BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

V ZR 292/81 . URTEIL Verkiindet am
: . 10. Juni 1983
Hirth,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Peter SUNENNS, DEEEEN Hohe @, VENENEND,

Klédger und Revisionskléger,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwiilte Dr.'Q s und

gegen

Heinz KQEEEEER, An der HEES @, NuSEEEENENY- =S

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. I -



Der V., Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 10, Juni 1983 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Thumm und die Richter
Prof. Dr. Hagen, Linden, Dr. Vogt und Dr. Ridfle

fir Recht erkamnt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
‘des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
- Disseldorf vom 4, November 1981 aufgehoben.

Die.Saché wird zur anderweiten Verhandlung und
.Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an den 8. Zivilsenat des Berufungs-

gerichts zuruckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

_ Durch notariellen Vertrag vom 18. Oktober 1979
verkaufte der Beklagte dem Kldger den in NN -
ENER, Auf der W@ Wl gelegenen Grundbesitz. Auf dem ver-
kauften‘Grundstﬁck befindet sich eine Doppelhaushdlfte
mit zehn eingerichteten Hotelappartements. Die Unter-
geschofrdume waren. entgegen der urspriinglichen Bauplanung
zu einer Wohnung ausgebaut worden. Eine baubehordllche
Genehmlgung hierfir liegt nicht vor,
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Der Kaufpreis fir das Grundstiick nebst'HQtelinvehtar
betrigt 380 000 DM. In Anrechﬁung auf den Kaufpreis ﬁbef-'
nahm der Klédger eine Grundschuld in HShe von 300. 000 DM.
Hinsichtlich des verbleibenden Restes von 80 000 DM ver-
einbarten die Parteien eine Jjédhrliche Verzinsung von 8 %
und eine jihrliche Tilgung in Hdhe von 7 %. Die Zinsen und .
die Tilgung sollten in einem monatlich gleichbleibenden
'~ Betrag von 1 000 DM gezahlt werden, Wegen”der Zahlung des
‘Restkaufpreises unterwarf sich der Kl#ger der sofortigen
Zwangsvollstreckung aus der notariellen Urkunde._Zur Slche-‘
rung des RestkaufpreisanSpruches wurde eine Hypothek iiber
80 000 DM auf dem Kaufgrundstuck im Grundbuch eingetragen.
Am 1, Juli 1980 stand noch eine Restkaufprelsforderung von
63 667,26 DM offen.

Die Restkaufpreisfordefung des*Beklagten ist vom
Finanzamt VierSen-gepféndet.worden. Mit-zﬁstimmungkdES
Pfindungsglédubigers betreibt der Beklagte die Zwangsvoll-
streckung aus der notariellen Urkunde mit der MaBgabe,
daB Zahlungen an das Finanzamt geleistet werden sollen.

Der Klager hat Vollstreckungsgegenklage erhoben und
die Loschung der Restkaufpreishypothek, hilfsweise Verzicht
auf das Grundpfandrecht verlangt

, Er hat die Minderung des Kaufprelses um einen Betrag
von 63 999, 36 DM verlangt und hierzu vorgetragen, der Be-~
klagte habe den Grundbe51tz uber einen Makler mit der Er-
klarung anbieten lassen, im Untergeschoﬁ sei eine abge-
schlossene Wohnung vorhanden, die auch als solche genutzt
werden konne. Darauf sei bei den,Kaufverhandlungen auch ausf
driicklich hingewiesen worden. Nach AbschluB des Kaufvertrages
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habe die Ordnungsbehorde ihm -~ dem Kliger - die Benutzung
der Untergeschoﬁraume als Wohnung untersagt. Auf das Fehlen
der baurechtlichen Genehmigung der Nutzung der Riume zu
Wohnzwecken sei er bei dem Kauf nicht hingewiesen worden.

v Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Beru-
fung des Kldgers ist ochne Erfolg geblieben. Mit der
Revision verfolgt er seine Klageantridge weiter. Der Be-
klagte beantragt, das Rechtsmittel 2urﬁckzuweisen.

Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht hat der Klage den Erfolg ver-
sagt, weil der im notariellen Kaufvertrag vereinbarte
Ausschluf einer Haftung des Verkdufers fiir sichtbare und
unsichtbare Mangel des Grundstiickes einem Minderungs-
anspruch des Klégers entgegenstehe. Die rechtliche Zulis-
sigkeit der Nutzung des Untergeschosses ‘als Wohnung sei
.nicht vertraglich zugesichert worden. Ein arglistiges Ver-
halten des Beklagten sei nicht feststellbar. Zwar stelle
'das Fehlen der behdrdlichen Genehmigung einen Sachmangel
dar, der den Beklagten zur Offenbarung verpflichtet habe.
Das Unterlassen einer Mitteilung iber das'Vorliegen eines
Mangels sei jedoch nur dann arglistlg, wenn der Verkidufer
den Mangel kenne, ihn aber deswegen nicht offenbare, weil
~er damit rechne, der Kdufer werde bei vollsténdiger Auf-

kldrung den Kauf nicht abschlieBen. DaB8 dies der Fall sei,
habe der Kl#ger nicht bewiesen.



