BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VII ZR 30/97

Verkiindet am:

2. Oktober 1997
Seelinger-Schardt
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

in dem Rechtsstreit



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 2. Oktober 1997 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Lang sowie die Richter Prof. Quack,

Dr. HaB, Hausmann und Dr. Wiebel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 18. Dezember 1996 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten des Revisi-
onsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Kldgerin nimmt die Beklagte auf Schadensersatz in

Anspruch.

Die Kladgerin beauftragte die Rechtsvorgdngerin der Be-
klagten (kiinftig: die Beklagte) im Juni 1989, bei elf zu
errichtenden Reihenhidusern die Erd-, Maurer- und Betonar-
beiten sowie die Installation einer Drainageleitung auszu-
filhren. U.a. waren die VOB/B und eine fiinfjdhrige Gewdhr-

leistungsfrist vereinbart.

Die Kl&gerin nahm im Oktober 1989 die Arbeiten der Be-
klagten vorbehaltlos ab. Im Juni 1994 leiteten die Erwerber
eines der Reihenhduser wegen Durchfeuchtung ihrer Kellerau-
Benwande ein selbstdndiges Beweisverfahren gegen die Klédge-
rin ein. In diesem Verfahren verkiindete die Klagerin der
Beklagten den Streit. Nach Eingang des schriftlichen Gut-
achtens des Sachverstadndigen S. im Januar 1995 forderten
die Erwerber von der Kligerin die vom Sachverstdndigen ge-
schatzten Sanierungskosten in HOhe von 44.850 DM brutto.
Die Kl&agerin erkannte den Anspruch an; sie zahlte diesen
Betrag sowie die Kosten des selbstdndigen Beweisverfahrens

in H6he von 5.125,83 DM an die Erwerber.

Die Kl&dgerin begehrt nunmehr von der Beklagten Zahlung
in Hohe von insgesamt 49.975,83 DM als Schadensersatz. Das
Landgericht hat die Klage mit der Begriindung abgewiesen,
die Streitverkiindung im selbstédndigen Beweisverfahren habe
keine die Verjahrung unterbrechende Wirkung. Auf die Beru-

fung der Kladgerin hat das Oberlandesgericht das erstin-
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stanzliche Urteil abgedndert und die Klage dem Grunde nach
fiir gerechtfertigt erkldrt. Es hdlt die Verjdhrungseinrede
nicht fir begriindet; die Streitverkiindung der Kladgerin ge-
geniiber der Beklagten im selbstdndigen Beweisverfahren habe
die Verjdhrung unterbrochen. Hiergegen wendet sich die zu-

gelassene Revision der Beklagten.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fihrt zur Aufhebung des
angefochtenen Grundurteils und zur Zurilickverweisung der Sa-

che an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht fiithrt aus, der Kladgerin stehe dem
Grunde nach ein Schadensersatzanspruch gemdB § 13 Nr. 7
Abs. 1 VOB/B gegen die Beklagte zu. Die Kldgerin habe durch
das im selbstdndigen Beweisverfahren eingeholte Gutachten
des Sachverstdndigen S. nachgewiesen, dafB sich an den Kel-
leraufBenwanden des Hauses der Erwerber Wasser staue. Als
Ursache dafiir komme die von der Beklagten verlegte Draina-
geleitung, ein Rickstau vom Hauptkanal, an den die Draina-
geleitung von der Beklagten angeschlossen worden sei, eine
unzureichende Ableitung der Drainleitung sowie eine falsche

Verfiillung der Baugrube in Betracht. Flir jede dieser mogli-



chen Schadensursachen sei die Beklagte zumindest mitverant-

wortlich.

Der Anspruch der Kldgerin sei nicht verjahrt, weil ih-
rer Streitverkiindung im selbstdndigen Beweisverfahren ver-

jdhrungsunterbrechende Wirkung zukomme.

IT.

Das h&dlt revisionsrechtlicher Nachpriifung nicht in al-
len Punkten stand. Das Berufungsgericht hat den Schadenser-
satzanspruch der Kldgerin verfahrensfehlerhaft als bewiesen

angesehen.

