Nachschlagewerk: ja .(2/
BGHZ: nein

ZPO §§ 296, 528

Ist in erster Instanz Parteivorbringen nach § 296
Abs . 1 ZPO zu Unrecht zuriickgewiesen worden, so
kann das Berufungsgericht die Zurilickweisung nicht auf
§ 206 A bs . 2 ZPO gestiitzt nachholen.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 9, Mirz 1981 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter

Dr. Hiddemann, Wolf, Dr. Skibbe und Treier

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Beklagten werden die
Urteile des 19. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Hamm vom 14. Dezember 1979 und der

5. Zivilkammer des Landgerichts Dortmund vom

27. Juni 1979, soweit zum Nachteil des Beklagten
entschieden worden ist, sowie das Verfahren des
Landgerichts aufgehoben.
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Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten beider Rechts-
mittel, an das Landgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Die Kl&gerin, eine italienische Aktiengesellschaft,
lieferte Anfang 1978 an den Beklagten Rohsteinplatten
fir dessen Kunst- und Natursteinbetrieb. Sie verlangt
unter Zugrundelegung von finf in der Zeit vom 18, Ja-
nuar bis 11, April 1978 ausgestellten Rechnungen noch
einen Restkaufpreis von 40 274,33 DM zuziiglich Wechsel-
und Scheckkosten in Héhe von 311,18 DM,

Fir die Entscheidung im Revisionsrechtszug steht
der verfahrensmdfiige Ablauf vor dem Landgericht im
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Vordergrund, das den Beklagten mit seinem Vorbringen

in der Klageerwiderung ausgeschlossen hat: Die Klédgerin
hatte zundchst einen Mahnbescheid erwirkt. Auf den Wi-
derspruch des Beklagten hin ist der Rechtsstreit an das
Landgericht Dortmund verwiesen worden. Nach Eingang der
Klagebegriindung vom 22. September 1978 hat das Landge-
richt mit Verfiigung des Vorsitzenden der 5, Zivilkammer
vom 27. September 1978 das schriftliche Vorverfahren er-
6ffnet, Der Vorsitzende hat auBerdem verfiigt, daB be-
glaubigte und einfache Abschrift der Klagebegriindung

"mit Aufforderung und Belehrung gem.
§§ 276, 277 zZPO

Frist: 2 Wochen an

Beklagten mit ZP 274 und Zusatz"

zuzustellen seien. Der Zusatz bezieht sich auf die Mog-
lichkeit, ohne miindliche Verhandlung zu entscheiden
(vgl. § 331 Abs., 3 ZPO). Laut Postzustellungsurkunde
ist dem Beklagten am 4. Oktober 1978 beglaubigte und
einfache Abschrift der Klagebegriindung und Zusatz iiber-
geben worden.

Der Beklagte meldete sich erstmals mit Schrift-
satz seines ProzeBbevollmidchtigten vom 12, Januar 1979,
Er beantragte Klageabweisung und wies im librigen darauf
hin, daB die Klageerwiderung in Kiirze erstellt wlirde.
Mit Verfiigung vom 16, Midrz 1979 bestimmte der Kammer-
vorsitzende Termin zur miindlichen Verhandlung auf den
27. Juni 1979, Am 25, Mai 1979 ging ein umfangreicher
Schriftsatz des Beklagten vom 23, Mai 1979 bei Gericht
ein, in dem er sich substantiiert mit der Berechtigung
der Kaufpreisforderung und deren Tilgung auseinander-
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setzte sowie angebliche Gegenanspriiche begriindete, So
machte er unter Zeugenbeweisantritt geltend, in den
Rechnungen seien teilweise falsche Mafie und Einheits-
preise zugrunde gelegt worden. AuSerdem hdtten die
Platten eine Reihe von Mangeln aufgewiesen; hierfiir
und fiir den Umfang angeblicher Schadensersatzanspriiche
wegen Schlechterfiillung tritt er Beweis durch Sachver-
stiandigengutachten an.

In seinem auf die miindliche Verhandlung vom
27. Juni 1979 ergangenen Urteil hat das Landgericht
der Klage in vollem Umfang stattgegeben, Das Vor-
bringen des Beklagten hat es als verspédtet nach
§ 296 Abs. 1 ZPO zuriickgewiesen. Die Berufung des
Beklagten hatte keinen Erfolg, Mit seiner Revision,
deren Zurlickweisung die Kl&gerin beantragt, verfolgt
er seinen Antrag auf Klageabweisung weiter,

Entscheidungsgriinde,

Das Berufungsgericht meint, der Beklagte bleibe
mit seinem Vorbringen im Schriftsatz vom 23, Mai 1979
auch in der Berufungsinstanz ausgeschlossen (§ 528
Abs, 3 ZPO), weil das Landgericht dieses Vorbringen
zu Recht als verspdtet zuriickgewiesen habe, Das hilt
der rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Die Revision
riigt mit Erfolg Verletzung von §§ 296, 528 ZPO.

