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Der Kdufer kann den Kausertrag vor dem Gefahriibergang auch
dann wegen Irrtums nach § 119 Abs. 2 BGB anfechten, wenn er
ausnahmsvweise vor diesem Zeitpunkt zur Geltendmachung der
Rechte nach §§ 459 ff BGB befugt 1st. _ ,

Es ist eine Frage der Wlllensauslegung, ob im einzelnen Fall
in der Anfechtung wegen arglistiger Tduschung zugleich eine
solche wegen Irrtums iiber eine verkehrswesentliche Ligenschaft
im Sinne des § 119 Abs. 2 BGB Zu. ex;bllcken ists

BGB § 119 Abs. 2

Das higentum an einer Sache ist keine verkehrswesentliche Eigen-
schaft°

BGH, Urt. v, lh Dezember 1960 - V ZR hO/BO OLG Hamm
‘ _ | S i LG Paderborn
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Verkiindet am 1. Dezember 1960

Hirth, Justizangestellter als

Urkundsbeamter der Geschifts-
stelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit‘

dgr Witwe Theresia PQD ccb. @D, D 'r. @,
iber SO, o .

| Beklagten;'Berufungsklﬁgerin und
Revisionskllgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
 gegen |
den Gastwirt Otto D@D in VG, L@ED Strese @,

Klﬁéer,‘Bérufﬁngsbeklagtén und
Revisionsbeklagten, -

- ProzeBbevollmichtigter: Rechts;anwa_lt or: (D -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 5. Oktober 1960 unter Mitwirkung des Senats-
prédsidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter Schuster, Dr. Frei-
tag, Dr. Mattern und Offterdinger

fiir Recht erkasnnt: | |

Auf die Revision der_Beklégtehiwird das Urteil
des Oberlandesgerichts in Hamm/Westf. vom 15. Januer
1960 aufgehoben. : :

Die Sache wird zur enderweiten Verhsndlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen,
dem auch die Entscheidung iber die Kosten der Revi-
sion iibertragen wird.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand: .

Der Kléger verkaufte in notarieller Urkunde vom 27. Novem-

ber 1957 den Grundbesitz "Das B—" in WD fir

"75 000 DM an die Beklagte.

In der Kaufvertragsﬁrkundé heiﬂt es in § 1 u.a.:

“Die Besitzung wird verkauft wie- sie steht und liegt
ohne Gewdhr fiur Glite, Grenzen und Beschaffenheit und
mit vollstindigem Inventar, soweilt es'in der diesem
Vertrag als Anlage beigefﬁgten Liste verzeichnet ist."

" Von dem Kaufprels sollten 60 000 ™ auf das Grundstiick und
“das Gebdude und 15 000-IM. auf das InVentar entfallen. Die Beklag-
te iibernahm in Anrechnung auf den’ Kaufpreis eine Hypothek in
Héhe von 14 000. DM. Der Restkaufpreis war mit 15 000 DM bis zum
8. Dezember 1957 und im iibrigen bis zum 30. Dezember 1957 zu be-
zahlen., In der Kaufvertragsurkunde wurde auch die Auflassung er-
klirt. Die Ubergabe sollte am 15. Januar 1958 erfolgen.

In Zeitpunkt des Kaufabschlusses stand ‘das Grundstiick noch
im Miteigentum je zur thfte des Klkgers und seiner Ehefrau.
Diese hat am 13. Dezember 1957 ihren Miteigentumsanteil an den
Kliger aufgelassen. Dessen Eintragung im Grundbuch ist am 7. Ja-
nuer 1958 erfolgt. : ' '

Die Beklagte hat :

a) mit Schreiben vom 13. Dezember 1957 Wandlung ver-
1angt mit. der Begrﬁndung, das verkaufte Grundstdck
liege im Bereich einer bereits geplanten Umgehungs— .
strafe; -

b) mit Schreiben vom 23. Dezember 1957 aus diesem Grun-
de ferner den Kaufvertrag wegen arglistiger Tduschung
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angefochten und zugleich mit Riicksicht darauf,
daB8 der Kliger nur Miteigentimer des Grundstiicks
war, alle mit der VeriduBerung zusammenhingenden .
Willenserklidrungen widerrufen; ‘

c¢) mit Schreiben vom 10. Januar 1958 den Kaufver-
trag wegen arglistiger THuschung auch deshalb
angefochten,vweil das DachgeschoB des Hauses vom
Holzbock befallen seij |

d) mit Schriftsatz vom 27. Mirz 1958 die Anfechtung
wegen arglistiger Tduschung auch darauf erstreckt,
daB der Kldger den Bierumsatz des Hotels mit 16
bis 17 hl im Monat angegeben habe, obwohl dieser
erheblich niedriger liege, und daB er Inventarstiicke
mit verkauft habe, die im Eigentum der Sparkasse der

stadt V@p stinden;

e) mit Schriftsatz vom 27. Mai 1958 wegen des Holzbock-
befalls auch Wandlung verlangt und diese ferner
darauf gestiitzt, das das Kellergeschof von Schwamm
befallen sei.

Der Kliger hat vorgetragen: Bei der Ver#uBerung des Grund-
stiicks habe er mit Vollmacht seiner Ehefrau gehandelt. Das Haus
sei nicht vom Holzbock befallen. Von anderen Holzschidlingen
und Schwammbefall sei ihm nichts bekannt. Auch von einer ge-
planten UmgehungsstraBe habe er nichts gewuBt. Die im Eigen-
tum der Sparkasse stehenden Inventdrstiicke habe er von dieser
in der Zwischenzeit erworben; sie stiénden bei der Ubergabe der
Beklagten zur Verfiigung. Uber den Bierumsatz sei gar nicht ge-
sprochen worden. Wandlung kbnne die Beklagte schon wegen des
im Vertrag erfolgten Ausschlusses von Gewdhrleistungsanspriichen
nicht verlangen. |

»



Der Kliger hat zuletzt beantragt,
die Beklagte zur Zahlung von 15 000 DM nebst
10 % Zinsen seit dem 8. Dezember 1957 zu ver-
urteilen. ’ '

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen. .

