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Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

BGB § 138 Bc; Allg. Geschiéftsbedingungen;
- ZPO §§ 296 Abs. 1, 520 Abs. 2, 527

a) Zur Frage der Sittenwidrigkeit eines formularmiBig
geschlossenen Automatenaufstellvertrages.

b) Wiirde der ErlaB eines Zwischenurteils iiber den Grund
des Anspruches durch einen vom Beklagten verspidtet
gestellten Beweiéantrag verzogert und wird die Ver-
spatung nicht geniigend entschuldigt, so ist das Ver-
teidigungsmittel nicht zuzulassen.

BGH, Urt. v. 6. Juni 1979 - VIII ZR 281/78 - OLG Diisseldorf
LG Duisburg



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 281/78 URTEIL Verkiindet am
6. Juni 1979

Miickenhausen,

Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Eheleute Gastwirt Husijin und Hausfrau
Ramica KNS, DEENED-Strace @i in

Beklagten und Revisionskléger,

- Prozefibevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr.h.c. --
gegen

die Firma Automaten-~Service-Kleve GmbH & Co. KG, vertreten

durch die GmbH, diese vertreten durch den Geschédftsfithrer
Dieter SEENEEY CHEEMStrace @ - @ in K1 EN,

Klagerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

4

o«

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 6. Juni 1979 durch
den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter
Wolf, Merz, Treier und Dr. Brunotte

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Teil- und Grund-
urteil des 8. Zivilsenats des Oberlandes-

gerichts Diisseldorf vom 21. Juli 1978 wird
auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbesgtand

Die Kl&dgerin stellt gewerbsmidfBlig Automaten in Gast-
statten auf. Mit den Beklagten als Pachtern der Gast-
stitte BJ-Grill in O schlo8 sie im Sep-
tember 1976 einen von ihr formularmiBig gestalteten
Automaten-Aufstellvertrag und gewdhrte ihnen gleich-
zeitig ein Darlehen von 15 000 DM zu 15 % Zinsen. Be-
anstandungen der Beklagten fiihrten am 17. Mdrz 1977
zur Unterzeichnung eines neuen Formularvertrages iiber
die Aufstellung zweier Spielautomaten, eines Musik-
automaten, eines Unterhaltungsautomaten und eines
pool-billard. In dem Vertrag, der eine Laufzeit von
zunédchst fiinf Jahren haben sollte, ist u.a. bestimmt:
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"1, Der Gastwirt gewdahrt dem Aufsteller das
ausschlie3liche Recht, ... an den ge-
meinsam festgelegten Platzen, die nur
im beiderseitigen Einvernehmen geéndert
werden diirfen, ... Automaten aufzustellen.

Der Aufsteller zahlt an den Gastwirt bei
jeder Abrechnung ... folgende Anteile des
vorhandenen Einspielergebnisses:

a) Bei Spielautomaten mit Gewinnméglich-
keiten ... nach Abzug eines Amortisa-
tionsanteils von DM 185 50 %

b) bei Musikautomaten nach Abzug eines
Amortisationsanteils von DM 120 50 %

c) bei Unterhaltungsautomaten nach Abzug
ein;s Amortisationsanteils von DM 125
50

3. Die fiur die Aufstellung der Automaten er-
forderlichen Installationen iibernimmt der
Aufsteller auf seine Kosten. Die Auswahl
der fiir die Ger#dte geeigneten Automaten-
typen obliegt dem Aufsteller; er ist zum
Austausch innerhalb der vereinbarten Auto-
matenart berechtigt.

L, Soweit in diesem Vertrag nichts anderes
vereinbart ist, tridgt der Aufsteller die
laufenden Betriebskosten. Er sorgt fiir
einen angemessenen Plattenwechsel....

Der Gastwirt iibernimmt die Stromkosten

5. Der Gastwirt hat sd@mtliche aufgestellten
Automaten wahrend der gesamten Offnungs-
zeit der Gaststatte spielbereit zu hal-
ten. Ist ein Musikautomat aufgestellt,
wird er auf keine andere Art Musik dar-
bieten.

