BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

V ZR 113/80 URTEIL Verkéindet am

16. Juni 1981
Hirth,
Justizamtsinspektor

! als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. des Kaufmanns Alex RENNNNN, SENNEE Strace @B,
NGNS A,

2. der Niherin Sylvia RENEEEES ceb. HENEER, cbenda,

Kldger, Widerbeklagten und
Revisionskliger,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. [ und
DI‘. -

gegen
1. die Ndherin Annemarie F

eb. SR
Strafle -.m .’ ’

2. den Dachdecker Josef FElllllD, von-K{@lll-Strase i,
I_-Egv

Beklagten, Widerkldger und
Revisionsbeklagten,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Freiherr von — -



e

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 16. Juni 1981 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Thumm und die Richter Dr. Eckstein,
Prof. Dr. Hagen, Linden und Dr. Rdfle

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédger wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 2. April 1980 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iliber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an den 23. Zivilsenat
des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagten verkauften durch notariellen Vertrag
vom 28, Mdrz 1978 ihr mit einem Wohnhaus bebautes Grundstiick
an die Kldger. Die Auflassung ist noch nicht vollzogen. Der
vereinbarte Kaufpreis betrug 78 035 DM; wegen der Zahlung
unterwarfen sich die Kl&ger der sofortigen Zwangsvoll-
streckung. Eine Gewdhrleistung der Beklagten fiir sicht-
bare oder unsichtbare Sachmédngel wurde vertraglich ausge-
schlossen. Die Kliger verpflichteten sich, eine von den
Beklagten bestellte Einbaukiiche zum Preise von 6 965 DM
zu ilibernehmen.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Am 31. Mai 1978 stiirzte ein Teil der Giebelmauer
des Wohnhauses ein. Dieses im Jahre 1901 errichtete Haus
hatten die Beklagten ihrerseits 1977 erworben und dann Unm-
bauarbeiten daran vorgenommen. Durch Ordnungsverfiigung
vom 30. November 1977 hatte die Stadt N@B die Ein-
stellung einer von der Baugenehmigung abweichenden Umbau-
mafnahme im Dachgescho8 (Bau eines Badezimmers) angeordnet
und den Beklagten aufgegeben, bis zum 20. Dezember 1977 die
fiir die Erteilung einer Nachtragsgenehmigung nétigen Bau-
vorlagen einzureichen. An diese Auflage hielten sich die Be-
klagten nicht. Nach dem angeblich auf anderen unerlaubten
Unmbauarbeiten beruhenden Einsturz des Giebelmauerteils ver-
fligte die Stadt N- den Abbruch der Dachkonstruktion

und die Durchfiihrung umfangreicher Sicherungsmafnahmen. Diese

Verfiigung wurde im Oktober 1978 im Wege der Ersatzvornahme
vollzogen.

Die Klidger machen die Unzul&dssigkeit der von den Be-
klagten wegen der Kaufpreisforderung eingeleiteten Zwangs-
vollstreckung mit der Begriindung geltend, die Beklagten
hdtten ihnen arglistig verschwiegen, daB die Umbauarbeiten
ohne Baugenehmigung und fehlerhaft vorgenommen worden seien.
Die Beklagten haben Widerklage erhoben mit dem Antrag, das
in dem einbezogenen Rechtsstreit 4 0O 465/78 LG Krefeld er-
gangene Versdumnisurteil vom 14. November 1978 aufrechtzuer-
halten. Durch dieses Versdumnisurteil sind die Kliger ver-
urteilt worden, den Kaufpreis von 6 965 DM fiir die Einbau-
kiiche an die Lieferfirma zu zahlen und von dieser die Kiiche
abzunehmen.
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Das Landgericht hat der Vollstreckungsgegenklage
stattgegeben und die Widerklage unter Aufhebung des Ver-
sdumnisurteils abgewiesen. Demgegeniiber hat das Oberlandes-
gericht die Vollstreckungsgegenklage abgewiesen und nach
der Widerklage erkannt.

