Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB §§ 90, 97, 459, 469

Werden Sachen als zusammengehdrend verkauft (vgl. § 469
Satz 2 BGB) oder sind verkaufte Sachen untereinander als
Sachgesamtheit oder als Hauptsache und Zubehdér verbunden,
so begrindet das Fehlen einzelner Sticke bei Gefahribergang

keinen Sachmangel der Gesamtheit; dem Kdufer steht vielmehr
ein Anspruch auf restliche Erfullung zu.

BGH, Urt. v. 1. Oktober 1692 - V ZR 36/91 - OLG Hamburg
| LG Hamburg



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

V_ZR 36/91 URTEIL

Verkindet am:

1. Oktober 1992
Sierl
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

in dem Rechtsstreit

Jan H. Wi, als Konkursverwalter Uber das Vermdgen der

sg-c;mbﬁ, WG SO :3c D
H ,

Beklagter und Revisionskléager,
~ ProzePbevollméchtigte: Rechtsanwalte Dr. I und

Dr. von (N -

gegen

Firma GlllD « VD IO o“ KG,
vertreten durch ihre Komplementé&re Werner und Werner
USER. FEEEE scrafc G =D - |

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmachtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr.--—



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
/7

#

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 12. Juni 1992 durch die
Richter Dr. Vogt, Dr. Rafle, Dr. Wenzel, Tropf und

Schneider
fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 11. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandes-
gerichts Hamburg vom 18. Januar 1991 aufgehoben,
sowelit es nicht die Kostenentscheidung tber den
in der Hauptsache erledigten Teil betrifft.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungs-
gericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klagerin kaufte von dem Beklagten als Konkursver-
walter Uber das Vermdgen der SHN HEE GmbH mit notariel-
lem Vertrag vom 17. Juli 1985 mehrere Grundsticke in B{illllllB.
auf denen die Gemeinschuldnerin das Hotel C{lllJ§ betrieben
hatte. Der Kaufpreis betrug 16.600.000 DM. Der Verkauf er-
folgte "samt allen Bestandteilen und sé&mtlichem Zubehdr" und
unter Ausschlup der Gewdhrleistung fir Sachméngel.
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Die Gemeinschuldnerin hatte das Hotel Ende 1984 oder
Anfang 1985 stillgelegt und dabei das Inventar weiltgehend
ausgelagert. Nach Erdffnung des Konkursverfahrens am
30. April 1985 lief der Beklagte das Inventar versteigern.,
Die Versteigerungen fanden zwischen dem 6. Juni 1985 und dem
2. Februar 1987 statt. Den Erlds vereinnahmte der Beklagte,
nach Abzug von Unkosten, zur Konkursmasse.

Auf Antrag der Bl SR . c VBN Bank

AG war am 8. MArz 1985 die Zwangsversteigerung der Grund-
sticke angeordnet worden. Spater nahm die Bank den Antrag
zurlick. Das Zwangsversteigerungsverfahren wurde am 29. Au-
gust 1985 aufgehoben.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, das ausgela-
gerte Inventar sei ihr als Zubehdr der Grundstiicke mitver-
kauft worden; der Beklagte schulde ihr Schadensersatz, weil

er arglistig die beabsichtigte Verwertung der ausgelagerten
' Inventarstiicke verschwiegen habe. Sie hat Zahlung in Hdbhe
des am 16. Juli 1985 abgerechneten Versteigerungserldses von
153.302,50 DM nebst Zinsen, Ubertragung von Besitz und Ei-
gentum an bestimmten, noch nicht versteigerten Stlcken sowie
Auskunft Uber den Verbleib (und Verkaufspreis) weiteren In-
ventars beansprucht. Auferdem hat sie die Feststellung bean-
tragt, daB der Beklagte zum Ersatz des noch unbezifferten
Schadens verpflichtet sei.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.



Im Berufungsrechtszug hat die Klé&gerin den Zahlungsan-
trag um die Abrechnungssummen aus den weiter durchgefihrten
Versteigerungen, insgesamt 81.791 DM, und den vom Versteige-
rer geschdtzten Wert der Inventarstlicke, die sie zundchst
herausverlangt hatte, 18.400 DM, erhdéht und Zahlung von ins-
gesamt 253.493,50 DM nebst Zinsen verlangt. Die Ubrigen An-
trdge haben die Parteien Ubereinstimmend in der Hauptsache
fir erledigt erklart.

