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IM NAMEN DES VOLKES
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Wist,

Just.Hauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Jakob G (D - D
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Beklagten und Revisionsklidgers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. S EED-

gegen

den Keufnann Kelmenn © GEESENEND - "ENED-CONENNN
K@stratc @D,

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (-



Der Ib-4ivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf dic miind-
liche Verhandlung vom 12. Mai 1965 unter Mitwirkung der
Scenatspridsidentin Dr. Kriiger-Nicland und der Bundesrichter
Jungbluth, Pchle, Dr. Sprenkmann und A1ff

fiir Recht erkannt:
Die Revigion gegen das Urteil des 4. Zivil-

senats dcs Oberlandesgerichts Koln vom

14. Juli 1964 wird auf Kosten des Beklagten
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klidger verlangt mit der Klage Riickzahlung einer
Kaufprcisanzahlung in Hohe von DM 7 500,-- nebst Zinsen.
Hach seiner Behauptung ist der mit dem Bcklagten vorge-
schene Kaufvertrag tiber die in KR, HEENS 11 - @9,
unter der Bezcichnung "SE) - B@B an Ring" betricbene
"autonatische Schnellbesohlung! nicht zustande geckommen,
weil der Beklagtce abredewidrig die Einsicht in seine Ge-
schiiftsblicher verweigert habe und der garantierte llonats-
ertrag von nctto Dl 4.500,-- nicht den Tatsachen entspreche,
auch dic Wertzusicherungen des Beklagten hinsichtlich der
Ladeneinrichtung unrichtig gewesen seien. In dem zwischen
den Parteicn geschlossenen "Vorverkaufsvertrag" von 14. Juni
1962 heiBt es insoweits '
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"... Die automatische Schnellbesohlung, KD,
H @ nit simtlichem Inventar,
vie besichtigt ..., wird zu einem Kaufpreis
von DM 52.500,-- zum Verkauf angeboten.

Die Anzahlung soll bei Abschlufl diescs Vorver-
trages an Herrn GP in Hdhe von DM 7.500,~-
erfolgen. Bis zur Ubernahme haben die Kdufer

das Recht einer tédzlichen Einsicht fiir die ange-
gebenen Einnahmen des Geschéfts.

Herr GYJEER versichert eine monatliche Netto-
cinnahme in Hohe von DM 4.500,--. Sollten diese
Angaben sich als unwahr erweisen, steht den K&u-
fern das Recht zu, den Vorvertrag riickgingig zu
imachen und die Anzahlung sofori zuriickzuverlangen.
Dic Ubernahme erfolgt am 1.7.62 ..."

Der Beklagte hat beantragt,
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die Klage abzuweisen.
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Er hat die Berauytingen des Kldgers bestritten und hilfsweise®
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mit einem Schadenscrsatzanspruch wegen Nichterfiillung aufge-

rechnet, den er daraus herleitet, daB er infolge des Verhal-=
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tens des Klégers und dessen Vertragsteilnehmern das Geschift
anderweitig erheblich billiger und unter Wert habe verkaufen
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Das Landgcricht hat zunichst dariiber Beweis erhoben,
ob der Beklagtc dem Klédger und dessen Vertragsteilnehmern die
Bucheingicht verweigert habe, die Beweisaufnahme dann aber
abgebrochen und auf Antrag beider Parteien beschlossen, iber
dic Hohe der Nettocinnahmen aus dem Besohlungsgeschift fir
dic %eit vom 1. September 1961 bis zum 1. Juli 1962 durch
Yinholung eines Sachverstiéndigengutachtens Beweis zu erhecben;
das Landgericht hat in diesem Beschlufl dem Beklagten aufgnge-
ben, dem Sachverstindigen sdmtliche erforderlichen Belege,
Buchunterlagen und Blicher zur Verfiigung zu stellcn. Der Sach-
verstidndige hat diesc Unterlagen nicht erhalten und die Akter
deshalb unerledigt zurilickgereicht.
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Das Landgericht (Kammer fiir Handelssachen) hat als—
denn durch den Vorsitzenden als Einzelrichter der Klage
stattgegeben; es hat in entsprechender Anwendung des § 444
ZPO dic Behauptungen decs Kldgers als bewicsen erachtet. Die
vonm Beklagten in einem nach Schlufl der miindlichen Verhand-
lung cingereichten Schriftsatz vom 3. Februar 1964 bean-
tragte Wiedererdffnung der miindlichen Verhandlung hat das
Lendgericht abgelehnt. |

