Nachuychlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein
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ZP0 §§ 332, 331a

Der Antrag auf Entscheidung nach Lage der Akten kann von der
erschienenen Partei auch in einem Termin, auf den die miind-
iiche Verhandlung vertagt war, gestellt werden, sofern die
anderc Partei in diesem Termin ausgeblieben ist.

ZP0O §§ 46 Abs.2, 567 Abs.3

Der BeschluBl eines Oberlandeuggrlchts, durch den ein Ableh-
nungsgesuch gegen einen Richter zuriickgewliesen viurde, unter-
liegt nicht der Nachpriifung durch den Bundesgerichtshof.

ZP0 §§ 379, 402, 411 Abs.3

Ordnet das Gericht das Erscheinen eines Sachversténdigen zur
¥rlduterung seines schriftlichen Gutachtens lediglich auf
Antrag einer Partei an, so kann es die Ladung davon abhingig
machen, dafl die betreffende Partei einen Vorschuf zur Deckung
der Staatskasse wegen der durch die miindliche Befragung des

. Sachverstidndigen erwachsenden Auslagen hinterlegt.

BGH, Urt. v. 8. Januar 1964 ~ VIII ZR 123/62 - OLG Miinchen
LG Miinchen



VIII ZR_123/62
Verlkiindet am 8. Januar 1964
Wiist, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der

Geschiaftsstelle.

Inm HNamen d e s Volbkes

In dem Rechtsstreit

der Frau Erika Gré&fin von K 1
in SENEER in THNED, T _ e
Beklagten und Revisionsklédgerin,

- Prozefbevollmidchtigter: Rechtsan'w;al‘t Dr,_- -

gegen

den Rechtsarwalt Dr. Alois W (NN i» "D
G G- :-:cc ab

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 8. Januar 1964 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr.Haidinger sowie der Bundesrich-
ter Dr.Gelhaar, Artl, Dr.Mezger und Mormann

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 8. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Miinchen vom

30. Marz 1962 wird auf Kosten der Beklagten
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
-2 - Rechtsanwalt

Tatbestand:

Zum NachlaB des Vaters der Beklagten, des am
26. Februar 1943 verstorbenen Dr. S, gehdrte ein
Geschidftsanteil an der Sanatorium S{EEEGEGEP Gese1l-
schaft mit beschrénkter Haftung (nachfolgend als GmbH

www.prinz.law

bezeichnet) im Betrage von 217 800 RM. Erben des Dr.Sq

@D urden dic Beklagte und ihre drei Geschwister. Nach
der Wihrungsreform viurde der Geschidftsanteil der Erben-

gemeinschaft auf 141 570 DM umgestellt.

Im Jahre 1953 regelte der Testamentavollstrecker
fiir den Nachlafl des Dr. SHEJp schriftlich die Auftei-
lung des Geschédftsanteils des Erblassers asuf die Erben

unter Beriicksichtigung der Vorempfiénge. Auf die Beklag-

te entfiel ein Geschéftsanteil von 27 267,50 DM.

Durch notarielle Urkunde vom 20. September 1954
trat die Beklagte gegen Zahlung eines Kaufpreises von
18 145 DM, auf den eine Darlehensschuld der Beklagten
an die GmbH verrechnet wurde, diesen Geschiftsanteil
"mit sofortiger dinglicher Wirkung" an den Kléager ab,
der bereits damals Vorsitzender des Aufsichtsrats der
GmbH war und es noch heute ist. Dieser nahm die Abtre-
tung an. In VI des notariellen Vertrages verpflichtete
sich die Beklagte ferner, fiir den Pall, daf die Uber-~
tragung des Geschéftsanteils im Wege der Erbauseinan-
dersetzung auf sie nichtig sein oder noch einer Geneh-~
migung bediirfen sollte, alles zu tun, was zur rechts-
wirksamen Ubertragung des Geschidftsanteils auf sie und
von ihr auf den Beklagten notwendig ist.

Um den an der Wirksamkeit der von dem Testaments-
vollstrecker vorgenommenen Verteilung des Geschidftsan-

teils des Erblassers und der inzwischen von der Beklag-
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ten und anderen HMiterben abgeschlossenen Ubertragungs-—
vertrige aufgetauchten Zweifeln Rechnung zu tragen, wur-
den die Aufteilung, die Ubertragung der Teilgeschidfts-
anteile auf die eingzelnen Miterben und die inzwischen
erfolgten VerduBerungen in ceiner notariellen Urkunde

vom 18. Oktober 1954 riickwirkend genchmigt und die Uber-
tragung der Geschidftsanteile von den Miterben auf die
Erwerber wiederholt. In dieser Urkunde ist der Geschéfts-
anteil der Beklagten mit 27 270 DM beziffert. Bei der
Abgabe der in der notariellen Urkunde vom 18. Oktober 1954
enthaltenen Erklérungen vertrat der Bruder der Beklag-
ten, der ingwischen verstorbene Kurdirektor ErnétHbrm&grSll..n
den Testamenitsvollstrecker und die iibrigen Erben mit |
der Zusicherung, schriftliche Vollmachten nachzureichen.
Im Gegensatz zu den anderen Beteiligten verweigerte die
Beklagte trotz mechrmaliger Aufforderung durch den Kléger
die Erteilung der Vollmacht.

