BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 146/79 URTEIL Verkfindet am
13. Februar 1980

Miickenhausen,

Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Bau ehmung Rolf RN, DEEES-
straBe @ in B%, ’

Beklagte und Revisionsklégerin,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. U -
gegen

die Firma Pl GmbH, gesetzlich vertreten durch die
Geschiftsfithrer Rudolf MJ und Dr, Erhard Graf

PEER:tratse W in AR,

Klégerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. N -



Der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 6., Februar 1980
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die
Richter Hoffmann, Wolf, Merz und Dr. Brunotte

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird
das Urteil des 20, Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Hamm vom

16. Februar 1979 aufgehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch {iber
die Kosten der Revision, an das Be-
rufungsgericht zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kligerin fordert von der Beklagten 9 874,23 DM
nebst Zinsen als Kaufpreis fiir die unstreitige Liefe-
rung chemischer Baustoffe in der Zeit von Februar bis
Mai 1977. Die Beklagte hat mit ihrer Klageerwiderung
vom 17, Mirz 1978 ein nach ihrer Behauptung vereinbartes
Zuriickbehaltungsrecht geltend gemacht und hilfsweise die
Aufrechnung mit einem Schadensersatzanspruch erklért,

Zur Begriindung hat sie unter Benennung mehrerer Zeugen
vorgetragen, im Sommer 1977 sei an einer von ihr ab-
gedichteten Fassade ein Schaden aufgetreten, der durch
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ungeeignetes von der Klégerin empfohlenes im Jahre 1975
geliefertes Material verursacht worden sei. Die Kl#égerin
habe mit ihr ein Zurlickbehaltungsrecht vereinbart, da-
mit der Schaden bis zum Frithjahr 1978 beobachtet wer-
den kénne, um dann iber die Beseitigung zu entscheiden.
AuBerdem habe die Klégerin im Herbst 1976 ftir die Ver-
fugung eines Schwimmbeckens unbrauchbares Fugenmaterial
geliefert und hafte deshalb auf Ersatz der entstehenden
Ausbesserungskosten, Die Verjihrungsfrist fiir diese An-
spriiche sei vereinbarungsgemiif auf die Dauer der wvon
der Beklagten gegeniiber ihren Kunden iibernommenen Ge-
wBhrleistungsfrist ausgedehnt worden,

Mit Verfiigung vom 6. April 1978 hat die Vorsitzen-
de der Kammer flir Handelssachen Termin zur miindlichen
Verhandlung vor der Vorsitzenden als Einzelrichter auf
den 28, April 1978 anberaumt und der Kligerin "gem#s
den §§ 276 III, 296 ZPO" eine Frist zur Stellungnahme
auf die Klageerwiderung bis zum 25, April 1978 gesetzt.
In der Verhandlung vom 28, April war die KlHégerin nicht
vertreten, weil ihr ProzeBbevollmiichtigter durch eine
Strafverteidigung verhindert war., Daraufhin hat die
Vorsitzende den Rechtsstreit an die Kammer verwiesen,
Termin vor der Kammer auf den 6, Juni 1978 anberaumt
und das persdnliche Erscheinen des Inhabers der Be-
klagten angeordnet. Der Kligerin hat sie anheimgege-
ben einen mit dem Sachverhalt vertrauten Vertreter zu
entsenden.

Am 5, Juni 1978 ging beim Landgericht ein auf
den 1, Juni datierter Schriftsatz der Kligerin ein,
in welchem sie u.,a, die Vereinbarung eines
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Zuriickbehaltungsrechts sowie ihre Verantwortlichkeit
fir die Fassadenschéiden und die Verfugungsméngel be-
stritt und Verjihrung der Miéngelanspriiche einwandte,

Mit seinem am 6, Juni 1978 verkiindeten Urteil
hat das Landgericht die Klage als zur Zeit unbegriindet
abgewiesen, weil die Kligerin die Vereinbarung eines
Zurickbehaltungsrechts nicht bestritten habe. Den
darauf bezogenen Vortrag im Schriftsatz vom 1. Juni 1978
hat es nach §§ 296 Abs. 1, 275 Abs. 4 sowie nach
§§ 296 Abs., 2, 282 ZPO nicht zugelassen bzw, zurtick-
gewiesen und ferner ausgefiihrt, das8 es infolgedessen
auf den Verjihrungseinwand nicht ankomme., Das Oberlandes-
gericht hat dieses Urteil aufgehoben und die Sache an
das Landgericht zurlickverwiesen. Mit der wvom Berufungs-
gericht zugelassenen Revision, deren Zurilickweisung die
Kldgerin beantragt, erstrebt die Beklagte die Wieder-
herstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.
I.