Hiergegen wendet sich die Revision zu Recht.

. Soweit das Berufungsgericht fir die Bejahung einer-
Arglist die Kenntnis des Beklagten von dem Fehlen der
behdrdlichen Genehmigung~zﬁr'Nutzung der UntergeschoB-
rdume als Wohnung verlangt, 1d#Bt sich dem Berufungsurteil
nicht elndeutlg ‘entnehmen, ob das Berufungsgericht direkten
~Vorsatz fiir erforderlich und: bedingten.Vorsatz fiir nicht
'ausreichend hélt, Wie der Senat noch zuletzt im Urteil vom
12, Februar 1982, V ZR 238/80 (das denselben Senat des
‘Berufungsgerichts betrifft), unter Bezugnahme auf die
stdndige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ausge-

- fihrt hat, genugt fiir die Argllst daB8 der offenbarungs— :
pflichtlge Verkdufer mit der Moglichkelt einer Unzulassig- S
- keit der Nutzung von Raumlichkeiten 2u Wohnzwecken rech—’

~ nete und dies in Kauf ‘nahm, Nach dem Inhalt des Berufungs- :
.urteils ist nicht auszuschlieBen, daB das Berufungsgericht
diese Vorsatzform bei seiner Prifung auBer acht gelassen
hat. '

'Rechtsfehlerhaft sind auch die Ausfithrungen des
.BerufungSgerichts zur Kenntnis des Beklagten von dem
Mangel.

 Soweit das Berufungsgericht meint, der als Zeuge ver-
nommene Makler habe die Behauptung des Klﬁgers nicht be-
stitigt, der Beklagte habe das Fehlen der behBrdllchen Ge-~
‘nehmigung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses gekannt, ist.
.die Beweiswurdigung ‘nicht. schliissig. Die Aussage des Zeugen,
dle ihm iibergebene. Bauzelchnung habe zwar die- UntergeschoB- |
rdume- als Keller ausgewiesen, der Beklagte habe ihm aber zur



Erliuterung gesagt, daB sich bei der Bauausfithrung alles
gedndert habe, enth#dlt keinen Anhaltspunkt dafiir, der
BeklagteAhabe von der fehlenden Genehmigung keine Kenntnis
gehabt. Die-Erlauterung des Beklagten legt vielmehr gerade
' die Annahme nahe, daB er sich der Diskrepanz zwischen Bau-~
zeichnung und tatsichlicher Ausfilhrung bewuBSt war., Die vom
Plan abweichende -Bauausfiihrung besagt auch nichts dariiber,
ob: die Baubehdrde die Planabweichung und die damit ver-
‘bundene Nutzungsanderung genehMigt hatte oder nicht.

Fehlerhaft ist auch die Annahme des Berufungs-

. gerichts, die mehrjahrige baubehdrdlich nicht beanstan-
dete Nutzung der UntergeschoBriume zu Wohnzwecken spreche
gegen die Feststellung, der Beklagte habe im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses Kenntnis und das BewuBStsein gehabt,
die Untergeschoﬁrﬁume dirften als Wohnung nicht genutzt
‘werden.,

.Die mehrjihrige bauordnungswidrige Nutzung von
Kellerrsumen als Wohnung besagt filr sich allein nichts
‘Uber die Vorstellungen des Benutzers zur Zuliissigkeit der
von der Planung-abweichendenluutzung. Wer bei der Bauaus-
fihrung von den genehmigten Bauplinen abweicht, kann in
aller Regel aus der sich anschlieBenden nicht genehmigten
Nutzung nicht den Schlu8 ziehen, die bauordnungsw1drige
Nutzung werde durch Zeitablauf zulassig.‘Etwas anderes
kénnte nur dann gelten, wenn die Baubeh8rde die Abwei-
chung der Bauausfilhrung von den Bauplinen und die damit
verbundene Nutzungsinderung erkannt und ausdriicklich oder
stillschweigend geduldet h#tte. Hierzu lassen sich aber
dem angefochtenen Urteil keine Feststellungen entnehmen.



‘II'

Da zur Entscheidung des Rechtsstreites weitere
tatrichterllche Feststellungen erforderlich Slnd, ist
die Sache an das Berufungsgericht zuruckzuverwelsen.

v Der Senat hat von der Mdgllchkeit des $ 965 Abs. 1
Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Dr. Thumm - = Hagen = Linden
Vogt - .~ Rifle
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