Das Oberlandesgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
250.442,50 DM nebst Zinsen verurteilt und die weitergehende
Klage abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag

auf volle Abweisung des Zahlungsantrags weiter. Die Kl&gerin
beantragt Zurlckweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde

Das Berufungsgericht stellt fest, die Kldgerin habe die
Bestimmung des Vertrags, wonach die Grundstucke "samt allen
Bestandteilen und samtlichem Zubehér" gekauft wurden, allein
dahin verstehen kdénnen, dapP sie auch das ausgelagerte Inven-
tar erwerben solle. Dabei habe es sich urspringlich um Zube-
hér der Grundstiicke gehandelt. Hieran habe sich aus der
Sicht der Klagerin nichts geéndert, denn diese sei unstrei-
tig davon ausgegangen, die Auslagerung sei wegen eines ge-



planten Umbaus, mdglicherweise zusdatzlich auch aus Sicher-
heitsgrinden, erfolgt. Es bestinden keine Anhaltspunkte da-
fir, dap sie auf eine bei der Auslagerung bereits bestehende
Absicht, einen Teil der Sachen nicht wiederzuverwenden, oder
auf den spdteren EntschluPf des Beklagten, sie gesondert von

den Grundstlicken zu verwerten, hingewiesen worden sei.

Die Zubehdreigenschaft sei spatestens mit dem Entschluf
des Beklagten zur gesonderten Verwertung entfallen. Hierauf
habe der Beklagte die Klagerin schuldhaft nicht hingewiesen
und sei ihr deshalb wegen Verschuldens bei Vertragsschlup
schadensersatzpflichtig. Der Klagerin stehe ein Anspruch auf
angemessene Herabsetzung des Kaufpreises zu, der die geltend
gemachten Schadenspositionen abziglich des Erldsanteils der
geschdatzten Sachen von 2.051 DM und einer einem Ersteigerer
erteilten Gutschrift von 1.000 DM erfasse. In dieser Hbhe
koénne sie RUckzahlung des bereits entrichteten Preises ver-
langen.

Dies bekd@mpft die Revision mit Erfolg.

II.

1. Die vom Berufungsgericht vorgenommene Auslegung, die
Klédgerin habe den Kaufvertrag allein in dem Sinne verstehen
kénnen, dap sie auch das ausgelagerte Inventar erwerben sol-
le, ist von der Revision nicht angegriffen und h&lt auch der
nach § 559 Abs. 2 Satz 1 ZPO gebotenen sachlichen Uberpri-
fung stand (§§ 133, 157 BGB; vgl. BGHZ 103, 275, 280). Dann
ist aber Kein Raum fir die im Berufungsurteil bejahte Haf-



AN

tung wegen Verschuldens bei Vertragsschlup, denn die Uberga-
be und Ubereignung des Inventars war Pflicht des Beklagten
- des Verkaufers - nach § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB.

2. Entgegen der Auffassung der Revision stellt jedoch
der Umstand, daP das ausgelagerte Inventar mit den Kauf-
grundstilicken nicht Ubergeben und Ubereignet wurde, keinen
Sachmangel dar, der Gegenstand des vereinbarten Gewéhrlei-
stungsausschlusses ware. Vielmehr stehen der Kléagerin auf
der Grundlage der tatrichterlichen Auslegung die Rechte des
Kaufers bei teilweiser Nichterfillung des Kaufvertrags zu
(§§ 433 Abs. 1, 440 Abs, 1, 325 BGB).

