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Wer etwas unstreitig stellt, muss sich
daran festhalten lassen

ZPO §§ 529, 531 Abs. 2 Nr. 3

Eine Partei kann sich ein Bestreiten nicht dadurch fiir das Beru-
fungsverfahren vorbehalten, dass sie einen Sachverhalt lediglich
Lfiir die erste Instanz“ unstreitig stellt.

BGH, Beschl. v. 24.11.2009 — VII ZR 31/09

Aus den Griinden: [1] Die Nichtzulassungsbeschwerde des Beklag-
ten ist unbegriindet.

[2] 1. Die Kligerin verlangt von dem Beklagten restlichen
Werklohn. Der Beklagte fordert widerklagend die Zustimmung
der Kligerin zur Loschung von Vormerkungen fiir die Eintra-
gung einer Bauhandwerkersicherungshypothek. Er hat u. a. mit
einer Vertragsstrafe aufgerechnet und wegen Mingeln Zuriick-
behaltungsrechte geltend gemacht. Das Landgericht hat den Be-
klagten unter Abweisung der weitergehenden Klage zur Zah-
lung von 16.772,77 Euro nebst Zinsen und zur Zahlung
weiterer 6.540 Euro Zug um Zug gegen Beseitigung von Min-
geln verurteilt. Die gegen dieses Urteil eingelegte Berufung des
Beklagten hat das Berufungsgericht zuriickgewiesen. Auf die
Berufung der Kligerin hat es die Widerklage insgesamt abge-
wiesen. Die Revision hat das Berufungsgericht nicht zugelas-
sen.

[3] 2. Die Nichtzulassungsbeschwerde wendet sich u. a. da-
gegen, dass das Berufungsgericht das zweitinstanzliche Bestrei-
ten der der Werklohnermittlung zugrunde liegenden Mengen
und Massen nicht zugelassen hat. Nach anfinglichem Streit
iiber die abgerechneten Mengen und Massen haben die Par-
teien in der miindlichen Verhandlung vor dem erstinstanzli-
chen Landgericht erklirt, sie seien sich dahin einig, ,dass in
ein Urteil als der Kligerin an sich zustehende Forderung eine
solche von 28.100,00 Euro einzusetzen ist und damit der Men-
gen- und Massenstreit abgegolten ist und zwar fiir diese In-
stanz“. Das Landgericht hat den der Kligerin zustehenden rest-
lichen Werklohn auf der Grundlage dieser Einigung der
Parteien ermittelt. In der Berufungsinstanz hat der Beklagte
die Mengen und Massen erneut bestritten. Das Berufungs-
gericht hat dies als neuen Vortrag gewertet und diesen gemifd
§ 531 Abs. 2 ZPO nicht zugelassen.

[4] Die Nichtzulassungsbeschwerde vertritt die Auffassung,
die Festlegung eines Sachverhalts lediglich fiir die erste Instanz
ergebe nur dann einen Sinn, wenn der Sachverhalt in verdnder-
ter Form in der zweiten Instanz wieder aufgerufen werden
konne. Die erste Instanz diirfe daher auch nicht mit Zustim-
mung der Parteien einen Sachverhalt fixieren und damit gleich-
zeitig der unterlegenen Partei in der Berufungsinstanz die
Moglichkeit abschneiden, dieses Ergebnis in Frage zu stellen.
Sie sieht insoweit Klirungsbedarf.

[5] 2. Die Nichtzulassungsbeschwerde hat keinen Erfolg.

[6] Ein Grund die Revision zuzulassen (§ 543 Abs.2 ZPO)
besteht nicht.

[7] a) Soweit das Berufungsgericht das Vorbringen des Be-
klagten, mit dem er sich gegen die von der Kligerin abgerech-
neten Mengen und Massen gewandt hat, gemifd § 531 Abs. 2
ZPO zuriickgewiesen hat, bedarf es der Zulassung weder we-
gen grundsitzlicher Bedeutung der Rechtssache noch zur Fort-
bildung des Rechts. Die vom Berufungsgericht dargestellte
Rechtslage ergibt sich unter Beriicksichtigung der Funktion des
Berufungsverfahrens ohne weiteres aus dem Gesetz.

