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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 13. Midrz 1975 durch die
Richter Dr. Girisch, Erbel, Meise Doerry und Bliesener

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&dgerin wird das Urteil
des 10, Zivilsenats des Kammergerichts in
Berlin vom 1. Juni 1972 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als die Zahlungsklage
iiberhaupt und die Feststellungsklage wegen
Schdden an der ParkgeschoB3decke abgewiesen
worden sind.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Im iibrigen wird die Revision der Klédgerin
zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klégerin hat in BE-Scho@ N C-SN-

str. §/Ecke Ha{fjstr. @)/ ein Biiro- und Geschifts-
haus mit einer Tiefgarage unter der Hoffldche und einer
Parkgeschofletage bauen lassen. Die Revisionsbeklagte ver-
legte auf den Betondecken eine Wiarmeddmmschicht und
dariiber eine Abdichtung aus Bitumendachpappe. Dem Vertrag
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lugen die Bestimmungen der VOB (B) zugrunde. Aui der Ab-
dichtung trug die Firma O} eine Schutzbetonschicht und
dariiber den Fahrbahnbeton fiir die Parkfldchen auf. Nach

Beendigung der Arbeiten drang durch die ParkgeschoBdecke
in die darunter befindlichen Lidden Feuchtigkeit.

Die Klédgerin hat den Architekten Bo@jB, die Revisions-
beklagte, die Firma O@A sowie die Firma K18 und Ha@ll®,
die die Entwidsserungsleitungen verlegt hat, als Gesamt-
schuldner - zuletzt - auf Schadensersatz von 121.720,22 DM
nebst Zinsen sowie auf Feststellung verklagt, daB sie ihr
allen weiteren Schaden aus den Mdngeln der beiden Decken
zu ersetzen verpflichtet seien.

|

Das Landgericht hat durch Teilurteil die Klage ge-
gen die Revisionsbeklagte abgewiesen, das Kammergericht
die Berufung der Klidgerin insoweit zuriickgewiesen., Mit
der Revision erstrebt die Klidgerin die Verurteilung der
Revisionsbeklagten (im folgenden Beklagte genannt) gemiB
der Zahlungs- und Feststellungsklage. Die Beklagte bean-
tragt, die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

RrANNIRES

I. Die Hofkellerdecke

Das Berufungsgericht entnimmt der Klageschrift, dag
die Kldgerin auch Schiden an der Decke iiber der Tiefga-
rage ersetzt verlangt. Die Kldgerin hat jedoch nach seiner
Ansicht in den Vorinstanzen weder dargelegt, welche Schidden
an dieser Decke entstanden sind, noch inwiefern die Beklag-
te dafiir verantwortlich sein soll., Die Stellen in den Schrif
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siitzen, 1in denen die Klidgerin die Hofkellerdecke erwdhnt,
hat es angeliihrt.

Auch die Revision vermag keinen schliissigen Sachvor-
trag der Klidgerin fiir einen Anspruch gegen die Beklagte
wegen Feuchtigkeitsschidden an der Hofkellerdecke oder
der darunter befindlichen Tiefgarage nachzuweisen.

1. Die Klageschrift enthdlt lediglich die Behaup-
tung, durch eine - von der Firma O@B - im Beton angeleg-
te Dehnungsfuge sei Wasser in den Keller gedrungen. In-
wiefern die Beklagte hierfiir verantwortlich sein soll,
ist nirgends dargelegt. Die Kldgerin hat im Schriftsatz
vom 22, Juni 1972 S. 3, der zwar nur die Beklagte O@lB
betrifft, behauptet, die Firma O hditte die Fugen nur
durch den Fahrbahnbeton und nicht auch durch die Schutz-
betonschicht bis auf die Abdichtung anlegen diirfen; da
die Fugen bis auf die Abdichtung durchgingen, konne die
Dichtung durch den arbeitenden Beton - nachtriglich -
beschddigt worden sein., Dafiir wdre die Beklagte nicht
verantwortlich,

2. Was die Revision im i{ibrigen aus dem Tatsachenvor-
trag der Klidgerin aufgreift, betrifft iliberwiegend die
Parkgeschofetage. Auch die beiden Gutachten des Sach-
verstiandigen Westermann beziehen sich, wie die Kl&agerin
in der miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht vorge-
tragen hat, nur auf die Parkgeschofdecke. Im Schrift-
satz vom 31. August 1971, Bl. 49 hat sie auch eingerdumt,
daB die Verfolgung der Schdden an der Hofkellerdecke bis
dahin zuriickgetreten sei. Ihr weiterer Vortrag in diesem
Schriftsatz ergibt Jedoch ebenfalls keinen Anspruch wegen
von der Beklagten zu vertretender Feuchtigkeitsschdden an
der Hofkellerdecke.
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3. Das Berufungsgericht hat somit, was Sch&iden an
der Hofkellerdecke angeht, ohne Rechtsfehler sowohl den
Zahlungs- als auch den Feststellungsanspruch als unbe-
griindet abgewiesen.