Der Gastwirt darf ohne schriftliche Zu-
stimmung des Aufstellers weder eigene
Spiel-, Musik-, Unterhaltungs- und son-
stige Automaten aufstellen noch einem
Dritten die Aufstellung gestatten.



7.

Erreicht der Kasseninhalt eines oder
mehrerer Automaten nicht das fiir den
Aufsteller erforderliche Rentabilit&dts-
minimum, kann er diese Automaten nach
einer Anzeigefrist von einer Woche ab-
raumen.

Die Abrdumung einzelner Automaten be-
rihrt nicht die iibrigen Verpflichtun-
gen des Gastwirts aus diesem Vertrag.
Rumt jedoch der Aufsteller sd@mtliche
Automaten einer bestimmten Art ab, ohne
dal der Gastwirt dazu Veranlassung ge-
geben hat, erlischt hinsichtlich dieser
Automatenart das Ausschlieflichkeits-
recht des Aufstellers.

Die Aufgabe der Gaststdtte entbindet den
Gastwirt nicht von seinen Verpflichtun-
gen aus dem Vertrag, es sei denn, er ver-
pflichtet einen neuen Inhaber schriftlich
zum Eintritt in den Vertrag....

Ist der Gastwirt zum Schadensersatz ver-
pflichtet, kann der Aufsteller unbescha-
det eines hdheren Schadens 70 % des ihm
nach Abzug des Wirteanteils verbliebenen
durchschnittlichen Einspielergebnisses
beanspruchen; Berechnungsgrundlage sind
die Einspielergebnisse des letzten Jahres,
bei kiirzerer Laufzeit die der bisherigen
Vertragsdauer.

Fihrt ein Verstofl des Gastwirts zur Ver-
letzung des AusschlieBlichkeitsrechtes
oder zum Verlust des Aufstellplatzes oder
wird die Aufstellung aller oder einzelner
Automaten verhindert, verwirkt der Gast-
wirt eine Vertragsstrafe von 2.000,-- DM,
Dariiber hinausgehende Schadensersatzan-
spriiche des Aufstellers werden hierdurch
nicht beriihrt.

LI I )



11, Sollten einzelne Bestimmungen dieses
Vertrages unwirksam sein, so wird die
rechtliche Giiltigkeit der iibrigen Be-
stimmungen nicht bertihrt. Es gilt dann
vielmehr - soweit gesetzlich zuldssig -
eine der ungliltigen Bestimmung mog-
lichst nahekommende als vereinbart.

Der Zinssatz fiir das Darlehen wurde fiir die Zeit ab
17. Marz 1977 auf 9,5 % reduziert.

Die Beklagten wandten sich mit Schreiben vom
23. Mdrz 1977 auch gegen Bestimmungen des neuen Ver-
trages, insbesondere gegen die Abrechnungsmethode der
Kldgerin und verlangten eine gemeinsame Priifung des
Einspielerloses der Automaten.

Die Parteien vermochten die Meinungsverschieden-
heiten nicht zu beheben. Bei einem Besuch in der Gast-
stdtte am 22. April 1977 stellte der Geschaftsfiihrer
der Klédgerin fest, daB die Gerdte der Kldgerin ab-
montiert waren und die Beklagten Automaten eines an-
deren Aufstellers angebracht hatten. Daraufhin holte
die Kldgerin ihre Gerdte ab.

Die Kldgerin wirft den Beklagten vertragswidriges .
Verhalten vor und nimmt sie auf Zahlung von 2 000 DM
Vertragsstrafe und 28 731,23 DM entgangenen Gewinns
in Anspruch,

Die Beklagten haben geltend gemacht, der Automaten-
Aufstellvertrag sei einvernehmlich aufgehoben worden;



unabhingig davon stiinden der Kl#gerin daraus aber auch
deshalb keine Rechte zu, weil er sittenwidrig und so-
mit nichtig sei. Jedenfalls sei der Vertrag durch Kiin-
digung aus wichtigem Grund beendet worden. Die Kiin-
digung sei gerechtfertigt, weil sie die Gaststdtte
wegen zu geringen Umsatzes, der zu Pachtzinsrtickstén-
den gefiihrt habe, hdtten aufgeben miissen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen., Das Beru-
fungsgericht hat der Kligerin die Vertragsstrafe von
2 000 DM zugesprochen und die Klage im iibrigen dem
Grunde nach fiir gerechtfertigt erklart; den Zinsan-

spruch, soweit er 4 % iibersteigt, hat es jedoch ab-
erkannt.

