BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

V ZR 258/15
vom
14. Juli 2016

in dem Rechtsstreit
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

ZPO § 522 Abs. 2

Nach MalRRgabe von 88 529, 531 ZPO zulassiges neues Vorbringen ist auch
dann zu bericksichtigen, wenn das Berufungsgericht nach 8 522 Abs. 2 ZPO
entscheiden will. Eine Zuriickweisung der Berufung durch Beschluss ist daher
nur zuldssig, wenn die Berufung auch unter Berucksichtigung danach zuléssi-
gen neuen Vorbringens offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat.

ZPO § 544 Abs. 6 und 7

a) Auch gegen einen Beschluss des Berufungsgerichts nach § 522 Abs. 2 ZPO
kann die Revision beschrankt auf die Hohe des Anspruchs zugelassen wer-
den, wenn der Rechtsstreit durch den Tatrichter in ein Grund- und ein H6he-
verfahren zerlegt werden kdnnte. Dass er einheitlich entschieden hat, ist da-
fur, wie auch sonst, unerheblich.

b) Kommt eine solche Teilzulassung der Revision in Betracht, kann das Revisi-
onsgericht die Entscheidung des Berufungsgerichts nach § 544 Abs. 7 ZPO
beschrankt auf die Hohe des Anspruchs aufheben und den Rechtsstreit nur
insoweit an das Berufungsgericht zurtickverweisen.

BGH, Beschluss vom 14. Juli 2016 - V ZR 258/15 - OLG Celle
LG Hannover
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 14. Juli 2016 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Stresemann, die Richterin Prof. Dr. Schmidt-Rantsch
und die Richter Dr. Czub, Dr. Kazele und Dr. Gobel

beschlossen:

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Beklagten wird der
Beschluss des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle vom
13. November 2015 unter Zurickweisung des Rechtsmittels
hinsichtlich des Anspruchsgrunds im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als die Einwande der Beklagten und des Streithelfers
zu 1l gegen die HOhe des dem Klager zuerkannten Anspruchs

zurtckgewiesen worden sind.

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtstreit zur Verhandlung
und neuen Entscheidung uber die Anspruchshohe sowie uber die
Kosten des Verfahrens der Nichtzulassungsbeschwerde an das

Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Grinde:

Der Klager und seine Ehefrau (im Folgenden: Kaufer) gaben am 23. Juli

2008 ein von dem Streithelfer zu 1 beurkundetes Angebot an die P.



GbR und deren damalige Gesellschafter (im Folgenden: Verkaufer) ab. Inhalt
des Angebots war der Abschluss eines Kauf- und Werkvertrags nach einem
vorformulierten Vertragsmuster Uber eine zu renovierende Eigentumswohnung
zu einem Preis von 151.423 €. An ihr Angebot sollten die K&ufer bis zum 15.
September 2008 gebunden sein. Mit dem Fristablauf sollte nur die Bindung des
Kaufers enden, das Angebot jedoch fortbestehen und erst mit Zugang eines

Widerrufs bei dem Notar erléschen.

Die Verkaufer erklarten am 18. September 2008 die - von dem Streithel-
fer zu 2 beurkundete - Annahme des Angebots und auf Grund einer im Angebot
ihnen erteilten Vollmacht zugleich die Auflassung der Wohnung. Die Kaufer tra-

ten spater einem Mietpool bei, aus dem sie laufend Ausschittungen erhielten.

Die Ehefrau des Klagers hat ihre Anspriiche aus dem Rechtsgeschéft an
den Klager abgetreten. Der Klager hat die durch Umwandlung der GbR ent-
standene Beklagte zu 1 und deren personliche haftende Gesellschafter, die Be-
klagten zu 2 und zu 3, auf Rluckzahlung des Kaufpreises abzuglich der den
Kaufern bis zum Beginn des Rechtsstreits zugeflossenen Einnahmen aus dem
Mietpool in Héhe von 14.748,96 €, also auf 136.674,04 €, zzgl. Zinsen Zug um
Zug gegen Ruckubertragung der Wohnung in Anspruch genommen und die
Feststellung beantragt, dass die Beklagten sich im Annahmeverzug befanden.
Im Verlauf des Rechtsstreits in erster Instanz hat er wegen weiterer Mietpool-
einnahmen von 1.440,65 € und von 1.985,83 € den Rechtsstreit in der Haupt-
sache fur erledigt erklart. Die Beklagten haben widerklagend gegen die Ehefrau
des Klagers (Drittwiderbeklagte) die Feststellung beantragt, dass durch das no-
tarielle Angebot und durch die notarielle Annahme ein Kaufvertrag wirksam ab-

geschlossen worden sei.



