BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 57/75 URTEIL

Verkiindet am

9. Dezember 1976
Werner,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Bauingenieurs Harald H (N . "D @

traBe §),

Klégers, Berufungskligers
und Revisionskliégers,

- ProzeBbevollmtichtigte: Rechtsanwilte Dr. (NN
und (DD -

gegen

pr. Hermann V (NN - OIS 0
=

straSe §,

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. [ -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 9. Dezember 1976 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Dr. Recken,
Doerry, Bliesener und Obenhaus

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldégers wird das
Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts in Minchen vom 17. Dezember 1974
aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
Entscheidung, auch {liber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte beabsichtigte seit dem Jahre 1965 als
Eigentiimer einiger nebeneinander liegender Grundstiicke in
Miinchen deren Verkauf. Der Kldéger als Architekt inter-
essierte sich fiir die Planung der kiinftigen Bebauung des
Areals. In Zusammenarbeit mit ihm bemiihte sich um den Ver-
kauf zundichst die Maklerfirma Saffj und vom Sommer 1966 an
der Diplomkaufmann Scifjjj].

In einer Vereinbarung der Parteien und der Firma Soffjfjjj
vom 28. Juli 1965 erklérte der Kléger, er werde unabhingig
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vom Zustandekommen eines Kaufvertrags jedenfalls von dem
Beklagten keine Gebiihren und Auslagen fiir seine Arbeiten,
gleich welcher Art, verlangen. Am selben Tag erteilte der
Beklagte ihm Vollmacht, mit den Baubehbrden die Bebauung
der Grundstiicke abzuklé@ren sowie entsprechende Bauvorschliége
auszuarbeiten und einzureichen. Der Kléger erarbeitete einen
Bebauungsplan und ein Geb#udemodell und fiihrte hieriiber
Besprechungen mit den Behdrden. Im April 1966 erhielt er vom |
Beklagten 6.000 DM und bestdtigte den Empfang unter dem

26. April 1966 mit dem Zusatz "fiir Planungsarbeiten Ihres
Bauvorhabens". Am 1. August 1966 erteilte der Beklagte an
Sc- Vollmacht zu Verhandlungen liber eine zweckmiéiBige Aus-
nutzung und Verwertung des Grundbesitzes. WunschgemidB besti-
tigte auch Scfjjjjjam 22. September 1966 die Unentgeltlich-
keit seiner Titigkeit fiir den Beklagten. In der Folgezeit
erbrachte der Kléger im Kontakt mit den Baubehrden wei-
tere Planungen.
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Im Jahre 1973 verkaufte der Beklagte die Grundstiicke,
ohne Scijjjjj und den Kliger zu beteiligen oder den Kiufer zur
Zahlung eines Entgelts fiir die Planungsarbeiten des Kligers
zu verpflichten. Honorarforderungen des Kligers wies er
zuriick.
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Der Kléger hat unter Vorlage eines Gebiihrengutachtens

des Sachverstidndigen Diplomingenieur N— 352.869,15 DM :
nebst Zinsen eingeklagt und den Anspruch dann auf 476.414,88 DM
erhéht. Er hat behauptet, er habe im April 1966 mit dem
Beklagten vereinbart, daB seine weiteren Arbeiten zu seinen
Bedingungen honoriert wiirden. Darauf habe der Beklagte !
6.000 DM als VorschuB gezahlt. Im Sommer 1966 habe der |
Beklagte den Kaufmann ScfjJ bevollmtichtigt, ihm (Kliger) |
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die fiir den Verkauf der Grundstiicke erforderlichen Pla-
nungsauftréige zu erteilen.

Das Landgericht hat die Klage als unschliissig abge-
wiesen. Mit der Berufung hat der Kliger noch 428.608 DM
nebst Zinsen geltend gemacht und weiter vorgetragen, er
habe sich am 26. April 1966 mit dem Beklagten geeinigt,
daB alle Planungen ab April 1966 von dem Beklagten gemiB
GOA zu honorieren seien, falls nicht der Grundstiickskiufer
die Honorarzahlung ilibernehme. Der Beklagte habe diese Ver-
einbarung auch mehrfach bestidtigt.