[8] Die Berufung hat durch das Gesetz zur Reform des Zivil-
prozesses vom 27. Juli 2001 (BGBI. I S. 1887) einen Funktions-
wechsel erfahren. Sie ist nicht mehr vollwertige zweite Tatsa-

Prozessrecht

cheninstanz, sondern dient in erster Linie der Uberpriifung des
erstinstanzlichen Urteils auf korrekte Anwendung des materiel-
len Rechts sowie auf Richtigkeit und Vollstindigkeit der getrof-
fenen Feststellungen und Beseitigung etwaiger Fehler. Die
Reform hat zur Folge, dass sich die Rekonstruktion des ent-
scheidungserheblichen Sachverhalts noch mehr auf die erste
Instanz konzentriert. Die Konzentration der Tatsachenfeststel-
lungen in erster Instanz wird dadurch bewirkt, dass das Beru-
fungsgericht grundsitzlich an die fehlerfrei gewonnenen Er-
kenntnisse der ersten Instanz gebunden wird und neue
Angriffs- und Verteidigungsmittel nur zuzulassen sind, soweit
dies durch besondere Griinde gerechtfertigt ist. Von den Par-
teien und ihren Prozessbevollmichtigten wird erwartet, dass sie
mit aller Sorgfalt in der ersten Instanz vortragen, um so die
Konzentration der Tatsachenfeststellungen in der ersten In-
stanz zu verwirklichen (vgl. BT-Drucks. 14/4772, S.61, 64,
100f).

[9] Unterbreiten die Parteien dem Gericht einen unstreiti-
gen Sachverhalt und legt das erstinstanzliche Gericht deshalb
diesen Sachverhalt seiner Entscheidung zugrunde, hat das Be-
rufungsgericht ebenfalls davon auszugehen, § 529 Abs.1 Nr.1
ZPO. Die Bindungswirkung erstreckt sich auf die unstreitigen
Tatsachen (BGH, Urteil vom 19. Mirz 2004 — V ZR 104/03,
BGHZ 158, 295, 299, 300). Neue, von dem unstreitigen Vortrag
abweichende Tatsachen sind vom Berufungsgericht nur zu
berticksichtigen, soweit dies zulissig ist, § 529 Abs.1 Nr.2
ZPO. Zutreffend hat das Berufungsgericht entschieden, dass
der Vortrag des Beklagten zu den Mengen und Massen gemifd
§ 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO nicht zu beriicksichtigen ist. Nachdem
der Beklagte die Mengen und Massen unstreitig gestellt hat,
war sein Bestreiten in zweiter Instanz ein neues Verteidigungs-
mittel. Maflgebend ist, ob das Bestreiten bei der gebotenen
Sorgfalt bereits in erster Instanz hitte erfolgen kénnen. Bei die-
ser Priifung dirfen die Anforderungen zwar nicht tiberspannt
werden, jedoch ist auch auf den Zweck der Bestimmung des
§ 531 Abs. 2 ZPO Bedacht zu nehmen, dass der entscheidungs-
relevante Sach- und Streitstoff bereits in erster Instanz vollstin-
dig unterbreitet werden soll (BT-Drucks. 14/4722, S. 101f.). Mit
dieser Zweckbestimmung wire es nicht vereinbar, wenn die
Parteien einen Sachverhalt erstinstanzlich mit dem wirksamen
Vorbehalt unstreitig stellen kénnten, das anfingliche Bestreiten
in der Berufungsinstanz wieder aufnehmen zu kénnen. Die
vom Gesetzgeber gewollte Konzentration der Tatsachenfeststel-
lung auf die erste Instanz zwingt die Parteien, grundsitzlich
bereits in erster Instanz alles vorzutragen, was aus ihrer Sicht
fur die Entscheidung des Rechtsstreits erheblich ist. Sie diirfen
nicht aus prozesstaktischen Griinden auf einen derartigen Vor-
trag verzichten. Tun sie es dennoch, stellt dies eine Nachlissig-
keit dar, welche die Beriicksichtigung dieses Vorbringens im
Berufungsverfahren ausschlief3t.

[10] Ob das Landgericht, wenn es in der miindlichen Ver-
handlung eine Einigung der anwaltlich vertretenen Parteien
dariiber protokolliert, dass fiir die erste Instanz Vortrag unstrei-
tig gestellt wird, darauf hinweisen muss, dass der mit dieser Ei-
nigung méglicherweise verfolgte Zweck, im Berufungsverfah-
ren den Streit iiber die unstreitig gestellten Tatsachen wieder
aufzunehmen, nicht erreichbar ist, kann dahinstehen. Soweit
die Ausfithrungen der Nichtzulassungsbeschwerde so zu verste-
hen sein sollten, dass die Nichterteilung eines entsprechenden
richterlichen Hinweises beanstandet wird, rechtfertigt dies die
Zulassung der Revision wegen fehlerhafter Anwendung des
§ 531 Abs.2 Nr.2 ZPO nicht, da die Riige nicht hinreichend
ausgefiihrt ist.

[11] b) Von einer weiteren Begriindung wird abgesehen,
weil sie nicht geeignet wire, zur Klirung der Voraussetzungen
beizutragen, unter denen eine Revision zuzulassen ist (§ 544
Abs. 4 Satz 2, zweiter Halbsatz ZPO).
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