Mit der zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung
die Kldgerin beantragt, erstreben die Beklagten die Ab-
weisung der Klage.

el



Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet.

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der
Automaten-Aufstellvertrag vom 17. Mdrz 1977 und der Dar-
lehensvertrag vom 27. September 1976 seien weder fiir
sich betrachtet noch durch ihre Verkniipfung miteinander
sittenwidrig oder aus anderen Griinden nichtig. Die Er-
wigungen, aufgrund deren die Vorinstanz zu dieser Uber-
zeugung gelangt ist, lassen einen Rechtsirrtum nicht er-
kennen und halten den Revisionsangriffen stand.

I1. Das Berufungsgericht hat seiner Wirdigung das vom
erkennenden Senat formulierte Leitbild des Automaten-
Aufstellvertrages als einer Vereinbarung zugrunde gelegt,
die auf die Eingliederung des Automaten in den gewerblichen
Betrieb des Gastwirts zum gemeinsamen Nutzen beider Ver-
tragspartner gerichtet ist (Senatsurteil vom 11. November 196g
- VIII ZR 151/66 = BGHZ 51, 55 = NJW 1969, 230) und hat
beachtet, daB daraus fiir den Automatenaufsteller, der sich,
wie die Kligerin, eines Formularvertrages bedient, die Pflicht
folgt, schon bei der Vertragsgestaltung die Interessen des
Gastwirts angemessen zu beriicksichtigen. Das Berufungs-
gericht hat insbesondere nicht verkannt, da8 der Formular-
vertrag vom 17. Mirz 1977 Regeln enthdlt, die denen vergleich-
bar sind, welche der erkennende Senat in dem seiner Ent-
scheidung vom 11. November 1968 zugrunde liegenden Falle
beanstandet hat. Es hat jedoch darin recht, daB sie in-
haltlich weniger einschneidend sind, als Jjene und sich,
soweit Bedenken erhoben werden kdnnten im Wege einer nach
beiden Seiten interessengerechten Auslegung auf einen
vertretbaren Sinngehalt zurilickfiihren lassen. SchliefSlich
kann im vorliegenden Falle nicht davon die Rede se§n,



daB in dem Formularvertrag umfangreiche, nicht leicht
verstiandliche Bedingungen uniibersichtlich und ungeglie-
dert aufgefiihrt sind. Der Vertrag ist in gut lesbarem
Schriftbild gedruckt, der Text ausreichend klar geglie-
dert. Die Formulierungen der einzelnen Bestimmungen er-
schlieien sich dem Verstdndnis des branchekundigen Le-
sers.

Auslé@ndereigenschaft und Sprachschwierigkeiten der
Beklagten waren, wie das Berufungsgericht zutreffend aus-
gefiihrt hat, bei AbschluB des Vertrages vom 17. Marz 1977,
der zweiten Vereinbarung dieser Art, nicht besonders zu
beriicksichtigen. Die Beklagten hatten Gelegenheit, sich
iiber den genauen Inhalt des - ersten - Formularvertrages
und seine rechtlichen Auswirkungen beraten zu lassen. Das
ist offensichtlich auch geschehen.

ITI. Im einzelnen gelten zu den umstrittenen, typischen,
nicht aus den individuellen Verhdltnissen des Einzelfalles
erwachsenen und daher in der Revisionsinstanz frei nach-
priifbaren Bestimmungen des Automaten-Aufstellvertrages die
folgenden Uberlegungen:

1. Das MaB an Riicksichtnahme auf die Interessen
des Gastwirts, welches der Automatenaufsteller schon
bei der Vertragsgestaltung walten lassen muB8, wird
einerseits durch den Umstand bestimmt, daB das Auf-
stellen von Automaten den eigentlichen Inhalt seiner
unternehmerischen Tatigkeit ausmacht, widhrend es sich
andererseits fiir den Gastwirt regelmdBig mur um eine
Nebenerwerbschance handelt, die er mit entsprechender
Abrundung seines Leistungsangebots zu wahren sucht.
Daraus ergibt sich - auch bei naturgemidB gleichem



Interesse an méglichst hohen Einspielergebnissen - eine
unterschiedliche Risikobeteiligung bei den Vertragspartnern,
Das hat die Vorinstanz zutreffend dargelegt. Die Revision
greift diese Erwdgungen nicht an.

