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ZPO §§ 296, 528, 445, 448

Die Nichtzulassung verspédteten Zeugenbeweises ist ermessens-
fehlerhaft, wenn die Verzdgerung des Verfahrensabschlusses
damit begriindet wird, der Verhandlungstermin sei bereits
durch eine Parteivernehmung zum selben Beweisthema ausge-’
lastet.

BGH, Urt. v. 9. November 1990 - V ZR 194/89 - OLG Celle
LG Liineburg




BUNDESGERICHTSHOF

V_ZR 194/89

WII

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

in dem Rechtsstreit

Verkiindet am:

9. November 1990
Hirth,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der V. 2ivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 9. November 1990 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Hagen und die Richter
Dr. Vogt, Dr. Lambert-Lang, Dr. Wenzel und Tropf

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Klager wird das Urteil
des. 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle
vom 15. Mai 1989 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-

verfahrens, an das Berufungsgericht zurlickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldger kauften am 8. Juli 1986 vbn dem Beklagten
ein Hausgrundstiick unter Ausschlufl der Gewéhrieistung fiir
Sachmdngel. Im Kaufvertrag "sicherte" der Beklagte "zu", daB
ihm keine M#ngel an dem Objekt bekannt seien. Tats#chlich
waren der gesamte Dachstuhl sowie die Balken im Bereich des
ausgebauten Dachgeschosses vom Hausbock befallen.
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Die Kldger haben die in einem Beweissicherungsgutachten
iiber die Schadensentwicklung und Schadensh&he von dem Sach-
verstdndigen veranschlagten Reparaturkosten von 41.261,05 DM
zundchst als Kaufpreisminderung, dann als Schadensersatz we-
gen Nichterfiillung geltend gemacht. Sie haben behauptet, der
Beklagte sei von dem Hausbockbefall unterrichtet gewesen.

Die Klage ist in beiden Instanzen erfolglos geblieben.
Mit der Revision verfolgt der Kl&ger sein Begehren wei-

ter. Der Beklagte beantragt Zuriickweisung des Rechtsmit-
tels.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht fiihrt aus, das Beweissicherungs-
gutachten lasse nicht den SchluB zu, daB dem Beklagten bei
Vertragsabschluf der Hausbockbefall bekannt gewesen sei oder
er mit diesem zumindest gerechnet habe. Hiergegen spré&chen
die seinerzeitigen Lichtverhdltnisse auf dem Dachboden und
der Umstand, daB der Beklagte, wie ihm nicht zu widerlegen
sei, diesen iiber Jahre hinweg nur einmal betreten habe.

Der in der Berufungsbegriindung gestellte Antrag, die
Zeugen Wa. und We. zum Beweis der 1978 erfolgten Mit-
teilung iliber Hausbockbefall zu hdren, sei nach §§ 528
Abs. 2, 282 Abs. 1 ZPO "als verspdtet zurlickzuweisen". Der
Beweisantritt sei im ersten Rechtszug aus grober Nachldssig-



keit unterblieben, denn er hdtte bereits damals ohne wei-
teres erfolgen kdnnen. Daran indere es nichts, dafB die Kla-
ger den Beweis mdglicherweise zundchst deshalb nicht ange-
treten h#tten, weil sie davon ausgegangen seien, daB die
Zeugen im gegnerischen Lager stiinden. Eine Verzdgerung des
Rechtsstreits hdtte auch durch vorbereitende MaBnahmen des
Gerichts nicht ausgeglichen werden k&nnen. Eine Vernehmung
der Zeugen hdtte mindestens 45 bis 60 Minuten in Anspruch
genommen. Dies hdtte in die iibrige Terminsplanung am Ver-
handlungstag nicht mehr hineingepafit. Abgesehen davon h&dtten
sich vorbereitende Mafinahmen nicht in der Ladung der beiden
Zeugen erschdpfen konnen. Vielmehr sei auch die Anordnung
des persdnlichen Erscheinens des Beklagten erforderlich ge-
wesen, weil es nahe gelegen habe, mit diesem einzelne Punkte
zu erdrtern und auch dessen Vernehmung als Partei in

Betracht gekommen sei.

Aus gleichem Grunde sei auch die Behauptung des Kl&agers
in der miindlichen Verhandlung, We. habe den Beklagten
1983/1984 anlédBlich einer Dachreparatur wiederum iiber Holz-
bockbefall unterrichtet, "zuriickzuweisen" gewesen. Es liege
auf der Hand, daB der Kldger die Information schon wesent-
lich friiher hdtte einholen k&dnnen.

II.

1. Als Anspruchsgrund fiir die verlangte Zahlung kommt,
wovon auch das Berufungsgericht ausgeht, nur der Schadens-
ersatzanspruch wegen Nichterfiillung des § 463 Satz 2 BGB in
Frage. Die Erkldrung des Beklagten im Kaufvertrag, er
sichere zu, daB ihm keine Mdngel an dem Objekt bekannt
seien, enthdlt keine Zusicherung im Sinne des § 463 Satz 1
BGB, Hausbockbefall liege nicht vor (BGH Urt. v. 21. Novem-
ber 1952, V ZR 158/51, LM BGB § 463 Nr. 1).