Mit der Revision wollen die Klédger die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils erreichen. Die Be-
klagten beantragen, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsegriinde
I.

Das Berufungsgericht filhrt aus: Zwar sei das Haus
beim Verkauf mangelhaft gewesen, weil die Beklagten Umbau-
arbeiten ohne entsprechende Baugenehmigung vorgenommen
hdtten; die Beklagten kénnten sich jedoch auf den verein-
barten GewdhrleistungsausschluB8 berufen, da nicht erwiesen
sei, daB sie Mingel arglistig verschwiegen hidtten (§ 476 BGB).
Das gelte sowohl fiir den Teil der Umbauarbeiten, den die
Baubehdrde nach der Besichtigung vom 23. November 1977 in
der Ordnungsverfiigung vom 30. November 1977 beanstandet
habe, als auch fur die unbeanstandet gebliebenen weiteren
Abweichungen von der Baugenehmigung. Denn {iber die erhobenen
Beanstandungen wegen der Errichtung eines Badezimmers seien
die Klidger nach der unwiderlegten Behauptung der Beklagten
vor AbschluB des Kaufvertrages in Kenntnis gesetzt worden;
auch die weiteren baurechtswidrigen Anderungen des Mauer-



werks und der Innenwdnde seien mdglicherweise schon im Zeit-
punkt der behdrdlichen Besichtigung vom 23. November 1977
vorhanden gewesen; angesichts der Nichtbeanstandung dieser
Anderungen hitten die Beklagten mit einem spiteren Ein-
schreiten der Baubehdrde nicht mehr zu rechnen brauchen.

Es spreche auch nichts dafiir, da die Beklagten die Einsturz-
gefahr fiir das Haus gekannt hdtten.

IT.
Die Revision hat Erfolg.

Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daf
eine Haftung der Beklagten aus GewZhrleistung oder die auf
§ 123 BGB gestiitzte Vertragsanfechtung begriindet wdre, falls
die Beklagten den Mangel der erforderlichen Baugenehmigung
fiir die vor dem Verkauf eingeleiteten Umbauarbeiten den
Klidgern arglistig verschwiegen haben sollten (vgl. Senats-
urteil vom 2. Mdrz 1979, V ZR 157/77, NJW 1979, 2243). Der
vereinbarte Gewdhrleistungsausschluf3 wdre in diesem Falle
nach § 476 BGB nichtig.

<

Was die Frage anbelangt, ob die Beklagten den Klidgern
verschwiegen haben, da8 die Baubehtrde durch Ordnungsver-
fligung vom 30. November 1977 den nicht genehmigten Bau eines
Badezimmers beanstandet hatte, so mag dahinstehen, ob das
Berufungsgericht den hierzu gestellten Beweisantrag der
Kldger auf Vernehmung des Zeugen Bolten zu Recht gemds
§§ 520 Abs. 2, 527, 296 Abs. 1 ZPO als verspidtet zurlickge-
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wiesen hat (vgl. dazu BGHZ 76, 236). Rechtsfehlerhaft

ist jedenfalls die Begriindung, mit der das Berufungsge-
richt den Vorwurf eines arglistigen Verschweigens auch
hinsichtlich der weiteren, damals nicht beanstandeten Ab-
weichungen von der Baugenehmigung fiir unbewiesen hdlt.

