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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8. Mdrz 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Hagen und die Richter
Dr. Vogt, Dr. Lambert-Lang, Dr. Wenzel und Tropf

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil
des 17. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Miinchen vom 23. Oktober 1989 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger kaufte von der Beklagten am 14. August 1984
ein Hausgrundstiick mit Schwimmbecken. Die Gewdhrleistung fir
Sachmidngel wurde ausgeschlossen.

Ein vom Klidger veranlaftes Beweissicherungsgutachten
vom 22. Juli 1986 kam zu dem Ergebnis, daf das Schwimmbecken
wegen Undichtigkeit der zuleitenden Rohre und des Beckenbo-
dens nicht betriebsfdhig sei.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Der Klager hat die Beklagte unter anderem auf Ersatz
der Reparaturkosten in HShe von 55.549,64 DM in Anspruch
genommen. Er hat behauptet, die Beklagte habe ihm wider
besseres Wissen zugesichert, das Schwimmbecken sei, abge-
sehen von einem Loch im Folienbelag, voll betriebsfahig.
Noch 1983 sei es benutzt worden. Die Beklagte hat behauptet,
1983 sei in dem Becken wegen des Loches nicht mehr gebadet
worden; vorher sei es betriebsfdhig gewesen. Dies habe sie

dem Kldger gesagt.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Im Berufungsrechtszug hat der Kladger behauptet, die zu-
und ableitenden Rohre sowie die Umwdlzpumpe hdtten beim Aus-
bau durch ein Fachunternehmen so grofle korrosionsbedingte
Léocher aufgewiesen, daB bereits 1982 beim tats&dchlichen Be-
trieb der Anlage fiir jeden Benutzer erkennbar das Wasser im
Boden versickert wdre. Hierzu hat er die Vernehmung des Ge-
schédftsfilhrers des Unternehmens als sachverstdndigen Zeugen
und Erhebung eines metallurgischen Gutachtens beantragt.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zurilickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kldger seinen Antrag wei-
ter. Die Beklagte beantragt Zuriickweisung des Rechtsmit-
tels.
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Entscheidungsariinde

Das Berufungsgericht verneint Schadensersatzan-
spriiche aus § 463 BGB, da weder eine Zusicherung noch das
arglistige Verschweigen eines Fehlers erwiesen seien. Unter
Bezugnahme auf die Entscheidungsgriinde des Landgerichts
stellt es fest, das Schwimmbecken sei noch 1982 benutzt wor-
den. Es sei nicht nachzuweisen, daf# die Beklagte eine spa-
tere Benutzung vorgegeben oder, abgesehen von dem mitge-
teilten Lochschaden, von einer Betriebsunfdhigkeit der An-
lage gewufit habe. Die im Berufungsrechtszug erstmals ange-
tretenen Beweise seien nicht zuzulassen, "weil der Senat die
in § 528 Abs. 2 ZPO hierfiir vorgesehenen Voraussetzungen

als nicht gegeben" ansehe.

IT.
Dies hdlt der Verfahrensriige nicht stand.

1. Die Revision nimmt die Verneinung einer Zusicherung,
das Schwimmbecken sei, abgesehen von der mitgeteilten Be-
schiddigung, fehlerfrei und betriebsfdhig (§ 459 Abs. 2 BGB),
hin. Auch die Uberpriifung durch den Senat 148t keine sach-
lich-rechtlichen Fehler erkennen.

Zutreffend geht das Berufungsgericht, wie sich aus der
Bezugnahme auf die Entscheidungsgriinde der Vorinstanz und
dem Umstand ergibt, daB es die Praklusionsvorschrift des



§ 528 Abs. 2 ZPO iiberhaupt angewandt hat, weiter davon aus,
die bei VertragsabschluB abgegebenen Erkldrungen der Beklag-
ten stellten dann ein arglistiges Verschweigen eines Fehlers
(§ 463 Satz 2 BGB) dar, wenn die im zweiten Rechtszug unter
Beweis gestellten Behauptungen des Kldgers zutreffen. Die
Beklagte hat dann, zumindest mit bedingtem Vorsatz, durch
den tduschenden Hinweis auf einen spldter entstandenen Fehler
die bereits friiher aus anderen Griinden bestehende Gebrauchs-
untauglichkeit des Schwimmbeckens verschwiegen. Auf alle
Fdlle lag ein beweiskrdftiges Indiz hierfiir vor, das das
Berufungsgericht nicht unbeachtet lassen konnte.

