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Gegetgs ZPO §§ 161, 313

Rechtssatz:

Hat das Berufungagqriaht in Anwendung des § 161

Z?@ den Inhalt der,Zeugenaussagen in dem 8itzungs-
protokoll nicht niédergelegt sondern den Inhalt

in einem Vermerk des Berichteratatters festgehalten.
so geniligt es flir die Wiedergabe des wesentlichen
Inhalts dieser Zeugenaussagen im Berufungsurteil,
wenn das Berufungsgericht in dem Tatbestand seines
Urteils auf den beg den Akten befindlichen Vermerk
des Berichterstatiers Bezug nimmt.

Aktenzeichen: II ZR 153/55 '
Urteil des BGH vom 11. Oktdber 1956 — OLG¢ Hamm
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II_ZR 153/55

Verkiindet
am 11, Oktober 1956
Noll, Justizengestellter,

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Iim Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des&ufmanns.l,iorst s ¢ (D

str.
Beklagter und Revisionskliéger,
~ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt

gegen

den Gutsbesitzer Yerner H (INNEND - cCGID
SE v v !

Kldger und Revisionsbeklagter,
—ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. T

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 8. Oktober 1956 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Canter und der Bundesrichter

Dr. Delbriick, Dr. Haidinger, Dr. Fischer und Dr. Norr

fiir Recht erkannts:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 17. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm
vom 9. Mai 1955 wird auf Kosten des Beklagten zu-
rilckgewiesen.

i
vOaneehts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt
-
Iatbestands

Der Kldger verkaufte am 20. Mdrz 1952 an den Be-
klagten einen etwa 250 Jahre alten Restbestand von Bu-
chenstammholz aus seinem Revier gum Preise von 200 %
der leBgahlen bei voller Preisstaffelung. Ausgenommen
wurden nach dem unwidersprochen gebliebenen Bestdtigungs-
schreiben des Kldgers vom 21. Mirz 1952 zwei genau bhe-
zeichnete Stdmme, die zu 100 % der MeBzahlen berechnet
werden sollten. Nach dem Vertrag oblag es dem Kléger,
das Holz zu schlagen und aufzumessen. Auf der Grundlage
des AufmaBes sollte sodann der Kaufpreis errechnet wer-
den. Nachdem in der Folgezeit zwischen den Parteien Dif-
ferenzen aufgetreten waren, erkliirte sich der Beklagte
in einer miindlichen Besprechung mit dem Kl&#ger am 12,
Juni 1952 bereit, das Holz entsprechend den Bedingungen
des Kaufvertrages vom 20. Mdrz 1952 zu ilbernehmen. Er
bestand jedoch darauf, daB das Holz gesundgeschnitten
werde. Es wurde deshalb vereinbart, daB der Beklagte
mit dem Revierfvrster des Klédgers das Holz Stamm fiir
Stamm durchgehen und feststellen sollte, wie weit es

gesundgeschnitten werden nmiigse.
I .