a) Die verkauften Hotelgrundsticke und das sich darauf
noch befindliche Zubehdr wiesen nicht deshalb einen Sachman-
gel auf, well das ausgelagerte Inventar fehlt. Zu denken wa-
re allenfalls daran, daP Grundstiicke, Zubehdér und ausgela-
gertes Inventar, insgesamt betrachtet, mangelhaft gewesen
seien. In der Literatur wird zum Teil die Auffassung vertre-
ten, beim Stuckkauf liege ein Sachmangel vor, wenn die ver-
kaufte Sachgesamtheit nicht den vereinbarten Bestand auf-
weist (BGB-RGRK/Mezger, 12. Aufl., § 459 Rdn. 2; Soergel/
Huber, BGB, 12. Aufl., § 459 Rdn. 50; ablehnend Staudinger/
Honsell, BGB, 12. Aufl., § 459 Rdn. 19; MinchKomm-BGB/H.P.
Westermann, 2. Aufl., § 459 Rdn. 16; differenzierend Er-
man/Weitnauer, BGB, 8. Aufl., § 459 Rdn. 15, Jauernig/
Vollkommer, BGB, 6. Aufl., § 459 Anm. II 3). Ob dem zu fol-
gen ware, kann dahinstehen, denn ein vergleichbarer Fall
liegt hier nicht vor. Auch wenn fur die Frage der Gewahrlei-
stung darauf abzustellen ist, daB die Inventarsachen als Zu-
behdér verkauft wurden und der Verkauf von Hauptsache und Zu-



behér gewdhrleistungsrechtlich demjenigen einer Sachgesamt-
heit gleichstinde, sind die Voraussetzungen einer Sachmén-
gelhaftung wegen Minderleistung nicht gegeben. Die Leistung
des Beklagten ist nicht dadurch gekennzeichnet, dap die ver-
kaufte Gesamtheit hinter dem vereinbarten Bestand zurilickge-
blieben ware; der Beklagte hat vielmehr die Erfullung auf
einen Teil der Gesamtheit, die Grundstlcke und das Zubehr,
beschrankt, hinsichtlich der weiteren Kaufsachen aber keine
Erfdllungshandlung vorgenommen.

Die unterschiedliche rechtliche Behandlung beider Féalle
ist im Wesen des Stiuckkaufs begrindet. Ist beim Stidckkauf
die Gefahr auf den Kaufer Ubergegangen, verbleibt ihm nicht
deshalb ein Erfullungsanspruch, weil die gekauften Sachen
oder einzelne von ihnen einen Mangel aufweisen (allg. Mei-
nung, vgl. Soergel/Huber aa0O, Vor § 459 Rdn. 147); gleiches
gilt vom Standpunkt der angefihrten Literatur aus dann, wenn
alle zu einer gekauften Sachgesamtheit gehdérenden Einzelsa-
chen geliefert sind, diese aber an Zahl, Map oder Gewicht
hinter dem vereinbarten Umfang zurlickbleiben. Ist, um an die
von Huber (a.a.0.) genannten Beispiele anzuschliefen, etwa
die unter Angabe der Stuckzahl verkaufte Partie Konserven
vollstdndig geliefert, bleibt die Stlckzahl aber hinter der
Angabe zurlck, liegt nach seiner Auffassung ein Sachmangel
vor (vgl. auch Flume, Eigenschaftsirrtum und Kauf, 1948,

S. 123). Ist dagegen die Partie - gleichgultig, welche Vor-
stellungen sich die Parteien Uber ihren Bestand gemacht ha-
ben - nur zum Teil geliefert, dann hat der Kaufer noch nicht
alle individuell bestimmten Sachen erhalten, die ihm zuste-
hen; ein Anspruch auf restliche Erfiillung ist ihm verblie-
ben. Hatte mithin der Beklagte zwar das ausgelagerte Inven-



tar geliefert, wére dessen Bestand aber hinter dem verein-
barten Umfang (etwa nach einer zum Vertragsinhalt gemachten
Inventarliste) zurlUckgeblieben, kénnte die Kl&gerin auf die
Gewdhrleistungsanspriche nach § 459 ff BGB verwiesen sein.
So ist die Sachlage im Streitfall aber nicht.

