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Oberlandesgericht Hamm

Beschluss

In dem Rechtsstreit

des Herrn Siadsisddesi 1620
r Beklagten und Berufungskldgers,

Rechtsanwalt Frank Dohrmann,
Essener Stralle 89, 46236 Bottrop,

Prozessbevolimachtigter:

gegen
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hat der 4. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm
durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht Lopez Ramos, den Richter
am Oberlandesgericht Sohlenkamp und die Richterin am Oberlandesgericht Siemers

am 11.04.2017 beschlossen:

1. Das Ablehnungsgesuch des Klagers vom 16.01.2017 wird verworfen.
2. Die Anhérungsriige des Klagers vom selben Tag wird zurlickgewiesen.

Insoweit werden ihm die Kosten des Verfahrens auferlegt.
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Griinde:

Das gegen den gesamten Spruchkorper gerichtete Ablehnungsgesuch des Klagers
vom 16.01.2017 war als unzuldssig zu verwerfen und dementsprechend konnte
abweichend von § 45 ZPO in der bisherigen Besetzuhg des Senates entschieden
werden (vgl. Zéller-Vollkommer, ZPO, 31. Aufl., § 45 Rn. 4).

Denn der Klager versucht vorliegend durch die Kombination von Richterablehnung
und Anhérungsriige nichts anderes als einen kompletten Richterwechsel zu
erreichen. Vorbefassung und Unrichtigkeit einer Entscheidung — al‘iein hierum geht
es dem Klager — sind jedoch keine Ablehnungsgriinde i.S.d. § 42 ZPO (u.a. Zéller-
Vollkommer, ZPO, § 42 Rn. 16; § 321a Rn. 4).

Die Anhérungsrige des Klagers vom selben Tag war auf seine Kosten

zurtickzuweisen.

Es ist bereits zweifelhaft, ob die Anhorungsriige des Klagers uberhaupt zuléssig ist,
da mit diesem Rechtsbehelf lediglich Verletzungen des verfassungsrechtlich
gewahrleisteten Anspruchs auf rechtliches Gehor geltend gemacht werden kénnen,
nicht aber ein Verstol gegen weitergehende einfachgesetzliche Anhérungs- und
Hinweispflichten (BVerfG NJW 2009, 3710; BGH NJW 2008, 2126; BeckOK-Bacher,
ZPO, Stand: 01.03.2017, § 321a Rn. 20).

Letztlich kann dies jedoch dahinstehen.

Denn die Anhérungsriige ist jedenfalls unbegriindet, da die Voraussetzungen des
§ 521a ZPO nicht erfullt sind.

Es fehlt an einer Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor i.S.d. § 321a Abs.
1'S.1 Nr. 2 ZPO, soweit der Klager sich gegen die Praklusion seines Vorbringens als
verspatet wendet. Denn die Nichtberiicksichtigung von Vorbringen aus Griinden des
materiellen oder formellen Rechts ist schon grundsétzlich keine Frage des
rechtlichen Gehors (BVerfGE 69, 144; BGH NJW 2009, 1609; Zoller-Vollkommer,
7PO, 31. Aufl., § 321a ZPO, Rn. 9a mwnN).

Der Vorwurf des Klagers, sein Vorbringen sei unter fehlerhafter Anwendung der

Praklusionsvorschriften zuriickgewiesen worden, ist nicht gerechtfertigt.



1. a) Der Senat hat mit der Ladungsverfiigung vom 21.07.2016 davon abgesehen,
dem Klager eine Frist zur Berufungserwiderung gemag § 521 Abs. 2 ZPO zu setzen.

Dem Klager drohten damit zwar nicht mehr die Folgen der §§ 530, 296 Abs. 1 und 4
ZPO - und nur insoweit hatte es gemaR § 521 Abs. 2 S. 2 ZPO gegebenenfalls einer
Belehrung entsprechend § 277 Abs. 2 ZPO bedurft.

Nichtsdestotrotz unterlag seine Berufungserwiderung gemaR § 521 Abs. 2 S. 2 ZPO
den Anforderungen entsprechend § 277 Abs. 1'S. 1 ZPO. Der Klager hatte also alles
vorzubringen, was nach der Prozesslage einer sorgféltigen und auf Foérderung des
Verfahrens bedachten Prozessfiihrung entsprach (vgl. MinchKomm-Rimmelspacher,
ZPO, 5. Aufl., § 521 Rn. 11). Ihm oblag zudem die gemaR § 525 S. 1 ZPO auch im
Berufungsverfahren geltende allgemeine Prozessférderungspflicht nach § 282 ZPO.
Damit traf den Klager gemaR §282 Abs. 2 ZPO vor allem die Pflicht zum
schriftsatzlichen Vorbringen und Beweisantritt, und zwar rechtzeitig vor dem
anberaumten Termin zur mindlichen Verhandlung, da zu erwarten stand — und sich
im Senatstermin auch bewahrheitete - , dass der Beklagte sich hierauf nur nach
Einholung von Erkundigungen wiirde einlassen kénnen. Andernfalls drohte ihm die
Zurickweisung seines Vorbringens geméaR § 525 S. 1 i.Vm. §§ 296 Abs. 2, 282 ZPO
(u.a. Musielak- Ball, ZPO, 14. Aufl., § 525 Rn. 3; § 530 Rn. 6).

