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Nachschlagewerk: ja

ZPO § 272 ©

Vorbereitende MaBnahmen nach § 272 b ZPO kommen im
allgemeinen nur dann in Betracht, wenn durch einzel-
ne Beweismittel bestimmte klar hervortretende Streit-

punkte in der miindlichen Verhandlung geklidrt werden
konnen.

BGH, Urt. v. 9. Juni 1971 - VIII ZR 25/70 - OLG Hamm
LG Essen
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 9. Juni 1971 unter
Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger, Mormann
und Dr. Hiddemann

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 5.Z2ivil-
senats des Oberlandesgerichts Hamm vom
1. Dezember 1969 wird auf Kosten des Be-

klagten zurlickgewiesen.

Yon Rechts wegen

| Tatbestand:

Die Klégerin lieferte dem Beklagten im Jahre 1965
fiir die Hilhnerleistungspriifanstalt Ei{JJJJlll Hihner-
stédlle und stellte hierfiir insgesamt 47 585,50 Holldén-
dische Gulden in Rechnung. Da der Beklagte diesen Be-
trag nicht beglich, erhob die Kldgerin Klage auf Zah-
lung eines Teilbetrages von 40 000 DM nebst Zinsen.
Der die Klage begriindende Schriftsatz der Klégerin
ging den ProzeBbevollméichtigten des Beklagten im er-
sten Rechtszuge am 15, Februar 1968 zu. Im ersten Ver-
handlungstermin vom 21, Mai 1968 vor der Kammer fiir
Handelssachen, an die der Rechtsstreit verwiesen wor-
den war, iliberreichten die ProzeBbevollméchtigten des
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Beklagten einen Schriftsatz, in dem ohne Angabe von
Einzelheiten Mangelriigen erhoben wurden. Die Kammer
fiir Handelssachen verkiindete in diesem Termin einen
BeschluB, dessen Nr. 1 lautet:

"Dem Beklagten wird nahegelegt, die Klage-
erwiderung zu ergidnzen und die vorgetrage-
nen Médngel substantiierter vorzutragen und
evtl. weiteren Bewels anzutreten, und zwar
binnen einer AusschluBfrist bis zum 15. Ju-
ni 1968."

Der Beklagte kam dem BeschluB nicht nach. Darauf gab
das Landgericht durch Urteil vom 20. August 1968 der
Klage statt.

In der Berufungsbegriindung vom 20. Dezember 1968
nahm sodann der Beklagte eingehend zur Klage Stellung.
Nachdem die Klédgerin mit dem am 24. April 1969 einge-
gangenen Schriftsatz erwidert und der Beklagte sich
nochmals am 24. Juni 1969 ausfilhrlich ge#uBert hatte,
lie8 er im Termin vom 30. Juni 1969 gegen sich Ver-
sdumnisurteil ergehen. Gegen das Versiumnisurteil leg-
te er sodann am 14, Juli 1969 Einspruch ein. AuBerdem
reichte er am 21. November 1969 einen weiteren Schrift-
satz sowlie zwei Aktenordner mit Korrespondenz ein.

Durch Urteil vom 1. Dezember 1969 wies das Beru-
fungsgericht die Berufung zuriick.

Mit seiner Revision, deren Zuriickweisung die Kli-
gerin erstrebt, verfolgt der Beklagte sein Begehren
auf Abweisung der Klage weiter.




Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet.

1. Das Berufungsgericht hat das gesamte Vorbrin-
gen des Beklagten im zweiten Rechtszug nicht zugelas-
sen, weil die Beriicksichtigung des neuen Tatsachen-
stoffs die Erledigung des Rechtsstreits verzdgern wir-
de und dem Beklagten jedenfalls grobe Nachlidssigkeit
bei der Fiihrung des Prozesses im ersten Rechtszuge vor-
zuwerfen sei. Sein Vortrag im ersten Rechtszuge habe
jeder substantiierten Darlegung der vom Beklagten be-
absichtigten Einwendungen gegen die Kaufpreisforderung
der Kl&dgerin entbehrt. Im zZweiten Rechtszuge habe der
Beklagte nicht einmal versucht, sein Verhalten im er-
sten Rechtszuge zu entschuldigen und seine Sdumnis ver-
stédndlich zu machen. Soweit der Beklagte sein neues
Vorbringen im zweiten Rechtszuge nicht in der Berufungs-
begriindung, sondern erst in sp#teren Schriftstitzen mit-
geteilt habe, greife iiberdies § 529 Abs. 3 ZPO ein. Die
von dem Beklagten im zweiten Rechtszuge schlieBlich
noch geltend gemachte Aufrechnung mit von der Kl&igerin
bestrittenen Schadensersatzanspriichen sei nach § 529
Abs. 5 ZPO nicht zuzulassen gewesen. Die Kldgerin ha-
be der Zulassung dieser Einwendung widersprochen.Die
Geltendmachung in dem anhéngigen Verfahren sei auch
nicht sachdienlich.

