Bundesgerichtshof

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

8§2801,2411I,3111I,43412,437 BGB

1. Baustoffe, die bei der Errichtung eines Wohnhauses gebrauchlich waren,
spiter aber als gesundheitsschidlich erkannt worden sind, konnen
einen Mangel der Kaufsache begriinden, der ungefragt zu offenbaren ist;
Fragen des Vertragspartners miissen vollstindig und richtig beantwortet
werden. Es liegt in weder subjektiver noch objektiver Hinsicht
arglistiges Verhalten vor; es fehle an einer Aufklarungspflicht, weil der
Mangel fiir den Kaufentschluss der Klidger nicht wesentlich gewesen sei.

2. Mafigeblich ist allein, ob ein verstandiger Verkdufer damit rechnen
muss, dass der verschwiegene Mangel Einfluss auf die Entscheidung des
Kiufers hat. Dann ist der Mangel unabhingig von seinem tatsdchlichen
Einfluss auf den Kaufentschluss wesentlich und der Verkidufer zur
Offenbarung verpflichtet.

3. Anspriiche wegen Verschuldens bei Vertragsschluss sind im Sachbereich
der §§ 434 ff. BGB nach Gefahriibergang grundsitzlich ausgeschlossen;
das gilt jedoch zumindest dann nicht, wenn der Verkiufer den Kiufer
iiber die Beschaffenheit der Sache arglistig getduscht hat.

BGH, Urteil vom 11.11.2011; Az.: VZR 245/10
Tatbestand:

(1) Die Klagerin kaufte mit notariellem Vertrag vom 29. Dezember 2005 unter
Ausschluss der Gewihrleistung von der Beklagten zu 1 das 759 qm grofSe
Hausgrundstick, Flurstick 275, in K. zum Kaufpreis von 330.000 €. Die
Verkaufsverhandlungen wurden von dem Beklagten zu 2, dem geschiedenen
Ehemann der Beklagten zu 1, gefiihrt, der die Héalfte des Verkaufserloses erhalten
sollte. Das Grundstiick ist mit einem massiven Holzzaun eingefriedet. In die
Einfriedung einbezogen ist ein 185 qgm groffer Grundstiickteil des
Nachbargrundsttiicks (F1.-Nr. 274). Fur den unbefangenen Betrachter scheint diese
Teilflache aufgrund ihrer gartnerischen Gestaltung, aufgrund der Einfriedung und
des darin befindlichen vier Meter breiten Eingangstores und der Einfahrt dem
Anwesen als Vorgarten zuzugehoren. Die Klagerin verlangt von den Beklagten
Schadensersatz wegen unterlassener Aufklarung tiber die Eigentumsverhaltnisse an
dem Vorgartenbereich des Kaufobjekts.

(2) Das Landgericht hat die Beklagten zur Zahlung von 60.000 € verurteilt und
festgestellt, dass diese, falls der Eigentiimer des Nachbargrundstiicks den Ruckbau
des Vorgartens verlangt, verpflichtet sind, die erforderlichen Ruckbaukosten zu
zahlen. Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht das Urteil
abge&dndert und die Klage abgewiesen. Mit der von dem Senat zugelassenen Revision,
deren Zuruckweisung die Beklagten beantragen, verfolgt die Klagerin ihren
Klageantrag weiter.



Entscheidungsgriinde:

