BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 2 URTEIL Verkiindet am

16. Mai 1974
Horn,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Ludwig B B , Bauunternehmung,
S— ’ _traﬂe-,

Kldgerin, Berufungskligerin
AnschluBberufungsbeklagte
und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. SNNEED -

gegen

die Firma IGEED- und TN GnbH, MINNEEED
k‘traﬂe @D, vertreten durch ihren Geschifts-
fithrer,

Beklagte, Berufungsbeklagte,
AnschluBberufungskligerin
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwiilte Prof. Dr. (D
und PI‘Of. DI‘. _-



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 16. Mai 1974 durch die
Richﬁer Schmidt, Dr. Girisch, Meise, Dr. Recken und
Doerry

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kliégerin wird

das Urteil des 10. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts in Stuttgart

vom 23. Dezember 1971 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als die Berufung
der Kligerin gegen das Urteil der

3. Kammer fiir Handelssachen des Land-
gerichts Stuttgart vom 21. Februar 1968
zuriickgewiesen und die Klage bis zu
einem Betrag von 59.172,15 DM nebst
Zinsen abgewiesen worden ist.

Insoweit wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Revision, an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kligerin wurde 1961 vom StraSenbauamt FUNINEEN
u.a. beauftragt, fiir den Autobahnzubringer Riegel (Baden)
eine etwa 160 m lange Briicke iiber den Leopoldskanal zu
errichten. Der Fahrbahnbelag sollte auf Wunsch des StraBSen-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

bauamtes in der sog. "Verbundfahrbahnbauweise" hergestellt
werden. Beli dieser Bauweise wird auf den Zementunterbau
zunéichst ein Voranstrich aufgebracht. Auf diesen wird mit
einer Bitumenklebemasse ein dilnnes Kupferriffelband aufge-
klebt (Isolierung). Auf dieses Kupferband werden eine

2,5 cm starke Asphaltbinderschicht und auf diese dann die
ebenfalls 2,5 cm starke VerschleiBschicht aufgetragen.

Die Kligerin beauftragte die Beklagte mit dem Voran-
strich und dem Aufbringen der Kupferfolie. Die Parteien
vereinbarten die Geltung der VOB (B) sowie der "Anweisung
fiir Abdichtung von Ingenieurbauwerken" (AIB). Die Asphalt-
arbeiten wurden der Firma Billllibertragen. Die Beklagte
fiihrte die ihr iibertragenen Arbeiten in der Zeit vom '
10. bis 16. August 1962 aus; unmittelbar danach wurden
die Arbeiten ohne Beanstandung vom StraBSenbauamt abgenom-
men. Die Asphaltbinderschicht wurde dann am 17. und vom
20. bis 23. August 1962 aufgetragen.

Am 3, September 1962 wurde von der Bauleitung des
StraBenbauamtes eine Blasenbildung in der Binderschicht
festgestellt, die alsbald ausgebessert wurde. Im
November 1964 und im Laufe des Jahres 1965 zeigten sich
erneut Blasenbildungen iiber die gesamte Fahrbahn der
Briicke. Die Klégerin machte die Beklagte fiir die Mingel
verantwortlich und forderte sie zur Ausbesserung auf. Nach-
dem die Beklagte dies abgelehnt hatte, wurde der gesamte
Fahrbahnbelag der Briicke im Jahre 1966 von einer anderen
Firma erneuert.

Die Kl#gerin forderte dafiir von der Beklagten
65.967 DM nebst Zinsen. Das Landgericht hat der Klage in
Hohe von 53.747,10 DM stattgegeben und einen Feststellungs-
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antrag der Kl&igerin wegen weiterer méglicher Schadens-
ersatzanspriiche abgewiesen.

