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Nachschlagewerk: ja e
BGHZ: nein

ZP0 §§ 273 Abs. 3, 296 Abs. 1

Die Pflicht zur Wahrung rechtlichen Gehérs auch bei
verspatetem Vorbringen erfordert nicht, schon vor Eingang
der Klageerwiderung auf Grund des in der Klageschrift
geschilderten vorprozessvalen Streitstandes die hierzu
benannten Zeugen fir den frihen ersten Termin zu laden
oder die Ladung ausdricklich vorzubehalten.

ZP0 § 528 Abs. 3

Wenn ein Verteidigungsvorbringen in erster Instanz zu

Recht zuriUckgewiesen worden ist, dann sind Indizien fdir

die Richtigkeit dieses Vorbringens unerheblich und missen
auch dann unberilcksichtigt bleiben, wenn sie sich erst
spater ergeben haben und ohne Verspatung vorgetragen worden
sind.
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Der X. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

[N
rde
m

mindliche Verhandlung vom 30. September 1986 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Bruchhausen und die Richter

von Albert, Rogge, Dr. Jestaedt und Dr. Brof

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
23. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Disseldorf vom 26. November 1885 wird

auf Kosten der Beklagten zurlUckgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin betreibt ein Juweliergeschaft. Sie ver-
langt die Bezahlung eines Colliers. Dieses fertigte sie
nach ihrer Darstellung im Auftrag der Beklagten aus einer
Smaragdkette, zwei Perlenketten und einem mit einem Opal
und Smaragden besetzten Schlof. Nach Eingang der Klage
beim Landgericht hat der Vorsitzende der Zivilkammer frdhen
ersten Termin zur mindlichen Verhandlung auf den
10. Januar 1985 bestimmt, der Beklagten eine Frist zur
Klageerwiderung bis zum 1. Oktober 1984 gesetzt und sie
auf die Folgen einer Fristversdumung hingewiesen. Klage
nebst Ladung, Fristsetzung und Belehrung wurden der
Beklagten am 16. August 1984 zugestellt.
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Die Beklagte hat erstmals mit einem am 3. Januar 1985
bei Gericht eingegangenen Schriftsatz zur Sache Steliung
genommen. Sie hat bestritten, bei der Kléagerin eine Smaragd-
kette erworben und Auftrag zur Herstellung eines Colliers
erteilt zu haben., Zur Entschuldigung der verspateten Ein-
reichung der Klageerwiderung hat sie sich zuf zwischen-
zeitlich unter den Parteien gefihrte Vergleichsverhand-

lungen berufen.

Das Landgericht hat das Vorbringen der Beklagten
zur Sache gemaB §§ 275 Abs. 1, 296 Abs. 1 ZP0O wegen Ver-
spatung unbericksichtigt gelassen und die Beklagte antrags-
gemall zur Zahlung verurteilt. Es hat die Vergleichsverhand-
lungen nicht als Entschuldigung fir die Fristversaumung
gelten lassen und ausgefihrt, die Berilcksichtigung des
verspateten Vorbringens wirde zu einer Verzdgerung des
Rechtsstreits fihren, da fir die dann zur Aufklarung des
Sachverhalts erforderliche Beweisaufnahme ein neuer Termin
hatte angesetzt werden missen; wegen des spaten Eingangs
der Klageerwiderung seien prozeBleitende Anordnungen nach
§ 273 ZP0O bis zum frihen ersten Termin nicht mehr moglich

gewesen.

In der Berufungsinstanz hat die Beklagte insbesondere
geltend gemacht, das Vorbringen der Klageerwiderung habe
nach der Rechtsprechung schon deswegen nicht als verspatet
unberiUcksichtigt bleiben dirfen, weil der frihe erste
Termin am 10. Januar 1985 lediglich als Durchlauftermin
angesetzt worden sei; wegen der Vielzahl der an diesem
Tag anberaumten Sachen habe eine abschlieBende streitige
Verhandlung mit EinschluB einer Beweisaufnahme ohnehin

nicht durchgefihrt werden kénnen. Das Oberlandesgericht



hat die Berufung der Klagerin zurickgewiesen. Mit ihrer
- zugelassenen - Revision, deren Zuridckwelisung die Kia-
gerin beantragt, erstrebt die Beklagte die Abweisung

der Klage.

