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Tenor:

Auf die Berufung der Beklagten wird das am 28. Februar 2002
verkindete Urteil der Zivilkammer IV. des Landgerichts Detmold
abgeéandert.

Die Klage wird abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden der Klagerin auferlegt.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Klagerin darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in
Hoéhe von 110 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren
Betrages abwenden, falls nicht die Beklagte vor der Vollstreckung
Sicherheit in HOhe von 110 % des je-weils zu vollstreckenden
Betrages leistet.

Griunde

A.

Auf die tatsachlichen Feststellungen des angefochtenen Urteils wird Bezug genommen.


http://www.nrwe.de

In zweiter Instanz ist unstreitig geworden, dass die Beklagte die Burgschaft der E eG vom
30.07.1996, zu deren Herausgabe an die Klagerin sie antragsgemal verurteilt worden ist,
bereits mit Schreiben vom 10.09.1996 an die Klagerin zurtickgesandt hat und dass die
Klagerin am 02.10.1996 der Beklagten die "Vertragserfullungs- und
Gewabhrleistungsbirgschaft" auf erstes Anfordern der E eG vom 12.09.1996 auf einem
Vordruck der Beklagten tbergeben hat.

Das Landgericht hat die Beklagte entsprechend den Antragen der Klagerin zur Zahlung von
4.224,97 Euro nebst Zinsen sowie zur Herausgabe der Gewahrleistungsburgschaft der E eG
vom 30.07.1996 Zug-um-Zug gegen Aushandigung einer Gewahrleistungsburgschaft in Hohe
von 5.112,92 Euro verurteilt. Es hat ferner festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, der
Klagerin den durch die verspatete Ruckgabe der Burgschaft seit dem 16.11.2000 bis zum
Tag der Riickgabe entstehenden Zinsschaden zu ersetzen. Zur Begrindung hat die Kammer
ausgefihrt, der Zahlungsanspruch folge aus § 631 BGB. Die Beklagte habe nicht
substantiiert bestritten, dass ein zweiter Pflegeschnitt durchgefiihrt worden sei. Wegen des
Gesprachsergebnisses vom 18.02.1999 habe die Beklagte dies naher darlegen missen. Die
Voraussetzungen fir eine Anfechtung der in diesem Gesprach getroffenen Vereinbarung
wegen arglistigen Verhaltens seien nicht hinreichend vorgetragen. Der Anspruch auf
Herausgabe der Biirgschaft folge aus § 17 Nr. 8 VOB/B. Es gelte eine 1-jahrige
Verjahrungsfrist. Die Abnahme der Werkleistungen sei spatestens am 23.12.1999 erfolgt, so
dass die Verjahrungsfrist Ende 2000 abgelaufen sei. Deshalb sei auch der
Feststellungsanspruch wegen des Zinsschadens begriindet.

Mit ihrer hiergegen gerichteten Berufung macht die Beklagte geltend, das Urteil leide an
Verfahrensmangeln. Das Landgericht habe gegen § 139 ZPO verstol3en, weil es den
Beweisantritten zur Nichtvornahme eines zweiten Pflegeschnittes nicht nachgegangen sei.
Uber die Hilfsaufrechnung sei keine Entscheidung getroffen, so dass es sich um ein
unzulassiges Teilurteil handele. AuRerdem habe das Landgericht eine
Uberraschungsentscheidung getroffen, denn weder die ProzeRparteien noch das Gericht
héatten zu irgendeinem Zeitpunkt eine 1-jahrige Gewéhrleistungsfrist in Rede gestellt.

Ein Zahlungsanspruch wegen des 2. Pflegeschnittes sei nicht begrindet. Die Klagerin habe
weder substantiiert vorgetragen, einen zweiten Schnitt durchgefiihrt zu haben, noch den ihr
obliegenden Nachweis gefuhrt. Soweit die Vereinbarung vom 18.02.1999 herangezogen
werde, sei diese aufgrund der Anfechtung nichtig. Im tbrigen sei ein Anspruch nicht fallig,
weil die in dem Vermerk vom 18.02.1999 angefiihrten tbrigen Arbeiten nicht ordnungsgemarf?
erledigt seien und eine Abnahme nicht erfolgt sei.