H _ Sie hat geltend gemacht, der Kaufvertrag sel wegen der .

von ihr erklérten Anfechtung nichtig, Jedenfalls konne sie die
Zanlung auf.Grundlder_Wandlung verweigern. Hinsichtlich des
verkauften Inventars hat sie ferner die Einrede des nicht erfiill-
_! ~ ten Vertrags erhoben. - | |

' Die Klage hatte in‘den Vorinstanzen Erfolg.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabwei-
sungsantrag weiter.

Der Klidger beantragt-Zuruckweisung'der Beviéion.

| Entscheidﬁngsgrﬁnde;

1. Das Berufungsgericht erachtet alle gegen die Wirksamkeit
des Kaufvertregs vom 2?. November 1957 geltend gemachten Einwen-
dungen und Einreden der. Beklagten als nicht durchgreifend. Die

'Anfechtung des Kaufvertrags wegen arglzstiger Tduschung, die es
auch in dem Widerruf aller mit der Verauﬁerung des Grundstucks
zusammenhingenden willenserklarungen der Beklagten in deren
Schreiben vom 23. Dezember 1957 erblickt, hilt das Berufungs-
gericht auf Grund tatrichterlicher Wiirdigung des Beweisergeb-
nisses und des beiderseitigen Parteivortrags nicht fiir begriin-
det. Eine Umdeutung der Anfechtung in eine solche wegen Irrtums
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wird von ihm abgelehnt. Dem Wandlungsbegehren -der Beklagten
steht nach der Auffassung des Berufungsgerichts der Ausschluf
der Gewéhrleistungéanspruche in § 1 des Kaufvertrags entge-
gen. Der hinsichtlich des Inventars erhobenen Einrede des nicht
erfiilllten Vertrags versagt das Berufungsgericht den Erfolg,

- weil der Kliger erst beil der auf den 15. Januar 1958.festgectzten
Ubergabe zur Ubereignﬁng des Inventars verpflichtet und die
Beklagte deshalb mit der bereits am 8. Dezember 1957 fdllig
gewordenen ersten Kaufpreisrate von 15 000 DM vorleistungs-
pflichtig gewesen sei. ' -

2. Die Revision wendet .sich in erster Linie gegen die Aus-
fihrungen des Berufungsgerichts iiber die geplante Umgehungs-
strafe, durch die nach der Auskunft der Amtsverwaltung VD
vom 20. Januar 1959 das ganze Grundstilck in Anspruch genommen
wird

a) Gegeniiber der Auffassung des Berufungsgerichts, der von
der Beklagten hinsichtlich der‘geplanten Ungehungsstrake geltend
gemachte Wandlungsanspruch sei nicht begriindet, weil nach § 1
des Kaufvertrags Gewﬁhrleistungsanspruche'ausgeschlossen seien
und der Kliger den Mangel nicht arglistig verschwiegen habe,
macht die Revision dem Berufungsgerlcht zum Vorwurf, es habe 51cm
dabel nicht mit dem Wbrtlaut des Vertrags ause;nandergesetzt, nac
dem der Verzicht der Beklagten auf Gewdhrleistungsanspriiche sich
nur auf "Giite! Grenzen und Beschaffenheit" erstreckt habe; hierur
ter falle aber nicht der durch die Umgehungsstrafe bedingte Mangel
Demit kann die Revision keinen Erfolg haben. Das Berufungsgericht
hat den Wortlaut der vereinbsrten Klausel iiber den Gewshrleistuns
ausschlu8 im Tatbestand seines Urteils aufgefiihrt und die Klzausel
danin ausgelegﬁ, daf damit alle Gewihrleistungsanspriiche, also
auch der hinsichtlich der UmgehungsstraSe ausgeschlossen sein
sollten. Mit dem Wortlaut der Klausel ist dies nicht unvereinba:r.:




b) Soweit das Berufungsgericht die auf die geplante Unge-
hungsstraBe gestiltzte Anfechtung des Kaufvertrags wegen argli-
stiger Tduschung nicht fiir begriindet hilt, greift die Revision
nicht die Verneinung einer arglistigen Tduschung durch den Kliger,
-sondern lediglich die Ablehnung der Umdeutung der erkldrten An-
fechtung wegen grglistiger Tduschung in eine solche wegen Irr-
tums Uber eine verkehrswesentliche Eigenschaft im Sinne des -

§ 119 Abs. 2 BGB an.

-Vorlder Entscheidung hieritber ist die Prﬁfung.der Frage ange-

bracht, ob,diese-irrtumsanfechtung_nicht wegen des von der Beklag-

" ten geltend gemachten Wandlungsahspruchs'unbeachtlichAwﬁre; Auszu-
‘gehen. ist dabei von der .vom Bundesgerichtshof bestétigten und

auch im Schrifttum weitgehend gebilligten Rechtsprechung des
Reichsgerichts, nach der die Vorschriften der §§ 459 ff BGB als