Das Landgericht hat der Zahlungsklage in Hohe von 133.247,56 € zzgl.
Zinsen Zug um Zug gegen lastenfreie Ruckubertragung der Wohnung stattge-
geben, den Annahmeverzug der Beklagten sowie die Erledigung der Hauptsa-
che wegen der in erster Instanz den Kaufern zugeflossenen Einnahmen aus
dem Mietpool festgestellt und die Widerklage abgewiesen. Das Oberlandesge-
richt hat die Berufung durch Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO zuriickgewie-
sen. Dagegen wenden sich die Beklagten mit der Beschwerde gegen die Nicht-

zulassung der Revision.

Das Berufungsgericht bejaht einen Anspruch des Klagers gegen die Be-
klagten auf Rickzahlung des Kaufpreises abziglich der den Kaufern zuge-
flossenen Mieteinahmen Zug um Zug gegen Ruckubertragung der Eigen-
tumswohnung nach 8§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1, 8 818 BGB, gegen die Beklagten
zu 2 und zu 3i.V.m. § 128 Satz 1, § 161 Abs. 2 HGB. Ein Kaufvertrag sei infol-
ge der verspateten Annahme durch die Beklagte zu 1 nicht wirksam zustande
gekommen. Die Bestimmung Uber die Fortgeltung des Angebots Uber den Ab-
lauf der im Angebot bestimmten Annahmefrist hinaus sei nach § 308 Nr. 1 BGB
als eine Allgemeine Geschéftsbedingung (8 305 Abs. 1 Satz 1 BGB) unwirk-

sam.

Das erstinstanzliche Urteil sei nicht wegen der den Kaufern fortlaufend
- auch wahrend der Dauer des Berufungsverfahrens - zuflieRenden Einnahmen
aus dem Mietpool abzuandern. Dieser Einwand des Streithelfers zu 1 greife
schon deshalb nicht, weil die erst nach dem Schluss der mindlichen Verhand-

lung in erster Instanz bei den Kéufern eingehenden Mieteinnahmen keinen Ein-



gang in das Berufungsverfahren fanden, wenn das Berufungsgericht im Be-
schlusswege nach § 522 Abs. 2 ZPO entscheide.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist nur hinsichtlich der Hohe des An-
spruchs begriindet. Das Berufungsgericht hatte die den K&ufern in der Beru-
fungsinstanz zugeflossenen Mietpooleinnahmen anspruchsmindernd bertick-

sichtigen mussen.

1. In Bezug auf die zum Grund des Anspruchs vorgebrachten Einwénde
der Beklagten ist die Nichtzulassungsbeschwerde zurtckzuweisen, weil Zulas-
sungsgrinde nicht vorliegen. Die Rechtssache wirft insoweit keine Rechtsfra-
gen von grundsatzlicher Bedeutung auf (8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO). Eine
Entscheidung des Revisionsgerichts ist auch nicht zur Fortbildung des Rechts
oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung (8 543 Abs. 2 Satz 1 Nr.
2 ZPO) erforderlich. Von einer Begriindung hierzu wird nach 8§ 544 Abs. 4 Satz
2 Halbsatz 2 ZPO abgesehen.

2. Die Beklagten rigen dagegen zu Recht, dass das Berufungsgericht
die den Kaufern nach dem Schluss der letzten mindlichen Verhandlung in ers-
ter Instanz entstandenen Mietpooleinnahmen nicht anspruchsmindernd berlck-
sichtigt hat. In der Zuriickweisung des Vorbringens des Streithelfers zu 1 hierzu
liegt eine Verletzung des Verfahrensgrundrechts der Beklagten auf rechtliches
Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG), die eine Zulassung der Revision zur Sicherung

einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich macht.
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a) Die Beeintrachtigung des Verfahrensgrundrechts liegt allerdings nicht
- wie die Nichtzulassungsbeschwerde vorbringt - in der unrichtigen Anwendung
der Praklusionsvorschrift fir neues Vorbringen in der Berufungsinstanz (8 531
Abs. 2 ZPO). Eine solche verletzte zwar Art. 103 Abs. 1 GG (vgl. BVerfG,
NJW-RR 1999, 1079). Das Berufungsgericht hat die Nichtberiicksichtigung des
Vorbringens aber nicht auf § 531 Abs. 2 ZPO gestutzt.