In jedem Fall sei ein Zahlungsanspruch aufgrund ihrer Hilfsaufrechnung mit Ansprichen in
Hohe von insgesamt 32.267,06 DM wegen mangelhafter Ausfihrung der Pflasterarbeiten
erloschen. Hierzu wiederholt und vertieft die Beklagte ihr erstinstanzliches Vorbringen.

Ein Anspruch auf Herausgabe der Birgschaft sei nicht begriindet. Soweit die Klagerin mit
ihrem Hauptantrag nunmehr die Herausgabe der Blrgschaft vom 12.09.1996 verlange,
handele es sich um eine Klagednderung, welche ein zulassiges Rechtsmittel voraussetze.
Die Klagerin habe jedoch die Anschlu3berufungsfrist versaumt. Im tbrigen wiederholt und
vertieft die Beklagte ihr erstinstanzliches Vorbringen, dass einem Herausgabeanspruch
Gewabhrleistungsanspriiche entgegenstanden.

Die Beklagte beantragt,

die Klage unter Abanderung der angefochtenen Entscheidung abzuweisen.
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Die Klagerin beantragt, 12

die Berufung mit der MalRgabe zuriickzuweisen, dass die Beklagte verurteilt 13
wird, die Vertragserfullungs- und Gewahrleistungsbirgschaft Nr. #1 14
in H6he von 68.780,64 DM (35.166,98 Euro) vom 12.09.1996 der 15
E eG - Zug-um-Zug gegen Aushéndigung einer Gewahrleistungsbiirg- 16
schaft in Hohe von 5.112,92 Euro - an die Klagerin herauszugeben, 17

hilfsweise, 18

die Berufung zurtickzuweisen und es bei der erstinstanzlichen Verurteilung zur Herausgabel9
der Burgschaft vom 30.07.1996 zu belassen.

Die Klagerin hat nach Zustellung der Berufungsbegriindung der Beklagten am 20.06.2002 mit 20
der am 15.08.2002 beim Oberlandesgericht eingegangenen Berufungserwiderung vom

gleichen Tag das Vorbringen der Beklagten, sie habe die Blurgschaft vom 30.07.1996 bereits

mit Schreiben vom 10.09.1996 an die Klagerin zuriickgesandt, bestritten und geltend

gemacht, es handele sich um neues Vorbringen im Sinne von 8§ 531 Abs. 2 ZPO, welches in

der Berufungsinstanz nicht zuzulassen sei. Hilfsweise fur den Fall, dass der Senat das
gegnerische Vorbringen fir zulassig halt und die Beklagte ihre Behauptung beweisen sollte,

hat die Klagerin den Antrag angekiindigt, die Beklagte zur Herausgabe der Birgschaft vom
12.09.1996 zu verurteilen.

Mit Schriftsatz vom 04.11.2002 hat die Klagerin mitgeteilt, ihre Nachforschungen hatten 21
ergeben, dass die Burgschaft im Jahre 1996 tatsachlich ausgetauscht worden sei. Sie macht
geltend, bei dem zuletzt gestellten Hauptantrag auf Herausgabe der Burgschaftsurkunde vom
12.09.1996 handele es sich nicht um eine Klagednderung. Vielmehr sei der Grundsatz der
"falsa demonstratio non nocet" anzuwenden. Sie habe erkennbar das Ziel verfolgt, die sich
noch im Besitz der Beklagten befindliche Burgschaftsurkunde zurtickzuerlangen. Es sei ihr
dagegen nicht darauf angekommen, ob es sich dabei um die Birgschaft vom 30.07.1996
oder vom 12.09.1996 handelt. Der Klageantrag sei deshalb ohne weiteres dahin auszulegen,
dass Streitgegenstand die im Besitz der Beklagten befindliche Birgschatft ist. Die Beklagte
habe vorgerichtlich wie auch in erster Instanz das Begehren der Klagerin ebenso und damit
richtig verstanden.