Dem Umstand, dass fiir die Verhandlung — wie tblicherweise fiir jede andere Sitzung
auch - ein Zeitraum von 1,5 Stunden angesetzt war, lieR sich nichts anderes
entnehmen. Insbesondere konnte der anwaltlich vertretene Klager hieraus nicht ohne
weiteres schlieBen, dass er damit von seiner Pflicht zum rechtzeitigen

schriftsatzlichen Vorbringen entbunden war.

b) Der Senat hat in der Ladungsverfiigung seiner eigenen allgemeinen Forderungs-
wie auch seiner Hinweispflicht insoweit gentigt (vgl. hierzu Zoller-HeRler, ZPO, 31.
Aufl,, § 521 Rn. 14), als der Klager gemaR § 139 Abs. 2 ZPO darauf hingewiesen
wurde, dass und aus welchen Griinden der Senat die Klage — anders als das
Landgericht — fiir unbegriindet erachtete. Damit bestand fiir den Klager ausreichend
Gelegenheit zur Reaktion auf diesen Hinweis, ohne dass es hierfir einer Fristsetzung
bedurfte.
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c) Im Ubrigen bestand kein Anlass, den anwaltlich vertretenen Klager insoweit zu
belehren, und zwar weder (ber den im Zivilprozess herrschenden
Beibringungsgrundsatz oder die auch im Berufungsverfahren geltende allgemeine
Prozessforderungspflicht noch tber die sich hieraus ergebenden Konsequenzen.
Vielmehr oblag es nun allein der Entscheidung des Klagers, dem im Weiteren
Rechnung zu tragen — und nichts anderes bedeutet die in der Ladungsverfiigung
verwendete Formulierung: ,Die Berufungserwiderung mag dementsprechend binnen

der gesetzlichen Fristen erfolgen®.

2. Damit musste der Klager im Rahmen der miindlichen Verhandlung am 24.11.2016
auch nicht mehr gemal § 139 Abs. 1 ZPO zu seiner Geschéftstatigkeit befragt
werden. Denn ihm hatte seit der Ladungsverfiigung vom 2j.07.2016 bereits ein mit
fast vier Monaten angemessener Zeitraum zur Verfiigung gestanden, um rechtzeitig
hierzu vorzutragen und damit Einfluss auf das Verfahren und dessen Ergebnis
nehmen zu kdnnen (vgl. MiinchKomm-Fritsche, ZPO, 5. Aufl., § 139 Rn. 18).

Dies gilt umso mehr, als er - entgegen der Darstellung der Gehérsriige — weder mit
der Berufungserwiderung vom 17.06.2016 noch mit dem folgenden Schriftsatz vom
22.11.2016 eine Gewerbeanmeldung zu den Akten gereicht und auf eine solche
auch nicht Bezug genommen hatte. Anlass zur Nachfrage bestand damit nicht.

Ein ,Blick in die Verfahrensakte“ gentigte auch nicht, um ,kognitiv anhand des ...
Vorbringens in der Vorinstanz aufnehmen zu kénnen*, dass der Kldger seine Drucker
und sein Druckerzubehér als Amazon-Marketplace-Verkaufer auf www.amazon.de
und www.amazon.fr anbot, wéhrend er Uber seinen eBay-Account bis auf zwéi
Ausnahmen im Wesentlichen Einkaufe tatigte. Denn in der Klageschrift vom
21.08.2015 findet sich auf Seite 2 lediglich der Vortrag, dass der Klager seine Waren
regelmafig auch im franzésischen und deutschen Online-Versandhandel anbietet.

3. Das Vorbringen des Klagers im Schriftsatz vom 22.11.2016, der dem Beklagten
erst in der Sitzung am 24.11.2016 ausgehandigt wurde, entsprach damit
gleichermalien wie die Vorlage des Konvolutes diverser Unterlagen, wie die kaum
lesbare Kopie einer Gewerbe-Ummeldung von Anfang Februar 2016 oder auf
Anfang/Mitte 2015 datierende Ausdrucke zu Verkdufen auf der Internetplattform
Amazon - und diese zéhlen nicht zu den Handelsbiichern i.S.d. § 259 HGB - , im
Senatstermin keineswegs mehr den Anforderungen des § 282 Abs. 2 ZPO.



&
Vielmehr verstie® der Klager hiermit grob fahrlassig gegen die ihm obliegende
allgemeine Prozessforderungspflicht. Selbst der Umstand, dass der Klager
Geschaftsraume fiir seinen Warenbestand unterhielt, hatte bereits durch zeitnahe
Vorlage des schon am 20.10.2014 geschlossenen Mietvertrages und nicht erst durch
spatere Fotos der nach Aus-, Um- und Aufbauarbeiten bezogenen Raumlichkeiten

dokumentiert werden kénnen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Lopez Ramos Sohlenkamp Siemers
Vorsitzender Richter am Richter am Oberlandesgericht = Richterin am
Oberlandesgericht Oberlandesgericht
Beglaubigt
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Matthias

Justizbeschaftigte




