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BUNDESGERICHTSHOF
2042 059

(M NAMEN DES VOLKES

VY ZR 151/64 URTEIL Verkiindet am

14, Dezember 1965
Hirth,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

In dem Rechtsstreit

1. des Rentners Karl I (D
2. dcer Ehefrau Emmao L (R 2cv- SUD.
beide in SUNEEES-OUNED. <G 6 .

Beklagten, zu 1 Revisionskliégers,
zu 1 und 2 Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsenwalt Dr. (P -

B
u

B

gegen

1. den Friseurmeister Franz S (NG .
2. die Ehefrau Annemaric S (D :c-- S@Ep.
beide in SQED-ED: CGEED::ratc @

Kldger, Revisionsbeklagte
und Revisiongkliger,

- Prozefbevollmiichtigte: Rechtsanwiilte Prof. Dr. _
und Dr. (R --



e

.v",x!

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 14. Dezcmber 1965 unter Mit-
virkung des Senatspridsidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Piepcnbrock, Dr. Rothe, Dr. Mattern
und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Die Revisionen des Beklagten zu 1 und der
Klidger gegen das Urteil des 9. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts in Diisscldorf vom

13. Mai 1964 werden mit der MaBgabe zuriick-
geviesen, daB die Kostenentséheidung, sovelt
sie die Kosten des zweiten Rechtszuges be-
trifft, aufgehoben wird.

Von den Kosten des zweiten und des dritten
Rechtszugoes tragen

a) der Beklagtc zu 1: 3/7 der Gerichte-
kosten und der auBlergerichtlichen
Kosten der Klidger sowie 13/14 der
eigenen aufiergerichtlichen Kosteh,

b) dic Kldéger: 4/7 der Gerichtskosten
und der cigenen auflergerichtlichen
Kosten, 1/14 der auBergerichtlichen
Kosten des Beklagten zu 1 und die
gcsamten auflergerichtlichen Kosten
der Becklagten zu 2.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbesgtands

Die Zweitbeklagte war seit 1941 zur ideellcen Hilfte

" Miteigentiimerin des mit einem dlteren Wohn- und Geschéfts-
haus bebauten Grundsticks N@istrase @ in S{INED-
O Diec andcrc Eigentumshiélfte gehdrte einer Erben-
gemeinschaft HEJD; da dic Erben nicht am Ort wohnten,
oblag dic Grundstiicksverwaltung der Zweitbeklagten, die
sic ihrerseits ganz ihrem Ehemann, dem Erstbeklagten,
tiberlic8.

1], YoNY :SIOMUTH

Am 11. Dezember 1958 verkaufte die Zweitbeklagte
ihren H#lfteanteil an die klagenden Eheleute je zur Halfte
und lie8 ihn an diec K#éufer auf. Diesc verpfllchtoten mch:
als Kaufpreis fiir die Dauer von 12 Jahren einc monatliche
Rente von 300 DM an dic Verkduferin oder nach deren Tode
an den Erstbeklagten zu zahlen. Eine Haftung fiir sicht-
barc und unsichtbare Sachméingel wurde vertraglich aus-
geschlossen. Bei AbschluB des notaricllen Kaufvertrages
(Urkunden-Register Nr. 1521/58 des Notars Z{jjjh in
SIS -O)) voren beidc Klidger und beide Beklagten
zugegen sowie der Makler SEEN, dcr den Verkauf des
Grundstiicksanteils vermittelt hatte. Teils schon vor die-—
sem Vertrag und tecils spdter schlossen die Kliédger, um
auch dic andere Grundstiickshdlfte 2zu bekommen, die den
einzigen noch im Nachlaf} H— vorhandenen Vermogens-—
gegenstand bildete, mit cinzelnen Mitgliedern der Erben-
gemeinschaft folgende Vertrige: Am 4. Dezember 1958 kaufte
der Erstkléger 3/7 des Nachlasses (UR Nr. 1604/58 des
Notars N in H)); dic Zweitklégerin ervard am
11. Dezember 1958 weitere 3/7, sowie am 13. Mai 1959
nochmals 4/35 (UR Nr. 1520/58 und Nr. 525/59 des Notars
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Z@I®); die restlichen 1/35 Erbanteil beschaffte sich
der Erstklidger durch Vertrag vom 21. Oktober 1959 (UR
Nr. 106/59 des Notars Dr. H@J in BQE ). Die Kliger
wurden als Eigentiimer dcs gangen Grundstiicks - hinsicht-
lich des eincn Hilfteanteils zu jc 1/4 und hinsichtlich
des anderen in ungeteilter Erbengemeinschaft - in das
Grundbuch eingctragen.

Das Gebdude auf dem Grundstiick, das im letzten Krieg
Bombenschéden erlitten hat, ist seitdem infolge einge-~
drungener PFeuchtigkeit von Hausschwamm befallen; dieser
hat insbesonderc das ausgemauerte Fachwerk der Innenwand
des Treppenhauses weitgehend zerstort. Dic Kléager bchaup-
ten, die Beklagten hédtten, als zwischen den Parteien dber
den Verkauf der Eigentumshiédlfte verhandelt wurde, den
Schwammbefall gekannt; gleichwohl habe der Erstbeklagte
bei Vertragsabschlul auf dic Frage des beurkundenden
Notars nach Hausschwamm geantwortet, von Schwamm sei ihm
nichtsbekannt. Mit der Klage haben sie vor dem Landgericht
um Feststellung gebeten, daBl dic Beklagten ihnen sadmtli-
chen Schaden ersectzen miiBten, der ihnen durch den Erwerb
des h#lftigen Miteigentumsantceils der Zweitbeklagten
entstanden sei und noch entstehen werde. Dic Beklagten
haben.Klageabwoisung bcantragt. Sic bestrciten, den Schéd-
lingsbefall gekannt zu haben;g bei der notariellen Ver-
handlung vom 11. Dezember 1958 sci liberhaupt nicht von
Schvwamm geaprochen worden.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Von den
Beklagten ist Berufung eingelegt worden. Die Klégor haben
sich dem Rechtsmittel angeschlossen; sic behaupten, auch
bei ihren Verhandlungen mit den Erben HEJJl Uver den
Erverb von deren Erbanteilen sei der Erstbeklagte in



Vertretung sciner Ehefrau als Verhandlungsfiihrer auf-
gelreten und habe dabei cbenfalls den Schwammbefall
verschwiegen; demgemif haben sie nunmehr Feststellung
der Ersatzpflicht der Beklagten beantragt wegen des
gesamten ihnen dadurch entstandenen und noch entstehen-
den Schadens, daB das Grundstiick mit Schwamm behaftet
gewesen sei, als sic, die Kldger, es zu Eigentum erwor-
ben hétten a) zur Hidlfte durch Kauf des hdlftigen Mit-
eigentumsanteils der Zweitbeklagten am 11. Dezember 1958
und b) zur anderen Hédlftc durch die Erbschaftskiufe mit
den Erben HEJJ im Dezember 1958 und im Jahre 1959.

. Die Beklagten haben auch das weitere XKlagevorbringen
bestritten. -

Das Oberlandesgericht hat auf Berufung-und AnschluB-
berufung, unter Zuriickweisung beider Berufungen im iibri-
gen, das landgerichtliche Urteil abgeindert und festge-
stellt, der Erstheklagte sei verpflichtet, den Klégern
den Schaden zu ersetzen, der ihnen dadurch entstanden sei
und noch entstehen werde, daB er cinmal den Klédgern bei
AbschluB des Kaufvertrages vom 11. Dezember 1958 (UR
Nr. 1521/58 des Notars Z{J) den Schwammbefall des
Hauges NippesstraBe 2 verschwiegen und dafl er zum ande-
ren den Kligern vor AbschluB der Kaufvertridge vom 4. De-
zember 1958 (UR Nr. 1604/58 des Notars PEJP) und vom
11. Dezember 1958 (UR Nr. 1520/58 des Notars Z{§) den
Schwammbefall des genannten Hauses verschwiegen habe;

im librigen hat das Oberlandecsgericht dic Klage abgewie-
sen. Hiergegen haben der Erstbeklagte und beide KlHger
Revision eingelegt. Wdhrend der Erstbcklagte auch die
gegen ihn gerichtete Klage abgewiesen haben mdchte, ver-
folgen die Kldger mit ihrem Rechtsmittel das zweitin-
stanzliche Feststellungsbegchren, soweit sie damit nicht




durchgedrungen sind, gegcniiber beiden Beklagten weiter.
Jede Partei beantragt suBerdem Zurilickweisung der geg-
nerischen Revision.

