Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 14. Januar 1999 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Ullmann und die
Richter Prof. Quack, Prof. Dr. Thode, Dr. HaB und Dr. Kniffka

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Oberlandesge-
richts Frankfurt am Main - 13. Zivilsenat in Darmstadt - vom
21. Februar 1997 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zurick-

verwiesen.

Fir das Revisionsverfahren werden Gerichtskosten nicht erho-

ben.

Tatbestand:

Die Kléagerin hat fur die Beklagte Abdichtungs- und GuBasphaltarbeiten
ausgefihrt. Die restliche Werklohnforderung ist mit 73.207,94 DM unstreitig.
Die Beklagte ist der Auffassung, sie kbnne mit einem die Klageforderung tber-
steigenden Schadensersatzanspruch aufrechnen. Hilfsweise beruft sie sich auf
ein Zurickbehaltungsrecht. Das Landgericht hat dem Klageantrag entspro-
chen. Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen.

Die Revision der Beklagten verfolgt deren Antrage auf Klageabweisung weiter.



Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet.

Das Berufungsgericht fuhrt im wesentlichen aus, der Beklagten stehe
weder ein Schadensersatzanspruch noch ein Zuriickbehaltungsrecht zu. Bei
Besichtigungen im Oktober 1995 seien die von ihr behaupteten Méangel nicht
festgestellt worden. Zwar habe die Beklagte in der Berufungsbegrindung Zeu-
gen daflr benannt, daB in der Tiefgarage noch am 1. Februar 1996 ein weite-
rer Feuchtigkeitseintritt festgestellt worden sei. Die Beweismittel seien aber
gemaB §§ 523, 296 ZPO als verspéatet zurickzuweisen. Der ProzeBbevoll-
méchtigte der Beklagten habe sein Mandat niedergelegt und dessen Wieder-
aufnahme erst unmittelbar vor dem Termin zur mundlichen Berufungsverhand-
lung angezeigt. Die Zeugen héatten daher nicht mehr rechtzeitig geladen wer-
den kénnen. Die Zulassung der Beweismittel hatte das Verfahren verzdgert,

weil die Vernehmung der Zeugen einen weiteren Termin erfordert hatte.

Das hélt der rechtlichen Uberprifung schon deshalb nicht stand, weil
das Berufungsgericht zu Unrecht eine Verzégerung fur den Fall angenommen

hat, daB3 der angebotene Zeugenbeweis erhoben wirde.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs verzdgert verspa-
teter Sachvortrag einer Partei den Rechtsstreit dann nicht, wenn dieser weder
bei Zulassung des Vorbringens noch bei dessen Zurlckweisung entschei-
dungsreif wére (st. Rspr., vgl. schon BGH, Urteil vom 24. November 1988
- VII ZR 313/87, BGHR ZPO § 296 Abs. 1 - Verzdgerung 2; Urteil vom 5. Juni
1991 - VIII ZR 129/90, NJW-RR 1991, 1214, 1215, jeweils m.w.N.). Eine Ver-
zbgerung kommt nur in Betracht, wenn der Rechtsstreit ohne das verspatete
Vorbringen im ganzen entscheidungsreif ist (BGH, Urteil vom 26. Juni 1980
- VIl ZR 143/79, BGHZ 77, 306, 309).

2. Die Revision weist zu Recht darauf hin, daB der Rechtsstreit nicht
entscheidungsreif war. Die Beklagte hatte bereits vor dem Landgericht vorge-
tragen, es bestehe nach wie vor eine Undichtigkeit in der sudéstlichen Gebau-
deecke im Bereich des Regenfallrohres Uber der Tiefgarage 1. Bei Regen sei
die Decke durchfeuchtet, so daB das Wasser auf den Boden tropfe. Die ord-
nungsgemaBe Abdichtung erfordere einen Aufwand von 15.000 DM, die Be-
tonsanierung einen von 60.000 DM. Die Beklagte hatte sich flr diesen Vortrag
u.a. auf Sachversténdigenbeweis berufen. In der Berufungsbegriindung hat die
Beklagte diesen Beweisantrag wiederholt. Die Klagerin hat den Vortrag der
Beklagten bestritten. Der Rechtsstreit der Parteien war somit ohne Zeugenbe-
weis nicht zur Entscheidung reif, weil das Berufungsgericht ohnedies dem
schlissigen Vorbringen der Beklagten zur mangelhaften Abdichtung und zum
Eintritt eines Folgeschadens an einem anderen Gewerk durch Einholung eines

Sachverstandigengutachtens hatte nachgehen missen.

3. Danach ist nicht mehr entscheidend, daB3 das Berufungsgericht keine
richterlich gesetzte Frist und auch keine allgemeine ProzefBférderungspflicht

benannt hat, gegen die die Beklagte verstoBen haben kdnnte. Die tatbestandli-
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chen Voraussetzungen von § 296 Abs. 1 oder § 296 Abs. 2 ZPO sind nicht

festgestellt.
Il

Das angefochtene Urteil kann nach alledem nicht bestehenbleiben. Da
dem Vortrag der Beklagten nunmehr nachzugehen ist, muB3 die Sache zur neu-
en Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickverwiesen
werden, das sich mit sdmtlichen von der Beklagten behaupteten Méangeln und

Schaden zu befassen haben wird.

Ullmann Quack Thode

HaB Kniffka