b) Allein der Umstand, daPB die Hotelgrundsticke mit Zu-
behdér und dem ausgelagerten Inventar als zusammengehdrend
verkauft wurden, macht das Fehlen der ausgelagerten Sachen
zum Zelitpunkt des Gefahruibergangs nicht zum Sachmangel. Dies
zeigt § 469 Satz 2 BGB. Danach kann, wenn Sachen als zusam-—
mengehdrend verkauft werden, Jjeder Teil verlangen, dap die
Wandlung auf alle Sachen erstreckt wird, falls die mangel-
haften Sachen nicht ohne Nachteil fur ihn von den Ubrigen
getrennt werden kénnen. Begrundete nach der Vorstellung des
Gesetzgebers die Fehlerhaftigkeit eines Einzelstlcks einen
Mangel der Gesamtheit der zusammen verkauften Sachen, so wa-
re diese Vorschrift Uberflissig; ein Recht des Kaufers auf
Gesamtwandlung ergabe sich unmittelbar aus den §§ 459, 462
BGB. Die Regelung des § 469 Satz 2 BGB knupft indessen das
Recht, die Wandlung auf alle zusammengehdrenden Sachen zu
erstrecken, nicht an eine Beurteilung der Beschaffenheit
oder der Eigenschaft der Sachen in ihrer Gesamtheit, sondern
daran an, ob ein Einzelvollzug der Gewdhrleistung im Wand-
lungsfalle mit Nachteilen verbunden ist. Der Anspruch auf
Erstreckung der wWandlung auf alle zusammen verkauften Sachen
ist dabei nicht nur dem gewahrleistungsberechtigten Kaufer,
sondern gleichermaPen, was vom Ausgangspunkt eines Gesamt-
mangels aus unverstandlich ware, auch dem Verkdufer einge-
raumt. Das Gesetz stellt mithin auch dann, wenn mehrere Sa-
chen als zusammengehdrend verkauft wurden, bei der Sachman-



gelgewdhrleistung auf den Mangel der einzelnen Sache ab.
Dann aber besteht kein AnlaP, ein eintretendes Manko als
Mangel der verkauften Sachen in ihrer Gesamtheit zu behan-
deln.

c) Es verbleibt somit bei der Haftung des Verk&ufers
wegen teilweiser Nichterfillung gemdP §§ 433 Abs. 1, 440
Abs. 1, 325 BGB. An den versteigerten Teilen hat der Beklag-
te, der als Konkursverwalter Uber sie verfiigen konnte (§ 6
Abs. 2 KO), das Eigentum verloren. Ob die Sachen noch zum
Haftungsverband des Grundpfandrechts der Bank gehdérten, die
die Zwangsversteigerung betrieben hat (vgl. §§ 1121, 1122
BGB), ist - wovon das Berufungsgericht zu Recht ausgeht -
fir den Streit der Parteien chne Bedeutung. Dasselbe gilt
fir die Wirkungen des zundchst bestehenden, mit der Rucknah-
me des Antrags weggefallenen relativen Veraupferungsverbots
zugunsten der Vollstreckungsgléubigerin (8§ 23, 29 ZVG,

§§ 135, 136 BGB). Infolge der wirksamen Weiterverduferung
der Kaufsachen mup das Unvermdgen des Beklagten zur Leistung
angenommen werden, solange er nicht behauptet und beweist,
dap er zur Erflllung durch Wiedererwerb der Sachen willens
und in der Lage ist (BGH, Urt. v. 21. Mai 1973, II ZR 54/72,
WM 1973, 1202; BGB-RGRK/Alff, 12. Aufl., § 275 Rdn. 14
m.w.N.). Eine solche Behauptung hat der Beklagte nicht auf-
gestellt.

Der Anspruch aus § 325 BGB erfasst auch den durch an-
fangliches Unvermdgen, namlich zufolge der am 6. Juni und
16, Juli 1985 abgerechneten Versteigerungen, eingetretenen
Schaden. Der Schétzwert der urspruinglich herausverlangten
Sachen ist nach dem Berufungsurteil unstreitig, so dap er



als Grundlage eines Schadensersatzanspruches in Frage kommt.
Die Erldse kénnte die Kl&gerin, wenn sie von der ihr durch

§ 281 BGB eingerdumten Befugnis Gebrauch macht, auch ohne
Schadensnachweis herausverlangen.

IIT.

Die Sache ist jedoch noch nicht zur Endentscheidung
reif.