Entscheidungsgrinde:

I.

Das rechtliche Interesse der Kliger an der begehrten
Feststellung (§ 256 ZPO) ist vom Berufungsgericht zutref-
fend bejaht worden, und auch die Beklagten erheben inso-
weit koinc Beanstandungen. Den Gegenstand des Streits
bildet die Frage, ob und in welchem Umfang die Kliager den
Schaden, dcr ihnen nach ihrer Behauptung durch den Erwerd
des von Hausschwamm befallenen Anwesens N{jjjjjstraBe 2
entstanden ist und moglicherwecise weitcrhin entstehen
wird, von den Beklagten ersetzt verlangen konnen. Abwei-
chend vom Landgericht, das beide Beklagten fiir schadens-

ﬁ-ersatzpflichtig erachtet hat, verncint das angefochtene
Urteil eine Haftung der zu 2 beklagten Ehefrau, weil sie
weder sclbst Kenntnis von dom Schwammbefall gchabt habe

noch sich das Verhalten ihres Ehemannes, des Beklagten
zu 1, zurechnen lassen miissc. Hinsichtlich des Erstbe-
klagten stellt es fest, ihm sei das Vorhandensein von
Hausschwamn bekannt gewesen und er habe dies den Klédgern
gegeniiber sowohl im Oktober 1958 vor dem Erwerb der Erb-
snteile HEJ) 215 auch am 11. Dezember 1958 bei der
notariellen Kaufverhandlung iiber die Eigentumshélfte sei-
ner Ehefrau wahrheitswidrig in Abredc gestellt. Hierin
erblickt das Berufungsgericht eine sittenwidrige Schadens-
zufiigung, fir die der Erstbeklagte nach § 826 BGB ein-
stehcn miisse. Seine Schadensersatzpflicht beschridnke sich



jedoch, sowelt die aus dem NachlafBl Heipertz stammende
Eigentumshalfte in Betracht kommc, auf jene 6/7, welche
die Klﬁgér bis zum 11. Dezember 1958 erworben hdtten;
denn bei dem Erwerb deg restlichen 1/7-Erbantcils am
1%. Mai 1959 und 21. Oktober 1959 hidtten diec Kliger den
Schwamnmbefall bereits gekannt.

ITI.

Die Revigion des Erstbeklagten wendet sich dagegen,
dal seine Schadensersatzpflicht in dem angegebenen Umfange
bejaht worden ist. Sic¢ erstrcebt vollstadndige Klageabwei-

sung.

1. Geriigt werden, was das duflere Verhalten des Erst- -
beklagten anbetrifft, die Ausfihrungen auf Scite 10 des
Berufungsurteils. Danach soll er am 11. Dezember 1958
laut Zcugenauassage des Notars Z{ dem Sinne nach erklirt
haben, von Schwamm sei ihm nichts bekennt. Die Revision
macht geltend, einc solche AuBecrung stclle keine geeig-
nete Anspruchsgrundlage fiir § 826 BGB dar, da es wesent-
lich auf die Willensrichtung des Erstbeklagten ankomme
und nicht darauf, wie der Notar die Erklérung verstanden
habe; deshalb hdtte nicht "dem Sinne nach" der Erkl&rungs-—
inhalt festgestellt werden miissen, sondern dieser selbst;
denn es gehe hier um keine Frage der Vertragsauslegung.
Hierbei ilbersient indessen die Revision, daf die von ihr
angegriffene Urteilsstclle gar nicht dic maBgeblichen Aus-
fithrungen zu § 826 BGB enthdélt. Das Berufungsgericht prifi
dort nur, ob die Beklagten eine miindliche Eigenschafts-—
Zusicherung im Sinne von § 463 BGB abgegeben hdtten, und
verneint dies. Es handelt gich also um eine Stellungnahme
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zugunsten der Beklagten; sie werden dadurch nicht be-
schwert.

Die einschlégigen Feststellungen und Erwigungen zur
Schadensersatzpflicht finden sich erst an spaterer Stelle
des Berufungsurteils (8. 20 f), wo ausgefiihrt wird: Ob-
wohl der Erstbcklagte gewuflt habe, daB das Haus von Schwamm
befallen sei, habe er bei der Verkaufsverhandlung auf
dic PFrage des Notars nach Hausschwamm erklidrt, davon sei
ihm nichts bekannt; dadurch habe er die Klédger iiber den
Zustand des Hauses getiluscht und eine gegen die guten Sit-
ten verstoflende Handlung begangen; denn cr sei sich des-~
sen bewuflt gewescen, dafl die Klidger auf Grund der Téduschung
einen fir gie nachteiligen Kaufvertrag abschléssen und daB
gic ihn nicht oder jedenfalls nicht zu den vorliegenden
Bedingungen abschlieB8en wiirden, wenn er sic iber den
Schwammbefall aufgeklédrt hitte. Diese Urteilsausfithrungen
lassen keinen Rechtsverstofl erkennen. Sie stellen insbe-
sondere nicht auf die Ansicht des beurkundenden Notars ab,

" sondern auf dic Willensrichtung des Erstbeklagten selbst.

Der Erklédrungsinhalt wird hier eindeutig wiedergegeben.
Fiir dic Annahme, dafl der Berufungsrichter irrigerweise
geglaubt hdtte, es mit eincr Frage der Vertragsauslegung
zu tun zu haben, fehlt jeder Anhaltspunkt.

Dasselbe gilt von den Riigen, welche die Revision nit
der glecichen Begriindung hinsichtlich des Verhaltens des
Erstbeklagten bei der Ortsbesichtigung vom Oktober 1958
erhebt. Er hat damals, wic das Urteil feststellt (8. 21 f),
auf die Prage des Erstklidgers, ob bestimmte Risse in der
Wand auf Schwamm zuriickzufiithren scien, geantwortet, das
scil nicht der Fall, die Handwerker hdtten vielmehr unge-
loschten Kalk verwendet und daher blétterc der Putz jetzt

»7, % Ial



wieder ab. In dicser Erklarung erblickt das Berufungs-
gericht ebenfalls einen Verstof gegen die guten Sittens
der Erstbeklagte habe auch hier mit Schidigungsvorsatsz
gehandclt, denn er habe damals das BewuBtsein gehabt, daB
infolge seines Verhaltens den Kdufern der Erbanteile
Heipertz ein Schaden entstehen konne. Das ist aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden. Mit ihrem weitercn Ein-
wand, es sei nicht festgestellt, dafl dic erwdhnten Wand-
rissc einc Folge des Schwammbefalls gewescn seien. und

daB der Erstbeklagte dies gewuBt habe, greift die Revision
in verfahrensrechtlich unzuldssiger Weise die tatrichter-
liche Wiirdigung an, aus deren 2Zusammenhang hervorgeht,
daB beides der Fall war; das Berufungsgericht hat sich
die Untersuchungsergebnisse der gerichtlichen Sachver-
stdndigen zu cigen gemacht (BU S. 23), die beide uberein-
stimmend eincn iiberaus starken Befall der betreffenden
AbschluBwand mit echtem Hausschwamm (merulius lacrimans
doresticus) festgestellt haben (Gutachten Wienand S. 1 f,
Gutachten Brilck S. 8), und es stiitzt sich wegen der Vor-
gidnge bei jener Ortsbesichtigung vom Oktober 1958 auf die
‘Schilderung des Zeugen S und die dort im einzel-
nen wicdergegebenen AuBerungen des Erstbeklagten, als er
vom Erstklidger nach dem Vorhandensein von Schwamm im
Hause gefragt vurde (BU S. 21 unten).