Der Klédger erhob darauf Klage mit dem Antrage, die
Beklagte zu verurteilen, dem Vertrage vom 18. Oktober 1954
zuzustimmen.

Das Landgericht gab der Klage statt. Das QOberlan-
desgericht wis die Berufung der Beklagten zuriick. Diese
Entscheidung wurde durch das Urteil des erkennenden Se-
nats vom 26. Februar 1957 - VIII ZR 219/56 - (WM 1957,
542) aufgehoben. Die Klage wurde insoweit abgewiesen,
als die Beklagte verurteilt worden war, der in der Ur-
kunde vom 18. Oktober 1954 verlautbarten Ubertragung
ihres Geschédftsanteils von 27 270 DM an der GmbH auf
den Kldger zuzustimmen. Im iibrigen wurde die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.



In einer notariellen Urkunde vom 17. Dezember 1957
nichten darauf die anderen Miterben des Dr. SENEED,
anstelle des verstorbenen Miterben krnst Hermann SEER
@D dessen Rechitsnachfolgerin, der Beklagten das Ange-
bot, ihr von dem zum Nachlafl gehdrenden Geschaftsan-
teil einen Teilgeschédftsanteil von 27 270 DM mit so-
fortiger dinglicher Wirkung zuzuteilen und zu ibertra-
gen. Dieses Angebot wurde der Beklagten am 20. Januar 1958
zugestellt. Der Klidger richtete seine Klage nunmehr in
erster Linie darauf, die Beklagte zur Annahme dieses
Angebots zu verurteilen.

Diesem Antrage gab das Oberlandesgericht statt.
Auf die Revision der Beklagten wurde auch diese Entaschei-
dung von dem erkennenden Senat durch sein Urteil vom
17. Februar 1959 - VIII ZR 142/58 - (WM 1959,693) auf-
gehoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und
¥ntscheidung an einen anderen Senat des Berufungsge-
richts zuriickverwiesen.

Mit Riicksicht darauf, daB die Beklagte inzwischen.
das in der notariellen Urkunde vom 17. Dezember 1957
enthaltene Angebot abgelehnt hatte, hat der Kldger nun-
mehr beantragt, die Beklagte zu verurteilen, den ande-
ren Miterben nach Dr. SEE® und der Rechtsnachfolgerin
des verstorbenen Miterben Ernst Hermann S cin An-
gebot des Inhalts zu machen, daB die Miterben nach
Dr. SEYJ® und die Rechtsnachfolgerin des Miterben
Ernst Hermann SENJ® der Beklagten im Wege der Teil-
auseinandersetzung einen Teilgeschidftsanteil an der
GmbH von 27 270 DM mit sofortiger dinglicher Wirkung
zuteilen und diesen Teilgeschidftsanteil auf sie Uber-
tragen.

Das Berufungsgericht hat die Beklagte entsprechend
diesem Antrage verurteilt.



it ihrer Revision, deren Zurlickweisung der XK1d-
ger erstrebt, verfolgt die Beklagte ihr Begehren wei-
ter, die Klage auch insoweit abzuweisen, als sie nicht
bercits durch das erste Revisionsurteil abgewiesen viur-

GeC.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet.

1. Das jetzt angefochtene Urteil des Berufungsge-
richts ist nicht auf Grund miindlicher Verhandlung der
Parteien, sondern auf den im Termin vom 2. Februar 1962
gestellten Antrag des Vertreters dos Kldgers ergangen,
eine Entscheidung nach Aktenlage zu erlassen. Die Revi-
sion ist zu Unrecht der Auffassung, daB eine Entschei-
dung nach lLage der Akten unzulidssig gewesen sei.