- Sondervorschriften die Anwendung des § 119 Abs. 2 BGB ausschileBen
(RGZ 61, 171, 175; 135, 339, 340; 138, 354, 356; BGHZ 16, 54, 57;
IM § 459 BGB Nr. 4; BGB RGRK 11. Aufl. § 459 Anm. 36; Staudinger,
BGB 11. Aufl. § 459 Vorbem. 16; Palandt, BGB 19. Aufl. § 459 Vorber .
2 d&; Erman, BGB 2. Aufl. § 459 Anm. § a; Enneccerus/Lehmann, Schulc-
recht 15. Bearb. § 112 III 2 S. k56). Begriindet wird diese Auffas-
sung damit, der mit den Vorschriften iiber 4le Wandlung erstreb-

te, insbesondere in den Kurzen Verjﬁhrungsffisten des § 477 BGB

zum Ausdruck kommende Zweck, im Interesse der im Verkehr erfor-
derlichen Sicherheit ‘elne glatte Abwicklung der Kaufgeschafte

in verhdltnismﬁaig kurzer Zeit zu ermﬁglichen, wiirde nicht er-
reicht werden,.wenn wegen eines Mangels des Kaufgegenstandes im
Sinne der §§ 459 ff BGB, der zmgleich eine verkehrswesentliche
Eigenschaft im Sinne des § 119 Abs. 2 BGB darstellt, die Anfech-
tung nach dieser Vorschrift gegeben wire. Die aufgefithrte Recht-
sprechung gilt allerdings nur, wenn und soweit nach den Sonderbe-
stimmungen der §§ 459 ff BGB die Gewdhrschaftshaftung wegen Sach-
mangels dem K#ufer Schutz gewihrt (RGZ 138, 354, 356), wenn also
die Gewlhrleistungsanspriiche bereits entstanden sind. Dies ist

i
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aber nach § 459 BGB erst mit dem Gefahrijbergang auf den Kdufer
und damit nach § 446 BGB erst dann der Fall, wenn die Ubergabe
der verksuften Sache, bei Grundstiicken die Eintragung des Kdu-
fers als Eigentiimer im Grundstiick, wenn diese der Ubergabe
vorausgeht, erfolgt ist. Es wird deshalb mit Recht die Ansicht
vertreten, daf gegen die Anwendbarkeit des § 119 Abs. 2 BGB in
der Zeit vor dem Gefahriibergang kein Hindernis besteht.

Da die in dem Kaufvertrag zwischen den Parteien fiir den
15. Januar 1958 vereinbarte Ubergabe des verkauften Grundsticks
en die Beklagte noch nicht erfolgt und diese auch noch nicht
als Eigentiimerin im Grundbuch eingetragen ist, wiirde somit der
Zuldssigkeit einer von der Beklagten wegen der EZecbdlanten Umge-
hungsstrafle efklﬁrten'ﬂnfechtung wegen Irrtums nach § 119 Abs. 2
BGB nichts im Wege stehen. Die Frage des Ausschlusses dieser An-
fechtung stellt sich hier aber deshalbsy weil nach der in der
_ Rechtsprechung und im Schrifttum vertretenen Auffassung, welcher .
.der Senat beitritt, der Kiufer ausnahmsweise auch schon vor dem
Gefahriibergang berechtigt ist, die Gewdhrleistungsanspriiche gel-
tend zu machen, ndmlich dann, wenn der Mangel der Sache unbeheb-
bar oder die zugesicherte.Eigenschaft der Sache nicht mehr zu ver-
schaffen ist oder wenn der Verkdufer die Behebung bzw. Verschaf-
fung endgiltig abgelehnt hat (RG JW 1912, 461 = SeuffArch 67 Nr.
198; RG Nachschlagewerk § 459 BGB Nr. 151; OLE Hamburg HEZ 1, 274
BGB HGRK aa0 § 459 Anm. 12; Staudinger aaO § 459 Anm. 6; Palandt
aa0 § 459 Anm. 1; Ermen aa0 § 459 Anm. 4; Enneccerus/Lehmann aal
§ 108 II 1 a S. 434)., Diese Rechtsprechung stellt mit Recht darauf
ab, da8 es in den aufgefijhrien Ausnahmeféllen mit Treu und Glauben
nicnt 2zu vereinbaren'wﬁre, wenn dem Kiufer zugemutet_wﬂrdé, die
verkaufte Sache nur deshalb anzunehmen, um die im Gesetz fiir die
Gewéhrleistungsanéprﬁche aufgestellte Voraussetzung des Gefahriibe
gangs zu schaffen, und sie nach dann erklirter Wandlung sofort wie
der an den Verkidufer zuriickzugeben. Ein Ausnahmefall in dem aufgé




filhrten Sinn liegt hier vor, da der Kldger die Durchfiihrung
der geplanten UmgehungsstraBe nicht verhindern und damit den
‘hierdurch bedingten Mangel .des verkauften Grundstiicks nicht
beheben kann. Es kommt deshalb auf die Frage an, ob in den Fil-
len, in denen ausnahmsweise die Gewidhrleistungsanspriiche schon
vor dem Gefahrﬁbergang geltend gemacht werden'kénnen, im glei-
chen Unfang nicht auch die Anfechtung wegen Irrtums uber eine
 verkehrswesentliche Eigenschaft der verkauften Sache nach § 119
Abs. 2 BGB als aﬁsgeschlossen anzusehen ist.

