BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

IXZR 164/11
vom
24. Oktober 2013

in dem Rechtsstreit



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Vorsitzenden Richter
Prof. Dr. Kayser, die Richter Prof. Dr. Gehrlein, Dr. Fischer, Grupp und die
Richterin M6hring

am 24. Oktober 2013

beschlossen:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Naumburg vom 12. Oktober 2011 wird zugelassen.

Auf die Revision der Beklagten wird das vorgenannte Urteil aufge-
hoben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch uber die Kosten des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens,

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Der Streitwert des Beschwerdeverfahrens wird auf 172.499,84 €

festgesetzt.

Grinde:

Der Klager liel3 im Jahr 1998 von einem Bauunternehmer den Keller sei-
nes Wohnhauses erstellen. Im September 2003 erhob der Bauunternehmer
Klage auf Zahlung restlichen Werklohns. Die vom Klager mit seiner Vertretung
beauftragten Beklagten beriefen sich wegen im Januar 2003 bekannt geworde-

ner Durchfeuchtungserscheinungen im Keller auf ein Zurickbehaltungsrecht.



Ein Sachverstandigengutachten zu den behaupteten Mangeln wurde nicht ein-
geholt, weil der Klager den angeforderten Vorschuss nicht bezahlte. In der Fol-
ge wurde der Klager antragsgemal verurteilt. Ein spéater von den Beklagten fir
den Klager eingeleitetes selbstandiges Beweisverfahren erwies, dass die Kel-
lerdurchfeuchtung auf vom Bauunternehmer zu vertretenden Baumangein be-
ruhte. Da sich der Bauunternehmer zwischenzeitlich auf Verjahrung berufen

hatte, kam es zu keinem Hauptsacheverfahren.

Der Klager nimmt nunmehr die Beklagten auf Schadensersatz in An-
spruch, weil sie es versaumt hatten, die Verjahrung seiner Gewahrleistungsan-
spruche zu verhindern. Die Klage hat in den Vorinstanzen tberwiegend Erfolg
gehabt. Das Berufungsgericht hat sein am 12. Oktober 2011 verkiindetes Urteil
am 25. Januar 2012 erganzt. Mit ihrer Beschwerde erstreben die Beklagten die

Zulassung der Revision nur gegen das Urteil vom 12. Oktober 2011.

Die Revision ist nach 8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Fall 2 ZPO zur Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung zuzulassen, weil das angegriffene Urteil
den Anspruch der Beklagten auf rechtliches Gehdr aus Art. 103 Abs. 1 GG ver-
letzt. Aus demselben Grund ist es gemald § 544 Abs. 7 ZPO aufzuheben und
die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht

zuruckzuverweisen.

1. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Beklagten hatten ihre
anwaltlichen Pflichten dadurch verletzt, dass sie den Eintritt der Verjahrung der

Anspriche des Klagers wegen der Durchfeuchtung des Kellers nicht gepruft



und deshalb eine fehlerhafte Strategie zur Geltendmachung dieser Rechte ver-
folgt hatten. Dadurch sei dem Klager der Anspruch auf Mangelbeseitigung
durch den Bauunternehmer verloren gegangen und der geltend gemachte
Schaden in Gestalt der Kosten der Mangelbeseitigung und weiterer Kosten ent-
standen. Die Anspriche gegen den Bauunternehmer seien auch durchsetzbar
gewesen. Der Klager habe mit Schriftsatz vom 15. September 2009 im Einzel-
nen vorgetragen, warum dies der Fall gewesen ware. Die Beklagten hatten kei-
ne konkreten, hiergegen sprechende Umstéande dargelegt, sondern sich auf die
bloRe Behauptung beschrénkt, der Klager habe sich nicht ausreichend und das
Landgericht Uberhaupt nicht mit der Frage der Durchsetzbarkeit eines An-

spruchs gegen den Bauunternehmer befasst.

