Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein

ZPO §§ 296 Abs. 2, 282 Abs. 2

Das Gericht kann Angriffs- und Verteidigungsmittel, die in-
nerhalb der gemafs § 282 Abs. 2 ZPO zu beachtenden Frist
mitgeteilt werden, nicht mit der Begrindung zurlckweisen,

es hatte "aktueller" vorgetragen werden miissen.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 20. Marz 1997 durch den Vorsitzen-
den Richter Dr. Lang sowie die Richter Prof. Quack,

Prof. Dr. Thode, Dr. Haf® und Dr. Kuffer

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Thiringer Oberlandesge-

richts in Jena vom 22. Mai 1996 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch tUber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zuriuckverwiesen.

Kosten fir die Rechtsmittelzlige werden nicht er-
hoben (§ 8 Abs. 1 Satz 1 GKG).

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Klagerin verlangt von der Beklagten restlichen
Werklohn in HOhe von 182.336,41 DM aus zwei Bauvertragen.
Der Bauvertrag vom 4. Juni 1992 beinhaltet die Lieferung
und Montage einer Schnellbauhalle. Mit weiterem Vertrag vom
8. Oktober 1992 wurde der Klagerin der Auftrag zur Grindung
und Herstellung einer Bodenplatte fur diese Halle erteilt.

Die Beklagte hat ihren Antrag auf Klagabweisung damit
begrindet, daf das Gewerk noch nicht abgenommen sei. Es 1la-
gen zudem Mé&ngel vor. Unter anderem sei die Dachrinne nicht
fachgerecht montiert und defekt, so daff bei Regen starke
Durchfeuchtungserscheinungen entstinden. Im hinteren Hal-
lenbereich zeigten sich Fundamentsabsetzungen. Es komme da-
durch zu Riffbildungen. Das Landgericht hat lUber die strei-
tigen Mangel die Begutachtung durch einen Sachverstandigen
angeordnet. Dieser fihrte am 23. Juni 1994 eine Ortsbesich-
tigung durch. Mit Schriftsatz vom 10. Marz 1995 teilte die
Beklagte mit, daf’ sich am Gebdude ein weiterer Mangel ge-
zeigt habe, den der Sachverstandige berlcksichtigen misse.
Die Dammung hinter den Trapezblechen sei vollkommen durch-
naflt und es trete Wasser hervor. Offenkundig sei entweder
der Regenwasserlauf in der Dachtraufe falsch gesteuert oder
der Abschluff vom Dach zur Wand sei undicht. Das sei erst
erkannt worden, nachdem langere Regenfdlle vorausgegangen
geien. Der Sachverstandige mdége sein Gutachten dahin erwei-
tern, welcher Aufwand und welche Kosten fir die Mangelbe-

seitigung insofern aufgewendet werden mufdten.




Das am 3. April 1995 beim Gericht eingegangene Sachver-
standigengutachten wurde den Prozefbevollmlchtigten der
Parteien am 18. April 1995 "mit Gelegenheit zur Stellung-
nahme binnen 3 Wochen" zugestellt. Der Beklagtenvertreter
beantragte am 24. Mai 1995 die Frist zur Stellungnahme bis
21. Juni 1995 zu verldngern, weil sich der verantwortliche
Geschaftsfihrer der Beklagten bis 7. Juni 1995 in Urlaub
befinde. Das Landgericht bestimmte am 26. Mai 1995 Termin
zur mundlichen Verhandlung auf 7. Juli 1995. Mit Schrift-
satz vom 13. Juni 1995 teilte der Beklagtenvertreter mit,
daff an den AufRenwdnden des gesamten Objekts starke Riflbil- l“
dungen aufgetreten seien, die erst in den letzten vier bis
finf Wochen verstérkt zum Vorschein gekommen seien, so daf
der Gutachter sie bei der Ortsbesichtigung noch gar nicht
habe erkennen kdénnen. Es sei unerlaffilich, dafs der Gutachter
zumindest nachtrdglich die Rifbildung wenigstens in Augen-
schein nehme. Es stehe zu beflirchten, daffi die Fundamentie-
rung insgesamt unzureichend sei. Der Kldgervertreter erwi-
derte hierauf mit Schriftsatz vom 21. Juni 1995, der Sach-
verstandigen habe in 2.5. des Gutachtens zu den angeblichen

Riflbildungen Stellung genommen. Dem sei nichts zuzufigen.

