Dr. Klaus Bacher

Arbeitsgemeinschaft Zivilrecht:
Losungen zum Thema Verspatetes Vorbringen

Fall 1

|. Bedenken gegen digulassigkeit der Klagesind nicht ersichtlich.

II. Schlussigkeit der Klage
Aus dem Klagevorbringen ergibt sich éinspruch auf Zahlung von 12.000 Euro aus
§ 433 Abs. 1 BGB.

lll. Erheblichkeit des Beklagtenvorbringens

1. Aus dem Beklagtenvortrag konnte sich ein Recht Rimktritt vom Kaufvertrag wegen
Méangeln (8 437 Nr. 2 mit 8 326 Abs. 5 BGB) und damit der Wegfall der
Kaufpreisforderung ergeben.

a) Die vom Beklagten behauptete Erklarung, das Fahrzeumfadifrei , stellt zumindest
eineBeschaffenheitsvereinbarungm Sinne von § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB dar.

b) Das verkaufte Fahrzeug hat dieser Vorgabe zum Zeitpunkttmrgabenicht
entsprochen, denn es hatte nach dem eigenen Vortrag des Klagetdré¢alemit
nicht unerheblichen Schaden erlitten (vgl. BGH NJW 2008, 53).

c) EineFristsetzungist abweichend von § 323 Abs. 1 BGB hmgeht erforderlich. Das
Rucktrittsrecht ergibt sich bereits aus § 326 Abs. 5 BGB. Das verkaufte Auto kann
nicht mehr unfallfrei gemacht werden (vgl. dazu BGH NJW 2008, 53 Rn. 23).

d) Der im Formularvertrag enthalte@ewahrleistungsausschluswéare geman § 444
BGB unwirksam. Der Klager hat nach seinem eigenen Vorbringen vom Unfall
gewusst Wenn er ihn trotz Befragens geleugnet hat, lage dariargiistiges
Verschweigeneines Mangels (vgl. Palandt/Weidenkaff, 73. Auflage, § 444 BGB
Rn. 11, § 442 Rn. 18 und Palandt/Ellenberger, 8 123 Rn. 7: Auf Unfallbeschadigungen
muss der Verkaufer in der Regel sogar ungefragt hinweisen).

e) Zwischenergebnis:

Der Beklagte ist, wenn man seinen Tatsachenvortrag zu Grunde legt, wirksam vom
Kaufvertrag zuriickgetreten. Der Beklagtenvortrag ist eteeblich.

2. Fraglich ist, ob das Vorbringen des Beklagten tk@rsdumung der Fristfur die
Klageerwiderung noch bertcksichtigt werden darf oder ob es gemaf § 296 ZPO
zuriickzuweisenist. Von den verschiedenen Tatbestanden in 8§ 296 Abs. 1 bis 3 ZPO
kommt hier derjenige des Abs. 1 in Betracht.

a) Die Klageerwiderung ist erstnach Ablauf der hierfiir gesetzten Frist bei Gericht
eingegangen. Die dreiwtchige Frist hat mit Zustellung der Klage am 05.12.2013
begonnen und (wegen des Feiertags am 26.12.) mit Ablauf des 27.12.2013 geendet.

b) Die in 8 275 Abs. 1 Satz 1 ZP®@orgesehene Frist zur Klageerwiderung vor dem
frhen ersten Termin gehort zu dergi296 Abs. 1 ZP(QabschlieRendufgezahlten
Fristen.
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c) Zu prufen ist, ob die Fristirksam gesetzt worden ist.

Dies setztallgemeinFolgendes voraus (zum Ganzen auch BGH NJW 1980, 1167):

(1) Die Fristsetzung muss klar und eindewigennbar sein.

(2) Derzustandige Richter in der Kammer also d&forsitzendeoder ein vom ihm
bestimmtesKammermitglied (§ 275 Abs. 1 Satz 1 ZPO) muss die Frist gesetzt
haben.

(3) Die Verfugung, in der die Frist gesetzt wird, musserschriebensein.

(4) Die Verfigung muss ordnungsgen®ifyestelltworden sein (§ 329 Abs. 2 Satz 2
ZPO).

(5) Eine gesetzlich (hier gemar § 277 Abs. 2 ZPO) vorgeschriéedabrung tiber
die Folgen einer Fristversdumung muss erteilt worden sein.

(6) Die Dauer der Frist mussmgemesseisein.

Daflr reicht die Einhaltung der gesetzlichdmdestfrist von zwei Wochen (8 277
Abs. 3 ZPOhicht ohne weiteres aus; maf3geblich sind vor allémfang und

Schwierigkeit der Sache.
Anmerkung: Die vorstehende Aufzahlung ist nur als Checkliggdacht. In einem Urteil oder einer
Klausur ware es verkehrt, stets jeden Punkt zuerirEs gentgt, auf diejenigen Punkte einzugettien,
problematisch sind. Gibt es keinen solchen Puektht der Hinweis, dass Bedenken gegen die
Wirksamkeit der Fristsetzung nicht ersichtlich sind

Hier braucht auf die aufgezahlten Voraussetzungent im Einzelnen eingegangen zu
werden. Es sindleine Fehler ersichtlich Insbesondere ist eine Erwiderungsfrist von
drei Wochen angesichts des Uberschaubaren Klagevortrags ausreichend |lasgiheme
d) Der Beklagte hat die Verspatunght gentigencentschuldigt
Im Falle des § 296 Abs. 1 ZPO liegt es grundsatzlich aRaieei, etwaige
Entschuldigungsgrindeorzutragen und ggf.glaubhaft zu machen (8 296 Abs. 4
ZPO). DasGericht muss aber daratiinweisen dass eine Anwendung des § 296
Abs. 1 ZPO in Betracht kommt — sofern sich nicht schon der Gegner auf die Vorschrift
berufen hat.
Hier hat der Beklagtenanwalt nur dargelegt, weskalkkelbstnicht friiher tatig werden
konnte. Griinde, weshalb d@eklagteerst so spat etwas unternommen hat, siolt
vorgetragen. Damit ist die Verspatumght gentigend entschuldigt.
e) Entscheidend ist damit, ob die Zulassung des Vorbringens die Erledigung des
Rechtsstreitserzégernwurde.
(1) Eine Verzdgerung liegt vor, wenn der Rechtsstreit bei Zulassung desngensi
langer dauert.
(a) Umstritten war, was ald/ergleichsmal3stabheranzuziehen ist:

- In der Anfangszeit nach Einfuhrung des § 296 ZPO ist haufig vertreten
worden, es komme darauf an, ob der Rechtsstreit bei Beriicksichtigung des
verspateten Vortrags langer dauert, als erdsghtzeitigem Vortrag
gedauert hatte (sogelativer Verzogerungsbeqriff).

- Nach der Gegenauffassung ist dagegen entscheidend, ob der Rechtsstreit bei
Berucksichtigung des verspateten Vortrags langer dauert, als er bei
Nichtzulassungdauern wirde (so@bsoluter Verzogerungsbegrifj.
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In derRechtsprechunghat sich im Grundsatz dabsolute
Verzogerungsbegriffdurchgesetzt (BGH NJW 1979, 1988, im Anschluss an
die gleichlautende Rechtsprechung zum frilheren § 279 Abs. 1 ZPO a.F.).
Das BVerfG hat dies (vor dem Hintergrund des Art. 103 Abs. 1 GG) gebilligt,
allerdings mit deEinschrankung, eine Praklusion sei verfassungswidrig,
wennohne jeden Aufwand erkennbarist, dass die Verspatumicht kausal
fur eine Verzogerung ist (BVerfG NJW 1987, 2733, 2735).

