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Olaf Muthorst*

Arglistiges Verschweigen unbedeutender Mangel

BGB § 444 Bei arglistigem Verschweigen besteht auch dann kein Haftungsausschluss, wenn Mangel fiir Kaufer

unbedeutend ist.

Der Verkiufer, der einen Mangel arglistig verschwie-
gen hat, kann sich auch dann nicht auf einen vertrag-
lichen Gewihrleistungsausschluss berufen, wenn der
Kéufer den Vertrag auch in Kenntnis des Mangels ge-
schlossen hiitte.

BGH, Urteil vom 15.07.2011 - V ZR 171/10, NJW 2011,
S. 3640-3642

Sachverhalt

Die Kaufer kauften vom Verkaufer eine Eigentumswoh-
nung unter Ausschluss der Haftung fiir Sachméngel. Die

Wohnung sollte in einem Wohnkomplex ,,Alte Brennerei®
entstehen, ein fritheres Fabrikgeldnde. Eine Baulast, die

der Verkidufer selbst iibernommen hatte, war im Kauf-
vertrag nicht erwahnt worden. Die Kéufer hétten — was

der Verkaufer nicht wusste — die Wohnung zwar auch in

Kenntnis der Baulast gekauft, sehen sich aber gleichwohl

arglistig getduscht und haben den Riicktritt erklart.

Problemaufriss

Vertrage muss man halten. Zuriicktreten kann man nur,
wenn man mit dem Vertragspartner einen Riicktritts-
vorbehalt vereinbart hat oder wenn das Gesetz einem ei-
nen Riicktrittsgrund zuerkennt. Ein solcher Riicktritts-
grund findet sich in §§ 437 Nr. 2, 326 V BGB. Das setzt
zunichst eine mangelhafte Kaufsache voraus. Hier wird
der jeweilige Wohnungseigentiimer aus einer Baulast
verpflichtet. Eine solche 6ffentlich-rechtliche Verpflich-
tung des jeweiligen Eigentiimers, etwas zu tun oder zu
unterlassen, stellt einen Sachmangel i.S.v. § 43412 BGB
dar.! Da der Verkéufer den Sachmangel nicht beseitigen
kann (er kann die Baulast nicht ohne Zustimmung der
Behorde autheben), ist die Nacherfiillung unméglich
und die Kéufer kénnen an sich nach § 326 V BGB ohne
Weiteres vom Kaufvertrag zuriicktreten.” Moglicherwei-
se war die Haftung des Verkdufers aber wirksam ausge-
schlossen. Ein Haftungsausschluss folgt zwar nicht aus
§ 436 11 BGB, denn eine Baulast ist keine ,6ffentliche
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1 BGH vom 15.07.2011, NJW 2011, 3640 (3640, Tz. 5). Die Baulast ist
kein Rechtsmangel, weil aus ihr kein ,,Dritter berechtigt ist, BGH vom
10.03.1978, NJW 1978, 1429 (1429f.); vgl. zum fritheren Streit Walter
Weidenkaff, in: Palandt, BGB, 71. Aufl. 2012, § 435 Rn. 11 1F.

2 Auflerdem ist es bei arglistiger Tduschung dem Kéufer nicht zuzu-
muten, dem Verkdufer durch Fristsetzung eine ,,zweite Chance® zu ge-
ben, vgl. BGH vom 08.12.2006, NJW 2007, 835 (836f., Tz. 10F.).

Last“ im Sinne dieser Vorschrift.* Die Haftung fiir Sach-
mangel war aber vertraglich ausgeschlossen. Auf einen
vertraglichen Gewdhrleistungsausschluss kann sich der
Verkéufer jedoch gemaf3 § 444 BGB nicht berufen, soweit
er den Mangel arglistig verschwiegen hat. Zu entschei-
den war nun, welche Rolle es dabei spielt, dass die Kaufer
den Vertrag auch in Kenntnis des Mangels geschlossen
hitten.