Gleichfalls um einen unzuldssigen Angriff gegen die
Bevieiswiirdigung handelt es sich bei dem Versuch der Revi-
sion, die Zeugenaussagen des Notars Z{JJj§ und des Maklers
SIS 21c widerspriichlich hinzustellen und gegenein-
ander auszuspielen. Wenn der Notar, als er am 13. Januar
1961 vernommen wurde, die am 11. Dezember 1958 in seiner
Gegenwart gefallene AuBerung des Erstbeklagten nur "dem
Sinne nach", also nicht wortwortlich wiedergegeben hat,
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so zeugt diese vorsichtige Darstellungsweise allenfalls
von seiner Gewissenhaftigkeit und ist entgegen der An-
gicht der Revision ebensowenig "auffallend" wie die wei-
tere Tatsache, daB er die AuBerung sceinerzeit nicht mit
in diec Vertragsurkunde aufnahm; hierzu bestand keine
Veranlassung, da der Zeugec, wie er bekundet hat, das
Geosagte damals nicht als Eigenschaftszusicherung auf-
faBte; auBlerdem gehdrte der Erstbeklagte nicht zu den
Partnern des Kaufvertrages vom 11. Dezember 1958. Der
Schilderung des Zeugen Z{l} stcht auch nicht, wie die
Revision meint, die Aussage des Maklers SUD entge-
gen, der bei seiner ersten Zeugenvernchmung angegeben hat,
iiber Schwammfreiheit sei nicht gesprochen worden; denn
Schldsser hat diesce Angabe nicht nur zweimal mit den
Worten "soweit mir bekannt ist"”, eingeschrédnkt (vgl. S. 1
und 2 des Vernehmungsprotokolls vom 11. Mdrz 1960), son-
dern er hat auch bei seiner zweiten Vernchmung am 21. De-~
zember 1962 auf Vorhalt erklért, er wolle nicht ausschlie-
fen, daB der Erstkliéger "mal nach Schwamm gefragt" und

‘daf der Erstbeklagte darauf erwidert habe, von Schwamm
-gsei ihm nichts bekannt; wo diesc Viorte gesprochen worden

seien, kbnne er, der Zeuge, heutc nicht mehr sagen.

Andererseits wurden die Bekundungen SEJJs iiber
dic Ortsbesichtigung vom Oktober 1958, denen das Beru-
fungsgericht gefolgt ist, nicht dadurch unglaubhaft, daB
der Zecuge bei seinen wiederholten Vernchmungen (er ist
dreimal gehdrt worden) zu anderen Punkten unterschied-
licheund teilweisc voncinander abweichende Angaben ge-

- macht hat. Sich mit diceser Tatsache ausdriicklich ausein-

anderzusetzen, war der Berufungsrichter entgegen der
Meinung der Revision nicht verpflichtet; dafiir, daBl sie
ihm entgangen widre, bietet das Urteil keinen Anhalt,

-
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aber ersichtlich hat er ihr - zumal wohl wegen des
hohen Alters des Zcugen, der bei seiner zweiten Verneh-
mung 83 Jahre zdhlte - keine ausschlaggebende Bedeutung
beigemessen. Darin liegt kein Rechtsfehler. Zu dem hier
allcin maBgeblichen Verhalten dés Erstbeklagten bei je-
ner Ortsbesichtigung hat der Zeuge S scine ur-
spriingliche Darstellung nicht geédndert; die von der
Revigion fiir ihre gegentecilige Behauptung angefiihrten
Einzelheiten aus S{llls zveiter Vernehmung beziehen
sich auf spdtere Vorgiénge. Ohne Erfolg sucht die Revi-
sion die Glaubwiirdigkeit des Zeugen damit in Zweifel zu
- zichen, daB sie ihn als den "Makler der Kléger" bezeich-
net und ihm vorwirft, den mangelhaften Zustand des Ge-
bdudes von Anfang an gckannt zu haben; denn dies ist
nicht erwiesen (vgl. unten zu Nr. 3).

2. Ndchster Streitpunkt, iUber den in den Vorinstan-
zen eine umfangreiche Beweisaufnahme stattgefunden hat,
ist die Kenntnis des Erstbeklagten vom Schwammbefall,
Der Berufungsrichter bejaht sic, wobei er sich insbeson-
dere auf dic Aussagen der Zeugen B D, Gertrud
TG vnd Maria U@ tber Vorfdélle aus fritheren
Jahren stiittzt und auBerdem eine AuBerung verwertet, die
der Erstbeklagte laut Bekundung des Architekten FE
nach dem 11. Dezember 1958 getan haben soll. Hiergegen
erhebt die Revision Verfahrensriigen aus § 286 ZPO. Diese
sind jedoch durchweg unbegriindet.

Dic Nichtvernchmung des Baufilhrers K{ e stellt
keinen VerfahrensverstoB dar. K{ il war von den Beklag-
ten im ersten Rechtszug dafiir benannt worden, dafl er
1950 nach Ausbesserungsarbeiten am Mauerwerk dem Erst-
beklagten auf Befragen versichert habe, alle Moglich-
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keiten eines weiteren Schadens seien ausgerdumt und es
konne jetzt nichts mehr passieren; auBerdem sollte er
als sachverstidndiger Zeuge. bekunden, es hidtten damals

- keine Anhaltspunkte fir Schwammbildung bestanden

(Schriftsidtze vom 23. Februar und 26. Scptember 1960).
Hieriiber war dann auch zuniichst die Vernehmung K{ s
angeordnet worden (BewecisbeschluB vom 11. Oktober 1960),
jedoch kam es nicht dazu, weil K{ B mit der durch
drztliches Zeugnis belegten Behauptung, er sei fast
81 Jahre alt, nahczu blind und sehr schwerhdrig, darum
bat, ihn vom persdnlichen Erschecinen zu entbinden, und
das Landgericht dieser Bitte entsprach (Verfiigung vom
28. November 1960). Die Beklagten haben zwar im Termin
vom 13. Januar 1961 erneut beantragt, K{h zv verneh-
men, aber sic sind, nachdem dic Kliédger das angesichts
des bisherigen Beweisergebnisses als iiberfliissig bezeich-
net hatten (Schriftsatz vom 15. Februar 1961), auf den
Beweisantrag weder mit ihrem niichsten Schriftsatz (vom
<3, M#rz 1961) noch spédter zuriickgekommen und haben ihn
insbesondere vor dem Berufungsgericht nicht wiederholt.
Dieses durfte daher ohne Rechtsirrtum davon ausgechen, daB
der Antrag - zumal da inzwischen viele andere Beweise
erhoben worden waren - nicht mehr aufrechterhalten werde
(vgl. Urteil des erkennenden Senats vom 15. Juni 1965,
V ZR 24/63%, S. 16 £ m.Nachw.). '

Die Zeugcnaussage P}, wonach der Erstbeklagte
bei einer Unterrcdung mit dem Erstkiéger zugegeben hat,
daB 1950 Schwamm im Hause gewescn sei, ist vom angefoch-
tenen Urteil gewiirdigt und als glaubhaft bezeichnet wor-
den (S. 15). Damit war jedoch der Berufungsrichter nicht,
wie dic Revision anzunchmen scheint, zugleich gendtigt,
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die weitcre, von F@jjjebenfalls bezeugte AuBerung des
Erstbeklagten, er habe angenommen, daB der Schwamm durch
die damaligen Ausbesserungsarbeiten beseitigt worden
gei, flir bare Miinze zu nehmen; denn abgeschen davon, daf
die erwdhnte Unterredung erst nach dem Vertragsabschlug
vom 11. Dezember 1958 und zu einer Zeit stattfand, als
die Parteien berecits wegen des Hausschwamm-Vorkommens

in Meinungsverschiedenheiten geraten waren (vgl. die
erste Vernchmung des Zeugen FEB vom 13. Januar 1961),
hatte der Erstbeklagte festgestelltermaBen auch schon frii-
her mit Bezug auf den Schiéidlingsbefall wiederholt Aus-
fliichte gemacht, indem er den Zeugen BN und
Gertrud TR, 2ls sic ihn auf die Schdden auf-
merksam machten, wahrheitswidrig erklérte, cs handele
sich nicht um Schwamm, sondern blofl um Trockenfaule.