(b) Hier fuhrt die Berticksichtigung des Beklagtenvortrags zu éfieezrdgerung
im Sinne des absoluten Verzdgerungsbegriffs. Der Klager hat die Behauptung
tber die Angaben zum Unfall schon in der Klageschrift bestritten. Deshalb ist
bei Beriicksichtigung der Klageerwiderung Uber diese Fr&gveiszu
erheben. Bezuruckweisung des Vorbringens kdnnte der (schlissigen) Klage
dagegen sofodtattgegebenverden; der Rechtsstreit wére (in der
vorliegenden Instanz — nur darauf kommt es an) aldizdddet
Dass der Rechtsstreit lrecchtzeitiger Klageerwiderungebenso lange
gedauert hatte, ist jedenfafigcht offensichtlich: Zwar istdenkbar, dass das
Gericht auch dann zum frihen ersten Termin noch keine Zeugen geladen hétte.
Es ist aber zumindesnicht ausgeschlosserdass dies doch geschehen ware;
dann hatte die erforderliche Beweisaufnahme schon im ersten Termin
durchgefuhrt worden kénnen.

(c) Zwischenergebnis:Bei Beriicksichtigung des verspateten Vortrags wirde eine
Verzogerungim Sinne des § 296 Abs. 1 ZPO eintreten.

(2) In derLiteratur wird zum Teil vertreten, Angriffs- und Verteidigungsmittel, die

bis zumfriihen ersten Termin vorgebracht wiirden, durften nie zuriickgewiesen

werden. 8 296 ZPO solle nur gewéhrleisten, dass der Rechtsstreit in dem in § 272

Abs. 1 ZPO vorgesehenéfaupttermin erledigt werden kénne.

(a) Die Rechtsprechungist dieser Auffassungicht gefolgt: Der frihe erste
Termin sei vom Gesetzgeber atdlwertiger Verhandlungstermin
vorgesehen, der in geeigneten Fallen bereits zu einem streitigen Urterl fihr
solle. Angesichts dessen entspreche es der allgentégsehleunigungs-
tendenzdes Gesetzes, die Bemiuhungen des Gerichts um eine Erledigung
schon in diesem Stadium uber § 296 Abs. 1 ZPO abzusichern (BGH NJW
1983, 575, 576 f.).
Etwasanderesgilt nur, wenn der friihe erste Termin (entgegen den gesetz-
lichen Vorgaben) als blo3gburchlauftermin®  anberaumt ist, d.h. wenn
aufgrund der Termingestaltung von vornheiaisgeschlosseist, dass der
Streit ohne Haupttermin entschieden werden kann (BGH NJW 1983, 575, 577;
BGH NJW-RR 2005, 1296). Dies durfte sich mit dem oben dargestellten
Vorbehalt des BVerfG decken. Zum Tragen kommt diese Einschrankung zum
einen bei Fallen, die schon nach dem Klagevorbrimgemsichtlich
schwierigund kompliziert sind (so BGH NJW 1987, 500 fur einen
komplizierten Arzthaftungsprozess) oder — in krassen Ausnahmefalemn
eine sinnvolle Verhandlung schon aufgrund Bemminsituation
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ausgeschlossen war (dazu BVerfG NJW 1985, 1149, 1150: Neben der in Rede
stehenden Sache waren noch tber funfzig(!) weitere Termine auf 9:00 Uhr
anberaumt worden).

(b) Hier ist der Sachverhatticht besonderschwierig, und zumindest aus den
mitgeteilten Informationen lasst siaicht entnehmen, dass erkennbar nur ein
Durchlauftermin geplant war. Eine Zurtickweisung ist unter diesem Aspekt
also nicht ausgeschlossen.

(3) Eine Zurickweisung darf unabhangig davon nur dann erfolgen, werthediatt
zuvor alle zumutbareklalRnahmenergriffen hat, um eine Verspéatung
auszugleichenBGH NJW 1979, 1988; NJW 1980, 945, 946; NJW 1980, 1102,
1103 f.). Zu den danach zu ergreifenden MalRnahmen gehdren insbesondere
vorbereitende Anordnungengemald § 273 ZPO, also auch daxlung von
Zeugenzum Verhandlungstermin, sofern dies zeitlich noch méglich ist.

Hier hétte das Gericht gemafd § 273 Abs. 2 Nr. 4 ZPO die von Klager und

Beklagten fur den Inhalt des Gespréchs genargegenzum Terminladen

konnen. Hierfur stand nach Eingang der Klageerwiderung gextigend Zeitzur

Verfuigung.

f) Ergebnis: Der Vortrag in der Klageerwiderung daitht zurlickgewiesen werden,
weil das Gericht nicht alle zumutbaren Mal3nahmeneaminvorbereitung getroffen
hat.

Fall a (2)

I. Zum Sach- und Streitstand

Die bisherigeBeweisaufnahmehatnichts dafur ergeben, dass der Klager den Unfall
verschwiegenhat. DieBeweislastfir eine derartige Erklarung liegt beBeklagten denn er
macht geltend, dass der in den AGB enthaltene Gewahrleistungsausschlus§ dégen
BGB unwirksam ist.

Der Beklagte hat fiir seine Behauptung aber nochvegitere Zeuginangeboten. Dieses
Beweisangebot darf grundsétzlich nicht tibergangen werden.

[I. ZurGckweisung als verspatet?

Zu prifen bleibt, ob das Beweisangebot ge®a86 Abs. 1 ZPCalsverspétet

zurlickzuweisen ist.

1. Das Beweisangebot ist — wie der gesamte Vortrag in der Klageerwgdenath Ablauf
der gemalR § 275 Abs. 1 Satz 1 ZPO (wirksam) bestimmten Frist eingegangen.

2. Die Verspatung isticht gentigenantschuldigt

3. Durch die Berucksichtigung des Beweisangebots wird die Erledigung des SReitsts
verzogert Es musste ein Termin zEortsetzung der Beweisaufnahméestimmt
werden. Bliebe das Beweisangebot unberiicksichtigt, konnte dagegen durch (der Klage
stattgebended)rteil entschieden werden.
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4. Fraglich ist, ob diese Verzdgerung noch auf dem Verhalten des Bekibssytét.

a) Die Verzdgerung beruht hieicht auf Versaumnissen d&erichts. Dieses hat die ihm
obliegende Pflicht zu einer ausreichenden Vorbereitung des Termins erfititesidat
alle Zeugen zum Termin geladen.

b) Eine Zurickweisung nach 8§ 296 ZPO ist auch damsgeschlosserwenn die
Verzdgerung auf dem Verhalt®ritter beruht, fur die die Partei, die verspatet
vorgetragen hat, nicht einzustehen hat (BGH NJW 1982, 2559, 2561).

Hier ist der Fortsetzungstermin erforderlich, weil die als Zeugin benannteeFdelst
Beklagten trotordnungsgemaller Ladungnicht erschienen ist. Die dem Beklagten
zur Last fallende Verspatung hat sich insoweit nicht ausgewirkt, denn die
Zeugenladung ist trotz des verspéateten Vortrags angemessene Zeitor dem
Termin erfolgt. Fur das Verhalten von ordnungsgemalf geladenen Zeugen sind die
Parteiemicht verantwortlich. Dass es sich bei der Zeugin hier um die — volljahrige —
Tochter des Beklagten handelt, &ndert daran nichts.

5. Ergebnis: Das Beweisangebot daricht zurtickgewiesenwerden, weil die Verzégerung

nicht auf dem Verhalten des Beklagten beruht. Es muss ein Ternftioizsetzung der
Beweisaufnahmeund der mindlichen Verhandlung bestimmt werden.