2. Zu Recht riigt die Revision, daB die Nichtzulassung
des Vorbringens des Kldgers § 528 Abs. 2 ZPO verletzt. Hier-
bei kann offenbleiben, ob, was die Revision verneint, das
Angriffsmittel im ersten Rechtszug entgegen § 282 ZPO nicht
rechtzeitig vorgebracht worden ist. Auch wenn der Kldger
gegen seine Prozeffdrderungspflicht verstoBfen haben sollte,
hat das Berufungsgericht von der Prdklusionsvorschrift
fehlerhaften Gebrauch gemacht.

a) Die Nichtberiicksichtigung neuer Angriffs- und Ver-
teidigungsmittel nach § 528 Abs. 2 ZPO setzt voraus, daf
eine Verzdgerung des Rechtsstreits bei Zulassung des Vor-
bringens und grobe Nachlédssigkeit im vorangegangenen Rechts-
zug kumulativ vorliegen (BGH, Urt. v. 22. September 1980,

II ZR 239/79, WM 1980, 1461, 1462). Das Berufungsgericht mufl
die Verzdgerung nachpriifbar feststellen und dabei zugleich
erkennen lassen, dafl es sich zumindest der M®6glichkeit be-
wullt war, eine Verzdgerung durch vorbeugende Mafinahmen nach
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§§ 523, 273 Abs. 2 ZPO zu vermeiden (BGH, Urt. v. 9. Juni
1971, VIII ZR 25/70, NJW 1971, 1564, 1565). Will es das Vor-
bringen nicht zulassen, muf8 es weiterhin in nachpriifbarer
Weise das Vorliegen grober Nachlédssigkeit begriinden, insbe-
sondere hierzu die erforderlichen tatsdchlichen Feststel-
lungen treffen (BGH, Urt. v. 10. November 1988,

VII ZR 272/87, BGHR 2Z2PO, § 528 Abs. 2 Nachléassigkeit,

grobe 2). Der pauschale Hinweis des Berufungsgerichts, es
sehe die Voraussetzungen der Zulassung des Vorbringens nach
§ 528 Abs. 2 ZPO als nicht gegeben an, entspricht diesen
Anforderungen nicht.

b) Die Prdklusionsvoraussetzungen waren auch nicht
offensichtlich gegeben, so daB sich aus diesem Grunde Fest-
stellungen des Berufungsgerichts hdtten eriibrigen kdnnen.
Das neue Vorbringen des Klagers und die Beweisantritte waren
in der Berufungsbegriindung erfolgt. Zwischen dem Eingang der
Berufungserwiderung am 24. April 1989 und dem Verhandlungs-
termin lagen mehr als fiinf Monate. Diese Frist war grund-
sdtzlich geeignet, abzukldren, welche Beweismittel im Termin
benttigt wiirden und welche vorbereitenden Mafinahmen zu tref-
fen waren. Die Ladung eines Zeugen (Geschdftsfiihrer des
Fachunternehmens als sachverstdndiger Zeuge) war dem Beru-
fungsgericht in jedem Falle zumutbar (BGH, Urt. v. 7. Okto-
ber 1986, VI ZR 262/85, BGHR ZPO § 528, Verzdgerung l: zu-
sdtzliche Vernehmung von drei bzw. fiinf Zeugen), die zusétz-
liche Ladung eines Sachverstandigen dann, wenn dessen Ein-
vernahme neben der Zeugenaussage in dem Termin zu bewdltigen
war (BVerfGE 81, 264). DaB es hieran offensichtlich gefehlt

hdtte, ist nicht erkennbar.



Schliefilich tritt grobe Nachldssigkeit als Ursache da-
fir, daB der Beweisantritt erst im zweiten Rechtszug
erfolgte, nicht offensichtlich hervor. Der Klager hatte sich
zundchst auf ein Schreiben des Fachunternehmens gestiitzt,
dessen Geschaftsfiihrer er nunmehr als sachverstidndigen Zeu-
gen vernommen wissen will. Das Landgericht hat das Schreiben
so ausgelegt, daB es lediglich AuBerungen zum Zustand des
Schwimmbeckens ab 1983 enthalte. Hieraus hat der Klédger mit
seinem zweitinstanzlichen Antrag die Konsequenz gezogen.

III.

Das Berufungsurteil kann somit keinen Bestand haben.
Die Sache ist zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§§ 564, 565
Abs. 1 ZPO).

Hagen Vogt Lambert-Lang
Wenzel Tropf
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