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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat =uf
iie miindliche Verhendiung vom 18. Januar 1965 unter Mit-
wiirkung der Bundesrichter Dr. Heimann-Trosien, XZrhel,
Hubert lMeyer, Dr. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erk:nnt:

Die Revision der Kl&dgerin gegen das Urteil des 2.
Zivilsen#sts des Oberlandesgerichts in Braunschweig
vom 25. 'pril 1963 wird zuriick:ewiescn, soweit das
Berufungsgericht die Kl:-ge gegen die Lhefrasau in
vollem Umfang und gegen den Ehemann wegen eines
Teilbetrags von 5.000 DM nebst Zinsen abgewiesen
und iber die Kosten des Rechtsstreits entschieden
hat.

Im iibrigen wird "das Teilurteil aufgehoben und der
Ehemann verurteilt, 180 DM an die Volksbank B
- eGmbH zu zahlen Zug um Zug gegen Lrneuerung
des Verputzes an dem Torpfeiler durch die Xlédgerin.

Die Kl#gerin het die Kosten der Revision zu tragen

Von Rechts wegen

Tatbestond:

Die Kl#dgerin hat auf Grund eines schriftlichen iuf-
trags vom 8. Juli 1959 auf dem Grundstiick der verklagten

Eheleute in BINNED, 2@z @ cin Mehrfomilien—

haus erbaut.

tm 17. fugust 1960 teilte der mit der Bsuleitung be-
traut gewesene .rchitekt HJp der Kligerin mit, der Bsu
sei am 1. Juli 1960 ordnungsgemdB a2bzenommen worden; da-
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mit h:be die Gewithrleistung der Kliigerin begonnen und s=io
cnde sm 30. Juni 1962.

Eci einer am 16. September 1960 durchgefithrten Besich-
tigung des lHauses festgestellte Miangel, dic der ‘rchitekt
Lwnld der Kl#gerin mit Schreiben vom 20. September 1960 be-
kznnt gab, licB diese beseitigen.

it Schreciben vom 14. Juli 1961 teilte der Architekt
Twnald der Kl#Hgerin mit, ihre Restforderung mache unter Fin-
schlull der einbehaltenen Gesrantiesumme von 5.400 DM noch
13.916,24 DM aus. Diesen Betrag nebst Zinsen hat die Klii-
serin cingcklugt.

Die Beklugten haben Klagabweisung beantragt, weil der
Bru weitere lliingel sufweise, deren Beseitigung 14.197,88 Il
kosten werde. Diese lMingel hiitten sich erst bei einer cr-
ncuten Besichtigung am 24. September 1961 hersusgeutellt.

Des Landgericht hat die Beklegten 2ls Gesemtschuldner
verurteilt, nn die Volksbenk Braunschweig eGmbH gemifl einer
‘btretung der Kligerin 5.446,24 DM nebst Zinsen zu zahleng
die weitergehende Klage hat es ebgewiesen.

Die Beklagten haben mit ihrer Berufung die volle /.ib-
veisung der Xlage erstrebt. Die verklsgte Ehefrau hat im
Berufungsverfsahren auch bestritten, ihrerseits den Bzuauf-
traog erteilt zu haben. Die Klégerin hat ebenfalls Berufung
einselegt, soweit des Llandgericht die Klage abgewiesen hnt.

Das Oberl:andesgericht hat durch Teilurteil die Klage
gegen die Thefrau genz, gegen den Ehemann in Hdhe von 5.180
necbst Zinsen abgewiesen.
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it ihrer -Revision verfolgt die Kligerin den Klagan-
spruch, soweit das Oberlandesgericht dariiber entschieden

hat, gegen beide Beklagten weiter. Die Beklsgten bitten,
die Revision szuriickzuweiscn. )

Entscheidungsgriinde:

R e gty She GHor i % G S s $e SO Wt Gt St Mk

Gegen dic Zuldssigkeit der Revision, soweit sie sich
gegen den Fhemenn richtet, bestehen keine Bedenken, obwohl
die Beschwer decs KlHgers insoweit 6.000 DM nicht Uber-
steigt (BGHZ 23, 333, 339).