Der Mangeleinwand diene lediglich der Verzdgerung der Pro-

zef3fiihrung.

Im Termin vom 7. Juli 1995 beantragte der Beklagtenver-
treter, die Klage abzuweisen, hilfsweise Verurteilung Zug
um Zug gegen Beseitigung genau bezeichneter Riflbildungen
sowie der Durchfeuchtung der Dédmmung im Wandbereich der

Halle zur Hofseite.



Das Landgericht hat der Klage in Hdhe von 180.745,18 DM
stattgegeben. Den Hilfsantrag hat es mit folgenden Erwdgun-
gen abgewiesen: Soweit mit den Riffbildungen die Risse ge-
meint sein sollten hinsichtlich derer bereits (vorher) vor-
getragen worden war, habe der Sachverstandige Riffbildungen
von der Qualitat eines Mangels nicht festgestellt. Soweit
damit andere Risse gemeint sein sollten, wdre "etwa (ein)
in der Nennung der Risse liegender Vortrag als Verstoff ge-
gen die Prozef3ifdorderungspflicht gemdfs § 282 ZPO (als) ver-
spatet zurickzuweisen". Auf die Risse habe die Beklagte im
Schriftsatz vom 13. Juni 1995 hingewiesen, dies aber nicht
naher spezifiziert. Die Spezifizierung sei erst im Termin
vom 7. Juli 1995 erfolgt. Der Antrag auf Erganzung des
Sachverstandigengutachtens im Schriftsatz vom 13. Juni 1995
kénne zurilickgewiesen werden, wenn eine solche Antragstel-
lung rechtsmifbréuchlich sei. Dies sei insbesondere dann
der Fall, wenn sie geeignet sei, den Prozefs zu verschlep-
pen. Davon sei hier auszugehen. Die Beklagte habe auf die
Rifbildung erstmals hingewiesen, als ihr die Ladung zum
Termin vom 7. Juli 1995 am 2. Juni 1995 zugestellt worden
sei. Im Schriftsatz vom 13. Juni 1995 habe die Beklagte
selbst vorgetragen, daf® die Riffbildung in einem Zeitraum
von vier bis finf Wochen zuvor eingetreten sei. Dann héatte
aber "schon zu diesem Zeitraum aktueller Vortrag gehalten
werden koénnen." Soweit die Beklagte Mangel der Feuchtigkeit
der Dammung hinter den Trapezblechen geltend mache, sei dem
Antrag auf Ergdnzung des Sachverstdndigengutachtens nicht
nachzugehen, weil die Beklagte keine Mangelbeseitigungsko-
sten vorgetragen habe und nicht ersichtlich sei, welche Ge-

geneinwendungen sie geltend machen wolle.



Das
die das
kennung
150.000

versagt

Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten,
Urteil insoweit angegriffen hat, als ihr die Aner-
des Leistungsverweigerungsrechts in HOhe von

DM wegen der im Hilfsantrag bezeichneten Miangel

wurde, zurilickgewiesen. Hiergegen richtet sich die

Revision der Beklagten, mit der sie ihr Berufungsbegehren

weiterverfolgt.

Die
Urteils

richt.

Das

gen der

Entscheidungsgrinde:

Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des

und Zuruckverweisung der Sache an das Oberlandesge-

Berufungsgericht hat rechtsfehlerhaft das Vorbrin-
Beklagten gemaR § 528 Abs. 3 ZPO ausgeschlossen.

Das Landgericht hatte das Beklagtenvorbringen zu Unrecht

als verspatet zurlckgewiesen.