Wenn hier nicht die Grundsétze der "falso demonstratio” angewendet wirden, ware die 22
prozessual richtige Entscheidung die Zurickweisung der Berufung und damit die
Aufrechterhaltung des erstinstanzlichen Tenors. Der Umstand, dass die Behauptung der
Beklagten zum Austausch der Birgschaft im Berufungsverfahren unstreitig sei, andere nichts

an der prozessualen Unzulassigkeit dieses neuen Vorbringens.

Sofern man den Antrag auf Herausgabe der Birgschaft vom 12.09.1996 als Klageé&nderung 23
ansehen wollte, so sei diese zulassig. 8 524 Abs. 2 S. 2 ZPO sei namlich dergestalt
verfassungskonform teleologisch zu reduzieren, dass die Befristung nicht fur

AnschluBberufungen gelte, die durch ProzeRhandlungen des Berufungsklagers ausgelost

werden. Die Vorschrift verstol3e namlich gegen das Gebot der Waffengleichheit, da der
Berufungsklager neuen Sachvortrag unter den Voraussetzungen der 88 533 Nr. 2, 529 Abs. 1

Nr. 2, 531 Abs. 2 ZPO in den Prozel3 einfihren kénne und fir ihn die Klageerweiterung und -
anderung zeitlich unbefristet moglich sei. Eine Anwendung der Ein-Monats-Frist auf



streitgegenstandsveréandernde Anschlu3berufungen konterkariere das Gebot der
Waffengleichheit und laufe dem Gebot der ProzeR6konomie wegen der Notwendigkeit eines
Folgeprozesses krass zuwider.

Im Gbrigen verteidigt die Klagerin das erstinstanzliche Urteil und macht geltend, der
Zahlungsanspruch wegen des 2. Pflegeschnittes sei begriindet. Bei der Vereinbarung vom
18.02.1999 handele es sich um ein abstraktes Schuldanerkenntnis. Zumindest habe sie eine
Umkehr der Beweislast zur Folge. Der erste Schnitt sei im April/Mai 1998 erfolgt.

Die Hilfsaufrechnung greife nicht durch. Sie habe ihre Arbeiten mangelfrei durchgefihrt. Es
fehle an einer Aufforderung und Fristsetzung zur Beseitigung von Mangeln. Die von der
Beklagten behaupteten Kosten fir die Mangelbeseitigung seien Uberhdht angesetzt. Etwaige
Anspriche seien verjahrt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die gewechselten
Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

B.
Die Berufung der Beklagten ist zulassig und begrindet.
l.

Das Verfahren ist nicht gem. § 538 Abs. 2 S. 2 Nr. 7, S. 3 ZPO unter Aufhebung des Urteils
an das Landgericht zurlickzuverweisen. Entgegen der Ansicht der Beklagten handelt es sich
nicht um ein entgegen den Voraussetzungen des 8 301 ZPO erlassenes Teilurteil. Das
Landgericht wollte ersichtlich Uber den gesamten Verfahrensstoff entscheiden. Zwar enthalt
das Urteil keine Ausfuhrungen zur Hilfsaufrechnung der Beklagten gegentber dem
Zahlungsanspruch der Klagerin. Die der Hilfsaufrechnung zugrundeliegenden
Gewabhrleistungsansprtiche hat die Kammer jedoch als verjahrt angesehen, wie den
Urteilsausfihrungen zu dem Anspruch auf Herausgabe der Birgschaft zu entnehmen ist.