Il

Der Kopf des Schreibens, mit dem der Kligerin am 8.
Juli 1959 der Bsusuftrag erteilt worden ist, enthiélt nur
den Nemen des verklagten Ehemanns. Der Auftrsg ist auch nur
von dicsem unterschrieben. Das Schriftstiick trigt ferner
den mit Stempel und Unterschrift versehenen Vermerk der

Kliigerin: "Anerksnnt, B¢, den 9.7.1959".

1. Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, daB demmach
ein etwaiger Wille dos Ehemsnns, der Kligerin den Bausuf-
trag zugleich im Nemen seiner anwesenden Ehefrau zu crtei-
len, in der Vertregsurkunde keinen Ausdruck gefunden hat.
Das gilt umso mehr, als das Schreiben in der "Ich"-form ab-
gefaBt ist. | |

Die Kligerin ist filr ihre Behauptung, sie habe auch
von der Ehefrsu den Buusuftrsg erhalten, beweispflichtig,
denn sie will deraus ihren Vergiitungsanspruch gegen diese
herleiten. Hinzu kommt, woreuf das Berufungsgericht ver-
weist, daB ein schriftlicher Vertrag die Vermutung fiir
sich het, doB in ihm der maBgebende Vertragswille richtig
und vollsténdig niedergelegt ist. Das muB auch dann gelten,

70
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wenn von den beiden bei VertragsschluBl enwesenden Ehe-
gotten nur der Name Jes einon in der Urkunde aufgenomnen
wird und nur dicser sie unterzeichnet. Dann ist ebenfalls
zu vermuten, dnB nur der unterzeichnende Ehegatte sich ver-

pflichten wollte.

2. Den Rewsils, daB auch die verklagte Fhefreu den Bau-
~uftrag erteilt hobe, h#lt das Berufungsgericht nicht fiir

gefihrt.

Die Revision meint demgegenﬁbér, den gegebenen Unmstiin-
den nach sei snzunchmen, daf die Fhefrau den Ehemann still-
schweigend bevollmichtigt habe, den Bsuauftrag auch in
ihrem Nsmen zu erteilen; sie habe sich an den Finanzierungs'
verhanclungen beteiligt; sie sei Miteigentiimerin des bebau-
ten Grundstiicks und deshalb kdnne ohne ihre Zustimmung das
Grundstiick nicht bebsut worden sein; bei der kurz zuvor
erfolgten miindlichen Auftragserteilung sei sic snwesend
gewescn und habe durch ihr Itillschweigen zu erkennen ge-
geben, deB sie demit einverstenden gewesen sei.

Es spricht jedoch nichts dafiir, daB das Berufungsge-
richt diege von der Revision angefiihrten Umstidnde, sauch
soweit es im angefochtenen Urteil nicht ausdriicklich de-
rauf eingeht, ilibersehen hétte. Sie zwingen nicht zu der
Folgerung, die Ehefrau habe den Ehemsnn, sei es such nur
stillechweigend, ermichtigt, den Bauvertrag zugleich in
ihrem Xemen abzuschlieSen. Insbesondere folgt daraus
nicht, daB der Ehemasnn iiber den Wortlaut der Urkunde
hinsus den Vertrag auch tuatsiichlich im Nezmen seiner Zhe-

frau nbgeschlossen hat.

a) DeB die Ehefrau bei der Aufnahme der Hypotheken-
Kredite als Miteigentiimerin des Grundstiicks mitwirken muBte, .
hebt die Revision selbst hervor. Deswegen und weil sie als
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idteigentimerin auch mit der Bebsuung des Grundetiicks ein-
veratanden war, mufl sie nicht auch den Bousuitrag erteilt
hebhen.

b) Zwar kdnnte die verklagte Fhefrsu schon vor oder
bei ibschlufl des schriftlichen Bauvertrags persiinlich
odcr durch ihren Ehemsnn der Kléigerin miindlich den Bau-
aultrag erteilt haben. DaB sie einc deshingehende Behsuptung
in der Vorinstanz sufgestellt hdtte, lecgt aber die Revicion
nicht dar.