b) Die Verletzung des Art. 103 Abs. 1 GG beruht vielmehr darauf, dass
die Auslegung der Vorschrift des 8§ 522 Abs. 2 ZPO und die hierauf beruhende
Zuruickweisung des Vorbringens des Streitverkiindeten zu 1 zu dem Abzug wei-
terer Mietpooleinnahmen durch das Berufungsgericht in der Zivilprozess-
ordnung keine Stitze findet. Die Nichtberiicksichtigung von Parteivortrag ohne
Grundlage im Prozessrecht verletzt den Anspruch der Partei auf rechtliches
Gehdr nach Art. 103 Abs. 1 GG (BVerfG, NJW 2001, 1565, 1566).

aa) Nach dem Abschluss der mundlichen Verhandlung erster Instanz neu
entstandene Angriffs- und Verteidigungsmittel kdnnen die Parteien ohne die
sich aus 8 531 Abs. 2 ZPO ergebenden Beschrankungen jederzeit in das Beru-
fungsverfahren einfihren (BGH, Urteil vom 22. April 2010 - | ZR 17/09, NJW-
RR 2010, 1478 Rn. 7). Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts gilt
nichts anderes, wenn das erstinstanzliche Urteil rechtsfehlerfrei ist und die Be-

rufung - ohne das neue Vorbringen - durch Beschluss zurlickzuweisen ware.

bb) Welche Tatsachen das Berufungsgericht bei seiner Entscheidung zu-
grunde zu legen hat, ist in 8 529 Abs. 1 ZPO bestimmt. Die Anwendung dieser
Vorschrift im Berufungsverfahren hangt nicht davon ab, ob tber die Berufung im
Beschluss- oder im Urteilsverfahren entschieden wird. 8 522 Abs. 2 ZPO

schrankt die Geltung des 8§ 529 ZPO nicht ein. Eine Zurickweisung der Beru-
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fung durch Beschluss gemald § 522 Abs. 2 ZPO ist im Gegenteil nur dann zu-
lassig, wenn die Berufung auch unter Bertcksichtigung nach den 88 529, 531
ZPO zulassigen neuen Vorbringens offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat
(vgl. Saenger/Woéstmann, ZPO, 6. Aufl., § 522 Rn. 11; ahnlich: BeckOK-
ZPO/Wulff, 20. Edition, 8 522 Rn. 14; Musielak/Voit/Ball, ZPO, 13. Aufl., 8 522
Rn. 21a, keine Zuruckweisung durch Beschluss, wenn neues Vorbringen im

Urteilsverfahren zu bertcksichtigen ware).

cc) Das Beschlussverfahren nach 8§ 522 Abs. 2 ZPO stellt ein dem
schriftlichen Verfahren nach 8 128 Abs. 2 ZPO ahnliches Verfahren dar. Bei
einer Entscheidung tber die Berufung durch Beschluss sind die bis zum Ablauf
der nach § 522 Abs. 2 Satz 2 ZPO zu bestimmenden Frist zur Stellungnahme
auf den Hinweis Uber die beabsichtigte Zurickweisung vorgetragenen Tatsa-
chen nach MalRgabe der 88 529, 531 ZPO von dem Berufungsgericht zu be-
ricksichtigen (BGH, Urteil vom 28. Juli 2011 - VII ZR 180/10, NJW-RR 2011,
1528 Rn. 13). Eine andere Handhabung widersprache dem mit der Neufassung
des 8§ 522 Abs. 2 ZPO verfolgten Ziel des Gesetzgebers. Das Berufungsgericht
soll sich nach verfahrenspraktischen Gesichtspunkten entscheiden kénnen, ob
es Uber die Berufung durch Beschluss oder durch Urteil entscheidet (vgl.
BT-Drucks 17/6406, S. 8). Damit ware es nicht zu vereinbaren, wenn es von der
Wabhl des Verfahrens durch das Berufungsgericht abhinge, ob es die Berufung
unter Aul3erachtlassung der nach dem Schluss der mindlichen Verhandlung in
erster Instanz entstandenen Tatsachen durch Beschluss nach § 522 Abs. 2
ZPO zuruckweist oder ob es ihr bei einer Entscheidung auf Grund mundlicher
Verhandlung unter Berucksichtigung des neuen Vortrags (ganz oder teilweise)
stattgibt.
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dd) Gegenteiliges folgt entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts we-
der daraus, dass die Berufungsinstanz vornehmlich zu einem Instrument der
Fehlerkontrolle umgestaltet worden sei, noch aus dem von ihm als Grundlage
fur seine Rechtsansicht zitierten Urteil des Bundesgerichtshofs vom 24. Oktober
2013 (Il ZR 403/12, BGHZ 198, 315 ff.).