Zu dem vorhergegangenen Verhandlungstermin vom
19. Januar 1962 war der Prozeflbevollmichtigte der Be-
klagten ordnungsgemif em 2. Januar 1962 geladen worden.
Erst am Tage vor diesem Termin zeigte der Prozedbevoll-
midchtigte mit einem in Schwme in Tirol aufgegebenen
Telegramm an, daB er schwer erkranki sei und um zwei-
monatige Vertagung ersuche. Im Termin vom 19. Januar
1962 erklérte der Vertreter des Klédgers, daB er mit
der beantragten zweimonatigen Vertagung nicht einver-
standen sei. Das Berufungsgericht verkiindete darauf
den Beschluf, dal die Sache auf den 2. Februar 1962,
9 Uhr, vertagt werde, und ordnete an, den Prozefbevoll-
michtigten der Beklagten zu diesem Termin zu laden und
ihn unter Hinweis auf § 5% BRAQ darauf aufmerksam zu
machen, daB mit einer weiteren Vertagung nicht gerech-
net werden kvnne. Die Ladung mit dem Hinweis auf
§ 53 BRAO wurde dem ProzefBbevollmichtigten der Beklag-



ten an 26, Januar 1962 zugestelit. Im Termin vom
2. Februar 1962 war die Beklagte weder erschicecnen noch
durch einen Rechtsanwalt vertreten.

Bei dieser verfahrensrechtlichen Gestaltung war
das Berufungsgericht mit Riicksicht auf den Antrag des
Klagers zu der Priifung gezviungen, ob der Sachverhalt
fiir eine Entscheidung nach Lage der Akten hinreichend
geklédrt erschien. Diese Frage hat das Berufungsgericht,
wie das von ihm erlassene Urteil erkennen 1&85%t, bejaht.
Die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen fir den ErlaB
eines Urteils nach Lage éer Akten waren bei dessen
Verkiindung gegeben.

Mindliche Verhandlungen, in denen von dem Kléger
der Sachantrag gestellt worden war, dem das Berufungs-
gericht stattgegeben hat, hatten am 20. November 1959
und 22. Januar 1960 stattgefunden. Dafi die Frist von
einer Woche zwischen der am 26. Januar 1962 erfolgten
Zustcllung der Ladung an den Prozeflbevollmiéchtigten der
Beklagten und dem Terminstag vom 2. Februar 1962 nicht
eingehalten war (vgl. § 217 2P0), enthilt entgegen der
Ansicht der Revision keinen Verfahrensverstofl, denn der
Termin vom 2. Februar 1962 wurde in einem am 19. Januar
1962 verkiindeten Beschlusse bestimmt, so daB die Ladung
der Parteien zu dem neuen Termin nicht erforderlich
war (§ 218 ZP0). Der Umstand, daB das Berufungsgericht
mehr getan hat, als nach der ZivilprozeBordnung erfor-
derlich war, und noch eine besondere Ladung des ProzefB-
bevollméchtigten der Beklagten zum Termin vom 2. Februar
1962 angeordnet hatte, kann sich nicht in der Weise zu
Gunsten der Beklagten auswirken, daBl sie sich auf Nicht-
einhaltung der Ladurigefrist berufen darf.



GemdB8 § 332 ZP0 sind als Verhandlungstermine "im
Sinne der vorstehenden Paragraphen" auch diejenigen
Termine anzusehen, auf welche die miindliche Verhandlung
vertagt ist. Allerdings erldutern Stein/Jonas/Schéonke,
ZPO 18.Aufl. § 332 Anm.I und Baumbach/Lauterbach, ZPO
27.Aufl. § 3%2 Anm.l diese Vorschrift dahin, da8 sie
nur auf die echiten Versdumnisurteile anwendbar sei und
fiir die Intscheidung nach Aktenlage nicht in Frage komme.
0b diese Erliuterungsbiicher damit zum Ausdruck bringen
wollen, daB es nicht statthaft sei, beim Ausbleiben
eincr Partei in einem Termin, auf den die miindliche
Verhandlung vertagt ist, auf den Anirag der erschie-
nenen Partei eine Entscheidung nach Lage der Akten ge-
miB § 331 a ZPO zu erlassen, bleibt zweifelhaft. Soll-
ten sie tatsichlich dieser Auffassung zuneigen, so konn-~
te ihr nicht gefolgt werden, denn eine solche einschrién-
kende Auslegung des § 332 ZPO erscheint nach Wortlaut,
Sinn und Zweck der erwidhnien Bestimmung nicht gerecht--
fertigt. Vielmehr muf auch in einem Termin, auf den
die miindliche Verhandlung vertagt wurde, die erschie-
nene Partei bei Ausbleiben der anderen Partei das Recht
haben, eine Entscheidung nach Lage der Akten 2zu beantra-
gen. Einen solchen Antrag hat das Gericht sachlich zu
priifen und hat ihm gegebenenfalls stattzugeben (vgl.
Sydow/Busch/Krantz/Triebel, ZP0 22.Aufl. § 332 Anm.3).

