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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 401/83 URTEIL Verkiindet am
7. Mirz 1985
Henco,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geechiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma I Wl - Verbundbau GmbH, NEEBstraBSe §, DElD-
REEEB, vertreten durch ihren Geschiftsfiihrer Manfred

Sch@®, ebenda,
Beklagten, Berufungskligerin
und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

die Baugesellschaft K @l u©bH, H@Rwez @B,
DR ¥, vertreten durch ihren Geschiédftsfiihrer Ingo

KB, ecbenda,
Kligerin, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der VII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 7. Marz 1985
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die
Richter Dr. Recken, Bliesener, Obenhaus und Quack

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 12. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Hamm vom 2., Dezember 1983
insoweit aufgehoben, als zum Nachteil der
Beklagten erkannt worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Der Kldgerin steht aus Bauvertridgen, fir welche die
Geltung der VOB/B vereinbart ist, Restwerklohn von
48,557,42 DM zu, Die Beklagte hat mit Anspriichen wegen
Nachbesserungskosten und Mehraufwendungen von 60,010,78 DM
aufgerechnet, hilfsweise mit einer Vertragsstrafenforderung
von 62,244 DM und mit einem Anspruch auf weitere Nach-
besserungskosten von 4,471,75 DM.

Das Landgericht hat die Gegenanspriiche der Be-
klagten als nicht hinreichend dargetan angesehen und
der Klidgerin 48,557,42 DM nebst Zinsen zuerkannt. Mit
der Berufung hat die Beklagte ihren Sachvortrag erginzt,
Das Oberlandesgericht hat dieses Vorbringen teils fiir
unerheblich gehalten, teils nicht zugelassen und die
Berufung zuriickgewiesen. Mit der - angenommenen - Re-
vision, deren Zuriickweisung die Kligerin beantragt,
erstrebt die Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage.

Entscheidungsegriinde:

Das Berufungsgericht erachtet das neue Vorbringen
der Beklagten zur Vertragsstrafe (Bauvorhaben GEEEER-
straBe) fiir weiterhin unzureichend, Jjedoch das Vor-
bringen zum Ersatz von Nachbesserungskosten und Mehr-
aufwendungen am Bauvorhaben GElstrafSe sowie zum Er-
satz weiterer Nachbesserungskosten am Bauvorhaben H@lweg
fiir ausreichend und erheblich, Insoweit hat es das neue
Vorbringen gemdB § 528 Abs. 2 ZPO nicht zugelassen. Zur
Klarung des Sachverhalts bediirfe es ndmlich einer umfang-
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reichen Beweisaufnahme mit Einholung eines Sachver-
stdndigengutachtens und Vernehmung zahlreicher Zeugen.
MaBnahmen gem#B § 273 ZPO seien nicht angezeigt gewesen.
Die Beriicksichtigung des neuen Vorbringens hitte die Er-
ledigung des Rechtsstreits erheblich verzdgert. Auch
habe die Beklagte nicht dargelegt, widhrend des erst-
instanzlichen Verfahrens an vollstidndigem Vortrag ge-
hindert gewesen zu sein.

Hiergegen wendet sich die Revision der Beklagten
mit Erfolg.

1. Das Berufungsgericht ist seinen ProzeBftrderungs-
pflichten gemdB8 §§ 520, 523, 273 ZPO nicht nachgekommen.

a) Zwischen dem Eingang der Berufungsbegriindung
(15. November 1982) und dem Termin zur miindlichen Ver-
handlung (9. November 1983) lag fast ein ganzes Jahr,
Das war bei der Geschdftsbelastung des Berufungssenats
auch ungefdhr abzusehen. Dennoch wurden keine MaBnahmen
zur zwischenzeitlichen Aufklirung des Sachverhalts ge-
troffen, Weder wurde der Kl#égerin nach Eingang der Be-
rufungsbegrindung am 15. November 1982 oder des Gegen-
antrags am 5, Dezember 1982 eine Erwiderungsfrist gem#s
§ 520 Abs. 2 ZPO gesetzt noch vom Berichterstatter oder
- bei der Terminsbestimmung am 6. Mai 1983 - vom Vor-
sitzenden vorl#ufige Beweiserhebungen gem#d § 273 ZPO
angeordnet. Auch der Eingang der Berufungserwiderung
am 29, Juli 1983 veranlaste den Berichterstatter bei
der Zustellungsverfligung lediglich zur Wiederanforderung
zeitweilig versandter Akten eines Beweissicherungsver-
fahrens zum Bauvorhaben G@ElllstrasSe.
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b) Diese am 6, Mai 1983 vom Berufungsgericht bei-
gezogenen und dort auch am 13, Mai 1983 eingegangenen
Akten enthalten, worauf die Beklagte in der Berufungs-
begriindung mehrfach verwiesen hat, ein ausfiihrliches,
schon am 23, Mai 1980 erstattetes Sachverstidndigengut-
achten. Der Sachverstidndige hdtte leicht innerhalb eines
oder auch nur eines halben Jahres im Auftrag des Be-
rufungsgerichts ein Ergidnzungsgutachten zu den noch
strittigen Punkten fiir das Bauvorhaben GEllstraBe er-
statten ktnnen, Er hidtte auch mit einem weiteren Gut-
achten zum Bauvorhaben Hillweg beauftragt und im iibrigen
zur miindlichen Verhandlung geladen werden kinnen. Die
Erstattung von Gutachten hitte daher die Erledigung des
Rechtsstreits nicht zu verzidgern brauchen.