Fall b (1)

|. Sach- und Streitstand

Ebenso wie im vorangegangenen Fall ist das behauptete arglistige Verschwelgeicihtoc
bewiesen Fraglich ist, ob auch hier noch die Tochter des Beklagten (und ggf. der
gegenbeweislich benannte Sohn des Klagers) vernommen werden muss.

[I. ZurGckweisung als verspatet?

Der unter Beweis gestellte Vortrag konnte wiederum 8286 Abs. 1 ZPO

zurtckzuweisen sein.

1. Zu Fristversdumung, fehlendeEntschuldigungundVerzégerunggilt dasselbe wie zu
Fall a (2).

2. Fraglich ist, ob die drohende Verzdgerung auf der Verspéatung des Baldagiét.

Zwar ware ein Fortsetzungstermin auch hier nicht erforderlich, wengeddidenen
Zeugen erschienen waren. Hier war der Tochter des Beklagten aber nochakkzing
zugegangen. Dies wiederum beruht auf der dem Beklagten zur Last fallenden
Verzdgerung. Durch dispéate Einreichungdes Schriftsatzes hat er gerade Resko
geschaffen, dass die — vom Gericht unverziglich herausgegebene — Ladungytie Zeu
nicht mehr erreicht hat (vgl. zum Ganzen BGH NJW 1989, 719 f.).
Dass sich die Zeugin gegentber dem Beklabezgit erklart hatte, dennoch zu
erscheinen, ist unerheblich. Das Risiko, dassigint geladener(und deshalb zum
Erscheinen nicht verpflichteter) Zeuge nicht erscheint, geht stetsstenlL@dePartei, die
sich auf das freiwillige Erscheinen verlasst (BGH NJW 1989, 719, 720).

3. Ergebnis: Das weitere Beweisangebot des Beklagtenusickzuweisen.
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lll. Weiteres Verfahren

Die Zuriickweisung verspateten Vorbringens gemald § 296 ZPO geschieht nicht in einem
gesonderten Beschluss, sondern inetscheidungsgrindendes — ohne Berticksichtigung
des verspéateten Vortrags ergehendéteils.

Hier ist also dientindliche Verhandlung zu schlieRenund auf der Grundlage des
bisherigen Sach- und Streitstandes ein (der Klage stattgebéhtiisyu erlassen, in der
Regel in einem am Ende der mindlichen Verhandlung bestimmten Verkiindungstermin.

Fall b (2)

Fraglich ist, ob die erschienenauginnenvernommen werden mussen oder ob der
zugrunde liegende Vortrag alerspatetzuriickzuweisen ist.

1. Zur Verspatung und zur fehlende&ntschuldigung gilt dasselbe wie oben.

2. Fraglich ist, ob durch die Berticksichtigung des verspateten Vortrags dikgkng des

Rechtsstreitserzogertwird.

a) Durch dieVernehmungder vom Beklagten benannten Zeuginnen tritt ricahe
relevante Verzogerungauf. Zwar kann diese Vernehmung geraume Zeit in Anspruch
nehmen. Dies ist jedoch unerhebli&mtscheidendist allein, ob die erforderliche
Vernehmung nocim dem bereits begonnenen Termirrfolgen kann. Dass dadurch
der Terminkalender durcheinandergebracht wird, reicht fuir eine Zurtickweisimg ni
aus. Etwas anderes gilt allenfalls dann, wenn die Beweisaufnahme ganz tsesonde
zeitaufwendig ist.

b) Eine relevante Verzdgerung tritt aber deshalb ein, weil bei einem fir déargBan
positiven Verlauf der Beweisaufnahme auch der vom Klgggenbeweisliclbenannte
Zeuge vernommen werden musste. Sofern der Beweisantrag den vom Beklagten
erhofften Erfolg hatte, misste also Ewrtsetzungsterminbestimmt werden; eine
sofortige Erledigung des Rechtsstreits ware nicht mehr moglich. Digstbare
Verzogerungreicht fur die Anwendung des § 296 ZPO aus (BGH NJW 1982, 1535,
1536; das BVerfG hat diese Rechtsprechung nicht beanstandet, vgl. dazu BVerfG NJW
1983, 2187 f.).

3. Zu priufen bleibt, ob die Verzégerung durch ordnungsgenfadeessvorbereitung

seitens de&erichts vermeidbar gewesen ware.

a) Zu einersofortigen Ladungder Zeugen war das Gericht hiecht mehr verpflichtet.
Nach Eingang der Klageerwiderung standen nicht einmal mehr zwei vollasialei
zur Verfigung, um die Erheblichkeit der darin enthaltenen Beweisangebote zau prife
Bei Einhaltung des normalen Geschaftsgangs wanidhsausreichend
Zu Eilanordnungenist das Gericht in einer solchen Situatiooht verpflichtet (BGH
NJW 1980, 1102, 1103 f.; vgl. auch BGH NJW 1999, 3272, 3273 unter Il 3).

b) Zu priufen bleibt, ob das Gericht verpflichtet war, den vom Klager nur vorsorglich und
gegenbeweislich benannten Zeugen schon von vornherein, alsagjudsrdacht zu
laden. Dafur kdnnte sprechen, dass der Inhalt der Vertragsverhandlungen schon in der
Klageschrift als streitig dargestellt worden war.
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Dies ginge nach Auffassung des BGH abeweit Auch bei Kenntnis des
vorprozessualen Streitstandes kénne das Gericht nicht zuverlassig vorhersehen, wi
sich der Beklagte verteidigen werde. Dies kommt auéhdi3 Abs. 3 ZPQzum
Ausdruck, wonach Zeugen nur geladen werden sollen, wenn der Beklagte dem
Anspruch bereitsith Prozespwidersprochen hat (zum Ganzen BGH NJW 1987, 499).
4. Ergebnis: Der verspatete Vortrag des Beklagten ist gemaR § 296 Abs. 1 ZPO
zurtckzuweisen. Die mundlichéerhandlung ist ohne ZeugenvernehmungsthlieRen
und der Klage durcbirteil stattzugeben.

Fall b (3)

I. Ausgangslage

Soweit der Beklagte sich auf dderschweigendes Unfalls beruft, ist sein Vortrag nach den
Darlegungen zu den Féllen b (2) und b (3valspatetzurtickzuweisen. Zu priufen bleibt,
ob dasselbe auch fiir die jemztsatzlichvorgetragenen Einwendungen gilt.

lI. Erheblichkeit des neuen Vorbringens

Aus dem neuen Vorbringen konnte sich ebenfalls ein Ricktrittsrecht (§ 437 Nr. 2 mit § 326

Abs. 5 BGB) ergeben.

1. Die vorgetragene Abweichung hinsichtlich der Laufleistung begrtindet eine Alumgic
von einervertraglich vereinbarten Eigenschaftim Sinne von 8§ 434 Abs. 1 Satz 1 BGB.

2. EineNachbesserungst auch insoweitinmaéglich.

3. Der in den AGB enthalter@ewahrleistungsausschluse/are auch insoweit gemali § 444
BGB unwirksam, denn der Klager hat die Laufleistung nach dem Vortrag des Beklagten
arglistig falsch angegeben.

