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Nicht fiir die Amtliche Sammlung .

Gemetsz:

Rechtssatz:

'ZPO'§§ 128 gbs 2, 251 a Abs 1 Satz 2

Das Einverstdndnis einer Partei mit e1ner
schrlftlichen.En%scheldung kann die nach

§ 251 a Abs. 1 Batz 2 ZPO fiir den Erla8 einmes -

Urteils erforderliche mindliche Verhandlung

jedenfalls damn nicht ersetzen, wenn die Er-. .2

Klgrung an eine. Bedmgung geknlipft ist
(vngan 18 62 f)

Axtengzeichen: II 2R 14/54 C ;.:'*'.“ .
Urteil des BGH vom 28, Kovember 1955 : OLG in gamm

« -1

¥ 2
»

a -

-

RS

> .
s 4 P

“Tee

..
O,
R/ awen_ t o
- e - dd Xat — e —

*a

o e

v
ey

W, M oLt
T A A TSN
A T PR G S TN TSRS W SV NP ST VIR

.
-~



i
e

i . o’ - N . v . . iy
~ - . * .. - . “’
. . . . oL
- v a ‘.'. ~
- . N 2>
I1 ZR 14/54 ol :
AR GGl W “‘ .
. M .
:
,

Verkindet ‘
am 28. November 1955
Jodas, Justizangestellter

als Urkundsbeamter der
Geschiaftsstelle

ITm Namen des Volkxes -

In dem Rechtsstreit

der ¥irma Heinrich WGJJIIP, Textilwaren-Grosshandlung

n - -

Klagerln und Rev1sionsk1§gerin
- Progze@bevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

‘ gegen T
dle Firma ’ W., Erste E- Prottierweberei

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgérichtéhofs auf die miindliche
Verhandlung vom 28. November 1955 unter Mitwirkung der Bundes-
richter Dr. Selowsky, Dr, Delbriick, Dr. FMscher, Artl und

Dr. Winkelmann fiir Recht erkamnts

Auf die Revision der-Kl#égerin wird das Urteil des 8.Zi-

vilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm vom 7. Dezember -.
1953 aufgehoben. Die Sache wird zur anderweiten Verhamd- .
lung und Entscheidung, auch-iiber die Kosten der Rev1sion, 3%
an das Berufungsgericht surtickverwiesen. TN

Von Rechts wegen.




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Die Parteien standen seit dem Jahre 1950 in Gesch#éfts—
verbindung. Mit Schreiben vom 15. Mérz 1951 bestdtigte die
Beklagte der Klagerin den ihr erteilten Auftrag auf Lieferung
von 100.000 ?rottier-nandtﬁchenain'verschiedenen Sorten
zu festen Preisen, jedoch abzﬁgllch 20 % GroBhandels-
rabatt. In der Zeit von September 1951 bis Januar 1952
erhielt die Kldgerin etwa 61.000 Stiick Prottier-Handtiicher
geliefert. Die Kl¥gerin beanstandete es, daB die Beklagte,
die auch den Kleinhandel beliefert, diesen Kunden zu hohe
Rabatte einrdiume. Mit Schreiben vom 22. Januar 1952 trat sie
vom Kaufvertrage szurlick, weil die Beklagte die vor und nach
Vertragsschluss: gemachte Zusage, Kleinhéindlern grundsédtz-
lich keinen Rabatt einzurdumen und nach Moglichkeit eine
Preisspamme von 20 % einzuhalten, verletzt habe. Die Be-
klagte stellte in ihrem Antwortschreiben vom 23. Januar 1952
jede Vereinbarung iliber die Einhaltung bestimmter Preisspan-~
nen in Abrede und forderte die Kligerin zur weiteren Abmahme
der bestellten und zur Bezahlung der gelkferten Ticher auf.

Im Hinblick auf die nach ihrer Meinung unberechtigte
Weigerung der Beklagten, die ihr gelieferten Tiicher zuriick-
zucehmen, hat die Klﬁéerin Ersatz des ihr durch den Riick-
nahmeverzug der Beklagten entstandenen Schadens verlangt und
beqntragt, . ' y

die Beklagte zu verurteilen, an sie als Teilschaden
den Betrag von 1,927,09 DM nebst 10 1/2 % Zinsen seit
den 8. Februar 1952 zu gahlen.