, Diese Frage 1ist, soweit ersichtlich, in der Rechtsprechung
bisher noch nicht erdrtert worden. Im Schrifttum wird zu ihr
nur vereinzelt Stellung genommen, Von Ermen (ag0 § 459 Anm. 5)
wird, allerdings ohne ﬁahere ngrﬁndung, die Ansicht vertreten,
dem Kiufer stinden die Rechte auf Grund der allgemeinén Vor-
schriften, und damit auch das Recht der Anfechtung wegen Irr-
tums nach § 119 Abs. 2 BGB, vor dem Gefahriibergang auch dann zu,
venn er ausnahmsweise vor diesem Zeitpunkt zur Geltendmachung der
Rechte nach MaBgabe der.§§ 459 ff BGB befugt sei. Nach Staudinger
(aa0'§ 459 Vorbem. 9) miissen, wenn ausnahmsweise die Sachmingel-
rechte schon vor dem Gefahriibergang geltend gemacht werden kon-
nen, z.B. bei Unbehebbarkeit des'Mangels, mit dieser ihrer Ent-
stehung fiir andere Rechtsbehelfe die Grundsﬁtze fiir die Zeit nach
dem Entstehen der Mingelgewdhrrechte, also die Grundsitze fur die
Zeit ngch dem Gefahrubergang gelten,.weil die Beschrénkungep ‘der
anderen Rechtsbehelfe sich ja gerade aus den bestehenden Gewdhr-
leistungsrechten ergaben, hieraus wird gefolgert, daB, wenn die
Gewahrleistungsansprdche schon vor dem Gefahriibergang geltend
gemacnt werden kdnnen, auch schon vor diesem das Anfechtungsrecnt
nach § 119 Abs. 2 BGB ausgeschlossen ist (Staudinger aa0 § 459 Vorthn
16 a). Bel Enneccerus/Lehmann {as0 § 112 III 2 S. %57) wird zu der
hier zu ‘entscheidenden Frage dahin Stellung genommen, dag bei unbe-
hebbaren Mingeln die Gewdhrleistungsanspriiche zwar bereits vor dem



Gefahriibergang entstanden seien, 'die Griinde, aus denen die Ab-
sicht der Verdrdngung der Irrtumsanfechtung gefolgert wefde,
jedoch voraussetzen diirften, daB die Gewidhrleistungsanspriiche
als verjihrbare entstanden seien. Aus dieser Formulierung kdnn-
te zwar, wenn man sie fiir sich allein betrachtet, entnommen wer-
den, daB eine Irrtumsanfechtung ausgeschlossen ist, weil nach

§ 477 BGB der Lauf der Verj&hrungsfristenferst vom Zeitpunkt

der Ablieferung (bei beweglichen Sachen) und der Hbergabe (bei
Grundstiicken) beginnt. Unter Beriicksichtigung der ihr unmittel-
bar vorausgehenden Darlegungen wird die Formulierung aber mit
Staudinger (aa0 § 459 Vorbem. 16 a) dahin verstanden werden miis-
sen, daB die Irrtumsanfechtung schon vor dem Gefahriibergang

zwar nicht‘ausgéscthSSen ist, weil vor diesem schon die Gewdhr-
leistungsanspriiche entstanden sind, daB aber.in diesem Falle
auch der Lauf der Verjﬁhrungsfristen des § 477 BGB entsprechénd
friher beginnt. Von Flume (Eigenschaftsirrtum und Kauf 1948 S. 3
ff, 134 £ff) wird schlieBlich die Ansicht vertreten, da8 die Rech
te des Kiufers in den §§ 459 ff BGB ausschli&8lich geregelt seiel
und deshalb eine Irrtumsanfechtung nach § 119‘Abs.v2 BGB auf jed:
Fall und damit auch schon vor dem Gefahriibergang ausgeschlossen
sei. ’

Aus dieser letzteren Ansicht kann fiir die hier zu entschei-
dende Frage deshalb nichts entnommen werden, weil sie auf der
Ablehnung der vom Bundesgerichtshof bestdtigten Rechtsprechung
des Reichsgerichts;beruht, dag die Bestimmungen der §§ 459 f£f BG:

‘das Anfechtungsrecht nach § 119 Abs. 2 BGB erst vom Zeitpunkt de.

Gefahriibergangs ab und damit erst nach der Entstehung der Gewshr
léiStungsanSprﬁche ausschlieBen, und deshalb bei ihr das Problen
ob dieser Ausschlu8 auch dann gilt, wenn der Kiufer die Gewdhrle:
stungsanspriiche ausnahmsweise schon vor dem Gefahriibergang gelte
machen kann, iiberhaupt nicht auftaucht.
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Bel der Wirdigung der Ubrigen Ansichten kommt der Senat
mit Erman zum Ergebnis, daB dem K#ufer die Rechte auf Grund

‘der allgemeinen Vorschriften, und demit auch das Recht der

Anfechtung wegen Irrtums nach § 119 Abs. 2 BGB, vor dem Gefshr-
ubergang guch dann zustehen, wenn er ausnahmswelse vor diesem
Zeitpunkt zur Geltendmachung der Rechte nach MaBgabe der §§ 459 ff
BGB befugt ist. Die Ansichten von Staudinger und Enneccerus/Leh-

" mann, daB mit der Vorverlegung des: fur die Geltendmachung der

GewahrleistungsanSpruche ‘maBgebenden Zeitpunkts auch der Zeit-
punkt, von dem ab das Anfechtungsrecht nach § 119 Abs. 2 BGB aus-
geschlossen 1st, vorzuverlegen sei, und die weitere Ansicht von

-Enneccerus/Lehmann, da8 ‘dann auch die Verjihrungsfristen des
§ 477 BGB entsprechend frither zu laufen beginnen miiften, sind

zwar an sich folgerichtig. Hierbei ist- Jedoch ubersehen, da8 die
dem Kaufer eingeriumte Befugnis, die. Gewahrlelstungsansprdche aus-

