Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein

BGB §§ 635, 640
ZPO § 256 Abs. 1
VOB/B § 13 E Nx. 7

a) Vor der Abnahme, im Falle ihrer berechtigten Ver-
weigerung oder des Vorbehalts gemif § 640 Abs. 2
BGB tragt der Unternehmer, wenn der Besteller das
Vorhandensein eines Mangels substantiiert vortragt,
die Beweislast fir die Mangelfreiheit des Bauwerks.

b) Sind bei der Herstellung einer "weiflen Wanne" eine
Reihe.von Planﬁngs— und Ausfihrungsfehlern unter-
laufen, liegt die Mdéglichkeit nahe, dafl die Ge-
brauchstauglichkeit des Kellers eingeschrankt sein
kann.

¢) Der Anspruch auf Kostenvorschuf umfaBt die mutmaf3-
lichen Nachbesserungskosten, nicht hingegen einen
merkantilen Minderwert. ‘

BGH,AUrteil vom 24. Oktober 1996 - VII ZR 98/94 - OLG Koblenz
LG Mainz
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VII ZR 98/94 Verkindet am:
24. Oktober 1996
Heinzelmann '
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Eugenie Maria (il o 7, P, =15 Alleinerbin
des bisherigen Kl&dgers Theodor Blllllll

Klagerin, Revisionsklagerin
und Anschlufrevisionsbeklagte,

Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. Schéll@ -
gegen
1. Rudolf RAGEA, BoWmmmy 15, FENENENS,

Beklagter zu 1 und
Revisionsbeklagter zu 1,

2. Firma Johann L{JNER GnbH, vertreten durch die Ge-
schaftsfihrer, HGINNER 21, DD

Beklagte zu 2, Revisionsbeklagte
zu 2 und Anschlufrevisionsklagerin,

- Prozefbevollmidchtigte

zu 1l.: Rechtsanwdlte Dr. BUjER und
Dr. Ba

- Prozefbevollmachtigte
zu 2.: Rechtsanwilte Prof. Dr. N

und Dr. Dr. Gl -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Vérhandlung vom 24. Oktober 1996 durch die Richter
Prof. Dr. Thode, Dr. Haf, Hausmann, Dr. Wiebel und
Dr. Kuffer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klégerin wird das Urteil
des 10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Koblenz vom 18. Marz 1994 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als

die Klage gegen den Beklagten zu 1 auf Feststel-
lung, er habe der Kl&gerin den Schaden zu erset-
zen, der ihr an dem Wohn- und Geschdftshaus
M@llstraBe 26, Gu@i® hinsichtlich der im
Gutachten des Sachverstdndigen E@ER vom 2. De-
zember 1983 unter Ziff. 13 (Wasserdichte des
Kellers) und Ziff. 16 (eindringendes Wasser im
Treppenhausboden und Hausanschluf) beschriebenen
Mangel entstanden ist und kiinftig entstehen
wird, und die Klage gegen die Beklagte zu 2 auf
Zahlung eines Kostenvorschusses, der

15.920,80 DM libersteigt,

abgewiesen worden ist.
Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch

tber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Parteien streiten im Revisionsverfahren noch um die
Feststellung, ob der Beklagte zu 1 verpflichtet ist, Scha-
densersatz wegen eingedrungenen Wassers zu leisten, und da-
rum, ob die Beklagte zu 2 einen KostenvorschuB in H&he von
100.000 DM zu zahlen hat.

Der von der jetzigen Klagerin allein beerbte bisherige
Klidger lief in den Jahren 1980/1981 ein Wohn- und Ge-
schiftshaus errichten. Der Beklagte zu 1 war als Architekt,
der Beklagte zu 2 als Bauunternehmer tatig. Das Verfahren
gegen den vormaligen Beklagten zu 3, dem Statiker, ist

rechtskraftig abgeschlossen.

