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Im Nemen des Volkes!

In dem Rechtsstreit

der Witwe Enma E (HEI®» gecborenc XD in H-
Gl , SEED-tr. @

Kidgerin, Belvfunvvbeklaﬂte und Pev151dnshlager1n,
- Prozessbevollmichtigter : Rechtsanwelt 'Dr° _ -

gegen .
den Herbert I GEENED in IEEEED-SEED, LGED-tr. @,

Beklagten, Berufungskléger u. Revisionsbeklagten,
- Prozessbevollmichtigter: Rechtsanvalt Dr. G - -

het der V. Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf die
mindliche Verhandlung vom 13. Juli 1951 unter Hitwirkung‘
des Senatsprésidenten Dr. Pritsch als Vorsitzenden und
der Bundesrichter Dr. Hertel, Dr.von Normann, Dr. Heck
und Schuster | | |

fir Recht erkannt , :
kuf die Revision der Klagerln vird das Urtell desf
Oberlﬂndesgerlch Hemburg vom 13.April 1950 auf-
-gehoben° ' L :
Die Sache wird zZur anderweiten Verhandlvnd ungd
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
w1esen, dem auch die Entscheidung iiber die Kosten‘
,;der Rev1S1on ubertragen wlrd S

Von Rechts wegén
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Patbestend:

"Mit notariellem Vertray vom 23, Februaer 1946 verkaufte

die Klégerin von ihrem im Grundbuch fiir SEH® Band IV Bl 123
eingetragenen Grundstiick 3 Trennstiicke an den Beklagten. Eine
entsprechende Auflassungsvormerkung wu;de am 1, April 1948

im Grundbuch eingetragen;,ln{einem als Anlage bezeichueten ‘
weitereh notariellen Vérfrég verpflichtete'sich,der Beklagte,7ﬁ
der Kligerin zwei Kleinhiuser zu je 4 600,-- RM zu bauen,
fiir den Fall aker, dass~die Baupollzel die Genehmlgung fur
die Kleinhiuser bis 1. Mai 1946 nlcht ertellt haben sollte,-‘
einstweilen eine Wohnlaube fiir 2000,—- RI. Die Preise sollten
gegen den Grundstiick tspreis verrechnet, ein hehr-'oder Min-

derbetrag in bar ausgeglichen werden. Die ﬁohn81ed1ungs—

genehmigung .wurde erst im Sommer 1948 erteilt, die Bauge-
nehmigung tiberhaupt noch nicht., Der ‘Beklagte hat fur die

Kldgerin ein HBuschen errlchtet das er als hohnlaube be-
zeichnet. '

Die Klégerin hat Xlage erhbben mit dem Antra den Be-
klagten zu verurtellen, die Loschung der Vormerkung zu bew1ll
gen, Sie hat dle Vertra ge wegea Irrtums und arglistiger T&u-
schung angefochten° Hierzu hat sie ausge¢vhrt der Beklagte
habe sich vor Vertragsschluss als selbstandlber Bauunterneh—
mer und Handwerksmelster ausgegeben und sie dadurch zum Ab-
schluss bestimnt. Er sei aber nur 1m Bauge=ohaft seines VaterSr
tatig, besitze keine ausrelchenden TFachkenntnisse und habe § |
die Meisterpriifung nicht abgelegt. Zudem habe sie nlcht.ge—“

vusst, dass der Beklagte wegen Betrugs schon vorbestraft sei.,

Das Hiuschen sei'nicht'dié Woﬁnlaube, sondern eines der .
beiden Kleinhiuser. Es weise'erhebliche'Méngel auf, weswegen -
sie Wandlung geltend mache, allenfalls auch vom Vertrag wegen
positiver Vertragsverletzung zurucktrete° | -