(3) Das Berufungsgericht unterstellt, dass die Klager tiber die durch die Baulast
gesicherte Baubeschrankung nicht aufgeklart worden sind. Dennoch verneint es
eine Haftung des Beklagten, weil der vereinbarte Haftungsausschluss eingreife.
Weder in objektiver noch in subjektiver Hinsicht liege ein arglistiges Verhalten vor.
Es fehle an einer Aufklarungspflicht, weil der Mangel fiir den Kaufentschluss der
Klager nicht wesentlich gewesen sei. Aufgrund der persénlichen Anhérung der
Klager stehe fest, dass diese den Vertrag auch dann geschlossen hatten, wenn sie
von der Baulast gewusst hatten. Sie hatten namlich keine baulichen
Veranderungen in Erwagung gezogen, die durch die Baulast eingeschrankt wlirden,
und wollten sich aus anderen Grinden von dem Vertrag lossagen. Selbst wenn eine
bestimmte aufgrund der Baulast ausgeschlossene Fassadengestaltung bei
Vertragsschluss in Rede gestanden haben sollte, kénne nicht davon ausgegangen
werden, dass diese mafdgeblich flir den Kaufentschluss gewesen sei. Erst recht fehle
es dann in subjektiver Hinsicht an der Arglist, weil weder der Beklagte noch sein
Vertreter gewusst haben kénnten, dass die Klager ihren Kaufentschluss von einer
bestimmten Fassadengestaltung hitten abhéngig machen wollen.

II.

(4) Die Revision ist begriindet. Sie flihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht. Die Verneinung des
geltend gemachten Ruickabwicklungsanspruchs (§ 437 Nr. 2 i.V.m. §§ 323, 346
BGB) und des Schadensersatzanspruchs (§ 437 Nr. 3 i.V.m. §§ 280, 281 BGB) halt
rechtlicher Nachprifung nicht stand.

(5) 1. Fur das Revisionsverfahren ist zu unterstellen, dass der Beklagte die Klager
uber die durch die Baulast gesicherte Baubeschrankung nicht aufgeklart hat und
diese nicht als Beschaffenheit der Eigentumswohnung im Sinne von § 434 Abs. 1
Satz 1 BGB vereinbart worden ist. Inhalt der Baulast ist die Verpflichtung des
jeweiligen Eigenttimers, das Gebadude entsprechend dem gestellten Bauantrag
umzubauen, kiinftig seinen Gestaltwert in der dann bestehenden Form zu
unterhalten und alle weiteren BaumafSnahmen in Abstimmung mit der Baubeho6rde
so zu planen, dass der Gestaltwert fiir die Kulturlandschaft nicht beeintrachtigt
wird. Eine solche Baubeschriankung stellt - wie das Berufungsgericht im
Ausgangspunkt zutreffend annimmt - einen Sachmangel im Sinne von § 434 Abs. 1
Satz 2 BGB dar (vgl. Senat, Urteil vom 10. Marz 1978 - VZR 69/76, ZMR 1978,
307; Masloh, NJW 1995, 1993, 1996 mwN).

(6) 2. Infolgedessen hat der Beklagte seine Pflicht zur Lieferung einer mangelfreien
Sache gemafs § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB verletzt. Entscheidend ist, ob ihm die
Berufung auf den vertraglich vereinbarten Haftungsausschluss geméafs § 444 BGB
verwehrt ist, weil er bzw. sein Vertreter (§ 166 Abs. 1 BGB) den Mangel arglistig
verschwiegen hat.

(7) a) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs besteht auch bei
Vertragsverhandlungen, in denen die Parteien entgegengesetzte Interessen
verfolgen, fir jeden Vertragspartner die Pflicht, den anderen Teil tiber solche
Umstande aufzuklaren, die den Vertragszweck des anderen vereiteln kénnen und
daher fur den Entschluss eines verstdndigen Kaufers von wesentlicher Bedeutung
sind, sofern eine Mitteilung nach der Verkehrsauffassung erwartet werden kann.
Fur den Kauf eines Hausgrundstiicks hat der Senat eine Pflicht zur Offenbarung
verborgener wesentlicher Mangel angenommen (vgl. nur Senat, Urteil vom 8.
Dezember 1989 - V ZR 246/87, BGHZ 109, 327, 330; Urteil vom 23. Marz 1990 - V
ZR 233/88, NJW-RR 1990, 847, 848 jeweils mwN).