Bald nach der Bespreéhung vom 12. Juni 1952 geich-
nete der Beklagte gemeinsam mi{ dem Revierforster des
Xldgers einen Teil der Stimme fir die vorgesehene Aufar-
beitung an. Die restliche Uberpriifung des Holzes konnte
jedoch in den folgenden Tagén nicht mehr mit dem Beklag-
ten vorgenommen werden, weil dieser trotz Aufforderung
nicht zur Fortsetzung der Arbeit erschien. Deshald wur-
den die restlichen AufarbeitungsmaBinahmen ohne seine
Mitwirkung ausgefiihrt, nachdem er mit Schreiben vom 28.
Juni 1952 selbst das mbglichst achnelle Gesundschneiden
der Buchen gefordert hatte.
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Fir den 22. Juli 1952 vereinbarten die Parteien
eine neve Zusammenkunft im Wald. und zwar nach den Be-
nauptungen des Kligers zu dem Zweck, das damals aufge-
arbeitete Holz entsprechend einer Vereinbarung mit dem
Beklagten gemeinsam mit diesem aufzumessen. Diese Zu-
sammenkunft kam nicht zustande, nach der Behauptung des
Klggers deshaldb nicht, weil der Beklagte zu der verabre-
deten Stunde nicht erschienen war. it Schreiben vonm
25. Juli 1952 wies deshaldb der Kléger den Beklagten dar-
auf hin, daB die Abfuhr des Buchenstammholzes besonders
dringlich geworden unhd eine léngers Lageruﬂg unzweck-
miBig sei. Etwa einen Monat spiter (20. August 1952)
ibersandte ér dem Beklagten die AufmaBliste fiir das
Stammholz mit dem Bemerken, daB es nicht méglich gewessen
sei, mit dem AufmaB so lange zu warten, bis der Beklag-
te anwesend sein wiirde, und mit dem ermeuten Hinweis,
daB die Abfuhr des Holzes dringlich sei. Der Beklagte
‘lehnte mit Schreiben vom 23. August 1952 die Abnahme
des Holzes mit der Begriindung ab, daB8 die Aufarbeitung
nicht rechtzeitig und nicht ordnungsgemiéf vorgenommen
sei. Der Kldger iibersandte ihm daraufhin am 25. Augusv
1952 die Rechnung Tilr das Buchenholz im ‘Gesamtbetrage
von 54.7G0,80 D¥ und bestand auf Abnahme des Holzes. Auf
den erneuten Widerspruch des Beklagten und auf sein Aus-
bleiben zu einer auf den 28. August 1952 vereinbarten
Besprechung setzte der Kliger dem Beklagten mit Schrei-
ben vom 28. fugust 1952 eine Frist zur Abnanme und Be-
zahlung des Holzes bis zum 5. -September 1952 und drohte
ihm dsbei an, daB er nach fruchtlosem Ablauf: der Frist
die Anmahme der Leistung ablehnen und Schadensersatz we-
gen Nichterfiillung verlangen werde. Da der Beklagte auch
diesem Verlangen nicht nachkam, verksufte der Kliger
eine Woche spédter das Holz an einen anderen Abnehmer und
erzielte dabei einen wesentlich geringeren Preis.



Mit der Klage macht der Klidger einen Teildbetrag
von 7.000 DM von der Differenz zwischen dem mit dem Be-
klagten vereinbarten und dem dann vom Kliéger erzielten
Kaufpreis geltend. Dabei weist er darauf hin, daB sich
der Beklugte nur deshalb vom Vertrage habe lGsen wo;len,
weil im Sommer 1952 auf dem Holzmarkt ein Konjunkturum-
schwung eingetreten sei und sich Absatzschwierigkeiten
abgezeichnet hdtten.

Der Beklagte begriindet seine Zahlungsweigerung
im wesentlichen damit, daf das Holz nicht nach den Be-
stimmungen der HolzmeBanweisung (Homa) als Holz der Giite-
klasse B gesundgeschnitten und aufgearbeitet gewesen seij
vielmehr sei entgegen den getroffenen Vereinbarungen un-
ter dem angebotenen Holz auch C-Holz und C + (C-Kreuz-)
Holz gewesen.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit
der Revision verfolgt der Beklagte seinen Abweisungsan-
trag weiter, widhrend der Kléger um Zuriickweisung der Re-
vision bittet.

Entscheidungsgrindes

I. Die Revision bringt gegen das Berufungsurteil zu-
ndchst zwel prozessuale Rligen allgemeiner Art vor.

1.) Das Berufungsgericht hat in seiner letzten
miindlichen Verhandlung den Revierftrster Q. als Zeu-
gen eidlich vernommen. Der Inhalt dieser Vernehmung ist
nicht in dem Sitzungsprotokbll, sondern in einem bei den
Akten befindlichen Vermerk des Berichterstatters nieder-
gelegt. Dieser Vermerk ist den Parteivertretern einige
Tage nach der miindlichen Verhandlung in Abschrift zuge-
leitet worden. Das Berufungsurteil gibt den Inhalt der
Vernehmung des Zeugen Q@iPnicht selbst wieder, viel-
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mehr ist in dem Tatbestand des Berufungsurteils nur auf
den Vermerk des Berichterstatters Bezug genommen worden
Die Revision meint, da8 dieses Vorgehen eine Verletzung
der §§ 161, 313 ZPO darstelle.

