldssig (BGH Urteile v. 13. Mdrz 1968,

VIII 2R 217/65, NJW 1968, 1138 und v. 5. Juli 1967,

VIII ZR 169/65, WM 1967, 900, 901, in NJW 1967, 2008
insoweit nicht abgedruckt).
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3. Der aufgezeigte Verfahrensfehler betrifft einen das
angefochtene Urteil tragenden Grund. Das Urteil ist daher
aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Dr. Thumm Dr. Eckstein Linden
Vogt Lambert-Lang
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