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagten zu-
riickgewicsen. it der Revision erstrebt der Beklagte ent-
sprechend seinem Antrag in den Vorinstanzen die Abweisung
der Klage; der Kladger beantragt, dic Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht crachtet in Ubercinstimmung mit
dem Landgericht den Anspruch des Klédgers auf Riickzahlung der
Anzehlung von DM 7.500,-- aus den Vorverkaufsvertrag vom
16. dJuni 1962 fiir begriindet, weil die Bchauptung des Klagers,
daB dcr garanticrte Netto-Ertrag von monatlich DM 4.500,--
nicht erziclt worden sei, nach dem Grundgedanken des § 444
ZP0 als bewiesen anzusehen sei. Aus diesem Grund stehe denm
Beklagten gegen den Kliiger auch kein Anspruch wegen des ver-
viecigerten Abschlusses und Vollzuges des Vertrages 2zu, mit
dem er aufrechnen kodnne. |

IT. Die von der Revigion erhobenen prozeBrechtlichen
Rugen sind nicht begriindet.

1.) Das Berufungsgericht hat ohne RechtsverstoB angenon-
rien, dafB3 der Vorsitzende der Xammer fiir Handelssachen des



Landgerichts bercchtigt gewesen sei, die Entscheidung

des Landgerichts als Einzelrichter zu erlassen. Es bedarf
keiner Entscheidung, ob, wie das Berufungsgericht annimmt,
das in dem Termin zur miindlichen Verhandlung vom 4. Oktober
1963 von den Parteien ausdriicklich erklirte Einverstdndnis
den Einzelrichter auch zu der Endentscheidung ermiéchtigt
hat, oder ob, wic die Revigion meint, das Einverstidndnis
jeweils nur fiir die nédchste Entscheidung des Einzelrichters
gilt und daher mit dem Erlafl des Beweisbeschlusses verbraucht
war. Denn die Parteien haben im Termin zur niindlichen Ver-
handlung vom 24. Januar 1964 vor dem Einzelrichter mit ihren
friheren Antrédgen zur Sache verhandelt und damit zu erkennen
gegeben, dall cs bei dem ausdriicklich erteilten Einverstiindnis
zur Entscheidung durch den Vorsitzenden der Kammer fiir Han-
delssachen als Binzcelrichter bleiben solle.

2.) Das Berufungsgericht hat weiterhin rechtsirrtumsfrei
gebilligt, daB das Landgericht dice miindliche Verhandlung auf
Grund des nach dem Schlufl der miindlichen Verhandlung eingegan-
genen, nicht vorbehaltenen Schriftsatzes des Beklagten vom
3. rebruar 1964 (GA 67) nicht wieder erdffnet hat.

Des Reichsgericht und ihm folgend der Bundesgerichtshofl
(BGHZ 30, 60, 65 mit Anmerkung von Johannsen in LM ZPO § 156
Nr. 1) haben in stéindiger Rechtsprechung entschieden, daB das
Gericht nur dann verpflichtet ist, die geschlosscne miindliche
Verhandlung wieder zu erdffnen, wenn sich aus dem neuen Vor-
bringen ergibt, daB dic bisherige Verhandlung liickenhaft und
dic Ausiibung des Fragerechts geboten war; in den Ubrigen
Fdllen ist die Viedereroffnung dem Ermessen des Gerichts vor-
behalten. Ein solcher Fall, der das Gericht ausnghmsweise gzur
Wiedererdffnung der miindlichen Verhandlung verpflichtet hitte,
liegt hier nicht vor; denn der Schriftsatz des Beklagten vom
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3. Februar 1964 enthilt nur Ausfiihrungen, warum der Be-
klagte dic von Gericht in dem BeweisbeschluB vom 4. Oktober
1963 aufgefilhrten Unterlagen bis zu dem Zeitpunkt dieses
Schriftsatzes dem Sachverstidndigen nicht zur Verfligung ge-
gstellt habe. Es ergibt sich daraus nicht, daBl die bisherige
Verhandlung liickerhaft war oder dafl das Gericht ein etwa
gebotenes Fragerecht nicht ausgelibt hatte. Wie das Berufungs-
gericht feststellt, ist der Beklagte vielmehr vom Sachver-
stédndigen und vom Gericht mehrfach zur Erfiillung der Auflage
aufgefordert worden; er ist der Auflage nicht nachgekommen
und hat auch im letzten Termin zur miindlichen Verhandlung
vom 24. Januar 1964 weder die Unterlagen vorgelegt noch eine
cerschopfcende Begriindung filir sein Unterlassen gegeben. Damit
sind auch keine Anhaltspunkte ersichtlich, daf das Gericht
etwa sein Ermessen miBbraucht hitte.