Das Reichsgericht hat in stiindiger Rechtsprechung
(vgl etwa RG 145, 3923 146, 3543 151, 249) die Auffassung
vertreien, daB es bei einer Anwendung des § 161 ZPO un-
erldBlick sei, daB in dem Berufungsurteil der wesentliche
Inhalt der Zeugenaussagé(n) wiedergegeben werde, sofern
das Urteil dem Rechtsmittel der Revision unterliegt. Die-~
ser Ansicht ist der Bundesgerichtshof gefolgt (vgl etwa
BGH Iind.-Nshr. Nr 2 zu § 161 ZPO). Der tragende Ge-
sichtspunkt fiir diese Ansicht, der gewiB eine Erweite-
rung der Vorschrift des § 313 Abs 1 ZPO darstellt (vgl
dazu RG DR 1941, 1741), besteht darin, dem Revisionsge-
richt und den Parteien des Revisionsrechtszuges die
Nachprifung zu ermtglichen, ob das Beweisergebnis dem
Berufungsgericht in seinem wesentlichen Inhalt gegenwir-
tig gewesen und von ihm erschipfend gewlirdigt worden ist.
Aus diesem tragenden Gesichtspunkt filr die ausdehnende
Anwendung des § 313 Abs 1 ZPQ ist aber zugleich ersicht-
lich, daB es geniigen puB, wenn in dem Berufungsurteil auf
einen bei den Akten befindlichen Vermerk des Berichter-
statters. der den wesentlichen Inhalt der Zeugenaussage(n)
wiedergibt, Bezug genommen wird. Denn eine solche Bezug-
nehme er8{fnet &em Revisionsgericht und den Parteien des
Revisionsrechtszuges in ausreichendem MaBe die Mbglich-
keit zu der insoweit gebotenen Nachpriifung des Berufungs-
urteils, weil es hierfﬁr ohne Belang ist, ob die Wieder-
gabe des wesentlichen Inhalts der Zeugenaussage(n) un-
mittelbar in dem Urteil selbst enthalten oder ob sie
durch eine Bezugnahme auf einen Aktenbestandteil -fiir das
Revisionsgericht und fiir die Parteien des Revisionsrechts-
zuges aus den Akten ersichtlich ist. Dem kann auch nicht

W



e eny sere W W

die Vorschrift des § 313 Abs 2 ZPQ entgegengehaltien
werden. Diese Vorschrift geatattet allerdings fiir die
Darstellung des Tatbestandes nur in bestimmt bezeichne-
ten Fdllen die Bezugnahme auf den Inhalt der Akten und
erwdahnt insoweit den hier in Betracht kommenden Fall
nicht. Wie schon das Reichsgericht (DR 1941, 1741) be-
tont hat, kamn aus § 313 Aba 2 ZPQ deshalb nichts Ab-
weichendes hergeleitet werden, weil bei einer Anwendung
des § 161 ZPO der Zwang zur Wiedergabe des wesentlichen
Inhalts der Zeugenaussage im Berufungsurteil erst nach-
traglich durch die Rechtsprechung eingefilhrt worden ist,
filr den Gesetzgeber also kein AnlaB und keine Mbglich-
keit bestand, bei der Formulierung des § 313 Abs 2 ZPO
dieser spiteren Entwicklung der Rechtsprechung Rechnung
zu tragen. Auch der Grundgedanke des § 313 Aba 1 Nr 3
7P0 steht dem nicht entgegen (so RG HRR 1937 Nr 407).
Wenn danach das Urteil selbst eine in sich geschlossene
Darstellung des Sach- und Streitstandes enthalten soll,
so gilt das mit Riicksicht auf § 313 Abs 2 ZPO doch nur
im Grundsatz und schlieB8t nicht die Moglichkeit aus,
dad im Einzelfall von der Wiedergabe einer Zeugenaus- -
sage iiberhaupt abgesehen wird. SchlieBlich ergibt sich
gegen die Bezugnahme auf einen Vermerk des Berichter-
statters itber den Inhalt der Zeugenaussagen auch’nicht
etwa deshalb ein Bedenken, weil den Parteien dadurch
die Moglichkeit einer vorherigen Nachpriifung dieses
Vermerks auf seinen Inhalt unter Umstédnden genommen ist.
Denn diese ‘Moglichkeit hat der Gesetzgeber mit der Vor-
schrift des § 161 ZPO bewuBt in Kauf genommen (vgl dazu
BGHZ 21, 59), und sie birgt fiir die Parteien insoweit
noch grioBere Gefahren, wenn die Wiedergabe des wesent-
lichen Inhelts der Zeugenaussage(n) erst im Urteil er-
folgt und nicht, wie hier, in einem Vermerk, der den Par-
teien zwar erst nach SchluB der miindlichen Verhandlung,
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gber doch vor Verkiindung des Urteils mitgeteilt worden
ist.