Zur Entscheidung

Arglistiges Verschweigen bedeutet, einen Hinweis auf
den vorhandenen Mangel trotz Aufkldrungspflicht zu
unterlassen.* Der BGH bejaht eine solche Offenbarungs-
pflicht beim Hausgrundstiickskauf fiir ,,verborgene we-
sentliche Méngel“. Ob ein Mangel wesentlich ist oder
nicht, will der BGH danach entscheiden, ob ein verstan-
diger Verkdufer damit rechnen muss, dass der verschwie-
gene Mangel Einfluss auf die Entscheidung des Kaufers
hat.® Die Offenbarungspflicht soll objektiv zu bestim-
men sein, denn der Verkédufer konne nicht im Voraus
wissen, ob der Mangel fiir sein Gegeniiber wesentlich ist
oder nicht.” Schon das iiberzeugt nur teilweise. Wenn der
Verkidufer weif3, dass ein bestimmter Umstand fiir den
Kiufer keine Bedeutung hat, gibt es keinen Grund, eine
Offenbarungspflicht anzunehmen.® So war es hier aber
nicht, bei Vertragsschluss wusste der Verkédufer nicht,
dass die Kdufer den Vertrag auch bei Kenntnis von der
Baulast geschlossen hitten. Deshalb kann man eine Of-
fenbarungspflicht bejahen.

Bestand eine Offenbarungspflicht, miisste der Verkau-
fer sie arglistig verletzt haben. Das setzt voraus, dass der
Verkaufer es zumindest fiir moglich gehalten hat, dass der
Kaufer den Mangel nicht kennt und der Vertrag bei ord-
nungsgemifler Aufklirung nicht (so) zustande gekom-
men wire.” Stellt sich erst im Nachhinein heraus, dass

3 Walter Weidenkaff, in: Palandt, BGB, 71. Aufl. 2012, § 436 Rn. 11.
§ 436 BGB erfasst nur solche Lasten, mit denen der Kéufer typischer-
weise ohnehin rechnen muss: Harm Peter Westermann, in: MiiKo,
BGB, 6. Aufl. 2012, § 436 Rn. 1 und 5.

4  Walter Weidenkaff, in: Palandt, BGB, 71. Aufl. 2012, § 444 Rn. 11.

5 BGH vom 08.12.1989, BGHZ 109, 327 (330).

6 BGH vom 15.07.2011, NJW 2011, 3640 (3641, Tz. 8).

7 BGH vom 15.07.2011, NJW 2011, 3640 (3641, Tz. 8).

8 Im Ergebnis auch Christoph Weber, Anm. zu BGH vom 15.07.2011,
NJW 2011, S. 3642. Das diirfte aber weniger eine Folge des subjektiven
Fehlerbegriffs sein, denn immerhin liegt ein Mangel vor. Ein Kaufer
wiirde aber gegen das Verbot des widerspriichlichen Verhaltens versto-
en, wenn er eine Offenbarung von Miangeln verlangen wiirde, die fiir
ihn erkennbar keine Bedeutung haben.

9 BGH vom 15.07.2011, NJW 2011, 3640 (3642, Tz. 19).
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der Kédufer den Vertrag auch in Kenntnis des Mangels
geschlossen hitte, schlief3t dies arglistiges Verschweigen
aus Sicht des BGH also nicht aus. Das Gewdhrleistungs-
recht schiitze nicht die rechtsgeschéftliche Entschlie-
Bungsfreiheit (wie § 123 BGB) und setze daher nicht vo-
raus, dass der Mangel die Kaufentscheidung beeinflusst
hat. § 444 BGB solle eine unredliche Freizeichnung des
Verkéufers von der Sachméangelhaftung verhindern.”

Das Ergebnis ist nicht zwingend, die Begriindung ist
nicht ausreichend. Man kénnte ebenso die Ansicht ver-
treten, der Kdufer verstofle gegen das Verbot wider-
spriichlichen Verhaltens, wenn er Gewdhrleistungsrech-
te, auf die er vertraglich verzichtet habe, deshalb geltend
mache, weil der Verkdufer nicht auf Médngel hingewiesen
habe, die die Kaufentscheidung aber gar nicht beeinflusst
hitten. Dass das Gewiéhrleistungsrecht das Erfiillungs-
interesse des Kaufers schiitzt," also sein Interesse daran,
dass der Verkaufer hilt, was er versprochen hat, ndmlich
eine mangelfreie Sache, dndert daran nichts. Denn die
Haftung des Verkaufers fiir solche Mangel ist vertraglich
gerade ausgeschlossen worden. Ein solcher Haftungsaus-
schluss geht nach § 444 BGB ins Leere, wenn der Ver-
kédufer den Mangel arglistig verschwiegen hat. Der Kau-

10 BGH vom 15.07.2011, NJW 2011, 3640 (3641, Tz. 13); zustimmende
Anm. Christoph Weber, NJW 2011, S. 3642, Stephan Lorenz, LMK 2011,
323580; sowie 0.V., BB 2011, S. 2644.