2. Wie die Revision nicht verkennt, reichte der
einzige im ersten Rechtszuge eingereichte Schriftsatz
des Beklagten nicht aus, um seine Einwendungen gegen



die ihm von der Kl&gerin erteilten Rechnungen aus-
reichend 2zu substantiieren. Die Revision zeigt auch
nicht auf, daB der Vortrag der von dem Beklagten

erst im zweiten Rechtszuge ndher erliuterten Einwen-
dungen aus anderen Griinden als grober Nachl&ssigkeit,
sei es des Beklagten selbst, sei es seines Prozeflbe-
vollmédchtigten, im ersten Rechtszuge unterblieben
war. Die Revision stiitzt sich daher lediglich dar-
auf, daB die Beriicksichtigung des Vorbringens des Be-
klagten im zweiten Rechtszuge die Erledigung des
Rechtsstreits nicht verzogert hidtte, wenn der Vor-
sitzende des Berufungsgerichts von den ihm nach

§ 272 b ZPO zustehenden Befugnissen Gebrauch gemacht
hdtte, um den Verhandlungstermin vor dem Berufungsge-
richt vom 1. Dezember 1969, auf den das Urteil erging,
ausreichend vorzubereiten. Sie meint, es kdnne nicht
zu Lasten des Beklagten gehen, daB der Vorsitzende
des Berufungsgerichts von den ihm zustehenden Befug-
nissen keinen Gebrauch gemacht habe.

3. Der Bundesgerichtshof hat mehrfach ausgespro-
cheny; daB das Berufungsgericht einen erst in der Be-
rufungsbegriindung angetretenen Zeugenbeweis oder Be-
weis durch Parteivernehmung nicht gemiB8 § 529 Abs., 2
ZPO zuriickweisen darf, wenn der Zeuge oder die Par-
tei nach § 272 b Abs., 2 Nr. 4 ZPO rechtzeitig zum Ver-
handlungstermin geladen werden konnte (BGH Urt. vom
11. November 1954 - III ZR 100/53 - LM ZPO § 272 b
Nr. 2; vom 15. Dezember 1956 - IV ZR 160/56 - IM ZPO
§ 272 b Nr. 3; vom 3. Oktober 1963 - VII ZR 202/62 - IM
ZPO § 529 Nr. 21; ebenso BAG Urt. vom 24. April 1970
- 3 AZR 328/69 - Betrieb 1970, 1886). Dieser Recht-



sprechung liegt ersichtlich der Gedanke zugrunde, von
der Bestimmung des § 529 Abs. 2-5 ZPO, die der Be-
schleunigung des Prozesses den Vorrang einrdumt vor
der erschopfenden Priifung des Parteivorbringens und
damit vor der Richtigkeit der Entscheidung, nur ei-
nen vorsichtigen Gebrauch zu machen. Ist es also mdg-
lich und nach der Sachlage angebracht, eine Verzoge-
rung dadurch auszugleichen, dafl die ziligige Erledigung
des Rechtsstreits durch Vorbereitung des Verhandlungs-
termins mittels der in § 272 b ZPO vorgesehenen MaB-
nahmen herbeigefithrt werden kann, so muf der Vorsit-
zende eine solche Vorbereitung vornehmen. Wird sie un-
terlassen, so liegt darin ein Rechtsfehler des Beru-
fungsgerichts, der die Revision begriindet.

Die angefiihrten Urteile des Bundesgerichtshofs be-
zogen sich durchweg auf Sachverhalte, in denen es je-
weils nur um die Kldrung bestimmter Punkte durch Ver-
nehmung weniger Zeugen oder einer Partei ging. Demge-
geniiber ist hier das gesamte, sehr umfangreiche Par-
teivorbringen des Beklagten mit zahlreichen Beweisan-
tritten erst im zweiten Rechtszug in den Rechtsstreit
eingefiihrt worden. Es bleibt daher zu priifen, ob auch
in einem derartigen Falle der Vorsitzende verpflich-
tet ist, von der Vorschrift des § 272 b ZPO Gebrauch
zu machen, um es auf diese Weise einer Partei, die
im ersten Rechtszuge in Verschleppungsabsicht oder
aus grober Nachlédssigkeit den erforderlichen Sachvor-
trag unterlassen hatte, zu ermdglichen, doch noch mit
ihrem sachlichen Vorbringen gehdrt zu werden. Der er-~
kennende Senat hat in zwei Urteilen (vom 25. Mirz 1964
-~ VIII ZR 247/62 und vom 24. November 1969 - VIII ZR
205/67 - BGH Warn 1969 Nr. 315) die aufgeworfene Frage
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verneint (ebenso: Egon Schneider JurBiiro 1969, 802;
OLG Diisseldorf JMB1 NW 1969, 136; OLG Miinchen ZZP
82, 156). Der erkennende Senat hat dazu in dem an
zweiter Stelle angefiihrten Urteil ausgesprochen,