Das angefochtene Urteil 1a8t nicht erkennen, ob sich
das Berufungsgericht dariiber klar geworden ist, in welchem
AusmaB die Beklagten gegen die ihnen erteilte - auf die Ver-
groBerung der Fenstertffnung in der Vorderfront, die Ver-
legung der Haustiir und die Anbringung einer Auflenverblen-
dung beschrinkte - Baugenehmigung vom 4. August 1977 ver-
stoBen hatten. Sie hatten nach dem Vorbringen der Kl&ger
unerlaubt ganz erhebliche Eingriffe in tragende Bauteile
des damals 76 Jahre alten Hauses vorgenommen, insbesondere
tragende Zwischenwidnde entfernt und die Dachkonstruktion
verdndert. Mit Recht verweist die Revision darauf, daB die
Beklagten nach Art und Umfang dieser baurechtswidrigen Maf-
nahmen nicht ohne weiteres schon deshalb von einem baurecht-
méBigen Zustand ausgehen konnten, weil das Bauordnungsamt
bei der zufdlligen Priifung der Umbauarbeiten am 23. Novem-
ber 1977 entsprechende Beanstandungen nicht erhoben hatte.
War den Beklagten - wie anzunehmen ist - das Erfordernis
einer Baugenehmigung bewuBSit, dann muBten sie ungeachtet
einer zunidchst unterbliebenen Beanstandung doch mit der
M6glichkeit rechnen, daB erst bei der behbrdlichen SchlufS-
abnahme des genehmigten Teils der UmbaumafSnahmen die uner-
laubten weiteren Umbauten gepriift und beanstandet wiirden.
Denn die anfédngliche Nichtbeanstandung war nicht gleichbe-
deutend mit einer Billigung des baurechtswidrigen Zustandes.



Insoweit hat das Berufungsgericht aus den am 23. Novem-

ber 1977 schon vorgenommenen baulichen Anderungen ohne jede
Begriindung die SchluBifolgerung hergeleitet, daB8 der be-
treffende Angestellte des Bauordnungsamts damals bereits
die VerstoBe gegen die Baugenehmigung in vollem AusmaB
bemerkt habe. Dabei hat das Berufungsgericht auch nicht

in Erwdgung gezogen, ob die unterbliebene Beanstandung

der Eingriffe im Bereich tragender Wande und der Dach-
konstruktion nicht gerade ein Beweisanzeichen fiir die Be-
hauptung der Kl&ger ist, daB diese MaBnahmen im Zeitpunkt
der Besichtigung vom 23. November 1977 noch gar nicht aus-
gefiihrt oder jedenfalls noch nicht hinldnglich erkennbar
waren. Denn wenn die Baubehtrde schon die Errichtung eines
Badezimmers zum Anla88 nahm, die Einstellung der Umbauarbeiten
bis zur etwaigen Erteilung einer Nachtragsgenehmigung anzu-
ordnen, dann mu88 sich die Frage aufdrdngen, ob nicht auch
die umfangreichen weiteren Abweichungen von der Bauge-
nehmigung mit der Ordnungsverfiigung vom 30. November 1977
beanstandet worden widren, falls diese Abweichungen damals
bereits ersichtlich gewesen wdren. Einem diesbeziiglichen
Beweisanzeichen kdnnte in Anbetracht der zum Teil unklaren
Zeugenaussagen ausschlaggebende Bedeutung fiir die Entschei-
dung des Rechtsstreits zukommen.

Es ist Sache der tatrichterlichen Wirdigung, ob die
Beklagten das Fehlen einer Baugenehmigung fiir die Umbauar-
beiten den Kladgern arglistig verschwiegen haben, also min-
destens mit bedingtem Vorsatz gehandelt und daher jeden-
falls mit der Moglichkeit des baurechtswidrigen Zustandes
und seiner Bedeutung fiir den KaufentschluB der Klager ge-



rechnet haben (vgl. Senatsurteile vom 21. November 1952,

V ZR 158/51, LM BGB § 463 Nr. 1 und vom 19. Dezember 1380,
V ZR 185/79, NJW 1981, 864, insoweit nicht abgedruckt in
BGHZ 79, 183). Zur Beurteilung dieser Frage reichen aber
die bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht
aus. Der Rechtsstreit ist deshalb unter Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen.
Dabei hat der Senat von der Mdglichkeit des § 565 Abs. 1
Satz 2 ZP0O Gebrauch gemacht.

Dr. Thumm Dr. Eckstein Hagen
Linden Réfle
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