Mit ihrer Berufung verlangte die Kliégerin weitere
5.425,05 DM. Die Beklagte begehrte mit der AnschluBberu-
fung die volle Abweisung der Klage. Das Oberlandesgericht
hat die Klage abgewiesen.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte
beantragt, verfolgt die Kldégerin ihren Anspruch weiter
in H8he von 59.172,15 DM nebst Zinsen.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht verneint einen Anspruch der Klé-
gerin aus Garantieversprechen, weil dem von den Parteien
geschlossenen Werkvertrag eine tiber die Haftungsregelung
der VOB (B) hinausgehende Garantiepflicht nicht entnommen
werden kodnne.

Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.
IT.

Das Berufungsgericht versagt auch einen Schadenser-
satzanspruch aus § 13 Nr. 7 VOB (B) und fihrt dazu aus:

Es stehe zwar fest, daB das Bauwerk mit einem wesent-
lichen Mangel (Blasenbildung) behaftet gewesen sei, so
daB8 eine vdllige Erneuerung von Isolierung und Fahrbahn-



belag erforderlich gewesen sei, Ein Schadensersatzan-
spruch gegen die Beklagte setze aber voraus, daB8 diese die
Mingel durch eine objektiv vertragswidrige Leistung verur-
sacht und schuldhaft gehandelt habe. Dabei habe die Kl&-
gerin den Beweis dafiir zu fiihren, daB8 die Beklagte ver-
tragswidrig gehandelt und dadurch den Schaden verursacht
habe. Erst wenn dieser Beweis gefiilhrt sei, komme eine Um-
kehr der Beweislast dahin in Betracht, daB8 die Beklagte
ihre Schuldlosigkeit zu beweisen habe.

Gegen diese Rechtsauffassung wendet sich die Revision
ohne Erfolg.

1. Die vom Berufungsgericht dargelegten Grundsétze
zur Beweislast entsprechen der stindigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs (vgl. BGHZ 61, 118 m.w.N.; auch
zur Nichtanwendbarkeit der Rechtsprechung zur Umkehrung
der Beweislast beim groben #rztlichen Kunstfehler(vgl.
BGH NJW 1967, 1508) auf den Werkvertrag).

2. Wenn auch die mbglichen Schadensursachen teils in
den Gefahrenbereich der Beklagten und teils in den der
Firma DD, die die Asphaltarbeiten durchgefiihrt hat,
fallen, so ist doch die Bestimmung des § 830 Abs. 1
Satz 2 BGB auf diesen Sachverhalt nicht entsprechend an-
zuwenden. In der von der Revision angefiihrten Entschei-
dung des Senats vom 22. Februar 1968 - VII ZR 108/65 -

(= LM Nr. 11 zu § 830 BGB = VersR 1968, 493) ist zwar
offen gelassen, ob eine entsprechende Anwendung der
genannten Bestimmung auf Fiélle der positiven Vertrags-
verletzung grunds&dtzlich iiberhaupt statthaft ist. Um die-
se Frage geht es aber hier nicht, denn die Anspriiche der



Kligerin sind nicht aus positiver Vertragsverletzung her-
zuleiten. Eine entsprechende Anwendung dieser Bestimmung
auf Gewdhrleistungsanspriiche kommt nicht in Betracht.
Auch die Entscheidung BGH NJW 1969, 875 betrifft einen
anderen, mit dem vorliegenden nicht zu vergleichenden
Sachverhalt.

3. Verfehlt ist auch die Auffassung der Revision,
zwischen der Beklagten und der Firma Pl habe eine
Zweckgemeinschaft bestanden, aus der sich eine gesamt-
schuldnerische Haftung (§§ 421 £f BGB) der beiden Firmen
ergebe, die die Kligerin der weiteren Beweislast enthebe,
da die Mangelhaftigkeit des Bauwerks unstreitig sei.

Die beiden Subunternehmer der Kligerin schuldeten ném-
lich nicht ein und dieselbe Leistung, sondern verschiedene
Leistungen nacheinander. Die beiden Firmen sind daher kei-
ne Gesamtschuldner. Die Klégerin muB8 demjenigen von ihnen,
den sie in Anspruch nimmt, nachweisen, daB s e i n e
Leistung vertragswidrig war und den Schaden verursacht
hat.

