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Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB§ 638 a. F.

Zum arglistigen Verschweigen einer Setzungsgefahr nach sachversténdiger Bera-

tung Gber deren Unerheblichkeit.

BGH, Urteil vom 21. Juli 2005 - VII ZR 240/03 - OLG Frankfurt am Main
LG Frankfurt am Main



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 21. Juli 2005 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Dressler, die Richter
Dr. HaB, Dr. Wiebel, Prof. Dr. Kniffka und die Richterin Safari Chabestari

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten und die AnschluBrevision der Kla-
ger wird das Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 23. Mai 2003 in der Fassung des Berichti-

gungsbeschlusses vom 19. Dezember 2003 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zurick-

verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klager erwarben 1992 von der Rechtsvorgangerin der Beklagten
(kOinftig: Beklagte) einen noch nicht vollstéandig fertig gestellten Supermarkt. Sie
verlangen wegen erheblicher RiBbildung im Geb&dude Zahlung von 400.000 DM.

Der Vertrag enthielt eine Regelung, nach der u.a. eine Haftung der Be-
klagten fur Sachméangel ausgeschlossen ist, diese sich jedoch verpflichtete, im
Ubernahmeprotokoll festgestellte Méngel zu beseitigen. AuBerdem trat die Be-
klagte alle ihr gegen die mit der Errichtung des Bauwerks befaBten Personen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

und Unternehmen zustehenden Anspruche auf Nachbesserung und Mangelbe-

seitigung an die Klager ab.

Vor der Durchfihrung des Bauvorhabens wurde im Jahre 1991 von der
Beklagten ein Bodengutachter eingeschaltet. Seine Stellungnahme vom
18. Mérz 1991 enthielt vier Grindungsvarianten. Die vierte Grindungsvariante
sah einen Bodenaustausch vor. Der Gutachter wies fir diese Variante auf die
Gefahr von Setzungen hin. Das Risiko misse dem Bauherrn mitgeteilt und die
Bereitschaft zu dessen Ubernahme von ihm anerkannt werden. In einem Akten-
vermerk des Gutachters zu einer Besprechung vom 26. Juni 1991, an der u.a.
der Gutachter, Vertreter des Generalunternehmers und ein mit der Oberbaulei-
tung beauftragter Architekt teilgenommen haben, ist festgehalten, daB8 vom Pla-
ner die vierte Griindungsvariante als technisch machbar und wirtschaftlich gin-
stig angesehen werde. Es seien technische Einzelheiten dazu festgelegt wor-

den. Der Vermerk endet mit der Bemerkung:

"Bezuglich des Setzungsverhaltens des Baukoérpers kann bei einer Bo-
denpressung von 70 bis 80 kN/gm davon ausgegangen werden, daB dieses als
unerheblich anzusehen ist. Grundsatzlich kann bei jeder der aufgefiihrten Grin-
dungsarten eine Setzung des Gebéaudes eintreten. Die bei der gewahlten Grin-
dungsart méglichen Setzungen wurden aber aufgrund der geringen Bodenpres-
sungen im Fundamentbereich auf ein Minimum reduziert."

Nach Ubergabe des Grundsticks traten erhebliche Risse auf, die auf
Setzungserscheinungen zurickzufihren sind. Der im selbstandigen Beweisver-
fahren beauftragte Gutachter schatzt die Kosten zur Beseitigung der Schaden
vorlaufig auf 398.071 DM. Unter Ber{icksichtigung eines weiteren Betrages als
Teil der Kosten fur eine Baugrundverbesserung machen die Klager insgesamt
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400.000 DM in erster Linie als Schadensersatz, hilfsweise als VorschuBB gel-
tend.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von 400.000 DM Scha-
densersatz verurteilt. Das Berufungsgericht hat die Berufung zurlickgewiesen.
Es hat nicht Gber den Schadensersatzanspruch entschieden, weil es der Auf-
fassung war, dieser Anspruch werde nicht mehr geltend gemacht. Vielmehr hat
das Berufungsgericht auf den vermeintlich anstelle des Schadensersatzanspru-
ches geltend gemachten VorschuBanspruch in H6he von 400.000 DM erkannt.
Dagegen richtet sich die vom Senat zugelassene Revision der Beklagten, mit
der sie ihren Klageabweisungsantrag weiter verfolgt. Mit ihrer AnschluBrevision
wollen die Klager ihren Hauptantrag auf Schadensersatzleistung durchsetzen.

