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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

in dem Rechtsstreit

Verkiindet am:

30. Marz 2012
Weschenfelder,
Justizhauptsekretarin
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 30. Marz 2012 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kriiger, die
Richter Dr. Lemke und Prof. Dr. Schmidt-Rantsch und die Richterinnen

Dr. Briuckner und Weinland

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 7. Zivilsenats
des Thuringer Oberlandesgerichts in Jena vom 23. Marz 2011

aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Mit notariellem Vertrag vom 31. August 2006 verkaufte die Beklagte ein
mit einem Einfamilienhaus bebautes Grundstiick an die Klagerin zum Preis von
730.000 € unter Ausschluss der Sachmangelhaftung. Im Zeitpunkt der Uberga-
be war die Abdichtung der Terrasse, die das Dach des Anbaus mit Schwimm-
bad und Garage bildet, mangelhaft. Dies war der Beklagten bei Vertragsschluss
bekannt, weil wiederholt Feuchtigkeitsschaden in dem Anbau aufgetreten wa-
ren. Mit der Klage verlangt die Klagerin von der Beklagten Zahlung von
33.546 € nebst Zinsen fur die Beseitigung der Schaden, gestitzt auf die Be-

hauptung, diese seien vor dem Verkauf Ubertiincht worden. Dagegen hat die



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Beklagte vorgetragen, ihr Ehemann habe die Klagerin ausdriicklich auf die
sichtbaren Schaden hingewiesen. Das Landgericht hat die Klage nach Beweis-
aufnahme abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat das Urteil des Landgerichts
nach erneuter Beweisaufnahme geandert und der Klage dem Grunde nach
stattgegeben. Mit der von dem Senat zugelassenen Revision, deren Zuriickwei-
sung die Klagerin beantragt, will die Beklagte die Zurlickweisung der Berufung
der Klagerin erreichen, hilfsweise die Aufhebung und Zurlickverweisung an das

Berufungsgericht.

Entscheidungsagriinde:

Das Berufungsgericht meint, die Beklagte habe den Mangel arglistig ver-
schwiegen und kénne sich aus diesem Grund gemal § 444 BGB nicht auf den
Ausschluss der Sachmangelhaftung berufen. Die behauptete Aufklarung Gber
den Mangel habe sie als Verkauferin zu beweisen; dies sei ihr nach dem Er-

gebnis der Beweisaufnahme nicht gelungen.

Die zulassige Revision hat Erfolg. Das Berufungsgericht hat zu Unrecht
angenommen, dass die Berufung der Beklagten auf den Ausschluss der Sach-

mangelhaftung gemag § 444 BGB ausgeschlossen ist.

1. Das Berufungsgericht meint in Anlehnung an die Kommentierung von
Weidenkaff (in Palandt, BGB, 70. Aufl.,, § 444 Rn. 4; anders nunmehr die
71. Aufl., aa0), der Verkaufer trage die Beweislast fur die Erfullung der Aufkla-
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rungspflicht. Dies entspricht nicht der Rechtsprechung des Senats, nach der im
Rahmen von § 444 BGB der Kaufer die fehlende Aufklarung behaupten und
beweisen muss. Den Verkaufer trifft lediglich die sekundare Darlegungslast,
weil es sich um eine negative Tatsache handelt. Deshalb muss der Kaufer nur
die von dem Verkaufer in raumlicher, zeitlicher und inhaltlicher Weise spezifi-
zierte Aufklarung ausrdumen (Urteil vom 12. November 2010 -V ZR 181/09,
BGHZ 188, 43 Rn. 12 mwN). Zu unterscheiden ist die Beweislastverteilung hin-
sichtlich der Aufklarungspflicht von derjenigen fur die Behauptung, der Kaufer
habe unabhangig von dem Verkaufer Kenntnis von dem Mangel erlangt (§ 442
Abs. 1 Satz 1 BGB). Nur insoweit tragt der Verkaufer die Beweislast (Senat,
Beschluss vom 12. Februar 2004 -V ZR 247/03, NJW 2004, 1167, 1168).

2. Gemessen an diesen Grundsatzen macht die Beklagte zu Recht gel-
tend, dass sie die Aufklarung hinreichend dargelegt hat. Entgegen der Auffas-
sung der Klager lasst sich nicht sicher feststellen, ob das Berufungsgericht die
fehlende Aufklarung als bewiesen angesehen hat. Hierauf deuten zwar einzelne
Passagen der ausfuhrlichen Beweiswirdigung hin; an anderer Stelle heil3t es
aber, die Aufklarung sei "jedenfalls bei diesem Beweisergebnis nicht sicher
nachgewiesen". Eindeutig ergibt sich aus der Einleitung der Beweiswirdigung
und der abschlielenden Zusammenfassung, dass das Berufungsgericht insge-

samt von einem non liquet ausgegangen ist.

Das Urteil kann danach keinen Bestand haben; es ist aufzuheben (§ 562
Abs. 1 ZPO). Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO), weil sich das

Berufungsgericht — von seinem Standpunkt aus folgerichtig — keine Uberzeu-



gung dariber gebildet hat, ob die Klagerin die von der Beklagten behauptete
Aufklarung ausgerdumt hat. Aus diesem Grund kann der Senat nicht in der Sa-

che selbst entscheiden.

V.

Die Zuriickverweisung gibt dem Berufungsgericht auch Gelegenheit, sich
mit den weiteren Angriffen der Revision auseinanderzusetzen. Das gilt insbe-
sondere fur die Rige, dass es die von der Beklagten behauptete mangelbe-
dingte Herabsetzung des Kaufpreises um 20.000 € (von 750.000 € auf
730.000 €) als nicht bewiesen angesehen hat, ohne die Zeugenaussage des
Ehemanns der Klagerin in seine Uberlegungen einzubeziehen. Dieser hat nam-
lich eine solche Reduzierung bestatigt, als Grund aber - anders als die Beklagte
- eine "Schwarzzahlung" von 10.000 € vor der Tir des Notars angegeben. Még-
licherweise kdnnte sich nach beiden Versionen erklaren lassen, warum der

Notar, von dessen Aussage sich das Berufungsgericht mafRgeblich hat leiten



lassen, von einer Kaufpreisabrede von zunachst 750.000 € keine Kenntnis hat-

te.
Krager RiBGH Dr. Lemke ist infolge Schmidt-Rantsch

Urlaubs an der Unterschrift

gehindert.

Karlsruhe, den 2. April 2012
Der Vorsitzende
Kriger
Briickner Weinland

Vorinstanzen:
LG Erfurt, Entscheidung vom 26.11.2009 - 10 O 1622/08 -
OLG Jena, Entscheidung vom 23.03.2011 - 7 U 1003/09 -