Das Berufungsgericht fihrt aus, die Beklagte habe ge-

genlber der Klagforderung kein Zurlckbehaltungsrecht wegen

von ihr behaupteter neu aufgetretener Mangel. Ihr Tatsa-




chenvortrag bleibe im Berufungsverfahren ausgeschlossen, da
er im ersten Rechtszug zu Recht als verspdtet zurlckgewie-
sen worden sei (8§ 528 Abs. 3, 296 Abs. 2, 282 Abs. 2 ZPO).
Die Beklagte habe gegen ihre ProzefRfédrderungspflicht gemaf
§ 282 Abs. 2 ZPO verstoflen. Sie habe diese Mangel erst in
der mindlichen Verhandlung am 7. Juli 1995 konkret bezeich-
net. Die Beklagte hatte die Mangel jedoch so rechtzeitig
mitteilen missen, daf’ die Klagerin noch vor der Verhandlung
die erforderlichen Erkundigungen hatte einziehen koénnen.
Die Mitteilung hadtte mindestens zwei Wochen vor der mindli-
chen Verhandlung erfolgen miissen. Zwar sei der Schriftsatz
der Beklagten vom 13. Juni 1995 dem Klagervertreter jeden-
falls zwei Wochen vor der mindlichen Verhandlung zugegan-
gen, wie sich aus dessen Erwiderung vom 21. Juni 1995 erge-
be. Dieser Schriftsatz lasse aber nicht erkennen, ob es
sich um neue Riffbildungen gehandelt habe. Es habe sich des-
halb fir die Klagerin weder eine prozessuale Notwendigkeit
noch eine tatsachliche Moglichkeit ergeben, gezielte Erkun-

digungen einzuziehen.

Die Zulassung des verspateten Vorbringens hatte den
Rechtsstreit verzdgert, da ein erganzendes Sachverstandi-
gengutachten eingeholt und ein weiterer Verhandlungstermin
hatte anberaumt werden missen. Die Verspatung beruhe auf
grober Nachlédssigkeit der Beklagten. Nach ihrem eigenen
Sachvortrag hatten sich die behaupteten Risse bereits im
Friihjahr 1995 gezeigt. Angesichts der sichtbaren VergréRe-
rung der Risse Mitte Mai 1995 hatte zu diesen sowie den be-
haupteten neu aufgetretenen Durchfeuchtungen unverziglich

vorgetragen werden missen.



I71.

Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.

Das Landgericht hat nicht ausgefihrt, worauf es die Zu-
ruckweisung des Vorbringens als verspdtet stiitzt. Das Beru-
fungsgericht ist der Ansicht, die Voraussetzungen der
§§ 296 Abs. 2, 282 Abs. 2 ZPO seien hier gegeben gewesen.
Dies ist nicht der Fall.

GemaR § 296 Abs. 2 ZPO kénnen Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel, die entgegen § 282 Abs. 1 nicht rechtzeitig
vorgebracht oder entgegen § 282 Abs. 2 nicht rechtzeitig
mitgeteilt werden, zurluckgewiesen werden, wenn ihre Zulas-
sung nach der freien Uberzeugung des Gerichts die Erledi-
gung des Rechtsstreits verzdgern wirde und die Verspatung
auf grober Nachladssigkeit beruht. Die Beklagte hat ihre
Verteidigungsmittel weder verspdtet mitgeteilt noch beruht
die vom Berufungsgericht angenommene Verspatung auf grober
Nachldssigkeit der Beklagten.

1. Hinsichtlich der Verspdtung kommt hier nur ein Ver-
stofd gegen § 282 Abs. 2 ZPO in Betracht. Danach missen in
Anwaltsprozessen solche Angriffs- und Verteidigungsmittel,
auf die der Gegner voraussichtlich ohne vorherige Erkundi-
gung keine Erkl&rung abgeben kann, vor der miindlichen Ver-
handlung so zeitig durch vorbereitende Schriftsatze mitge-
teilt werden, dafl der Gegner die erforderliche Erkundigung

noch einzuziehen vermag. Die mit § 282 ZPO korrespondieren-




de Schriftsatzfrist des § 132 Abs. 1 ZPO, deren blofie
Nichteinhaltung allein jedoch nach dem klaren Wortlaut des
Gesetzes die Zurickweisung noch nicht rechtfertigt (vgl.
BGH, Urteil vom 28. September 1988 - IV a ZR 88/87 =

NJW 1989, 716, 717) ist hier, was vom Berufungsgericht auch
nicht verkannt wird, beachtet; denn der Schriftsatz wvom