4, SchlieBlich 1&8t sich auch aus der zum Vertrags-
bestandteil gewordenen Bestimmung Nr. 2.337 AIB keine Um-
kehrung der Beweislast herleiten. Darin heiBt es u.a.:

"Die freiliegende Abdichtung ist gegen mechanische
Beschiédigung und gegen Hitze oder Kilte so bald
wie moglich durch Aufbringen der endgiiltigen
Schutzschicht zu sichern. Diese Arbeiten miissen
unter der verantwortlichen Aufsicht des Abdich-
tungsunternehmers ausgefiihrt werden, damit keine
Unklarheiten iiber die Haftpflicht entstehen. ...."



Diese Bestimmungen gelten im gesammten Bundesgebiet
und sind daher vom Revisionsgericht frei auslegbar. Sie
umschreiben den Pflichtenkreis der Beklagten als Abdich-
tungsunternehmerin nach Durchfiihrung ihrer eigentlichen
Arbeiten. Hieraus ergibt sich nur, daB8 der Abdichtungs-
unternehmer auf die Einhaltung der dort aufgestellten
Regeln deutlich hingewiesen wird. Eine Umkehrung der
Beweislast fir die Verursachung des Schadens durch die
Beklagte kann aber aus dieser Bestimmung nicht entnommen
werden. Insbesondere kann daraus nicht eine Vereinbarung
hergeleitet werden, daB alle Unklarheiten dariiber, ob die
Leistung der Beklagten objektiv vertragswidrig war und da-
durch die Mingel verursacht worden sind, zu Lasten der
Beklagten gehen sollten.

5. Das Berufungsgericht geht somit zu Recht davon aus,
daB die Kl&gerin die Vertragswidrigkeit der Leistung der
Beklagten und die Schadensverursachung beweisen muSB,

III.

Das Berufungsgericht sieht nicht als bewiesen an, daS
der Schaden auf eine objektiv vertragswidrige Leistung der
Beklagten zuriickzufiihren ist. Es geht dabei - dem Gutachten
des Sachverstiéndigen Dr. Ing. Vordermeier folgend - von
fiinf méglichen Ursachen fiir die Blasenbildung aus:

(a) nicht fachgerechte Arbeitsweise der Beklagten beim
Aufbringen der Dichtung;

(b) zu spidtes Aufbringen der Asphaltschicht auf die
Kupferfolie durch die Firma

(c) mangelhafte Qualitit des GuBasphalts (wenn auch wohl
nicht als einzige Ursache);



(d) Befahren der GuBasphaltschicht mit Fahrzeugen vor dem
Aufbringen der Verschleifischicht;

(e) sog. "wachsende Blasen", die auch bei sorgfiltiger
Arbeit entstehen kdénnen.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts liegt nur die unter
(a) genannte Schadensursache eindeutig im Gefahrenbereich
der Beklagten. Fiir ein zu spétes Aufbringen der Asphalt-
schicht (b) treffe die Verantwortung nicht die Beklagte,
sondern die Kligerin als Hauptunternehmerin. Fiir die Ur-
sachen (c) und (d) bediirfe es keiner weiteren Begriindung
dafiir, daB8 diese nicht im Gefahrenbereich der Beklagten
liegen. Fiir "wachsende Blasen®" als denkbaren Systemmangel
kdnne die Beklagte nicht verantwortlich gemacht werden,
well sie eine dem damaligen Stand der Technik entspre-
chende Weisung eines fachkundigen Auftraggebers befolgt
habe. Doch selbst wenn auch systembedingte Mingel dem
Gefahrenbereich der Beklagten zugerechnet wiirden, so habe
die Kldgerin den Beweis filhren miissen, da8 der Schaden nur
auf diese eine (a) oder eine der beiden Ursachen (a + e)
zurickgefilhrt werden kann. Dieser Beweis sei ihr aber
nicht gelungen. |