Es kann dahingestellt bleiben, ob das Landgericht - wie die Beklagte meint - gegen die
gerichtliche Hinweis- und Aufklarungspflicht verstoRen oder eine Uberraschungsentscheidung
erlassen hat. Etwaige Verfahrensfehler geben keinen Anlal3, die Sache an das Landgericht
zuruckzuverweisen.

Die Klagerin hat gegen die Beklagte keinen Anspruch aus Werkvertrag gem. 88 631 BGB, 2,
16 VOB/B oder aus Schuldanerkenntnis gem. § 781 BGB in Hohe von 8.263,33 DM =
4.224,97 Euro wegen eines zweiten Pflegeschnittes der Wiesenflachen.

Nach Form und Inhalt des als "Ergebnisvermerk" bezeichneten Schriftstiicks vom 18.02.1999
handelt es sich nicht um ein konstitutives Schuldanerkenntnis oder Schuldversprechen im
Sinne von 88 780, 781, 782 BGB. Hiergegen spricht bereits die genaue Beschreibung des
Schuldgrundes. In dem Gesprach, dessen Ergebnis festgehalten wird, ging es offensichtlich
um verschiedene Probleme im Zusammenhang mit dem Auftrag der Beklagten vom
24.06.1996 zur Ausflihrung von Garten- und Landschaftsbauarbeiten, die einvernehmlich
geldst werden sollten. Ausweislich des Vermerks waren auch zum Zeitpunkt des Gespréachs
verschiedene Punkte noch nicht abschliel3end geklart. Ein Anlal3, bezlglich des hier in Rede
stehenden Teilproblems im Rahmen eines Auftragsvolumens von damals ca. 1,2 Millionen
DM eine neue selbstandige Schuldverpflichtung zu schaffen, ist weder von der Klagerin
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vorgetragen, noch sonst ersichtlich. Dies wiirde massiv dem Interesse der Beklagten an einer
Gesamtabwicklung des erteilten Auftrages ensprechend den urspringlich getroffenen
Vereinbarungen widersprechen. Es ist auch zweifelhaft, ob es sich um ein deklaratorisches
Schuldanerkenntnis handelt, oder ob lediglich eine Erklarung ohne rechtsgeschaftlichen
Charakter anzunehmen ist, welche lediglich der Beweiserleichterung dienen sollte. Dies kann
jedoch letztlich dahingestellt bleiben.

Falls man ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis annehmen wollte, ist die Beklagte nicht
daran gehindert, die Durchfiihrung eines zweiten Mahgangs zu bestreiten. Dem Text des
Ergebnisvermerks ist zu enthnehmen, dass die Beklagte sich auf die entsprechende
Behauptung des Verhandlungsfuhrers V4 der Klagerin verlassen und bei ihrer
Zahlungszusage als feststehend vorausgesetzt hat, dass im Jahre 1998 zwei Pflegeschnitte
durchgefuhrt worden sind. Ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis wirde nur solche
Einwendungen ausschlie3en, welche die Vertreter der Beklagten bei Abgabe ihrer Erklarung
kannten oder mit denen sie zumindest rechneten (BGH WM 1974, 410; Palandt-Sprau, BGB,
62. Aufl., 8 781 Rdn. 4). Der Verhandlungsfuhrer der Klagerin durfte die Erklarung der
Beklagten keinesfalls so verstehen, dass sie auf unbekannte Einwendungen verzichten
wollte. Er muf3te vielmehr damit rechnen, dass die Beklagte unter Wahrung ihrer Interessen
und offentlich rechtlichen Aufgaben die Bezahlung eines weiteren Pflegeschnitts verweigern
wurde, wenn sie nachtraglich in Erfahrung brachte, dass dieser entgegen seinen Angaben
tatsachlich nicht ausgefuhrt worden war. Es ist ferner davon auszugehen, dass die Beklagte
nicht damit gerechnet hat, dass die Angaben des Verhandlungsfiihrers der Klagerin nicht der
Wabhrheit entsprachen. Ein Grund, die Zahlung fur einen Pflegeschnitt zuzusagen, dessen
Vornahme aus Sicht der Beklagten zweifelhaft war, ist ndmlich nicht ersichtlich.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme durch Vernehmung der Zeugen X, N, V und X4 ist
der Senat davon uUberzeugt, dass die Klagerin nur einen Pflegeschnitt ausgefihrt hat. Der von
der Klagerin benannte Zeuge X2 hat nach seiner Aussage den Schnitt nach der Einsaat
durchgefuhrt und bekundet, dass der erste Mahvorgang von einer anderen Firma
vorgenommen worden sei. Auch der Zeuge V konnte nur bestatigen, dass einmal geméaht
worden ist. Dies spricht dafir, dass das von den Zeugen N und X4 bestatigte Vorbringen der
Beklagten, die Klagerin habe nur einen Mahgang ausgefihrt, und zwar am 25.07.1998,
zutrifft. Dieser Schnitt ist dem von der Klagerin ausgefillten und einem Beauftragten der
Beklagten gegengezeichneten Stundenlohnzettel (Bl. 165 d. A.). - unstreitig irrtimlich auf den
25.07.1997 datiert - und der Auflistung des Bauleiters der Beklagten (BI. 165, 166 d. A.)
sowie der Abschlagsrechnung der Klagerin vom 13.08.1998 (Bl. 12 d. A.) zu entnehmen. Fir
einen weiteren Schnitt hat die Klagerin weder ein genaues Datum angegeben noch
irgendwelche Belege vorgelegt.