4. Ergebnis: Auch das neue Vorbringen des Beklagterikeblich.

[ll. ZurGckweisung als verspatet?
Zu prufen bleibt, ob das Vorbringen geman § 296 Abs. 1 ZP@epatetzuriickzuweisen
ist.
1. Auch insoweit ist die gemal3 8 275 Abs. 1 Satz 1 ZPO (wirksam) geBastteur
Klageerwiderung ohne genigende Entschuldigtergaumtworden.
2. Fraglich ist, ob die Berucksichtigung des Vorbringens zu &reztgerungfuhrt.
a) Keine (relevante) Verzogerung trate ein, wenn das Vorbringestreitig bliebe.
Zwar kann auch die rechtliche Prifung von unstreitigem Tatsachenvortrag mit
erheblichem Zeitaufwand verbunden s&echtsanwendungst jedoch stets Aufgabe
desGerichts (iura novit curig. Die Dispositionsbefugnis d&arteien erstreckt sich
nur auf die der Entscheidung zu Grunde liegenitEeachen Nur insoweit kbnnen die
Parteien (durch Gestandnis, Nichtbestreiten und Bestreiten) bestimmeawaiwi
Beweis erhoben werden muss. Nudiesem Bereich greift deshalb der Zweck des
§ 296 ZPO, die Parteien durch drohende Préklusion zu zugiger Prozessfiuihrung zu
veranlassen. § 296 ZPO erfasst deshallstnaitigen Tatsachenvortragder Parteien.
UnstreitigesVorbringen kann demgegenubecht als verspatet zurtickgewiesen
werden (vgl. BGH NJW 1980, 945, 947).
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b) Hier ist der neue Vortrag des Beklagtasher nochnicht wirksam bestritten. Der

Erklarung des Klageranwalts, er konne zu dem Ganzen nichts sagen, lasst sich nicht
entnehmen, ob und inwieweit der Vortrag bestritten werden soll.

Es reichte hier auchicht aus, wenn der Klageranwalt (was in solchen Situationen oft
vorkommt) den Vortrag miichtwissenbestreiten wirde. Dies ware nach § 138

Abs. 4 ZPO unzulassig, weil der Vortragiene Handlungerdes Klagers betrifft.

c) Der Klageranwalt kann jedoch eSthriftsatzrecht gemaf § 283 ZPO beantragen, weil

ihm das gegnerische Vorbringen nicht rechtzeitig (§ 132 Abs. 1 ZPO: mindestens ei
Woche) vor dem Termin mitgeteilt worden ist.

Auch damit tritt an sich einéerzégerungein, denn eine Entscheidung kann erst nach
Eingang des nachgelassenen Schriftsatzes (und einer daran anschlielenden
Bearbeitungszeit fur das Gericht) ergehen. Dies reicht fir die Anwerntthsng 296

Abs. 1 ZPO abenicht aus (BGH NJW 1985, 1556, 1558; NJW 1985, 1539, 1543): Die
Schriftsatzfrist dient erst dazu, feststellen zu kénnen, ob eine fiir § 296 ZPOreleva
Verzogerung eintritt.

IV. Weiteres Verfahren
Das weitere Verfahren hangt vom Verhalten der Parteien ab:

1.

Wenn der Klageranwalt trotz entsprechenden HinwéisesSchriftsatzrecht gemar

§ 283 ZP(heantragt, gilt der Vortrag des Beklagten gemaf3 § 138 Abs. 3 ZPO als
zugestanden Der Rechtsstreit ist daramtscheidungsreif die Klage musabgewiesen
werden.

. Lasst sich der Klageranwalt efthriftsatzrecht einrdumen, hangt das weitere Vorgehen
vom Inhalt des nachgelassenen Schriftsatzes ab:

a) Sofern das neue Vorbringeestritten wird, ist der Vortrag des Beklagten gemaf

§ 296 Abs. 1 ZPO als versparefriickzuweisen denn bei Berlicksichtigung seines
Vorbringens musste dann Beweis erhoben werden, wahrend im Falle der
Zuruckweisung ein (der Klagaattgebende} Urteil ergehen kann.

b) Sofern das neue Vorbringaicht bestritten wird, ist die Klageabweisungsreif

Fall b (4)

|. Ortliche Zustandigkeit des Gerichts
1. Fraglich ist, ob auch diRtugeder fehlendeZustandigkeit alsverspatetzuriickgewiesen

werden kann.
a) Die Zurickweisung von Vorbringen zdulassigkeitder Klage bestimmt sich nach

§ 296 Abs. 3 ZPORUgen zur Zulassigkeit konnen danach nur dann zurtickgewiesen
werden, wenn der Beklagte auf serzichtenkann.

b) Ob die Rilge debrtlichen Unzustandigkeitin diesem Sinne verzichtbar ist, wird in

der Literaturunterschiedlich beurteilt. ImErgebnis besteht jedocEinigkeit dartber,
dass8 39 ZPOdem § 296 Abs. 3 ZPO aBonderregelungvorgeht (Zoller/Greger,
30. Auflage, § 296 ZPO Rn. 8a und Zdller/Vollkommer, § 39 Rn. 5).
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c) Zwischenergebnis:

Die Zustandigkeitsrige kammcht gemaf § 296 Abs. 3 ZPO zuriickgewiesen werden.
Sie kann vielmehr bis zur mindlichen Verhandlung des Beklagten zur Hauptsache
erhoben werden. Dieier erhobene Rige ist damit noathtzeitig.

2. Esist also zprifen, ob das Gerichirtlich zustandig ist.

a) Aufgrund des — durch die Zustellungsurkunde belegten — Vortrags des Beklagten ist
zumindest zweifelhaft, ob dailgemeine Gerichtsstanddes § 13 ZPO zum Zeitpunkt
derZustellung (spatere Anderungen waren nach § 261 Abs. 3 Nr. 2 ZPO unerheblich)
noch in Mannheim war. Etwaige Zweifel gehen zu Lasten des Klagers.

b) Die Zustandigkeit des LG Mannheim kdnnte sich abe82& Abs. 1 ZPQergeben.

Der Erfullungsort fur die eingeklagte Kaufpreisforderung lag gemaf § 269 Abs. 1
BGB amWohnsitz des Beklagten zur Zeit der EntstehwegSchuldverhaltnisses.
Bei Abschluss des Kaufvertrages hat der Beklagte noch in Mannheim gewohnt.

c) Ergebnis: Das LG Mannheim ist gemal § 29 Abs. 1 Z#tdich zustandig.

Il. Zur Erganzung: Voraussetzungen einer Zurickweisung nach § 296 Abs. 3 ZPO
1. Der Anwendungsbereich der Vorschrift

Eine Zurickweisung nach 8§ 296 Abs. 3 ZPO ist nur in seltenen Fallen moéglich. Die

meisten Zulassigkeitsvoraussetzungen unterliegen nicht der Parteidisposit

Verzichtbare Zulassigkeitsriigen (auch gisozessuale Einrederbezeichnet) sind nur:

O Einrede der fehlendefuslandersicherheit 8 110 ZPO (Grund: die Sicherheit muss
nur ,auf ... Verlangen“ des Klagers erbracht werden).

O Einrede der fehlenddfostenerstattungaus einem denselben Gegenstand
betreffenden/orprozess 8 269 Abs. 6 ZPO (Grund: der Beklagte ,kann“ die
Einlassung aus diesem Grund verweigern).

0 Ruge der fehlendelArozessvollmachieinesRechtsanwalts § 88 Abs. 1 ZPO (Grund:
das Gericht hat den Mangel der Vollmacht nicht von Amts wegen zu prufen).

Hier ist allerdings umstritten, ob 8 88 Abs. 1 ZPO, wonach das Fehlen der Vollmacht in
jeder Lage des Verfahrens gerigt werden kann, eine § 296 Abs. 3 ZPO verdrangende
Sonderregel ist (so wohl KGReport 2004, 91; fur Anwendung des § 296 Abs. 3
Zoller/Greger, 30. Auflage, 8 296 Rn. 8a).