Gegen diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts wendet
sich die Revision mit Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat verkannt, daB es nicht
darauf ankommt, ob der feststehende Schaden n u r auf
die im Gefahrenbereich der Beklagten liegenden mbglichen
Ursachen zurickgefiihrt werden kann. Es kann vielmehr fiir
den Nachweis der Verursachung des Schadens geniigen, daB8
eine erwiesene Mangelhaftigkeit der Leistung der Beklagten



mitursiichlich geworden sein kann, auch wenn die Mitverur-
sachung durch andere Umstiinde nicht mit letzter Sicherheit
auszuschlieBen ist (BGH, Urteile vom 6. Mai 1971

- VII ZR 302/69 - = WM 1971, 1056, 1058; vom 28. September 1972
- VII ZR 121/71 - = BauR 1973, 51). Diese unrichtige Rechts-
auffassung des Berufungsgerichts kann sich auch bei der
Verneinung der Urs#chlichkeit ausgewirkt haben.

2. Im Zusammenhang mit der zu Recht verneinten Um-
kehrung der Beweislast kommt das Berufungsgericht zu dem
Ergebnis, der Beklagten sei ein g r o b e r VerstoB gegen
die Regeln der Technik beim Aufbringen der Isolierung nicht
nachgewiesen. Daf der Beklagten insoweit {iberhaupt kein
Versto gegen anerkannte Regeln der Werkausfithrung nachge-
wiesen worden ist, hat das Berufungsgericht nicht festge-
stellt. Das ist rechtsfehlerhaft, weil ein Werkmangel schon
gegeben ist, wenn das Werk nicht den anerkannten Regeln der
Technik entspricht,und fir den Schadensersatzanspruch aus
§ 13 Nr. 7 Abs. 1 VOB (B) geniigt, daB ein wesentlicher
Mangel vorliegt, der die Gebrauchsfihigkeit erheblich
beeintréchtigt.

3. Zu Recht riigt die Revision, da8 dem Antrag der Kli-
gerin, den Sachverstindigen zur Erlduterung seines Zusatz-
gutachtens vom 2. August 1971 zu laden, nicht entsprochen
worden ist. Die Kligerin hatte zu dem Zusatzgutachten {iber
die Arbeitsweise der Beklagten mit Schriftsatz vom
9. November 1971 eingehend Stellung genommen und in der
miindlichen Verhandlung vom 18. November 1971 die Ladung
des Sachverstindigen beantragt. Diesem Antrag hétte statt-
gegeben werden milssen (vgl. Baumbach/Lauterbach, ZPO
31. Aufl., § 411 Anm. 4 m.w.N.). Er ist erheblich, weil
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dann, wenn einer der von der Klidgerin behaupteten Fehler
in der Arbeitsweise der Beklagten festgestellt wird dies
zum Nachweis der Mitverursachung des Schadens durch die
Beklagte ausreichen kann.

Die im iibrigen von der Revision insoweit erhobenen
Verfahrensriigen hat der Senat gepriift und flir unbegriindet
befunden.

4, In Bezug auf das rechtzeitige Aufbringen der
Asphaltschicht auf die Kupferisolierung ist das Berufungs-
gericht der Auffassung, ungeachtet der Bestimmung Nr. 2.337
AIB habe die Kldgerin als gemeinsame Hauptunternehmerin
fiir die Koordination der Arbeiten der beiden Subunternehmer
- der Beklagten und der Firma Bl - oder zumindest da-
fiir sorgen miissen, da8 die Beklagte die Aufsicht ausiiben
konnte. Schon im Mirz/April 1962 sei sie von der Beklagten
bei den Isolierarbeiten im Gehwegbereich auf die Vorschrift
hingewiesen worden, die Abdichtung alsbald einzudecken
oder wenigstens abzudecken. Im Juli 1962 habe sie die
Beklagte gedrédngt, mit den Isolierarbeiten zu beginnen,
obwohl damals fir die Firma B} noch gar keine Mdglich-
keit bestanden habe, mit ihren fiir die Aufbringung der GuS-
asphaltschicht erforderlichen Fahrzeugen auf die Briicke zu
fahren. Unter diesen Umstédnden kdnne die verspétete Asphaltierung
nicht dem Gefahrenbereich der Beklagten zugerechnet werden.