II. Die ParkgeschoBdecke

Das Berufungsgericht unterscheidet zwischen Mingeln,
die die Kligerin schon vor dem Landgericht und solchen,
die sie erst im Berufungsverfahren geriigt habe.

1. Als bereits vor dem Landgericht geriigt behandelt
das Berufungsgericht den Vorwurf, die Beklagte habe die
Abdichtung nicht auf einer ebenen, sondern nur auf einer
Betondecke mit Gefd#lle verlegen diirfen. Hierin sieht es
mit dem Landgericht keinen Ausfiihrungsfehler. Die Klige-
rin habe auftragsgemiB gehandelt. Es sei auch technisch
vertretbar, statt der Betondecke die Fahrbahndecke {iber
der Abdichtung, wie hier geschehen, mit Gefdlle anzule-~
gen. Zudem sei die Beklagte nicht fiir den Gesamtaufbau
der Decke verantwortlich gewesen,

Das Berufungsgericht entnimmt der Berufungsbegrin-
dung die Behauptung der Klégerin, die Gef&lleanordnung
iiber der Abdichtung sei zwar mdglich, doch diirfe dann
keine Bitumenpappe als Abdichtungsmaterial verwendet
werden, weil sie auf der ebenen Betondecke verrotte,
was, wie der Sachversténdige VN festgestellt
habe, auch eingetreten sei. Das Berufungsgericht hilt
diese durch Sachverstidndigengutachten unter Beweis ge-
stellte Behauptung zwar fiir erheblich, weil die Beklagte
dann nach § 4 Nr. 3 VOB (B) auf die gegen die vorgesehene
Ausfilhrung bestehenden Bedenken hédtte hinweisen miissen,



jedoch hat es sie nach § 529 Abs. 2 ZPO nicht zugelassen,
weil die Kligerin nicht vorgetragen habe, warum sie sie
erst im Berufungsverfahren aufgestellt habe und weil
durch Einholung eines Sachverstidndigengutachtens die
Erledigung des Rechtsstreits verzigert worden widre. Die
Kldgerin habe nicht dargetan, daB sie dieses neue Vor-
bringen weder in der Absicht den ProzeB zu verschleppen,
noch aus grober Nachlédssigkeit in erster Instanz unter-
lassen habe.

Hiergegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

a) Zwar kann sie nicht damit gehtrt werden, daB zwi-
schen dem Eingang der Berufungsbegriindung am 8, April 1974
und der miindlichen Verhandlung vor dem Kammergericht vom
1. Juni 1972 mehr als ein Jahr vergangen sei und deshalb
gemdB § 272 b ZPO noch vor dem Verhandlungstermin ein
Sachverstidndigengutachten hétte eingeholt werden konnen.
Das Landgericht hat zuvor noch das die Klage gegen die
Firma OWD abweisende Teilurteil vom 15. Februar 1972
erlassen und die Akten sind, soweit ersichtlich, erst am
5. Mai 1972 beim Kammergericht eingegangen.

b) Es spricht jedoch nichts dafiir, daB die Klégerin
das neue Vorbringen aus Verschleppungsabsicht oder grober
Nachlédssigkeit im ersten Rechtszug unterlassen h&tte.

Wenn auch § 529 Abs. 2 Satz 1 ZPO dem Berufungsgericht
gestattet, nach freier Uberzeugung, also ohne Beweiser-
hebung, diese Voraussetzungen der Nichtzulassung im
Berufungsverfahren zu priifen, so muB es doch die Nicht-
zulassung unter Angaben von Tatsachen ausreichend begriin-
den. Hieran fehlt es. In der nicht haltbaren Annahme einer
groben Nachléssigkeit liegt ein vom Revisionsgericht nach-
priifbarer Verfahrensversto (BGHZ 12, 49, 52). |



Warum die Klégerin beabsichi- i haben sollte, den
Prozefl, in dem sie einen hechen B... . > :ingeklagt hat,
zu verschleppen, ist nicht ersichtiicii. Auch eine grobe
Nachlassigkeit kann bei dem gegebone. Sachverhalt der
Klagerin nicht vorgeworfen werdsn. D:- Landgericht hatte
die von ihr vertretene Ansicht, die Dizhtungsschicht habe
nicht auf der gefdllelosen Rohbe¢tomii+ze verlegt werden
dirfen, nicht gebilligt. Es hatte daw Gutachten Wester-
mann entnommen, das verwendete Abdichiiungsmaterial sei
grundsdtzlich geeignet gewesen und ¢s gebe keine Regel,
die besage, dafl das Gefdlle oberhalh oder unterhalb der
Abdichtung angelegt werden miisse.