Entscheidungsgrinde:

1. Das Berufungsurteil hat ohne Rechtsfehler im ein-
zelnen dargelegt, daB der von der Kl&gerin vorgetragene
Sachverhalt den geltend gemachten Vergutungsanspruch aus
Werklieferungsvertrag (§§ 651 Abs. 1 Satz 2, 2. Alternative,
631 Abs. 1) begrindet. Insoweit erhebt auch die Revision

keine Beanstandungen.

Die Beklagte hat die ihr gemaB § 275 Abs. 1 Satz 1
ZP0O bis zum 1. Oktober 1984 gesetzte Frist zur Klage-
erwiderung um rund drei Monate Uberschritten. Ihre Ver-
teidigungsmittel waren daher gemaB § 296 Abs. 1 ZP0O vom
Landgericht nur zuzulassen, wenn dies die Erledigung des
Rechtsstreits nicht verzdgert oder wenn die Beklagte die
Verspatung genigend entschuldigt hédtte. Soweit das Land-
gericht das Vorbringen der Beklagten unberiUcksichtigt
gelassen hat, muBte es das Vorbringen der Kl&gerin als
unstreitig ansehen (§ 138 Abs. 3 ZPQ) und die Beklagte
auf dieser Grundlage antragsgemdB verurteilen. Soweilt
ihr Vorbringen zu Recht unbericksichtigt gelassen und
so zurickgewiesen wurde, blieb die Beklagte damit gemaB
§ 528 Abs. 3 ZPO auch in der Berufungsinstanz ausgeschlossen.
Die Revision rigt, das Landgericht habe das Vorbringen
der Beklagten zu Unrecht unberlcksichtigt gelassen. Diese

RUge greift nicht durch.



2. Die Revision fihrt aus, eine Verspétung kidnne
schon deswegen nicht angenommen werden, weil die Klagerin
ihren Anspruch nicht schon mit der Klageschrift, sondern
erst mit Schriftsatz vom 7. Januar 1985, d.h. nach Ablauf
der Klageerwiderungsfrist, schlissig begrindet habe. Das
Berufungsurteil hat zwar die Schlissigkeit des Klagevor-
bringens auf der Grundlage eines Schreibens der Klagerin
vom 23. November 1984 dargelegt, das diese erst mit Schrift-
satz vom 7. Januar 1985 zum Gegenstand 1hres Prozeflvortrags
gemacht hat. Die Vorinstanzen haben jedoch nicht zum Aus-
druck gebracht, daB sie die Klageschrift fir unschlissig
gehalten haben. Das war auch nicht der Fall. Die Klage-
schrift enthielt bereits die Darstellung, daB die Beklagte
der Kl&gerin den Auftrag erteilt hatte, aus einer Smaragd-
kette, zweli Perlenketten und einem mit einem Opal und
Smaragden versehenen SchloB ein Collier herzustellen.
Die Hohe der Klageforderung ergab sich aus der als Anlage
K 5 a mit ergénzendem Schriftsatz vom 16. August 1984
und lange vor Ablauf der Klageerwiderungsfrist vorgelegten

Rechnung.

3. Ohne Erfolg rigt die Revision, das lLandgericht
habe die Prdklusionsvorschriften deswegen nicht anwenden
durfen, weil es eine etwa drohende Verzdgerung durch zumut-

bare VorbereitungsmaBnahmen hdtte vermeiden kdénnen.