c) Die Parteien haben zwar in der Berufungs-
instanz einige Zeugen benannt. Darauf allein durfte
Jjedoch das Berufungsgericht nicht abstellen. Es hidtte
vielmehr zunichst kldren miissen, welche Zeugen noch
vernommen werden miissen, Filr die prim#re Aufrechnung
mit Forderungen aus dem Bauvorhaben GEllllstraBe diirfte
es im Grunde nur noch darauf ankommen, ob die Kl&dgerin
mehrfach vergeblich zur Mingelbeseitigung aufgefordert
worden ist, Dazu hétte wohl nur der Bauleiter H., vielleicht
noch der Architekt F. vernommen werden miissen. Die Be-
rufungserwiderung enthiélt dazu keine Benennung von Gegen-
zeugen.

Selbst wenn aber bei pflichtgem#Ber Priifung des
beiderseitigen ProzeBvortrags die Vernehmung mehrerer
Zeugen erforderlich erschienen wire, hitte eine ent-
sprechende Verhandlungszeit hier bei der langfristigen
Terminsbestimmung vorgesehen werden kdnnen und daher auch
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miissen (vgl. auch BGHZ 75, 138, 142/143; 76, 133, 136;
76, 173, 178). Hier waren sogar, wie sich aus der Ver-
figung des Vorsitzenden ergibt, zweil Stunden fiir die
Verhandlung vorgesehen, Jjedoch sind diese ersichtlich
nicht genutzt worden. Nach Lage des Falles kann bei der
ohnehin vorgesehenen Terminsdauer die zu erwartende Be-
welsaufnahme nicht als zu umfangreich angesehen werden,
so da8 sie vom Berufungsgericht nicht hitte durchgefiihrt
zu werden brauchen (vgl. dazu z.B. BGH NJW 1980, 1102,
1103), Das Berufungsgericht hitte daher mit ihm durch-
aus zuzumutenden MaBnahmen eine Verzdgerung des Rechts-
streits vermeiden ktnnen. Seine Unterlassungen diirfen
nicht zu Lasten der Beklagten gehen.

2. Bel dieser Sachlage kann offen bleiben, ob
iiberdies das Berufungsgericht rechtzeitig seiner Hin-
weispflicht (§§ 139, 278 ZPO) nachgekommen ist. Es
kann zweifelhaft sein, ob hier der Vorhalt der Ver-
spdtung des Vorbringens in der miindlichen Verhandlung
und die auf diesen Termin beschrinkte Mtglichkeit so-
fortiger Erwiderung hier zur Gewidhrung des rechtlichen
Gehors geniigten. Die Kl&dgerin hatte in ihrer Berufungs-
erwiderung eine Verspdtung des Berufungsvorbringens nicht
geriigt, Die Beklagte hatte daher bis zu einem Vorhalt
seitens des Gerichts keinen AnlaB, sich auf eine Recht-
fertigung ihres ProzefBverhaltens im ersten Rechtszug
vorzubereiten.

3. Schlieflich fehlt in dem angefochtenen Urteil
die fiir die Nichtzulassung verspdteten neuen Vorbringens
erforderliche Feststellung grober Nachliéissigkeit der sdumi-
gen Partei (§ 528 Abs. 2 ZPO). Es geht nicht darum - wie
das Berufungsgericht meint -, ob die Beklagte wdhrend
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des ersten Rechtszuges gehindert war, mit dem nachgeholten
Vorbringen hervorzutreten. Vielmehr darf - von der hier
vermeidbaren Verzdgerung der ProzeBbeendigung abgesehen -
das Gericht verspidtetem neuem Vorbringen die Zulassung nur
dann verweigern, wenn der s#umigen Partei die Verspidtung
als grobe Nachlédssigkeit anzulasten ist. Doch kommt es
nach den Ausfiihrungen zu 1. auch darauf nicht an.

4, Nach alledem ist das angefochtene Urteil auf-
zuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen, das nunmehr die fiir
die schliissigen Einwiinde der Beklagten notwendigen Be-
welse zu erheben haben wird.

Girisch Recken Bliesener

Obenhaus Quack
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