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Arglistige Tauschung durch Verschweigen - Mangel vs. Mangel-

symptom

1. Wird ein Hausgrundstiick mit iiberdachter Terrasse verkauft und tritt durch das Terrassen-
dach wiederholt Regenwasser ein, ist dies regelmif3ig nicht nur ein blofSes Symptom fiir einen
Sachmangel; vielmehr begriindet bereits die Undichtigkeit des Terrassendachs selbst den

Sachmangel.

2. Klart der Verkaufer eines Hausgrundstiicks den Kiufer nicht iitber Wassereintritte durch ein
Terrassendach auf, handelt er arglistig, auch wenn er deren Ursache(n) nicht oder nur teil-

weise kennt.

BGH, Urteil vom 27.10.2023 -V ZR 43/23

Sachverhalt: Mit notariellem Vertrag vom 07.06.2016 erwarben die Kldger von den Beklagten unter
Ausschluss der Sachméngelhaftung ein mit einem Einfamilienhaus bebautes Grundstiick. Bereits vor
Abschluss des Kaufvertrags war es bei Regen wiederholt zu Wassereintritten auf die in dem Maklerex-
posé genannte iberdachte Terrasse gekommen, und zwar sowohl in dem Bereich des von dem Bek-
lagten zu 2 selbst errichteten Kunststoffdachs als auch in dem von dem dachpfannengedeckten Haus-
dach iberdachten Bereich. Der Beklagte zu 2 hatte mehrere Reparaturversuche an dem Anschluss des
Kunststoffterrassendachs zu dem Traufbereich des Hausdachs unternommen. Im Juni 2017 leiteten
die Klager ein selbststindiges Beweisverfahren ein. Hierbei ergaben sich zwei voneinander unab-
hingige Ursachen fiir den Wasseraustritt aus der Deckenverkleidung in dem bereits von dem Haus-
dach iiberdachten Bereich der Terrasse, namlich einerseits eine mangelhafte Abdichtung des Kunst-
stoffdachs zur Hauswand hin und andererseits Folienabrisse unter den Dachpfannen des Hausdachs in

den Anschlussbereichen zum Traufbereich und zu den Dachfenstern.
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Gesttitzt auf die Behauptung, die Terrasseniiberdachung und das Hausdach seien undicht, haben die
Klager, soweit fiir das Revisionsverfahren noch von Interesse, unter anderem Klage auf Zahlung der in
dem selbststindigen Beweisverfahren ermittelten Schadensbeseitigungskosten in Hohe von insgesamt
32.100 € nebst Zinsen (Kunststoffterrassendach: 9.900 €; Hausdach: 22.200 €; Notreparatur im Ansch-
lussbereich eines Dachfensters: 248,97 €) erhoben. Aufierdem haben die Kliger die Feststellung
begehrt, dass ihnen die Beklagten fiir simtliche kiinftige Schiden aufgrund der Undichtigkeit des
Dachs Schadensersatz leisten miissen, und den Ersatz aufsergerichtlich angefallener Rechtsanwalt-

skosten nebst Zinsen verlangt.

Das Landgericht hat die Beklagten als Gesamtschuldner zur Zahlung der in dem selbststdndigen Be-
weisverfahren ermittelten Kosten fiir die Abdichtung des Kunststoffterrassendachs in Hohe von
9.900 € nebst Zinsne sowie zum Ersatz anteiliger aufsergerichtlich entstandener Rechtsanwaltskosten
nebst Zinsen verurteilt. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Kldger hat das
Oberlandesgericht das landgerichtliche Urteil abgeidndert und den Kligern weitere 1.200 € wegen un-
zutreffender Angaben zum Jahr des Einbaus der Dachfenster nebst Zinsen und anteiliger aufserg-
erichtlich angefallener Rechtsanwaltskosten zugesprochen. Die weitergehende Berufung hat es zurtick-

gewiesen.