Entscheidungsariunde:

Die Rechtsmittel beider Parteien sind begrindet. Sie fuhren zur Aufhe-
bung des Berufungsurteils und zur Zurtckverweisung der Sache an das Beru-
fungsgericht.

Auf das Schuldverhéltnis finden die bis zum 31. Dezember 2001 gelten-
den Gesetze Anwendung (Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB).

Das Berufungsgericht stellt im Tatbestand seines Urteils vom 23. Mai
2003 fest, die Klager hatten den Anspruch auf Schadensersatz fallen gelassen
und verfolgten nunmehr den Anspruch auf KostenvorschuB3. Dieser Teil des
Tatbestandes ist durch BeschluB vom 19. Dezember 2003 dahin berichtigt wor-



den, daB die Klager den Betrag von 400.000 DM als Schadensersatz, hilfsweise
als VorschuB3 begehren.

Der Anspruch, so fuhrt das Berufungsgericht weiter aus, ergebe sich aus
§ 633 BGB analog. Die Sché&den, deren Ersatz die Klager verlangten, beruhten
auf unzureichender Grundung des Gebdudes und den hierdurch verursachten
Setzungs- und Bewegungserscheinungen im Bereich des Baugrundes.

Es bestehe noch ein weiterer Mangel, der darin liege, daB nach der ge-
waéhlten Art der Grindung wegen des problematischen Baugrundes das Risiko
von Setzungen und hierdurch entstehende Schaden an der Bausubstanz nicht
auszuschlieBen seien. Darauf habe das Gutachten des Bodengutachters hin-
gewiesen. Diesen Mangel habe die Beklagte arglistig verschwiegen. Der Man-
gel sei offenbarungspflichtig, weil die Setzungsgefahr fiir die Erwerber von we-

sentlicher, den ErwerbsentschluBB beeinflussender Bedeutung sei.

Nach der Beweisaufnahme stehe fest, daB die Beklagte Kenntnis von der
Grundungsproblematik gehabt habe. Aus den Aussagen der Zeugen ergebe
sich, daB der mit der Planung der Bauausfliihrung beauftragte B. Kenntnis von
dem geologischen Gutachten gehabt habe. Dessen Wissen misse sich die Be-
klagte zurechnen lassen (§ 166 BGB).

Der Gewahrleistungsanspruch wegen arglistigen Verschweigens sei
nicht wirksam durch die vertraglichen Vereinbarungen ausgeschlossen worden.

Das halt rechtlicher Nachprifung nicht stand.



A. AnschluBrevision der Klager
Die AnschluBrevision ist begriindet.

Die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung eines Vorschusses kann
nicht bestehen bleiben, weil das Berufungsgericht insoweit verfahrensfehlerhaft
Uber einen Hilfsantrag entschieden hat, ohne den Hauptantrag zu bescheiden.
Eine Klage auf Schadensersatz in Héhe der Mangelbeseitigungskosten be-
grindet einen anderen Streitgegenstand als eine Klage auf VorschuB in Héhe
der voraussichtlichen Mangelbeseitigungskosten (BGH, Urteil vom 13. No-
vember 1997 - VIl ZR 100/97, BauR 1998, 369; BeschluB vom 11. November
2004 - VIl ZR 95/04, BauR 2005, 386). Die Anspruche kdénnen prozessual als
Haupt- und Hilfsantrag geltend gemacht werden. In diesem Fall ist zunachst

uber den Hauptantrag zu entscheiden.

Die Klager haben mit ihrem Hauptantrag einen Schadensersatzanspruch

verfolgt. Diesen Anspruch hat das Berufungsgericht nicht beschieden.