In Anbetracht dieser Ausfiinhmmgzern des Landgerichts
war die Kligerin nicht nach § 529 Abs. 2 ZPO gehindert,
durch einen Sachverstdndigen unter Besweis zu stellen,
dafl als Abdichtung auf der gefdlizlosen Rohbetondecke
nicht verrottbare Bitumenpappe, sondern fdulnissichere
Glasvlies-~, Kunststoff- oder Metallbahnen hdtten verwen-
det werden miissen. Damit hat sie nicht etwa vor dem Land-
gericht mit einer ihr bekannten Tatsache zuriickgehalten,
sondern im Berufungsverfahren zu der schwierigen Frage
der Schadensursachen im Gesamtauibzu der Parkgeschofi-
decke eine andere Meinung als das lLandgericht vertreten.

c) Das Berufungsgericht hdtte deshalb auf die von
ihm mit Recht fiir schliissig i.S. des § 4 Nr. 3 VOB (B)
erachtete Behauptung der Klédgerin sachlich eingehen und
das von ihm filir erforderlich gehaltene weitere Sachver-
stidndigengutachten einholen miissen.

2. Die Beklagte hat auftragsgemdf die Abdichtung
an den Randern 15 cm hoch aufgekantet. Die Firma ONR
hat Jjedoch, um ein stdrkeres GefAlls =zu erzielen, die



Schutzbeton- und Fahrbetonschicht {iber der Abdichtung an
hochster Stelle nichi, wie vorgesehen, 12 cm sondern

24 cm stark aufgetragen. Da die Parkflidche damit an
dieser Stelle 9 cm {iber der von der Beklagten 15 cm
hochgezogenen Aufkantung lag, konnte Wasser in die Wand
eindringen. Das Berufungsgericht verneint mit dem Land-
gericht eine Schadensersatzpflicht der Beklagten, weil
sie sich an das Leistungsverzeichnis gehalten und nicht
habe voraussehen kénnen, daB die Parkfldche hdher als
vorgesehen angelegt werde.

Das Berufungsgericht geht jedoch auch auf die in
der Berufungsbegriindung unter Beweis gestellte Behaup-
tung der Beklagten ein, der von der Beklagten zwecks
Verhinderung von Beschiddigungen der Abdichtung widhrend
der Betonierungsarbeiten der Firma Ofl@ abgesteilte
Facharbeiter hitte erkennen kénnen und miissen, daf die
Oberkante des Fahrbahnbetons iiber der Abdichtungsauf-
kantung lag. Es sieht darin einen nach Beendigung der
Arbeiten der Beklagten liegenden Vorgang, dem fiir die
Frage, ob die Beklagte gegen die Regeln der Technik ver=-
stofSen habe, keine Bedeutung zukommen k&nne.

Auch darin kann dem Berufungsgericht nicht ohne

weiteres gefolgt werden. Wenn der von der Beklagten zwecks

Verhinderung von Beschiddigungen der Abdichtung wdhrend
der spidteren Betonierungsarbeiten abgestellte Facharbei-
ter erkennen konnte, da8 die Parkfliche hbher angelegt
wurde, als die Aufkantung der Abdichtung reichte, so war
er als Erfiillungsgehilfe der Beklagten (§ 278 BGB) nach
Treu und Glauben verpflichtet, auf diese fehlerhafte Aus-
fiihrung hinzuweisen. Das wiirde allerdings nicht gelten,
wenn er nur die Auftragung der Schutzbetonschicht auf



der Abdichtung zu iiberwachen hatte, und er dabei nicht
erkennen konnte, dais die Firma O@} die Parkfliche teil-
weise hther als die Aufkantung anlegen werde,.

3. Die Kladgerin hat der Beklagten die festgestellten
Beschiddigungen der Abdichtung auch deshalb angelastet,
weil diese die Betonierungsarbeiten der Firma OWP, durch
die die Abdichtung beschddigt worden sei, nicht geniigend
iiberwacht habe.

