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Horn,
Justizhaupteekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Selig v (N NEEEGEGD . Ol .
rl Strafic @D

Beklagten, Berufungsklégers
und Revisionsklidgers,

~ ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (EGNGND -

gegen

die Firma Anton A (][NP, Zicverei
und Schreinerei, DN . cONINNNND- . @D

Kldgerin, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzefBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -.



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 2’ . Mdrz 1968 unter Mitwir-
kung des Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofs Glanzmann
und der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, Rietschel, Erbel
und Hubert Meyer

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Frankfurt
a. M. vom 5. Oktober 1965 wird zuriickgewiesen.
Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tathestand:

Der Beklagte lieB im Jahre <962 das L@-Filmtheater
in P in einen Tanzpalast umbauen. Die Kligerin fiihrte
die Schreinerarbeiten aus. U. a. glich sie die Schrige des
Kinobodens durch ein Holzgeriist aus und verlegte darauf
einen HolzfuBboden.

Auf die Werklohnforderung der Kldgerin von 47.3%55,77
DM hat der Beklagte insgesamt ??.500 DM abgezahlt. Den Rest—
betrag von 35.855,77 DM nebst Zinsen hat die Klédgerin einge-
klagt.

Der Beklagte hat mit Schadensersatzanspriichen aufge-
rechnet, bilfsweise dieserhalb ein Zuriickbehaltungsrecht
geltend gemacht. Seine Gegenanspriiche begriindet er damit,
daf der Fufboden in der ausgefiihrten Form nicht genehmigungs-
Tdhig und auch nicht genehmigt worden sei und entfernt wer-~
den miisse. Dadurch erleide er einen Schaden, der den einge-
klagten Betrag iibersteige.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Das Tandgericht hat der Klage - bis auf einen Teil
des Zinsanspruchs - stattgegeben. Das Oberlandesgericht
hat die Berufung des Beklagten zurlickgewiesen. Mit sciner
Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung der Klage.
Die Xldgerin bittet, die Revision zuriickguweisen.
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Der Beklagte hat, wie das Berufungsgericht feststellt
den Tanzpalast voriibergehend betrieben und somit das Werk
der Klidgerin abgenommen. Die vereinbarte Werklohnforderung
ist daher entstanden und fallig (§§ 63°, 641 BGB).

Die vom Beklagten zur Aufrechnung gestellte Schadens-
ersatzforderung verneint das Berufungsgericht.

I.

- . Das Bauamt hat die Benutzung der Riumlichkeiten als
Tanzlokal verboten, weil in Versammlungsstétten die FuB-
baden nur dann aus brennbarem Material bestehen diirfen,
wenn sie auf nicht brennbarer Unterlage so verlegt werden,
dafl zwischen Konstruktion und Belag keine Hohlr#ume ent-.
stehen.

In der fehlenden Genehmigungsfihigkeit sieht das Re-
rufungsgericht sutreffend einen Sachmangel (§ 633 BGB} des
Werkes. Es verneint jedoch einen Schadensersatzanspruch
des Beklagten wegen Nichterfiillung nach § 635 BGB, weil ihm
dic Kldgerin ihre Bedenken gegen die von ihm vorgesehene
Ausfilhrung mitgeteilt, er aber trotzdem auf seinem Verlan-
gen bestanden habe. Er habe das von ihm eingeholte Angebot
cines andcren Unternchmers fiir den zunidichst vorgesehenen
Betonfuflboden als zu teuer empfunden und von der Klidgerin
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ein Angebot verlangt fiir einen nach MaBgabe der Zeich-
nungen des Architekten HEJJ® iiber dem schrigen Kinoboden
auf Holzstiitzen zu verlegenden Holzfullboden. Dem sei die
Kldgerin nachgekommen. Sie habe aber den Beklagten auf

das Erfordernis einer baupolizeilichen Genehmigung fir die
von ihm verlangte Ausfiihrung des FuBlbodens und damit zu-
gleich auf die Moglichkeit, daB die Genehmigung versagt
werden kdnne, hingewiesen. Der Beklagte habe hierauf min-
destens erklért, die Kldgerin solle dies seine Sorge sein
lassen, er habe bereits alles in die VWege geleitet. Die
Behauptung des Beklagten, die Kldgerin habe die Genehmi-~
gungsfihigkeit des Bodens gzugesichert, hdlt das Berufungs-
gericht fir widerlegt. ‘

Aus vorstehenden Feststellungen folgert das Berufungs-
gericht, daB die Klédgerin ibrer Hinweispflicht geniigt habe.
Der Beklagte habe aber nicht nur darauf bestanden, die Ge-
nehmigung selbst zu besorgen, sondern auch erkldrt, daB
fiir ihn als Verfolgten des Naziregimes ein besondgrer Weg
iiber bestimmte Dienststellen zur Erlangung der Genehmigung
gegeben sei. Der anwesende Architekt HE§ babe dem nicht
vidersprochen. Hieraus habe die Klégerin schlieflen kinnen,
daB dieser die Erklirung des Beklagten, die Genebmigung
selbst beschaffen zu wollen, billigte.

