BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

v ZR 258/84 URTEIL Verkiindet am: 7. Mirz 1986
' Hirth,
Justizamtsinspektor
als U.rkundsbeamter

der Geschifisstelle

in dem Rechtsstreit

Ginter HUE, In cOpER @@ 9, PIEREEF &8,

Kléger'und Revigionsklidger,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Dr. Yl und

gegen

Josef K\ R 20D, THAENENES B - st. TEEE

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Dr. Wl und

Dr. UNEENS -

-« .



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mﬁndliche Verhandlung vom 7. Marz 1986 durch den Vize-
prédsidenten des Bundesgerichtshofes Dr. Thumm und die
Richter Prof. Dr. Hagen, Linden, Dr. Vogt und Dr. Lambert-

Lang

fir Recht erkannt:
Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 7. November 1984 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des

Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliger kaufte mit notariellem Vertrag am
20. April 1982 vom Beklagten ein mit einem Mehrfamilien-
haus bebautes Grundstiick in T{#vorst-St. T'-. Der
Beklagte verpflichtete sich, alle in einer Vertrags-
anlage 1 aufgefiihrten Mingel bis zur Ubergabe zu besei-
tigen, Ubernahm aber keine "weitere Gewdhr flir die Be-
schaffenheit von Grund und Boden und des Gebaudes". Er
erklirte, daB "ihm keine verborgenen Mingel des Geb3udes
bekahnt sind ...". In der Vertragsanlage 1 sicherte er
zu, die nadher aufgefiihrten Arbeiten "unverziiglich auf
seine Kosten zufriedenstellend'durchfﬁhren zu lassen"
und versicherte gleichzeitig, "daB andere Mangel, auch

versteckte Mangel, am oder im Haus nicht vorhanden sind".



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Das Haus ist mit Wasserleitungen aus Kupferrohr
ausgestattet. In den letzten fiinf Jahren vor Vertrags-
abschluB waren mehrere Schiden {(deren Zahl ist streitigq)
an den Kaltwasserleitungen aufgetreten. Bei einer Besich-
tigung des Bauses vor VeftragsschluB stellte der Kldger
fest, daB es in einer Mietwchnung kurz zuvor zu einem

Rohrleitungsschaden gekommen war.

Mit der Behauptung, der Beklagte habe ihm arg-
listig verschwiegen, daB die gesaﬁten Leitungsrohre vom
"LochfraB" befallen seien, hat der Kliger Zahlung von
18 984 DM nebst Zinsen als Schadensérsatz fir den not-
wendigen Austausch der Kaltwasserleitungen verlangt und
hat weiter beantragt, festzustellen, daB der Beklagte
verpflichtet sei, den gesamten Schaden zu ersetzen, der
daraus entstehe, daB die Kupferrohrwasserleitungen im
Hause Bigiimms$ Strase i@ in st. T8 vom LochfraB be-
fallen seien.

- Das Landgericht hat durch Teilurteil den Beklagten
zur Zahlung von 18 984 DM nebst 4 % Zinsen seit 28. April
1983 unter Abweisung des weitergehenden Zinsanspruchs
verurteilt und festgestellt, daB der Beklagté verpflichtet
sei, dem Kl3ger allen weiteren Schaden zu ersetzen, der
dem Kldger daraus entstehe, daB die Kaltwasserkupferrohr-
leitungen vom Lochfral befallen seien. Nach Rﬁéknaﬁme der
weitergehenden Feststellungsklage hat es durch Schluf-
urteil die Kosten des Rechtsstreits zu 5/14 dem Klidger
und zu 9/14 dem Beklagten auferlegt.

Auf die Berufung des Beklagten hat das Oberlandes-
gericht das Teilurteil des Landgerichts abgedndert und
die Klage abgewiesen. Mit der Revision erstrebt der
Kldger die Wiederherstellung des Teilurteilé des Land-

gerichts; der Beklagte beantragt, die Revision zurick-

zuwelsen.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg. Sie flihrt zur zZuriickver-

weisung des Rechtsstreits an das Berufungsgeficht.

1. Das Berufungsgericht bejaht einen Gewihrlei-
stungsausschlufl, da es hier nicht um die in der Vertrags-
anlage 1 ndher aufgefiihrten Mangel geht und verneint, da8
der Beklagte eine Eigenschaft der Kaufsache (Abwesenheit
eines bestimmten Fehlers) zugesichert habe. Das greift

die Revisicen nicht an.

2. Das Berufungsgericht lehnt auch einen Schadens-
ersatzanspruch des Kldgers nach § 463 Satz 2 BGB ab. Es
bezweifelt, ob der Kldger mit der Bezeichnung "Lochfrag"
einen Mangel des Hauses hinreichend dargelegt habe, 1a8t
eine Haftung des Beklagten aber "jedenfalls" daran
scheitérn, daB dei Kldger die Behauptung des Beklagten,
er habe mehrfach - u.a. auch bei Besichtigung der Woh-
nung K1 - auf die frilheren Fille von Undichtig-
keiten der Kaltwasserleitungen und deren vermutete
Ursache hingewiesen,'nicht widerlegt hake. Der Kléger
habe keinen Beweis daflir angeboten, daB diese Behauptung
des Beklagten nicht zutreffe.