Als sich beim Aushub der Baugrube Grundwasser einstell-
te, wurde ein urspringlich nicht vorgesehener Ausbau des
Kellers als "weifie Wanne" geplant und durchgefihrt. Einige
Zeit nach Fertigstellung leitete der vormalige Klager wegen
verschiedener von ihm behaupteter Mangel zwei Beweissiche-
rungsverfahren ein (9 H 22/83 und 7 H 84/86, jeweils AG
Mainz) . In diesen Verfahren wurden von den Sachverstandigen
EQENR und PR Gutachten erstattet. Hierauf gestiitzt hat
der vormalige Klager (1.) Feststellungsklage dahingehend
erhoben, daR® der Beklagte zu 1 verpflichtet ist, ihm jeden
Schaden .zu ersetzen, der ihm an dem Wohn- und Geschaftshaus
durch Aufwendungen zur Beseitigung der in den Beweissiche-
rungsverfahren 9 H 22/83 und 7 H 24/86 AG Mainz festge-
stellten Baumdngel entstanden ist und kinftig entstehen
wird. Ferner hat er beantragt (2.), die Bekiagte zu 2 zu



verurteilen, an ihn einen Vorschuff in H&he von 100.000 DM
zuzliglich Zinsen zu zahlen. DarUber hinaus hat er beantragt
(3.), alle Beklégten zu verpflichten, ihm jeden Schaden zu
ersetzen, der ihm durch Aufwendungen zur Beseitigung der
Tragwerksmdngel gemdfd dem Gutachten des Sachverstandigen

Brgi cntsteht.

Mit Schlufurteil vom 1. Marz 1991 hat das Landgericht
nach Einholung weiterer Gutachten durch den Sachverstandi-
gen KW die Beklagten zu 1 und 2 jeweils beziiglich der An-
tradge zu 1 und 2 verurteilt, bezlglich des Antrags zu 3 die
Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat die Beklagten
hinsichtlich des Antrags zu 3 in vollem Umfang, hinsicht-
lich des Antrags zu 2 die Beklagte zu 2 zur Zahlung eines
Kostenvorschusses in Hdhe von 15.920,80 DM verurteilt und
dem Feststellungsantrag gegen den Beklagten zu 1 stattgege-
ben mit Ausnahme der Ma&ngel, die im Gutachten des Sachver-
stindigen E{l} vom 2. Dezember 1983 unter den Ziffern 13
(Wasserdichte des Kellers) und 16 (eindringendes Wasser 'im
Trepperihaus und HausanschluR®) sowie in dem Ergénzungsgu-
tachten des Sachverstindigen Ell} vom 6. Dezember 1984
unter Nr. 17 beschrieben sind.

Die Revigsion der Klagerin richtet sich dagegen, daR die
Feststellungsklage gegen den Beklagten zu 1 hinsichtlich
der im Gutachten des Sachverstindigen EYlllB unter Zif-
fer 13 und 16 bezeichneten Méngel abgewiesen sowie dagegen,
daR der Klage auf Kostenvorschuf gegen die Beklagte zu 2
nicht in der geltend gemachten H6he wvon 100.000 DM stattge-

geben worden ist.



Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fihrt im beantragten Um-
fang zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zu-
rickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. Feststellungsantrag

a) Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, es stehe nicht
‘zu seiner Uberzeugung fest, daf der Keller nach dem Einbau
der "weiflen Wanne" undicht sei. Bei der Planung und Her-
stellung‘der "weif’en Wanne" seien Fehler unterlaufen, so
daRR eine Abdichtung des Kellers gegen drickendes Grundwas-
ser nicht gewdhrleistet sei. Daf diese Fehler zwingend dar-
auf schlieflen lieRen, daR der Keller undicht sei, nehme der
Sachverstdndige selbst nicht an, da er nur von Restrisiko
spreche. Es kénne auch nicht unberlicksichtigt bleiben, daf
schon die Ursache der Wassereinbriiche friherer Jahre nicht
restlos geklart sei. Selbst wenn dem Sachverstandigen darin
zu folgen sei, der Tatsache, daf in der Zeit von Méirz bis
September 1984 der Grundwasserspiegel iiber der Kellersohle
gelegen sei und trotzdem kein Wasser eingedrungen sei, sei
keinelBedeutung beizumessen, sei der Klagerin der Nachweis,
der Kellér sei undicht, nicht gelungen. Dies gelte um soO
mehr, als die Kl&gerin nicht vorgetragen habe, dafl es zur
Zeit des gerichtsbekannt auRergewdhnlich hohen Hochwassers
im Dezember 1993, von dem das streitige in der Rheihaue ge-



legene Grundstiick betroffen gewesen sei, Grundwasser in den
Keller eingedrungen sei.

