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Gegetz; ZP0 §§ 286, 539

Rechtssatz: Ein VerstoB gegen § 286 ZP0 von so wesentlicher
Art, daB das Verfahren keine ordnungsgenmiBe Grund-
lage der Entscheidung bildet, kann die Aufhebung
des Urteils des ersten Rechtszuges unddie Zurick-
verweisung der Sache rechtfertigen.

Aktenzeichen: VIII ZR 206/56
- Urt. des BGH v. 19. Februar 1957 KG Berlin
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VIII ZR 206/58

Verkiindet

laut Protokoll

am 19. Februar 1957
Hoffmeister, Justizangestellter
als Urkundbeamter der Ge-
schaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
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des Kaufmanns
s trasde

b

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsklagers,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr.

gegen

1) den Kaufmann PFritz W
23 Ehefrau Elisabeth W gev. NQED
3) Hildegard NP

I /D G .

samtlich wohnha
Klager, Berufungsklidger und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. (@ -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf
die miindliche Verhandlung vom 19. Februar 1957 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Grofimann und
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Spieler und
Liesecke

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 8. Zi-
vilsenats des Kammergerichts in Berlin vom 21.
November 1955 wird auf Kosten des Beklagten zu-
riickgewiesen.

Von Rechts wegen

Lol



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www prinz.law
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Tatbestand:

A o . . ——— T ——

Die in New York lebende Frau siargarete JEP war Eigen-
timerin des Grundsticks D gy Strasc
‘ auf dem sich ein Lichtspieltheater befindet. Der wvon ihr
bevollmdchtigte Hausverwalter R vermietete das Licht-
spieltheater durch Vertrag vom 27. Dezember 1945 an den Be-
klagten. Nach § 1 Abs 2 dieses Vertrages waren sich die Vertrags-~
teile dariiber einig, daB die gesamte Kinoeinrichtung nebst Zu-
behSr sowie das gesamte Inventar Eigentum des Mieters waren.

Anfang 1951 erwarben die Klzger von Frau J@ das
Grundstiick mit dem Lichtspieltheater. Sie kiindigten alsbald
dem Beklagten das Mietverhdltnis. Der Beklagte weigerte sich
jedoch, das Lichtspieltheater zu rdumen, so daB ihn die Kl&-
ger auf Rdumung verklagten. Nachdem der Beklagte rechtskrdftig
zur RAumung verurteilt worden war, raumte er das Lichtspiel-
theater an 13. August 1954.

Die Klédger haben behauptet, der Beklagte habe das Ge-
bdude bei der Riaumung stark beschédigt' und teilweise zer-
stort, indem er nicht nur die ihm gehSrenden Inventar- und
Zubehorstiicke sonder: auch den Kldgern gehorige fest in das
Grundstiick eingebnute Gegenstidnde riicksichtslos herausge-
rissen und herausgeschweifit habe. Zur Beseitigung der Schiécen
hatten sie mehr als 32 000 DM aufwenden missen. Diesen Betrag
sowie weitere 4 000.- DM, die ihnen als Verdienst in der fiir
die Beseitigung der Schdden erforderlichen Zeit entgangen sei-
en, insgesamt also 36 000.- DM, nebst Zinsen haben sie mit der

Klage verlangt.

Der Beklagte hat erwidert, er habe nur ihm gehdrige In-
ventar- und Zubehdrstiicke entfernt. Die dabei entstandenen klei-
nen Schiden scien unvermeidbar gewesen. Er habe sie am 14 Au-
gust 1954 beseitigen lasgen wollen. Hieran hdtten ihn jedoch
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die Kl&ger gehindert-. Im ilbrigen sei den Kldgern auch des-

halb kein Schaden entstanden,; weil sie ohnehin entschlossen ge-

wesen seien, das Theater vollstdndig umbauen zu lassen, was
dann auch alsbald geschehen sei. VWeiter hat der Beklagte vor-
sorglich mit einer ihm nach seiner Ansicht zustehenden Gegen-
forderung auf Zahlung von 1.621,84 IM aufgerechnet, die er fir
die Errichtung einer Trennmauer aufgewandt haben will, sowie
ein Zuriickbehaltungsrecht geltend gemacht, weil die Kléger die

liegnahme der dem Beklagten gehdrenden Hochspannungsanlage nicht

zugelassen hdtten.