Die Revigion greift diese Ausfiihrungen mit Verfahrens-
riigen an. Diese sind nicht gerechtfertigt.

1.} Der Beklagte hat im landgerichtlichen Verfahren
seine Behauptung, die Kldgerin habe ausdriicklich zugesi-
chert, die von ihr zu leistenden Arbeiten wiirden genehmigt,
u.a. durch das Zeugnis des Arire A@J unter Beweis ge-
stellt. Das Landgericht hat den Zeugen nicht vernommen, da



der Beklagte den verlangten ZeugenvorschuB nicht hinter-~
legte. Im Berufungsverfahren hat sich der Beklagte in

dem seiner Berufungsbegriindung folgenden Schriftsatz vom
22. MHrz 1965 auf den Zeugen Harrie ArflP, der mit Arire
A@D versonengleich ist, dafiir berufen, daf Rudolf Ar-
D bci der Unterredung erkliért habe, er habe schon
ofters derartige Verlegearbeiten durchgefiihrt und sie immer
genehmigt erhalten; er werde sich auch hier um die Beschaf-
fung der Baugenehmigung kiimmern, der Beklagte brauche sich
damit nicht zu befassen.

2.) Das Berufungsgericht hat diesen Beweisantrag ge-
miB § 529 Abs. 2 ZPO nicht zugelassen, weil der Beklagte
nicht bewiesen habe, daB er weder in Verschleppungsabsicht
noch aus grober Nachldssigkeit den VorschuB nicht gezahlt
habe und die Vernehmung des Zeugen zu einer unerwiinschten
Verzogerung des Rechtsstreits gefiihrt hédtte.

Ob hierin bei der geschilderten Sachlage ein Prozefi-
verstol liegt, kann dahinstehen.

3.} Das Berufungsgericht unterstellt nimlich hilfs-
weise die in das Wissen des Zeugen gestellte Tatsache und
fithrt aus, durch siec wiirde nicht die Feststellung erschiittert,
daB der Beklagte auf den Hinweis des Rudolf Arew R, °=
sel eine baupolizeiliche Genehmigung fiir den FuBboden erfoxr-
derlich, entgegnet habe, die Kldgerin solle dies seine Sache
sein lassen, er habe alles in die Wege geleitet. Eine da-
hingehende Peststellung sei umso mehr gerechtfertigt, als
hierfiir der von den Zeugen HEP uwnd SEP vekundete Hin-
welis des Beklagten auf die fiir ihn gegebene besondere Zu-
otiindigkeit einer Dienstetelle in DD svreche. Dieser
Hinweis wHre nach Ansicht des Berufungsgerichts unversténd-
lich, wenn die Parteien dabei verblieben widren, daB die Xld~
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gerin die Genehmigung beschaffen sollte. Die d@ahingehende
Behauptung des Beklagten sei auch nicht mit dessen eigenem
Sachvortrag vereinbar, er habe in Aussicht gestellt, sclbst
die Genehmigung zu beschaffen.

Diesc Begriindung trdgt die Ablehnung des Beweisan-~
trags. Was die Revision ihr entgegenhédlt, greift nicht durch.

a) Dafiir, daB der Architekt HEJ# bvei der maBgeblichen
Besprechung nicht anwesend war, ergibt dessen Bekundung
nichts. Nach dem Berufungsurteil {S. 48) hat HElJP in Ge-
genteil glaubhaft erkldrt, er sei bei der mafigebenden Be-
sprechung zugegen gewvesen.

b) Der Schriftsatz des Beklagten vom 22. Februar 1963
(B1. 7) enthdlt nichts, womit sich das Berufungsgericht bei
 der Wiirdigung der Bekundung des Zeugen SfJJPhittc ausein-
andersetzen miissen. Der Zeuge hat erklidrt, er sei zweimal
mit Rudolf Arnj M zu Besprechungen bei dem Beklagten
in Essen gewesen. DaB er nur bei Vorbesprechungen zugegen
gewesen sei, wie die Revision es darstellt, hat er nicht be-
kundet .

cj Die Aussage des vom Iandgericht als Zeuge vernomme-
nen Rudolf Arn{ D bat das Berufungsgericht (BU S. 1G)
ausdriicklich unberiicksichtigt gelassen. Auf ihr beruht dem-
nach das angefochtene Urteil nicht.

d; DaB der Beklagte die maBgebende Erklidrung bei der
endgiiltigen Absprache abgegeben hat, konnte das Berufungs—
gericht der Bekundung des Architekten Hjcntnebhmen. Zs
begriindet diese Feststellung aber auch damit, daB d&er Hin-
veis des Beklagten auf die fiir ihn gegebene Zusténdigkeit
einer besonderen Dienststelle in D{P unverstindlich



ware, wenn nach dem Willen der Parteien die Klégerin die
Genehmigung hdtte besorgen sollen. Die Behauptung des Be~
"klagten, die Kligerin habe die Genehmigung beschaffen
sollen, hdlt es auch fiir unvereinbar mit dem eigenen Sach-~
vortrag des Beklagten, er habe selbst in Aussicht gestellt,
"die Genehmigung zu erlangen.