(1) Die Berufung ist zwar als Instrument primar der Fehlerkontrolle und
Fehlerbeseitigung keine vollwertige Tatsacheninstanz (Senat, Beschluss vom
22. Januar 2004 - V ZR 187/03, WM 2004, 1499, 1501 und BGH, Beschluss
vom 28. Mai 2003 - XIl ZB 165/02, NJW 2003, 2531, 2532). Anders als in der
Revision (vgl. 88 545, 546, 559 ZPO) findet in der Berufungsinstanz aber nicht
nur eine Rechtskontrolle unter Ausschluss neuen Tatsachenvortrags statt. Zu
den Berufungsgriinden zahlt auch der Umstand, dass Tatsachen, die nach
§ 529 ZPO zugrunde zu legen sind, eine andere Entscheidung rechtfertigen.
Daran andert sich nichts dadurch, dass das Berufungsgericht eine unbegrinde-

te Berufung durch Beschluss zurliickweisen kann.

(2) Fur seine gegenteilige Ansicht kann sich das Berufungsgericht auch
nicht auf das zitierte Urteil des Bundesgerichtshofs vom 24. Oktober 2013 stit-
zen. Darin hat sich der Bundesgerichtshof mit dem Fall einer zweitinstanzlich
erhobenen Widerklage bei gleichzeitigem Vorliegen der Voraussetzungen fur
eine Zurtickweisung der gegen das erstinstanzliche Urteil gerichteten Berufung
gemal 8§ 522 Abs. 2 ZPO befasst und entschieden, dass es mit der von dem
Reformgesetzgeber der Berufung zugedachten Funktion als eines vornehmlich
der Fehlerkontrolle dienenden Rechtsmittels nicht zu vereinbaren ware, wenn in
die Prufung der Erfolgsaussicht gemafd § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO auch die Fra-
ge einbezogen wirde, ob eine zweitinstanzlich erhobene, nach § 533 ZPO zu-

lassige Widerklage begriindet ist. In solchen Féllen kann daher (allein) tGber die
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Berufung durch Beschluss nach § 522 Abs. 2 ZPO entschieden werden (BGH,
Urteil vom 24. Oktober 2013 - 11l ZR 403/12, aaO Rn. 30).

Hiervon zu unterscheiden ist die Behandlung neuer Angriffs- oder Vertei-
digungsmittel in der Berufungsinstanz (vgl. BGH, Urteil vom 24. Oktober 2013
- Il ZR 403/12, aaO Rn. 22). In welchem Rahmen sie zuzulassen sind, be-
stimmt sich allein nach § 529 Abs. 1 Nr. 2, § 531 Abs. 2 ZPO. Nach dem
Schluss der mundlichen Verhandlung erster Instanz entstandene, begriindete
Einwendungen im Berufungsverfahren nicht zu bertcksichtigen, wirde den Be-
rufungsklager im Ubrigen zu einer Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO
zwingen. Das stinde im Widerspruch zu dem o6ffentlichen Interesse an einer
zuigigen Erledigung des Rechtsstreits und den schitzenswerten Belangen des
Berufungsbeklagten.

c) Die Verletzung des Verfahrensgrundrechts ist entscheidungserheblich.

aa) Das Vorbringen zu den Mieteinahmen ist materiell-rechtlich beacht-
lich. Die Abwicklung des nicht zustande gekommenen Vertrags erfolgt nach den
Bestimmungen Uber die ungerechtfertigte Bereicherung (8 812 Abs. 1 Satz 1,
§ 818 Abs. 1 bis 3 BGB). Diese Vorschriften begriinden grundsatzlich keine ei-
genstandigen Herausgabeanspriiche, sondern einen einheitlichen Anspruch auf
Herausgabe des Uberschusses der Aktiv- iiber die Passivposten (Senat, Urteil
vom 14. Juli 2000 - V ZR 82/99, BGHZ 145, 52, 55).

bb) Richtig ist auch der Hinweis der Nichtzulassungsbeschwerde, dass
das Vorbringen eines Streithelfers nach § 67 Halbs. 2 ZPO wie das der von ihm
unterstitzten Hauptpartei wirkt, solange sich nicht aus dem Gesamtverhalten

der unterstitzten Partei ergibt, dass sie die Prozesshandlung des Streithelfers
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nicht gegen sich gelten lassen mochte (BGH, Urteil vom 29. Oktober 1990
- 11 ZR 146/89, NJW-RR 1991, 358, 361). Dafir, dass es sich in der Berufungs-

instanz so verhalten haben kénnte, ist nichts festgestellt oder vorgetragen.

V.