Auf Antrag der Kldger hat das Amtsgericht Wedding in
Berlin zur Sicherung des Beweises liber den damaligen Zustand
des Lichtspieltheaters am 14. August 1954 die Einholung eines

schriftlichen Gutachtens von dem Architekten Rudolf S.als

Sachverstdndigen angeordnet, der sein Gutachten unter dem 20
August 1954 erstattet hat ( 3 H 8/54).

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Auf die Berufung der Kl#ger hat das Kammergericht dieses
Urteil aufgehoben und den Rechtsstreit zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Landgericht zuriickverwiesen.

Mit seiner Revision, deren Zuriickweisung die Klhger er-—
streben, verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf Zuriickweisung
der Derufung der Kléager gegen das Urteil des Landgerichts wei-
ter.

Entscheidungsgriinde:
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I. Die Revision ist zulidssig. Das Urteil des Berufungs-
gerichts erledigt den Rechtsstreit fiir den Jerufungsrechtszug
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Es ist also kein Zwischenurteil sondern ein Endurteil ( § 545
7P0) . Der veklagte ist durch dieses Urteil beschwert, weil es
seinem Antrag, die Berufung der Kléger zuriickzuweisen, nicht
entsprochen, sondern das ihm ;linstige Urteil des Landgcrichts
aufgehoben und die Sache an das Landgericht zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung zurlickverwiesen hat:

IT. Sachlich ist die Revision nicht begriindet.

1) %ur Aufhebung des Urteils erster Instanz und Zuriick-
verweisung der Sache ist das Berufungsgericht, abgesehen von den
in § 538 YP0 geregelten Fdllen der sogenannten notwendigen Zu-
rickverweisung, gemdaB § 539 ZPO dann befugt, wenn das Verfahren
des ersten Rechtszuges an einem wesentlichen Mangel leidet.

Tie Revision gjegen ein derartiges Berufungsurteil kann zwar
nicht darauf gestiitzt werden, daB das Berufungsgericht von den
ihm durch § 539 ZP0 eingeridumten Ermessen einen ungeeigneten
Gebrauch gemacht habe, wohl aber kann die Revision damit be_
grindet werden, daf die Voraussetzungen filir die Anwendung des
§ 539 ZPO nicht vorgelegen hitten, weil das Verfahren des er-
sten lLechtszuges nicht an einem wesentlichen Mangel gelitten
habe. In diese Richtung zielen hier die Riigen der Revision,
die im Gegensatz zu dem angefochtenen Urteil wesentliche iign-
gel des landgerichtlichen Verfahrens verneinen mdchte.

2) Die Frage, ob das Verfahren des ersten Rechtszuges
an einem wesentlichen Mangel gelitten hat, ist vom sachlich-
rechtlichen Standpunkt des Gerichts des ersten Rechtgzuges
aus zu beurteilen und nicht von der sachlich rechtlichen Auf-
fassung des Berufungsgerichté (BGHZ 18, 107, 109 mit weiteren
Lachweisen aus Rechtsprechung und Schrifttum; vgl auch die
Anmerkung von Johannsen zu diesem Urteil in IM ZPO § 539 Nr 5).
Das Oberlandesgericht darf daher nur dann ein Urteil des Land-
gerichts aufheben und die Sache an dieses zuriickweisen, wenn
unter Zugrundelegung der sachlich-rechtlichen Ansicht des Land-



gerichts ein VerstoB gegen wesentliche Verfahrensvorschriften
hervorgetreten ist-

3) Derartige Mingel des landgerichtlichen Verfahrens

hat hier das Berufungsgericht darin erblickt, daf das Land-
gericht seiner sich aus § 139 ZPO ergebenden Aufkl&arungspflicht
nicht nachgekommen ist und iiberdies von der Erhebung angebole-
ner Beweise abgesehen hat. Die Revision ist der Auffassung,

dafl diese vom Berufungsgericht gegen das landgerichtliche Ver-
fehren erhobenen Vorwiirfe die Zurilickverweisung nicht rechtfer-
tigten. Hierin kann ihr jedoch nicht gefolgt werden.