1. Das Berufungsgericht meint, das Landgericht habe
das Vorbringen der Kligerin im Schriftsatz vom 1. Juni 1978
nicht unberiicksichtigt lassen diirfen, weil die Voraus-
setzungen fir die Nichtzulassung oder Zuriickweisung
(§ 296 Abs. 1 und 2 ZPO) nicht vorgelegen h#tten. Durch



die Zulassung wire die Erledigung des Rechtsstreits
nicht verzdgert worden., Die Verzdgerung i.S, von

§ 296 ZPO lasse sich nur durch Vergleich der bei Zu-
lassung des Vorbringens zu erwartenden ProzeBdauer
mit derjenigen bei rechtzeitiger Einfilhrung des Vor-
bringens bestimmen, nicht dagegen durch Vergleich
mit der ProzefBentwicklung bei Nichtzulassung.

§ 296 ZPO wolle Verztgerungen vermeiden, die sich
aus schleppender ProzeSfithrung ergeben. Dabei nehme
das Gesetz in Kauf, da8 zu Lasten der saumseligen
Partei eine sachlich unrichtige Entscheidung ergehe,
Diese Folge sei - gemessen am Gesetzeszweck - aber
nicht angemessen, wenn die ohnehin zu erwartende
ProzefSdauver durch die Verspdtung nicht verléngert
werde, Es kdnne nicht der Sinn des Gesetzes sein,
Prozesde um den Preis materiell falscher Entschei-
dungen vorzeitig zu beenden, Die vom Bundesgerichts-
hof zu § 529 Abs., 2 ZPO a.F. vertretene andere Aus-
legung des Verzigerungsbegriffs kénne nicht auf

§ 296 ZPO n,F. Uibertragen werden, weil sie auf der
Uberlegung beruhe, da8 § 529 Abs, 2 ZPO a,F, eine
Konzentration des Vorbringens auf die erste Instanz
bewirken wolle. § 296 ZPO n,.F, regele dagegen nur
die Behandlung verspiteten Vorbringens innerhalb
derselben Instanz, Fir die vom Berufungsgericht ver-
tretene Auslegung spreche im ibrigen, daB das Gesetz
dem Gericht fiir die Priifung einen gewissen Ermessens-
spielraum eingerdumt habe, indem es die Entscheidung
iiber die Verzdgerung der freien Uberzeugung des Ge-
richts iiberlasse,




Lege man diese Auslegung zugrunde, so habe der
versplitete Schriftsatz der Klégerin vom 1, Juni 1978
keine Verzdgerung bewirkt, Das Landgericht habe am
6. Juni 1978 einen BeweisbeschluB erlassen konnen.
Von seinem Rechtsstandpunkt aus hitte es bei recht-
zeitigem Vorbringen dieselbe Entscheidung in der miind-
lichen Verhandlung treffen miissen. Es seien keine An-
haltspunkte dafiir vorhanden, daB das Landgericht in
diesem Falle die von der Beklagten fiir die Verein-
barung des Zuriickbehaltungsrechts benannten drei
Zeugen gemiB § 273 ZPO vorbereitend zum Termin ge-
laden hiitte.

2. Diese Ausfilhrungen halten der rechtlichen
Nachpriifung nicht stand. Entgegen der Ansicht des Be-
rufungsgerichts hatte das Landgericht mit Recht ange-
nommen, daB die Berlicksichtigung des Schriftsatzes
vom 1, Juni 1978 die Erledigung des Rechtsstreits
verzdgert hitte,

Welche Kriterien fir die Annahme einer Verzige-
rung 1.S. des § 296 ZPO n.F. maBgebend sind, ist um-
stritten, Das Berufungsgericht und ein Teil der von
ihm zitierten Literatur bejahen die Verzdgerung nur
dann, wenn die Bericksichtigung der versplteten An-
griffs- oder Verteidigungsmittel zu einer l#ngeren
Prozef3dauer als bei rechtzeitigem Vorbringen flihren
wiirde, Demgegeniiber hat der VII, Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofs entschieden, daB es auf den Vergleich
der ProzeBdauer bel Berilicksichtigung und bei Nicht-
berlicksichtigung der Angriffs-~ oder Verteidigungs-
mittel ankomme (BGHZ 75, 138 = NJW 1979, 1988; zur



Verdffentlichung bestimmtes Urteil vom 31. Januar 1980
- VII ZR 96/79, jeweils m.w.N.; vgl. ferner das zu

§ 528 Abs., 1 und 2 ZPO n,F. ergangene Urteil des

VI, Zivilsenats des BGH vom 10, Juli 1979 -

VI ZR 223/78 = LM ZPO § 528 Nr. 12 = NJW 1979,

2109).