Mit der Revision haben die Kldger ihre Antrige auf Zahlung weiterer (22.200 € + 248,97 € =)
22.448,97 € und weiterer anteiliger aufsergerichtlich angefallener Rechtsanwaltskosten in Héhe von
704,48 €, jeweils nebst Zinsen, sowie auf Feststellung der Ersatzpflicht der Beklagten fiir simtliche

kiinftige Schiden aufgrund der Undichtigkeit des Dachs weiterverfolgt. Das Rechtsmittel hatte Erfolg.
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Aus den Griinden: [4] I. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist die in dem selbststindigen Beweisver-
fahren festgestellte, schon tiber Jahre vorhandene Undichtigkeit der unter den Dachpfannen verlegten
Folie zwar ein Sachmangel. Insoweit sei die Klage aber unbegriindet, denn es greife der vereinbarte
Ausschluss der Sachméngelhaftung. Es konne nicht festgestellt werden, dass die Beklagten (auch) die-
sen Mangel arglistig verschwiegen hétten. Der Wasseraustritt aus der Deckenverkleidung der Terrasse,
der sich als Mangelsymptom darstelle, habe nach dem Ergebnis der sachverstindigen Begutachtung
zwei voneinander unabhéngige Ursachen. Soweit das Landgericht die Arglist der Beklagten im Hinblick
auf die eine dieser beiden Ursachen, ndmlich die mangelhafte Abdichtung des Kunststoffdachs im
Bereich der Hauswand, bejaht und der Klage teilweise stattgegeben habe, sei das landgerichtliche
Urteil rechtskraftig. Im Hinblick auf die zweite Ursache, namentlich die Folienabrisse unter den Dachp-
fannen, sei dagegen nicht festzustellen, dass die Beklagten dies fiir moglich gehalten und billigend in
Kauf genommen, mithin arglistig gehandelt hitten, zumal auch der Sachverstindige die Mangel der un-
ter den Dachpfannen verlegten Folie zunéichst nicht als mégliche Ursache fiir den Wasseraustritt erkan-
nt habe. Kenne der Verkaufer Mangelsymptome — wie hier die Wasseraustritte — beziehe sich die Ar-
glist nur auf diejenigen Mangelursachen, fiir die ein Eventualvorsatz zu bejahen sei. Daher konne dahin-
stehen, ob der in dem selbststindigen Beweisverfahren ermittelte Aufwand zur Schadensbeseitigung

im Bereich der Dachpfannen nicht ohnehin zu hoch angesetzt worden sei.

[5] Der Feststellungsantrag dagegen sei schon unzulédssig. Denn es stehe fest, dass beziiglich des Haus-
dachs eine weitergehende Haftung der Beklagten nicht bestehe, und im Hinblick auf die bei Durch-
fihrung der Sanierung des Kunststoffterrassendachs geschuldete Umsatzsteuer konne sogleich auf

Leistung geklagt werden.

[6] II. Das halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Mit der von dem Berufungsgericht gegebenen Be-
griindung lassen sich die von den Kldgern noch verfolgten (weiteren) Zahlungs- und Feststellungsan-

spriiche nicht verneinen.

[8] 1.Die Revision ist im Umfang der noch gestellten Antrige der Klager zuldssig. Entgegen der in der
Revisionserwiderung vertretenen Auffassung lasst sich dem Berufungsurteil nicht mit der erforder-
lichen Eindeutigkeit entnehmen, dass das Berufungsgericht die Revision nur beschriankt auf den (weit-
eren) Schadensersatzanspruch in HOhe der (weiteren) Méingelbeseitigungskosten wegen der
Undichtigkeit des Dachs zulassen und das Feststellungsbegehren von der Zulassung ausnehmen

wollte.
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[9] a) Nach der Entscheidungsformel des Berufungsurteils hat das Berufungsgericht die Revision
unbeschrankt zugelassen. Allerdings kann sich die Beschriankung der Revisionszulassung nach stindi-
ger Rechtsprechung auch aus den Entscheidungsgriinden ergeben (s. nur Senat, Beschl. v. 29.01.2004
-V ZR 244/03, NJW-RR 2004, 1365, 1366 m. w. Nachw.). Sie muss dann jedoch klar und eindeutig da-
raus hervorgehen (Senat, Urt. v. 27.10.2017 -V ZR 8/17, NJW 2018, 1010 Rn. 7 m. w. Nachw.).