O Fruher wurde hier ferner die Einrede &hiedsvertrageggenannt. Hierfur enthalt
§ 1032 ZPO jetzt aber eine Spezialregelung, die § 296 Abs. 3 ZPO vorgeht.

2. Mal3geblicher Zeitpunkt fir die Frage der Verspatung

Rugen, die die Zulassigkeit der Klage betreffen, sind gegv#82 Abs. 3 Satz 2 ZPO

innerhalb einer gesetzten Frist Klageerwiderung vorzubringen.

Selbst wenn keine Frist gesetzt ist, sind sie gemal} § 282 Abs. 3 SatzglekiP@eitig

undvor der mindlichen Verhandlung zHauptsachevorzubringen.

3. Folgen einer Verspatung
Ist eine Ruge verspatet, so ist sie schon dann zurtickzuweisen, wenn der Beklagte die
Verspatung nicht gentigeratschuldigt Ob eineVerzdgerungeintritt, istunerheblich.
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Fall c

|. Zum Sach- und Streitstand

In derBeweisaufnahmehat sich die Behauptung des Beklagten, der Klager habe die
Unfallschaden arglistig verschwiegerncht bestatigt. Die Zeuginnen haben
ubereinstimmend angegeben, dass der Klager auf den Unfall hingewieserglstigAatte
sich der Klager unter diesen Umsténden allenfalls noch dann verhalten, wenn er die
entstandenen Schaden bagatellisiert hatte. Auch in dieser Hinsicht habengimmé&®aden
Vortrag des Beklagten nicht bestatigt. Weitere Beweise flr seim@up&ing hat der
Beklagte nicht angeboten.

Der Rechtsstreit ist danaentscheidungsreif der Beklagte ist antragsgemalveuurteilen.

[I. Zulassigkeit des neuen Vortrags im Schriftsatz
1. Durch die Bestimmung ein&&erkiindungstermins hat das Gericht dimtindliche

Verhandlung geschlossenvon diesem Zeitpunkt an gilt fir die Zuriickweisung

verspateten Vorbringens nicht mehr § 296, songe&96a ZPQ

Danach sind Angriffs- und Verteidigungsmittel nach Schluss der mindlichen

Verhandlung, auf die das Urteil ergefpenerell unzulassig

Der neue Tatsachenvortrag im Schriftsatz darf bei der EntscheidungHoligint

berticksichtigt werden.

2. Das Gericht darf den Schriftsatz jedoch nicht ungelesen zur Seite legen.E@etmashr
prufen, ob es in Ausiibung des ihm gemal3 § 156 ZPO zustehiemdessendie

mundliche Verhandlungieder erdffnet.

Fur die Ermessensentscheidung gibt es eibgjinien:

a) Nach§ 156 Abs. 2 ZPGst die Wiedererdffnungwingend:

(1) wenn dem Gericht ein entscheidungserheblistegfahrensfehler unterlaufen ist,
insbesondere, wenn es einen gemaf § 139 erforderktiheris nicht erteilt hat;

(2) wenn nachtraglich Tatsachen vorgetragen und glaubhaft gemacht werden, die nach
88 579, 580 zuwiederaufnahme des Verfahrengiihren mussten;

(3) wenn nach Verhandlung, aber vor UrteilsfallungRichter ausgefallenoder
verhindert ist (vgl§ 309 ZPQ Das Urteil darf nur von den Richtern gefallt wer-
den, die an der vorangegangenen mundlichen Verhandlung teilgenommen haben).

Hier liegt keiner dieser Griinde vor.

b) Nach deiRechtsprechungist eine Wiedereroffnung ferner dann zwingend, wenn eine
Partei in einem gemal § 283 ZR&chgelassene®chriftsatz (zulassigerweise) neue
Behauptungen aufstellt, zu denen sich die Gegenseite noch nicht auf3ern konnte (BGH
NJW-RR 2011, 1558 Rn 5).

Auch dies ishier nicht der Fall.

c) In allen anderen Fallen richtet sich die Entscheidung vor allem danach, ob es
nachvollziehbare Grindedaflr gibt, dass der Vortrag erst nach Schluss der
mundlichen Verhandlung erfolgt ist. Fir eine Wiedererdffnung kann auch sprechen,
wenn sich der Streit bei Berticksichtigung des neuen Vortrags klarer leguldsit als
zuvor. In der Praxis bildet d&iederer6ffnung aber dieAusnahme
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Hier ergeben sich aus dem nachgereichten Schrifkeate Anhaltspunkte daflr, dass
der Vortrag erst jetzt moglich war. Eine Wiederer6ffnung ist daruitt veranlasst.
3. Soweit sich der Beklagte a§f138 BGBberuft, enthalt sein Vorbringen keinen neuen

Tatsachenvortrag, sondern ledigliRechtsausfuhrungen.

a) Rechtsausfuihrungen sind auch nach Schluss der mindlichen Verhandhssig.
Das Gericht kann und muss Uber die Rechtslage ohnehin ohne Bindung an die
Rechtsauffassung der Parteien entscheiden. Die fehlende Bindung enthebiatds Ge
nicht davon, die von den Parteien vertretenen Rechtsauffassungen zur Kenntnis zu
nehmen und sich damit in angemessener Weise auseinanderzusetzen. Dies gilt auch
dann, wenn die Rechtsausfiihrungen buchstablich in letzter Minute erfolgen.

b) Inhaltlich gibt das Vorbringen hier aber keine Veranlassung, von der in § 306 Abs. 1
BGB klar festgelegten Rechtsfolge (Unwirksamkeit nur der unangemedssknssel,
nicht des gesamten Vertrages) abzuweichen. Besondere Umsténde, die dertrdgufver
ausnahmsweise als sittenwidrig erscheinen lie3en, sind nicht erbicBbikc
Ausfuhrungen des Beklagten sind also zulassig, amaitreffend.

[ll. Entscheidung des Gerichts

Das Gericht wird den Beklagten bei dem unter | geschilderten Sach- unst&tckit
antragsgemalf verurteilen In den Entscheidungsgrinden wird es (unter anderem) darlegen,
dass der neue Tatsachenvortrag im Schriftsatz vom 28.03.2014 keinen Anlass zur
Wiederer6ffnung der mindlichen Verhandlung gibt und dass der Vertrag entgegen der
Rechtsauffassung des Beklagten nicht gemaf § 138 ZPO nichtig ist.

Fall d

|. Sofortiges Einreichen einer Klageerwiderung

Der Anwalt kbnnte versuchen, sofort ellageerwiderung zu erstellen und diese noch per
Fax oder elektronisch (http://www.egvp.de) an das Gericht zu senden. Selbst wenn dies
gelange, musste er nach den Uberlegungen zu Fall b aber damit rechnen, dassadger
gemal 8§ 296 Abs. 1 ZPO alerspatet zurtickgewiesen wird.

Die Zurickweisung gemaf § 296 Abs. 1 ZPO hétte auch Konsequenzen in der
Berufungsinstanz: Der zu Recht zurlickgewiesene Vortrag des Beklagten bliebe geman
§ 531 Abs. 1 ZPQauch in der zweiten Instanz ohne weiteaesgeschlosserAnders ware

es nur, wenn der Vortrag in zweiter Instanz unstreitig wirde; dann misstéaeksehtigt
werden (BGH NJW 2005, 291, 292). Damit ist aber kaum zu rechnen.

Nach allem ist das Einreichen einer Klageerwidemiogt mehr ratsam.