Ob und inwieweit dieser Rechtsauffassung zuzu-
stimmen ist, bedarf keiner Entscheidung, weil es im
vorliegenden Fall auf die den Verzdgerungsbegriff be-
treffende Streitfrage nicht ankommt, Folgt man der
oben zitierten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
so hiitte die Beriicksichtigung des Schriftsatzes der
KlHgerin vom 1, Juni 1978 den Rechtsstreit verzbtgert,
weil das Landgericht im Termin vom 6, Juni 1978 zu-
ndchst Beweiserhebung i{iber das behauptete Zuriickbe-
haltungsrecht hitte anordnen miissen, wdhrend es von
seinem Standpunkt aus bei Nichtberlicksichtigung ent-
scheiden konnte und die Klage abweisen muSite, weil das
Zuriickbehaltungsrecht nicht bestritten war. Zu dem-
selben Ergebnis hitte das Landgericht aber kommen
miissen, wenn es der Ansicht des Berufungsgerichts
folgend die ProzeBdauer bei rechtzeitigem Vorbrin-
gen zum Vergleich herangezogen h#tte. In diesem Fall
hétte es n#mlich nach dem Termin vom 28, April 1978
durch vorbereitende MaBnahmen gem#8 § 273 ZPO die von
der Beklagten fiir das Zuriickbehaltungsrecht benannten
drei Zeugen zum Termin vom 6. Juni 1978 laden k¥nnen
und miissen (BGHZ 75 aa0), anstatt in diesem Termin
erst einen BeweisbeschluB erlassen zu kdnnen,
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Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist
auch davon auszugehen, daf das Landgericht entsprechend
dieser Pflicht gehandelt und die Zeugen prozeBleitend
geladen h#tte. Der Termin vom 28, April 1978 war er-
sichtlich als frither erster Termin i.S. von § 275 ZPO
anberaumt worden, um notwendige Aufklirungs- oder Be-
weisanordnungen treffen zu kénnen, Da diese Absicht
wegen der - entschuldigten - Terminsversiumung der
Kldgerin nicht zu verwirklichen war, besteht kein
Zweifel, daB das Landgericht statt dessen die von
ihm beabsichtigten MaBSnahmen auBSerhalb der miindli-
chen Verhandlung ergriffen hidtte, um den Rechtsstreit
bis zum Kammertermin vom 6, Juni 1978 sachgem#B8 zu
frdern.

Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriin-
dung kann das angefochtene Urteil daher keinen Bestand
haben.

II,

Das Berufungsurteil kann auch nicht aus anderen
Griinden (§ 563 ZP0O) aufrechterhalten werden.

1. Eine Verzigerung des Rechtsstreits durch Uber-
schreitung einer gesetzten Frist scheidet zwar auch dann
aus, wenn die Verspdtung durch zumutbare gerichtliche
MaBnahmen (§§ 273, 358 a ZPO) ausgeglichen werden kann
(BGHZ 75 aa0O)., Der verspitete Schriftsatz der Kligerin
ging aber erst am 5, Juni 1978, d.h, einen Tag vor der
miindlichen Verhandlung, beim Landgericht ein, Offenkun-
dig war es zu diesem Zeitpunkt flir die Vorsitzende der



Kammer fiir Handelssachen - selbst wenn ihr der Schrift-
satz alsbald vorgelegt worden sein sollte - nicht mehr
mbglich, die nach ihrer Rechtsauffassung zunichst zu
vernehmenden drei Zeugen fiir den folgenden Tag zu la-
den (Senatsurteil vom 6, Juni 1979 - VIII ZR 281/78 -
zu V2 c=1MBGB § 138 Be Nr. 21 = WM 1979, 918).