(8) b) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts liegt ein solcher wesentlicher
Mangel auch dann vor, wenn der Kaufer - wie hier - den Vertrag in Kenntnis des
Mangels ebenfalls geschlossen hatte und dieser damit nicht ursachlich fir seinen
Kaufentschluss geworden ist. Ob ein Mangel so wesentlich ist, dass er ungefragt
offenbart werden muss, kann, wie die Revision zu Recht geltend macht, nicht aus
der Sicht des jeweiligen Kaufers bestimmt werden. Klart der Verkaufer tiber einen
objektiv wesentlichen Sachmangel nicht auf, kann er nédmlich nicht wissen, ob
dieser fir die Kaufentscheidung seines Vertragspartners bedeutsam ist oder

nicht. Mafdgeblich ist allein, ob ein verstdndiger Verkaufer damit rechnen muss,
dass der verschwiegene Mangel Einfluss auf die Entscheidung des Kaufers hat.
Dann ist der Mangel unabhéngig von seinem tatsdchlichen Einfluss auf den
Kaufentschluss wesentlich und der Verkaufer zur Offenbarung verpflichtet. So liegt
es hier. Nach der Verkehrsanschauung kann kein Zweifel daran bestehen, dass die
durch die Baulast gesicherte Baubeschrankung angesichts des unrenovierten, nach
Nutzungsdnderung noch umzubauenden und zudem in Wohnungseigentum
aufgeteilten Haus einen wesentlichen Mangel darstellt. Dabei ist ohne Bedeutung,
ob die Klager - wie sie erst in zweiter Instanz vorgetragen haben - im Laufe der
Vertragsverhandlungen konkret eine durch die Baulast ausgeschlossene
AufSengestaltung des Gebaudes thematisiert haben. Dann hétte erst recht eine
Aufklarung erfolgen mussen, weil Fragen unabhéangig von der Erheblichkeit des
Mangels stets vollstdndig und wahrheitsgemafs zu beantworten sind (vgl. nur
Senat, Urteil vom 27. Méarz 2009 - V ZR 30/08, BGHZ 180, 205 Rn. 25 mwN).
Ebenso rechtsfehlerhaft ist die Annahme des Berufungsgerichts, wegen der dem
Beklagten unbekannten fehlenden Kausalitat fehle es an den subjektiven
Voraussetzungen der Arglist.

(9) 3. Das Urteil stellt sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig dar (§ 561
ZPO).

(10) a) Die seitens des Berufungsgerichts festgestellte fehlende Ursdchlichkeit des
Mangels fir den Kaufentschluss schliefst die geltend gemachten Anspriiche nicht
aus. Ob sich ein Verkaufer auf den vereinbarten Haftungsausschluss berufen kann,
wenn ein arglistig verschwiegener Mangel ohne Einfluss auf den Willensentschluss
seines Vertragspartners war, ist fir § 444 BGB in der seit dem 1. Januar 2002
geltenden Fassung hochstrichterlich allerdings noch nicht entschieden worden.

(11) aa) Wahrend das Reichsgericht Kausalitatsfragen im Gewahrleistungsrecht
allgemein fiir unerheblich hielt (RG WarnR 1933 Nr. 193; zu § 477 BGB aF RGZ 55,
210, 215 1f.; zu § 463 BGB aF RGZ 102, 394, 395; ebenso Enneccerus/Lehmann,
Schuldrecht, 15. Aufl., S. 436; Planck/Knoke, BGB, 4. Aufl., § 463 Anm. 2 a.E.),
hat der Senat fur § 463 Satz 2 BGB in der bis zum 31. Dezember 2001 geltenden
Fassung angenommen, dass die von dem Verkéaufer zu beweisende fehlende
Kausalitat den Anspruch ausschlieit. So differenziert das Urteil des Senats vom 30.
April 2003, auf das sich das Berufungsgericht gestiitzt hat, zwischen der arglistigen
Tauschung, fur die es die Beweislast bei dem Kaufer sieht, und der von dem
Verkaufer zu beweisenden fehlenden Ursachlichkeit der TAuschung fir den
Willensentschluss (V ZR 100/02, NJW 2003, 2380, 2381; ebenso Senat, Urteil vom
7.Juli 1989 - VZR 21/88, NJW 1990, 42, 43; Urteil vom 19. September 1980 - V
ZR 51/78, NOJW 1981, 45, 46; BGH, Urteil vom 29. Juni 1977 - VIII ZR 43/76, NOJW
1977, 1914, 1915; KG, NJW-RR 1989, 972, 973). In der Literatur war die Frage
umstritten. Teils wurde vertreten, dass die fehlende Kausalitat einen
Schadensersatzanspruch gemafs § 463 S. 2 BGB a.F. ausschliefde
(Erman/Grunewald, BGB, 10. Aufl., § 463 Rn. 6; Palandt/Putzo, BGB, 60. Aufl., §
463 Rn. 29), teils wurde sie fur irrelevant gehalten (Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl.,
§ 463 Rn. 25; § 476 Rn. 9 f.; Staudinger/Honsell, BGB [1995] § 476 Rn. 24).