Il. ,Flucht in die SGumnis*

1. Eine Mdglichkeit, um die aufgezeigten Nachteile zu umgehen, besteht darin, zunachs
Versaumnisurteil gegen den Beklagten ergehen zu lassen und die Einwendungen gegen
den eingeklagten Anspruch erst in &@mspruchsbegriindung(8 340 Abs. 3 ZPO)
vorzutragen.

2. Durch den (gemal § 338 ZPO zulassidgenspruch wird das Verfahren gemal § 342
ZPO in die Lageurtckversetzt, in der es sich vor Eintritt der SGumnis befand. Dies
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bedeutet zwar, dass der Beklagte nach wie vor die ihm gesetzte Frisagaek¥iderung

versaumt hat, alle Einwendungen gegen die Klage also verspétet sir(sleidn trifft

aber die Pflicht, den gemafR § 341a ZPO zu bestimmeretemnn zur mindlichen

Verhandlung Uber den Einspruch und die Hauptsache umfagserutbereiten. Dazu

gehort, die zum Inhalt der Vertragsgesprache benannten Zeuginnen und Zeuden zu la

und diese im Termin zu vernehmen.

Durch den Einspruch gelangt der Beklagte damit im Ergebnis in dieselbeMi@ain

Fall a, wo die Klageerwiderung zwar verspatet, aber doch noch einige Zeit vor dem

Verhandlungstermin eingegangen war.

Diese — der Intention des § 296 ZPO eigentlich zuwiderlaufende, aber nach geltendem

Recht nicht zu unterbindende — Taktik nennt lucht in die S&umnis

3. Die Flucht hat ihren Preis:

a) Gemal} 8§ 344 ZPO tragt der Beklagte die durch seine Sdumnis entstandenen
Mehrkosten.

b) Der Klager erhalt mit dem Versaumnisurteil einen (gemaf § 708 Nr. 1 ZPO ohne
Sicherheitsleistungjolistreckbaren Titel. Zwar kann gemalf3 88§ 719 Abs. 1, 707 ZPO
die einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung beantragt weddeh darf auch
dies gemanR § 719 Abs. 1 Satz 2 ZPO in der Regel nur gegen Sicherheitsleistung
angeordnet werden.

4. Verglichen mit den unter | aufgezeigten Nachteilen ist all dies jedochelasid Ubel —
sofern die Einwendungen des Beklagten nicht vollig aus der Luft gegriffen sind.

lll. ,Flucht in die Widerklage*

Eine weitere Mdglichkeit, die Zurickweisung zu umgehen, besteht in geeidtidten

darin, durchwiderklage einen mit dem Klageanspruch in Zusammenhang stehenden

Gegenanspruch geltend zu machen.

1. Die Widerklage kanmicht gemaf3 § 296 ZPO als verspaetickgewiesernwerden. Die
Vorschrift erfasst ihrem Wortlaut nach nur Angriffs- und Verteidigomgel. Darunter
versteht man Vorbringen, das zur Begrindung oder Abwehr eines gestellten Argrags
nicht hingegen dentrag selbst
Eine Widerklage ist (ebenso wie eine Klage, eine Klageanderung oder eine
Klageerweiterung) kein Angriffaittel, sondern eirAngriff . Sie falltnicht in den
Anwendungsbereich des § 296 ZPO. Auch der zur Begriindung der Widerklage dienende
(und zugleich mit ihr eingereichte) Vortrag darf nicht zuriickgewiesen werde

2. Hier bietet es sich demnach an, den Klager widerklagenRiackzahlung der auf den
Kaufpreis geleisteten 3.000 Euro zu verklagen. Eine solche Widerklaphligssig weil
der Beklagte auf der Grundlage seines eigenen Vortrags wirksam zurliekygsireind
damit einen Rickzahlungsanspruch aus § 346 Abs. 1 BGB erworben hat. Um Uber die
Widerklage entscheiden zu kbénnen, ist Gber dieselbe Frage Beweis zu erhebern, die auc
fur die Begruindetheit der Klage von Bedeutung ist.

3. Die Bemuhungen des Beklagten blieben hinsichtlich der Klage umsonst, wenn das Gericht
dieser gemal § 301 Abs. 1 ZPO dufdiurteil stattgeben wirde. Ein Teilurteil ware
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hier aber schon wegen der Gefahr widerstreitender Entscheidungen (vgl. dazu BGH NJW
2004, 1452 mwN) unzulassig.

Unabhéngig davon, ob ein Teilurteil nach § 301 ZPO zulassig wére, ist nach der
Rechtsprechung des BGH fur die Frage der Verspatung aber allein metfdgebder
Rechtsstreiinsgesamtschneller erledigt werden kann. Dass Uber einzelne Teile des
Streitgegenstands ein geman § 301 ZPO zuldssiges Teilurteil ergehen lenmttertigt

keine Zurtickweisung von darauf bezogenen Angriffs- und Verteidigungsmitteln (so fur
einen aus mehreren selbstandigen Rechnungspositionen bestehenden Klageanspruch: BG
NJW 1980, 2355 f.; fur Klage und damit in Sachzusammenhang stehende Widerklage:
BGH NJW 1981, 1217; NJW 1985, 3079, 3080). Zwar soll eine Zurtickweisung in
Betracht kommen, wenn der neue Angriff nur den Sinn haben kann, die Verspatungs-
folgen zu umgehen, und deshatichtsmissbrauchlichist (so vage angedeutet in BGH

NJW 1986, 2257, 2258), doch lasst sich dies im Einzelfall kaum feststellen.

Auch im vorliegenden Fall lasst es sich kaum als rechtsmissbrauchlich ansatedewe
Beklagte die Konsequenzen aus seinem Standpunkt zieht und die vollstandige
Ruckabwicklung des Kaufvertrages fordert.

4. Im Ergebnis kann der Beklagte durch eine Widerklage also erreichen, dass auch
hinsichtlich der Klage die angebotenen Beweise erhoben werden. Wegen dieser
Wirkungen (die ebenfalls dem Zweck des § 296 ZPO entgegenlaufen, aber in der Praxis
kaum zu verhindern sind) spricht man bei dieser Taktik von Eineht in die
Widerklage.

5. Die Widerklage konnte hier daran scheitern, dass der Anwalt bis zum
Verhandlungstermin keine Zeit mehr hat, einen entsprechen8ehriftsatz zu erstellen.
Nach denfSchluss der mindlichen Verhandlungst eine Widerklagaicht mehr
zulassig. Zwar betrifft der dann anwendbare § 296a ZPO ebenfalls nur Angriffs- und
Verteidigungsittel. Aus§ 261 Abs. ARechtshangigkeit eines im Laufe des Prozesses
erhobenen Anspruchs tritt mit Zustellung oder mit Geltendmachung in der miindlichen
Verhandlung ein) und ag297 ZPO(Antrage sind in der Verhandlung zu verlesen) wird
aber gefolgert, dass auch Sachantrage nur bis zum Schluss der mundlichen Verhandlung
zulassig sind (allgemein BGH NJW-RR 2009, 853 Rn 8; fur den Fall der Widerklage BG
NJW-RR 1992, 1085).

IV. Ergebnis

Sofern noch genigend Zeit zur Verfliigung steht, wird der Anwalt zu\8fiderklage raten,
andernfalls dazu, zunachgersaumnisurteil ergehen zu lassen. Im zuletzt genannten Fall
kann die Widerklage auch zusammen mit dem Einspruch gegen das Versaurihnisurte
eingereicht werden.