- nahmsweise schon- vor dem Gefahrubergang geltend zu machen, eine

Vergiinstigung fir den Kiufer darstellt, die aus dem Grundsatz
von Treu und Glsuben hergeleitet wird. Dleser Grundsatz erfordert

 es .aber nicht, ‘die aufgefiihrten weliteren Folgerungen zu -ziehen.
_'Denn wern der Kdufer mit der ihm eingeraumten Befugnis zur friithe-

ren Geltendmachnng der Gewahrlelstungsansprﬁche entsprechend fru—

. her auch das Anfechtungsreeht nach § 119 Abs. 2 BGB verlieren wiirde

dann kbnnte von einer solchen Vergiinstigung nicht mehr gesprochen
werden. Hinzu kommt, da8 der K&ufer im Binzelfall auf die frihere
Qeltendmachung der Gewahrleistungsanspruche etwa deshalb keinen
Wert legt, weil er ein Interesse daran hat, deB ihm zunichst ein-
mal die Kaufsache iibergeben wird, demit er ihren Zustand feststel-
len und sich schlﬁssig'werdenfkénn, ob er einen Gewihrleistungs-
anspruch iiberhaupt ,und, bejahéngenf31153 welchen er geltend machen
soll. Gerade in einem solchen Fall wire es aber nicht gerechtfer-
tigt, dem Kliger das Anfechtungsrecht nach § 119 Abs. 2 BGB schon
von dem Zeitpunkt'ab_zu_ﬁersagen, in dem er die Befugnis zur Gel-
tendmachung der Gewihrleistungsanspriiche hat. Dafiir, da8 dem Kiu-
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fer das Anfechtungsrecht vor dem Gefahriibergang nicht zu ver-
sagen ist, spricht ferner elne Erwdgung praktischer Art. Es |
kommt némlich in diesem Falle auf die, insbesondere dann, wenn
die Unbehebbarkeit des Mangels nicht ohne weiteres feststeht, ﬂ
zweifelhafte Frage nicht mehr an, von welchem Zeitpunkt vor
dem Gefahriibergang ab das Anfechtungsrecht suszuschlieBen wire.
Schiieflich wird dadurch, daf das Anfechtungsrecht des Kdufers
vor dem Gefahriibergang durch die vorher msgliche Gelténdmachung J
der Gewdhrleistungsanspriiche nicht ausgeschlossen ist, ein schutz-
wilrdiges Interessevdes-Verkﬁufers, insbesondere sein Interesse

an einer glatten Abwicklung des Kaufgeschiifts in verh#ltnismifig
kurzer Zeit nicht beriihrt. Denn wenn der Kdufer von seinem An-
fechtungsrecht bis'zum Gefahriibergang keinen Gebrauch gemacht
hat, hat er es nach-der'vom'Bundesgerichtshof gebilligten Recht-
sprechung des Reichsgerichts, daf die Vorschriften der §§ 459 ff
BGB Sondervorschriften seien, fir die Zukunft verloren.

‘Dg somit die von der Beklagten wegen der geplanten Umgehungs-
strafe erkldrte Anfechtung wegen Irrtums iiber eine verkéhrswesent—‘
liche Eigenschaft im Sinne des § 119 Abs. 2 BGB nicht schon da-
durch auégeschlossen.ware, daB die Beklagte wegen dieses Mangelg
den Wandlungsanspruch geltend machen konnte und such geltend ge-
macht hat, bedarf es noch der Stellungnahme zu der Meinung der
Revision, die wegen der geplanten UmgehungsstrsBe erklirte Anfech-‘
tung wegen arglistiger THuschung sel in eine solche wegen Irrtums
nach § 119 Abs., 2 BGB umzudeuten. |

Das Berufungsgericht hat eine Umdentung in diesem Sinne unter
Bezugnahme auf RG JW 1925, 2752 abgelehnt. Bei der von der Revi-
sion erbetenen Nachpriifung dieser Auffassung des Berufungsge-
richts ist davon auszugehen, daf beim Vorliegen der Anfechtungs-
griinde sowohl des § 119 als auch des § 123 BGB die auf die letztert
Vorschrift gestiitzte Anfechtung zugleich die Behauptung eines Irr-
tums {iber diejenige Tatsache enthilt, iiber die der Anfechtende ge-
tduscht sein will, und deshalb eine Anfechtung wegen arglistiger
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THuschung auch eine solche wegen Irrtums enthalten kann (LM § 119
BGB Nr. 5; RGZ 57, 358, 362; 100, 205, 207/208; BGB RGRK aal
§ 121 Anm. 2; Palandt, aa0 § 123 Anm. 1 b). Das Reichsgericit
hat jedoch in mehreren Urteilen die Auffassung vertreten, daf
die Partel, die ihre Anfechtung bisher nur auf arglistige Téu-
schung gestiitzt hat, in jedem Fall im Proze8 zum Ausdruck brin-
gen muB, daB sie sich auch auf Irrtum berufen will (auBer JW 1925,
2752 noch WarnRspr. 1916 Nr. 7; 1917 Nr. 236 und SeuffArch. 83
Nr. 1; ebenso BGB RGRK aa0). Zur Begrindung dieser Auffassung
"hat das Rg;éhsgericht_ausgefﬁhrt, daf derjenige, der einen Ver-
trag wegen arglistiger T#uschung anfechte, damit noch nicht die
Unwirksamkeit des Vertrags durch eine in ihren Voraussetzungen
und rechtlichen ‘Folgen verschiedene Anfechtung wegen Irrtums
herbeifiihren wolle und da8 es auch gegen den Belbringungsgrund-
satz verstoBen wiirde, wenn eine 1édig1;ch auf arglistige THuschung
gestiitzte Anfechtung auch als éo;che wegen Irrtums beriicksichtigt
wiirde, ohne daB der Anfechtende sich darauf berufen habe. Wie von
der Revision mit Recht hervorgehoben wird, hat das Reichsgericht
demgegeniiber in eilnem weiteren Urteil (RGZ 100, 205, 207/208) ge-
. priift, ob die vorliegende Anfechtung wegen arglistiger Téuschung
auch eine solche wegen Irrtums in sich schlieBen und zum Ausdruck
bringen sollte, und damit im Gegensatz zu seinen anderen Entschei-
dungen nicht, wenigstens nicht in erster Linie, auf die ausdriick-
liche Berufung;deszﬁfechtenden auf Irrtum im ProzeB, sondern auf
den aus der Anfechtunzserklhrung Zu ermittelnden Willen des Anfech-
tenden abgestellt ‘Der Senat folgt dieser Auffassung. Das rforder~
nis der Berufung des Anfechtenden auf. Irrtum im Proze8 wire zZwar
geeignet, eindeutig klare Verh#ltnisse zu schaffen. Es 1st jedech
kein Grund ersichtlich, éine Irrtumsanfechtung auch dann unberiick-
sichtigt zu lassen, wenn der Anfechtende sich auf diese zwar nicht
ausdriicklich berufen hat, aus der Anfechtungserklirung sich jedoch
" ergibt, daB er ‘auch wegen Irrtums. anfechten wollte. Es ist deshalb
eine Frage der Willensauslegung, ob im élnzelnen Falle in der An-
fechtung wegen arglistiger Téuschupg zugleich eine solche wegen
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Irrtums iiber eine verkehrswesentliche Eigenschaft im Sinne des
§ 119 Abs. 2 BGB zu erblicken ist (ebenso Staudinger a0 § 123
Anm. 28). Dabei kann allerdings der (auch vom Reichsgericht in
RGZ 100, 205 mitberiicksichtigte) Umstahd, daB der Anfechtende
sich im ProzeB nicht auf Irrtumsanfechtung berufen hat, einen
Anhaltspunkt dafiir abgeben, daB er sich hierauf auch nicht beru-
fen wollte: ' '