2. a) Die Revision meint, die Klidgerin habe die
Interessen der Beklagten bei der Vertragsgestaltung miB~-
achtet, weil sie fiir sich allein das Recht in Anspruch
genommen habe, zu bestimmen, welche Art von Automaten
in der Gaststatte der Beklagten aufgestellt wiirde, und
weil sie sich {iberdies vorbehalten habe, einen Umtausch
der Automaten nach ihrem Belieben vorzunehmen., Auf die-
se Weise habe die Kligerin auf den Charakter des Wirt-
schaftsbetriebes einwirken und den Besucherkreis mit-
bestimmen kénnen. Darin liege eine erhebliche Einschrén-
kung der Rechte des Gastwirts.

b) Dieser Revisionsangriff geht fehl. Richtig ist
zwar, daB Art und Anzahl der in einer Gaststdtte aufge-
stellten Spiel-,Musik- und Unterhaltungsautomaten sich
auf Charakter und Besuch des Unternehmens auswirken
konnen. Das Bediirfnis nach solchen Gerdten und ihre An-
ziehungskraft auf Besucher muB8 der Gastwirt, bevor er
sich iiberhaupt auf einen Automaten-Aufstellvertrag ein-
148t, ebenso priifen, wie eine ungiinstige Wirkung, die
das Aufstellen von Automaten auf den Besuch der Gast-
stdatte ausldsen kann. Die Entscheidung, ob Automaten
aufgestellt werden, ist Teil seines unternehmerischen
Risikos und dafiir trifft den Aufsteller regelm#éBig keine
Verantwortung .

Anzahl und Art der aufzustellenden Automaten haben
die Parteien, wie das Berufungsgericht mit Recht hervor-
gehoben hat, individuell ausgehandelt und die Aufstellplidtze
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gemeinsam festgelegt. Die Klidgerin war, entgegen der
Darstellung der Revision, nicht zu einer einseitigen
Anderung der Aufstellplidtze befugt. Dies konnte viel-

mehr nur in beiderseitigem Einverstédndnis geschehen.

Die Auswahl des jeweiligen Automatentyps oblag nach dem
Vertrage zwar dem Aufsteller, konnte aber nur im Rahmen
der getroffenen Vereinbarung iiber die Art des aufzu-
stellenden Geridts vorgenommen werden. Haben sich die Ver-
tragsschlieBenden, wie hier, z.B. dariiber geeinigt, es
solle ein Musikautomat aufgestellt werden, so kommt der
Auswahl des Typs des Musikautomaten keine derart ausschlag-
gebende Bedeutung mehr zu, das8 daraus eine Beeintrichtigung
der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit des Gastwirts herge-
leitet werden konnte. Zum Austausch von Gerdten ist der
Aufsteller nur innerhalb der vereinbarten Automatenart be-
fugt.

Gegen die Regelung der Nr. 1 Abs. 2, Nr, 3 Satz 2
Automaten-Aufstellvertrag bestehen mithin keine recht-
lichen Bedenken.

3. Entgegen der Ansicht der Revision kann eine
sittenwidrige Beeintridchtigung des Gastwirts in seiner
wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit nicht darin gesehen
wverden, da ihm Nr. 5 Abs. 1 Automaten-Aufstellvertrag
verwehrt, auf andere Art als durch den aufgestellten
Automaten Musik darzubieten. Die Beklagten hatten bei
AbschluB8 des Automaten-Aufstellvertrages Gelegenheit
zu erwdigen, ob und auf welche Art und Weise sie dem
Bediirfnis ihrer Gaste nach musikalischer Unterhaltung
Rechnung tragen wollten. Der Musikautomat erdffnet dazu
eine von zahlreichen Méglichkeiten, die fiir eine Speise-
gaststatte in Betracht kommen. Durch Plattenwechsel, der
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vertraglich geregelt worden ist, ist eine Anpassung
der Musikdarbietungen an den sich wandelnden Publikums-
geschmack gewidhrleistet. Ist die zeitliche Bindung, wie
im vorliegenden Falle, iiberschaubar, so kann dem Gast-
wirt unbedenklich zugemutet werden, an der frei gewdhl-
ten Art des musikalischen Unterhaltungsangebots festzu-
halten.