1. Da der Rechtsfehler des Berufungsgerichts allein die H6he des An-
spruchs betrifft, kdme eine Teilzulassung der Revision gemald 8§ 544 Abs. 6
ZPO in Betracht.

a) Das Berufungsgericht kann die Revision allein wegen der Hohe des
Anspruchs zulassen, wenn der Rechtsstreit in ein Grund- und ein Hoheverfah-
ren zerlegt werden kénnte (BGH, Urteil vom 25. Marz 1980 - VI ZR 61/79,
BGHZ 76, 397, 399; Urteil vom 8. Dezember 1998 - VI ZR 66/98, NJW 1999,
500; Urteil vom 27. September 2011 - Il ZR 221/09, WM 2011, 2223 Rn. 18).
Das gilt auch, wenn das Berufungsgericht tlber den nach Grund und Hohe strei-
tigen Anspruch einheitlich entschieden hat. Fur die frihere Annahmerevision
hat der Senat entschieden, dass das Revisionsgericht die Annahme der Revisi-
on auf die Hohe des Anspruchs zu beschranken hat, wenn die Rechtssache
keine grundsatzliche Bedeutung hat und die Angriffe der Revision gegen den
Grund des Anspruchs unbegriindet sind. Ob das Berufungsgericht zuvor von
der Mdglichkeit eines Zwischen- oder Teilurteils Gebrauch gemacht habe, sei
unter dem fur das Annahmeverfahren maf3geblichen Gesichtspunkt der Entlas-
tung des Revisionsgerichts unerheblich (Senat, Beschluss vom 15. Dezember
1978 - V ZR 214/77, ZZP 92 (1979), 462, 463). Nichts anderes gilt fur das Ver-

fahren der Nichtzulassungsbeschwerde. Auch ist es ohne Bedeutung, dass die
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Entscheidung des Berufungsgerichts hier gemal § 522 Abs. 2 ZPO durch Be-

schluss ergangen ist.

b) Die Zulassung der Revision allein wegen der H6he eines nach Grund
und Hohe streitigen Anspruchs fuhrt dazu, dass die Entscheidung in Bezug auf
den Grund des Anspruchs nicht mehr mit einem Rechtsmittel angreifbar ist.
Dieser Teil der Entscheidung wird daher - wie nach einem rechtskraftigen
Grundurteil des Berufungsgerichts gemald 8 304 Abs. 1 ZPO (zu diesem Fall:
BGH, Urteil vom 3. November 1978 - IV ZR 61/77, VersR 1979, 25) - fur das
weitere Verfahren gemaf3 § 318 ZPO bindend.

2. Die Nichtzulassungsbeschwerde hat hier allerdings keine Teilzulas-
sung der Revision nach 8§ 544 Abs. 6 ZPO, sondern eine auf die Héhe des An-
spruchs beschrankte Aufhebung des angefochtenen Beschlusses nach § 544
Abs. 7 ZPO zur Folge.

a) Beruht die angefochtene Entscheidung auf einer entscheidungserheb-
lichen Verletzung des Verfahrensgrundrechts auf rechtliches Gehér (Art. 103
Abs. 1 GG), muss das Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde nicht nach
8 544 Abs. 6 ZPO als Revisionsverfahren fortgesetzt werden. Zur Beschleuni-
gung des Verfahrens und zur Entlastung des Bundesgerichtshofs kann in die-
sen Fallen das angefochtene Urteil aufgehoben und der Rechtsstreit zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickverwiesen wer-
den (BT-Drucks. 15/3706, S. 17).

b) Eine Entscheidung des Revisionsgerichts nach § 544 Abs. 7 ZPO st
auch dann moglich, wenn die Verletzung des Verfahrensgrundrechts durch das

Berufungsgericht nur die H6he des Anspruchs betrifft. Dafir ist es unerheblich,
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ob das Berufungsgericht durch Urteil oder durch Beschluss nach 8§ 522 Abs. 2
ZPO entschieden hat. In dem zweiten - hier vorliegenden - Fall ist der Be-
schluss des Berufungsgerichts nach § 522 Abs. 2 ZPO nur insoweit aufzuhe-
ben, als die Berufung auch wegen der HOhe des zuerkannten Anspruchs zu-
rickgewiesen worden ist. Die Rechtssache ist sodann nur zu einer Verhandlung
und Entscheidung Uber die Hohe des Anspruchs - sowie Uber die Kosten des
Verfahrens der Nichtzulassungsbeschwerde - an das Berufungsgericht zurtick-

zuverweisen.

Stresemann Schmidt-Rantsch Czub

Kazele Gobbel

Vorinstanzen:

LG Hannover, Entscheidung vom 02.04.2015 - 16 O 20/14 -
OLG Celle, Entscheidung vom 13.11.2015 - 4 U 69/15 -