Die Revision greift né&mlich die der tatrichterlichen
Auslegung zugrundeliegende Feststellung (vgl. Senatsurt. v.
8. Dezember 1989, V ZR 53/88, WM 1990, 423), die Klé&gerin
habe das Vertragsangebot des Beklagten nur so verstehen koén-
nen, daP sie die Grundstiucke einschliePlich des ausgelager-—
ten Inventars erwerben solle, mit Erfolg an. Die Feststel-
lung beruht darauf, daP sich das Berufungsgericht nicht vom
Bestehen einer Verkehrssitte Uberzeugen konnte, die eine Zu-
behbéreigenschaft des Hotelinventars verneint (§ 97 Abs. 1
Satz 2 BGB); deshalb hat es angenommen, die ausgelagerten
Inventarsticke seien ursprunglich Zubehdr gewesen. Hierbei
hebt das Berufungsurteil, an sich zu Recht, auf die Ver-
kehrsanschauung am Ort der Liegenschaften, Bl ab. Mit
der von ihm gegebenen Begruindung durfte es sich aber nicht
Uiber den Antrag des Beklagten hinwegsetzen, eine Auskunft
der Industrie- und Handelskammer Bl (sowie des Hotel-
und Gaststéttenverbandes in B¢} zum Bewels daflir einzu-
holen, dap im Bl Hotelgewerbe das Inventar nicht als Zu-
behdér des Grundstlcks angesehen werde. Das Berufungsgericht
hat dazu ausgefihrt, es schliefe sich der Auffassung des



Oberlandesgerichts Schleswig an, das flur das Inventar einer
Gaststatte in Schleswig-Holstein eine die Zubehdéreigenschaft
verneinende Verkehrsauffassung nicht festgestellt habe
(Rpfleger 1588, 76). Hinreichend konkrete Anhaltspunkte da-
fir, daP sich die dortige Situation grundsédtzlich von der in
Bremen unterscheide, seien weder dargetan noch sonst er-
sichtlich; dies gelte um so mehr, als fir Bl bereits
1915 entschieden worden sei, eine die Zubehdreigenschaft von
Gaststdtteninventar verneinende Verkehrssitte sei nicht er-
weislich (OLG Hamburg, OLGE 31, 192). Das Berufungsgericht
durfte zwar, da die Beweistatsache einen Gegenstand fachli-
cher Erfahrung betrifft, die Beweiserhebung bei Vorhanden-
sein eigener Sachkunde ablehnen. Dann muPte es aber seine
Sachkunde im Urteil darlegen (BGH, Urt. v. 27. Mai 1982,

III zZR 201/80, NJW 1982, 2874; v. 9. Mai 1989, VI ZR 268/88,
NJW 1989, 2948). Daran fehlt es. Die BegrUndung, Anhalts-
punkte fir eine Abweichung der Verkehrsauffassungen in den
beiden L&ndern seien nicht ersichtlich, 14Bt keinen Schlup
auf eine eigene Anschauung des Berufungsgerichts von der
Verkehrsauffassung zu. N&here Darlegungen konnte es von dem
Beklagten nicht verlangen. Zu dem von ihm zu fihrenden Be-
weils (vgl. Senatsurt. v. 19. M&rz 1965, V ZR 270/62, LM BGB
§ 97 Nr. 3) genligte die Behauptung einer bestimmten Ver-
kehrsanschauung und die Benennung des Beweismittels
(MinchKomm-BGB/Holch, 2. Aufl., § 97 Rdn. 29). Die Bezugnah-
me im Berufungsurteil auf Verhdltnisse, die im Jahre 1915
bestanden hatten, ist ungeeignet, Feststellungen uUber die
gegenwartige Verkehrsanschauung zu treffen. Die Fortdauer
des Bestehens oder Nichtbestehens einer Verkehrsanschauung
wird nicht vermutet (vgl. RG, JW 1914, 460; Soergel/Mihl,
aa0, § 97 Rdn. 34).



Die Sache ist daher zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuruckzuverweisen. Das
Ergebnis des Rechtsstreits hé&ngt davon ab, ob das Berufungs
gericht zu der Feststellung gelangt, nach der mafgeblichen

Verkehrsanschauung z&hle das Inventar nicht zum Zubehér des

Hotelgrundstucks. Ist dies der Fall, fehlt auch die Grundla-

ge flUr einen Schadensersatzanspruch wegen Verschuldens bei
Vertragsschlup; denn dann hatte der Beklagte keinen Anlap,
die Klagerin Uber seinen EntschluPf zur gesonderten Verwer-
tung, der - wovon das Berufungsgericht zu Recht ausgeht -
eine bestehende Zubehdreigenschaft beendet hatte (BGHZ 60,
267, 269), aufzukldaren.

Vogt Réfle Wenzel
Tropf Schneider