2.) Die Revision riigt sodann eine Verletzung des
§ 148 ZPO und beruft sich dabei darauf, daB der Beklag-
te gegen den Zeugen Q@ eine Meineidsanzeige erstat-
tet und mit Riicksicht darauf den Antrag auf Aussetzung
des Verfahrens gestellt hatte. Auch diese Riige ist unbe-
griindet. Die Entscheidung dariiber, ob ein Verfaaren
nach § 148 ZP0 auszusetzen ist oder nicht, unterliegt
grundsiétzlich dem freien Ermessen des Gerichts und eine
Nachprﬁfung dieser Entscheidung ist dem Revisionegericht
entzogen (vgl BGH Llnd -Mohr. Nr 1 zu § 252 ZPO). Ein
Ausnahmetatbestand bei dem das Gerlcht in der Ausfibung
seines Ermessens rechtlich gebunden ist (vgl etwa BGHZ
16, 124), ist hier nieht gegeben.,

II. Tas Berufungsgerlcht 1egt an Hand des vorliegen-
den Schriftwechsels und auf Grund der Aussage des Revier-
forsters QU den zwischen den Parteien geschlossenen
Vertrag dahin aus, daB der Beklagte das Buchenstammholz
mit Ausnanme von zwei Stiicken, und zwar den gesamten
Restbestand in dem fraglichen Revier, zu einem fest ver-
einbarten Durchschnittspreis von 200 % der MeSzahlen ge-
kauft habe. Im Rahmen dieser Auslegung setzt sich das
Berufungsgericht eingehend mit der Gegenbehauptung des
Beklagten auseinander, daf nlimlich vereinbart worden

sei, daf alles Holz, das nicht zu Stammholz der Gliteklias-
se B wiirde aufgearbeitet werden kdnnen, als Faserholz
habe verarbeitet und berechnet werden sollen. Dabei h&lt
das Berufungsgericht Aieae Darstellung des Beklagten aus
im einzelnen ndher dargelegten tatsichlichen Grlinden fiir
unrichtig und meint ‘des weiteren, daf entgegen der An-
sicht des Beklagten w?der eine AuBerung des zustdndigen
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Regierungsprésidenten noch das Gutachten eines Sachver-
stadndigen eine abweichende Feststellung iiber den Inhalt
des zwischen den Parteien geschlossenen Vertrages er-
geben konnte, weil diese beim Vertragsabschlufl nicht zu-
gegen gewesen seien. Die Revigion greift diese Ausfiih-
rungen des Berufungsgerichts an, allein zu Unrecht.