. Fiir den Schadensersatzanspfuch wegen arglistigen Ver-
schweigens eines Fehlers, der von dem vereinbarten Gewdhr-
leistungsausschlufl nicht berithrt wird (§ 476 BGB), ist die
Behauptung des Kldgers, der Beklagte sei zweimal, ndmlich
1978 und 1983/1984 iiber den Hausbockbefall unterrichtet wor-
den, entscheidungserheblich. Dies sieht auch das Berufungs-
gericht so. Der Verkdufer eines Hauses, dessen Dachgebdlk
vom Hausbockkdfer befallen ist, darf dies mindestens dann
nicht verschweigen, wenn die durch den Schddlingsbefall an-
gerichteten Schdden einen erheblichen Umfang erreicht haben
(BGH Urt. v. 9. Oktober 1964, V ZR 109/62, NJW 1965, 34).
Dies hat der Klidger behauptet. Das Berufungsgericht hat zu
dem Schadensbild in den Zeitpunkten, in denen der Beklagte
nach der Beweisbehauptung Mitteilung von dem Befall erhielt,
im einzelnen keine Feststellungen getroffen. Fiir die Revi-
sion ist daher von einer erheblichen Schaddigung auszugehen.

2. a) Die Nichtzulassung des Antrags, Wa. und
We. als Zeugen dazu zu hdren, daBl der Beklagte be-
reits 1978 iiber den Holzbockbefall unterrichtet worden sei,
VerstéBt gegen § 528 Abs. 2 ZPO. Hierbei kann dahin stehen,
ob der Beweisantritt im zweiten Rechtszug verspdtet war
(§ 282 Abs. 1 ZPO) und ob die Verspdtung auf grobe Nach-
ldssigkeit der Kldger zurlickging. Eine Verzdgerung der Er-
ledigung des Rechtsstreits hdtte jedenfalls vermieden werden
kénnen, wenn das Berufungsgericht die ihm zumutbaren prozeSf-
leitenden MaBnahmen (§ 273 Abs. 2 ZPO) zum Ausgleich der
| Verspatung ergriffen hdtte. ’

Zumutbar sind vorbereitende Mafinahmen stets, wenn es
sich um einfache und klar abgegrenzte Streitpunkte handelt,



die sich im Rahmen der miindlichen Verhandlung ohne unange-
messenen zeitlichen Aufwand kl&ren lassen (st. Rspr. vgl.
BGH Urt. v. 30. Mai 1984, VIII ZR 20/83, WM 1984, 1158 f).
Die dazu erforderliche Vernehmung eines oder mehrerer greif-
barer Zeugen stellt keinen unzumutbaren Zeitaufwand dar (BGH
Urt. v. 26. Juni 1975, VII ZR 279/74, NJW 1975, 1744, 1746;
BGH Urt. v. 7. Oktober 1986, VI ZR 262/85, BGHR ZPO § 528 -
Verzdgerung 1l: vier bzw. sechs statt eines Zeugen)..Das Be-
rufungsgericht hdtte daher spdtestens bei Vorliegen der Be-
rufungserwiderung am 30. Juni 1988 AnlaB3 gehabt, auf den in
der Berufungsbegriindung gestellten Antrag die Zeugen Wa.-
und We. zu dem auf den 28. April 1989 angesetzten Ver-
handlungstermin zu laden. Von dieser Verpflichtung war das
Berufungsgericht auch nicht deshalb entbunden, weil es
glaubte, den Beklagten nach § 141 ZPO anhdéren zu sollen.

Das Berufungsgericht trifft keine Feststellungen dazu, daB
die Beweisaufnahme und die Anh&rung insgesamt zu einem liber
das Regelmdfiige hinausgehenden zeitlichen Aufwand gefiihrt
hdtte. Entsprechendes gilt auch, soweit das Berufungsgericht
die Vernehmung des Beklagten als Partei zu anderen als den
mit dem Beweisantrag behaupteten Tatsachen ins Auge gefafit
haben sollte.

b) Soweit das Berufungsgericht von der Ladung der Zeu-
gen im Hinblick auf eine beabsichtigte Vernehmung des Be-
klagten zu den gleichen Beweispunkten abgesehen hat, ist
seine Ermessensausiibung auch aus einem anderen Gesichtspunkt
fehlerhaft. Die von den Kl&gern beantragte Vernehmung des
Gegners als Partei kam nach § 445 Abs. 1 BGB erst in Be-
tracht, wenn der Zeugenbeweis zur Feststellung der Behaup-
tung nicht hinreichte. Auch eine Parteivernehmung von Amts




wegen nach § 448 ZPO setzte im'Streitfalle die Vernehmung
der von den Kl&gern angebotenen Zeugen voraus. Anders konnte
eine gewisse‘Wahrscheinliéhkeit der Beweisbehauptung nicht
begriindet werden (BGH Urt. v. 5. Juli 1989, VIII ZR 334/88,
NJW 1989, 3222).