Die Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten. Sie
hat bestritten, der Klégerin eine Preisbindungszusage ge- ‘
‘geben zu haben. Sie hilt den Riicktritt der Kligerin vom
Kaufvertrage flr unberechtigt und bestreitet den Klage-
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anspruch nach Grund und Betrag. i

Das Landgericht hat nach einer Beweisaufnahme die
‘Kldgerin mit der Klage abgewiesen. In der Berufungs-~
instanz hat die Klidgerin die Klageforderung auf 6.100 DM
erhoht. Die Berufung der Klidgerin hatte jedoch keinen Er-
folg. Mit dér Revision verfolgt die Kligerin den erhthten |
Klageanspruch weiter, wihrend die Beklagte um Zuriickwei- ‘
sung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

Das angefochtene Urteil ist auf Antrag der Beklagten
gemiB den §§ 542 Abs 1, 331 a ZPO nach Aktenlage ergangen,
ohne daB zuvor in der Berufungsingtanz eine miindliche Ver-
handlung stattgefunden hatte (§ 251 a Abs 1 Satz 2 ZPO).
Die Revision beanstgndet dieses Verfahren mit Recht.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der im § 251
a ZP0 verfolgte Gesetzeszweck einer Beschleunigung des H
Rechtsganges und einer groBeren Verfahrensfreiheit des
Gerichts lasse es zu, daB im Verfahren nach Aktenlage auch
dann ein Urteil ergehe, wenn die Parteien in der Instanz
zwar nicht. miniflich verhandelt, aber sich mit schriftlicher
Entscheidung einverstanden erklédrt hédtten. ¥s widerspreche
dem Sinn des Gesetzes nicht, wenn ein Verfahren nach § 128
Abs 2 ZPO als prozessualer Vorgang such hier einer miind- F:
lichen Verhandlung in einem fritheren Termin gleichgestellt
werde.

" Die Ansichten daritber; ob das Einverstindnis der
Parteien mit schriftlicher Entscheidung nach § 128 Abs 2
ZPO die in § 251 a Abs 1 Satz 2 erforderte miindliche Ver-
handlung zu ersetzen vermag, sind geteilt. Die wohl
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herrschende Meinung (Rosenberg 6. Aufl § 107 III 4 a aE (S
493); Sydow-Busch-Krantz 22. Aufl Anm 6; Baumbach-Lauter-
bach 22. Aufl Anm 3 P a zu § 251 a ZPO; RG JW 1930, 141

Nr 19; RGZ 132, 336) findet den Grundgedanken der Vorschrift
darin, daB die im letzten Termin nicht auftretende Partei
wenigstens einmal Gelegenheit - gehabt haben miisse, ihren

. Rechtsstandpunkt miindlich derzulegen (RGZ 149, 159 = HRR
1936 Sp 291, das aber (S 161) die Frage, ob man der miind-
lichen Verhandlung im Sinne des § 251 a das Einverstiindnis
der Parteien mit schriftlicher Bntscheidung gleichstellen
kﬁnﬁe, dahingestellt sein 1&B8t). Demgegenilber wollen Stein-
Jonas-Schonke (18. Aufl Anm III 4 a zu § 251 a ZP0O) ohne
nidhere Begrﬂﬁdung, aber unter Berufung auf die Ausfiihrungen
von de Boor (die Entscheidung nach Lage der Akten, 2.Heft
der Beitrdge zum Zivilproze8 1924 8§ 28) und von Hodenberg
(JW 1924, 366) den Antrag auf schriftliche Entscheidung "wie
auch sonst® wie eine miindliche Verhandlung im Sinne des

§ 251 a behandelt wissen.
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Welche dieser Ansichten richtig ist, braucht in die-
sem Rechtsstreiy nicht entschieden gu werden. Auch wenn
man der zuletzt erwidhnten Meinung den Vorzug gibe, kdnnte
das Einverstéindnis der Parteien mit schriftlicher Entschei-
dung die im § 251 a Abs 1 Satz 2 erforderte miindliche Ver-
handlung nur dann ersetzen, wenn es ohne Einschriéinkungen er-
kl#rt ist und unzweideutig erkemnen 1#é8t, daB die Partei- N A
en den ProzeB nach Lage der Sache ohne miindlichen Sach- d |
vortfag auch im Sinne eines Endurteils flir entscheidungs-
reif halten. Denn wenn die sidumige Partei nach dem Willen
des Geéetzgebers wenigstens einmal Gelegenheit gehabt
‘haben soll, das Streitverh#ltnis in tatséchlicher und
"~ rechtlicher Beziehung vorzutragen (Rosenberg aa0; RGZ
132, 336; 149, 159), so kann der miindlichen Verhandlung
in diesem Sinne nur ein solches Binverstiéndnis der Pro-
zeBparteien mit schriftlicher Entscheidung gleichgestellt
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werden, das dem Gericht den ErlaB jeder intscheidung, also
auch eines Urteils, ermdglicht (vgl von Hodenberg JV 1924,
366). Ein derartiges E1nverstandnis liegt hier nicht vor.
Ausweislich der Akten hat der Berichterstatter des Beru-
fungsgerichts mit Verfiigung vom 9. April 1953 bei den Pro-
zeBbevollméichtigten der Parteien angefragt,, ob sie mit
einer Beweiserhebung durch Einholung einer Auskunft sei-
tens der Industrie- und Handelsksmmer in HQJJJJ® iiver

das Bestehen gewisser gemau formulierter Handelsbriduche
im Pextilhandel im Wege schriftlicher Entscheidung ( § 128
Abs 2 2P0) einverstanden seien. In ihren Antworten (K13-
gerin mit Schrifts&tzen vom 14. und 22, April 1953, Be-
klagte in der Berufungsbeantwortung vom 19. Mai 1953) ha-
ben die Parteien ihr Einversténdnis mit der vom Gericht
beabsichtigten Entscheidung nicht ausdriicklich erklért.
Die Kl#gerin hat gebeten, die Fragen mechr dem vorlie-

genden Sonderfall anzupassen, und hat eigene, von den ge-

richtlich formulierten abweichende Beweisfragen vorge-
schlagen. Die Beklagte hat die beabsichtigte Auskunfi-