1l.) Die Revision meint, daB der zwischen den Par-
teien vereinbarte Preis von 200 4 der MeBzahlen zu dem
Schlu8 ndtige, daB damit die Parteien auch davon ausge-
gangen seien, dafl es sich bei dem gekauften Holz um sol-
ches der Giiteklasse B handle und daB die Parteien diese
Vorstellung zum Vertragsinhalt gemacht hédtten. FUr die
Darlegung, da8 diese SchluBfolgerung richtig und zwin-
gend sei, greift die Revision auf die Beweisangehote des
Beklagten auf Herbeifiihrung einer weiteren Auskunft des
zustéindigen Regierungspriédsidenten und auf das Gutachten
eines Sachverstdndigen zuridck. Die Revision hat mit die-
sem Angriff deshalb Unrecht, weil der vereinbarte Preis
von 200 % der MeBzahlen nicht zwingend den SchluB recht-
fertigt, daB die Parteien zum Gegenstand ihres Vertrages
den Kauf von Holz der Giiteklasse B gemacht haben. Aus
Eechtsgriinden waren die Paryeien nicht gehindert, eine
andere Vereinbarung zu trefflen, Das Berufungsgericht ist
sich bei seiner Auslegung durchaus bewuBt gewesen, daB
ein Keufpreis von 200 % der MeSzahlen gur damaligen Zeit
im allgemeinen den SchluB auf den Ankauf von Holz der
Giiteklasse B rechtfertigen mag, und hat das bei seiner
Auslegung auch ausdriicklich berlicksichtigt. Wenn es
gleichwohl mit Rilcksicht auf den Inhalt des Schrift-
wechsels und der Aussage desé Zeugen c-zu einem an-
deren Ergebnis gelangt ist, so liegt das auf tatsichli-
chem Gebiet. Eine weitere Kuferung des zustéindigen Re-
gierungsprésidenten oder das Gutachten eines Sachverstién-
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digen muBte hierbei ohne Bedeutung sein, da es sich in-
soweit um die Peststellung eines individuellen Partei-
willens und vm die Auslegung vorliegender Urkunden (Be-
stdtigungsschreiben und der sonstige Schriftwechsel)
handelte und da weder der zustiéndige Regierungsprésident
noch ein Sachverstédndiger iiber die Bildung dieses indi-
viduellen Parteiwillens und iiber dem Inhalt der nur fiir
diesen Einzelfall geltenden Urkunden etwas Sachdienli-
ches sagen konnen.

2.) In zweiter Linie meint die Revision, das Be-
rufungsgericht hétte zumindest beriicksichtigen miissen,
daB der Beklagte - dem Kliger erkemnbar - von der Vor-
stellung ausgegangen ?ei, daB8 der Holzbestand der Giite-
klasse B entspreche. Auch mit dieser Erwdgung kann die
Revision das Berufungsurteil nicht mit Erfolg angrei-
fen, Denn. sie setzt sich insoweit mit den tatsé@chlichen
Festsiellungen und der Auslegung dés Berufungsgerichts
in Widerspruch, indem sie diesen Feststellungen und der
Auslegung'dés Vertrages einen neuen tatsidchlichen Ge-
sichtspunkt entzegenstellt. Die Auslegung des Vertrages
durch das Berufungsgericht bedeutet, daB die Parteien
bei der Vereinbarung eines Durchschnittspreises filr den
gesamten Restbestand ein gewisses Risiko auf sich nah-
men, némlich das Risikc, welche Qualitdt (Gilite) das ge-
kzufte Holz im einzelnen haben werde. Die Ubernahme
dieses Risikos schliefit die Moglichkeit aus, daB sich
nunmehr eine der beiden Parteien mit dem Hinweis, daB
sie sich bei der Abwicklung des Gegchifts in der Rich-
tigkeit ihrer Vorstellung getduscht sieht, auf diese un-
richtige Vorstellung beruft und damit .unter dem recht-
lichen Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschdfi{sgrundlage
eine Aufltsung oder wenigstens eine Anderung des ge-
schlossenen Vertragea herbeizufiihren versucht.
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3.) Weitere Angriffe der Revision richten sich
gegen die Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts. Die Re-
vision meint mit dem Hinweis auf drei n#her bezeichnete
Fdlle, dafl das Berufungsgericht insoweit die Zeugenaus-
sagen miBverstanden habe, Diese Angriffe liegen auf tat-
sdchlichem Gebiet. Sie verfolgen lediglich das Ziel, an
Stelle der vom Berufungsgericht fiir richtig gehaltenen
Beweliswiirdigung eine andere Wiirdigung des Beweisergeb-
nisses herbeizufilhren, ohne daB dabei die Revision ei-
nen fiir die Revisionsinstanz erheblichen Verfahrensver-
sto8 anzuffihren vermag.

