Nachschlagewerk: ja

ZP0 idF v. 3. Dezember 1976, BGBl1 I 3281 §§ 273, 275 Abs. 1,
296 Abs. 1, 339, 340 Abs. 3 Satz 3 u. &4

a) Ein rechtzeitig eingelegter Einspruch gegen ein Vers#dum-
nisurteil bleibt zuldssig, auch wenn er nicht rechtzeitig
innerhaldb der Einspruchsfrist begriindet worden ist.

b) Eine Verzdgerung in der Erledigung des Rechtsstreits durch
Zulassung verspiteter Angriffs- oder Verteidigungsmittel
ist nach dem Stand des Rechtsstreits im Zeitpunkt des ver-
spdteten Vorbringens zu beurteilen und nicht danach, wie
der ProzeBverlauf sich (hypothetisch) bei rechtzeitigem
Vorbringen gestaltet hdtte.

c) Kann die Verspdtung durch zumutbare vorbereitende MaBnah-
men des ProzeSigerichts ausgeglichen werden, so ist das
verspitete Vorbringen auch dann zuzulassen, wenn die Ver-
spdtung nicht geniligend entschuldigt ist.

BGH, Urt. v. 12. Juli 1979 - VII ZR 284/78 - OLG Karlsruhe
LG Heidelberg
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 12, Juli 1979 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Vogt sowie die Richter Dr. Girisch, Meise,

Dr. Recken und Doerry

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Karlsruhe vom 23. August 1978
aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das
Urteil der 4., Zivilkammer des Landgerichts
Heidelberg vom 14, Februar 1978 wird

zuriickgewiesen.

Die Beklagten haben auch die Kosten der
beiden Rechtsmittelziige zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klidger hat als Verwalter einer Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft gegen die beklagten Bautriger insgesamt
17.605,27 DM, im wesentlichen VorschuB auf Kosten zur
Mingelbeseitigung eingeklagt. Am 12. Oktober 1977 hat
das Landgericht die Beklagten zum Verhandlungstermin vom
29. November 1977 unter Zustellung der Klageschrift und
mit der Aufforderung geladen, binnen 3 Wochen auf die Klage
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zu erwidern. Die Beklagten haben sich nicht geduBlert.

Gegen sie ist am 29. November 1977 Versidumnisurteil
ergangen. Am 2. Dezember 1977 haben sie Einspruch einge-
legt, ohne diesen zugleich zu begriinden. Das Versdumnis-
urteil ist ihnen am 14, Dezember 1977 mit der Belehrung
iliber die Folgen einer verspidteten Einspruchsbegriindung

(§ 340 Abs. 3 Satz 3 und 4 ZPO) zugestellt worden. Die
Beklagten haben ihren Einspruch innerhalb der am 28. Dezem-
ber 1977 abgelaufenen Einspruchsfrist nicht begriindet. Erst
am 5. Januar 1978 haben sie die Einspruchsbegriindung (Klage-
erwiderung) eingereicht. Das Landgericht hat diesen Schrift-
satz als verspdtet unberiicksichtigt gelassen und auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 17. Januar 1978 durch

Urteil vom 14. Februar 1978 das Versdumnisurteil aufrecht-
erhalten. .

Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht
das Urteil vom 14, Februar 1978 aufgehoben und die Sache an
das Landgericht zuriickverwiesen., Mit der -~ zugelassenen -
Revision, deren Zurickweisung die Beklagten beantragen,
erstrebt der Kl&ger die Wiederherstellung des landgericht-
lichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, das Landgericht
hdtte die verspédtete Begriindung des zuldssigen Einspruchs
beriicksichtigen miissen. Auch die zweifache Fristversdumung
schlieBe die Zulassung verspdteten Vorbringens nicht
schlechthin aus. Die Zulassung hdtte hier die Erledigung
des Rechtsstreits nicht verzogert. Ob eine Verzdgerung ein-
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trete, sei nimlich durch Vergleich der ProzeB3dauer bei Nicht-
zulassung des verspiteten Vorbringens mit derjenigen Prozef3-
dauer zu bestimmen, die sich bei rechtzeitigem Sachvortrag
ergeben hitte (hypothetischer Verfahrensablauf). Bei Anle-
gung dieses MaBstabs sei durch die verspidtete Einspruchsbe-
grindung keine Verzégerung in der Erledigung des Rechts-
streits eingetreten. Selbst wenn die darin benannten Zeugen
noch rechtzeitig zu der Verhandlung vom 17. Januar 1978
hdtten geladen und in diesem Termin vernommen werden koénnen,
hdtte doch das notwendige Sachverst@ndigengutachten keines-
falls bis dahin eingeholt werden kénnen.,