B. Revision der Beklagten
Die Revision der Beklagten ist ebenfalls begrundet.

Sie rugt zu Recht, das Berufungsgericht stelle bei der Beurteilung der
Arglist allein darauf ab, daB der Beklagten die Gefahr von Setzungen aus der

Stellungnahme des Bodengutachters vom 18. Marz 1991 bekannt gewesen sei.

Das Berufungsgericht bezieht verfahrensfehlerhaft den Aktenvermerk
nicht in seine Uberlegungen ein, der vom Gutachter zu einer Besprechung am
26. Juni 1991 von Baufachleuten unter Einbeziehung des Gutachters angefer-

tigt wurde. Danach hatte die Besprechung das Ergebnis, daB3 sich die vierte



Grundungsvariante technisch realisieren 14Bt, das Setzungsverhalten bei einer
niedrigen Bodenpressung als unerheblich anzusehen ist und die bei der ge-
wahlten Grindungsart und entsprechenden konstruktiven Ausbildung mdgli-
chen Setzungen auf ein Minimum reduziert werden.

Das Berufungsgericht durfte diesen Umstand nicht unberticksichtigt las-
sen. Er ist geeignet, das arglistige Verschweigen einer Setzungsgefahr bei Ab-
schluB3 des Vertrages Uber den Erwerb des Supermarktes in Frage zu stellen.
Konnte die Beklagte, was nahe liegt, auf der Grundlage des ihr bekannten Er-
gebnisses der Besprechung der am Bau beteiligten Fachleute davon ausgehen,
daB die Grindungsproblematik fir die gewéhlte Grindungsvariante technisch
ohne Gefahr von erheblichen Setzungen gel6st war, so bestand fur sie bei Ver-
tragsschiuB keine Pflicht zur Aufkldrung mehr.

I,
Far die neue Verhandlung weist der Senat auf folgendes hin.

1. Ausweislich der Begriindung des Beschlusses, in dem der Tatbestand
berichtigt worden ist, hat das Berufungsgericht Bedenken, ob die Hb6he des
Schadensersatzanspruchs schllissig dargetan ist. Es ist zu vermuten, daf sich
die Bedenken daraus ableiten, da nach dem Gutachten eine Schéatzung statt-
findet. Das allein ware kein Grund, die Schadensersatzforderung als unschlls-
sig anzusehen. Denn der Tatrichter ist gehalten, einen durch Gutachten noch
nicht abschlieBend geklarten Mindestschaden nach § 287 ZPO zu schéatzen und
auszuurteilen, wenn das Gutachten eine ausreichende Schéatzungsgrundlage
bietet (vgl. BGH, Urt. v. 10. April 2003 - VIl ZR 251/02, BauR 2003, 1211, 1213



= NZBau 2003, 375 = ZfBR 2003, 462). Insoweit durfte das Gutachten genu-
gende Anhaltspunkte bieten.

2. Das Berufungsgericht wird erneut unter Berlcksichtigung des gesam-
ten Sachverhalts wurdigen mussen, inwieweit die Beklagte aufgrund des ihr
zuzurechnenden Wissens die Klager Gber Setzungsrisiken aufklaren muBte. In
diesem Zusammenhang wird es sich auch damit beschéaftigen mussen, aus
welchem Grund sich die Beklagte das Wissen von B. zurechnen lassen muB.
Allein der Umstand, daB B. mit der Planung der Bauausfihrung beauftragt war,
belegt nicht ausreichend, daB die Beklagte sich nach den von der Rechtspre-
chung entwickelten Grundsétzen sein Wissen zurechnen lassen muB (vgl.
BGH, Urteil vom 2. Februar 1996 - V ZR 239/94, BGHZ, 132, 30, 35 ff.; Urteil
vom 7. Mérz 2003 - V ZR 437/01, NJW-RR 2003, 989, 990).

Dressler HafB Wiebel

Kniffka Safari Chabestari
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