[10] b) Daran fehlt es. Das Berufungsgericht hat die Revision wegen seiner Ausfiihrungen zu der Wirk-
samkeit eines Ausschlusses der Sachméngelhaftung bei Verschweigen eines Mangelsymptoms zuge-
lassen. Daraus ergibt sich nicht mit der erforderlichen Eindeutigkeit, dass es die Zulassung auf das mit
der Revision noch verfolgte Zahlungsbegehren beschrianken und den ebenfalls von der Revision weiter-
verfolgten Antrag auf Feststellung der Ersatzpflicht fir simtliche kiinftige weitere Schaden aufgrund
der Undichtigkeit des Dachs hiervon hétte ausnehmen wollen. Es handelt sich vielmehr (nur) um die Be-

griitndung der Zulassungsentscheidung.
[10] 2. Die Revision ist auch begriindet.

[11] a) Im Ausgangspunkt zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dass den Kldgern wegen
des vertraglich vereinbarten Ausschlusses der Sachméangelhaftung nur dann ein Schadensersatzan-
spruch gemafs § 437 Nr. 3, §§ 2801, 111, 281 1 1 BGB in der hier geméfs Art. 229 § 58 EGBGB noch an-

wendbaren, bis zum 31.12.2021 geltenden Fassung zusteht, wenn dieKliger einen Mangel arglistig i. S.

von § 444 BGB verschwiegen haben. Dies ist nach den getroffenen Feststellungen aber zu bejahen.

[12] b) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts stellen ndmlich bereits die Wassereintritte im

Bereich der tiberdachten Terrasse selbst einen Sachmangel i. S. des § 434 I BGB a.F. und nicht nur ein

Mangelsymptom dar. Wird ein Hausgrundstiick mit iiberdachter Terrasse verkauft und tritt durch das
Terrassendach wiederholt Regenwasser ein, ist dies regelméfsig nicht nur ein blofées Symptom fiir ei-
nen Sachmangel; vielmehr begriindet bereits die Undichtigkeit des Terrassendachs selbst den Sach-

mangel.
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[13] aa) Unter einem Mangelsymptom sind dufderliche Merkmale eines Mangels zu verstehen, die auf
dessen Vorhandensein schliefsen lassen (vgl. Senat, Urt. v. 16.03.2012 —V ZR 18/11, NJW-RR 2012,

1078 Rn. 26). Von Mangelsymptomen kann also (nur) gesprochen werden, wenn die jeweiligen Um-

stdnde fir sich genommen die Merkmale eines Sachmangels i. S. von § 434 I BGB a.F. (noch) nicht er-

flllen. So begriindet etwa nicht jede Feuchtigkeit im Keller einen Sachmangel, sondern es kommt auf
die Umstinde des Einzelfalls an, wobei im Einzelnen von Bedeutung ist, ob das Haus in einem
sanierten Zustand verkauft wurde, der Keller Wohnzwecken diente, welcher Zustand bei der Besichti-
gung erkennbar war und wie stark die Feuchtigkeitserscheinungen sind; Feuchtigkeitsflecken, die auf
einen feuchten Keller schliefsen lassen kénnen, sind daher (nur) Mangelsymptome (vgl. Senat, Urt. v.
16.03.2012 -V ZR 18/11, NJW-RR 2012, 1078 Rn. 14, 26). Ein blofes Mangelsymptom hat der Senat

aufserdem fiir Wasseransammlungen kleineren Ausmaifses am Fufde einer abschiissigen Einfahrt erwo-
gen, die auf eine mangelhafte Entwéisserungsanlage schliefsen lassen konnen (vgl. Senat, Beschl. v.
15.04.2021 -V ZR 170/20, juris Rn. 10).

[14] bb) Hiervon abzugrenzen sind wiederholte Wassereintritte durch ein Terrassendach (vgl. auch Se-
nat, Beschl. v. 15.04.2021 - V ZR 170/20, juris Rn. 9 zu grofseren Wasseransammlungen in einer Hause-
infahrt). Denn es entspricht nicht der {iblichen Beschaffenheit (§ 43412 Nr. 2 BGB a.F.) eines mit einer

uberdachten Terrasse verkauften Hausgrundstiicks, dass ein solches Terrassendach bei Regen undicht

ist.