Bei der praktischen Handhabung der Préklusionsvorschrifte
mull dem Verfassungsgebot des rechtlichen Gehérs in ange-
messener Weise Rechnung getragen werden (vgl. BVerfGE
69, 126, 139 = NJW 1985, 1149, 1150). Der frihe erste
Termin darf vom Gericht daher nicht als sogenannter

Durchlauftermin geplant und durchgefihrt werden, in dem



eine abschlieBende miUndliche Verhandlung mit Erdrterung
und Beweisaufnahme begrenzten Umfangs von vornherein
nicht méglich ist, weil entweder die Zeitspanne zwischen
Fristablauf und Termin fir eine zur Streitentscheidung
geeignete Verfahrensvorbereitung mit Anordnungen nach

§ 273 Abs. 2 ZP0 zu kurz bemessen ist (BGHZ 86, 31, 39)
oder weil wegen der Vielzahl angesetzter Sachen keine
angemessene Zeit fUr eine streitige Verhandlung zur Ver-
fogung steht (BVerfGE 69, 126, 140). Das Gericht hat auch
bei verspadtetem Vorbringen zu prufen, ob nicht zur Ver-
meidung einer Verzogerung 1n der Erledigung des Rechts-
streits vorbereitende MaBnahmen mdglich und geboten sind
(BGHZ 75, 138, 142). Wenn das Gericht die Mdglichkeiten
zur Wahrung des rechtlichen Gehérs beil verspatetem Vor-
bringen nicht wahrnimmt, ist die Anwendung der Praklusions-
vorschriften mifBbrduchlich und unzulassig (BVerfGE aal;
BGHZ 86, 31, 39). Ein solcher Fall ist hier jedoch nicht
gegeben,

Entgegen der Ruge der Revision war das lLandgericht
nicht schon auf Grund der Darstellungen der Klageschrift
gehalten, die Ladung der von der Kl&gerin genannten Zeugen
anzuordnen oder ausdricklich vorzubehalten. Auch beil
Kenntnis des vorprozessualen Streitstandes kann das
Gericht nicht hinreichend zuverlassig vorhersehen, ob
und wie sich die beklagte Partei im Prozel} verteidigen
wird, und in welchem Umfang eine Beweisaufnahme erforder-
lich sein wird. Der Ubergang in das streitige Gerichts-
verfahren gibt erfahrungsgemaB den Parteien Veranlassung,
ihren bisherigen Standpunkt neu zu uberprifen und gegebenen-
falls einige oder alle Streitpunkte fallen zu lassen oder

neue Streitpunkte ins Spiel zu bringen. Mit gutem Grund



ist daher in § 273 Abs. 3 ZP0 bestimmt, daB vorbereitende
“zdunger von Zeugen und Sachverstandiger ur wrgeh=n .ollaer
wenn der Beklagte dem Klageanspruch bereits (im Prozef})
widersprochen hat. Das Landgericht hat sich an diese
gesetzliche Regel gehalten. Dadurch, dall es zwischen
Ablauf der Klageerwiderungsfrist und dem Termin zur
mUndlichen Verhandlung eine Zeitspanne von drei Monaten
vorgesehen hatte, hatte es sich in ausreichender Weise
die Méglichkeit offengehalten, unter Bericksichtigung

der Klageerwiderung fir den Verhandlungstermin vorberei-
tende Anordnungen einschliefBlich einer etwaigen Ladung
von Zeugen zu treffen. Eines ausdrucklichen Vorbehalts

bedurfte es insoweit nicht.

Nach Eingang der Klageerwiderung knapp eine Woche
vor dem Verhandlungstermin konnten nach der Darstellung
des landgerichtlichen Urteils keine prozeBleitenden
Angrdnungen nach § 273 ZP0O mehr ergehen; die Berucksichtiguag
des verspateten Vorbringens hdtte die Durchfihrung einer
Beweisaufnahme in einem neuen Termin erforderlich gemacht.
Davon geht ersichtlich auch das Berufungsurteil aus und
weist erganzend darauf hin, daB die Vernehmung von drei
Zeugen erforderlich gewesen ware. Die Revision erhebt

insoweit keiline Beanstandungen.