2. Zu Unrecht meint die Kl#gerin in ihrer Revi-
sionserwiderung, die Fristsetzung bis zum 25, April 1978
in der Verfiigung des Landgerichts vom 6., April 1978 sei
zu kurz bemessen und deshalb unwirksam gewesen; die Ver-
filgung sei erst am 10. April bei ihrem ProzefBbevollmich-
tigten eingegangen und habe von diesem an die Augsburger
Korrespondenzanwidlte weitergeleitet werden miissen, Der
noch von den Korrespondenzanwilten unmittelbar beim
Landgericht eingereichte Schriftsatz vom 30, Midrz 1978
weist aus, da8 ihnen zu dieser Zeit der Schriftsatz der
Beklagten vom 17, Mdrz 1978 bereits bekannt war. Beil
pflichtgeméifer Vorbereitung einer Antwort hitte die
spdter gesetzte Frist unter diesen Umst@nden ausge-
reicht,

3., Die Kl&gerin kann sich auch nicht darauf be-
rufen, sie sei nicht auf die Folgen ihres verspiteten
Vortrags hingewiesen worden, Die fristsetzende Verfii-
gung des Landgerichts vom 6, April 1978 enthdlt den
Hinweis auf §§ 276, 296 ZPO, Das ist bei einer anwalt-
lich vertretenen Partei ausreichend, so daB es dahin-
gestellt bleiben kann, ob hier ein Hinweis oder eine
Belehrung erforderlich war, Ebenso kann offen bleiben,
ob die Fristsetzung - wie in der Verfiigung vom
6. April 1978 - auf § 276 Abs. 3 ZPO oder - wie im
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Urteil des Landgerichts - auf § 275 Abs, 4 ZPO 2u
stlitzen war., Beide Vorschriften dienen der Beschleu-
nigung des Prozesses im frithen Stadium. Ob diese
Vorbereitung mit einem friihen ersten Termin

(§ 275 ZPO) oder im schriftlichen Verfahren betrie-
ben wird, ist fir die Wirksamkeit der Fristsetzung
belanglos.

4, Die Kldgerin hat die Verspdtung ihres Vor-
bringens nicht in einer § 296 Abs. 1 ZPO entsprechen-
den Weise entschuldigt.

a) In ihrem Schriftsatz vom 1. Juni 1978 hat sie
nur ausgefiihrt, der von der Beklagten benannte Zeuge
Tholen sei Anfang 1978 bei ihr ausgeschieden. Deshalb
habe sie ihn nicht Uber die im Schriftsatz der Beklag-
ten vom 17. MHrz 1978 behaupteten Vorginge befragen
kénnen,

Diese Begriindung reicht als Entschuldigung nicht
aus, Ihr ist nicht zu entnehmen, warum die Kl#gerin nicht
versucht hat, den Zeugen unter der von der Beklagten an-
gegebenen Anschrift zu erreichen und eine schriftliche
Stellungnahme des Zeugen einzuholen. Im {ibrigen wire
ein rechtzeitiges Bestreiten mit Nichtwissen im Falle
der nicht einmal behaupteten Unerreichbarkeit des Zeu-
gen mglich gewesen,

b) Eine Entschuldigung fiir die Verspitung des
erstinstanzlichen Vorbringens ist in der Berufungs-
instanz grundsitzlich nicht mehr mbglich (ebenso OLG
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Frankfurt NJW 1979, 375 Nr. 13; LG Frankfurt NJW 1979,
2111 f; LG Paderborn NJW 1978, 381; Baumbach/Lauterbach/
Albers, ZPO, 38, Aufl., § 528 Anm, 4 B), Die gegenteili-
ge Auffassung (so z,B, Thomas/Putzo, ZPO, 10, Aufl,,

§ 528 Anm, 3) geht sowohl am Wortlaut als auch am

Zweck der gesetzlichen Regelung vorbei. § 528 Abs. 3 ZPO
riumt dem Berufungsgericht nur die Priifungsbefugnis da-
fUr ein, ob das versp&tete Vorbringen in erster Instanz
"zu Recht" ausgeschlossen wurde, Das ist nach dem klaren
Wortlaut des § 296 Abs, 1 ZPO schon dann anzunehmen,
wenn die sdumige Partei die Verspidtung nicht gegeniiber
dem erstinstanzlichen Gericht - das die Frage méglicher-
weise fehlender Schuld priifen mu88 - entschuldigt hat.
LieBe man jede in zweiter Instanz nachgeholte Entschul-
digung zu, wire der mit § 296 ZPO bezweckte Druck auf
die Parteien zur Beschleunigung und Konzentration