1. Der Senat hat die vom Berufungsgericht erdrterten
Fragen, ob eine im selbstdndigen Beweisverfahren erklarte
Streitverkiindung zuldssig ist und ob dadurch die Verjahrung
entsprechend § 209 Abs. 2 Nr. 4 BGB unterbrochen wird, in
seinem Urteil vom 5. Dezember 1996 - VII ZR 108/95 (BGHZ
134, 190 = NJwW 1997, 859 = BauR 1997, 347 = ZfBR 1997, 148)
bejaht. Nach dieser, dem Berufungsgericht seinerzeit noch
nicht bekannten Entscheidung kann ein im selbstdndigen Be-
weisverfahren eingeholtes Gutachten im ProzefB3 des Streit-
verkiinders gegen den Streitverkiindeten entsprechend den

§§ 66 ff, 493 Abs. 1 ZPO als Beweismittel benutzt werden.

2. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat
ein Auftraggeber, der einen Schadensersatzanspruch wegen
eines nach Abnahme des Werkes festgestellten Mangels gel-

tend macht, das Vorliegen des Mangels zu beweisen (Senats-



urteil vom 24. Oktober 1996 - VII ZR 98/94 = BauR 1997,
129, 130 = ZfBR 1997, 75). Ferner muBl er die Ursachlichkeit
des Mangels fiir den Schaden beweisen. Daran fehlt es, so-
fern der Schaden nicht auf eine fehlerhafte Leistung des in
Anspruch genommenen Auftragnehmers zuriickzufilhren ist, son-
dern ausschlieBlich in den Verantwortungsbereich des Auf-

traggebers f&allt.

Von diesen Grundsdtzen ist das Berufungsgericht er-
sichtlich ausgegangen. Seine Feststellungen zur Schadensur-
sache beruhen jedoch auf dem revisionsrechtlich nachpriifba-
ren Verfahrensfehler einer unvollstadndigen Beweiswiirdigung.
Wie die Revision zu Recht riigt, hat das Berufungsgericht
nicht die Verstopfung der Drainagerohre aufgrund unzurei-
chender Wartung durch die Erwerber als eine von mehreren
moglichen Ursachen fiir die Durchfeuchtung in Erwdgung gezo-
gen. Der Sachverstdndige S. hat in seinem Gutachten ausge-
fihrt, bei einer fachgerecht ausgefiihrten Drainage komme es
nicht zu driickendem Wasser und damit zu Durchfeuchtungen
der KellerauBenwdnde. Mit dieser Bemerkung hat er aller-
dings nicht ausgeschlossen, eine Verstopfung der Drainage-
rohre infolge mangelnder Wartung scheide als Schadensursa-
che aus. Er hat es im Gegenteil als eine der méglichen
Schadensursachen bezeichnet, die von ihm beim Ortstermin
nicht freigelegten Drainagerohre kdnnten aufgrund unzurei-
chender Wartung verstopft und damit funktionsuntauglich ge-
worden sein. Auch die Kl&dgerin hat in ihrem vorprozessualen
Schreiben vom 29. April 1994 an die Erwerber darauf hinge-
wiesen, es sei notwendig, die Drainage regelmidBig zu war-

ten, um Verstopfungen zu vermeiden.



Solange das Berufungsgericht diese vom Sachverstandi-
gen S. aufgezeigte und von ihm nicht erorterte Moglichkeit
einer Ursache des Schadens nicht ausgeschlossen hat, ist
der Beweis, die Durchfeuchtung sei auf eine fehlerhafte

Bauleistung der Beklagten zurilickzufithren, nicht erbracht.

IIT.

Nach alledem kann das angefochtene Urteil nicht beste-
henbleiben; es ist aufzuheben. Da weitere Feststellungen 2zu
treffen sind, ist die Sache an das Berufungsgericht zurilick-
zuverweisen. Die Zurilickverweisung gibt dem Berufungsgericht
zugleich Gelegenheit, den weiteren Riigen der Revision zur

Beweiswiirdigung nachzugehen.

Lang Quack HaB

Hausmann Wiebel
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