Der Beklagte beantragte Klagabwelsung° Er brlngt vor, .
er habe eine ordnungsgemisse handwerkliche Ausbildung genossen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-3 =

und die Meisterpriifung fir das Maurerhandwerk in Kbnigsberg’
abgelegt, wenn er auch wegen der Austreibung
nachweise hieriber vorlegen kdnne, Er fiihr “selbstidndig das
Geschdft seines betagten Vaters. Die Beanstandungen, die die

keine Urkunden-

Klégerin an dem erstellten Hiuschen geltend mache, seien an
sich zutreffend, aber insofern unbegriindet. als es sich um
die Wohnlaube, ein nach der Parteivereinbarung nur zu vor-
ubergehendem Zveck errichtetes Bauwerk handle, das zu dem
Prcis von 2 000,-- RIf nicht in besserer Ausfuhrung als ge-

schehen habe errichtet werden sollen. o | i§

Das Landgericht verurteilte nach Klageantrag. Das Ober-
landesgericht wies auf die Berufung des Beklagten hin die
Klage ab. ' ‘

Mit der Revision ersitrebt die Kldgerin die Viederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils, hilfsweise bittet
sie um Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht
zu anderweiten Verhandlung und Entscheidung.

\’,Uv.‘ uequaje(J S[e puis Gunjuwruress 1931 I3p 21121 yon
( I (S22 '

Der Beklagte beantragt Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgrindet

I. Das Berufungsgericht hat die Wirlsamkeit der von der
Kligerin erklérten Anfechtung verneint und avsgefiihrt,

der Beklagte habe sich zwar als Bauunternehmer bezeichnet,
ohne es formell gewesen zu. séin;_éf sei'abef tatsichlicher
Inhaber des Baugeschpftes seines Vaters gevescn, weil er es
ffur diesen selbstdndig ge;uhrt hebe° Eine Tauscrungshandlung
liege also mnicht vor. Ebensowenlg konne dem Beklagten wider-
1egt werden, dass er die Melsterp fung 1n Konlgsberg abgp—
1egt hebe, wenn er auch dem Sachverstqndlgen Sorensen, der
Polizei gegenvber und im Prozess iiber das Jehr der Prufung
verschiedene Anﬂaben gemacht habe., Die Revision macht geltend,
der Kligerin kénne es nur darauf anvekomhen 501n, ob der Be-
klagte im Rechtssinne Bauunternehmer gewesen sei, weil nur

i
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’.‘rung nicht abgegeben hatte° Der Senat trltt v1e1mehr der in den
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ein solcher ohne Zwischenschaltung anderer habe bauen und die
. Baumat
Hausbau

vialien habe zur Verflgung stellen kdunnen, die fiir den

:ﬁnotlgt worden seien. Den Beweis fiir d1e Ablegung der
MelsterprULung habe nach den Grundsitzen des Beweises des

ersten Anscheins der Beklagte zu filhren gchabt, das Berufungs- 5
gericht habe daher nicht die Kligerin fiir beveisfallig erkléren
. diirfen, | |

o Dlese Rev1s1onsengr1ffe schlagcn schon des%alb nlcht durch,
well das Berufungsgericht in tatcechllcher Hinsicht festgestellt
hat, dass es der Kligerin weder darauf ankam, ob der Beklagte f.
die Meisterpriifung abgelegt habe, noch auf seine formelle Bau-. |
unternehmereigeﬁschafta Der Beklagte habe - so fiihrt das Be-
rufungsgericht aus - wie die»BeweiSaufnahme,dés_zweiten Rechts
zuges ergeben habe, die ndtigen Pachkenntnisse im Bauhandwerk
besessen und tatsichlich iiber das zum Bau erforderliche Materi-
al verfigt. Darum sei es der Klégerin‘allein zu tin gewesen, o
Der erkennende Senat folgt hinsicht1ich.seiner Bindung an diese,ff
tatsichlichen Feststellungén nicht'der.Auffassunv dés Reichs- :
gerichts, wie sie in den Entscheidunzen RGZ 62, 209, Warn 1009,.Q
.2, JV 1912 § 25 Nr 5, RGZ 20, 342 vertreten worden ist, dass =~
}fur § 119 BGB das Revisionsgericht nach gedcr Rlchtung nach- =
ﬁprufen musse, ob der Anfechtende be1 Kenntnls der Sachlage und -