(12) bb) Fur § 444 BGB in der seit dem 1. Januar 2002 geltenden Fassung wird -
soweit zu dieser Frage tiberhaupt Stellung bezogen wird - tiberwiegend
angenommen, dass die Arglist nicht urséchlich fiir den Vertragsschluss gewesen
sein muss (Kriger in Kriiger/Hertel, Der Grundstiickskauf, 9. Aufl., Rn. 748;
allgemein zum Recht der Sachméangelhaftung Bamberger/Roth/Faust, BGB, 2.
Aufl., § 438 Rn. 37; widerspriichlich Staudinger/Matuschke-Beckmann, BGB
[2004], § 444 Rn. 42 einerseits, § 438 Rn. 95 andererseits; aA Miinch-Komm-
BGB/Westermann, 5. Aufl, § 438 Rn. 35).

(13) cc) Richtigerweise ist die Ursachlichkeit der Arglist fir den Kaufentschluss
unerheblich. Anders als in § 123 Abs. 1 BGB ("zur Abgabe einer Willenserklarung
durch arglistige TAuschung ... bestimmt") findet die Kausalitat in dem Wortlaut des
§ 444 BGB keine Erwdhnung ("kann sich der Verkdufer nicht berufen, soweit er den
Mangel arglistig verschwiegen ... hat"). Ein Kausalitatserfordernis wéare im Recht der
Sachmaéangelhaftung systemwidrig. Wahrend die Anfechtbarkeit im Falle einer
arglistigen TaAuschung die rechtsgeschéaftliche EntschliefSungsfreiheit schtitzt (BGH,
Urteil vom 24. Oktober 1968 - II ZR 214 /66, BGHZ 51, 141, 147), sind Ansprliche
aus Sachméangelhaftung an eine Verletzung der in § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB
normierten Pflicht zur Lieferung einer mangelfreien Sache geknupft. Sie setzen
grundsétzlich nicht voraus, dass der Mangel die Kaufentscheidung beeinflusst hat.
Wéahrend das arglistige Verhalten des Verkaufers nach § 463 Satz 2 BGB a.F.
Voraussetzung flir einen Schadensersatzanspruch war, ist die Pflicht zur Lieferung
einer mangelfreien Sache seit der Reform des Schuldrechts Teil des
Erfallungsanspruchs, § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB. Ein Schadensersatzanspruch ist
gemafs § 437 Nr. 3, § 280 Abs. 1 Satz 2, § 276 Abs. 1 Satz 1 BGB auch bei einer
fahrlassig verschuldeten mangelhaften Lieferung gegeben. Das arglistige Verhalten
des Verkaufers ist in diesem Zusammenhang nur noch im Rahmen von § 444 BGB
von Bedeutung. Diese Vorschrift soll den Kaufer allein vor einer unredlichen
Freizeichnung des Verkaufers von der Sachméngelhaftung schtitzen. Eine solche
unredliche Freizeichnung ist gegeben, wenn der Verkdufer arglistig handelt. Weitere
Voraussetzungen enthalt § 444 BGB nicht.