11 Christoph Weber, Anm. zu BGH vom 15.07.2011, NJW 2011, S. 3642.
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fer kann also erwarten, dass entweder die Sache man-
gelfrei oder der Verkéufer insoweit zumindest nicht arg-
listig ist. Die entscheidende Frage lautet nun, ob sich der
Schutz des § 444 BGB auf den gesamten Erfiillungsan-
spruch erstreckt oder nur auf solche Méngel, die den
Kaufer vom Vertragsschluss abgehalten héitten, wenn
sie ihm bekannt gewesen wiren. Diese Frage kann man
mit guten Griinden mit dem BGH im ersteren Sinne be-
jahen, weil dem Gewdhrleistungsrecht eine solche Dif-
ferenzierung auch ansonsten fremd ist. Nur muss man
sich vor Augen halten: Wenn der Gewidhrleistungsaus-
schluss auch an solchen verschwiegenen Méngeln schei-
tert, die fiir den Kaufer gar keine Bedeutung hatten, wird
der Kéufer auch dort vor Enttauschungen geschiitzt, wo
er selbst gar nichts erwartet hatte.

Die vom BGH formulierte Begriindung, § 444 BGB sol-
le eine unredliche Freizeichnung verhindern, iiberzeugt
hingegen nicht. Richtig ist, dass der Verkdufer im Mo-
ment des Vertragsschlusses unredlich war, weil er dem
Kaufer einen Mangel verschwieg, iiber den er ihn nach
seiner eigenen Vorstellung hitte aufklaren miissen. Hét-
te der Verkdufer bei Vertragsschluss gewusst, dass es
dem Kéufer auf diesen Mangel gar nicht ankam, hitte es
insoweit aber schon an einer Offenbarungspflicht gefehlt.
Ex post betrachtet ist der Verkdufer nur deshalb unred-
lich, weil er nicht weif3, was dem Kiaufer wichtig ist und
was nicht.

Zum nachbarrechtlichen Ausgleichsanspruch

BGB § 906 (analog) Durch eine Grenzwand eintretendes Regenwasser begriindet einen nachbarrechtlichen

Ausgleichsanspruch.

Tritt durch eine Grenzwand Regenwasser ein, haftet
der Nachbar bei Verschulden aus §§ 823 I, II BGB so-
wie verschuldensunabhingig aus § 906 II 2 BGB ana-
log. §§ 278, 280 ff. BGB sind nicht anwendbar.

BGH, Urteil vom 15.07.2011 - V ZR 277/10, NJW 2011,
S. 3294-3296

Sachverhalt

K und B sind Eigentiimer benachbarter Wohnhéuser.
Das Haus des B liegt mit Dach und Regenrinne direkt am
Haus des K an. Ein Wandabschlussblech soll verhindern,
dass Regenwasser in das Haus des K eindringt. Nachdem

* Juniorprofessor fiir Biirgerliches Recht mit Zivilprozessrecht an der
Universitit Hamburg.

im Haus des K ein Feuchtigkeitsschaden entstanden war,
forderte K den B auf, das Wandabschlussblech zu iiber-
priifen, was B zusagte und womit er den Dachdecker D
beauftragte. Kurz nachdem dieser die Arbeiten ausge-
fiihrt hatte, kam es nach starken Regenfillen zu einem
massiven Wassereintritt in das Haus des K. K meint, das
Wasser sei durch das von D mangelhaft instand gesetzte
Wandabschlussblech eingedrungen, und verlangt von B
Schadensersatz.

Problemaufriss

In diesem Fall stellt sich die Frage, welche Haftungsnor-
men zwischen Nachbar/innen anwendbar sind. Vertrag-
liche Anspriiche kommen nicht in Betracht. Anerkannt
ist aber, dass §§ 280 ff. BGB (und mit ihnen §§ 276, 278
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