Da die Klagerin - wie oben ausgefuhrt - auch bei Annahme eines deklaratorischen
Schuldanerkenntnisses nicht daran gehindert ist, den zweiten Pflegeschnitt zu bestreiten,
kann dahingestellt bleiben, ob die Vereinbarung vom 18.02.1999 wegen arglistiger
Tauschung gem. § 123 BGB anfechtbar und nichtig ist. Sofern der Verhandlungsfiihrer der
Klagerin zum Zeitpunkt der Besprechung ebenfalls irrttiimlich von der Ausflihrung eines
zweiten Mahgangs ausgegangen ist, sind die getroffenen Vereinbarungen nach 8 779 Abs. 1
BGB unwirksam. Bei den Erklarungen der Parteien handelt es sich um einen Vergleich im
Sinne dieser Vorschrift. Die im Rahmen des Vertragsverhéltnisses entstandenen
Streitigkeiten oder Ungewif3heiten sind - zumindest in Einzelpunkten - im Wege
gegenseitigen Nachgebens geregelt worden. Es liegt klar auf der Hand, dass ein Streit Uber
die Verpflichtung, einen zusatzlichen Mahgang zu bezahlen, nicht entstanden wére, wenn die
Parteien - einen beiderseitigen Irrtum vorausgesetzt - gewul3t hatten, dass dieser tatséachlich

35

36

37



nicht ausgeftihrt worden war.
1.

Der Hauptantrag der Klagerin auf Herausgabe der "Vertragserfullungs- und
Gewabhrleistungsbirgschaft" der E eG vom 12.09.1996 ist unzulassig, weil es sich um eine
Klageanderung im Sinne von 88 263, 533 ZPO handelt. Eine Klageanderung kann die
Klagerin als Berufungsbeklagte nur im Wege der Anschlu3berufung in den Prozel3 einfihren.
Sie hat jedoch die Frist fur die Anschluf3berufung gem. 8 524 Abs. 2 S. 2 ZPO versaumt.

1.

Entgegen der Auffassung der Klagerin handelt es sich bei dem neuen Hauptantrag um eine
Klageanderung und nicht lediglich um die Richtigstellung einer irrtimlichen
Falschbezeichnung, auf die der Grundsatz "falsa demonstratio non nocet" anwendbar ist.