“bei verstindiger Lurdlgung des Felles d1e angefochtene Erkla-

Ents cheldunuen des Relchsgerlchts I 1922 163 Nr 6, Warn 1934,
136 vertretenen Melnung be1 (zu § 1333 BGB, wo die Rechtslage =
“dieselbe ist), wonach die Frage, ob der Anfechtende auch bei:
Kenntnis der Sachlagc seine brklarung abgegoben hitte, wesent—
lich tats#chlicher Natur ist, Be1 1hrer Beaahung ist daher_
nicht mehr zu prufen, ob elne vorstqn01we VWiirdigung des Falles_

den Anfechtienden von der Abgabe der Erklaruncr hatte abhalten
missen. Dass im vorliegenden Fall das Bervfungsgerlcht seine

obengenannten Feststellungen in gesetzv1drlver Veise getrOLfen R
.h¥tte, kann die Revision nicht" dartun, '

Gleicherweise unbegriindet ist d1e Rige, das Berufunvsge—




richt habe nur die Verpflichtung des Beklagten, der Klégerin i
seine -Vorstrafen zu offenbaren, und hierwegen arglistige
.Tduschung verneint, es habe aber die auf die Vorstrafen ge-
stiitztc Irrtumsanfechtung zu Uniecht nicht durchgreifen lasseﬁ,
obwiohl sich aus ihnen die Unzuverlévsigkeit des Beklagten
ergebe (§ 119 Abs 2 BGB), Die Kla erin hatte die Verurtei-
lung des Beklagten wegen Betrugs fiir ihre Anfechtung ins Feld
'gefvhrt Das Berufungsgerlcht hat aber such hierzu festge—" /
stellt dass die Kenntnis von: der verhaltnlsmas51g gerlng—
Tligigen Strafe des Beklagten die Kliigerin vom Vertragsschluss
nicht abgehalten hitte, so dass die Irrtumsanfechtung an dex‘u
rangelnden Ursichlichkeit scheitert. o b

Auf die bestrittene Behauptﬁng,‘der Beklagte habe dem
Sohn der Kligerin vorgeschlagen, nachts auf dem FeldeFVieh o
zu ¢chlachten und es wegzuséhaffen, hatte die Kldgerin ihre..
Anfechtung nicht erkennbar gestiitzt (Seite 5 des Schrift-
satzes vom 25. Oktober 1948, S 1 des Schriftsatzes vom 27,
Januar 1949 und § 4 des Schriftsatzes vom 23, September 1949)
Uberdies ist nicht ersichtlich, ob der Vorfall sich iiber-’
haupt vor Vertragsschluss abgespielt hat. Das Berufungsge-
richt brauvchte auf ihn nicht einzugehen,

Dasselbe gilt fir die vom Berufungsgericht nicht erdr- |
terte angebliche Verwicklung des Beklagten in einen Dieb- ﬂ @
stahlsfall, genz abgesehen devon, dass sich aus ihr ohne i &
Peststellung einer strafbaren Handlung keine Schiﬁsse gegen
die Zuverlidss 1gke1t des Beklagten ziehen lasseae

Da dle Irrtumsanfechtunv schon aus den vorstehenden
Grinden nlcht durchschlagt brauchte avf die Prage, ob sie
rechtzeitig erfolgt wire (§ 121vBGB),_nlcht eingegangen zu |
werden, o : | o B
II. Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass der}erstellte’
Bau, wenn er eines der veritragsmissig geschuldeten Kleinhiuserl
gsein solll., Fehler aufweist, die seine Tauglichkei't als Vohn-