a) Die Revision meint, daB eine Verletzung der Vor-
schriften der §§ 139, 286 ZPO iiberhaupt nicht ausreichen kén-
ne, um die Aufhebung des Urteils des ersten Rechtszuges und
die Zuriickverweisung der Sache an das Landgericht zu rechtfer-
tigen. Dieser Auffassung vermag sich der erkennende Senat
nicht anzuschlieBen. Allerdings ist das Reichtsgericht stets
dlen Bestrebungen entgegengetreten, von der Vorschrift des
§ 539 ZPO einen allzu ausgedehnten Gebrauch zu machen. Es hat
darauf hingewiesen; daB eine Zuriickverweisung nur in Notfdllen
erifolgen solle und nicht schon bei solchen Verfahrensmingeln,
deren Folgen vom Berufungsgericht selbst ohne wesentliche Be-
eintrdchtigung der Belange der Streitteile beseitigt werden
kénnten (RC HRR 1939, 488), und es hat es als bedenklich be-
zeichnet, die Zurlickverweisung gemdB § 539 ZP0 deswegen zuzu-
lassen, weil diese oder jene Behauptung nicht berilicksichtigt
und der oder jener Zeuge nicht vernommen sei, und dabei her-
vorgehoben, eine Zuriickverweisung komme nur in Frage, wenn
das erstinstanzliche Verfahren fiir die “ntscheidung nicht
brauchbar sei, wenn also ein wesentlicher Mangel darin zutage
trete (RG Recht 1924, 1280 = Gruchot 67, 202). Es hat ferner
ausgesprochen, AdaB die Annahme eines einfachen VerstoBes gegen
§ 286 ZPO nicht in jedem Falle die Anwendung des § 539 ZPO
gestatte; vielmehr lasse sich von dieser Ausnahmebestimmung




nur unter besonders schwerwiegenden Umstianden Gebrauch machen,
die bloBe Nichtvernehmung eines Zeugen kdnne dafiir nicht ohne
weiteres ausreichen. Es komme auf eine genaue Priifung des Ein-
zelfalles an (RG JW 1936, 3543 Nr 10 = HRR 19%6, 1681) Aus
diesen Entscheidungen 148t sich indes nur entnehmen,; dafB das
Reichsgericht nicht bei jedem VerstoB gegen irgendwelche Ver-
fahrensvorschriften eine Zuriickverweisung gemiB8 § 539 ZPO fir
zuldssig gehalten hat. Eine Zurilickverweisung soll vielmehr nur
dann statthaft sein, wenn der verfahrensrechtliche Mangel sej-
ner Watur nach so erheblich ist, daB das erstinstanzliche Ver-
fahren keine ordnungsmiBige Grundlage fir eine Entscheidung
darstellit; es genligt also nicht jeder Verfahrensmangel, sondern
es nuB sich um einen "wesentlichen" Mangel handeln. Welcher
Art aber im Einzelfalle der seinem Wesen nach schwerwiegende
VerstoB ist, an dem das Verfahren leidet, ist fiir die Anwen-
dung des § 539 ZPO ohne Bedeutung. Entgegen der Ansicht der
Revision konnen daher Verfahrensmdngel jeder Art, die in dem
erwdhnten Sinne wesentlich sind, die Aufhebung des Urteils und
die Zuriickverweisung an das Gericht des ersten Rechtszuges be-
griinden (Rosenberg Lehrbuch des deutschen ZivilprozeBrechts

7. Aufl, § 138 IIT 1 b S 664 mit Nachw.). Je nach der Lage des
Einzelfalles kann somit auch ein VerstoB gegen § 286 ZPO aus-
reichen, um dem Berufungsgericht die Moglichkeit zu eroffnen,
von der ihm durch § 539 ZPO gewidhrten Befugnis Gebrauch zu
machen .