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

1. Der Einspruch der Beklagten gegen das Versiumnis-
urteil ist zuldssig, wie auch die Revision nicht in Frage
stellt. Er ist zwar weder in der Einspruchsschrift noch
innerhalb der Einspruchsfrist begriindet worden. Das macht
ihn aber nicht unzulidssig (vgl. OLG Miinchen NJW 1977, 1972
Nr. 13; Kramer NJW 1977, 1657, 1659; Putzo AnwBl., 1977,

429, 434; Hartmann NJW 1978, 1457, 1462; Hartmann in
Baumbach/Lauterbach, ZPO, 37. Aufl., § 340 Anm., 3 - anders
noch in der 36. Aufl. -; Thomas/Putzo, ZPO (10.) § 340 inm. 3),
Andernfalls wire die Verweisung auf § 296 Abs. 1 ZPO in § 340
Abs. 3 Satz 3 ZPO ohne Sinn.

2. Die Revision meint, die Beklagten seien ohne Riick-
sicht auf eine Verzsgerung des Rechtsstreits bereits des-
halb mit ihrem verspdteten Vorbringen ausgeschlossen, weil
sie sowohl die nach § 275 Abs. 1 Satz 1 ZPO gesetzte Klage-
erwiderungsfrist als auch die Verhandlung vom 239. November 1977



versdumt hdtten, Jjedenfalls aber nach Versdumung auch der
Einspruchsbegriindungsfrist.

Ob dies zutrifft (vgl. dazu OLG Zweibriicken MDR 1979,
321; LG Miinster NJW 1978, 2558, 2559 mit abl. Anm. Messer;
Kramer aa0; Deubner NJW 1979, 337, 342), kann dahinstehen.
Die Revision hat namlich jedenfalls deswegen Erfolg, weil
die Beklagten die Einspruchsbegriindungsfrist versdumt haben
und die Zulassung der verspidteten Klageerwiderung (Einspruchs
begriindung) die Erledigung des Rechtsstreits verzogert hitte
(§8 339, 340 Abs. 3 Satz 3, 296 Abs. 1 ZPO).

5. Die Verzdogerung ist entgegen der Ansicht des Beru-
fungsgerichts nicht nach einem hypothetischen Verfahrens-
ablauf zu beurteilen, sondern allein nach der Lage, in der
sich der Rechtsstreit zur Zeit des neuen Vorbringens befin-
det, also danach, ob bei Zulassung des nachgeholten Sachvor-
trags der Rechtsstreit langer dauern wlirde als bei Zuriick-
weisung dieses Vorbringens.

a) Dies hat der Bundesgerichtshof fiir die entsprechende
Vorschriften der §§ 279 Abs. 1, 529 Abs. 2 ZPO a.F. in stin-
diger Rechtsprechung entschieden (Urteil vom 21. Oktober 196
- VI ZR 82/68 = LM ZPO § 286 (F) Nr. 1; NJW 1974, 862 Nr. 11
Senatsurteil vom 9. Dezember 1976 - VII ZR 57/75 -; Urteil
vom 11. Mai 1977 - VIII ZR 302/75 = WM 1977, 928; vgl. auch
BVerfG NJW 1977, 243, 244; BGH NJW 1971, 1564 Nr. 8; OLG
Kéln NJW 1973, 1847; Walchshbfer NJW 1976, 697, 700 a.E,;
a,A. OLG Niirnberg MDR 1975, 849; OLG Miinchen NJW 1975,
2023).