13. Juni 1995 ist, wie auch die Erwiderung der Klagerin vom
21. Juni 1995 ergibt, noch rechtzeitig im Sinne des § 132
Abs. 1 ZPO vor dem Termin vom 7. Juli 1995 eingereicht wor-
den. Soweit das Berufungsgericht eine langere Frist fir ge-
boten halt, beruft es sich zu Unrecht auf die Entscheidung
des Bundesgerichtshofs vom 16. Dezember 1991

(IV a ZR 282/80 = NJW 1982, 1533, 1534), die einen anders
gelagerten Sachverhalt betrifft. Die Beschreibung der Man-
gel im Schriftsatz vom 13. Juni 1995 war auch hinreichend
genau. Die Klagerin konnte darauf eingehen und ist darauf
eingegangen. Die Revision weist zu Recht darauf hin, daf
das Landgericht bei bestehenden Zweifeln nach § 139 ZPO
hidtte hinweisen kdénnen. Da hier nur die Frist des § 132
Abs. 1 ZPO zu beachten war, durfte das innerhalb dieser
Frist eingereichte Vorbringen nicht als verspdtet behandelt
werden. Im vorliegenden Fall ist es darlber hinaus auch un-
erfindlich, weswegen der Klagerin noch eine weitere, vom
Berufungsgericht nicht nidher genannte Frist zur AuBerung
eingerdumt werden sollte, um gezielte Erkundigungen einzu-
ziehen. Die Klagerin hat sich im Schriftsatz vom 21. Juni
1995 zum Vorbringen der Beklagten in deren Schriftsatz vom
13. Juni 1995 geaufRert. Sie hat sich nicht darauf berufen,

daR sie noch weitere Erkundigungen einholen mifite.



2. Die vom Berufungsgericht angenommene Verspatung wir-
de zudem auch nicht auf grober Nachldssigkeit der Beklagten

beruhen.

Grob nachl&ssig im Sinne des § 296 Abs. 2 ZPO handelt
die Partei, wenn sie ihre Prozefférderungspflicht in beson-
ders hohem Mafle vernachldssigt, also dasjenige unterlaflt,
was Jjeder Partei nach dem Stand des Verfahrens als notwen-
dig hatte einleuchten missen (BGH, Urteil vom 24. September
1986 - VIII ZR 255/85 = WM 1986, 1509, 1510; Zéller/Gummer,
ZPO, 20. Aufl., § 528 Rdn. 23 m.w.N.). Davon kann hier
nicht die Rede sein. Die Beklagte hat noch vor Erstellung
des Sachverstindigengutachtens mitgeteilt, dafs neue Feuch-
tigkeitsmdngel aufgetreten seien, die der Sachverstandige
nicht habe erkennen kdénnen, und die weitere Begutachtung
durch den Sachverstandigen beantragt. Nach Eingang des
Sachverstidndigengutachtens hat sie zwar nicht innerhalb der
Frist zur Stellungnahme, die im Ubrigen nicht der gebotenen
Form entsprach (vgl. hierzu BGH, Urteil vom 13. Marz 1980
- VII ZR 147/79 = BGHZ 76, 236), jedoch innerhalb der von
ihr beantragten Fristverlangerung mit Schriftsatz vom
13. Juni 1995 mitgeteilt, dafR im gesamten Objekt Rif3bildun-
gen aufgetreten seien, die sich in den letzten vier bis
finf Wochen verstarkt hatten. Insoweit hat die Beklagte be-
antragt, der Sachverstandige mége diese jedenfalls in Au-
genschein nehmen.

Wenn das Landgericht schon diesem Antrag nicht nachkam,
ware es jedenfalls geboten gewesen, gemdfs § 411 Abs. 3 ZPO
die mindliche Erl&uterung des Gutachtens durch den Sachver-

stdndigen zu veranlassen.




ITT.

Nach alldem durfte das Landgericht das Vorbringen der
Beklagten im Schriftsatz vom 13. Juni 1995 nicht als ver-
spatet zurlickweisen. Das Vorbringen war daher im zweiten

Rechtszug nicht nach §§ 528 Abs. 3, 296 Abs. 2 ZPO ausge-
schlossen.

Lang Quack Thode

Haf3 Kuffer
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