3.) Dem Berufungsgericht ist entgegen der Ansicht der
Revision auch zu folgen, wenn es annimmt, das Landgericht habe
zutreffend den in § 444 ZP0 liegenden allgemeinen Rechtsge-~
danken angewendet, und deshalb die Behauptung des Kligers, der
garantierte Netto-Ertrag von monatlich DM 4.500,-- sei nicht
erziclt worden, als bewiesen erachtet. In tatsdchlicher Hin-
gsicht hat das Berufungsgericht dazu im einzclnen festgestelli:
In BeweisbegchluB vom 4. Oktober 1963 sei dem Beklagten die
Vorlage der Priifunterlagen an den Sachverstindigen aufgegeben
worden. Da der Beklagte sclbst den Beweis mit angetreten habe,
habe er von vornherein mit dieser Auflage rechnen miissen., Der
BevieisbeschluB sei mit der Auflage am 16. Oktober 1963 abge-
gangen; an 25. Oktober 1963 hitten ¢ie Prozefbevollmiichtigten
des Beklagten den,Eingang bestadtigt. Hach dem Bericht des
sachverstindigen REJD datiert vom 21. Dezenber 1963,
habe dieser, nachdem er dic Gerichtsakten am 11. November 1963
crhalten habe, die Prozeflbevollmiichtigten des Beklagten mit



Schreiben vom 1%, November 1963 um dic Priifunterlagen ge-
beten. Er habe weder dic Unterlagen noch eine Antwort er-
halten. An 10. Dezember 1963 hahe er erinnert und auch
hicerauf keinc Antwort bekommen. Auf den bereits erwidhnten
Bericht des Sachverstiéndigen an das Gericht habe der Vor-
sitzende der Kammer fiir Handelssachen die Prozefibevoll-
nédchtigten des Beklagten unter dem 23. Dezember 1963 zur
Vorlage der Priifunterlagen beim Sachverstidndigen aufgefor-
dert, auf dessen vergebliche Anforderung und Erinnerung hin-
gewiesen und ausdriicklich auf die moglichen prozessualen
Folgen aufmerksam gemacht° Dicses Schreiben sci am 31. Dezen-
ber 1963 zugestellt worden. Dies sei durch die Feiertage be-
dingt gewesen. Venn nun der ProzefRbevollmichtigte des K1E-
gers mit seinem am 4. Januar 1964 ceingegangenen Schriftsatz
von 2. Januar 1964 sofortige Terninierung begehrt habe, weil
der Beklagte dic Durchfiihrung des Beweisbeschlusses boykottie
rc, und das Gericht daraufhin am 6. Januar 1964 auf den

24. Januar Ternin anberaumt habe, so sei das eine doppelte
und nachhaltige Warnung an den Beklagten gewesen; bis zum
Teruin vom 24. Januar 1964 habe der Beklagte noch genligend
Zeit gehabt, um dem Sachverstiindigen dic Unterlagen zu iiber-
geben. Es sei aber noch immer nichts geschehen. Im Termin von
24. Januar 1964 habe der Beklagte um Vertagung gebeten, "weil
dic Akten durch Versehen nicht zum Gutachter gelangt seien'.
Einer Vertagung habe der Kliédger widersprochen; diec Sache sei
zur Verkiindung einer Entscheidung auf den 7. Februar 1964
vertagt worden. Drei Tage vor diesem Termin scien dann die
Unterlagen bei der Geschidftsstelle eingegangen nit einem An-
trag auf Wiederertffnung der miindlichen Verhandlung. Aus die-
sem Sachverhalt schlieBt das Berufungsgericht, daff der Be-
klagte auch persdnlich nicht von erheblicher ahrlidssigkeit
frei sei. SpHtestens bei Erhalt der gerichtlichen Mahnung
hiitte er selbst nach dem Rechten, nimlich der unterlasscnen



Vorlage der Priifunterlagen sehen miissen, dies hatten ihm
scine eigenen Interessen vorgeschrieben. Dazu seicn blolle
felefonate nicht ausreichend gewesen, weil die Aufeinander-
folge von drci Mahnungen gezeigt habe, dafl nichts geschehen
sei.