V. Erganzung

Eine weitere — hier nicht einschlagige — Rettungsmaoglichkeit besteht, weltader
zunachst fehlendmaterielle Voraussetzungerfir die Begriindetheit seiner Klage
nachtraglich schafft. Typisches Beispiel ist ein Bauunternehmer, démdraufe des
Prozesses eine (bei VOB-Vertragen gemali § 16 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B zur Falligkeit
Vergutung erforderlichepchlussrechnungerstellt. Auf die Erstellung der Schlussrechnung
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ist 8 296 ZPO nicht anwendbar. Sie ist kein (prozessuales) Angriffsmittel, somern e
materiellrechtliche Anspruchsvoraussetzung (BGH NJW-RR 2004, 167). Auch sliire er
der Berufungsinstanz erstellte Schlussrechnung muss bericksichtighReld NJW-RR
2005, 1687). Entsprechendes gilt, wenn der Beklagte eine Rechtsposition, auf die er eine
Einwendung stitzt, erst im Laufe des Prozesses durch Abtretung von eiriesm &wvirbt
(BGH NJW-RR 2012, 110 Rn. 14).

Fall e

|. Ergadnzung des Sachvortrags in der mindlichen Verhandlung

Der Anwalt konnte versuchen, den neuen Vortrag noch im friilhen ersten Termin
vorzubringen. Nach den Uberlegungen zu Fall b (3) droht dann abénrdiekweisung als
verspatet. Zwar musste der (nun personlich anwesende) Klager in der Lage saim, zu de
neuen Vortrag sofort Stellung zu nehmen. Sofern er aber den Vortrag zum Einbau des neuen
Kilometerzahlers bestreitet, fihrt die Berlcksichtigung dieses Vgdmsizu einer

Verspatung, weil dann der nicht anwesende Zeuge Rohrig (und eventuell vom Klager
benannte Gegenzeugen) vernommen werden missten.

Wird der Vortrag mit dieser Begriindung zurtickgewiesen, kann der Klager dar(dogs hin
wegen 8 531 Abs. 1 ZPO auch in @&rufungsinstanznicht mehr darauf zurtickgreifen.

Il. ,Flucht in die SGumnis*

Um dieses Ergebnis abzuwenden, kann der Beklagiesgiumnisurteil herbeifiihren.
Saumnis liegt nur dann vor, wenn der Beklagte bereieginn des Termingeine
Antrage stellt; dann ist er nach 8 333 ZPO als nicht erschienen anzusehen. Wartet er
hingegen ab, bis die erschienenen Zeugen (nach vorheriger Antragstellung)naemsimd
und stellt er lediglich in darach Abschluss der Beweisaufnahme durchzufiihrenden
mundlichen Verhandlung (8 285 ZPO) keine Antrdge mehr, lieigt Fall der SGumnis vor
(BGHZ 63, 94, 95).

lll. ,Flucht in die Widerklage*

Der Beklagte konnte auch hier versuchen, noch in der mindlichen Verhandlung Widerklage
zu erheben. Dies hatte die bei Fall d unter Ill geschilderten Vorteile, dudes

vorliegenden Situation aber schon aaglichen Grinden nicht mdglich sein.

IV. ,Flucht in die Berufung®

Vor der ZPO-Reform (also bis Ende 2001) bestand die Méglichkeityddrag zur

Laufleistung fur dieBerufungsinstanz aufzusparenin der Berufungsinstanz galt dann zwar

auch 8 296 ZPO, doch war das Berufungsgericht aufgrund seiner Pflicht zur

Terminvorbereitung gehalten, erforderliche Zeugen zur Verhandlung zu laden.

Seit 2002 ist dieser Ausweg weitgehend verschlossen:

1. Gemal § 529 Abs. 1 Nr. 2 ZPO durfezue Tatsachenn der Berufungsinstanz nur
bertucksichtigt werdersoweitdiesim Gesetz zugelasseist.

2. Gemal § 531 Abs. 2 ZPO sind neue Angriffs- und Verteidigungsmittel nuramgien
Voraussetzungerzugelassen.
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a) Soweit ein Angriffs- oder Verteidigungsmittel bereits in erstemmshatte geltend
gemacht werden kdnnen, darf es nur noch bericksichtigt werden, wenn die
Nichtgeltendmachung nicht aNfachlassigkeitberuht.

b) Neues Tatsachenvorbringen ist trotz Nachlassigkeit zulassig, wenn restignisieibt
(BGHZ 161, 138, 142 ff.).

c) Fur 8 531 Abs. 2 ZPO ist — anders als bei 8§ 296 ZPO — nicht von Bedeutung, ob die
Bertcksichtigung des Vortrags zu eiMarzégerungfuhrt. Ob erforderliche Zeugen
noch rechtzeitig geladen werden konnten, ist also unerheblich.

d) Hier muss sich der Beklagte seine Einschatzung, der Einwand sei nicht relevant, wohl
alsNachlassigkeitanrechnen lassen. Das — streitige — Vorbringen zum Kilometerstand
darf folglich nicht berticksichtigt werden.

3. Nur derVollstandigkeit halber: Sofern 8 531 ZPO nicht greift, kommen in der

Berufungsinstanznoch folgende Vorschriften in Betracht:

a) Nach 8 530 und 8§ 296 Abs. 1 ZPO kann Vorbringen zuriickgewiesen werden, wenn es
nach Ablauf deFrist zur Berufungsbegrindungbzw. Berufungserwiderung
eingereicht worden ist und dies zu eiNerzogerungfuhrt. (Wenn die gesamte
Berufungsbegriindung verspatet ist, wird die Berufung nach § 522 Abs. 1 ZPO als
unzul&ssig verworfen.)

b) Daruiber hinaus kdnnen Angriffs- und Verteidigungsmittel gemaf § 525 und § 296
Abs. 2 ZPO zuriickgewiesen werden, wenn sie bei Beachtung der allgemeinan Pflic
zur Prozessforderung(8 282 Abs. 1 und 2 ZPO) aweiter Instanzfriher hatten
vorgebracht werden kdnnen. Eine Zurtiickweisung ist danach nur dann méglich, wenn
Berlcksichtigung des Vorbringens die Erledigung des Rechtssteezisgernwirde
und die Verspatung agrober Nachlassigkeitberuht. Anders als bei § 296 Abs. 1 und
3 ZPO mussen hier die tatsachlichen Voraussetzungen grober Nachlassigkeit
nachgewieserwerden (Zoller/Greger, 30. Auflage, 8 296 Rn. 30).

c) Die Zuriickweisung von (verzichtbaren) Rugen zulassigkeitder Klage richtet sich
nach § 532 ZPO. Bemerkenswert ist dabei vor allem, dass selbst die in etater Ins
rechtzeitig vorgebrachten Rigen in zweiter Instanz innerhalb der Frist zur
Berufungsbegrindung bzw. Berufungserwidernnghmalserhoben werden mussen.
Eine Zurickweisung solcher Rugen auf der Grundlage von § 296 Abs. 2 ZPO ist nicht
moglich (BGH NJW-RR 2006, 496 Rn. 6)

d) Die ortliche odersachliche Unzustandigkeides erstinstanzlichen Gerichts darf in der
Berufungsinstannie gerigt werden, 8 513 Abs. 2 ZPO. Die Ruge der fehlenden
internationalen Zustandigkeit bleibt hingegen zulassig (BGHZ 153, 82, 84 f.).

V. Ergebnis
Der Anwalt wird hier wohl zuFlucht in die Saumnisraten.
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Fall f

|. Zul&ssigkeit der Berufung
Insoweit sind keine Probleme ersichtlich. Zu den allgemeinen Vorausseataugig€all g.

Il. Begriindetheit der Berufung
1. Die Berufung waére in jedem Fall begriindet, wenn das Landgericletstasstanzliche

Vorbringen des Beklagterzu Unrecht zurlickgewieserhétte.