1. Das Landgericht hat die Zuriickweisung auf
§ 296 Abs. 1 ZPO gestiitzt, weil der Beklagte die ihm
vom Gericht gemdB § 276 Abs. 1 Satz 2 ZPO mit Ver-
fiigung vom 27. September 1978 gesetzte Frist zur



Klageerwiderung unbeachtet gelassen habe, Das Be-
rufungsgericht beschidftigt sich mit der Frage, ob

die Fristsetzung zu Unrecht auf § 276 ZPO gestiitzt

worden sei, weil dem Klageverfahren ein Mahnverfahren
vorangegangen sei und daher § 697 Abs. 3 ZPO einschlé-

gig gewesen widre, Es bezeichnet das Versehen als uner-
heblich, da wegen der Verweisung in § 697 Abs. 3

Satz 3 ZPO die Rechtsfolgen beider Fristen identisch
seien. Ob das zutrifft, kann dahingestellt bleiben.

Denn die Frist ist aus anderen Griinden nicht wirksam

in Lauf gesetzt worden. Die Fristsetzung nach § 697

Abs, 3 ZPO setzt ebenso wie die nach § 276 Abs. 1

Satz 2 ZPO die Zustellung einer beglaubigten Abschrift der
ordnungsgemtifen Verfiigung des Vorsitzenden oder sonst zustdéndi
gen Richters voraus (§ 329 Abs. 2 Satz 2, Abs.1 Satz 2; § 317
Abs. 3; § 170 Abs. 1 ZPO - s. BGHZ 76, 236 sowie

BGH, Urteil vom 17. April 1980 - VII ZR 114/79 =

NJW 1980, 1960). Daran fehlt es hier, Das vom Be-

klagten vorgelegte Formularschreiben des Landgerichts

(ZP 274) mit der Aufforderung, innerhalb einer Frist

von 2 Wochen auf die Klagebegriindung schriftlich zu
erwidern, ist "auf Anordnung" von einem Justizange-
stellten unterzeichnet.

2. Da es schon an einer wirksamen Fristsetzung
fehlt, scheidet § 296 Abs. 1 ZPO als Grundlage fiir
die Zuriickweisung des Vorbringens in der Klageer-
widerung aus. Deshalb ist ohne Belang, ob die Vor-
instanzen zu Recht eine Verzdgerung angenommen und
die Verspdtzung als nicht geniigend entschuldigt ange-
sehen haben.
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Das Berufungsgericht hat allerdings fiir den Fall,
daB wegen der versehentlichen Anfiihrung von § 276
statt § 697 Abs. 3 ZPO die Fristsetzung unwirksam
sei, eine Zuriickweisung des Beklagtenvorbringens nach
§¢ 282 Abs. 1, 296 Abs. 2 ZPO als gerechtfertigt angesehen,
Denn - so fiihrt es aus - nachdem mit Verfiigung vom
16. Februar 1979 dem Beklagten erneut eine Frist zur
Klageerwiderung von zwei Wochen gesetzt worden sei, habe
die dann erst nach mehr als drei Monaten eingehende Kla-
geerwiderung nicht mehr der vom Beklagten zu erwartenden
Proze3fésrderungspflicht entsprochen, Dieses verspidtete
Vorbringen beruhe "nach der Uberzeugung des Senats" auf
grober Nachlidssigkeit des Beklagten. Es habe auch die
Erledigung des Prozesses verzdgert,

a) Hiermit stellt das Berufungsgericht auf Voraus-
setzungen ab, unter denen méglicherweise das Landgericht
das Vorbringen des Beklagten in der Klageerwiderung hidtte
zuriickweisen kénnen. Das Landgericht, das in seinen Ent-
scheidungsgriinden ausdriicklich die Nichtbeachtung der mit
Verfiigung vom 27. September 1978 gesetzten Frist zur
Klageerwiderung feststellt, stiitzt sich jedoch nur darauf,
daB die Einwendungen des Beklagten nicht beriicksichtigt
werden ktnnten, "weil sie verspdtet vorgebracht worden
sind, ihre Zulassung die Erledigung des Rechtsstreits
verzogern wirde und der Beklagte die Verspdtung nicht
geniigend entschuldigt hat (§ 296 Abs. 1 ZPO)". Unmittel-
bar in diesem Zusammenhang erwdhnt es auch, daB der Be-
klagte die mit Verfiigung vom 16, Februar 1979 gesetzte
Frist nicht eingehalten habe, Hierbei handelte es sich
ohnehin nur um den Hinweis des Berichterstatters in
einem die Zust8@ndigkeit der Kammer fiir Handelssachen
betreffenden Schreiben an den ProzeBbevollmdchtigten




