BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
Il ZR 429/16
vom

3. Mai 2018

in dem Rechtsstreit

ECLI:DE:BGH:2018:030518BI11ZR429.16.0



Der lll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 3. Mai 2018 die Richter
Seiters, Tombrink und Dr. Remmert sowie die Richterinnen Dr. Arend und
Dr. Bottcher

beschlossen:

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin wird die Revisi-
on gegen den Beschluss des 20. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Minchen vom 14. Juni 2016 - 20 U 502/16 - zugelassen.

Der Beschluss wird gemal3 8§ 544 Abs. 7 ZPO aufgehoben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch lber die
Kosten des dritten Rechtszugs, an das Berufungsgericht zurtuck-
verwiesen.

Streitwert: 209.055,60 €

Grinde:

Die Klagerin, eine ungarische Gesellschaft, verlangt von der Beklagten
eine - nach vorprozessualer Teilaufrechnung auf 209.055,60 € reduzierte - Pro-
visions- beziehungsweise Abstandszahlung fiir die Ubernahme eines Lieferver-

trags.



Die Klagerin war nach ihrem Vortrag, den die Vorinstanzen unterstellt
haben, von der als Generalunternehmerin fir die A. H. Motor Kift. tati-
gen M. E. Zrt. mit der Lieferung und Montage von sog. "Innen-Fitout"-
Produkten fur ein neues Automobilwerk in G.  beauftragt worden, darunter
klimatisierte Gebaude-Unterdecken, die die Beklagte als Subunternehmerin

liefern sollte.

Die Klagerin hat behauptet, es sei nachfolgend aus Zeitgriinden und zur
Vereinfachung der Lieferwege zwischen ihr, der Beklagten und der Generalun-
ternehmerin vereinbart worden, dass die Beklagte an ihrer Stelle in den Liefer-
vertrag betreffend die klimatisierten Deckenplatten eintrete und ihr hierfir eine
ihrer Marge entsprechende Provision in Hohe von 246.000 € zahlen solle. Diese
Provisionsvereinbarung sei per E-Mail am 12. Dezember 2012 von der Beklag-
ten, vertreten durch den Zeugen F. , gegeniuber der Klagerin, vertreten

durch den Zeugen H. , bestatigt worden.

Das Landgericht hat die Klage nach Vernehmung der Zeugen F.
und K. mit der Begrindung abgewiesen, die Klagerin habe nicht beweisen
kénnen, dass die behauptete Provisionsvereinbarung getroffen und per Malil
bestatigt worden sei. Der von ihr erst in der mundlichen Verhandlung am
18. November 2015 gestellte Antrag auf Vernehmung des Zeugen H. sei
"gemal § 296 Abs. 2 ZPO" zurtckzuweisen. Eine Vernehmung des im Termin
prasenten Zeugen sei nicht moéglich gewesen, da dieser kein Deutsch spreche.
Da die Klagerin bereits mit der Ladung vom 28. September 2015 gebeten wor-
den sei, mitzuteilen, falls fir die Vernehmung von ihr benannter Zeugen ein
Dolmetscher bendtigt werde, und sie hierauf nicht reagiert habe, habe sie grob
nachlassig gegen ihre Prozessférderungspflicht versto3en. Obschon hierauf im

Termin hingewiesen, habe sie - auch mit ihrem nachgelassenen Schriftsatz -



nicht erklaren kénnen, was sie gehindert habe, den Zeugen frihzeitig zu be-
nennen oder zumindest anzukindigen, dass sie einen Zeugen, der eines Dol-

metschers bedirfe, zum Termin mitbringen werde.

Die hiergegen gerichtete Berufung der Klagerin ist durch Beschluss ge-
mafi 8§ 522 Abs. 2 ZPO zurliickgewiesen worden. Von einer Nachholung der
Vernehmung des Zeugen H. hat das Berufungsgericht gemaR 8§ 531
Abs. 1 ZPO mit der Begrindung abgesehen, das Landgericht habe rechtsfeh-
lerfrei das nach "§ 282 ZPO" nicht rechtzeitig eingefiihrte Beweisangebot "ge-
maf 8§ 296 Abs. 2 ZPO" zurliickgewiesen.