Zu den Bedenken, welche die Beklagten gegen die Glaub-
~wiirdigkeit des Zeugen Bl crhoben, hat das Beru-
fungsgericht Stellung genommen und sie mit eingechender
Begriindung (BU 8. 12 f) fiir nicht durchgreifend erachtet.
Damit war entgegen der Meinung der Revision auch der Vor-
vurf ausgeridumt, daB men den Zeugen mittels einer vom
Erstkléger vorbereiteten eidesstattlichen Versicherung
beeinfluBt und zu einer falschen Aussage veranlafB3t habe.
Im iibrigen beruhen die Feststellungen des angefochtenen
Urteils, gegen die sich die Revision wendet, nicht auf
der seinerzeit im Verfahren der einstweiligen Verfiigung
(1 Q 13/60 LG Wuppertal) vorgelegten eidesstattlichen
Erklérung B¢ vom 25. Mai 1960, ihnen liegt viel-
mehr allein seine ausfiihrliche und mit dem Eide bekraf-
tigte Zeugenaussage in den drei Vernehmungsniederschrif-
ten vom 13. Januar 1961, 21. September 1962 und 25. April
1963 zugrunde. Soweit dic Revision Nichtvernehmung des
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Stukkatecurmeisters M@ riigt, den dic Beklagten als
Zeugen fiir dic angebliche Becinflussung B{EER: bve-
nannt hétten, lbersicht sie, daB dieser Beweisantrag,
wic aus dem Schriftsatz vom 18. Dezember 1962 in Ver-
bindung mit dem vom 23. November 1961 hervorgeht (vgl.
auch S. 3 f des Schriftsatzes vom 26. Scptember 1960),
sich nicht auf B} vezog; unter Bewcis gestellt
war lediglich, der Erstkliger habe M) selbst - der
aber keine Angaben zur Sache gemacht hat (S. 7 des Ver-
nehmungsprotokolls vom 13. Januar 1961) - zu falschen
Angaben iliberreden wollen.

Als ebensowenig stichhaltig erweisen sich die Revi-
sionsangriffc gegen dic Glaubwiirdigkeit der Zeuginnen
TG vnd UGB auch hicr stellt das Urteil nicht
auf eidcsstattliche Versicherungen in jenem friiheren
Verfahrcen ab, es verwertet ausschliefilich die Aussagen,
welche dicse Zeuginnen bei ihrer zweimaligen Vernehmung
im vorlicgenden ProzeB8 unter Eid gemacht haben, und

<bezeichnet sice auf Grund tatrichterlicher Wiirdigung als

glaubhaft. Dic Geschéftsinhaberin Wilhelmine E{ NG
dariiber zu vernehmen, daB der Ersthcklagte nur mit ihr
und niemals mit der Zeugin U- gesprochen habe und
da8 bei solchen Gesprichen nie von Schwamm dic Rede ge-
wesen sei (Schriftsdtze der Beklagten vom 23. November
1961 und vom 18. Februar 1964), war das Berufungsge-
richt nicht verpflichtet, weil der Beweisantrag der er-
forderlichen Bestimmtheit entbehrtc; aus ihm ging ins-
besondere nicht hervor, woher Frau E{EEEE ‘v'issen
sollte, daB auch in ihrer Abwescnhcit keine Unterredun-
gen zwischen dem Erstbeklagten und der Zeugin UGN
stattgefunden hdtten. Bei den Behauptungen, die in das
Wissen von MR und R gcstcllt vwaren - ném-
lich daB der Erstkléger sie zu falschen Aussagen vor

r
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. Gericht habe verleiten wollen (Schriftsatz vom 18, Feb-
ruar 1964) ~, handelte es sich um bloBe Indizien; der
Berufungsrichter brauchte die @Genannten nicht als

. Zeugen 2u vernehmen, da er den Standpunkt der Revision,

damit werde 2zwangsliufig die Glaubwiirdigkeit auch der
ibrigen Zeugen erschiittert, ersichtlich nicht teilte
(Urteil des Senats vom 13. Januar 1965, V ZR 212/62,
S. 17).

Die Bemerkung im Urteil (5. 14), fiir das Vorhanden-
sein cincs Mangels komme es auf den Unterschied zwischen
Schwamm und Trockenfiédule nicht an, ist cine Hilfserwd-
gung, auf der die Entscheidung nicht beruht; denn an-
schlieflend wird festgestellt, der Erstbeklagte habe
ernstlich nicht an Trockenfdule geglaubt, sondern die
auffdlligen Erscheinungen im Geb#dude selbst fiir Haus-
schwamm gehalten. Damit eriibrigt sich einc Stellungnahme
zu dem, was dic Revision iliber Trockenfdule ausfilhrt. So-
weit sic dann im eingelnen darlegt, worauf das Berufungs-
gericht ihrer Meinung nach hidtte abstellen miissen, ilber-
schreitet sie dic ihr verfahrensrcchtlich geczogenen Gren-—
zen, indem sie das Beweisergebnis anders zu wirdigen
sucht als der Tatrichter. Das gilt namentlich von ihren
Erdrterungen iiber Art und Umfang des Schwammbefalls und
von den Folgerungen, die.sic aus den Gutachten der Sach-
verstédndigen und den Aussagen der Zeugen G, PR
und Ferdinand Schiy ziehen méchte. Dabei unterlaufen
ihr zudem MiBverstidndnisse: G@o Angabe iiber das Nicht-
vorhandensein von Schwamm bezicht sich lediglich auf
"die Zecit des Einbaues der Ladeneinrichtung', also auf
das Jahr 1947 oder 1948 (vgl. seinc Aussage vom 25. April
1963), wihrend der Zeuge fiir die spiiterc Zeit, insbeson-
dere 1950, den Schwammbefall cindeutig bestédtigt hat
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(Aussage vom 13. Januar 1961); auch war das Berufungsge-
richt nicht, wic die Revision ihm. unterstellt, der An~
sicht, Schmidt habe mit dem Beklagten selbst gesprochen,
sondern ¢s hat aus der Aussagc dicses Zeugen lediglich
auf das objektive Vorhandensein eines ziemlich ausge-
dehnten Schwammvorkommens im Jahre 1950 geschlossen (BU
S. 15 Mitte).

3. Die Revision rigt Verletzung des Grundsatzes

der Parteiherrschaft (§ 128 ZP0): obgleich die Kléger

- wenn auch zu Unrecht, da zwischen ihnen und dem Erst-
beklagten weder vorvertragliche noch vertragliche Be-
zichungen bestiinden ~ ihren Erfillungsschadcn ersetzt
verlangten, habe ihnen das Berufungsgericht einen An-
spruch aus § 826 BGB zucrkannt, bei dem Voraussetzun-
gen und Umfang des zu ersetzenden Schadens ganz anders
selien.

Diesc Rilge ist unbegriindet. Wic sich bereits aus

" der Klageschrift ergibt, haben die Kliger ihren Schadens-
- ersatzanspruch von Anfang an auch auf unerlaubte Handlung

gestitzt.

DaB dem Erstbeklagten gegeniiber den Kléagern mangels
vertraglicher Bezichungen kecine Offembarungspflicht obge-
legen haben mag, schliceflit seine Haftung auf Grund von § 826
BGB nicht aus. Br war seit langen Jahren Verwalter des
Hauscsa, das die Kliéger zu erwverben beabsichtigten, und
wenn er dic an ihn in dieser Eigenschaft bei den Ver-
kaufsbesprechungen augdriicklich gerichtete Frage, ob ihm
etwvas von Schwammbefall bekannt sei, wahrheitswidrig
verneinte, so versticR er gegen die guten Sitten und
handeclte arglistig. Wic das angefochtene Urteil fest-
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stellt, war er sich dabei bewuBt, daB die Kliger in-
~folge der Tduschung fiir sie nachteilige Vertrige ein-
gingen, dic sic in Kenntnis des Schwammbefalls nicht
oder nicht zu den vorliegenden Bedingungen abgeschlos-
sen hiatten. Dic SchluBfolgerung hieraus, dies sei ein
‘verwerfliches Verhalten im Sinne des § 826 BGB gewesen,
ist rechtlich bedenkenfrei. Auch ohne Bestehen einer
Of fenbarungspflicht durfte die AuBerung des Erstbeklag-
ten, wenn er sich &duBerte, nicht wahrheitswidrig sein.