Waéhrend der Vertragsbeziehungen der Parteien gab es zwei Blrgschaften mit
unterschiedlichen Daten und unterschiedlichem Inhalt. Das Landgericht hat die Beklagte
entsprechend dem Klageantrag zur Herausgabe der selbstschuldnerischen "Bankbirgschaft
fur Lieferungen und Leistungen” vom 30.07.1996 verurteilt. Klageantrag und auch Titel
kénnen nicht dahin ausgelegt werden, dass tatsachlich die spater im Austausch tibergebene
Blrgschaft vom 12.09.1996 gemeint war. Zwar sind Prozef3handlungen und Titel
auslegungsfahig und ggfls. auslegungsbedirftig. Nicht zulassig ist es jedoch, einer
eindeutigen ProzelRerklarung nachtraglich den Sinn zu geben, der dem Interesse des
Erklarenden am besten entspricht (vgl. Zéller/Greger, ZPO, 23. Aufl., vor § 128 Rd. 25).

Hier handelt es sich um eine eindeutige, nicht auslegungsfahige Erklarung. Die Klagerin hat
in erster Instanz die Burgschaft vom 30.07.1996 in Ablichtung vorgelegt und in ihrem
Klageantrag konkret und unmi3verstandlich bezeichnet. Anhaltspunkte flir einen Austausch
der Burgschaft sind dem erstinstanzlichen Vorbringen der Klagerin nicht zu entnehmen. Noch
in der Berufungserwiderung hat die Klagerin einen solchen Austausch ausdricklich bestritten,
obwohl die Beklagte auf diese Tatsache in der Berufungsbegriindung hingewiesen hat. Aus
der fur die Auslegung maf3geblichen Sicht der Beklagten und des Gerichts war hiernach vor
Anderung des Hauptantrags eindeutig die Biirgschaft vom 30.07.1996 gemeint.

Auch kann das angefochtene Urteil nicht dahin ausgelegt werden, dass tatsachlich die spater
ubergebene Blrgschaft herausgegeben werden soll. Der Tenor des Urteils ist insoweit
eindeutig und stimmt mit den Angaben im Tatbestand und in den Entscheidungsgriinden
uberein. Auf tatsachliche Umstande auf3erhalb der Urteilsgriinde darf fur die Auslegung nicht
zuruckgegriffen werden (Zoller-Stoéber, a.a.O., 8 705 Rdn. 5). Das in der ersten Instanz
offenbar auch der Beklagten der Austausch nicht mehr gegenwartig war, ist deshalb fur die
Auslegung nicht relevant.

Hiernach handelt es sich bei dem Antrag auf Herausgabe der Birgschaft vom 12.09.1996 um
eine Anderung des Streitgegenstands im Sinne von § 263 ZPO. Die Birgschaft tragt ein
anderes Datum, ist zu einer anderen Zeit Gibergeben worden und unterscheidet sich auch in
ihrem Inhalt - u. a. Burgschaft auf erstes Anfordern - von der urspriinglich herausverlangten
Burgschaft. Die Lebenssachverhalte, aus denen die Herausgabe beider Birgschaften
hergeleitet werden kann, sind deshalb unterschiedlich.

2.
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Eine Klageanderung im Berufungsrechtszug im Sinne von 8§ 533 ZPO setzt ein zulassiges
Rechtsmittel voraus. Die Klagerin als Berufungsbeklagte kann nur durch eine
AnschluBberufung gem. 8§ 524 ZPO erreichen, dass nicht nur die erstinstanzlichen Antrage
und der Berufungsantrag der Beklagten den Streitgegenstand des Berufungsverfahrens
bestimmen (Musielak/Ball, ZPO, 3. Aufl., 8 524 Rdn. 2, 8; Zdller-Gummer, a.a.O., § 524 Rdn.
1, 2).