-« ‘ }

Bei diesem Ergebnis kommt es somit darauf an, ob aus der
von der Beklagten wegen. der geplanten UmgehungsstraBe erklirten
Anfechtung wegen Irrtums zu entnehmen ist, daB sie insoweit auch
Irrtumsanfechtung geltend machen wollte. Dies zu bejahen, bestehe
nach der Auffassung des Senats keine Bedenken, weil die Beklagte,
wie sich aus ihren zahlreichen Angriffen.gegenfden Bestand des
Kaufvertrags ergibt, von diesem auf .jede nur migliche Weise, also
auch durch Irrtumsanfechtung wegen der geplanten UmgehungsstraSle,
wenn die anderen Angriffe ohne Erfolg bleiben sollten, loskommen
wollte. Hinzu kommt, daf sie sich, wie noch ersrtert wird, wegen
- des Umstandes, da8 der Klﬁger‘im Zeitpunkt des Abschlusses des
Kaufvertrags nur Miteigentiimer des Grundstiicks war, auBler auf An-
fechtung wegen arglistiger Tauschung auch ausdriicklich auf Anfech
tung wegen Irrtums berufeh hat.

Die jetzt noch zu entscheidende Frage, ob die geplante Um-
gehungsstrafe éine verkehrsweSéntliche Eigenschaft im Sinne des
§ 119 Abs. 2 BGB darstellt, ist vom Berufungsgericht, von seinem
Standpunkt aus verstindlich, nicht behandelt worden. Ihre Beant-
wortung hingt, wie von der Revision mit Recht hervorgehoben wird,
Gavon ab, inwieweit im Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrags
der Plan der Umgehungsstrafie bereits gediehen war, ob .also die
Auskunft der Amtsverwaltung VQJJ§ vom 20. Januar 1959 dshin,
daf durch die Umgéhungsstraﬂe das ganze Grundstiick in Anspruch
genommen werde und das darauf stehende Gebdude deshalb abgerissen
werden miisse, auch sc¢hon fiir den Zeitpunkt des Abschlusses des

m—
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Kaufvertrags gilt (vgl. hierzu RGZ 161, 193, 194/195; Staudin-
ger aa0 § 119 Anm. 2). Die Beklagte hat in diesem Zusammenhang
in ihrem Schriftsatz vom 15. Oktober 1959 vorgetragen”und unter
Benennung der Eheleute K@JJlP 21s Zeugen unter Beweis gestellt,
daf diese den Klégef.séhon vor dem AbschluB des Vorvertrags

‘vom 9. NOvember 1956 darauf hingewiesen hitten, daPB in absehba-
rer Zeit eine UmgehungsstrafBie gebaut werde und das Haus ‘dann
abgerissen werden miisse. Das Berufungsgericht hat- diesen Vortrag
zwer als richtig unterstellt. Die Unterstellung erfolgte aber le-
‘diglich im Zusammenhsng mit der- (vom Berufungsgericht verneinten)
Frage, ob der Hinweis der Eheleute KJJI® fiir eine arglistige
Tduschung der Beklagten durch den ‘Kidger spricht. Der Vortrag
ist aber auch, wie der- Rev;sion zuzugeben ist, fiir die hier noch
zu entscheldende Frage von Bedeutung. Denn wenn er durch die Aus-
sage der Eheleute K— bestitigt wird, stellt er mindestens
einen Anhaltspunkt dafiir dar, daf im Zeitpunkt des Abschlusses
des Kaufvertrags die Planung der UMgehungsstraBe soweit fortge-
schritten war, da8 von einer verkehrswesentllchen EBigenschaft
gesprochen werden kann. Die Buge,_das Berufungsgerlcnt_habe
unter Verletzung des §.286 ZPO den. angetretenen Beweis nicht
erhoben, ist damit begriindet. Ds das angefochtene Urteil schon
aus diesem Grunde keinen Bestand haben kann, kommt es auf die

in diesem Zusammenhang weiterhin'erhobene Riige nicht mehr an,

die nach § 139 ZPO befragte Beklagte hidtte sich notfalls auf
eine Auskunft der Amtsverwaltung V- beZOgen.