§ 272 b ZPO mache dem Vorsitzenden oder Einzelrich-
ter nur zur Pflicht, solche MaBnahmen zu treffen,die
angebracht erscheinen, um die Sache tunlichst in ei-
ner Verhandlung zum AbschluB zu bringen. Nicht ge-
wollt sei dagegen, daB im Wege des § 272 b ZPO um=~
fangreiche Beweisaufnahmen vorgenommen wiirden, deren
iibereilte Anordnung sogar erst recht die Gefahr einer
Verzogerung des Rechtsstreits mit sich bringen konmne.
An dieser Auffassung h¥lt der erkennende Senat fest.

§ 272 b ZPO stellt es in das pflichtgem#dBe Er-
messen des Vorsitzenden oder des Einzelrichters, ob
er eine der in dieser Vorschrift genannten vorberei-
tenden Ma8nahmen anordnen will oder nicht. Die ange-
' filhrte Bestimmung besagt nicht, daB8 der Vorsitzende
grundsédtzlich gehalten sein soll, alles zu tun, damit
eine erforderlich werdende Beweisaufnahme moglichst
schon in der ersten miindlichen Verhandlung durchge-
filhrt werden kann. Ihm ist lediglich die Pflicht auf-
erlegt, vor jeder miindlichen Verhandlung zu priifen,
ob es zweckmdBig erscheint, bestimmte Beweismittel
zu dieser Verhandlung vorsorglich bereitzustellen.In-
des muf8 er es tunlich vermeiden, mit den von ihm ge-
troffenen MaSnahmen in unzulédssiger Weise der Ent-
scheidung des Kollegiums vorzugreifen, denn es ist
grundsdtzlich Aufgabe des voll besetzten Gerichts,
nach miindlicher Verhandlung dariiber zu beraten und
zu entscheiden, welche der von den Parteien aufge-




stellten Behauptungen fiir die Entscheidung des Rechts-
streits erheblich sind und des Beweises bediirfen
(ebenso OLG Diisseldorf aa0; Egon Schneider aa0). Es
entspricht demnach nicht dem Sinn des § 272 b ZPO,

wenn auch in umfangreichen Sachen ein Mitglied des Ge-
richts vorab bestimmt, woriiber in der miindlichen Ver-
handlung Beweis erhoben werden soll. Daraus folgt aber,
daB8 nicht alle von den Parteien benannten Beweismit-
tel rein vorsorglich bereitgestellt werden miissen, Ob-
wohl das Kollegium mdglicherweise nach Beratung nur ei-
nen Teil von ihnen bendtigt. Vorbereitende MaBnahmen
nach § 272 b ZPO kommen vielmehr in aller Regel nur
dann in Betracht, wenn durch einzelne Beweismittel be-
stimmte klar hervortretende Streitpunkte in der uiindli-
chen Verhandlung geklédrt werden konnen.

Wenn - wie hier -~ nahezu die gesamte Einlassung
des Beklagten aus grober Nachlédssigkeit erstmals im
Berufungsrechtszuge vorgebracht wird, so ist es nicht
die Aufgabe des Vorsitzenden des Berufungsgerichts
oder des von ihm bestellten Einzelrichters, eine um-~
fangreiche Beweisaufnahme in der ersten miindlichen
Verhandlung zu ermdéglichen, nur um den sdumigen Be-
klagten davor zu bewahren, daB8 sein Vorbringen unbe-
riicksichtigt bleibt. Die sHumige Partei kann dem Ge-
richt nicht vorschreiben, welches Verfahren es einzu-
schlagen hat. Da es im allgemeinen zweckmdBiger ist,
eine umfangreiche Beweisaufnahme erst nach miindlicher
Verhandlung und nach Beratung seitens des voll besetz-
ten Gerichts durch BeweisbeschluB anzuordnen (§ 358
ZP0O), kann die¢ Partei, die im ersten Rechtszuge mit
ihrem Vorbrincsen zuriickgehalten hatte. nicht bean-



spruchen, da8 zu ihren Gunsten ein anderes Verfah-
ren angewandt wird. DaB ihr Vorbringen in einem sol-
chen Falle bei der Entscheidung des Rechtsstreits
iiberhaupt nicht beriicksichtigt wird, ist vom Gesetz
bewut vorgesehen worden, um der grob nachléssigen
oder gar absichtlichen ProzefBverschleppung entgegen-
zuwirken.