e) Da der Beklagte in Gegenvart des Architekten HE-
@ der Klégerin erklérte, er werde wegen der Genehmigung
alles in die Wege leiten, die Kligerin solle das seinec
Sorge sein lassen, und er unstreitig die Kldgerin stark
dréingte, die Arbeiten bald fertigzustellen, ist es recht-
lich auch nicht zu beanstanden, daB das Berufungsgericht
cine Verpflichtung der Kldgerin gegeniiber dem Beklagten
verneint hat, sich vor Arbeitsbeginn eine Genehmigung zei-
gen zu lassen.

f} Es stellt somit keinen Verfahrensfehler dar, das
das Berufungsgericht dem Antrag des Beklagten, den Zcugen
Ar@P (alias A@EP} zu vernehmen, nicht stattgegeben hat.

Auch im iibrigen ist es rechtlich nicht zu beanstanden,
wenn das Berufungsgericht die Klédgerin nicht dafiir haften
lipt, daf die baupolizeiliche Genehmigung nicht erteilt wor-
den ist.

IT.

Der Beklagte hat dem Berufungsurteil zufolge nicht be-
hauptet, der Tanzboden sei nicht standfest. Das hat auch
die Baubeh8rde nicht festgestcllt. Diese hat in ihrer Ord-
nungsverfiigung vom 0. Juni 196% beanstandet, die Stand-
sicherheit der Holzkonstruktion und der Holzspanplatten sei
nicht nachgewiesen. Die Kldgerin hatte sich vor Beginn der
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Arbeiten eine statische Berechnung erstellen lassen. Dafl
diese dem Bauamt nicht vorgelegt wurde, belastet nach An-
sicht des Berufungsgerichts nicht die Kldgerin.

Auch hiergegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

1., Sie geht zu Unrecht davon aus, die Standfestigkeit
dexr Tanzfldche sei nicht gegeben. Damit setzt sie sich zu
den Feststellungen des Berufungsgerichts in Widerspruch. Der
Ordnungsverfiigung ist, wie auvsgefithrt, nichts Gegenteiliges
zu entnehmen. *

2.) Der Beklagte hat im Schriftsatz vom 30. Oktober
1963 (Bl. 2 und 6) nur behauptet, die Hartplatten hiitten sich
geldst und zeigten Risse. Nur dafiir hat er sich auf das Gut-
achten des Sachverstindigen berufen. Von einer fehlenden
Standsicherheit des Tanzbodens ist darin nicht die Rede.

3.} In der Berufungsbegriindung hat zwar der Beklagte
daraus, daB das Bauvamt die Standfestigkeit nicht als nach-
gewiesen bezeichnete, gefolgert, diese sei nicht gegcben.
Iinen Beweis hierfiir hat er aber nicht angetreten. Die Tolge-
rung als solche ist unbegriindet.

ITI.

Die unter I behandelte fehlende Genehmigungsfihigkeit
des Tanzbodens riihrt nicht nur daher, daB8 der FuBbodenbelag
nicht auf der Betondecke verlegt wurde, sondern beruht auch
darauf, daB die den FuBboden tragende Holzkonstruktion aus
brennbarem Material besteht. Die Ausfilhrungen unter 1 gecl-
ten deshaldb auch gegeniiber der Riige der Revision, das Beru-
fungsgericht habe zu Unrecht die Haftung dexr Klédgerin dafiir
verneint, daB die Konstruktion einschlieBlich der Holzspan-



platten, auf denen der FuBbodenbelag aufliegt, nicht aus
nicht brennbarem Material hergestellt sei.

Dafl ausdriicklich vereinbart gewesen widre, die Klige-
rin sollec nicht brennbares Material verwenden, hat der Be-
klagte nicht behauptet. Soweit in den von der Revision an-
gefiihrten Schriftsiitzen vom 22. Februar 1965 (S. 9 f, und
13. April 1964 (S. 4) davon die Rede ist, die Kliigerin habe
von einer feyerhemmenden Wirkung des Materials gesprochen,
handelt es sioh um Vorgdnge nach der Abnahme, als der Beklag-
te dem Bauamt den Nachweis erbringen sollte, daB nicht brenn-
bares Material fiir die Konstruktion zur Aufnahme des FuBbo~
dens verwendet worden sci. Hierauf aber kommt es nicht an.

Iv.

Nach § 97 ZPO hat der Beklagte die Kosten seiner unbe-
grindeten Revision zu tragen.

Glanzmann Heimann-Trosien Rietschel

Erbel Meyer
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