Das Oberlandesgericht hat das neue Vorbringen als ver-
spdtet nicht zugelassen und die Berufung des Kligers zuriick-
gewiesen. Mit seiner Revision, deren Zurlickweisung der
Beklagte beantragt, verfolgt der Klédger seinen Honoraran-
spruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht stellt fest, daB der Kléger erst
in der Berufungsinstanz substantiiert folgendes vorgetragen
habe: Die Parteien h¥tten sich am 26. April 1966 darauf geei-
nigt, daB der Beklagte alle vom Kliger seit April 1966 auftrags-
gemdB erbrachten Planungsarbeiten gemid8 GOA vergiliten werde,
falls dies nicht der Grundstiickserwerber iibernehme. Der
Kl8ger habe diese Vereinbarung mit Schreiben vom 8. Novem- °
ber 1966 bestdtigt, das der Beklagte allerdings nicht erhel-
ten haben will. Der Beklagte selbst aber habe die Verein-



barung seinerseits miindlich am 22. Juni 1967 gegentiber

ihm (Kléger) im Beisein von Soffjjjj und nochmals im August
1971 gegeniiber Schay bestitigt.

Das Berufungsgericht hat dieses Vorbringen gem#B
§ 529 Abs. 2 ZPO als verspitet zuriickgewiesen. Das greift
die Revision mit Erfolg an.

Mit dem Berufungsgericht kann allerdings davon ausge-
gangen werden, daB das Vorbringen in der Berufungsinstanz
neu und auch aus grober Nachldssigkeit verspédtet vorgetragen
worden ist. Trotzdem durfte das Berufungsgericht das Vor-
bringen nicht zuriickweisen; denn es fehlte hier an der wei-
teren Voraussetzung des § 529 Abs. 2 ZPO, daB die Zulassung
des neuen Vorbringens die Erledigung des Rechtsstreits ver-
zdgert hdtte.

1. Von dieser Bestimmung, die der Beschleunigung des
Rechtsstreits den Vorrang vor der erschpfenden Priifung des
Parteivorbringens und damit vor der Richtigkeit der Entschei-
dung einrdumt, darf nur vorsichtiger Gebrauch gemacht werden.
Ist es mbglich und der Sachlage nach angebracht, eine Verzy-
gerung dadurch auszugleichen, daB die ziigige Erledigung des
Rechtsstreits durch Vorbereitung des Verhandlungstermins mit-
tels der in § 272 b ZPO vorgesehenen MaSnahmen herbeigefiihrt
werden kann, so muB der Vorsitzende eine solche Vorbereitung
vornehmen. Wird sie unterlassen, so liegt darin ein Rechts-
fehler, der zur Aufhebung des Urteils fiihrt (BGH NJW 1971,
1564 Nr. 8).

2. Fiir die Frage, ob neues Vorbringen die Erledigung
des Rechtsstreits verzdgert, kommt es allein auf die Lage
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an, in der sich der Rechtsstreit zur Zeit dieses Vorbringens
befindet (BGH NJW 1974, 862). DaB die Mangelhaftigkeit des
Sachvortrags zum MiBSerfolg im ersten Rechtszug und damit zu
der den Rechtsstreit verztgernden Berufung gefiihrt hat,
setzt § 529 Abs. 2 ZPO voraus. Diese Bestimmung geht inso-~
fern fiir die Zulassung neuen Vorbringens nicht weiter als

§ 279 ZPO fiir den ersten Rechtszug (vgl. Walchsh&fer NJW
1976, 697, 700). Fiir die Feststellung, die Beriicksichti-
gung neuen Vorbringens verzdgere den Rechtsstreit, geniigt
somit nicht, daB die beantragte Beweisaufnahme bei substan-
tiiertem Klagevortrag bereits im ersten Rechtszug méglich
gewesen wire.

3. Bei sachgerechter Vorbereitung der miindlichen Ver-
handlung gemdB8 § 272 b ZPO widre hier eine Verzdgerung nicht
eingetreten. Dies zu beurteilen, ist dem Revisionsgericht
nicht verwehrt (BGH NJW 1975, 1744, 1745 m.w.N.).

a) Der Vorsitzende des Berufungsgerichts konnte bei der
Terminsbestimmung am 20. Juni 1974 auf Grund der am 22. Mai
1974 eingegangenen Berufungsbegriindung gemidB § 272 b Abs. 2
Nr. 3 und 4 ZPO den Zeugen Schay zur miindlichen Verhandlung
vom 8. Oktober 1974 laden und das perstnliche Erscheinen
der Parteien anordnen. Die erst am 19. September 1974 ein-
gegangene Berufungserwiderung brauchte er nicht abzuwarten.
Die bloBe Mbglichkeit, da8 der Beklagte einen Gegenzeugen
benannte, enthob ihn nicht der Verpflichtung, gemi#8 § 272 b
ZPO zu verfahren (Senatsurteil vom 3. Oktober 1963 - VII ZR 202/62
= LM ZPO § 529 Nr.-21).