b,

haus erheblich mindern wiirden. Die Kligerin haet daher hilfs- o
weise den Klageanspruch auch auf Vandlung gestiitzt (§ 633, '
634 BGB). Die Begriindung ist schliissig. Allerdings berechtigen
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im Regelfall solche Mingel erst nach Fristsetzung fiir eine Ab- ’
hilfe zur Riickgingigmechung des Vertrages, doch bedarf es. der
Fristbestimmung nicht, wenn die sofortige Geltendmachung des
;Anspruchs auf Vandlung durch ein besonderes Interesse des Be- ;
stellers gerechtfertigt wird (§ 634 BGB). Dieser Fall ist gege—‘fj
ten., Es wire der Kligerin anges1chts der Mingel, die dem ersten ;
Kleinhaus anhaften wiirden, und nachdem ‘das Vertrauensverhalt— g
nis zwischen den Parteien geSchwuhden ist, selbst bei Nach-
besserung nicht zuzumuten, amjvertrage festzuhalten (Staudin-
ger BGB, 10.Aufl § 634 Anm 8 c, BGB Komm RGR 9. Aufl § 634
Anm 4 a T). Eine Folge der Wandlung, die auch bei Bauwerken
nicht ausgeschlossen ist (Palandt BGB 9 Aufl § 634 Anm 4),
wdre nach §§ 467, 346 BGB die Verpfllchtunw des Beklagten, in
die Loschung der Vormerkung zu willigen.

Das Berufungsgericht hat such die hilfsveise von der
Klzgerin geltend gemachte Wandlung als nicht begrﬁndet erach-
tet, da die Behauptung des Beklagten, der erstellte Bau sei |
noch keines der vertraglich vorgesehenen Kleinhiuser, sondern
nur eine nachtréglich,winterfcst gemachte Wohnlauke, nicht

widerlegt sei, demnach eincrseits. Mingel der noch gar nicht ge-
bauten Klcinh#user nicht vorliegen kidnnten, andererseits die
Unzuldssigkeit der etwaigen Vohnleube fiir langer dauernden
Gebrauch zur Wandlung nicht berechtige, weilvsie nach dem.VerQ
tragtnur als behelfsmissiges Unterkcmmen gedacht gewesen sei.

D1e Revision beschwert °lCh zunachut daruber, dass das o
Berufungsnerlcht dem Beweisantrag der Klagerln auf Be121ehung
der Akten des Bauamtes Hemburg- Sasel nlcht stattgegeben hat
(§ 286 7ZP0), denen entnommen werden sollte, dass der Bekla; te-
beim Amt die Genehmlgung fiir den Bau eines Klelnstwohnhauses, :
aber nicht fir die Errichtung einer Wohnlaube nachgesucht hat.
Das Berufungsgericht konnte jedoch’vonvdér Beiziehung der Akten  §
absehen, weil es die Richtigkeit der unter Beweis gestellten.
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Angaben der Kligerin unterstellt hat. Es spricht sich aller-
bdlngs iiber den Einfluss der Unterstellung auf seine Beweis-
wilrdigung nicht ‘ausdriicklich aus, der Zusammenhang der Ur-
 teilsgriinde ergibt aber, dass angesichts der Beweismittel,
insbesondere der Zeugenaussagen, die fiir die Angaben des Be-
klagten iiber den Zweck des errichteten Baues sprechen, auch
der unterstellte Inhalt der Bauakten ihm nicht die Uberzeugungf”;
verschafft hitte, dass das Haus bereits eines der Kleinhiuser -}
sein sollte. Die von der Revision ebenfalls beanstandete Hilfs#'&f
ervigung des Berufungsgerichts, aus dem Gutachten des Sachver-|
stdndigen Friedrichs gehe heTVdr, dass eine Genehmigung wede
fiir ein Kleinwohnhaus noch fir eine Wohnlzsube erteilt worden
sel und dass lediglich nach Baubeendigung eine Zeichnung iiber [
ein Kleinstwohnhaus vom Juli 1946 eingereicht worden Sei,

die identisch mit der vom Beklagten gemachten Baufihrung sei, g
mag dahin zu verstehen sein, dass aus der erst nach BaubeendiQ.'

gung eingereichten Zelchnun« auf die von vornherein beim Bau
beste“enden Absichten nichts geschlossen werden ktnne, ins-
besondere wenn die Laubg, wie der Beklagte behauptet, erst