des Beklagten, daB der angekiindigten Klageerwiderung
binnen zwei Wochen entgegengesehen werde., Eine Zuriick-
weisung gemdB § 296 Abs. 2 ZPO ist nach alledem nicht
erfolgt, und es 1d8t sich auch nicht feststellen, da8
das Landgericht die Voraussetzungen fiir die Anwendung
dieser Vorschrift - unausgesprochen - als erfiillt
angesehen hat., Dies ist um so weniger der Fall, als

§ 296 Abs. 2 ZPO die Zuriickweisung abweichend von

Abs. 1 von einer groben Nachléssigkeit der betroffenen
Partei abhidngig macht und die Entscheidung - ebenfalls
abweichend von Abs. 1 - in das Ermessen des Gerichts
stellt.

b) Das Berufungsgericht konnte eine nach § 296
Abs. 2 ZPO in das Ermessen des Landgerichts gestellte
Zuriickweisung nicht nachholen. Das hat der erkennende
Senat schon in anderem Zusammenhang ausgesprochenen
(Urteil vom 17. Oktober 1979 - VIII ZR 221/78 = LM
§ 528 ZPO Nr. 13 = NJW 1980, 343 unter 1 b). Denn der
AusschluB von Angriffs- und Verteidigungsmitteln, die
bereits im ersten Rechtszug vorgebracht worden sind, die
also- im Gegensatz zu den in § 528 Abs. 1 und 2 ZPO ge-
regelten Fdllen - nicht neu sind, kommt im zweiten
Rechtszug nur unter den Voraussetzungen des § 528
Abs. 3 ZPO in Betracht. Danach ist erforderlich, das
bereits in erster Instanz ein Ausschluff erfolgt ist
und diese AusschlieBung rechtmd@Big war. Die Befugnis
des Berufungsgerichts beschrdnkt sich insoweit darauf,
die RechtmédBigkeit der erstinstanzlichen Entscheidung
zu iiberpriifen., Dagegen ist es ihm verwehrt, eine vom
Gericht erster Instanz etwa unterlassene Priifung seiner-
seits nachzuholen. Dies gilt auch, wenn - wie hier - die
vom Landgericht auf § 296 Abs. 1 ZPO gestiitzte Zurlick-




weisung nicht rechtmd@fiig war und eine Zuriickweisung
nach § 296 Abs. 2 ZPO nicht stattgefunden hat. Denn
die dem erstinstanzlichen Gericht vorbehaltene Er-

messensentscheidung kann vom Berufungsgericht auch

nicht in der Weise getroffen werden, daB es sie als
Begriindung fiir die Zurilickweisung nachschiebt.

3. Nach alledem ist das Vorbringen des Beklag-
ten in seinem Schriftsatz vom 23, Mai 1979 nicht
wirksam ausgeschlossen worden. Mithin leidet das Ur-
teil des Landgerichts, das dieses Vorbringen nicht be-
riicksichtigt hat, an einem wesentlichen Verfahrensmangel
(vgl. OLG Miinchen, NJW 1975, 2023, 2024), und die Sache
ist gemidB §§ 539, 565 Abs. 1 ZPO unter Aufhebung auch
des Verfahrens zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landgericht zuriickzuverweisen (vgl.
BGHZ 76, 236, 241), Hierfiir sei darauf hingewiesen,
daB das Landgericht die ihm seinerzeit mdgliche Er-
messensentscheidung nach § 296 Abs. 2 ZPO im Hinblick
auf die gidnzlich. verdnderte Lage, in der sich der
Rechtsstreit befindet, nicht nachholen kann.

Da der endgiiltige Erfolg oder MiBerfolg der
Rechtsmittel vom Ergebnis der anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung abhidngt, war dem Landgericht




auch die Entscheidung iiber die Rechtsmittelkosten
vorzubehalten.

Braxmaier Dr. Hiddemann Wolf
Dr. Skibbe Treier
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