4, Das Berufungsgericht hat die Nachfolgerklausel
gemd Nr. 8 Abs. 1 Automaten-Aufstellvertrag einschrinkend
ausgelegt. Das entspricht den in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs in diesem Zusammenhang entwickelten
Grunds&dtzen,

a) Im Urteil vom 24, Januar 1973 - VIII ZR 147/71
(= WM 1973, 388) hat der erkennende Senat bereits Be-
denken gedufBlert, ob eine formularmidfiig getroffene Ver-
einbarung, wonach eine Aufgabe der Gaststitte ohne Uber-
tragung der Rechte und Pflichten aus dem Automaten-
Aufstellvertrag auf einen Rechtsnachfolger, nicht von
den vertraglichen Pflichten befreit, nicht zumindest
dann gegen § 242 BGB verstoSt, wenn der Vertragspartner
des Aufstellers nicht Eigentiimer, sondern Pichter der
Gaststédtte ist. Diese Bedenken wurzeln in der Erfahrung,
daB der Gastwirt als Pachter nach Aufgabe der Gaststédtte
in aller Regel gar nicht in der Lage ist, dafiir zu sor-
gen, da die Gaststdtte fortgefiihrt wird. Diese Bedenken,
die im Urteil des erkennenden Senats vom 10. November 1976
- VIII ZR 84/75 (= WM 1977, S. 112, 113) aufrecht erhalten
worden sind, bestehen fort. Ihnen hat das Berufungsgericht
Rechnung getragen, wenn es annimmt, dag die Bindung des
Pachters nicht eintritt, wenn er die Gaststdtte aufgrund
auergewohnlicher und nicht in seinen Risikobereich fallender
Umstidnde aufgibt (vgl. auch das Senatsurteil vom 3, Mirz 1971
- VIII ZR 55/70 = WM 1971, 503, 504).
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b) Hdtten also auBergewshnliche, nicht im Risiko-
bereich des Pidchters liegende Umstdnde zur Geschidftsauf-
gabe gefiihrt, so greift, ohne daB es noch einer Kiindigung
aus wichtigem Grunde seitens des Pdchters bediirfte, die Nach-
folgeklausel gemidB8 Nr, 8 Abs. 1 Automatenaufstellvertrag
nicht Platz.

Als aufiergewshnlicher, nicht in ihrem Risikobereich
liegender Umstand fiir die Aufgabe der Gaststidtte —
kann der von den Beklagten angefiihrte Grund, nicht in der
Lage gewesen zu sein, den monatlichen Pachtzins aufzubringen,
indessen nicht gelten. Die Moglichkeit, in einer gepachteten
Gaststatte Umsdtze zu erzielen, die die Geschidftsunkosten
decken und dariiber hinaus einen angemessenen Ertrag ge-
widhrleisten, liegt im Risikobereich des Pachters. Selbst
ein deutlicher Umsatzriickgang rechtfertigt, auch wenn er
zu Verlusten filhrt, eine - sanktionsfreie - Geschiaftsauf-
gabe nicht. Das gilt insbesondere dann, wenn sich die Uber-
nahme einer, wie die Beklagten behauptet haben, in ihrem
Ruf abgewirtschafteten Gaststdtte als unternehmerische Fehl-
entscheidung erweist.

5. Ob die Bedenken der Revision gegen die Rentabili-
tdtsklausel gemdS8 Nr. 7 Automatenaufstellvertrag durch-
greifen, kann dahingestellt bleiben. Zur Unwirksamkeit
der iibrigen Absprachen wiirde dies nicht fiihren. Anspriiche
aus der Regelung unter Nr. 7 Automaten-Aufstellvertrag sind
andererseits nicht Gegenstand des Rechtsstreits.