c) Von der Pflicht, vorbereitende MaBnahmen zu ergrei-
fen, war das Berufungsgericht auch nicht entbunden, wenn es
den in Frage kommenden Sitzungstag bereits so ausgelastet
hatte, daB fiir die Vernehmung der Zeugen keine Zeit mehr
blieb. Ob dem so war, erscheint bereits vom Tatsdchlichen
her zweifelhaft, denn das Berufungsgericht hat gleichzeitig
mit der Anordnung des pers&nlichen Erscheinens des Beklagten
die Terminsstunde zu verlegen vermocht. Im iibrigen h&lt sich
ein Gericht nicht im Rahmen seines pflichtgemdfien Ermessens,
wenn es die Sitzungstage allgemein so belastet und die 2Zeit
fiir die Verhandlung der einzelnen Sachen so eng bemift, daf
es sich damit die Vernehmung eines Zeugen von vornherein
unmdglich macht und alsdann mit dieser Verfahrensweise die
Nichtzulassung des Beweismittels begriindet (BGH Urt. v.

16. Mai 1974, II ZR 36/73, NJW 1974, 1512). Die Zumutbarkeit-
des mit einer Zeugenvernehmung verbundenen Aufwandes richtet
sich unter anderem nach der Zeit, welche fiir die Terminsvor-
bereitung zur Verfiigung steht. Bei langfristiger Terminsbe-
stimmung kann und muBl auch eine Verhandlungsdauer eingeplant
werden, die die Vernehmung mehrerer Zeugen zuldBt (BVerfGE
81, 264; BGH Urt. v. 7. Mirz 1985, VII 2ZR 401/83, WM 1985,
819). So liegen die Dinge hier, wo der Verhandlungstermin
auf mehr als ein Jahr hinaus angesetzt worden war und vom
Eingang der Berufungserwiderung bis zum Verhandlungstag noch
ca. 10 Monate verblieben.




3. a) Auch die Nichtzulaséung des in der miindlichen
Verhandlung in das Wissen des Zeugen We. gestellten Vor-
bringens verstieB gegen § 528 Abs. 2 ZPO. Die Erhebung des
beantragten Beweises hédtte allerdings zu einer Vertagung der
Verhandlung gendtigt. Dies hdtte aber keine Verzdgerung im
Rechtssinne bedeutet, denn verspdteter Vortrag verzdgert den
Rechtsstreit dann nicht, wenn dieser weder bei Zulassung des
Vorbringens noch bei Nichtzulassung entscheidungsreif ist
(BGH, Urt. v. 24. November 1988, VII ZR 313/87, BGHR 2ZPO
§ 296 Abs. 1 - Verzbgerung 2). Der Rechtsstreit der Parteien
war nicht entscheidungsreif, weil das Berufungsgericht den
in der Berufungsbegriindung gestellten Beweisantrag zu
Unrecht unberiicksichtigt gelassen hatte (vorstehend 2).

b) Auch die Griinde, aus denen das Berufungsgericht den
Klagern grobe Nachlédssigkeit vorwirft, reichen nicht zu. Das
Berufungsgericht stellt die Behauptung, mit der die Kl&ager
die spdte Erweiterung des Beweisthemas begriindet haben,
nicht in Zweifel. Es ist somit davon auszugehen, dafi den
Kldgern die behaupteten Vorgdnge aus den Jahren 1983/1984
bis zum Morgen des Terminstages unbekannt geblieben waren.
Die in erster Linie auf die F&lle zugeschnittenen Prdklu-
sionsvorschriften, daB die Partei von einem ihr bekannten
Angriffs- oder Verteidigungsmittel keinen Gebrauch gemacht
hat, kénnen zwar auch Anwendung finden, wenn eine Partei-
unschwer in der Lage gewesen widre, sich durch Erkundigungen
bei Dritten iiber eine fiir die Entscheidung des Rechtsstreits
wesentliche Frage GewiBheit 2zu verschaffen (BGH Urt. v.

25. Mdrz 1987, IVa ZR 224/85, BGHR ZPO § 296 Abs. 2, Nach-
lassigkeit, grobe 3). Diese Voraussetzungen legt das Beru-
fungsgericht aber nicht dar. Von der Dachreparatur in den



Jahren 1983/1984 war im bisherigen Prozefverlauf nicht die
Rede gewesen. Es kann den Kldgern nicht als grobe Nachlas-
sigkeit angelastet werden; dal sie bei dem Zeugen keine
Erkundigungen eingezogen haben, ob er auch bei einer ande-
ren, bisher auflerhalb des Streits liegenden Gelegenheit,
einen Schddlingsbefall festgestellt und dies dem Beklagten
mitgeteilt hat.

IIT.

Auf die geriigten Mdngel ist das Urteil des Berufungs-
gerichts aufzuheben. Die Sache ist 2zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen (§§ 564, 565 ZPO). |

Hagen Vogt Lambert-Lang
Wenzel Tropf
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