Die Nichtzulassungsbeschwerde fuhrt gemaf § 544 Abs. 7 ZPO zur Auf-
hebung des angegriffenen Urteils und zur Zurlickverweisung des Rechtsstreits
an das Berufungsgericht. Die angefochtene Entscheidung beruht auf einer Ver-
letzung des Anspruchs der Klagerin auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG).

1. Nach standiger hochstrichterlicher Rechtsprechung liegt ein Gehdrsver-
stol3 dann vor, wenn der Tatrichter Angriffs- oder Verteidigungsmittel einer Par-
tei in offenkundig fehlerhafter Anwendung einer Préklusionsvorschrift zu Un-
recht fur ausgeschlossen erachtet (vgl. nur BGH, Beschluss vom 16. Mai 2017
- VI ZR 89/16, VersR 2017, 1164 Rn. 8 mwN). Das ist vorliegend der Fall. Die
Klagerin macht zu Recht geltend, dass das Berufungsgericht nicht gemaf § 531
Abs. 1 ZPO von einer Vernehmung des Zeugen H. hatte absehen durfen,
weil dessen Vernehmung vom Landgericht offenkundig zu Unrecht abgelehnt

worden ist.



a) Die erstinstanzliche Zurtuckweisung des Antrags der Klagerin auf Ver-
nehmung des Zeugen lasst sich weder auf § 296 Abs. 2, § 282 Abs. 1 ZPO
noch auf § 296 Abs. 2, § 282 Abs. 2 ZPO stitzen. Die Beschwerde verweist
insoweit zutreffend darauf, dass Vorbringen im ersten Termin zur mundlichen
Verhandlung niemals nach § 282 Abs. 1 ZPO verspatet sein kann (vgl. nur
BGH, Urteile vom 1. April 1992 - VIII ZR 86/91, NJW 1992, 1965 und vom
4. Mai 2005 - Xl ZR 23/03, NJW-RR 2005, 1007). Auch ist nicht ersichtlich,
dass die Beklagte, die sich hierauf nicht berufen hat, zu dem Antrag auf Ver-
nehmung des Zeugen ohne vorherige Einholung von Erkundigungen keine Er-
klarung hatte abgeben kdnnen. Dies ware aber Voraussetzung fur eine Zurtick-
weisung nach 8§ 282 Abs. 2 ZPO, der nicht verlangt, neue Angriffs- und Vertei-
digungsmittel so rechtzeitig schriftsatzlich anzukindigen, dass das Gericht noch
terminsvorbereitende Mal3nahmen nach § 273 ZPO treffen kann, sondern sei-
nem Zweck nach nur sicherstellen soll, dass sich der Gegner im Termin vor al-
lem zu neuen Tatsachenbehauptungen der anderen Partei substantiiert und
wahrheitsgemal erklaren und sachgemalf verhandeln kann (vgl. nur BGH, Ur-
teile vom 28. September 1988 - IVa ZR 88/87, NJW 1989, 716, 717; vom
25. Marz 1999 - VII ZR 434/97, NJW 1999, 2446 f und vom 4. Mai 2005, aaO
S. 1008).