6. Aus der im Automaten-Aufstellvertrag vom 17. Mdarz 1977
enthaltenen Amortisationsklausel (Nr. 1) leitet die Revision er-
sichtlich keine Nichtigkeitsfolgen gemdB § 138 BGB fiir den
Vertrag her.
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7. Einen beachtlichen Revisionsangriff gegen die
Darlegungen des Berufungsgerichts, der Darlehnsvertrag
vom 27. September 1976 sei weder fiir sich allein be-
trachtet wegen Wuchers sittenwidrig noch ergebe sich
aus seiner Verkniipfung mit dem Automaten-Aufstellvertrag
etwas fiir dessen Sittenwidrigkeit, haben die Beklagten nicht
gefiihrt. Die Ansicht der Revision, bei einem Zinssatz wvon
9,5 % fir ein im iibrigen ungesichertes Darlehen bestiinde
ein auffdlliges MiBverhdltnis von Leistung und Gegenleistung,
trifft nicht zu. Die Behauptung, der Kldgerin habe von
vornherein bewuBt sein miissen, die Beklagten wiirden niemals
in der Lage sein, die hohe Verzinsung und die Tilgungsraten
fiir das Darlehen, zusammen monatlich 750 DM, aufzubringen,
entbehrt jeder Grundlage in den tatsidchlichen Feststellungen
des Berufungsgerichts und widre im ilibrigen ungeeignet, die
Nichtigkeit des Vertragswerks darzutun,

IV. Unwirksamkeit des Automaten-Aufstellvertrages we-
gen VerstoSes gegen die Formvorschrift des § 34 GWB riigt
die Revision ebenfalls vergeblich.

Das Berufungsgericht hat den Umfang des Schriftform-
erfordernisses fiir Automaten-Aufstellvertridge unter Bezug-
nahme auf die héchstrichterliche Rechtsprechung (BGH Urteil
vom 12. Mai 1976 - KZR 17/75 = NJW 1976, 1743) zutreffend
dargestellt und rechtsirrtumsfrei ausgefiihrt, der Vertrag von
17. Mdrz 1977 geniige den Anforderungen. Die in ihm enthaltenen
Angaben iiber Art und Anzahl der Automaten (zwei Spielauto-
maten mit Gewinnméglichkeiten, ein Musikautomat, ein Unter-
haltungsautomat, ein pool-billard) tragen dem Zweck der Vor-
schrift des § 34 GWB ausreichend Rechnung. Einer Typenbe-
zeichnung bedurfte es nicht, um alle zur Kennzeichnung
und Beschreibung der beiderseitigen Leistungsverpflichtungen
magebenden Kriterien deutlich zu machen.
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V. Der danach wirksam zustande gekommene Automaten-
Aufstellvertrag vom 17. Marz 1977 ist weder durch fristlose
Kiindigung aus wichtigem Grunde noch durch einvernehmliche
Aufhebung beendet worden.

1. Soweit die Vorinstanz ausgefiihrt hat, die Beklagten
seien nicht befugt gewesen, den Automaten-Aufstellvertrag
zu kiindigen, greift das die Revision nicht an.,

2. a) Das Zustandekommen eines Aufhebungsvertrages
durch schliissiges Verhalten hat das Berufungsgericht auf-
grund der Vernehmung des Zeugen M{JJJll nicht als be-
wiesen angesehen. Weitere geeignete Beweismittel fiir
die behauptete Vertragsaufhebung hdtten, so fiihrt das
Berufungsgericht weiter aus, die Beklagten nicht in ver-
fahrensrechtlich erheblicher Weise angegeben. Die Be-
nennung des Zeugen Helmut B@ii) in einem erst am 5. Juli 1978
(einen Tag vor der miindlichen Verhandlung) eingegangenen
Schriftsatz sei verspidtet geschehen mit der Folge, daB das
Beweismittel nicht mehr zuzulassen gewesen sei, Eine La-
dung des Zeugen zu dem Senatstermin am 6, Juli 1978 sei aus
zeitlichen Griinden nicht mehr moglich gewesen, Die Zu-
lassung des Beweismittels h&tte daher einen neuen Ver-
handlungstermin erfordert und damit zu einer Verzogerung
in der Erledigung des - sowohl insgesamt dem Grunde nach,
als auch hinsichtlich eines Teilbetypags von 2 000 DM der
Hohe nach zur Entscheidung reifen - Rechtsstreits gefiihrt.