(14) b) Der Vorrang der Nacherfiillung, der sich fir den Rucktritt aus § 437 Nr. 2, §
323 Abs. 1 BGB und fur den Schadens- bzw. Aufwendungsersatz aus § 437 Nr. 3, §
281 Abs. 1 Satz 1, § 284 BGB ergibt, steht den von den Klagern geltend gemachten
Ansprichen nicht entgegen. Ohnehin ist nicht ersichtlich, dass der Beklagte die
Baulast beseitigen kénnte. Jedenfalls aber ware bei einer arglistigen Tauschung die
Nacherfillung unzumutbar (Senat, Urteil vom 8. Dezember 2006 - V ZR 249/05,
NJW 2007, 835 Rn. 10 ff.; BGH, Urteil vom 9. Januar 2008 - VIII ZR 210/06, NJW
2008, 1371 Rn. 19 f)).

(15) 4. Damit ist das Urteil aufzuheben und die Sache zurtickzuverweisen (§ 563
Abs. 1 Satz 1 ZPO). Denn das Berufungsgericht hat - von seinem Standpunkt aus
folgerichtig - offengelassen, ob die Aufklarung erfolgt ist. Auch fehlen Feststellungen
zu den subjektiven Voraussetzungen der Arglist.

16 5. Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

17 a) Die Darlegungs- und Beweislast fiir die unterbliebene Aufklarung tragen im
Grundsatz die Klager. Dabei begrtindet die im Gegensatz zu den weiteren Baulasten
fehlende Erwdhnung der Baulast in dem Vertrag zwar keine negative Vermutung,
weil es sich nicht um eine Vereinbarung, sondern um eine Information handelt. Sie
kann aber indizielle Bedeutung fir die Beweisfiihrung haben (vgl. Senat, Urteil vom
20. Juni 1986 - V ZR 158/85, juris Rn. 11 f.).

(18) b) Zunéchst trifft jedoch den Beklagten als Verkaufer hinsichtlich der
behaupteten Aufklarung durch seinen Vertreter eine sekundare Darlegungslast,
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weil es sich um eine negative Tatsache handelt. Der Kaufer kann sich in dieser
Fallkonstellation darauf beschranken, zunéchst die fehlende Offenbarung zu
behaupten. Er muss lediglich die von dem Verkaufer in rAumlicher, zeitlicher und
inhaltlicher Weise zu spezifizierende Aufkldrung ausrAumen. Kommt der Verkaufer
der sekundaren Darlegungslast nicht nach, ist sein Vorbringen nicht

erheblich (ndher Senat, Urteil vom 12. November 2010 - V ZR 181/09, NJW 2011,
1280 Rn. 12 mwN, zum Abdruck in BGHZ vorgesehen). Das Berufungsgericht wird
daher zu priifen haben, ob der bisherige Vortrag des Beklagten zu der behaupteten
mundlichen Aufklarung diesen Anforderungen entspricht. Dabei durfte sich die
Aufklarung nicht in allgemein gehaltenen Aussagen erschopft haben, sondern
musste Art, Inhalt und Tragweite der baurechtlichen Beschrankung in wesentlichen
Zugen umfasst haben. Nicht ausreichend ware wegen der Wirkung der Baulast in
die Zukunft die blofse Vorstellung der bislang genehmigten Planung.

(19) ¢) In subjektiver Hinsicht setzt die Arglist neben der Kenntnis des Mangels
voraus, dass der Verkdufer bzw. sein Vertreter (§ 166 Abs. 1 BGB) weifS oder fur
moglich halt, dass der Kdufer den Fehler nicht kennt und er bei Offenbarung den
Vertrag nicht oder zumindest nicht mit dem vereinbarten Inhalt geschlossen

héatte. Sollte der Beklagte aber in objektiver Hinsicht keine ausreichende
Aufklarung darlegen, trafe ihn auch in subjektiver Hinsicht die sekundare
Darlegungslast fiir diejenigen Umstande, aufgrund derer er bzw. sein Vertreter trotz
unterbliebener eigener Aufklarung davon ausgegangen sein will, die Klager hatten
Kenntnis von dem Mangel gehabt (vgl. zum Ganzen Senat aaO. Rn. 14 f.).
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