ihres Vorbringens weitgehend wirkungslos.,

Ob in Fidllen, in denen eine Partei die Verspdtung
in der ersten Instanz aus zwingenden Griinden nicht ent-
schuldigen konnte, die Nachholung in zweiter Instanz we-
gen sonst fehlenden rechtlichen Gehdrs zugelassen werden
muB8 (so E. Schneider MDR 1978, 969 und Zdller/Schneider,
ZPO, 12. Aufl,, § 528 Anm. VI 2 a), ist erwiligenswert,
bedarf aber hier keiner Entscheidung., Die vermeintlichen
Entschuldigungsgriinde, ndmlich die Arbeitsteilung unter
ihren verschiedenen Niederlassungen und die angebliche
Unerreichbarkeit des Zeugen ThiillB, waren - wie keiner
weiteren Ausfiihrung bedarf - der Kligerin bereits .in
erster Instanz bekannt und konnten deshalb auch schon
dem Landgericht vorgetragen werden.,
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5. Der in der Berufungsinstanz fortdauernde
Ausschluf8 des Vorbringens der Kl&igerin im Schrift-
satz vom 1, Juni 1978 folgt aus § 528 Abs. 3 ZPO,
Entgegen der von der Kldgerin und einem Teil der
Literatur vertretenen Ansicht (Lampenscherf MDR
1978, 365; Franzki DRiZ 1977, 161, 166 und NJW 1979,
9, 13; OLG Dlisseldorf NJW 1979, 1719; a.A., Dengler NJW
1980, 163) ist § 528 Abs. 3 ZPO nicht verfassungs-
widrig (ebenso im Ergebnis BGH Urteil vom
31. Januar 1980 aa0).

a) DaB die Priklusion verspéiteten Vorbringens
fir die Berufungsinstanz nicht den Anspruch auf recht-
liches Gehdr (Art, 103 Abs. 1 GG) verletzt, sofern in
erster Instanz ausreichende Gelegenheit zur AuBSerung
geboten war, hat das Bundesverfassungsgericht zu
§ 529 ZPO a.F, bereits entschieden (BVerfGE 36, 92,

98 = NJW 1974, 133; Urteil vom 22, Mai 1979

- 1 BVvR 1077/77 = NJW 1980, 277; vgl. auch BayVerfGH
NJW 1980, 278). § 528 ZPO n.,F. gibt keinen Anhalts-
punkt flir eine andere Beurteilung.

b) Auch ein VerstoB8 gegen das aus dem allge-
meinen Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) her-
zuleitende Gleichbehandlungsgebot liegt nicht wvor,
Art, 3 GG fordert die Gleichbehandlung nur fiir wesent-
lich gleiche Sachverhalte., Dem Senat ist zweifelhaft,
ob die Regelungsgegensténde in § 528 Abs., 1 und 2
einerseits, Abs. 3 andererseits in diesem Sinne we-
sentlich gleich sind. Die Absitze 1 und 2 regeln die
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Behandlung erstmalig in der Berufungsinstanz einge-
filhrten, Jjedoch verspidteten Vorbringens, widhrend
Absatz 3 das in erster Instanz bereits geltend ge-
machte und vom Gericht als verspitet zuriickgewiesene,
in der zweiten Instanz wiederholte Vorbringen betrifft.
Dies bewerten als wesentlichen Unterschied OLG Miinchen
MDR 1978, 1028 und OLG Celle NJW 1979, 377, ferner
Dengler aa0. Andererseits kann es fiir Gleichartig-
keit der Sachverhalte sprechen, da8 ein Rechtsstreit
zwar in zeitlich getrennte durch den Instanzenzug ge-
bildete Abschnitte unterteilt ist, daB er aber auf
eine einzige Endentscheidung ausgerichtet ist, daB
verspidtetes Vorbringen deshaldb prinzipiell die gleiche
Chance zur Bericksichtigung auch in der Berufungsin-
stanz haben muB und aus diesem Grunde die Sachverhalte
des § 528 ZPO als gleichartig anzusehen sind, Von die-
ser Auffassung gehen ersichtlich Lampenscherf, Franzki
und das Oberlandesgericht Diisseldorf (jeweils aa0) aus.