b) Ob andere Vorschriften die Zurtickweisung gerechtfertigt hatten, kann
dahinstehen, da es dem Berufungsgericht verwehrt gewesen ware, sich im
Rahmen des 8§ 531 Abs. 1 ZPO auf andere als die von der Vorinstanz ange-
wendeten Praklusionsvorschriften zu stitzen (vgl. nur BGH, Urteile vom
13. Dezember 1989 - VIl ZR 204/82, NJW 1990, 1302, 1304; vom 1. April 1992
aaO und vom 4. Mai 2005 aaO). Ungeachtet dessen héatte sich das Landgericht
auch nicht auf 8 296 Abs. 1 ZPO berufen kdnnen, nach dem Angriffs- und Ver-
teidigungsmittel, die erst nach Ablauf einer hierfiir gesetzten Frist vorgebracht
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werden, zurickgewiesen werden kénnen. Zwar war der Klagerin im Rahmen
des angeordneten schriftichen Vorverfahrens gemald 8 276 Abs. 3, § 277
Abs. 4 ZPO eine Frist zur Replik auf die eingegangene Klageerwiderung ge-
setzt worden, innerhalb derer sie ihr Beweisangebot nicht vorgebracht hatte.
Diese Fristsetzung war jedoch unwirksam, weil die diesbezlgliche Verfiigung
entgegen § 276 Abs. 3 ZPO nicht vom Vorsitzenden, sondern - noch vor der
Ubertragung des Rechtsstreits auf den Einzelrichter - von dem mit der Bericht-
erstattung befassten Beisitzer unterzeichnet worden war, ohne dass dieser da-
bei erkennbar in Vertretung oder im Auftrag des Vorsitzenden gehandelt hatte
(vgl. BGH, Urteil vom 27. Juni 1991 - IX ZR 222/90, NJW 1991, 2774, 2775).

2. Die Beschwerde legt - entgegen der Meinung der Beklagten - auch hin-
reichend deutlich dar, dass die mit der verfahrensfehlerhaften Zurickweisung
des Antrags auf Vernehmung des Zeugen H. durch das Berufungsge-
richt verbundene Verletzung des rechtlichen Gehérs der Klagerin entschei-
dungserheblich gewesen ist. Insbesondere lasst sie erkennen, welche konkre-
ten entscheidungserheblichen Tatsachen der Zeuge im Falle seiner Verneh-
mung bekundet hétte.

Nach dem Beschwerdevorbringen ist es nicht ausgeschlossen, dass das
Berufungsgericht zu einem in Bezug auf das Klagebegehren ginstigeren Er-
gebnis gelangt ware, wenn es die Vernehmung des Zeugen "zu den damaligen
Vereinbarungen zwischen der Klagerin, der Beklagten und der Generalunter-
nehmerin im Zusammenhang mit dem Eintritt der Beklagten in den Lieferver-
trag" nachgeholt hatte. Damit ist nicht (nur) gemeint, dass der Zeuge anstelle
der zwei anderen, nicht zum Termin vor dem Landgericht erschienenen klageri-
schen Zeugen Sch. und S. zu der bestrittenen und letztlich vom

Landgericht als wahr unterstellten Behauptung der Klagerin gehért werden soll-



te, dass zwischen ihr und der Generalunternehmerin ein Vertrag uber die Liefe-
rung und Montage der "Innen-Fitout"-Produkte geschlossen worden und dies
der Beklagten bekannt gewesen sei. Vielmehr sollte nach dem in der klageri-
schen Berufungsbegrindung vom 4. April 2016 (S. 6) wiederholten Beweisan-
trag der Zeuge H. zu den gleichen Beweisthemen gehort werden, die
bereits Gegenstand der Vernehmung der Zeugen der Beklagten F. und
K. waren. Hierauf nimmt die Beschwerdebegrindung ausdriicklich Bezug
(S. 7) und stellt damit klar, dass der Zeuge (auch) den Abschluss der behaupte-
ten Provisionsvereinbarung und deren angebliche Bestatigung durch die E-Mall
vom 12. Dezember 2012 hatte bezeugen kdnnen und sollen. Davon, dass sich
der Beweisantrag auf dieses Thema bezogen hat, sind die Instanzgerichte im
Rahmen der (verfahrensfehlerhaften) Zuriickweisung als entscheidungserheb-
lich, aber verspatet auch selbstverstandlich ausgegangen.

Seiters Tombrink Remmert

Arend Bottcher

Vorinstanzen:

LG Landshut, Entscheidung vom 18.12.2015 - 42 O 1567/15 -
OLG Munchen, Entscheidung vom 14.06.2016 - 20 U 502/16 -