Nachdem der Antrag auf Entscheidung nach Lage der
Akten in der miindlichen Verhandlung vom 2. Februar 1962
zuldssigerweise gestellt worden war, bestimmte das Be-
rufungsgericht einen Verkiindungstermin auf den 2. Mirz
1962, von dem der ProzeBbevollmichtigte der Beklagten
durch eingeschriebenen Brief verstdéndigt wurde. Das Be-
rufungsgericht hat somit den Erfordernissen des § 251 a
Abs.l Satz 2 und 3 ZP0 geniigt. Der erwidhnte Verkiindungs-



termin vom 2. Mérz 1962 ist sodann zulidssigerweise (§ 227
ZP0) durch den im Termin vom 2. Midrz 1962 verkiindeten Be-
schluf aus dienstlichen Griinden auf den 30. Mérz 1962 ver-
legt worden. In diesem Termin ist das Urteil ordnungsge-
nél verkiundetv viorden.

Allerdings sieht § 251 Abs.l Satz 4 ZP0O vor, daB die
Verkiindung des Urteils zu unterbleiben hat, wenn die nicht
erschienene Partei dies vor dem Verkiindungstermin bean-
tragt und glaubhaft macht, daB sie in dem Verhandlungs-
termin ohne ihr Verschulden ausgeblieben ist. Hier hat
der Prozefbevollmichtigte der Beklagten rechtzeitig am
23. Februar 1962 einen solchen Antrag gestellt und ihn da-
mit begriindet, da8 er mit Schreiben vom 30. Januar 1962
ordnungsgemiafl und rechtzeitig auf Vertagung ersucht habe,
da er schwer krank sei. Das Berufungsgericht hat dem An-
trag nicht entsprochen, well nach seiner Auffassung eine
unverschuldete Sdumnis nicht vorgelegen habe. Diese Be-
grindung tridgti die Ablehnung des Antrags, wie nachstehend:
noch ndher dargelegt werden wird.

2. Die Revistion macht weiter geltend, dafl die Ableh-
nung des vom 30. Januar 1962 datierten und am 2. Februar
1962 beim Oberlandesgericht eingegangenen und mit schwe-
rer Erkrankung begriindeten Anirags des ProzeBbevollméch-
tigten der Beklagten auf Verlegung des Termins vom 2.Februar
1962 um etwa einen Monat durch Anordnung der Entscheidung
nach Aktenlage eine Versagung des rechtlichen Gehors fir
die Beklagte bedeute.

Sie kann indes auch mit dieser Riige keinen Erfolg
haben. Der hier zu beurteilende Sachverhalt unterschei-
det sich wesentlich von dem der Entscheidung BGHZ 27,163
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zugrundeliegenden, auf die sich die Revision bearuft.

Aus den Gerichtsakten ergibt sich, daf der FrozeBbevoli-
michtigte der Beklagten, der sich fast stdndig in Oster-
reich aufhielt, obwohl er in Miinchen als Rechtsanwalt
zugelassen war, immer wieder mit Riicksicht auf seinen
schlechten Gesundheitszustand die Vertagung von Termi-
nen und die Verléangerung von Fristen beantragt und er-
reicht hat. Gerade mit Riicksicht auf seine wiederhol-
ten Erkrankungen, die ihn des Gfteren lénger als eine
VVoche daran hinderten, seinen Beruf ausgzuiliben, hétte er
rechtzeitig daflir Sorge tragen miissen, daB fiir die vor-
auszusehenden Félle seiner Verhinderung, Termine in an-
héngigen Sachen wahrzunehmen, ein eingearbeiteter Ver-
treter zur Verfiigung stand. Es hadtte daher gar nicht

des Hinweises des Berufungsgerichts auf § 53 BRAO be-
durft, um den ProzefSbevollmichtigten der Beklagten zur
Bestellung eines Vertreiters anzuhalten. Vielmehr wire

eg seine Pflicht gewesen, als er schon vor dem Termin
vom 19, Januar 1962 schwer erkrankt war und sich dazu
im Ausland aufhielt, alsbald fiir seine Vertretung zu
sorgen. Wdre er dieser Verpflichtung rechtzeitig nach-
gekommen, so hdtte es dem Vertreter mdglich sein miissen,
sich in die Sache so weit einzuarbeiten, daB er im Ter-
min vom 2. Februar 1962 auftreten und verhandeln konnte.
Das gilt umso mehr, als durch die beiden vorangegange-
nen Revisionsurteile der Progeflstoff erheblich einge-
engt war und trotz des Umfangs der Sache die Termins-
vorbereitung fiir einen Vertreter keine besonderen Schwie-
rigkeiten bot. Hitte das Berufungsgericht den von dem
ProzeBbevollméchtigten der Beklagten gestellten Antri-
gen auf lange Vertagungen stattgegeben, so widre die end-
gultige Entscheidung des bereits seit 1955 anhéngigen
Rechtsstreits weiter erheblich verzidgert worden. Der
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Kldger, der vor dem Berufungsgericht bereits zwei Mal
cbgesiegt hatte, war an endlicher Erledigung der Sache
dringend interessiert. Das Berufungsgericht war gehal-
ten, auch dieses Interesse zu beriicksichtigen, und war
nicht verpflichtet, den Belangen der Beklagten, die na-
turgemidd auf Wahrnehmung des Verhandlungstermins durch
ihren langjdhrigen ProzeBbevollmichtigten Wert legte,
den Vorzug zu geben. Daraus ergibt sich gleichzeitig,
daB die Sdumnis in dem Termin vom 2. Februar 1962 nicht
unvexrschuldet war.