Der jetzige Fall liegt anders als der im - zdr'ver#"
6ffentlichung bestimmten - Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 3. November 1976 - VIII ZR 132/75 - behandelte Sachverhalt.



In jenem Fall war eine umfangreiche Beweisaufnahme mit
insgesamt 8 Zeugen erforderlich.

b) Die Ladung des Zeugen Scf} zur Verhandlung vom

8. Oktober 1974 war angebracht, um die Erledigung des
Rechtsstreits zu beschleunigen. Bei seiner Vernehmung geht
es um nur einen, klar herausgeschédlten Streitpunkt, nimlich
darum, ob der Beklagte entgegen der urspringlichen Unent-
geltlichkeitsabrede dem Kliédger nachtridglich eine Vergiitung
fiir dessen seit April 1966 erbrachte Architektenleistungen
zugesagt hat, falls diese Vergiitung nicht vom Grundstiicks-
erwerber iibernommen wurde.

Dazu hdtte unter Verwertung der Besprechungsnieder-
schrift vom 22. Juni 1967 und der Aktennotiz vom 8. August
1971 zundchst nur der Zeuge Sc- vernommen werden miissen.
Eine Vernehmung des bereits in erster Instanz von beiden
Parteien benannten Zeugen Dr. 0. sowie des Beklagten als
Partei héngt davon ab, welche Bedeutung als zus&tzlichem
Beweismittel der Tatrichter dem Schriftwechsel vom
3./8. November 1966 beimiBt.

c) Der fur die Zeugenvernehmung erforderliche Zeitauf-
wand konnte und muBSte bei der Terminsbestimmung beriicksich-
tigt werden. Der Vorsitzende muB8 grundsiétzlich, auch wenn

ein neuer Beweisantrag erst in der Berufungsbegriindung gestellt

wird, die Verhandlungszeit so bemessen, daB die beantragte
Beweisaufnahme durchgefiihrt werden kann, es sei denn, sie
eigne sich wegen ihres Umfangs oder aus anderen Griinden
nicht zur Erledigung im ersten Termin (BGH NJW 1974, 1512,
1513).
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d) Die Ladung des Zeugen Sc- und die Anordnung des
personlichen Erscheinens der Parteien iiberstiegen nicht die
Befugnisse des Vorsitzenden. Dieser hat nach pflichtgeméSem
Ermessen nur zu priifen, ob das Vorbringen der Parteien
nebst Beweisantrag erheblich sein kann. Ob es erheblich
ist, entscheidet das ProzeSgericht auf Grund der miind-
lichen Verhandlung. Seiner Entscheidungsbefugnis wird durch
eine Anordnung gemid8 § 272 b ZPO nicht vorgegriffen. Die
Méglichkeit,da8 ein Zeuge geladen wird, ohne dann auch ver-
nommen zu werden, mu in Kauf genommen werden, wenn der
Zweck des § 272 b ZPO nicht verfehlt werden soll (BGH
NJW 1975, 1744, 1745). Im iUbrigen konnte hier die Erheb-
lichkeit des neuen Vorbringens und damit des Beweisantrags
kaum zweifelhaft sein.

e) Die Meinung des Berufungsgerichts, es hitte sich um
eine umfangreiche Beweisaufnahme iiber einen schwierig abzu-
grenzenden Sachverhalt gehandelt, vermag der Senat nicht zu
teilen.

Der Zeuge Sc'll brauchte nur zu dem vom Kliger vermit-
telten Kontakt mit dem Beklagten im Sommer 1966, zu der
angeblichen Zusicherung des Beklagten bei der Besprechung zu
Dritt am 22. Juni 1967 und zu der Erklirung des Beklagten
Anfang August 1971 befragt zu werden. In Verbindung mit den
vorgelegten Urkunden hitte sich das Berufungsgericht dann
eine Uberzeugung bilden kbnnen, ob der Beklagte - entgegen
seiner urspriinglichen, gegeniiber der Firma Saffl) und dem
Zeugen Sc- auch durchgehaltenen Einstellung - die behaupte-~
te Verpflichtung gegeniiber dem Kléiger dann doch iibernommen
hat oder nicht.
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f) Bei der Ablehnung einer Parteivernehmung hat das
Berufungsgericht zudem iibersehen, daB8 der Kliger nicht
Seine eigene Vernehmung, sondern die des Beklagten iiber
den Zugang des "Bestdtigungsschreibens®™ vom 8. November
1966 beantragt hatte.

II.

Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iiber

die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zurlick-
zuverweisen.

Vogt Recken Doerry

Bliesener Obenhaus
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