In dem von ihr angefiihrten Uchriftsatz vom 28. lMiirg
1963 hat die Kliigerin behauptet, der Auftrag sei ihr schon
vorher miindlich gegeben worden und dabei scien beide Be-
¥lrgten zugegen gewescen; sie hat aber hinzugefiigt, der
‘uftrag sei rein whrtlich gensu so wie der scnriftliche
‘ulftr=g von dem Ehemann erteilt worden.

Demnsch ist also auch nicht miindlich, sei es von der
“hefrau selibst, sei es von ihrem Zhemann, der ¥Kliédgerin er-
kliirt worden, dafl sie auch von der Ehefrau den Bauauftrng
erhalte. Vfarum trotzdem unter den Beteiligten kein Zweifel
bestanden huben soll, daBl der Ehemann den ‘uftrag zugleich
fir seine anvicsende Ehefrau erteile, hat die Kligerin nicht
dargelegt. Das aber wire im Hinblick auf den anders lnu-
tenden schriftlichen Vertrag erforderlich gewescn.

c) DaB der ‘rchitckt Eqp in dem von ihm entworfenen
schriftlichen Auftrag desh:ldb nur den Ehemsnn als suftrag-
geber sufgefiihrt habe, weil er von dem Miteigentum der Ehe-
frasu am Baugrundstiick keine Kenntnis gehabt habe, hat die
Kliirerin in den Vorinstanzen nicht behsuptet. - ber auch wvenn
das so gewesen sein sollte, ergibt sich daraus nichts fir
cinen VertragsschluB zwischen der Kligerin und der verklag-
ten thefrau. Fher wiirde dies fiir das Gegenteil sprechen; denn
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wenn der Architekt von dem Hiteigentum der Fhefrau nicht.
geviudt h=t, wird er auch nicht den Willen gehabt hnben,
sic zu verpilichten.

d) Bs kommt nicht nur, wie die Revision meint, auf
dss »n, was die Bhefrau sufBlerhalb der Urkunde gegeniiber
ihrem Fhemsnn erklirt h:t, sondern namentlich «~uf die
der Kligerin sls Vertragegegnerin gegeniiber sbgegebencn
Erklirungen. Xine der Kligerin gegeniiber abgegebene,
diec Ehefrasu verpflichtende Erklirung ist aber nicht der-

getan.
II.

Das Lsndgericht het von der verklohnforderung der
ligerin 5.000 DM abgesetzt, weil ¥inde und Decken nicht
rechtwinklig ausgefiihrt seien, und 180 DI {fiir die notwen-
dige Erncuerung des Putzes an einem Torpfeiler. Insoweit
hat das Oherlandesgericht in seinem Teilurteil die Beru-
fung der Kligerin zurlickgewiesen.

1. Das Berufungsgericht stellt fest, fnst alle von
der Kligerin spiter eingezogenen Zwischenwéinde stiinden
nieht rechtwinklig; die sbweichungen betriigen bis zu 5 cm.
huch die Decken ligen nicht horizontsl. Das stelle,nament-
lich wegen der Vielzahl der schief verlaufenden Widnde und
Decken, einen wesentlichen Mangel des Hauses dar, der des-
sen Gebrauchcfihigkeit erheblich beeintrichtige. Diese
Mingel beruhten suf unsachgemiifler 5rbeit der Xlégerin.

Der Schaden an dem Bsuwerk bestehe in einer Wertminderung
des Ccbidudes, die gems#Bf § 287 ZPO mit 5.000 DM einzusetzen
sei. Nach § 13 Ziff. 7 Abs. 1 VOB (B) habe die Kligerin
diesen Schaden dem Beklsgten zu ersetzen.