Auch dieser Auffassung des Berufungsgerichts kann
nicht zugestimmt werden.

a) Die genannte Bestimmung regelt eindeutig, daB es
die Pflicht des Abdichtungsunternehmers ist, fiir den Schutz
der freiliegenden Abdichtung vor Beschidigung, Hitze oder
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Kdlte zu sorgen, und daB deswegen auch die Asphaltarbeiten
unter seiner Aufsicht durchzufiihren sind. Die Beklagte hat
gegen diese Vorschrift verstoBen, indem sie ihr Werk
(Voranstrich und aufgeklebtes Kupferriffelband) tagelang
frei liegen lieB und nicht daflir sorgte, daB entweder eine
zureichende SchutzmaBnahme ergriffen oder die Asphalt-
schicht alsbald aufgetragen wurde. Die ihr nach dieser
Bestimmung obliegende Verantwortung konnte die Beklagte
nicht auf die Klégerin abwidlzen, denn nicht die Klédgerin,
sondern sie war die Firma mit den besonderen Fachkennt-
nissen. Wenn eine Regelung - wie sie in Nr. 2.337 AIB
enthalten ist - einen Sinn hat, dann nur den, daB auch
dann, wenn eine andere Firma (B{jll) die weiteren Arbei-
ten ausfilhrt, gerade diese Verpflichtungen bei der Firma
(Beklagte) verbleiben, die die Isolierung auszufiihren hat.
Aus der Bestimmung ergibt sich eindeutig eine Koordinierungs-
pflicht der Beklagten - und nicht eine solche der Klégerin.

b) Von dieser vertraglichen Aufsichts- und Sorgfalts-
pflicht ist die Beklagte auch nicht dadurch entbunden worden,
daB sie im Friihjahr 1962 bei Isolierung des Gehwegs Schrei-
ben an die Klédgerin mit Hinweis auf die notwendigen Schutz-
maBnahmen absandte und im Juli 1962 von der Kligerin

gedridngt wurde, trotz der Hindernisse fiir die Firma BEIIED
mit der Fahrbahnisolierung zu beginnen.

Abgesehen davon, daB die Klégerin den Zugang der Hin-
weisschreiben im Frithjahr 1962 bestritten und das Berufungs-
gericht Feststellungen dazu nicht getroffen hat, konnten
aus friiherem AnlaB erteilte Belehrungen die Beklagte nicht
ohne weiteres von der Pflicht befreien, sich den Bestim-
mungen der Nr. 2.337 AIB entsprechend zu verhalten. In jener
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Sommerzeit hétte die Firma DN entsprechend der AIB
bereits abschnittsweise mit der Asphaltierung in dem Zeit-
raum beginnen miissen, in dem noch die Beklagte ihre Lei-
stung erbrachte (10. - 16, August). Andernfalls héitte die
Isolierung so abgedeckt werden miissen, wie es die AIB vor-
schreibt. Das ist nicht geschehen. Die von der Beklagten
aufgebrachte Isolierung hat dadurch zum Teil acht Tage
(vom 10, bis zum 17. August) freigelegen. Dafiir ist zu-
ndchst die Beklagte verantwortlich.

Soweit sie sich darauf beruft, von der Kl&gerin
gedréngt worden zu sein, ist ihr entgegenzuhalten, dasB
sie sich auf Grund ihrer fachlichen Erfahrung und Verant-
wortung nicht hitte dréngen lassen diirfen oder sich von
Jjeder Gewdhrleistung hitte freizeichmen miissen. Ohne eine
solche ausdriickliche Uberwilzung der Verantwortung auf die
Klégerin blieb es Sache der Beklagten als Abdichtungsunter-
nehmerin, die Arbeit mit der Firma BEJP zu koordinieren,
zumindest vorher sicherzustellen, daB8 kein Hindernis bestand,

den Asphalt alsbald auf die jeweils fertige Isolierung auf-
zubringen.