b) Die Revision hdlt dem entgegen, der Zeuge B have
telefonisch geladen werden konnen. Auf diese Weise wdre eine
Verzdgerung vermieden worden. Da im iibrigen Termin zur Ver-
handlung {iber die Hohe des Schadens erst auf den 19, Ja-
nuar 1979 anberaumt worden sei, wire es zu einer Verzdgerung
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des Rechtsstreits aber auch selbst dann nicht gekommen,
wenn der Zeuge in einem neuen Termin vor diesem Zeitpunkt
vernommen worden wiare,

¢) Es begegnet keinen verfahrensrechtlichen Be-
denken, daB8 die Vorinstanz den Zeugen Beyer nicht ver-
nommen hat.

Der Vorsitzende des Berufungsgerichts hat den Be-
klagten eine Frist zur schriftlichen Berufungserwiderung
gesetzt (§ 520 Abs. 2 ZPO). Diese Frist galt auch fiir die
Benennung von Beweismitteln. Die Beklagten haben den Zeugen
B nicht fristgerecht benannt. Das Berufungsgericht durfte
deshalb nach § 296 Abs. 1 ZPO verfahren (§ 527 ZPO), d.h.
es hatte das Verteidigungsmittel nur zuzulassen, wenn das
die Erledigung des Rechtsstreits nicht verzégern wiirde,oder
wenn die Beklagten die Verspdtung geniigend entschuldigt h&tten.
Eine Entschuldigung der Verspdtung haben die Beklagten in
der Berufungsinstanz nicht vorgebracht. Eine ordnungsgeméfe
Ladung zum Termin am 6. Juli 1978 war nicht mehr méglich.

Auf telefonische MafSnahmen brauchte sich der Vorsitzende
des Berufungsgerichts nicht einzulassen.

Mit Recht hat die Vorinstanz angenommen, daB8 auch die
Verztogerung einer Entscheidung iiber den Grund des Anspruchs
die Nichtzulassung eines verspdtet benannten Verteidigungs-
mittels gem#B §§ 520 Abs. 2, 527, 296 Abs. 1 ZPO rechtfer-
tigt. Der Gesetzgeber hat den Gerichten die Moglichkeit einer
Vorabentscheidung iiber den Grund eines Leistungsbegehrens
in der Absicht eréffnet, auf diese Weise Prozesse, in denen
iiber Grund und Héhe geltend gemachter Anspriiche Streit herrscht,
zu vereinfachen. Liegt das Schwergewicht der Auseinandersetzung
wie im vorliegenden Falle, beim Grund der Ersatzpflicht, ist
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es angezeigt, diesen Verfahrensabschnitt durch Zwischen-
urteil zu beenden, um den Streit iiber die Hohe von den er-
fahrungsgemd immer wieder wiederholten Auseinandersetzungen
iiber den Haftungsgrund zu entlasten. Das liegt nicht zuletzt
im Interesse der Parteien, die ihr Vorbringen entsprechend
einrichten kénnen. Die Gleichstellung des Zwischenurteils
iiber den Grund des Anspruchs mit einem Endurteil hinsichtlich
der Anfechtbarkeit mit Rechtsmitteln unterstreicht die
Selbsténdigkeit des Verfahrens zum Grund. Die endgiiltige
Beendigung dieses Streits darf deshalb ebensowenig ver-
zgert werden, wie der ErlaB8 eines einen Rechtsstreit ins-
gesamt beendenden Urteils.

Die librigen Ausfilhrungen zum Grund der Ersatzpflicht
der Beklagten und zur Verwirkung der Vertragsstrafe sind
von der Revision nicht angegriffen worden.

VI. Dem Rechtsmittel muBte danach der Erfolg versagt
bleiben. Das 16st die Kostenfolge des § 97 ZPO aus,

Braxmaier Wolf ‘ Merz

Treier Dr. Brunotte
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