b) Das am 1. Juli 1977 in Kraft getretene Gesetz zur
Vereinfachung und Beschleunigung gerichtlicher Verfahren
vom 3. Dezember 1976 (BGBlL I 3281) hat zu Begriff und MaB-
stab der Verzdgerung keine Anderung des bis dahin gelten-
den Rechts gebracht., Vielmehr hat es die Zulassung verspa-
teten Vorbringens im Interesse der Prozeflbeschleunigung
erschwert. So ist die Entscheidung, ob die Zulassung die
Erledigung des Rechtsstreits verzdgern wiirde, der freien
Uberzeugung des Gerichts iiberlassen worden - einerseits
um den Streit ilber das Vorliegen der Pridklusionsvoraus-
setzungen sinnvoll zu begrenzen (Amtliche Begriindung BT-DS
7/2729 Seiten 38/39), andererseits um das Ziel einer
materiell gerechten Entscheidungsfindung nicht stédrker als
im Interesse der Verfahrenskonzentration notwendig einzu-
schrdnken (Bericht und Antrag des Rechtsausschusses des
Bundestags BT-DS 7/5250 Seite 4 re. Sp.). Der Gesetzgeber
hat bewuBt in Kauf genommen, daf8 die im Interesse der Ver-
fahrensbeschleunigung gebotene Zurilickweisung verspédteten
Vorbringens moglicherweise eine materiell gerechte Ent-
scheidung verhindert.

c) § 296 Abs. 1 ZPO n.F. stellt darauf ab, ob die
Zulassung eines verspidteten Angriffs- oder Verteidigungs-
mittels in dem Zeitpunkt, in dem iiber sie zu entscheiden ist,
die Erledigung des Rechtsstreits verzdgern wiirde, nicht
aber darauf, ob der Rechtsstreit bei fristgerechtem Vor-
bringen sich auch nicht schneller erledigt hdtte. Eine
solche hypothetische Priifung wiirde der gesetzlichen
Absicht der Prozef3beschleunigung widersprechen. Die Ver-
zdogerung in der Erledigung des Rechtsstreits ist somit
allein nach dem Stand des Rechtsstreits im Zeitpunkt des
verspidteten Vorbringens zu beurteilen (so auch OLG Celle
NJW 1979, 377; OLG Hamm NJW 1979, 824; LG Berlin NJW 1979,




374; Deubner NJW 1977, 921, 923; 1978, 355; 1979, 337,
339/340; Hartmann NJW 1978, 1457, 1461; Lampenscherf MDR
1978, 365, 366; Hartmann in Baumbach/Lauterbach § 296

Anm. 2 C a; Grunsky in Stein/Jonas, ZPO (20.) § 527 Rn. 16;
Bender/Belz/Wax, Das Verfahren nach der Vereinfachungs-
novelle und vor dem Familiengericht, 1977, Rn. 75; a,A.
OLG Frankfurt NJW 1979, 375 Nr. 12; LG Minchen NJW 1979,
376 Nr. 15; Knoringer NJW 1977, 2336; Arndt DRiZ 1978,

235; Thomas/Putzo § 296 Anm, 2 a).

d) Wird allerdings das verspdtete Angriffs- oder Verteidi
gungsmittel dem Gericht so rechtzeitig vorgetragen, daB es
bei der Vorbereitung der miindlichen Verhandlung noch beriick-
sichtigt werden kann, so hat der Vorsitzende oder ein von
ihm bestimmtes Mitglied des ProzeBgerichts zu priifen, ob
nicht zur Vermeidung einer Verzdgerung in der Erledigung
des Rechtsstreits vorbereitende MaBnahmen gemiB § 273
Abs. 2 ZPO méglich und geboten sind (vgl. zu § 272 b ZPO
a.F. BGH NJW 1971, 1564; 1974, 1512; 1975, 1744 Nr. 7;