Dies ist nach den Ausfihrungen zu Fall b indietit der Fall.

2. Die Berufung wére aber auch begriindet, wenn das VorbringeiKzometerstand zu
bertucksichtigen ware.

a) Nach demWortlaut von 8 529 Abs. 1 Nr. 2 und 8 531 Abs. 2 ZPO durfte der Vortrag
nicht bericksichtigt werden. Der Beklagte hatte ihn schon in erster Ingtanngen
kénnen und hat dies aus Nachlassigkeit unterlassen.

b) Nach dem Bundesgerichtshof ist § 531 Abs. 2 ZPO aber — ebenso wie die tbrigen
Verspatungsvorschriften — sein@mn und Zwecknach autunstreitigesVorbringen
nicht anwendbar (BGHZ 161, 138, 142 ff.). Dies gilt auch dann, wenn die
Berlcksichtigung dazu fuhrt, dass hinsichtlich anderer Behauptungen Eeweis
erheben ist (BGHZ 161, 138, 144 f.; offengelassen in BGHZ 177, 214 Rn. 10).

3. Ergebnis:

Der Kaufpreisanspruch ist unbegriindet. Uber den hilfsweise geltend gemaobkfeuch

auf Nutzungsentschéadigung (8 346 Abs. 2 Nr. 1 BGB) ist Beweis zu erheben.

Fall g

|. Zulassigkeit einer Berufung gegen das Urtell
1. Die Berufung ist gemaR 511 ZPtatthaft; die Berufungssummedes 8 511 Abs. 2 Nr. 1
ZPO ist uberschritten.
2. Formalien fur die Berufungélegung
a) Frist: ein Monat ab Zustellung des erstinstanzlichen Urteils (spatestens sechs Monate
nach Verkindung), 8 517 ZPO. Diese Frist ist &lp#rist.
b) Form: schriftlich , § 519 Abs. 1 ZPO, durch ein®echtsanwalt(§ 78 Abs. 1 Satz 1
ZPO).
3. Zulassigkeitsvoraussetzung ist ferner eine Berufoegsindung, 8 520 Abs. 1 ZPO.
a) Frist: zwei Monate abZustellung des erstinstanzlichen Urteils (spatestens sieben
Monate nach Verkiundung), 8 520 Abs. 2 ZR@irje Notfrist).
b) Notwendigernhalt: Berufungantrage und Berufunggriinde, 8 520 Abs. 3 ZPO.

Il. Begriindetheit der Berufung

Die Berufung ist begrindet, wenn das Landgericht die Klage zu Unrecht akgaviat.
1. Auf der Grundlage des nach dggugenvernehmungerreichten Sach- und Streitstandes

hat das Landgericht die Klage Rechtabgewiesen, denn die Zeuginnen haben die

© 1998-2014 Dr. Klaus Bacher Verspaetung_Loesungen.docx - Stand: 11. April 2014



Dr. Klaus Bacher  AG Zivilrecht: Verspéatetes Vorbringen — Lésungen 17

Behauptung des Beklagten tUber das Verschweigen der Unfallschaden bestbtigt
gegenbeweislich benannte Zeuge hat sich nicht geduf3ert.

Wenn das OLG aufgrund konkreter Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit der
vorgenommeneBeweiswirdigunghat, kann (und muss) es die Zeugeneut
vernehmen, 8 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO. Das ist hier wenig wahrscheinlich.

2. Zu prufen bleibt, ob der Klager mit der Berufung auch geltend machen kann, das
Landgericht habe gem&3®96 Abs. 1 ZPOvon einer Zeugenvernehmung absehen und
den unter Beweis gestellten Vortrag als versgtdickweisenmussen.

Die fehlerhafte Zulassung verspateten Vorbringens kann von der gebaerBartei
grundsatzlicmicht mit Rechtsmitteln angefochten werden: Der Zweck des § 296 ZPO
besteht darin, unnétige Verzégerungen bei der Erledigung des Rechtsstreineidee.
Wird verspatetes Vorbringen entgegen der Vorschrift nicht zugelagsshsich dieser
Zweck nachtraglich nicht mehr erreichen.

3. Sollte das Berufungsgericht die Berufung dennoch fir begriindet halten, stetliesic
Frage, ob der Beklagte sich erganzend auf die unzutreffenden Angaben zum
Kilometerstand stutzen darf.

a) Als neues Verteidigungsmittelist dieser Vortrag — sofern er nicht unstreitig bleibt, in

der Berufungsinstanz nur nach Maf3gabe von § 531 Abs. 2 ZPO zulassig.

(1) Hier ist der in Rede stehende Vortraight nach 8 531 Abs. Rir. 3 ZPO zulassig.
Er hatte schon in erster Instanz erfolgen kénnen und mussen.

(2) Auch ein Verfahrensfehler im Sinne von 8§ 531 AbkIr22 ZPO ist nicht
ersichtlich.

(3) Zu Gunsten des Beklagten kénnte 8§ 531 Al¥r.2L ZPO greifen.
Nach der Rechtsprechung des BGH muss das Berufungsgericht erseer
Instanz erfolgreichePartei darauhinweisen,dass und aufgrund welcher
Erwagungen es der Beurteilung der Vorinstanz nicht folgen will, und Gelegenheit
geben, den Vortrag sachdienlichemganzenoderzusatzliche Beweisanzutreten.
Neuer Vortrag, der auf einen solchen Hinweis erfolgt, muss unabhangig von § 531

Abs. 2 ZPO zugelassen werden (BGH NJW 2010, 363 Rn. 251.).
Der BGH stutzt diese Grundsatze ausschlie3lictgdl#9 ZPO. Mdglicherweise kénnten sie auch
aus 8 531 Abs. 2 Nr. 1 ZPO abgeleitet werden. Dgslihis ist dasselbe.

Ob der neue Vortralier als sachdienlichEBrganzungim Sinne der dargestellten
Rechtsprechung angesehen werden kann, ist nicht ganz sicher. Das neue
Vorbringen hat mit dem erstinstanzlichen Vortrag nichts zu tun, sondern sttitzt die
Verteidigung auf einen vollig anderen Sachverhalt. Das ist nicht unbedingt der
Zweck des § 139 ZPO.

4. Ergebnis: Die Berufung hat kaum Erfolgsaussichten.

[ll. Zur Erganzung:

1. Die Zulassung verspateten Vorbringens kann (nur) in den Falléh 28 Abs. 3 ZPQn
der Rechtsmittelinstanz gertigt werden — auch in der Revisionsinstanz, wenn das
Berufungsgericht di€rozesseinredeentgegen § 529 Abs. 1 ZPO zugelassen hat (BGH
NJW 1985, 743 f.). Nach § 532 ZPO kommt es auf eine drohende Verzégerung nicht an.
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Wenn die Einrede nicht rechtzeitig vorgebracht wird, treten also diesellskarigen ein,
wie wenn der Beklagte auf sierzichtet hatte (BGH NJW 1985, 743 f.).

2. Wenn das Berufungsgericht entge@b31 Abs. 2 ZP(Oneue Angriffs- oder
Verteidigungsmittel zugelassen hat, kann dies in der Revisionsinstanz migit\gerden
(BGH NJW 2004, 1458, 1459).

Entsprechendes gilt fiir § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO (BGHZ 162, 313, 318 f.).

© 1998-2014 Dr. Klaus Bacher Verspaetung_Loesungen.docx - Stand: 11. April 2014

18



	Fall 1
	Fall a (2)
	Fall b (1)
	Fall b (2)
	Fall b (3)
	Fall b (4)
	Fall c
	Fall d
	Fall e
	Fall f
	Fall g 