Diese Ausfiihrungen halten den Revisionsangriffen
nicht stand. |

a) Das Berufungsgericht unterstellt, daB der
Kldger einen”Fehler des Hauses hinreichend dargelegt
habe. Das liegt auch nahe, weil mit dem auch von einer
einschldgigen Fachfirma verwendeten Begriff "Lochfrag”
(vgl. das vom Klédger vorgelegte Schreiben der Firma
Thi4ijllmem vom 10. August 1984) gesagt sein kénn, die




Leitungeﬁ seien itber den normalen VerschleiB hinaus in
der Weise schadensanfillig, daB es immer wieder zu Durch-
l16cherungen komme und dieser Zustand andauvere. Das be-
grindet einen Fehler im Sinne von § 459 Abs. 1 Satz 1 BGB.
Eine Darlegung der dem Kldger wohl selbst nicht bekannten
ndheren physikalischen oder chemischen Ursachen der Durch-

18cherung kann nicht verlangt werden.

b} Zutreffend legt das Berufungsge&icht dar, der
Kldger trage die Beweislast fiir eine Verletzung der
Offenbarungspflicht durch den Verkdufer und miisse insbe-
sondere dessen Behauptung widerlegen, er habe den Kaufer
liber bestimmte zu offenbarende Umstdnde aufgeklart (vgl.
Senatsurt. v. 21. November 1969, V ZR 151/68, WM 1570,
162) . Wegen der schwierigen Beweislage, in die der Kdufer
hierdurch geraten kann, sind aber bei der Beweiswlirdigung
an die Ausschoépfung des ProzeBstoffs strenge Anforde-
rungen zu stellen. Diesem MaBstab genligt das Berufungs-
urteil nicht (vgl. zu einem ahnlichen Fall Senatsurt. v.
12, M3rz 1982, V ZR 71/81). Zwar muB sich der Tatrichter
grundsitzlich nicht mit jedem Indiz ausdriicklich aus-
einandersetzen. Das Berufungsurteil geht aber auf kein
Indiz ein, das den Vortrag des Kldgers stiitzen kann. So
bleibt schon der maBgebliche Inhalt des Vertrages vﬁilig
unberiicksichtigt. Der Klager hat sich die Beseitigung
relativ geringfiigiger Mdngel versprechen lassen, der Be-
klagte hat versichert, "andere Mingel auch versteckte"
'seien am oder im Haus nicht vorhanden (Anlage 1 zum Kauf-
vertrag). In Ziffer III des Vertrages hat der Beklagte
zudem erkldrt, daB ihm verborgene Mingel des Gebdudes
nicht bekannt sind. Das Berufungsgericht befaBt sich
nicht mit der sich aufdridngenden Frage, wie dieser Ver-

tragsinhalt sich mit der Behauptung des Beklagten verein-



baren 14Bt, er habe den Kldger iber die friiheren Schiden
an den Kaltwasserleitungen und deren vermutete Ursache

hingewiesen.

Dazu kommt, daB die Behauptung des Beklagten iiber
eine angebliche Unterrichtung des Kldgers in drei Fillen
von Zeugen ausdriicklich nicht bestitigt worden sind. Auf
die Aussagen der Zeugen MYl Jdes Ehepaars Dl und
der Zeugin K1{MNJEE (Protockolle vom 26. August 1983
und vem 9. Februar 1984) geht das Berufungsgericht mit
keinem Wort ein. Es ist nicht auszuschlieBen, daB das Be-
rufungsgericht bei Wﬁraigung dieser Indizien zu einem
anderen Ergebnis gelangt wéfe. Es hitte dann auch eine
Parteivernehmung des Klagers nach § 448 ZPO in ErwiAgung
ziehen miissen, um so vielleicht letzte Zweifel zu Uber-
winden. Zwar liegt es grundsdtzlich im Ermessen des Tat-
richters, ob er eine Partei von Amts wegen vernimmt. Das
Revisionsgericht kann aber nachpriifen, ob das Berufungs-
gericht die ihm eingerdumten Grenzen des Ermessens iber-
schritten, sein Ermessen unsachgemd@8 ausgeubt hat oder
tiberhaupt nicht hat walten lassen, falls eine Vernehmung
in Betracht kam. Hier befand sich der Kldger in Beweisnot
und eine Reihe von oben naher dargelegten Indizien, die
das Berufungsgericht nicht erwogen hat, spréch fir seinen
Sachvortrag. Unter diesen Umstdnden durfte sich das Beru-

g
el



fungsgericht nicht ohne weiteres auf die Beweilislastregel
zurilickziehen (vgl. Senatsurt. v. 12. M&rz 1982, v ZR 71/81).

Dr. Thumm Hagen Linden

Vogt Lambert-Lang
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