3. Mif dem Vorbringen, daB das Berufungsgericht iiber
die mehrfachen Antrige der Beklagten, mit denen sie
Eichter des Berufungsgerichts ablehnte, rechtsfehlsam
entschieden habe, indem es die Antrége simtlich zurilick-
wies, kenn die Revision nicht gehdrt werden. Dem Endur-
tell vorausgegangene Entscheidungen des Berufungsgerichts
unterliegen dann nicht der Nachpriifung durch das Revi-
sionsgericht, wenn sie nach den Vorschriften der Zivil-
progeBordnung unanfechtbar sind (§ 548 ZP0). Da die Be-
schliisse, durch welche die Ablehnungsgesuche der Beklag-~
ten zuriickgewiesen wurden, von einem Oberlandesgericht
erlassen waren, konnten sie nach § 567 Abs.3 ZPO nicht
mit dem sonst gegen die Zuriickweisung von Ablehnungsge-
suchen vorgesehenen Rechtsmittel der sofortigen Beschwer-
de (§ 46 Abs.2 ZPO) angefochten werden. Sie waren daher
unanfechtbar geworden und sind deshalb der Beurteilung
durch den erkennenden Senat entzogen (RG HRR 1933,1697;
Wieczorek ZPO § 46 Anm.B II b; Baumbach/Lauterbach, ZPO
27.Aufl. § 46 #nm.2). Die Revision meint zwar, daB gegen
diese bereits vom Reichsgericht gegebene Begriindung Be-
denken bestiinden. Sie hat diese Bedenken aber nicht nié-
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her aufgezeigt. Nach Ansicht des erkennenden Senats er-
gibt sich die Rechtfertigung der dargelegten, auch von
ihnm vertretenen Auffassung zwingend aus dem Gesetz. Er
hat deshalb keinen AnlaB, von ihr abzugehen.

Die Revision erhebt auch in diesem Zusammenhange
die Riige der Versagung des rechtlichen Gehdrs. Sie be-
grindet sic damit, der Beklagten sei die KuBerung eines
von ihr abgelehnten Richters erst so spét zur Stellung-
nahme zugeleitet worden, da sie vor der Entscheidung
iiber das Ablehnungsgesuch nicht mehr habe antworten
kbnnen. Auch mit dieser Riige kann die Revision keinen
Erfolg haben, denn die behauptete Verletzung des recht-
lichen Gehors widre hier keinesfalls ursédchlich fiir die
zu Ungunsten der Beklagten ergangenc Entscheidung iiber
das Ablehnungsgesuch gewesen. Wie die Revision selbst
vortrédgt, hdtte die Beklagte in ihrer GegenduBerung
dieselben Ausfilhrungen gemachtit, welche in den Eingaben
ihres ProzeBbevollmdchtigten vom 25. Mirz 1962, 28.Februar
1962 und 27. Pebruar 1962 enthalten sind. Alle diese
Ausfiihrungen beziehen sich jedoch auf Vorginge, die ent-
veder bereits in dem BeschluB des Berufungsgerichts von
23 Novemter: 1961 erdrtert und beschieden waren und auf
die ein neues Ablehnungsgesuch dsher nicht gestiltzt wer-
den konnte, oder auf solche Angaben, die zur Begriindung
der‘Besorgnis der Befangenheit keinesfalls geeignet wa-
ren. Sie hédtten daher nicht dazu filhren ktnnen, dzB das
Ablehnungsgesuch Erfolg gehabt hitte. Wie bereits in
BGHZ 27,163,169 dargelegt ist, kann die Nichtgewdhrung
des rechtlichen Geh8rs nur dann die Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils begriinden, wenn das Urteil auf der
Versagung des rechtlichen Gehors beruht oder beruhen
kann. An dieser Voraussetzung fehlt es hier. Das Ablch-
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ungsgesuch gegen Oberlandesgerichtsrat Dr. HEP wire
auch dann zurilickgewiesen worden, wenn die Beklagte

die dienstliche AuBerung des abgelehnten Richters recht-
zeitig erhalten hidtte und in der Lage gewesen wire,

zu ihr Stellung zu nehmen. Oberlandesgerichtsrat Dr. lge
konnte daher bei der Entscheidung des Berufungsgerichts
mitwirken. ,