[15] cc) Dies zugrunde gelegt, stellten hier schon die Wasserausstritte aus der Deckenverkleidung der

Terrasse einen Sachmangel i. S. von § 434 I BGB a.F. und nicht nur dessen Symptom dar. Das kann der

Senat selbst entscheiden, da es keiner weiteren Feststellungen bedarf.

[16] c) In der Folge sind auch die Ausfithrungen des Berufungsgerichts zur Arglist der Beklagten
rechtsfehlerhaft. Denn die Wassereintritte durch das Terrassendach — und damit den Sachmangel -
haben die Beklagten arglistig verschwiegen. Klirt der Verkédufer eines Hausgrundstiicks den Kéiufer
nicht Giber Wassereintritte durch ein Terrassendach auf, handelt er arglistig, auch wenn er deren Ur-

sache(n) nicht oder nur teilweise kennt.

[17] aa) Arglist setzt nach stdndiger Rechtsprechung Eventualvorsatz voraus. Leichtfertige oder grob

fahrliassige Unkenntnis geniigt ebenso wenig wie ein bewusstes Sichverschliefsen.
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[18] (1) Ein arglistiges Verschweigen eines Mangels i. S. von § 444 BGB ist danach nur gegeben, wenn
der Verkiufer den Mangel kennt oder ihn zumindest fiir moglich halt und zugleich weifs oder doch
damit rechnet und billigend in Kauf nimmt, dass der Kdufer den Mangel nicht kennt und bei Offen-
barung den Vertrag nicht oder nicht mit dem vereinbarten Inhalt geschlossen hétte. Der Verkédufer
muss, sofern es sich nicht um einer Besichtigung zugidngliche und ohne Weiteres erkennbare Mangel
handelt, die der Kiufer bei der im eigenen Interesse gebotenen Sorgfalt selbst wahrnehmen kann,
geméfs seinem Kenntnisstand aufkldren und darf sein konkretes Wissen nicht zuriickhalten (vgl. zum
Ganzen etwa Senat, Urt. v. 14.06.2019 -V ZR 73/18, ZfIR 2019, 846 Rn. 11).

[19] (2) Hierbei ist allein entscheidend, ob der Verkaufer die den Mangel begriindenden Umsténde ken-
nt; nicht relevant ist dagegen, ob er daraus den Schluss auf das Vorliegen eines Sachmangels zieht (vgl.
Senat, Urt.v.12.04.2013 -V ZR 266/11, NZM 2013, 546 Rn. 14 m. w. Nachw.), zumal im Einzelfall auch
eine Offenbarungspflicht des Verkédufers bei blofsen Mangelsymptomen, die fiir den Kdufer nicht ohne
Weiteres erkennbar sind, bestehen kann (vgl. BGH, Urt. v. 09.02.2018 — V ZR 274/16, NJW 2018, 1954

Rn. 27). Ebenso wenig ist relevant, ob der Verkdufer die Mangelursache kennt (vgl. Senat, Beschl. v.
15.04.2021 - V. ZR 170/20, juris Rn. 9) oder ob ihm nur eine von mehreren Ursachen des Sachmangels
bekannt ist. Soweit der Senat in seiner Entscheidung vom 16.03.2012 (Urt.v. 16.03.2012 -V ZR 18/11,
NJW-RR 2012, 1078 Rn. 22) formuliert hat, dass der Kdufer von dem Verkéaufer, der aufgrund eigener

Sachkunde oder aufgrund eines Gutachtens Schliisse auf den Mangel und seine Ursachen zu ziehen ver-
mag, deren Mitteilung erwarten darf, ergibt sich daraus nicht, dass ein arglistiges Verschweigen eines
Mangels i. S. von § 444 BGB nur zu bejahen wére, wenn (auch) bedingter Vorsatz hinsichtlich der Ur-
sache(n) des Mangels vorlédge. § 444 BGB spricht (nur) von dem ,Mangel“i. S. von § 434 BGB oder § 435
BGB (vgl. Senat, Urt. v. 28.05.2021 — V ZR 24/20, NJW 2021, 3397 Rn. 8).