b) Die hiergegen gerichteten Rigen der Revision haben
aus mehreren Grinden Erfolg.

aa) Das Berufungsgericht hat die Beweislast verkannt.
Es nimmt zu Unrecht an, daR die Klagerin den Nachweis, die
Wanne sei undicht, nicht gefihrt habe. Die Beweislast fir
das Vorliegen eines Mangels obliegt dem Besteller jedoch
erst nach der Abnahme des Werkes (Baumgdrtel, Handbuch der
Beweislast im Privatrecht, Bd. 1, 2. Aufl. § 635 Rdn. 4
m.w.N.). Vor der Abnahme, im Falle ihrer berechtigten Ver-
weigerung oder bei einem Vorbehalt gemafls § 640 Abs. 2 BGB
trdgt der Unternehmer, wenn der Besteller das Vorhandensein
eines Mahgels substantiiert vortragt, die Beweislast daftlr,
daR das Werk im Sinne des § 633 Abs. 1 BGB die zugesicher-
ten Eigenschaften hat und nicht mit Fehlern behaftet ist,
die den Wert oder die Tauglichkeit zu dem gewdhnlichen oder
nach dem Vertrag vorausgesetzten Gebrauch aufheben oder
mindern (Baumgdrtel aaO § 633 Rdn. 2 m.w.N.).

Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, ob eine
Abnahme erfolgt ist. Deshalb 14Rt sich die Frage nicht ab-
schlieffend entscheiden, wer die Beweislast fir die behaup-
teten Madngel tragt. Schon aus diesem Grund kann das Beru-
fungsurteil keinen Bestand haben.

bb) Das Urteil erweist sich auch aus anderem Grund als
rechtsfehlerhaft. Das Berufungsgericht hat erkennbar nicht



bedacht, daR es sich in Ziff. 1 der Klage um eine Feststel-
lungsklage im Sinne des § 256 Abs. 1 ZPO handelt.

Die Feststellungsklage setzt in der Sache voraus, daR
die Entstehung eines Schadens wahrscheinlich ist (BGH Ur-
teile vom 25. November 1977 - I ZR 30/76 = NJW 1978, 544
und vom 19. November 1971 - I ZR 72/70 = NJW 1972, 198; vom
21. Oktober 1971 - II 2R 22/70 = 2ZZP 85 (1972), 245; 2061-
ler/Greger ZPO 19. Aufl. § 256 Rdn. 18). Nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts sind bei der Herstellung der
"weiffen Wanne" eine Reihe von Planungs- und Ausfihrungsfeh-
lern unterlaufen, insbesondere liegen fehlende Betonpriifun-
gen, falsch gewdhlte Gebiudetrennfugen und Fehler der Bewe-
gungs- und Arbeitsfugen vor. Diese legen bereits die Mdg-
lichkeit nahe, dafl die Gebrauchstauglichkeit des Kellers
eingeschrankt ist. Vor diesem Hintergrund ist mit der fir
eine Feststellungsklage erforderlichen Wahrscheinlichkeit
mit dem Eintritt eines Feuchtigkeitsschadens zu rechnen.
Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kommt es nicht
darauf an, daf’? diese Fehler "zwingend darauf schlieflien las-
sen, dafl der Keller undicht ist™".

Das Berufungsgericht hat im Rahmen seiner Beweiswiirdi-
gung aus dem Hochwasser im Dezember 1993 verfahrensfehler-
haft Schlufffolgerungen zum Nachteil der Klagerin gezogen.
Der Sachverstdndige hat dazu keine abschlieflende Stellung-
nahme abgegeben, sondern hat nur gedufert, daR die Wahr-
scheinlichkeit der fehlenden Dichtigkeit gegen Null gehe,
wenn bei einem Hochwasser das Grundwasser auf einer Hohe
von 1 m Uber der Sohle ansteigen und dieser Zustand etwa 14



Tage dauern wirde. Daff es sich hier so verhielt, hat das
Berufungsgericht nicht festgestellt.