b) Das Landgericht hat in den Entscheidungskriinden seines
Urteils ausgefithrt, an die Substantiierungs- und Beweispflicht
der Kldger hinsichtlich der von ihnen geltend gemachten Anéprﬁ—
che miiBten sowohl dem Grunde als auch der Hohe nach besonders
strenge Anforderungen gestellt werden. Dieser Verpflichtung
hétten jedoch die Kldger nicht geniigt, so daB schon aus die-
sen Grunde ihre Klage scheitern miisse. Das Berufungsgericht
ist der Ansicht, daB diese die Entscheidung tragenden Darle-
gungen in dem Urteil des Landgerichts auf einen schweren Ver-
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fahrensverstoB zuriickzufiihren seien. Diese Annahme 148t kei-
nen Rechtsfehler erkennen.

Mit Recht macht das Berufungsgericht dem Landgericht
den Vorwurf, daB es den Schriftsatz der Kldger vom 30. April
1955 Uberhaupt nicht gewlirdigt hat, cdg.eich in diesem Schrift-
satz die angeblich auf die Entfernung von eingebauten Gegen-
stédnden zurilickzufithrenden und anldBlich der Raumung durch den
Beklagten eingetretenen Schidden in den einzelnen Riéumen des
Lichtspieltheaters genau bezeichnet und unter Beweis gestellt
waren. Dieser Schriftsatz ist dem Landgericht vor der letzten
miindlichen Verhandlung eingereicht worden. Da ausweichlich des
Tatbestandes des Urteils des Landgerichts die Schriftsidtze
samtlich vorgetragen sind, hatte eine verfahrensmédfig einwand-
Ireie Bearbeitung der Sache auch die Wiirdigung dieses Schrift-
satzes erfordert, der - von dem Rechtsstandpunkt des Landge-
richts aus gesehen - entscheidungserhebliche Behaupiungen und
ceweisantritte enthielt und daher nicht hdtte iibergangen wer-
den diirfen. In diesem Schriftsatz hatten sich die Klager iber-
dies. wie das Berufungsgericht zutreffend hervorhebt. auf den
im Beweissicherungsverfahren vernommenen Architekten S-
als sachverstiéndigen Zeugen berufen. Das Landgericht war zwar
nicht gezwungen,' dem von S- in dem Beweissicherungsver-
fahren erstattenen Gutachten zu folgen, es durfte jedoch nicht
iiber den Antrag auf seine Vernehmung als Zeugen hinweggehen,
wenn die in sein Wissen gestellten Tatsachen, wie es hier der
Fall war, vom Standpunkt des Landgerichts aus erheblich waren.
Die Verfahrensfehler des Landgerichts haben hier dazu ge-
fiihrt, daB die erforderliche umfangreiche Beweisaufnchme un-
terblieben ist und, falls das Urteil des Landgerichts nicht
aufgehoben wofden widre, im Berufungsrechtszuge hgtte durchge-
fiihrt werden miissen. Den rarteien wdre auf diese Weise prak-
tisch also ein Tatsachenrechtszug genommen worden. Bei einer
derartigen Sachlage ist aber die Anwendung des’§ 539 ZPO
durch das Berufungsgericht nicht zu beanstanden. (Stein = Jo-
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nas = Schonke ZPO, 18. Aufl, § 539 Anm II 1). Das Ver-
fahren des Landgerichts ist fir eine Entscheidung in die-
ser Sache unbrauchbar, und das Berufungsgericht hat daher
mit Recht das Urteil des Landgerichts aufgehoben und die
Sache an dieses zuriickverwiesen.

c) Ob dem Landgericht noch weitere VerfahrensverstiBe
zur Last fallen, wie das Berufungsgericht angenommen hat.
kann unter den gegebenen Umstdnden dahingestellt bleiben.
Bereits der aufgezeigte Fehler ist vom Berufungsgericht ohne
RechtsverstoB als so schwerwiegend angesehen worden, daf3 der
Revision der Erfolg versagt bleiben muB.

Die Entscheidung iiber die Kosten beruht auf § 97 ZPO,

Lr. GroBimann Dr. Gelhaar Bundesrichter Artl
ist beurlaubt und
Dr. Spieler Liesecke ortsabwesend, daher
verhindert zu unter-
schreiben.

Dr. GroBmann
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