* einho’ung filr unerheblich erklért, filr den Fall aber,

daB der Beweis demmoch durchgefithrt werden sollte, eben—
falls bestimmte Wiinsche mit Bezug auf die Stellung der Fra-
gen und auf die zu befragende Industrie- und Handelskammer
geduBert und der Formulierung der Beweisfragen, wie sie die
Klédgerin angeregt hatte, widersprochen. Das Berufungsge-
richt faBt den Brklirungsinhalt der Schriftsétze dashin auf,
daB die Parteien sich mit dem ErlaB des Beweisbeschlusses
vom 21, Mai 1953 im Wege schriftlicher Entscheidung einver-
standen erklért hétten. Die Revision dagegen sieht in die-
sen Ausfiihrungen, namentlich in denen der Klﬁgerln, kein
wirksames Einverstindnis mit einer Entscheidung nach § 128
Abs 2 Z?Q,:ngl dieges weder ausdriicklich erkl#rt noch
unzweideutig noch ohne Bedingungen abgegeben worden sei.
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Selbst wenn die Auslegung des Berufungsgerichts vertret-
bar wire, reichten die Erklﬁfungen der Parteien, mindestens
aber die der Klégerin zum ErleB eines Endurteils im Wege
schriftlicher Entscheidung nicht aus. Mit Bezug auf die

_vorangegangene Anfrage des Berichterstatters sind die Er-

klérungen der Kligerin allenfalls so zu verstehen, da8
sie mit der vom Gericht 5eabsichtigten Einholung einer
Auskunft ilber das Bestehen bestimmter Handelsbréduche ohne
vorherige miindliche Verhandlung einverstanden war. Wire
sie um die Zustimmung zu einer schriftlichen Entscheidung
schlechthin ersucht worden, so h#tte sie eine solche, da
es ihr entscheidend auf die Feststellung der von ihr be-.
haupteten Handelsbriuche ankaﬁ, entweder abgelehnt oder ihr
Einversténdnis an die Bedingung gekniipft, da8 der von
ihr gewilnschte BeweisbeschluB erging. Die Erkl¥rungen der
Klggerin in den Schriftsiéitzen vom 14. und 22. April 1953
kdnnen mithin nur so gufgefaft werden, daB sie mit dem
Yorschlage des Gerichts, einer schriftlichen Entscheidung
suzgustimmen, nur unter der Bedingung einverstanden war,
daB ein Beweisbeachlu8, und zwar méglichst unter Beriick-
sichtigung ihrer Ab&nderungsvorschliége erging. Eine Ein-
verstyndniserkifrung, die an eine Bedingung gekniipft ist,
ist, wie der erkemnende Senat erst kiirzlich entschieden
hat, unzul#issig und kann nicht die Grundlage einer Ent-

- scheidung nach § 128 Abs 2 2P0 bilden (BGH Z 18, 62 £;
;RGZ 151,193; Stein-Jonas-Schinke 18. Aufl IX 2; Baum-~
" . bach-Tauterbach 22. Aufl Azm 5 B szu § 128 ZF0).

Bei dieser Sachlage kann dahingestellt bleiben,
ob das Einverstéindnis der Parteien mit dem vom Berufungs-

._gericht beabsichtigten BeweisbeschluB8 durch den Erlas

dieses Beschlusses verbraucht gewesen ist und schon des-
halb die im § 251 a Abs 1 Satz 2 ZPO flir den ErlaB eines
Urteils vorausgesetzte miindliche Verhandlung nicht ersetzen
konnte; jedenfalls ist ein unter Bedingungen erkldéirtes Ein-
verstlindnis nach § 128 Abs 2 ZPO keine Grundlage fiir eine




. treten werden konnte, aufgehoben und die Sache zur anderwei-
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schriftliche Entééheidung,und daher auch nicht filr den
ErlaB eines Urteils nach Lage der Akten. Das angefochte-
ne Urteil ist somit unter Verletzung gesetzlicher vOrschrif-'f
ten ergangen. Der Klégerin ist dadurch, daB ihr in der Beru- |
fungsinstanz keine ausreichende Gelegenheit zum Sachvortrag )
gegeben worden ist, das rechtliche Gehdr beeintridchtigt
worden. Das angefochtene Urteil muBte daher, ohne daB in
eine Priifung des sachlichen Vorbringens der Revision einge-

ten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriic
verwiesen werden.

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision war
dem Beru;ungsgericht zu iberlassen, weil der endgiiltige
Ausgang des Rechtsstreits noch ungewi8 ist.

Dr. Selowsky Dr. Delbrtick Dr. Pischer

Artl Dr. Winkelmann
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