1975, 1928; BVerfG NJW 1977, 243, 244), Auch eine nicht
geniigend entschuldigte Verspdtung erheblichen Vorbringens
enthebt das Gericht nicht der Verpflichtung, seinerseits
alle erforderlichen vorbereitenden Maf3nahmen rechtzeitig
zu veranlassen (§ 273 Abs. 1 Satz 1 ZP0). § 296 Abs. 1 ZPO
enthédlt keine Strafvorschrift fir unentschuldigte Verspi-
tung, sondern dient allein der Beschleunigung des Rechts-
streits (vgl. zu den §§ 272 b, 297, 529 Abs. 2 ZPO a.F.
BGH NJW 1975, 1928). Kann die Verspitung noch durch zumut-
bare MaBnahmen des Prozef3gerichts ausgeglichen werden, so
ist das verspédtete Vorbringen zuzulassen. Erlauben aber
vorbereitende MaBnahmen es nicht, die Verspadtung aufzu-
holen, so darf das verspidtete Vorbringen nicht zugelassen
werden, es sei denn, die Verspidtung widre geniigend entschuldig



4. Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben.
GemdB § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO kann der Senat in der Sache
selbst abschlieBend entscheiden.

a) Die Beriicksichtigung der Einspruchsbegriindung
(Klageerwiderung) hitte die Einholung eines Sachverstin-
digengutachtens iiber die vom Kldger behaupteten Werkméngel
erfordert. Selbst wenn die von den Beklagten benannten Zeu-
gen noch in der Verhandlung vom 17. Januar 1978 hitten ver-
nommen werden konnen, hitte das Gutachten bis dahin keines-
falls vorliegen kdnnen. Die Verspdtung des Verteidigungs-
mittels hatte also durch MaBnahmen des Landgerichts gemis
§ 273 Abs. 2 ZPO nicht aufgeholt werden konnen. Die Zulas-
sung des Verteidigungsmittels hdtte die Erledigung des
Rechtsstreits verzogert.

b) Die von den Beklagten vorgebrachten Verspitungs-
grinde sind nicht geeignet, die Verspdtung zu entschuldigen.
Das kann der Senat selbst beurteilen, da es weiterer Fest-
stellungen dazu nicht bedarf. Die prozeBerfahrenen Beklagten
durften nicht annehmen, ihr Prozefbevollmdchtigter in einem
Vorproze3 mit dem Klidger werde sich auch um die neue, ihnen
zugestellte Klage kiimmern, Erst recht ist es unentschuldbar,
daB die Beklagten ihren Einspruch nicht innerhaldb der Ein-
spruchsfrist des § 339 ZPO begriindet haben, obwohl ihr
ProzeBbevollmdchtigter auf die Folgen einer Fristversdumung
ausdriicklich hingewiesen worden war. Zwischen seiner Kennt-
nis vom Erlaf des Versdumnisurteils und dem Ende der Ein-
spruchsfrist liegen vier Wochen (30. November bis 28. Dezem-
ber 1977). In diesem Zeitraum hdtten die Beklagten - wie das
Landgericht richtig ausgefiihrt hat - alle erforderlichen
Informationen fiir die Klageerwiderung beschaffen konnen,



Dafiir, daB ihnen dies nicht méglich gewesen widre, haben

sie tberzeugendes nicht vorgetragen. Notfalls hdtten sie
auch fiir die Begriindung eine Verldngerung der Einspruchs-
frist erwirken kdnnen (§ 340 Abs., 3 Satz 2 ZPO). Von dieser
Moglichkeit haben sie ebenfalls keinen Gebrauch gemacht.

c) Das Urteil des Landgerichts ist daher wiederher-
zustellen und die Berufung der Beklagten mit der Kostenfolge
aus den §§ 91, 97 ZPO zuriickzuweisen.

Vogt Girisch Meise

Recken ‘Doerry
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