4. Allerdings hat das Berufungsgericht zur
Rechtfertigung seiner Annahme, daB eine Verzdgerung
des Rechtsstreits eintreten wiirde, lediglich ange-
fiihrt, daB8 die vom Beklagten angetretenen Beweise er-
hoben werden miiBten. Ob eine solche Begriindung aus-
reichen kann, erscheint zweifelhaft, weil die Verzo-
gerung nachpriifbar festgestellt werden und erkennbar
sein muB, daB sich das Berufungsgericht zumindest der
Moglichkeit bewuBt gewesen ist, eine Verzdgerung durch
vorbereitende MaBnahmen nach § 272 b ZPO zu vermeiden
(vgl. die angefiihrten BGH Urt. vom 11. November 1954
und 15. Dezember 1956 - IM ZPO § 272 b Nr. 2 und 3;
ferner BGHZ %1, 210, 214 und BGH Urt. vom 7. Oktober
1966 - VI ZR 33/65 - VersR 1967, 60). Gleichwohl bleibt
hier die Riige der Verletzung des § 529 ZPO im Ergeb-
nis ohne Erfolg, denn nach dem gegebenen Sachverhalt
ist es offensichtlich, daB8 eine Verzdgerung des
Rechtsstreits auch nicht durch MaB8nahmen nach § 272 b
ZPO vermieden werden konnte.

a) Allein wegen des AusmaBes der erforderlichen
Sachaufklérung waren prozeB8leitende Anordnungen nicht
angebracht. Die Nachpriifung des umfangreichen, vollig
neuen Sachvortrags des Beklagten hitte die Vernehmung
von 6 Zeugen, von denen 2 im Ausland anséssig waren,
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sowie die Einholung eines Sachversténdigengutachtens
erforderlich gemacht. Die Anordnung einer derartig
umfangreichen Beweisaufnahme im Wege der prozeBlei-
tenden Verfiigung ist aber nicht Aufgabe des Vorsit-
zenden oder des Einzelrichters..

b) Eine vorbereitende Ladung der Zeugen zu dem
ersten Verhandlungstermin war auBerdem schon deshalb
nicht angebracht, weil das Erscheinen der im Ausland
wohnenden Zeugen vor einem deutschen Gericht nicht
erzwingbar ist. Vielmehr hat die Vernehmung auslén-
discher Zeugen grundsédtzlich gemiB8 § 363 ZPO durch
diplomatisches Ersuchen zu erfolgen. Fir ein solches
diplomatisches Ersuchen bietet aber § 272 b ZPO kei-
ne Rechtsgrundlage.

AuBerdem wire die Durchfithrung eines diplomati-
schen Ersuchens vor dem ersten Termin auch aus zeitli-
chen Griinden hier nicht mtoglich gewesen. Denn die aus-
landischen Zeugen sind als Gegenzeugen erst in der Be-
rufungserwiderung benannt worden. Zwischen dem Ein-
gang der Berufungserwiderung und dem ersten Verhand-
lungstermin lagen nur 2 Monate. Die Zeit zwischen dem
Eingang des Einspruchs gegen das Versidumnisurteil vom
30. Juni 1969 und dem Verhandlungstermin vom 1. Dezem-
ber 1969 muB8 auBer Betracht bleiben. Die Frage der Ver-
zogerung ist unabhingig davon zu beurteilen, dafl der
Beklagte durch sein Nichtverhandeln einen gweiten Ter-
min erzwungen hat. Der Beklagte kann nicht dadurch,da8
er ein Versdumnisurteil gegen sich ergehen 1ld8t, die
Folgen seiner nachlédssigen Prozerﬁhrung im ersten
Rechtszug umgehen.
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¢) Die 10 Tage vor dem zweiten Termin im Beru-
fungsverfahren vom Beklagten iiberreichte Korrespon-
denz konnte nur dann von Bedeutung sein, wenn sie
fiilr sich allein geeignet ware, die Richtigkeit des
Vorbringens des Beklagten zu erhirten. Alsdann ent-
fiele die Notwendigkeit einer weiteren Beweisaufnah-
me und damit einer Verzogerung des Rechtsstreits.
Die Korrespondenz enth#dlt jedoch allenfalls Hinweise
auf den zwischen den Parteien streitigen Umfang der
Vertragspflichten der Kldgerin und die Mangelriigen
der Beklagten. Uber das Vorhandensein von Mingeln und
ein Anerkenntnis dieser Mingel seitens der Kligerin
ist der Korrespondenz nach den eigenen Angaben des
Beklagten nichts zu entnehmen.

Die verfahrensrechtliche Behandlung der Sache
durch das Berufungsgericht ist mithin nicht zu bean-
standen. Die Revision des Beklagten kann daher keinen
Erfolg haben. Vielmehr muB sie zuriickgewiesen werden.

Die Entscheidung iliber die Kosten beruht auf
§ 97 zZPO.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Mormann Dr. Hiddemann
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