Soweit dic Revision einwendet, fiir den Erstbeklag-
ten habe es an jedem verniinftigen Grund gefehlt, den K1li-
gern vorsdtzlich Schaden zuzufiigen, begibt sie sich auf
das ihr verschlosscene Gebiet der Tatsachenwlirdigung. Das
Berufungsgericht hat einen solchen Beweggrund insbeson-
derc darin erblickt; daB8 er durch den Hausverkauf cigene
geldliche Vorteile erhielt; diesc bestanden in dem Ren-
tenbezugsrecht, das ihm laut Vertrag im Falle vorzeiti-
gen Versterbens seiner Ehofrau zustand; auBerdem war, wie
im landgérichtliéhen'Urteil ausgefilhrt und von den Beklag-
ten iﬁ der Folgezeit nicht beanstandet worden ist, den
Umsténden nach anzunehmen, daf3 die Ehefrau bei Lebzeiten
die monatliche Rente von 300 DM zum gemcinsamen Haushaglt
beisteuern wiirde. Die Schéidigungsabsicht wird auch nicht,
wie die Revision meint, dadurch widerlegt, daB beide
Beklagten 2zunidchst gegen eine VeriduBerung des Grundstiicks
an die Klager eingestellt waren und daB die Zweitbeklagte
sich sogar erst am Vormittag des 11. Dezember 1958 zum
Verkauf ihrcor Eigentumshidlfte entschlossen hat; denn ein-
mal lag die notarielle Verhandlung, in dercn Verlauf der
Erstbeklagte die Klédger tduschte, zeitlich nach diesem
Gesinnungswandel, und was seine andere unwahrce AuBerung
im Oktober 1958 bei -jener Ortsbesichtigung anbetrifft,




«1,

- 18 =~

80 stand damals laut Berufungsurteil schon weitgehend
fest, daB die Kliger dic Erbanteile H_ erwverben
wiirden; wieso sie daran durch die mangelnde Bereit-
schaft der Zweitbeklagtcen, die eigene Gruhdstﬁckshﬁlfte
zu veriduflern, hdtten gehindert werden konnen, ist ent-
gegen der Ansicht der Revision nicht einzusehen.

Dal auch den Klidgern, wic die Beklagten behauptet
hatten (Schriftsatz vom 23. November 1961, S. 6 f), der
Schwammbefall bekannt gewescn sci, erachtet das Berufungs-
gericht flir nicht dargetan. Der Einwand der Revision, sie
miiBten sich "iiber § 166 BGB" die Kenntnis S¢Rs ent-
gegenhalten lassen, zum mindesten aber sei anzunchmen,
daB sic durch ihn davon erfahren hdtten, ist nicht stich-
haltig. Einmal fehlt jeder Anhaltspunkt dafiir, daB
Schldsger, der in seiner Eigenschaft als Makler die Ver-
duBerung des Anwesens an die Klidger vermittelt hatte,
ihr Vertreter gewcsen widre; dies war¥ in den Tatsachen-
instanzen niemals behauptet worden. Nicht minder neu
“und gemdB § 561 Abs. 1 ZPO unbeachtlich ist der Vortrag,
SEJD obe scin Wissen an die Klidger weitergegeben.
Vor allem ergibt sich eine Kenntnis S@lllllls keincs-
wegs, wie die Revision meint, aus den Aussagen der Zeu-
gen B und BER denn die von ihnen bekundeten Ge-
spriche, bei denen SR dic Moglichkeit eines
Schwammvorkommens eingerdumt haben soll, haben erst nach
dem 11. Dezember 1958 -~ zum %Teil sogar lange danach ~
stattgefunden.

iy,
m"‘ww-
o A y
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Die Revision der Klager betrifft die Haftung der
zu 2 beklagten Ehefrau und den Erwerb der restlichen

Erbanteile im Jahre 1859.

1. Aus § 463 BGB haftet die Zweitheklagte nach An-
sicht des Berufungsgerichts nicht; denn sie habe weder
Schwammfreiheit des Hauses zugcesichert noch den Schwamm-
befall arglistig verschuiegen. :

a) Einc Eigenschaftszusicherung gemidf Satz 1 aal
‘enthidlt der notarielle Vertrag vom 11. Dezember 1958
nicht. Sie konnte allerdings miindlich gegeben worden
sein mit der Folge nachtridglicher Heilung des Formman-
gels durch Auflassung und Eintragung (§ 313 Satz 2 BGB).
Daa Berufungsgericht vermag jedoch.keine miindliche Zu-
sicherung festzustellen; sie liege inabesonderc nicht
darin, daB der zu 1 beklagte Ehemann. bei der Verhandlung
vor dem ﬂotar erkléart habe; von Schwamm sei ihm nichts
bekannt; deshalb konne dahingestellt bleiben, ob die
Zvieitheklagte eine Erkldrung ihres Ehemannes, dic als
Zusicherung der Schwammfreiheit aufzufassen widre, den
Umstdnden nach als eigene Zusicherung gegen sich gelten
lassen miite.

Die Riige der Revision, die Worte des Ergstbeklagten
miilten sls Eigenschaftszusicherung verstanden werden,
grecift nicht durch. Wird bei Kaufabschlufl einc Eigenschaft
gugesichert, so liegt darin die Ubernahme der Gewdhr fiir
das Vorhandensein diceser Eigenschaft und das Versprechen,
filr alle Polgen einstehen zu wollen, falls sic fehlen
sollte (RGZ 161, 330, 337). Ob einc solche Haftung durch
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einseitige Erkldrung begriindet werden kann oder ob es
dazu einer Vereinbarung zwischen beiden Kaufvertrags-
partnern bedarf, mag auf sich beruhen (vgl. dazu
Ballerstedt bei Soergel/Sicbert, BGB 9. Aufl. § 459

Anm. 24). Die Tragweite einer Eigenschaftszusicherung
nach § 463 Satz 1 BGB ist auf jeden Fall derartig gro8,
daB die Kldger, sofern die fragliche AuBerung wirklich
in diesem Sinne gemeint gewesen widre, allen Grund gehabt
hdtten, ndbder darzulegen, weshalb siec dann gleichwohl
nicht in den schriftlichen Kaufvertrag vom 11. Dezember
1958 aufgenommen wurde, zumal da es in der Vertragsur-
kunde noch ausdriicklich hiefl, die Verk#duferin haftec "nicht
fiir sichtbare oder unsichtbare Sachmiédngel”. Vienn in Er-
mangelung solchen Vorbringens das Berufungsgericht die
Tatsache, daB der Notar von einer Beurkundung jencr Er-
klarung des Erstbeklagten abgesehen hat, dahin wiirdigte,
Schwammfreiheit sei nicht zugesichert worden, so ist

das aus Hechtsgriinden um so weniger zu beanstanden, als
der Erstbeklagte bei' dem Verkauf der Eigentumshiélfte
@ﬁberhaupt nicht mit zu den VertragschliefBenden gehorte,
SOndorn nach den Eingangsworten der notariellen Urkunde
lediglich seinc eheménnliche Zustimmung gegeben hatte.
Bei dieser Sachlage bestand fiir das Berufungsgericht kein
AnlaB, in seinen Worten mehr zu erblicken als eine blofle
Wisaenserkldrung; eine auf Gewdhrleistungsiibernahme fiir
Schwammfreiheit gerichtete Willenserkldrung lag nicht
vor (Urteile des Senats vom 21. November 1952, V ZR 158/51,
M BGB § 463 Nr. 1, und vom 6. Juli 1962, V ZR 68/61,

S. 9 £ff). Damit erledigen sich auch alle Folgerungen,
welche die Revision, um eine Eigenschaftszusicherung
darzutun, aus dem #duBeren Hergang der notariellen Ver-
handlung, aus dem Verhalten dcs Maklers SU I vnd
aus friihcren AuBerungen zu zichen versucht.