3. Eine arglistige Tauééhung der Beklagten durch dén Kliger
mit Ricksicht darauf, da8 im Zeltpunkt des AbschluSSes des Kauf-
- vertrags die eine Miteigentumsh#lfte des Grundstiicks noch im Ei-
* gentum der Ehefrau des Kltigers stand, hat das Berufungsgericht
“'mit der Begriindung verneint, nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
habe der Kliéger bei AbschluB des Kaufvertrags mit Einwilligung
seiner Ehefrau gehandelt und diese sei nur versehentlich nicht
im Kaufvertrag mit sufgefiihrt worden:
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Auch hiergegen wendet sich die Revision nicht. Sie riigt
aber Verletzung der §§ 286, 313 Abs. 1 Nr. 4 2P0, weil die
Beklagte insoweit die Anfechtung des Kaufvertrsgs auch auf
Irrtum gestiitzt habe und das Berufungsgericht hierauf nicht
eingegangen sei. In dieser Ubergehung erblickt die Revision
. zugleich den absoluten Revisionsgrund des § 551 Nr. 7 2ZPO.
‘Die Voraussetzungen des § 119 Abs. 2 BGB hiilt die Revision
fiir gegeben, weil die Eigentumslage, liber welche sich die Be-
klagte geirrt habe, eine wesentliche Eigenschaft im Sinne
dieser Vorschrift darstellen konne. '

Die Rtigen sind hicht begriindet.

Es ist zundchst der absolute Revisionsgrund des § 551 Nr. 7
ZPO nicht gegeben. Das Berufungsgericht hat n#mlich die Anfech-
tungserkldrung der Beklagten auch unter dem Gesichtspunkt des
Irrtums gewiirdigt (BU S. 9). DaB diese WErdigung deshalb unvoll-
stindig war, weil das Berufungsgericht die ausdriickliche Bezug-
' nahme der Beklagten auf Irrtum in der Berufungsbegriindung nicht
beachtet hat, geniigt zur Annahme des absoluten Revisionsgrundes
des § 551 Nr. 7 ZPO nicht (vgl. Baumbach/Lauterbach ZPO 25. Aufl.
§ 551 Anm. 8 A). : ' '

Das Ubergehen der Berufung der Beklagten auf Irrtum stellt
allerdings einen Verstof gegen § 286 ZPO dar. Hierauf beruht je-
doch das Berufungsurteil nicht, weil entgegen der Meinung der
Revision die Voraussetzungen des § 119 Abs. 2 BGB nicht gegeben
sind. Als'verkehrswesentliche'Eigenschaffen einer Sache im Sinne
dieser Vorschrift kommen zwar nicht nur ihre nattiriiche Beschaf-
fenheit, sondern auch die vorhandéenen tatséichlichen und rechtli-
chen Verhdltnisse in Betracht, die infolge ihrer Beschaffenheit
und Dauer auf die Brauchbarkeit und den Wert von Einfluf sind
(RGZ 21, 308, 311; 52, 1, 2; 59, 240, 243; 61, 84, 86; 64, 266,
2693 99, 21k; BGB RGRK aa0 § 119 Anm., 17; Siebert/Hefermehl, BGB
9. Aufl. § 119 Anm. 20; Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil
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des Biirgerlichen Rechts 15. Aufl. § 168 II 1 a S. 1Cul; vgl.
auch BGHZ 16, 5%, 57); so wurden bei Grundstiicken als verkehrs-
wesentliche Eigenschaften anerkannt: die Grenzen (RG Recht 1912
Nr. 2797), der Umfeng und die Lage (RG WarnRspr 1911 Nr. 368;
1912 Nr. 205), die Bebaubarkeit und die gewerbliche Verwendbar-
keit (RG WarnRspr 1911 Nr. 172), und die mit dem Eigentum ver-
bundenen Berechtigungen (RG Recht 1912 Nr. 1273). Aus dieser Be-
griffsbestimmung -in Verbindung mit den aufgefiihrten Belspielen
ergibt sich aber, daf sich verkehrswesentliche Eigenschaften ~
einer Sache nur aus solchen tatsiichlichen und rechtlichen Ver-
hiltnissen ergeben kdnnen, welche -die Beziehung der Sache Zur

Unwelt betreifen {(vgl. Erman, aa0 §. 1197 Anmé 10),.- also. E

durch Umstdnde bedlngt 51nd, die auﬁerhalb der Sache selbst lie-

gen. Dies trifft flir dss Eigentum der ‘Sache nicht zu. ¥s ist nichi
ersichtlich,_inwiéfern dieses auf die Brauchbarkeit und den Yert

der Sache Einfluf haben kann. Das Eigentum an einer Sache ist

deshalb keine verkehrswesentliche Eigenschaft im Sinne des § 119

Abs. 2 BGB (RG Recht 1908 Nr. 686; Oertmann, BGB 3. Aufl. § 119

Aom. 4 4 S. 396/397;Erman aa0; a.M. Staudinger as0 § 119 Anm. 42

fiir den Fall, daB8 der Irrtum suf Seiten des Verkiufers liegt.

L TP .

L. Die hinsichtlich der im Eigentum der Sparkasse der Stadt - ..
V@D stehenden Inventarstiicke erklirte Anfechtung wegen arglisti-i.
ger. Tduschung hat_das Berufungsgericht mit folgender Begriinaung 5;
nicht als gerechtfertigt erachtet: Zur Ubereignung des Inventars 5
sei der Kliger erst bei der Ubergabe, die nach dem Vertrag am
15, Januar 1958 erfolgen sollte, verpflichtet gewesen. Wie sich
aus' den Schreiben der Sparkasse vom 8. Juli und 18. November 195€
sowie vom 4. Mai 1959 ergebe, sel diese bei Bezahlung des Inven-
‘tars durch den Klhger ohne weiteres zum Verkauf und zur Uberlas-
sung bereit gewesen. Es vpreche daher alles dafiir, daf der Kli-
ger, wenn die Beklagte die erste Rate des Kaufpreises vertrags-
gemdf bis zum 8. Dezember 1957 bezahlt hitte, die Angelegenheit
bis zum 15. Januar 1958 geregelt haben wiirde. Bei dieser Sachlag(
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habe eine AufklérungSpflicht des Kligers iiber die Eigentumsver-
hdltnisse am Inventar nicht bestanden. Jedenfalls sei unter die-
sen Umstinden nichts fir eine Arglist des Kligers ersichtlich,