Die Frage braucht nicht entschieden zu werden,
weil die Differenzierung zwischen den Absitzen 1 und 2
des § 528 ZPO einerseits und Absatz 3 dieser Bestimmung
andererseits durch verniinftige, sich aus der Natur der
Sache ergebende einleuchtende Griinde gerechtfertigt
wird und es schon deshalb an einem VerstoB8 gegen
Art. 3 GG fehlt (BVerfGE 36, 119, 130; 31, 212, 218;
33, 367, 384),

Der sachliche Unterschied ergibt sich aus dem
verfassungsrechtlich unbedenklichen (vgl. BVerfGE 36,
92, 98 = NJW 1974, 133) Zweck der als Einheit aufzu-
fassenden gesetzlichen Regelung in den §§ 296 und
528 ZPO, Der Gesetzgeber wollte mit diesen Vorschriften
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Druck auf die Parteien ausiiben, um eine Straffung und
Beschleunigung der Zivilprozesse zu erreichen, Dieser
Zweck bedingt gleichartige gerichtliche Reaktionen auf
verspitetes Vorbringen in beiden Tatsacheninstanzen,

wie sie in § 296 Abs, 1 und 2 einerseits und § 528 Abs, 1
und 2 andererseits mit genau korrespondierendem Inhalt
Gesetz geworden sind, Sollte eine in der ersten Instanz
ausgesprochene Nichtzulassung bzw, Zuriickweisung nicht
weitgehend wirkungslos werden, mufite notwendigerweise
das einmal ausgeschlossene Angriffs- oder Verteidigungs-
mittel auch in der Berufungsinstanz ausgeschlossen blei-
ben. Daher ist es sachlich vertretbar, wenn es nach

§ 528 Abs, 3 ZPO auf eine Verzégerung der Berufungs-
instanz nicht ankommt,

Die Regelung mag - wie in der Literatur vielfach
beflirchtet wird - in manchen Fdllen dazu fiihren, ver-
sptitetes Vorbringen in der ersten Instanz zuriickzuhal-
ten, um es in zweiter Instanz unter Vermeidung einer
Verfahrensverzdgerung nachzuschieben, Das macht die
Bestimmung des § 528 Abs. 3 ZPO aber nicht schlecht-
hin ungeeignet, die angestrebte Beschleunigung zu
férdern, Die Partel, die Angriffs- oder Verteidigungs-
mittel bewuBt zurlickhilt, geht angesichts der in § 528
Abs, 1 und 2 ZPO getroffenen Regelung nicht nur ein
Kostenrisiko (§ 97 Abs, 2 ZPO), sondern auch ein Pro-
zefirisiko ein,

Ob die getroffene Regelung zweckmiéifig und prakti-
kabel ist - was in Rechtsprechung und Schrifttum be-
zweifelt wird - ist keine verfassungsrechtliche, son-
dern eine allein dem Gesetzgeber iiberlassene Frage.
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I1I,

1. Das Landgericht durfte nach alledem gemis
§ 296 Abs. 1 ZPO den Schriftsatz der Kligerin vom
1. Juni 1978 unberiicksichtigt lassen; auf die Wirk-
samkeit der Zuriickweisung nach § 296 Abs. 2 ZPO kommt
es nicht mehr an, Das Berufungsurteil muBSite daher auf-
gehoben werden,

2. Eine eigene Sachentscheidung (§ 565 Abs. 3 ZPO)
war dem Senat verwehrt, so daB8 die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen werden mufite,

Infolge der Nichtzulassung des Vorbringens der
Kldgerin ist der Vortrag der Beklagten aus ihrem Schrift-
satz vom 17, Mdrz 1978 als unstreitig anzusehen, d.h.
es ist von der Vereinbarung eines Zurlickbehaltungs-
rechts, von den Empfehlungen des Zeugen Tholen iber
die Verwendung bestimmter Materialien der Kligerin
fir die Fassade der Firma Pe{llB und fur das Schwimm-
bad Borchard sowie von der behaupteten Vereinbarung
einer verlidngerten Gewdhrleistungszeit auszugehen.

Das Zuriickbehaltungsrecht ist allerdings, wie schon
das Berufungsgericht angenommen hat, gegenstandslos
geworden, weil die Firma Pe{iilll@ den Schaden nach ei~
genem Vortrag der Beklagten hat beseitigen lassen, Un-
geklidrt und vom Revisionsgericht auch nicht zu kl#ren
ist aber, ob die Beklagte - ggf. in welcher Hdhe -

die von ihr hilfsweise zur Aufrechnung gestellten
Schadensersatzanspriiche hat,
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Da der endgiiltige Erfolg der Revision noch nicht
feststeht, war dem Berufungsgericht auch die Entschei-
dung iiber die Kosten der Revision zu iibertragen.

Braxmaier Hoffmann Wolf

RiBGH Merz ist
dienstlich orts-
abwesend und des-
halb verhindert
Zzu unterschreiben,

Braxmaier Dr. Brunotte
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