£f
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b) Eine Haftung der Zweitbeklagtcn wegen arglisti-
gen Verschweigens gemil § 463 Satz 2 BGB scheidet nach
Ansicht des Berufungsgerichts ebenfalls aus: DaB sie beil
Kaufabschluf den Schwammbefall gekannt oder zum minde-
sten einen dahingehenden Verdacht gehabt hédtte, sei nicht
erwiesen. Die Kliger behaupteten zwar eine solche Kennt-
nis, aber sie konnten keine Tatsachen angeben, aus denen
sich ergebe, daB die Zweitbeklagte von dem Schwamm durch
unmittelbare eigene Wahrnehmung an Ort und Stelle erfah-
ren habe; ebensowenig lasse sich nach dem Beweisergebnis
feststellen, daf ihr Ehémann sein cigencs Wissen von dem
Schwammbefall ihr vermittelt habe (BU S. 11, 15 f).

Die Revision meint, dicese Fesgtstellungen stiinden im
Widerspruch zu den Aussagen der Zeugen S({JEE vné
2@ vonach die Zweitbeklagte den Verhandlungen iiber
den Verkauf des Hauseo .beigewohnt habe. Allcin dies ist
dem. Berufungsrichter ersichtlich nicht entgangen, da er
sie ausdricklich als Verhandlungspartnerin bezeichnet
(BU S. 17). Wieso aber dic Zweitbeklagte, weil bei diesen
Verhandlungen auch "“von Schwamm gesprochen" wurde, zum
mindesten einen Verdacht hegen muBte - so die Revision -,
ist unerfindlich. Solche Erorterungen sind erfahrungsge-
mid bei Kaufverhandlungen itber dltere Gebaude nicht sel-
ten; aus ihnen brauchte daher die Zweitbeklagte‘kein Mig-
trauen zu schopfen, zumal da sie die Verwaltung vollstén~
dig ihrem Ehemann iiberlassen hatte und weder selbst in
- dem Hause wohnte noch seit 1948 darin gewviesen war. Die
eidesstattliche Versicherung des Architekten F@Jh vom
25. Mai 1960 in den Akten der einstweiligen Verfiigung
(1 Q@ 13/60) war dadurch iiberholt, daB Fritz in dem vor-
liegenden Rechtsstreit zweimal als Zeuge vernommen wurde;
aus seinen Bekundungen ergibt sich laut tatrichterlicher
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wiirdigung (BU S. 11) nichts Belastendes fiir die Zweit-
beklagte; sich mit den fritheren eidesstattlichen Ver-

" gicherungen auseinanderzusetzen, -war das Berufungsge-

£

richt entgegen der Meinung der Revision um 80 weniger
verpflichtet, als der Erstkléger sich diese Schrift-
stiicke zugegebenermaBen (Schriftsatz vom 12. Mdrz 1964,
S. 7) in nicht unbedenklicher Weisc beschafft hatte.

Frei von Rechtsirrtum ist die Ansicht, aus der Kennt-
nis des Erstbeklagten folge nicht, daB auch die Zweitbe-
klagte bei VertragsabschluB den Schwammbefall gekannt
oder einen entsprechenden Verdacht gehabt hidtte. Fiir die
Annahme, ihr Ehemann habe sie iiber alle Mangel des Hauses
ins Bild gesetzt und sie habe von ihm insbesondere iiber
den Schwamm geniigend erfahren, fehlt c¢s, wie das ange-
fochtenc Urteil darlegt, an eincr ausreichenden tatséch-
lichen Grundlagc: Hierfir genilige nicht, daB beide in ehe-

“licher Gemeinschaft lebten; ob und -inwieweit sich Ehe-

leute in solchen P#illen gegenseitig unterrichteten, hidnge

“von zahlreichen individuellen Umstdnden ab, so daB diese
Frage nicht nach einem allgemeinen Erfahrungssatz beant-

wortet werden konne. Im vorliegenden Falle habe fiir die
Zweitbeklagte kein erkennbarer besondercr AnlaB bestan-~
den, ihren Ehemann nach etwaigen Midngeln des Hauses 2zu
fragen; er habe zudem, wic auf Grund der Beweisaufnahme
feststche, den Schwammbefall auch Dritten gegeniiber nicht
wahrhaben wollen und offenbar kein Interessc daran gehabt,
daB dic Feuchtigkeitsschédden und vor allem ihrc wahre
Natur weiter bekannt wiirden.

Was die Revision gegen dicse Erwdgungen ins Feld
fuhrt, ist nicht stichhaltig. DaB die Beklagten mitein-
ander verheiratet sind, daB der Hausanteil nicht dem

sty
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Erst~, sondern der Zweitbeklagten gchorte und daB der
Mann diesen Anteil verwaltete, flihrte weder zu einer
Umkehrung der Beweislast, noch kommen hier zugunsten

der Kldger die Grundséitze iUber den Beweis dces ersten e
Anscheins zum Zuge; denn gelbst wenn man mit Riicksicht
auf die angefiihrten Tatsachen das Vorliegen eines "typi-
schen Geschehensablaufes" bejahen wollte, ware dieser
Anschein durch dic besondercn Umstande, die im Urteil
iiber das Verhalten des Erstbeklagten festgestellt wor-
den sind, in einem solchen MafBie entkriftet, daB die
ecrnsthaftc Moglichkeit eines abweichenden, "atypischen"
Verlaufs nicht ausgeschlossen werden kann (vgl. Urteil
des Senats vom 8. Januar 1964, V 2ZR 5/62, NJW 1964, 764).
Verheimlicht jemand acht Jdahre lang den Schwammbefall
eines von ihm verwalteten Hauses, will er trotz besseren
Wissens dic Art dcs Schadens nicht wahrhaben und macht
er, von anderen dartiber. zur Rede gestellt, auswcichende
Angahen ("kein.Hausschwamm, nur Trockenfidule"), so liegt
.die Mbglichkeit nicht gus:der Welt, da er auch die eigene
BEhefrau im unklaren ld8t und sich ihr gegeniiber ebenfalls
hinter Ausfliichten wverschanzt. Daran braucht entgegen der
Ansicht der Revision der Umstand nichts zu d@ndern, daB
die Zweitbeklagte Miteigentiimerin dcs Hauses war und der
Erstbeklagte ihr in seiner Eigenschaft als Verwalter iber
alle Eingelheiten, insbesondere Art und Ursache der von
ihm ausgefilhrten Instandsetzungsarbeiten, Auskunft er-
teilen muBte; denn moglicherweise fiihlte er sich an dem
Fortschreiten des Schédlingsbefalls nicht unschuldig und
hatte aus diesem Grundc gerade gegeniiber seiner Auftrag-
geberin ein schlechtes Gewissen, das ihn hinderte, die
Wahrheit zu sagen. Ob die Beklagten, wie die Revision
behauptet, nicht miteinander verfecindet warcn und ob die
Zweitbeklagte nicht so viele Hiuser hatte, daB ihr der
Uverblick und das Interesse am einzelnen Grundstiick ver-
loren gehen konnte, spielt dabei keine Rolle.
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. Soveit dic Revigion die Feststellung riigt, daf die
Zvicitbeklagte das Haus scit 1948 nicht mehr betreten habe,
und gcltend macht, dies sei bestritten, entbehrt ihre
Rlige der in § 554 Abs. 3 Nr. 2 b ZPO vofgeschriebenen
Begriindung, da nicht angcgeben wird, an Welcher‘Stelle
der umfangrcichen Akten sich das angebliche Bestreiten
findet. In welcher Hinsicht das Berufungsgericht, wenn
¢s einen besonderen Anlafl zu Fragen der Zweitbeklagten
an ihren Ehemann vermiflit, iiber den Vortrag der Beklagten
hinausgcgangen sein soll, hat die Revision nicht darge-
tan. Zu den "Dritten', denen der Schwammbefall verheim-
licht wurde, rechnet der Berufungsrichter die beklagte
Ehefrau ersichtlich nicht, aber er hat aus der Tatsache,
dafl anderen gegeniiber mit der Wahrheit hinter dem Berge
gchalten wurde, rechtsirrtumsfrei gefolgert, dies konne
auch gegeniiber der Zweitbeklagten geschehen sein.