Die Anschlu3berufung ist jedoch unzul&ssig, weil die Klagerin die Frist des § 524 Abs. 2S.2 48
ZPO von einem Monat ab Zustellung der Berufungsbegrindungsschrift versaumt hat. Die
Berufungsbegrindung ist der Klagerin zu Handen ihrer Prozel3bevollmé&chtigten am

20.06.2002 zugestellt worden. Der Schriftsatz der Klagerin vom 15.08.2002, mit dem der
Herausgabeantrag zunachst hilfsweise geédndert worden ist, ist nach Ablauf der Monatsfrist

beim Oberlandesgericht eingegangen.

Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen Versaumung der Anschlu3berufungsfrist 49
gem. § 233 ff. ZPO kommt bereits deswegen nicht in Betracht, weil es sich nicht um eine
Notfrist im Sinne dieser Vorschriften handelt.

Allerdings wird die Auffassung vertreten, dass die Befristung der Anschlu3berufung gegen 50
das aus Art. 3 Abs. 1 GG folgende Gebot der Waffengleichheit verstoi3t, weil der
Berufungsklager neuen Sachvortrag unter den Voraussetzungen der 88 533 Nr. 2, 529 Abs. 1
Nr. 2, 531 Abs. 2 ZPO in den Prozel} einfihren kann und ihm bei Vorliegen der
Voraussetzungen auch die Klageerweiterung und Klageanderung unbefristet wahrend des
Berufungsrechtszuges maoglich ist (vgl. OLG Celle, NJW 2002, 2651; Gerken, NJW 2002,
1095 ff., Piekenbrock, MDR 2002, 675 ff). Jedenfalls in dieser Allgemeinheit vermag der
Senat dem nicht zuzustimmen. Grundsétzlich ist die Befristung von Rechtsmitteln aus
Grunden der Rechtssicherheit und ProzeR3okonomie unerlaR3lich und zulassig. Es mag
dahingestellt bleiben, ob im Wege der verfassungskonformen Auslegung und teleologischen
Reduktion eine streitgegenstandsverandernde Anschluf3berufung in bestimmten Fallen aus
Grunden der Waffengleichheit unbefristet als zulassig erachtet werden kann (verneinend:
OLG Celle, a.a.0.; bejahend: Piekenbrock a.a.O.). Ein aus verfassungsrechtlicher Sicht
moglicherweise bedenkliches Ungleichgewicht besteht allenfalls insoweit, als nur der
Berufungsklager noch im laufenden ProzeR auf Anderungen des Sachverhalts, die nach
Ablauf der Anschlu3berufungsfrist eintreten, reagieren kann, nicht jedoch der
Berufungsbeklagte. Dies kann z. B. in Unterhalts- und Schmerzensgeldprozessen relevant
werden (vgl. die von Gerken, a.a.O. angefuhrten Beispiele). Das Gebot der Waffengleichheit
erfordert es jedoch nicht, dem Berufungsbeklagten eine Méglichkeit zur Klageanderung zu
eroffnen, der - was hier anzunehmen ist - aus Nachlassigkeit in erster Instanz als Klager
einen unbegriindeten Anspruch geltend macht und nach Aufklarung seines Irrtums in der
Berufungsbegrindung des Beklagten nicht innerhalb der AnschluRberufungsfrist die
Konsequenzen zieht und die Klage entsprechend @ndert. Die Beklagte hat den Austausch der
Blrgschaft unter detaillierter Angabe der zugrundeliegenden Tatsachen in der
Berufungsbegrindung vorgetragen. Die Klagerin konnte hieraus ersehen, inwieweit eine
Klagednderung erforderlich war und hatte die Moglichkeit, Anschlu3berufung einzulegen,
innerhalb der Monatsfrist prifen kbnnen und muissen.

Ob eine Zulassung der Anschlu3berufung prozel36konomischer ware als deren 51
Zuruckweisung als unzulassig mit der Folge, dass die Klagerin zur Verfolgung ihres

Anspruchs auf Herausgabe der Burgschaft einen neuen Prozel} fihren muf3, ist nicht

relevant. Es ist ndmlich nicht zulassig, aus Grinden der Prozel36konomie in einem Einzelfall

den eindeutigen Willen des Gesetzgebers zur Befristung der Anschluf3berufung zu ignorieren.