Die Revision meint demgegeniiber zunichst, das Berufungsge-
richt habe die Aufkldrungspflicht im Rahmen des § 123 BGB unter
einem falschen Gesichtspunkt gepriift und hierbei zudem wesentli-
chen ProzeBstoff iibergangen. Ob dies zutrifft, kann indessen da-
hingestellt bleiben, da auf jeden Fall die Auffassung des Beru-
fungsgerichts,'és sei ein arglistiges Verhalten des Klégers nicht
ersichtlich, nicht den von der Revision geriigten Rechisverstof |
enthilt. Die Revision macht ndmlich insoweit dem'Berufungsge~
richt lediglich zum Vorwurf, es habe auBier acht gelassen, daf
‘der Kliger sich erst im Frithjahr 1958 um den Ankauf der Inven-
tarstiicke von der Sparkasse bemiiht habe, nachdem ihm von dieser
die Herauégabeklage angedroht worden sei, daB die Inventarstiicke
der Sparkasse nicht von dem Klidger (sondern von einem frijheren
Pichter und einem Voreigentiimer) zur Sicherheit iibereignet wor-
den seien und deshalb die Sparkasse die Inventarstiicke nach der h
Tilgung der Schuld des Sicherungsgebers an diesen hdtte zuriick-
iibereignen miissen, und daf die Sparkasse, wenn im Sicherungs-
{ibereignungsvertrag nichts anderes vereinbaft wprden sei, auch
nur das Recht gehabt habe, die Sachen durch &ffentliche Verstei-
gerung nach § 1235 BGB zu verwerten. Damit wendet sich die Revi-
sion aber in unzuldssiger Weise gegen die tatrichterliche Wiirdi-
gung der.Schreiben der Sparkasse dahin, da8 diese bis zu der auf
15. Januar 1958 festgesetzten Ubergabe'&um Verkauf und zur Uber-
lassung der Inventarstiicke bereit gewesen sei, und gegen die aus
dem Zusammenhang seiner Urteilsgriinde sich ergebende Auffassung
des Berufungsgerichts, daB der Kldger mit der Msglichkeit eines
solchen Erwerbs. der Inventarstiicke schon beim Abschluf des Kauf-
vertrags gerechnet habe.
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Soweit die Revision meint, die im Schriftsatz der Beklag-
ten vom 27. Mirz 1958 hinsichtlich der Inventarstiicke erklirte
Anfechtung wegen arglistiger Tduschung sei auch als Irrtumsan-
fechtung aufzufassen, kann sie aus den bereits unter 3 aufge-
filhrten Griinden keinen Erfolg haben.

5. Soweit das Berufungsgericht eine arglistige Tduschung
wegen des von der Beklagten behaupteten Holzbockbefalls des
Hauses und wegen des Bierumsatzes verneint, die Wandlung wegen
des Holzbockbefalls und wegen Schwamms mit Rlicksicht auf den
in § 1 des Kaufvertrags vereinbarten Gewdhrleistungsausschluf
als nicht begriindet erachtet und die Beklagte zur Zahlung von
10 ¢ Zlnsen verurteilt hat, werden von der Revision keine An-

. griffe erhoben. Die dahingehenden ‘Ausfifhrungen des Berufungsge-
richts enthalten auch keinen Rechtsirrtum.

6. Gegeniiber der Auffassung des Berufungsgerichts, der Be-
klagten stehe die Einrede'ans § 320 BGB nicht zu, weil die ein-
geklagte Kaufpreisrate bereits am 8. Dezember 1957 fdllig und
die Beklagte deshalb insoweit vorleistungspflichtig gewesen sei,
macht die Revision dagegen mit Recht ~geltend, das Berufungsge-
richt habe hierbei ubersehen, daB der Klager mit der auf 15. Ja—
nuar 1958 vereinbarten Ubergabe den Vertrag (soweit nicht schon
durch die Auflassung geschehen) 20 erfullen gehabt habe. Das Be-
rufungsgerlcht hat auch,.wenn auch an anderer Stelle seines Ur-
teils (S. 6), festgestellt, daB der Klﬁger bei der auf 15. Januar
1958 festgesetzten Ubergabe zur Ubereignung des Inventars ver-
pflichtet gewesen sei. Ist aber sonach die Verpflichtung des Klu-
gers zur Ubereigpung des Inventérs‘am'ls, Januar 1958 fillig ge-
worden, so kommt es auf die urspriingliche Vorleistungspflicht
der Beklagten nicht mehr an mit der Folge, dag die beiderseiti-
gen Leistungen Zug um Zug zu erfillen sind (RG JW 1924, 11kl
Nr. 7; JR 1925 Nr. 769; Palandt 2a0 § 320 Anm. 4 b; Erman aa0
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§ 320 Anm. 6 cc). Nach § 322 BGB hiitte daher die Beklagte
nur Zug um Zug gegen Jbereignung und Ubergabe des Inventars
verurteilt werden konnen. |

7. Wegen des Erfolgs der unter 2 behandelten Riige der
Verletzung des § 286 ZPO war das angefochtene Urteil aufzu-
heben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Diesem war
auch die Entscheidung liber die Kosten der Revision zu.ﬁber—
tragen. a '

Senatsprisident Dr. Tasche. Schuster 'br. Freitsg
ist durch Krankheit an der , ‘ .
Unterschrift verhindert.

Schuster - ~ Dr. Mattern Offterdinger
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