. >2@QGcgenstand weiterér,Revisionsangriffc ist die An-
sicht des Berufungsgerichts, die Zweitbeklagte hafte nicht
Flir das:schuldhafte Verhalten ihres Ehemannes und brauche
sich insbesonderc seine Kenntnis vom Schwammbefall nicht
zurechnen zu lassen. Das angefochtene Urteil, das sich
eingehend mit dieser Frage bengt hat (8. 16-19), verneint
zunidchst die Anwendbarkeit des § 166 BGB, weil der Erst-
beklagte scine Ehefrau weder bei AbschluBl des Kaufver-
trages vom 11. Dezcomber 1958 vertreten habe noch bei den
vorausgchenden Verhandlungen ihr Bevollméchtigter gewesen
sci; ferner sieht es den Erstbeklagten nicht als ihren
Erfilllungsgehilfen an (§ 278 BGB); was schlieBlich den
Erverb der Erbanteile H@JJ§ durch die Kliger anbetreffe,
so habe dic Zweitbeklagte damit nichts zu tun gehabt.

P,



Dic Revision beanstandet dic Verneinung eines Ver-
tretungsverhdltnisses. Nach ihrer Ansicht deuten die
Gesamtumstidnde darauf hin, daBl die Zweitbeklagte ihren
Ehemann zum Verkauf des Grundstiicks bevollméchtigt habe.
Der notariellc Vertrag sei zwar von ihr persbnlich abge-
schlossen und untergzeichnet worden, aber das spreche
keincasvegs gegen die Vertretereigenschaft des Mannes, zu-
mal da seitens der Frau auBler diescr Unterschriftslei-
stung nichts ge¢schehen sci; wenn der Erstbeklagte bei
den Verkaufsgespridchen sich als maBgebliche Person
"ger{ert" habe und wie ein Bevollmiéchtigter aufgetreten
sci und wenn seine Frau dem nicht widersprochen und die
'Hausverwaltung ganz ihm iiberlassen habe, so liege darin
einc Eevollméchtiguné, filr sie selbst Erkladrungen abzu-
geben; deshalb milsse davon susgegangen werden, daB der
Ehemann spatestenss von dem Zeitpunkt an, als dic Zweit-
beklagte zur VerduBerung ihres Anteils bereit gewesen seci,
mindestens eine stillschweigende Verkaufsvollmacht gechabt
habe. Béi diesen Einwendungen handelt es sich jedoch um
unzulédssige Angriffc gegen die Tatsachenwiirdigung. Die
angefilhrten Punkte sind im Urteil s@mtlich beriicksich-
tigt worden; das Berufungsgericht hat alles, was fiir und
gegen Stellvertretung sprechen ktnnte, gegeneinander ab-
gewogen und ist ohne erkennbaren RechtsverstoS zu dem
Ergebnis gelangt, der Erstbeklagte sei kein Bevollméch-
tigter seiner Ehefrau gewesen. DaB die Erteilung einer
Vollmacht im vorlicgenden Fall nicht formbediirftig war
und sogar stillschweigend hidtte erfolgen konnen, ist dem
Berufungsrichter -ersichtlich nicht entgangen. Xbensowenig
war cr gehindert, zur Rechtfertigung seines Standpunktes
den Unstand heranzuziehen, daB die Zweitbeklagtce den Xauf-
vertrag uber ihren Hiélfteanteil perstnlich geschlossen
und dic Willenserkldrungen als Verkduferin selbst abge-
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geben hat. Da sie an der notariellen Beurkundung vom
11. Dezember 1958 unmittelbar als Verhandlungspartnerin
beteiligt war, nachdem sie, wie das Urteil gleichfalls
feststellt, sich erst am selben Tage zur VerdulBlerung
entachlossen hatte, wiirde zudem die Ansicht der Revi-
sion, mindestens mit diesem Entschlufl sei ein Vertre-
tungsverhaltnis begriindet worden, darauf hinauslaufen,
daB dic Zweitbeklagte innerhalb weniger Stunden zuerst
einen Verkaufsbevollmidchtigten bestellt, dann aber gleich-
wohl eigenhéindig verkauft hétte; wozu es unter diesen
Unstianden der Vollmachtserteilung bedurfte, vlre nicht
einzusehen.

Rechtlich bedenkenfrei sind guch dic Urteilsausfiih-
rungen iiber die vorhergehende Zeit, -in der nach Ansicht
des Berufungsgerichts der Erstbeklagte keine Verhandlungs-
vollmacht besaB. Mit ihrem Versuch, aus dcn Bekundungen
der Zeugen Z{p - der im iibrigen zu diesem Punkt. nichts
ausgesagt hat ~ und S gcgenteilige Folgerungen

“zu ziehen, begibt sich die Revision auf das ihr verschlos-
.sene Gebiet der Tatsachen. Das gilt insbesondere von ihren

Angriffen auf die Feststellung des angefochtenen Urteils,
dic Zweitbeklagte sei widhrend der ganzen Verhandlungs-

‘dauer nicht gcneigt gewesen, ihre Eigentumshdlfte zu ver-

kaufen, und habe ihre Einstellung erst am Tage der nota-
riellen Beurkundung geéndert. Etwas Gegenteiliges ergibt
gich weder aus der Zeugenaussage SEJR von 11. Mirz
1960, die nicht erkennen 1ld8t, daB bei den dort geschil-
derten Besprechungen ilber die Kaufprecishohe auch die
Zweitbeklagte zugegen gewvesen sei, noch aus ihrer Ver-
zichtserkldrung vom 28. November 1958, die lediglich das
Vorkaufsrecht an der andercn, im Eigentum der Erbengemein-
schaft H@Jl stchenden Grundstiickshdlfte betraf und daher
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iiber einc Verkaufsbereitschaft hinsichtlich des eigenen
Miteigentumsanteils nichts besagte. Das Fehlen dieser
Bereitschaft konnte unter den hier gegebenen Umstinden
ohne Rechtsfehler als Bewcisanzeichen dafiir gewertet
werden, die Zwecitbeklagtc habe ihrem Ehemann keine Voll-
macht erteilt; daB der Berufungsrichter, wic die Revi-
sion ihm vorwirft, der Auffassung gewesen widrec, die
Erteilung einer Verkaufsvollmacht sctze grundsitzlich
und in jedem Falle den Willen, 2zu verkaufen, voraus,
gcht aus dem Urteil nicht hervor.

[ )

Der als iibergangen geriigtc Beweisantrag, "Trieb-
feder fiir den Verkauf des Hausgrundstiicks" seien die
Beklagten gewcsen (Schriftsatz vom 17. Februar 1962,

S. 11), war mangels Bestimmtheit unerheblich, da jede
Angabe dariiber fehltc, wann und wodurch sich dic¢ beklagte
Bhefrau in diesem Sinne betatigt habe. Dafiir, dal sie,
wie die Revision geltend macht, du:ﬁh ihre spidterc Be-
reitschaft zum Verkaufx"zu_@en vom beklagten Ehemann
ausgehandelten Bedingungen" die Tétigkeit des Brstbe-
klagten nachtrédglich genehmigt habe und sich aus dicsem
Grunde seine Kenntnis vom Schwammbefall gemidB § 166 BGB
zurcchnen lassen miisse (unter Bezugnahme auf Palandt/
Danckelmann, BGB 2%. Aufl. § 166 Anm. 2 und Soergel/
Siebert, BGB 9. Aufl. § 166 Anm. 2), ist in tatséichli-
cher Hinsicht nichts vorgetragen.wo:den; ungeklérf bleibt
ingbesondere, welche Bedingungen der Erstbeklagte bei

den frilheren Verkaufsverhandlungen gestellt hat und in-
wiewelt sic in den notariellen Vertrag vom 11. Dezember
1958 eingegangen sind; dceshalb kann dahingestellt blei-
ben, ob eine Genehmigung, falls sie erwiesen wédre, sich
nicht nur auf den beurkundeten Vertragsinhalt erstrecken
wirde, ohne die miindlichen Erklérungen des Erstbeklagten,
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ihm sei von Schwamm nichts bekannt, mit einzuschlieBen.
Soweit diec Revision mit der Behauptung, scitens der
Kldger sei darauf vertraut wordeén, daB er entsprechende
Vollmachten habe, dic Grunds#tze iiber dic Duldungs- oder
Anscheinsvollmacht angewendet wissen mdchte (vgl. dazu
Soergel/Sicbert aad § 167 Anm. 12 £f), setzt sic sich in
Widerspruch zu der Feststellung im angefochtenen Urteil
(S. 17), die Kldger hiitten gewuBt, daB dic Zweitbeklagte
zu cinem Verkauf ihrer Grundstiickshilfte keineswegs
bereit geviesen sei.