Auch eine wegen Fristversaumnis unzuldssige Berufung des Berufungsklagers kann nicht
aus Griunden der Prozel36konomie als zulassig behandelt werden.

V. 52

Der mit dem Hilfsantrag verfolgte Anspruch auf Herausgabe der Birgschaft vom 30.07.1996 53
ist unbegrtindet. Ein solcher Anspruch ist namlich bereits durch Erfillung erloschen (8 362
Abs. 1 BGB).

Allerdings handelt es sich bei dem Einwand der Beklagten, sie habe die Birgschaft bereits 54
herausgegeben, um neues Vorbringen in der Berufungsinstanz im Sinne von 8 531 Abs 2

ZPO. Der Senat teilt jedoch die Auffassung des hiesigen 18. Zivilsenats, dass ungeachtet der
Voraussetzungen dieser Vorschrift neues Vorbringen in der Berufungsinstanz zuzulassen ist,
wenn es unstreitig bleibt und die Zurtickweisung zu einer offensichtlich unrichtigen

Entscheidung fuhrt (vgl. OLG Hamm, NJW 2003, 2325 m. naherer Begriindung und weiteren
Nachweisen). So liegt der Fall hier. Die Klagerin hat mit Gestandniswirkung unstreitig gestellt,
dass die Burgschaft bereits im Jahre 1996 herausgegeben worden war. Bei

Nichtbertcksichtigung dieser Tatsache wirde das erstinstanzliche Urteil, obwohl es

offensichtlich unrichtig ist und aus ihm nicht vollstreckt werden kdnnte, Bestand haben.

Der Antrag auf Feststellung der Schadensersatzpflicht der Beklagten wegen verspéteter 55
Ruckgabe dieser Birgschatft ist hiernach ebenfalls unbegrindet.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 ZPO. Es erscheint nicht angemessen, die 56
Kosten des Rechtsmittelverfahrens gem. § 97 Abs. 2 ZPO teilweise der obsiegenden
Beklagten aufzuerlegen, weil sie wegen des Anspruchs auf Herausgabe der Birgschaft
aufgrund eines neuen Vorbringens obsiegt. Es oblag namlich in erster Linie der Klagerin, vor
Klageerhebung die Tatsachengrundlagen zu ermitteln und die Burgschaftsurkunde zutreffend
zu benennen, die tatséchlich noch im Besitz der Beklagten ist. Anhaltspunkte daftr, dass die
Beklagte die Tatsache des Austauschs der Birgschaft bewul3t in erster Instanz nicht
vorgetragen hat, sind nicht ersichtlich. Vielmehr spricht alles dafir, dass sie sich auf die
Angaben der Klagerin verlassen hat und ihr erst in zweiter Instanz aufgefallen ist, dass die
streitgegenstandliche Buirgschaft bereits herausgegeben worden war. Anschliel3end hat sie
dies in der Berufungsbegrindung detailliert und zutreffend vorgetragen und der Klagerin
damit Gelegenheit gegeben, innerhalb der Anschluf3berufungsfrist mit einer unzweifelhaft
sachdienlichen Klage&nderung zu reagieren. Die Klagerin hat diese Gelegenheit nicht genutzt
und deshalb auch die kostenrechtlichen Konsequenzen ihres Unterliegens zu tragen.

Die ubrigen Nebenentscheidungen beruhen auf 88 708 Nr. 11, 711 ZPO. Die 57
Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 ZPO fir die Zulassung der Revision sind nicht erfullt, weil

die Rechtssache weder grundsatzliche Bedeutung hat noch die Fortbildung des Rechts oder

die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts
erfordert. Bei der Zurtickweisung der AnschluB3berufung als unzulassig handelt es sich um die
Anwendung - aus Sicht des Senats - eindeutiger prozessualer Vorschriften entsprechend

dem Willen des Gesetzgebers.
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