2. Kostenvorschufd

a) Das Berufungsgericht ist bei der Berechnung des Ko-
stenvorschusses von dem "unstreitig rechnerisch richtigen"
Betrag des Landgerichts in Hdhe von 103.120,80 DM ausgegan-
gen und hat zundchst als Sowiesokosten 50 % (= 1.200 DM)
aus den Gesamtkosten von 2.400 DM dexr Positionen 1 (Bau-
werksfuge) und 3 (Riff an einer nicht tragenden Betonstitze)
des Gutachtens E{@ abgezogen. Anschliefend hat es weite-
re 86.000 DM in Abzug gebracht, die vom Sachverstandigen
K wegen der fehlenden Dichtigkeit des Kellers angesetzt
waren. Den hieraus errechneten Betrag von 15.920,80 DM
(103.120 DM abztglich 1.200 DM abziliglich 86.000 DM) hat es
der Kligerin als KostenvorschuR gegen die Beklagte zu 2 zu-

gesprochen.
b) Diese Berechnung beanstandet die Revision zu Recht.

aa) Fehlerhaft ist bereits die Annahme des Berufungsge-
richts, die Positionen 1 und 3 betrlgen insgesamt 2.400 DM.
Sie machen lediglich 576 DM und 288 DM aus, so dald unter
Berticksichtigung von 50 % Sowiesokosten ein Abzug von nur
432 DM gerechtfertigt ist. Dies wilirde, wie die Revision zu
Recht riigt, bei dem vom Berufungsgericht zugrunde gelegten
Haftungsanteil der Beklagten zu 2 in Héhe von 20 % nur zu

einem Abzug von insgesamt 86,40 DM flihren.



bb)  Zudem ware auch unter Zugrundelegung der fehlerhaf-
ten Pramisse des Berufungsgerichts, die Klagerin habe nicht
nachgewiesen, daf der Keller undicht sei, ein vollstandiger
Abzug von 86.000 DM nicht gerechtfertigt. Das Berufungsge-
richt hat die Quotelung der Verantwortungsteile zwischen
dem Beklagten zu 1 und der Beklagten zu 2 hinsichtlich der
in Abzug gebrachten 86.000 DM nicht ndher begrindet, son-
dern hat insoweit nur auf die Ausfihrungen des Sachverstan-
digen K@} und die vom Landgericht vorgenommene Bewertung
Bezug genommen. Demnach wire fir die Beklagte zu 2 bei den
streitigen Positionen in Ziffer 13 und 16 nur ein Haftungs-
anteil von 20 % gerechtfertigt, was allenfalls einen Abzug
von 17.200 DM rechtfertigen wiirde. -

cc) Was diesen Betrag anbelangt bestehen hiervon abge-
sehen Zweifel, ob er als KostenvorschuR verlangt werden
kann, weil es sich mdéglicherweise um merkantilen Minderwert
handelt.‘Der Anspruch auf vorschufweise Zahlung umfaflit le-
diglich die mutmaflichen Nachbesserungskosten (vglf Senats-
urteile vom 24. November 1988 - VII ZR 112/88 = ZfBR 1989,
60, 65 = BauR 1989, 201, 202 und vom 14. April 1983 '
- VII ZR 258/82 = ZfBR 1983, 185 = BauR 1983, 365 m.w.N.)
und nicht etwaigen merkantilen Minderwert. Die Zumessung
des Kostenvorschusses bedarf daher insgesamt erneuter Be-
rechnung. |

- II.

" Nach alledem kann das angefochtene Urteil keinen Be-
stand haben. Es ist aufzuheben und die Sache ist zur ander-



weiten Verhandlung und

zurlickzuverweisen.

Thode

Wiebel

Entscheidung an das Berufungsgericht

Hal

Kuffer

Hausmann
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