[20] bb) Nach diesen Mafsstiben haben die Beklagten den Sachmangel arglistig verschwiegen. Denn
aus den durch das Berufungsgericht in Bezug genommenen Feststellungen des Landgerichts ergibt
sich, dass sie die ihnen bekannten Wassereintritte den Kldgern, denen sie nicht bekannt waren und
auch nicht bekannt sein konnten, nicht offenbart haben, obwohl die Terrasseniiberdachung vor Ver-
tragsschluss thematisiert worden und fiir die Beklagten von Bedeutung war. Ob die Beklagten die
Wasseraustritte aus der Deckenverkleidung der Terrasse selbst bereits als Mangel im Rechtssinne ein-
geordnet oder sie ursdchlich nicht nur auf die Undichtigkeit im Bereich des Anschlusses des Kunststoff-
dachs zum Traufbereich des Hausdachs, sondern auch auf die durch Abrisse bedingte Undichtigkeit
der unter den Dachpfannen verlegten Folie in den Anschlussbereichen zum Traufbereich und zu den

Dachfenstern zuriickgefiihrt haben, ist unerheblich.

https://autokaufrecht.info/?p=80137 6/8



http://dejure.org/gesetze/BGB/444.html
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=V%20ZR%2073/18
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=V%20ZR%20266/11
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NZM%202013,%20546
https://autokaufrecht.info/?p=28930
https://autokaufrecht.info/?p=28930
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NJW%202018,%201954
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=V%20ZR%20170/20
https://autokaufrecht.info/?p=30297
https://autokaufrecht.info/?p=30297
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NJW-RR%202012,%201078
http://dejure.org/gesetze/BGB/444.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/444.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/434.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/435.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/435.html
https://autokaufrecht.info/?p=76144
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NJW%202021,%203397
https://autokaufrecht.info/?p=80137

autokaufrecht.info — Arglistige Tauschung durch Verschweigen — Mangel vs. Mangelsymptom

[21] 3. Erfolg hat die Revision auch mit Blick auf den auf Feststellung der Ersatzpflicht der Beklagten

fr weitere kiinftige Schaden aufgrund der Undichtigkeit des Dachs gerichteten Antrag.

[22] a) Entgegen der von dem Beklagtenvertreter in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat
gedufderten Ansicht haben die Kldger die Abweisung dieses Antrags mit der Berufung angegriffen und
ist die Berufung (auch) insoweit zuldssig; die in dem Berufungsurteil wiedergegebene Begriindung,
dass es sich bei den eingeklagten Betrdgen um Nettobetrdge handele, also die Umsatzsteuer nicht von
dem Zahlungsantrag umfasst sei, bezieht sich darauf (vgl. zur Priifung der Zulidssigkeit der Berufung
durch das Revisionsgericht von Amts wegen u. a. BGH, Urt. v. 24.10,1988 — II ZR 68/88, BGHR ZPO
§ 559 Abs. 2 — Verfahrensmangel, absoluter 3). Damit steht einer sachlichen Priifung des Berufung-

surteils auch im Hinblick auf den Feststellungsantrag nichts entgegen.

[23] b) Mit der gegebenen Begriindung durfte das Berufungsgericht diesen Feststellungsantrag nicht

zurickweisen.

[24] aa) Ob im Ergebnis eine iiber den noch geltend gemachten Zahlungsanspruch hinausgehende Haf-
tung fiir weitere Schidden im Bereich des Hausdachs in Betracht kommt, ist keine Frage der Zulas-
sigkeit, sondern der Begriindetheit der Feststellungsklage. Diese kann nach den vorstehenden Aus-
fihrungen zu einem grundsétzlich bestehenden Schadensersatzanspruch der Kldger auch nicht

verneint werden.