III. Das Berufungsgericht stiitzt seine Ansicht, daB
der Beklagte .dem Kliiger gegenilber schadensersatzpflich-
tig geworden sei, darauf, daf er mit der Erfilllung ei-
ner Hauptverpflichtung aus dem Vertrag in Verzug gera-
ten sei. Dabei hat der Berufungsgericht in dieser Hin-
sicht im eingelnen - wiederum auf Grund tatsichlicher
Erwdgungen, die sich auf das Ergebnis der Beweisaufnah-
me stitzen - dargelegt, daB ider Beklagte nach dem Inhalt
der getroffenen Vereinbarungen verpflichtet gewesen sei,
gemeinsam mit dem Zeugen QUi das Holz zum Gésund-
schneiden anzuzeichnen und danach mit ihm zusammen das
Holz aufzumessen. Diese Verpflichtungen seien bei den
hier gegebenen besonderen Verhiltnissen Hauptverpflich-
tungen des Beklagten gewesen. Der Beklagte sei mit der
Erbringung dieser Verpflichﬁungen in Verzug geraten, da
er trotz entaprechender Aufforderungen das ﬁolz nur zu
einem Teil gemeinsam mit QUM angezeichnet habe und

zum gemeinsamen Aufmessen ﬁﬁerhaupt nicht erschienen sei.

Auf dieses Verhalten des Beélagteh sei es zurlickzufiih~
reﬁ, daB ihm die AufmaBliste erst am 20. August 1952 ha-
be iibersandt werden konnen. Diese Verztgerung habe des
weiteren zur Folge gehabt, da8 das Holz in der Zwischen--

zeit stockig geworden sei und daB der Kldger dann im Sep-

tember 1952 beim Verkauf nur einen sehr viel geringeren
Preis habe erzielen konnen.
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Die Revision wendet sich gegen diese Ausfithrungen
mit dem Hinweis, daB fiir die Verpflichtung des Beklagten
zur Abnahme des Holzes nicht auf die Aufmessungsarveiien
im Walde, sondern auf die Ubersendung des Nummernbuches
(AufmafBliste) abzustellen sei, und daB sich der Beklagte
bei einer entsprechenden Belehrung (§ 139 ZP0O) insoweit
auf das Gutachten eines Sachverstdndigen berufen haben
wiirde. Auch mit diesen Ausfilhrungen kann die Revision
keinen Erfolg haben. Die Revision iibersieht n#mlich bei
ihren Ausfithrungen, daB nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts der Beklagte auch die Verpflichtung zum
gemeinsamen Anzeichnen der Stdmme (zum Zwecke des Ge-
sundschneidens) und zum gemeinshmen Aufmessen hatte und
da8 der Beklagte mit der Erbrinpgung dieser ihm?obliegen-
den Leistungen in Schuldnerverzug geraten war. Bei die-~
ser Sachlage ist es zutreffend, daf das Berufungsgericht
fiir die Frage der Schadensersatzpflicht schon auf den
Zeitpunkt vor der Ubersendung der AufmaBliste (20. Au-
gust 1952) abgestellt hat. Die Ausfilhrungen der Revision
konnen nur fiir den Fall eines gewﬁhnlicheh Holzkaufs von
Bedeutung sein, némlich nur fiir einen solchen Fall, in
dem der Kdufer keine eigenen Verpflichtungen bei der
Aufbereitung des Holzes iibernommen hat. Die Revision
geht also von einem Pall aus, der hier nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts gerade nicht gegeben
ist. Es kann daher der Revision auch in diesem Punkt
nicht gefolgt werden.;'

Die weiteren Ahsfiihrungen des Berufungsgerichts
zur Hohe des eingetretenén Schadens werden von der Re-
vision nicht angegriffen; diese Ausfilhrungen lassen auch
einen sachlichrechtlichen Fehler nicht erkennen. Demge-
md8 ist das Berufungsgericht mit Recht zu dem Ergebnis
gelangt, dafl der vom klﬁger geltend gemachte Schadens-
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ersatzanspruch begriindet ist. Die Revision des Beklagten
mu3 daher mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickgewie-
sen werden.

Dr. Canter Dr. Delbriick Dr. Haidinger

Dr. Pischer Dr. Norr
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