2. Damit Ubergeht das Berufungsgericht den Vortrag der Beklagten im
Schriftsatz vom 19. Oktober 2009 und verletzt deren Anspruch auf rechtliches
Gehor.

a) Im Schriftsatz vom 19. Oktober 2009 erwidern die Beklagten auf den
Schriftsatz des Klagers vom 15. September 2009 und fihren im Einzelnen aus,
welche Umstéande gegen die Durchsetzbarkeit von Anspriichen des Klagers
gegen den Bauunternehmer sprachen. Unter Berufung auf das Zeugnis des
Bauunternehmers wird unter anderem vorgetragen, es habe fir das Vertrags-
verhaltnis zwischen dem Klager und dem Bauunternehmer keine Vermdgens-
haftpflichtversicherung bestanden, der Bauunternehmer sei seit Ende der 90er
Jahre wirtschaftlich angeschlagen und ab Mitte 2003 nicht mehr in der Lage
gewesen, titulierte Forderungen zu befriedigen, woran sich bis zum heutigen
Tag nichts geandert habe. Ein Kontokorrentkredit, auf den im Wege der Pfan-
dung hatte zugegriffen werden kdnnen, habe nicht bestanden. Eine Teilungs-

versteigerung der dem Bauunternehmer und seiner Ehefrau gehérenden Immo-



bilie hatte weder den Bauunternehmer zur Zahlung veranlasst noch - aufgrund
der Lage und des Zustands der Immobilie - zu einem nachhaltigen Erlés ge-
fuhrt.

b) Die Formulierung des Berufungsgerichts, die Beklagten hatten sich auf
die Behauptung beschrankt, der Klager habe sich nicht ausreichend und das
Landgericht Uberhaupt nicht mit der Frage der Durchsetzbarkeit eines An-
spruchs gegen den Bauunternehmer befasst, lasst sich nicht damit erklaren,
dass nach § 287 ZPO fir die Darlegung und den Nachweis des entstandenen
Schadens durch den Geschadigten geringere Anforderungen gelten. Sie erlaubt
nur den Schluss, dass das Berufungsgericht den Vortrag der Beklagten im
Schriftsatz vom 19. Oktober 2009 entweder nicht zur Kenntnis genommen oder
jedenfalls bei seiner Entscheidung nicht erwogen hat. In beiden Féllen ist der
Anspruch des Klagers auf rechtliches Gehor verletzt (vgl. etwa BVerfGE 86,
133, 145f; 96, 205, 216 f; BGH, Beschluss vom 27. Marz 2003 - V ZR 291/02,
BGHZ 154, 288, 300).

c) Das angefochtene Urteil beruht auf der Gehdrsverletzung. Dies ist be-
reits dann der Fall, wenn nicht ausgeschlossen werden kann, dass das Gericht
bei verfahrensfehlerfreiem Vorgehen anders entschieden hétte (BVerfGE 60,
247, 250; 89, 381, 392 f; BGH, Beschluss vom 27. April 2010 - IX ZR 202/08,
NZI 2010, 681 Rn. 10). Wird ein Rechtsanwalt wegen der Vereitelung eines An-
spruchs seines Mandanten in Regress genommen, setzt eine Verurteilung vo-
raus, dass der vereitelte Anspruch durchsetzbar gewesen ware (BGH, Urteil
vom 19. September 1985 - IX ZR 138/84, NJW 1986, 246, 247; vom 18. Marz
2004 - IX ZR 255/00, NJW 2004, 1521, 1522; vom 1. Méarz 2007 - IX ZR 261/03,
BGHZ 171, 261 Rn. 35 ff; G. Fischer in Zugehtr/G. Fischer/Vill/D. Fischer/
Rinkler/Chab, Handbuch der Anwaltshaftung, 3. Aufl.,, Rn. 1176; Fahrendorf in



Fahrendorf/Mennemeyer/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, 8. Aufl.,
Rn. 882 ff; Borgmann in Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, 4. Aufl.,
Kap. V Rn. 104). Ob sich das Berufungsgericht auch bei Berucksichtigung des
Vortrags der Beklagten im Schriftsatz vom 19. Oktober 2009 und erforderlichen-
falls nach Erhebung angebotener Beweise von der Durchsetzbarkeit der An-

spruche des Klagers tberzeugt hatte, erscheint offen.

Kayser Gehrlein Fischer

Grupp Mohring

Vorinstanzen:
LG Halle, Entscheidung vom 19.05.2011 - 6 O 1592/08 -
OLG Naumburg, Entscheidung vom 12.10.2011 - 5 U 122/11 -