Ohne RechtoverstoB hat das Berufungsgericht die Folge-
rung des Landgerichts gebilligt, der Beklagte habe die ange-
ordnetc Beweiserhebung schuldhaft vereitelt und milsse daher
die Bchauptung des Kligers als erwiesen gegen sich gelten
lassen.

Schon das Reichsgericht hat in stdndiger Rechtsprechung
entschieden, § 444 2P0 enthalte nichts weiteres als einen ge-
setzlich besonders gercegelten Fall zuliédssiger freier Beweis-
wiirdigung, insbesondere eine Anwendung des anerkannten Grund-
satzes, daB, wenn eine Partei dem Gegner die diesem oblicgendre
Bevieisfihrung schuldhaft unmdglich mache, ihr gegeniiber die zu
beweisende Behauptung des Gegners regelmédBig als wahr anzu-
nehnen sei (RGZ 60, 147, 152; RGZ 101, 197, 198).

!

Fitgegen der Auffassung der-Revision ist der Klager
auch bewcispflichtig fir die Hohe des Nettoertrages, weil erx
seinen Anspruch auf den Ausfall dieser vertraglichen Voraus-
setzung stiitzt. '

4.) Das Berufungsgericht hat schliefilich den in der Beru-
fungsinstanz vom Beklagten unter Vorlage der Blicher wieder-
holten Beweisantritt liber die HOhe des Nettoertrages aus recht-
lich nicht zu beanstandenden Griinden nicht zugelasscn.

a) Dazu filhrt das Berufungsgericht aus, die im Schrift-
satz von 4. Februar 1964 gegebene Entschuldigung, der Steuer—
bevollmichtigte des Beklagten V. 7 auvs KD D



habe das Bliro des Sachverstdndigen mehrfach wegen der
Ubergabe der Priifunterlagen angerufen, ihm sei aber "immer
wieder" crklart worden, daB er eine Benachrichtigung des
Sachverstdndigen abwarten solle, mit Riicksicht darauf habe
Tasche mit den Unterlagen zuriickgehalten, sei angesichts
dcs Berichts des Sachversténdigen vom 21. Dezember 1963

und der energischen Abmahnung durch den Vorsitzenden der
Kammer filr Handelssachen vom 23. Dezember 1963 nicht schlis.
sig. In sciner Berufungsbegriindung habe der Beklagte besté-
tigt, daB er alle drei Erinnerungen (zwei vom Sachverstén-
digen und eine vom Gericht) auch von seinen ProgzeBbec
vollmidchtigten unverziiglich erhalten habe, und vorgetragen,
die Erinncrungen unverziiglich an seinen Steuerbevollméchtig
ten weitergegeben zu haben. Die im Schriftsatz vom 3. Febru
1964 gegebene Entschuldigung stimme daher nicht mit dem Sac!
verhalt libercin. Der Beklagte sei -~ abgesehen von dem Ver-
schulden seiner Hilfspersonen - auch persodnlich nicht von
erheblicher Fahrlissigkeit frei. Spitestens bei Erhalt der
gerichtlichen Mahnung hidtte er selbst nach dem Rechten, nén
lich nach der unterlassenen Vorlage der Prufunterlagen sechol
nissen; das sei in seinem Interesse erforderlich gewesen.
BloBe Telefonate hdtten nicht ausgereicht, weil die Aufein-
anderfolge von drei Iahnungen gezeigt habe, daBl nichts ge-
schehen sei. Angesichts dieses Sachverhalts widcrstreite es
den Verbot des § 529 Abs. 2 ZPO, nunmehr die Beweiserhebung
nachzuholen. Es sei nicht auszuschliefBlen, daB Verschleppung
absicht mitgewirkt habe, grobe Nachlédssigkeit i.S. des § 52
Abs. 2 ZPO habe zumindest vorgelegen.