Ob, wie das Berufungsgericht meint, eine Uberwachungs-
pflicht der Beklagten zu verneinen ist, weil die Firma
O selbst die erforderlichen Kenntnisse hdtte haben
miissen, kann dahinstehen. Die Kl&égerin hat in der Beru-
fungsbegriindung durch Vernehmung des mitverklagten Archi-
tekten Bo@ll} unter Beweis gestellt, daB dieser von der
Beklagten die Gestellung eines Mannes fiir die Zeit der
Estrichbelegung der Parketage angefordert hatte, der
darauf achten sollte, daB die Isolierung (= Abdichtung)
geschont werde und eintretende Beschddigungen sofort
beseitigen sollte. Die Vernehmung des Architekten in der
miindlichen Verhandlung hitte nach § 272 b ZPO in dem oben
II, 1 a) aufgezeigten Zeitraum angeordnet werden kénnen,
ohne daf dadurch die Erledigung des Rechtsstreits verzd-
gert worden wire, Schon deshalb waren die Voraussetzungen
des § 529 Abs. 2 ZPO entgegen der Ansicht des Berufungsge-
richts nicht gegeben.

Das Berufungsgericht geht aber auch offenbar davon
aus, daB ein Facharbeiter der Beklagten beim Betonieren
tatsdchlich die Aufsicht gefiihrt hat. Wenn dies im Ein-
vernehmen mit dem Architekten geschehen ist, so ergab
sich daraus die Verpflichtung der Beklagten gegeniiber der
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Kldgerin, Beschddigungen der 1. 300 m2 groBen Abdichtung
zu verhindern und eingetretene Beschiddigungen zu behe-
ben, bevor die Betonierungsarbeiten weitergefiihrt wurden.
Dafiir, daB3 Beschddigungen der Abdichtung beim Betonieren
entstanden waren, hat sich die Kldgerin in der Beru-
fungsbegriindung auf das "Zeugnis J-" berufen. Das
Berufungsgericht hdlt einen Zeugenbeweis fiir diese Be-
hauptung fiir ungeeignet. J{l} war aber ersichtlich als
sachverstidndiger Zeuge benannt, weil er bei den Instand-
setzungen die Beschiadigungen festgestellt haben soll. Auch
er hitte nach § 272 b ZPO zum Verhandlungstermin am

1. Juni 1972 geladen werden koénnen, ohne dafl dadurch die
Erledigung des Rechtsstreits eine Verztgerung zu erfahren
brauchte.

4, Das Berufungsgericht verneint einen Schadensersatz-
anspruch der Kligerin gegen die Beklagte wegen verzdger-
licher Ausfiihrung von Ausbesserungsarbeiten im Herbst 1969,
well die Beklagte mit diesen Arbeiten erst habe beginnen
kdnnen, nachdem im September 1969 der Beton iiber der Ab-
dichtung entfernt worden war. Zudem vermiBt es eine Dar-
legung, welche Schidden infolge einer verzdgerten Nachbes-
serung durch die Beklagte der Klédgerin entstanden sein
sollen. Darin liegt kein Rechtsfehler. Es kommt deshalb
nicht darauf an, dafl das Berufungsgericht einen Anspruch
auf Ersatz von Verzodgerungsschaden auch deshalb verneint,
well es die Arbeiten der Beklagten nicht fiir mangelhaft
ausgefiihrt erachtet.

IIT.
Die Revision der Kligerin erweist sich somit als

unbegriindet, soweit die Feststellungsklage gegen die
Beklagte wegen Midngel der Hofkellerdecke keinen Erfolg
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hatte. Dagegen ist das angefochtene Urteil aufzuheben, so-~
weit die Feststellungsklage gegen die Beklagte wegen Min-
gel der ParkgeschoB3etage abgewiesen worden ist.:

Mit der Zahlungsklage werden Schdden an beiden Decken
ersetzt verlangt., Zwar ist - wie oben I ausgefilhrt - die
Abweisung der Zahlungsklage wegen Schdden an der Hofkeller-
decke zu Recht erfolgt. Das angefochtene Urteil sagt je-
doch nicht, welcher Teil des eingeklagten Betrags auf die
Hofkellerdecke entfdllt. Das ist auch nicht den Akten zu
entnehmen. Die Abweisung der Zahlungsklage muf3 daher in
vollem Umfang aufgehoben werden, desgleichen die Kostenent-
scheidung.

Im Umfange der Aufhebung ist die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
zuweisen, das auch liber die Kosten der Revision zu ent-
scheiden hat. '

Girisch Erbel Meise

Doerry Richter Bliesener ist
in Urlaub und kann da-
her nicht unterschreiben.
Girisch
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