¢) Eine objektive Pflichtverletzung der Beklagten
steht damit fest. Es ist zu priifen, ob diese Pflichtver-
letzung filr den Schaden mitursdchlich geworden sein kann.,
Der Beklagten obliegt dann der Beweis, daB8 sie diesen
Versto8 gegen die anerkannten Regeln der Technik aus be-
sonderem Grund nicht zu vertreten hat.

Dabei kdnnte allerdings eine Mitverursachung und ein
Mitverschulden der Kligerin in Betracht kommen, wenn ihr
die Bestimmungen der AIB bekannt waren und sie damit zu
rechnen hatte, daBl es bei ihrer nicht peinlichen Einhaltung
zu Schidden kommen muBte.
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5. Zu Recht geht das Berufungsgericht dagegen davon
aus, daB trotz sorgfdltiger Arbeit der Beklagten “gewach-
sene Blasen" von ihr nicht zu vertreten sind. Zwar wiire
auch dann die Werkleistung objektiv mangelhaft, wenn die
geplante Ausfiihrung notwendigerweise zu einem Mangel, d.h. 2y,
der Blasenbildung, filhren muBte (BGHZ 48, 310, 312; BGH,
Urteil vom 22. Oktober 1970 - VII ZR 90/68 - = WM 1971, 52).
Der Unternehmer ist aber nach § 13 Nr. 3 VOB (B) von der
Gewdihrleistung frei, wenn der Mangel auf die Leistungsbe-
schreibung oder auf Anordnungen des Auftraggebers zuriick-
zufithren ist, auBer wenn er die ihm nach § 4 Nr. 3 VOB (B)
obliegende Mitteilung iiber zu befiirchtende Mingel unter-
lassen hat. Die Beklagte hat das hier angewandte Isolie-
rungsverfahren auf Wunsch des StraSenbauamtes durchge-
fiilhrt. Darin liegt bei den gegebenen Verh#ltnissen zu-
gleich eine Anordnung durch den Auftraggeber (Kligerin).
Das Berufungsgericht hat jedoch die Uberzeugung gewonnen,
daB die Beklagte damals keinen Anla88 hatte, diesem Verfah-
ren gegeniiber Bedenken zu hegen. Sie brauchte daher auch
keine Mitteilung nach § 4 Nr. 3 VOB (B) zu machen.

Insoweit sind die Verfahrensriigen der Revision unbe-
griindet.

Iv.

Falls die Midngel von der Beklagten durch eine objek-
tive Verletzung ihrer Leistungspflicht (vgl. unter III,
2, 4)zumindest mitverursacht sind, kommt auch ein Kosten-
erstattungsanspruch nach § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB (B) in
Betracht. Denn zur Mingelbeseitigung wiirde hier auch
gehdren, daB die Asphaltschichten entfernt und nach Besei-
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tigung der Midngel in der Isolierung neu aufgetragen
werden.

Da die hier in Frage stehenden Arbeiten der Beklagten
nur einen Teil des Gesamtauftrags der Klégerin ausmachten,
braucht nicht entschieden zu werden, ob im Wege des An-
spruchs aus § 13 Nr. 5 Abs. 2 VOB (B) auch die Neuherstel-
lung des Werkes gefordert werden kann (vgl. BGHZ 58, 7,

9, 10).

v.

Das angefochtene Urteil kann aus den zu III 1 - 4,
IV genannten Griinden keinen Bestand haben. Es war daher
im Kostenpunkt und insoweit aufzuheben, als die Berufumng
der Klégerin zuriickgewiesen und die Klage in Hthe von
59.172,15 DM nebst Zinsen abgewiesen worden ist.
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Die Sache war zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch iliber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen.

Schmidt Richter am BGH Meise
Dr. Girisch ist
in Urlaub und
kann daher nicht
unterschreiben.

Schmidt

Recken Doerry
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