4. Zu Unrecht erblickt die Revision einen weiteren
Rechtsverstofl des Berufungsgerichts darin, daB es das
schriftliche Gutachten des Sachverstdndigen Dr. Maier
bei seiner Entscheidung verwertet hat, obwohl der Sach-
verstindige sein Gutachten trotz eines entsprechenden,
ausdriicklich von der Beklagten gestellten Antrages nicht
mindlich erldutert hat. Das Berufungsgericht hat indes
nicht verkannt, dafl es verpflichtet war, auf den recht-
zeitig gestellten Antrag der Beklagten das personliche
Erscheinen des Sachversténdigen vor Gericht zur Erliu-
terung seines schriftlichen Gutachtens anzuordnen. Es
hat vielmehr am 14. Juli 1961 einen dem Antrag der Be-
klagten entsprechenden BeweisbeschluB erlassen. Aller-
dings hat es darin die Ladung des Sachversténdigen zu
dem gleichzeitig anberaumten Beweis- und Verhandlungs-
termin vom 11. Oktober 1961 davon abhingig gemacht, daB
die Beklagte bis zum 16. September 1961 die Zahlung ei-
nes Auslagenvorschusses von 500 DM nachwies. Diese An-
ordnung war entgegen der Ansicht der Revision nicht
ungulédssig. Die Vorschrift des § 379 ZPO ist nach herr-
schender Meinung (Wieczorek, aa0 § 402 Anm. C II a;
Baumbach/Lauterbach, aa0 § 402 Anm.1l, beide mit Nach-
weisen), der sich der erkennende Senat anschliefBit, auf
den Sachverstidndigenbewelis dann anwendbar, wenn die Be-
gutachtung lediglich auf Parteiantrag stattfinden soll.



Diese Voraussetzung war hier gegeben. Schon das schrift-
liche Gutachten des Sachversténdigen wurde auf Antrag
der Beklagten eingeholt und scine Einholung deshalb da-
von abhingipg gemacht, daB die Beklagte eincn Kostenvor-
schuf von 1000 IM cinzahlte. Das Gutachten ist demge-
mil3 auch erst eingeholt worden, nachdem die Beklagte
den Vorschufl geleistet hatte. Er reichte jedoch, wie
sich spidter herausstellte, zur Deckung der Kosten des
schriftlichen Gutachtens bei weitem nicht aus. Die An-
ordnung des Erscheinens des Sachversténdigen erging
ehenfalls allein auf Antrag der Beklagten. Der Klidger
hatte in dem Termin vom 7. Juli 1961, der dem ErlafB des
Beschlusses vorausging, ausdricklich erklért, daB er
den von ihm gestellten Antrag auf Anhérung des Sach-
verstindigen vor dem Senat nicht aufrecht erhalte. Das
Berufungsgericht selbst hielt eine Ladung des Sachver-
stédndigen von Amts wegen nicht fiir erforderlich, wie
die Entscheidungsgriinde des angeiochtenen Urteils erge-
ben. Die Anordnung in dem am 14. Juli 1961 verkiindeten
BeschluB vom 7. Juli 1961 ging somit allein auf den An-
trag der Beklagten zuriick. Deshalb handelte das Beru-
fungsgericht nach §§ 379, 402 ZPO pflichtgemiB, wenn

es die Ladung des Sachverstidndigen zu dem vorgesehenen
Termin von der Hinterlegung eines Vorschusses abhingig
machte. Der Vorschufl wurde von der Beklagten nicht ge-
leistet. Somit liegt kein RechtsverstoB darin, daB das
Berufungsgericht davon abgesehen hat, den Sachverst&n-
digen zur Erlduterung seines Gutachtens vor das Beru-
fungsgericht zu laden.

5. Auch in sachlicher Hinsicht h&dlt das angefochtene
Urteil den Angriffen der Revision stand.
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a; Das Berufungsgericht stellt unter zulidssiger
Bezugnahme auf das zweite Berufungsurteil ausdriicklich
fest, daB die Beklagtc im Zeitpunkt der Beurkundung des
Vertrages vom 30. September 1954 nicht geschéftsunfihig
gewesen sci. DaB das Berufungsgericht bei der Priifung
dieser Yrage sich nicht der Hilfe eines Sachverstén-
digen bedient hat, ist entgegen der Ansicht der Revi-
sion nicht zu beanstanden, wiec der erkennende Senat in
dem zweiten Revisionsurteil auf Seite 8, 9 dargelegt
hat. Rechtsanwalt Dr. R der ProzeBbevollmiéchtig-
te der Beklagten, ist iliber dieselben Behauptungen, die
in dem von der Revision angefiihrten Schriftsatz vom
2. Juni 1959 unter Beweis gestellt waren, bereits am
7. Oktober 1957 als Zeuge vernommen worden. Zu einer
wiederholten Vernehmung des Zeugen war das Berufungs-
gericht nicht verpflichtet.