~ nachtriiglich winterfest gemacht wurde, i

Eine weitere Revisionsriige geht dahin, dass die Sach-
verstandigen SSGD vod "GP dcn Bau auch als Vohn-
laube wegen mangelhafter, nicht. frostfreier Fundamentierung
und wegen der unzulidnglichen T011ettenanlare (Eindringen der
Abwisser in das Mauerwerk) als mangelhaft bezeichnet hitten.
Das Berufungsgerlcht hebe sich unzuIQSSigerweise_ﬁber diese
Gutachten hinweggesetztorbas Berufungsgericht hat hierzu
dargelegt, dass der Bau den Anforderungen, wie sie fiir die
zwel Kleinhiuser vertfagsméssig hidtten gestellt werden konnen,
nicht entspreche. Die Sachversiéndigen hitten ihre Beminge- '
lungen zvar auch fiir den Fall aufrecht erhalten;'dass der Bau
nur eine Vohnlaube sein solle. Das Berufungsgericht habe aber
éden Eindruclk, sie kdmen vomn der Vorstellung nicht los, der Bau
sei doch eines der Kleinhiuser, Das FPehlen der frostfreien




Fundamantierung und die einfache'Ausfﬁhrung der Toiletten—
anlage erklédrten sich daraus, dass es sich nur um die ver- ‘
’tragllch vorgesehene Vohnlaube handele, die ja nur. etwa halb .
so viel habe kosten diirfen, wie ein Kleinhaus und nach der
Behauptung des Beklagten auf Vunsch der Klawerln ohne Be-
.rechnung von Mehrkosten w1nter;est gemacht i.orden sei. Das
Berufungsgericht trltt also der technlschen Feststellung

-8 -

der Sachverstindigen iiber die prlmltlve Ausfuhrung des Baues
in den beiden obengenannten Punkten nicht entgegen, so:dern
verneint nur nach dem Sinn des zw1schcn den Parteien ge-
schlossenen Vertrages die Haftung des Beklagten fiir daraus
sich ergebende Unzulinglichkeiten. Damit'verletzt das Be-
rufurgsgericht weder Verfahrensvovschriften - insbesondere -
nicht § 286 %P0 - moch materlellrechtllche Bestlmmungen des
Werkvertrages oder Auslebungsregeln°

Begriindet ist hingegen die Riige der Revision, das Be- X,
rufungsgericht habe unter Verletzung des § 529 Abs 2 %P0 dem
in der Berufun"sschlussvcrhandlung gestelltcn Antrag der -4
Kldgerin auf Vernehmung des Zeugen NG zu Unrecht niecht .
stattgegeben, Die Revision behauptet die Klagerln habe 51ch_f
in diesem Termin auf N. als Zeugen dafiir berufen, .dass ,
das Bauwerk von vornherein massiv gebaut und nicht etwa
zungchst ein Holzhaus aufgefiihrt worden sei, wie der Be-
klagte (insbesondere auf Seite 4 der Berufungsbegrundung
von 20 Dezember 1949) behauptet hatte.

Nun hat nach dem alleln massgebenden 1atbestand des_:w
Urteils (§ 314 ZPO) und dem nach § 313 %P0 in Bezug ge-
nommenen Sltzungsprotokoll die Kldgerin jedoch 1ed1gllch
beantragt, den Zeugen N- zZu vernehmen. der den Bau seit
seinem Entstehen beobachtet habe. Dasiberechtigte aber das

g des Bewelses mit

Berufungsgericht nicht, von der Erhe
der Begriindung abzusehen, was in das VWissen des Zeugen
gestellt sei, sei fiir die Entscheidung ohne Interesse.




'_aVorgetragen, dass sie ohne ihr Verschulden nicht in der Lage
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Der Sinn des Beweisantrages war klar. Die Frage, ob das :
Bau' erk zun#ichst als Holzhaus erbaut und erst nachher winter;;
fest gemacht oder ob es von vornherein”massiv erbaut worden .
var, ob es sich also um die Erbauung einer Wohnlaube oder
die Erbauvung eines der Kleinwohnhﬁuser gehandelt hatte,'war :
u.a. Gegenstand der vbraufgehenden Beweisaufnahme gewesen, f‘ﬁ;
- Uiber deren Ergebnis im Schlussverhandlungstermin zu verhan- :
~deln war. Unter diesen Umstéﬁdeﬁ'kOnnte der Sinn der Ver-