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision sind
nicht gerechtfertigt.
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a) Im Schreiben vom 14. Juli 1961 an die Kligerin
hot der Architekt ““ lediglich den Betr:g der SchluB-
rechnung und die bis dahin vom Beklagten verlsngten . .b-
ziige einsnder gegeniibergestellt. Ein Verzicht auf Ersatez
fiir kinftig wsich zeigende Schiden ist ihm nicht zu ent-~
nchmen. Zudem ist sauch nichts dafiir dargetsn, daR der
‘rchitekt von Beklagten bevollmiichtigt gewesen wiire, die
“chluBrechnung snzuerkennen und suf GSchadensersatz zu
verzichten (BGH in NJVW 1960, 859).

b) Schedensersatzanspriiche brauchte sich der Beklsag-
te bei der ‘ bn:ihme des Bauwerks selbst denn nicht vorzu-
beh=1ten, wenn er die SUchidden - was nach dem Gutachten
des Jechverstiindigen 11-(131. 5) nicht der Fall ist -
schon dsmols erk:nnt gehebt hidtte. § 640 ibs. 2 BCGB er-
wihnt niimlich nur die in den §§ 633 und 634 BGB behsndel-
ten 'nspriiche (RGZ 90, 18; BGH VII ZR 174/60 vom 29. Juni
1961 - Wi 1961, 1109 -). § 12 VOB (B) macht hiervon keine
iusnshme (Ingenstau-Korbion VOB, 3. Aufl. § 12 Rz 10).

c¢) Ob der Beklagte, wie das Landgericht angenommen
het, der KlHigerin eine I'rist zur Beseitigung der Mingel
resetzt hat, ist nicht entscheidend, denn die KlAgerin
hat eine Nachbesserung im Rechtsstreit verweigert.

2. Der Verputz :m Torpfeiler ist, wie das Berufungs-
gericht feststellt, abgefallen und muB erneuert werden.
Dic Xosten hierfiir betragen 180 DMN. die mangelhafte ‘us-
fiihrung des Verputzes hat sich erst nach der Abneahme des
H:uses, aber noch vor Ablauf der Verjiihrungsfrist hersus-
gestellt. Diese Feststellungen greift die Revision nicht
an.

a) Zu Unrecht vermiftdie Revision die Feststellung,
daB der Beklrgte die KlHgerin gemiiB § 13 ziff. 5 ibs. 1 VOB

(1)
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sehriftiich nufgefordert h-be, den Mangel zu beseitigen.
Das Londgericht hat diese schriftliche Auffordcrung in
dem Cchriftsatz vom 4. November 1961 gesehen. Das ist un-
bedenklich, denn ihm war die von dem Architckten TP
sngefertigte Aufstellung iliber die am 24. September 1967
fectgeatellten weiteren Mingel, darunter such an dem Torpfoi-
ler beigefiigt. Zudem hiingt die Verpflichtung der Kliigerin,
den li=ngel zu beseitigen, nicht von einem schriftliichen
Verlangen des Beklagten ab. Die Bedeutung der Schriftfornm
(§ 13 Ziff. 5 &bs. 1 VOB (B) erschipft sich darin, dem
Besteller seinen Anspruch iiber den Ablauf der in § 13
Ziff. 4 VOB (B) bestimmten Verjithrungsfrist hinaus zu er-
hnolten (BGH NJW 1959, 142).

b) Dem Berufungsgericht ist darin zu folgen, daf denm
Beklagten gegeniiber der Klageforderung in 1'Zhe von 180 I:if
vin Leistungsverweigerungsrecht zusteht, weil die Klégerin
ihrer Verpfiichtung zur Beseitigung des lisngels nicht nach-
zekommen ist (§ 320 BCB). Jedoch fiihrt dieses Leistungsver-
weigerungsrecht nicht zur Abweisung der Klage in H3he von
180 M. Eine solche Abweisung widre nur zulédssig, wenn der
Beklasgte das Vierk noch nicht abgenommen hiitte. Nach der
sbnshme, die hier erfolgt ist, ist der Klage Zug um Zug
gegen Lusbesserung des Verputzes an dem Torpfeiler stattzu-
geben (BGHZ 26, 337, 339; VII ZR 204/60 vom 10. Mai 1962).
Demcntsprechend war das angefochtene Urteil abzuéndern.

III.

Soweit der Beklagte wegen des Betrages von 180 DM
insofern unterlegen ist, als Cr Zug um Zug zur Znhiung
dicses Betrages zu verurteilen ist, treffen ihn nacia
§ 92 Abs. 2 ZPO keine Kosten.
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Nach § 97 ZPO hat die Kliigerin die Kosten ihrer un-
begriindeten Revision zu tragen.

Heimann-~Trosien Erbel Meyer
Vogt Finke
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