b) Hinsichtlich des objektiven Wertes der GmbH
hat das Berufungsgericht die Berechnungen des Sachver-
stédndigen zugrundegelegt, die dieser zur Ermittlung des
Ertrags- und Liquidationswerts angestellt hatte. Die
Zuziehung von weiteren Sachverstidndigen, die von der
Beklagten angeregt worden war, stand im Ermessen des
Berufungsgerichts. Die von der Revision erwidhnten
Schriftsdtze der Beklagten vom 19. November 1959 und
5. Januar 1960 haben dem Sachverstidndigen vor Erstat-
tung seines Gutachtens vorgelegen. Anhaltspunkte dafiir,
daB der Sachversténdige Dr. Maier diese Schrifisdtze
nicht beachtet haben kdnnte, sind nicht zutage getre-
ten. Er sah es jedoch ersichtlich nicht als erforder-
lich an, einen Architekten als Sachversténdigen hin-
zuzuziehen oder anzuregen, ein weiteres Gutachten von
einem Architekten einzuholen, weil er sich fiir genii-



zend sechkundig hielt, um den Wert der GmbH zu er-
mitteln. Auch das Berufungsgericht hat, wie der Zu-
sammenhang der Entscheidungsgriinde des Berufungsur-
teils ergibt, an der Sachkunde des Sachverstindigen
keinen Zweifel gehabt.

Das Berufungsgericht ist zwar bei der Erdrte-
rung der Frage des objekitiven Miflverh&ltnisses von
dem Ertragswert des Unternehmens ausgegangen, den
der Sachverstédndige mit 850 000 DM angenommen hat.

s schlieBt seine Erwdgungen jedoch mit dem Satz ab,
da3 unabhéngig davon, ob man von dem Ertragswert oder
dem aul 1 030 000 DM bezifferten Liquidationswert
ausgehe, von einem objektiven MiBverhiltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung nicht die Rede sein kinne.
Dariiber hinaus hat das Berufungsgericht in einer
Hilfsérwﬁgung zugunsten der Beklagten sogar unter-
stellt, daB objektiv ein aufffilliges MiBverhdltnis
zwischen den beiderseitigen Leistungen bestanden habe.
Soweit die Revision mit ihren Riigen dartun will, daB
ein erhebliches objektives MiBverh#ltnis vorhanden
gevesen sei, braucht somit schon aus diesem Grunde
den von ihr ge#uBerten Bedenken nicht nachgegangen

zu werden. -

c) Entscheidenden Wert hat das Berufungsgericht
darauf gelegt, daB sich nicht die Feststellung treffen
lasse, der Xldger habe sich unter Ausbeutung einer
etwa zu bejahenden Notlage der Beklagten von der Rechts-
ordnung miBbilligte Vorteile versprechen lassen. Es
verneint den subjektiven Tatbestand sowohl des Absatz 2
als auch des Absatz 1 des § 138 BGB, weil die Beklagte
nicht den Nachweis erbracht habe, daR der Kliger sich
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des objektiven Wertes der Geschiéftsanteile bewuft
gewesen widre und sein Wissen bei dem Vertragsschluf
nmit der Beklagten zu deren Nachteil ausgenutzt hit-
te. Ersichtlich hat das Berufungsgericht hiermit zum
Ausdruck bringen wollen, der Klédger habe nicht ge-
wuBt, daB der ohnchin nur sehr schwer feststellbare
objektive Werkechrswert des von ihm erworbenen Teil-
geschidftsanteils wesentlich hoher gewesen sei als
der bezahlte Kaufpreis, zumal in der Zeit nach dem
Zusanmenbruch bei allen anderen Verkdufen von Ge-
schiiftsanteilen der GmbH ein geringerer vom Hundert-
satz gezahlt ist, als ihn die Beklagte mit dem Kl&-
ger ausgehandelt hat. Diese Viirdigung liegt weitge-
hend auf tatséchlichem Gebiet und ist deshaldb fiir
den erkennenden Senat bindend, denn die von der Re-
vision erhobenen Verfahrensriigen greifen nicht durch.

Mir die Annahme der Revision, das Berufungsge-
richt habe die von ihr angegebenen Schriftsatzstel-
len iibersehen, ist kein Anhaltspunkt ersichtlich.

Ob Professor Sa@iR oder dessen Erben in einer
‘Notlage waren, als dessen Anteil an der GmbH verkauft
wurde, ist fiir die Entscheidung der Frage, ob die er-
forderlichen subjektiven Voraussetzungen bei dem Kl&-
ger vorgelegen haben, ohne jede Bedeutung. Soweit

von der Beklagten wesentliche Tatsachen unter Be-
weis gestellt sind, ist von ihr lediglich Dr. R
i als Zeuge benannt worden. Dieser ist aber iiber
die dem Abschlufl des notariellen Vertrages vom

30. September 1954 voraufgegangenen Verhandlungen
zwischen den Parteien, auf deren Beurteilung es an-
kommt, bereits sehr ausfiihrlich als Zeuge vernommenworden.