[25] bb) Auch das Feststellungsinteresse — nicht zuletzt und gerade mit Blick auf die erst bei Durch-
fihrung der Mingelbeseitigung anfallende Umsatzsteuer — ist gegeben. Insbesondere miissen sich die
Klager nicht auf eine kiinftige Leistungsklage, die zudem in unverjahrter Zeit zu erheben wire, ver-
weisen lassen. Denn berechnen die Kldger ihren Schaden, wie hier, zuldssigerweise auf der Grundlage
der von dem Sachverstiandigen ermittelten Mangelbeseitigungskosten ,fiktiv¥, also ohne Durchfithrung
der Mangelbeseitigung und damit inshesondere ohne Umsatzsteuer (vgl. Senat, Urt. v. 12.03.2021 —
V ZR 33/19, BGHZ 229,115 Rn. 11 ff.), haben sie — schon um der drohenden Verjahrung zu begegnen
(vgl. dazu BGH, Urt. v. 22.07.2010 - VII ZR 176/09, BGHZ 186, 330 Rn. 16) — ein Interesse i. S. von § 256
ZPO an der Feststellung der Ersatzpflicht fiir zukiinftige Schéden (vgl. Senat, Urt. v. 13.05.2022 —
VZR231/20, NJW 2022, 2328 Rn. 26; Urt. v. 09.02.2018 -V ZR 274/16, NJW 2018, 1954 Rn. 29).

[26] III. Das Berufungsurteil kann nach alledem im Umfang der Aufhebung keinen Bestand haben
(§ 562 1 ZP0O). Mangels abschliefsender Feststellungen zur Hohe des Schadensersatzanspruchs ist der
Rechtsstreit nicht zur Endentscheidung reif (§ 563 11, 111 ZPO). Fiir das weitere Verfahren weist der Se-

nat auf Folgendes hin:
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[27] 1.Der Anspruch auf Schadensersatz geméafs § 437 Nr. 3, §§ 2801, 111, 281 I 1 BGB kann anhand der

voraussichtlich erforderlichen, aber (noch) nicht aufgewendeten (,fiktiven®) Mangelbeseitigungskosten
bemessen werden. Den zur Médngelbeseitigung erforderlichen Betrag hat der Tatrichter gemafs § 287 1
ZPO unter Wiirdigung aller Umstdnde nach freier Uberzeugung zu ermitteln (vgl. Senat, Urt. v.
11.03.2022 -V ZR 35/21, NJW 2022, 2685 Rn. 26, 28).

[28] a) Insoweit werden — nach teilweiser Rechtskraft des erstinstanzlichen Urteils — nur noch die Man-
gelbeseitigungskosten, die den auf der Undichtigkeit der unter den Dachpfannen verlegten Folie in den
Anschlussbereichen zum Traufbereich und zu den Dachfenstern beruhenden Wassereintritten zuge-
ordnet werden konnen, in den Blick zu nehmen sein. Hierbei wird auch zu kliren sein, ob dies, woran
das Berufungsgericht Zweifel hatte, die Abdeckung und Neudimmung der gesamten Dachfldche einsch-

liefst, wie die Kldger geltend machen.

[29] b) Entgegen der Revisionserwiderung diirfte es aber auch nicht richtig sein, nur den Reparatu-
raufwand fiir die Abdichtung der Dachflichenfenster im Ubergang der Bleche zu den Dachpfannen
anzusetzen. Denn nach den bisherigen Feststellungen sind die Wassereintritte (auch) auf die
Undichtigkeit der unter den Dachpfannen verlegten Folie in den Anschlussbereichen zum Trauf-

bereich zurtckzufihren.

[30] 2. Das Berufungsgericht wird aufserdem auf die Gegenriige der Revisionserwiderung zu priifen
haben, ob die Kosten der Notreparatur an einem Dachfenster im Zusammenhang mit der Beseitigung
des nicht von dem Ausschluss der Sachméngelhaftung erfassten Mangels (Wassereintritte durch das

Terrassendach) standen und erforderlich waren.

[31] 3.Vor dem Hintergrund der Ausfithrungen unter III 1 a (Rn. 28) wird den Klidgern aufserdem Gele-

genheit zu geben sein, ihren bislang zu weit formulierten Feststellungsantrag anzupassen.
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