- nehmung eines Zeugen, der'deanau seit seinem Entstehen be- :
obachtt hatte, nur der von der Revision angegebene sein.,
Sie macht gzwar nicht ausdriicklich géltend‘ dass. das Berufunéil
gericht auf eine sachgemasse Fassunv des Beweisantrages

nicht hingewirkt habe (§ 139 ZPO) und dass bei entsprechen—
der Ausubung der Fragepflicht die Klagerln den obengenannten .
Beweisantrag gestellt hdtte, d1e Riige ist zber in der Be-
anstandung der Ablehnung des Bewelsantrages sinngemdss ent—
halten. Auch die andere vom Berufungsgericht gegebene Be-
grindung, der Bewelsantrag sei - als erst im zweiten Rechts- o
zug gestellt - verspitet und die Kligerin habe nichts dafiir

gewesen sei, den Zeugen N@P schon vor dem Landgericht zu
benennen, trigt die Ablehnung des Beweisantrages nicht, weil “
sie auf -einer Verkennung des Begriffs der groben Nachlissig-g
keit beruht. Demjenigen; der im ersten Rechtszug obgesiegt
hat, kenn in der Regel der Vorwurf der groben Nachldssigkeit
nicht deswegen gemacht werden, weil er nicht noch‘weitere
Beweismittel vorgebracht hat (RG Warn 1936, 181, Rosenberg
Lehrb 5. Aufl § 137 III 2 e; RGZ 127, 63 / zu § 97 Abs 2 ZPQ7)
Bin Ausnahmefa'l liewt nlcht vor,

Die MOvllchkelt dass auf Grund der Vernehmung des
Zeugen NG das Berufungsgericht zu einer anderen Beweis~
wirdigung, ndmlich zu der Uberzeugung gekommen wire, der



“Lerrichtete Bau habe eines der Kleinwohnhduser sein
sollen und dass es dann der Klage stattgegeben hatte,
kann nicht ausgeschlossen verden. Das Berulungsurtell
musste daher aufgehoben und die Sache zur anderwelten Ver-
handlung und Entscheidung an das Oberlandesgericht
zuriickverwiesen verden.

Das Berufungs erlcht heat weiter, woriiber d1e Revi-
‘sion Klage fithrt, dem Antrag der Kligerin auf Einnahme
des Augenscheins nicht stattgegeben. Hierzu hat das
Berufungsgericht ausgefliihrt, eine Besichtigung des Baus
eriibrige sich, weil Lichtbkilder vorldgen und der Beklagtie
nicht bestreite, dass der Bau als Kleinwohnhaus den ver-
traglichen Anforderungen nicht entsprechen wiirde. Auch
hier hatte nach dem Urteilstatbestend und dem Sitzungs-
protokoll die Klagerlnn ‘keinerlei Beweistatsachen im Be-
weisantrag angegeben (§ 371 ZP0)., Da aber aus der Revi-
sionsbegrindcung nlcht klar zu entnehmen ist,. welche Tat-
sachen unter Beweis geSuellt worden wiren, wenn das Be-
rufungsgericht nach § 139 220 zur “rb%n zung des Beweis-
antrags aufgefcrdert hidtte, kann hler ein Prozessverstoss
schon deswegen nicht festgestellt werden, und es braucht
auf die v~m Berufungsgericht fiir die Ablehnunﬂ gegebene
'Begrﬁndung nicht Welter eingegangen zu werden.

Die Riige, das Berufungsgerlcht habe der Kldgerin
in unzulédssiger Veise die mogllchkelt abgeschnitten,
den Architckten RGP als Zeugen zu benennen, kann
infolge der Zuriickverweisung unerdrtert bleiben,
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Die Entscheidung tiber die Kosten des Revisions~
verfahrens war dem berufungsgericht vorzubehalten.

Dr. Pritsch | Dr. Hertei Dr. Heck . Schuster

Bundesrichter Dr. von Normann ist beurlaubt und orts-
abwesend und dadurch an der Unterschrift verhindert.

Dr. Pritsch
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