Es sind keine Einzelheiten fir die Annahme vorgetragen,
das Landgericht habe den frihen ersten Termin lediglich
als Durchlauftermin geplant und abgehalten. Die Zeitspanne
von drei Monaten zwischen Ablauf der Klageerwiderungsfrist
und Verhandlungstermin war fir etwalige vorbereitende

Anordnungen nach § 273 Abs. 2 ZP0O reichlich bemessen.
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Dafl sich das Gericht die Mdglichkeit einer - nicht zu
umfangreichen - Beweisaufnahme im frihen ersten Termin

durch Terminierung einer Vielzahl anderer Sachen von
vornherein verbaut habe, hat die Beklagte in der Berufungs-
instanz zwar in pauschaler Form behauptet, jedoch nicht
mit Angaben von Einzelheiten begrindet. Es wird nicht
einmal die Zahl aller fur den gleichen Tag terminierte
Sachen angegeben; erst recht fehlt eine Differenzierung
nach der Uhrzeit und danach, wie weit von den insgesamt
terminierten Sachen gerade der zustandige Einzelrichter
betroffen war, dem die Sache Ubertragen worden war. Es
kommt daher nicht mehr darauf an, ob dem Berufungsurteil
darin zu folgen ist, daB es bei Prifung miBbrauchlicher
Anwendung der Préklusionsvorschriften in Verbindung mit
Durchlaufterminen allein auf die bei Ablauf der Klage-

erwiderungsfrist bestehende Terminslage abstellen will.

4. Ohne Erfolg riugt die Revision, das Berufungs-
gericht habe das Vorliegen eines Entschuldigungsgrundes
im Sinne des § 286 Abs. 3 ZPO verkannt, der zur Zulassung
des verspateten Vorbringens hatte fihren miUssen. Die
Revision verweist insoweit allein auf zwischen den Par-
teien gefihrte Vergleichsverhandlungen. Solche Verhand-
lungen sind jedoch auf den Lauf der im Verfahren gesetzten
Fristen ohne EinfluB. Die Vergleichsverhandlungen hatten
allenfalls Anlafl geben honnen, eine Verlangerung der
Klageerwiderungsfrist zu beantragen. Warum dies unter-

blieben ist, hat die Beklagte nicht erklart.

5. Die Revision rigt schlieBlich, das Berufungsgericht
habe nicht die der Beklagten erst nach der erstinstanz-

lichen Entscheidung bekanntgewordene und in der Berufungs-



instanz behauptete Tatsache unbertucksichtigt lassen
d0rfen, die geschaftsfuhrende Gesellschaiterin der

Klagerin habe am 17. Mai 1985 erklart, die Beklagte
habe das Smaragdcollier niemals bestellt. Auch diese

Rige greift nicht durch.

Da sich der erwahnte Vorfall erst nach Abschlufl der
ersten Instanz zugetragen haben soll, konnte er nicht
vorher vorgetragen werden und unterliegt nicht den Pré-
klusionsvorschriften der §§ 275 Abs. 1 Satz 1, 296 Abs. 1,
528 Abs. 3 ZP0. Er war jedoch fir die Entscheidung des
Rechtsstreits unerheblich, Das Berufungsgericht hat rechts-
fehlerfrei festgestellt, daBl zwischen den Parteien ein
Werklieferungsvertrag zustande gekommen und damit der
geltend gemachte Anspruch entstanden ist. FUr den Bestand
dieses Anspruchs ist es ohne Bedeutung, ob die geschafts-
fuhrende Gesellschafterin der Klagerin bei spaterer
Gelegenheit eine abweichende Sachdarstellung gegeben hat.
Dies ware lediglich als Indiztatsache von Bedeutung im
Rahmen einer BeweiswlUrdigung Uber das Zustandekommen des
Werklieferungsvertrages. Eine solche Beweiswlrdigung ist
jedoch gegenstandslos, da die Beklagte - wie ausgefihrt -
mit ihrem verspdteten Bestreiten einer Auftragserteilung
nicht mehr gehdrt werden kann (§§ 275 Abs. 1 Satz 1,

296 Abs. 1, 528 Abs. 3 ZPO) und daher als zugestanden
angesehen werden muBl (§§ 138 Abs. 3, 288 Abs. 1 ZPQO),
daB tatsdchlich ein Auftrag zur Herstellung des Colliers

erteilt und angenommen worden ist.



6. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs.

Bruchhausen von Albert

Richter Dr. Jestaedt
ist beurlaubt und orts-
abwesend und verhindert
zu unterschreiben.

Bruchhausen

BroB

“30.
/'L/j‘

1 ZPO.

Rogge
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