Bel seiner Vernchmung hat er auch den von der Revi-
2ion besonders hervorgehobenen Vorgang bestitigt,

da® der Klager der Beklagten Geldscheine gezeigt

und erklidrt habe, sie konne ja nach dem Abschluf

des Vertrages sofort ein Krankenhaus aufsuchen, sie
brauche nur zu unterschreiben. Lbenso hat Dr. REEED
@ 215 Zeuge bekundet, der Kléger habe bei der
Verhandlung im Parkhotel geduBert, daB Dr. ONINNEND
(der Name OfJl® beruht. 6ffenbar auf einem Irrtum
der Revision) den Anteil der Frau NP zu cinenm
wahren Schundkurs gekauft habe. Zu einer nochmali-
gen Vernehmung dieses Zeugen var das Berufungsgericht
nicht verpflichtet. Wenn es aus den Aussagen dieses
Zeugen nicht die Schliisse zog, die von der Revision
fir richtig gehalten werden, so liegt darin kein
Rechtsfehler, der die Revision begriinden ktnnte,

denn die Wirdigung einer Zeugenaussage obliegt allein
dem Tatrichter.

d) Die Behauptung der Beklagten, bei dem AbschluB
des Vertrages vom 30. September 1954 zwischen den
Parteien sei dessen Geheimhaltung vor den anderen
Miterben vereinbart worden, ist von dem Berufungs-
gericht als richtig unterstellt worden. Eine etwa er-
folgte Zuwiderhandlung des Klégers gegen diese Ver-
pflichtung beriihrt jedoch nach der Auffassung des Be-
rufungsgerichts weder den Bestand des Vertrages noch
die der Beklagten nach diesem Verirage obliegenden
Verpflichtungen. Auch insoweit ist entgegen der An-
sicht der Revision dem Berufungsgericht ein Rechtsver-
stoB nicht unterlaufen.
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DafBl nur die wesentlichen Vereinbarungen., aus de-
nen sich die Abtretung oder die Verpflichtung zur Ab-
tretung ecines GmbH-Anteils ergibt, der Beurkundung be-
diirfen, ist allgemein anerkannt. Der erkennende Senat
trigt keince Bedenken, sich dieser Ansicht anzuschlie-
8en, zumal die von der Revision verfochtene Gegen-
meinung, es miisse alles, was Gegenstand der Partei-
vereinbarung ist, in die Urkunde aufgenommen werden,
von ihr nicht ndher begriindet worden ist. Daraus, dafl
die angeblich vereinbarte Geheimhaltungsverpflichtung
nicht in die notarielle Urkunde aufgenommen worden
ist, lassen sich daher keine Schliisse zu Ungunsten
des Kldgers ziehen.

Ob der Kliger, wie die Revision geltend macht,
durch die angebliche Verletzung der Geheimhaltungs-
pflicht eine sogenannte positive Vertragsverietzung
begangen hat, kann offen bleiben. Das Recht zum Rilck-
tritt vom Vertrage gibt eine positive Vertragsverlet-
zung dem anderen Teile nur dann, wenn diese Verletzung
den Vertragszweck derart gefdhrdet, dal dem vertrags-
treuen Teil nach Treu und Glauben die Festhaltung am
Vertrage mit Riicksicht auf diese Gefdhrdung nicht zu-
gemutet werden kann (BGB RGRK 1l.Aufl. Anh. zu § 326
Ann.7). Diese Voraussetzung hat das Berufungsgericht
ersichtlich nicht als gegeben angesehen, wie der Zu-
cgmmenhang der Entscheidungsgriinde des angefochtenen
Urteils ergibt. Insoweit handelt es sich um eine auf
tatséichlichem Gebiet liegende Wiirdigung, an die der
erkennende Senat gebunden ist, weil die Revision in
diesem Zusammenhange Verfahrensriigen nicht erhoben
hat. Die Beklagte hat zudem auch in den Tatsachen-
rechtsziigen nicht ndher angegeben, welche HNachieile
- ihr daraus entstanden sind oder entstehen konnten,
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daii der Kliiger sciner angeblichen Verpflichtung 2zur
Geheimhaltung des Vertrages vom 30. September 1954 V
den Miterben nicht nachgekommen ist.

oxr

Die Angriffe der Revision kénnen somit den Bestand
des Berufungsurteils nicht gefiilhrden. Deshalb muf die
Revision zuriickgewiesen werden. ’

Die Entscheidung iiber die Kosten folgt aus § 97 ZPO.

Dr.Haidinger Dr.Gelhaar Artl Dr.Mezger Mormann
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