b) Die Revision ist demgegeniiber der Ansicht, es liege
kein Pall des § 529 Abs. 2 ZPO vor, sondern es sci vielmehr
§ 279 ZPO anzuwenden; in diesem Falle diirfe ein Angriffs-
oder Verteidigungomittel aber nur zuriickgewiescn vierden, we
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der Partei grobe Fahrlissigkeit nachgewicgen werde. Werde
dags in dem Schriftsatz vom 3. Yebruar 1964 Vorgebrachte
als wahr unterstellt, dann fehle es am Verschulden des Be-
klagten. Im Berufungsurteil sei nicht klargestellt, ob das
Berufungsgericht von einfacher oder grober Fahrlissigkecit
spreche.

c) Diese Riigen der Revision haben keinen Erfolg. Das
Berufungsgericht hat ohne Rechtsirrtum auf diesen Fall
§ 529 Abs. 2 ZP0 angewendet. Der Beklagte ist im ersten
Rechtszug, weil er die Durchfilhrung des Beweisbeschlusses
vom 4. Oktober 1963 vereitelt hat, mit dem dort vorgesehe-
nen Beweisnmittel dadurch ausgeschlossen worden, dafl an die
Stellce des Sachverstidndigengutachtens die aus dem Rechtsge-
danken des § 444 ZPO abgeleitete Vermutung getreten ist, die
Bechauptung des Kliigers sei richtig. Dieser Fall ist dem des
§ 279 a ZPO vergleichbar, in dem eine Partei, vom Gericht zur
¥rkliirung aufgefordert, dieser Aufforderung keine Folge lei-
stet. Insoweit ist gemdB § 529 Abs. 2 Satz 2 ZPO in der Beru-
rungsinstanz § 529 Abs. 2 Satz 1 ZPO entsprechend anzuwenden-

~ruch die weitere rechtliche Beurteilung des festgestell-
ten Sachverhalts durch das Berufungsgericht begegnet keinen
durchgreifcenden rechtlichen Bedenken. Das Berufungsgericht hat
ohne RechtsverstoB aus dem festgestellten Sachverhalt gefol-
gert, daB der Beklagte auch perstnlich nicht von erheblicher
Pohrlissigkeit frei sei, weil er der Auflage des Gerichts
nicht nachgekommen sei, und daB8 Verschleppungsabsicht nicht
ausgeschlossen werden konne, zumindeét aber grobe Nachlds-
sigkeit im Sinne des § 529 Abs. 2 ZPO vorliege. Denn die mehr-
fachen lichnungen, zulectzt die sehr prézise Aufforderung des
Vorsitzenden der Kammer fiir Handelssachen, waren auch fir
den Beklagten so deutlich, daB der Schlufl des ZBerufungsge-
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richtg, es liege zumindest ein Fall grober Nachlidssigkeit
auf Sciten des Beklagton vor, keinen rechtlichen Bedenken
unterliegt.

Bei dieser von der Verfahrensrlige der Revision gemi8
§ 286 ZPO nicht betroffenen Beurteilung konnte das Beru-
fungsgericht von eincr Vernehmung des Stcuerbevollmiichtigten
des Beklagten absehen. Dic von der Revision aus § 286 ZPO
crhobene Riige, das Berufungsgericht habe zu Unrccht den als
Zeugen benannten Steuerbevollméichtigten nicht vernommen,
ist daher nicht begrﬁndeto Bei dieser Sachlage kommt es auf
die weitere Riige der Revision, das Berufungsgericht habe den
Beklagten nicht in entsprechender Anwendung des § 232 Abs. 2
ZPO cin Verschulden seines Steuerbevollmidchtigten anrechnen

diirfen, nicht an.

III. Landgericht und Oberlandesgericht konnten nach
alledem von der Richtigkeit der Behauptung des Kligers aus-
gchen, das Geschdft habe nicht den zugesicherten monatlichen
Hettoertrag von DI 4.500,-- erzielt. Bei diesem Sachverhalt
stand dem Klédger aber, wie die Vorderrichter zutrecffend aus-
fiihren, nach dem "Vorverkaufsvertrag" vom 14. Juni 1962 das
Recht 2zu, den Vorvertrag riickgidngig zu machen und die Anzah-
lung von DM 7.500,~- sofort szuriickzuverlangen. Gegen diese
rechtliche Beurteilung werden auch von der Revision keine
Einwendungen erhoben.



/M

IV. Da die Revision in keinem Punkt Erfolg hat, war
sie mit der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Krilger-Nieland Jungbluth Pehle
Sprenkmann Alff
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