Eine Haftung der Zweitbecklagten aus § 278 BGB hat
das Berufungsgericht aus dem Grunde verncint, weil sie
zwar, nachdem sie sich zum Verkauf bereit erklirt hatte,
den Klidgern gegeniiber zu redlichem Verhalten verpflich-
tet gewesen sei, sich aber zur Erfilllung dieser Verpflich-
tung nicht ihres Ehemannes bedient habe; gegen dessen
Gehilfeneigenschuft spreche zuniéichst die Tatsache,'daﬁ

~ ihm keine Verhandlungsvollmacht erteilt worden sei; auBer-

dem stellt das Berufungsgericht darauf ab, daB die Zweit-—
beklagte sich gegeniiber dem Zureden des Maklers S
und ihres Ehemannes, sie moge ihren Anteil auf Renten-
bagis verkaufen, his zum Tage der Verkaufsbeurkundung ab-
lehnend verhalten habe, und zicht daraus den Schlufl, der
Erstbeklagtc habe cine Téatigkeit entfaltet, dic unab-
héngig von dem Willen seiner Ehefrau und ihrem EinfluB
entzogen gewesen sei. Diese Erwdgungen lassen keinen
RechtsverstoB erkennen. Wenn die Revision einwendet, der
Erstbeklagte habe eben doch Verhandlungsvollmacht gehabt,

' g0 trifft das, wic bereits dargelegt, nicht zu. Mangels

Vollmacht kam es aber auch auf die unter Beweis gestellte
Behauptung der Kléger nicht an, der Erstbcklagte habe

mit ihnen als Vertreter sciner Ehefrau verhandelt (Schrift-
satz vom 15. Juni 1961, S. 1 f).

B L
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Ohne Erfolg bekdmpft dic Revision den Standpunkt
des Berufungsgerichts, die Zweitbeklagte hafte den Kl&a-
gern nicht fiir den Schaden, der ihnen durch den Erwerb
der Erbanteile Heipertz erwachsen ist. Dall sie, worauf
auch in diesem Zusammenhang erneut abgehoben wird, per-
'sonlich den Schwammbefall gekannt habe, ist nicht er-
wiesen (vgl. oben zu Nr. 1). Ebensowenig kommt der § 831
BGB als Haftungsgrundlage in Betracht. Der Erstbeklagte
ist, soweit er den Kl#gern bei der Ortsbecsichtigung im
Oktober falsche Angaben iber scine eigene Kenntnis vom
Schwammbefall gemacht hat, nicht als Verrichtungsgehilfe
seiner Ehefrau titig geworden. Diese hatte ihn zwar mit
der Grundstiicksverwaltung beauftragt. Aber der Auftrag
schlofl entgegen der Meinung der Rcviéion einen Verkauf
des Anwesens um S0 weniger cin, als dic Auftraggeberin,
wie sé@mtlichen Beteiligten bekannt war, einc VerduBierung
ihrer Eigentumshalfte nicht wiinschte. Wenn mithin der
Erstbeklagte das Vorhandensein von Hauséqhwamm vorsitz-
lich in einer gegen die-guten Sitten ve:stoﬁénden Weise
verschwieg, -so handelte er nicht "in Ausfﬁhfung“hder ihm
libertragenen Verrichtung, sondern allenfalls "aus AnlagB"
oder "bei Gelegenheit" derselben (Soergel/Sicbert aal
§ 831 Anm. 16).

3. Die Revision wendet sich schlieflich dagegen, daB
das Berufungsgericht eine Schadensersatzpflicht beider
Beklagter hinsichtlich des.restlichen Erbanteils H{D
in Hohe von 1/7 (= 1/14 Miteigentum am Grundstiick) ver-
neint hat. Hierzu heifit es in der Urteilsbegriindung, die
Kldger hdatten noch im Dezember 1958 von dem Schwammbefall
erfanren, aber die re¢stlichen Anteile erst spdter, ndmlich
durch Vertrdge vom 13. Mai und 21. Oktober 1959 erworben.
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Soweit die Revision dem entgegenhdlt, offenbar er-
strecke das Berufungsgericht irrigerweise die Vorschrif-
ten iiber Sachmiingelhaftung (§ 460 BGB) auf die Haftung
der Beklagten aus unerlaubter Handlung (§ 826 BGB), ver-
kennt sie den Gedankengang des Urteils. Dieses stellt
nicht auf § 460 BGB ab, sondern vermiBt insoweit den ur-
sdchlichen Zusammenhang zwischen dem Verhalten des Erst-
beklagten und dem eingetrctenen Schaden: da die Kléger,
als sie ddie restlichen Erbanteile exrwarben, vom Schwamm-
befall bereits Kenntnis hatten, konnten sie nicht mehr
durch arglistiges Verschweigen getauscht werden. Das ist
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Die Entscheidung wird: ferner nicht durch den Einwand
der Revision in Frage gestellt, dafl die Kléger -~ was auch
den Beklagten bekannt gewesen sei - das gange Grundstiick
- erwerhen wollten und dafl ihnen nunmehr nichts anderes
iibrig geblieben sei, trotz Kenntnis des Schwammbefalls
auch den noch ausstehenden 1/14-Anteil zu kaufen. Der

3 Klage konnte hinsichtlich diescs Restanteils schon deshalb

nicht stattgegeben werden, weil zu der Zeit, als die bei-
den letzten Erwerbsvertrige zustandckamen, kein arglisti-
ges Verschweigen mehr vorlag. Das hindert indessen die
Klédger nicht, auch insoweit einen Schaden geltend zu
machen, sofern er durch die vorausgegangenen THuschungen
adidgquat verursacht worden ist.

Iv.

Das Berufungsurtcil h#lt somit den Angriffen, die
vom Erstbeklagten und von den Klédgern erhoben werden, stand.
Da es zur Hauptsache auch kecinen sonstigen, von Amts wegen
zu beachtenden Rechtsfehler erkennen 1laB8t, milssen beide



Revisionen zuriickgewiesen werden. Jedoch bedarf die Kosten-
entscheidung, soweit sie die Kosten des zweiten Rechtszu-
ges betrifft, einer Berichtigung. Das Oberlandcsgericht

i hat einerseits iibersehen, daB die Klédger dem Erstbeklag-

' ten gegeniiber nur in Héhe von 1/14 unterlegen sind; des-
halb durften ihnen nicht 9/14, sondern lediglich 8/14

(= 4/7) der Gerichtskosten und der eigenen auBergericht-
lichen Kosten auferlegt werden.. Andererseits war es nicht
richtig, den Erstbeklagten, der in Hohe von 1/14 obgesiegt
hat, mit seinen gesamten auBlergerichtlichen Kosten zu be-
lasten; er hat davon bloB 13/14 zu tragen, wihrend die
restlichen 1/14 den Kligern zur Last fallen.

Die Entscheidung iiber diec Kosten des Revisionsver-
fahrens beruht auf den §§ 92, 97, 100 ZPO..

Dr. Augustin ‘ Dr. Piepenbrock Rothe
\ Mattern © . - .Dr. Grell
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