Nachschilagewerk: ja 2 -
Amtliche Sammlung: nein 77 OTO

ZPO §§ 549, 550, 554, 286 A

Eine unhgeschriebene, aber verbindliche Grundnorm des
Verfahrensrechts geht dahin, daB das Gericht dem Par-
teien Vorgtnge des ProzeBSverfahrens, die erkennbar fir
sie wesentliche Tatsachen enthalten, bekanntgeben musl,
Daher kann das Gesetz in bezug auf das Verfahren da-
durch verletzt werden, daB das Tatsachengericht es un~
terléBt, die Parteien iiber den von einem zu vernehmen-
den Zeugen gemachten Hinweis guf das Vorhandensein von
schriftlichen Unterlagen iiber die Beweigfragen zu un-
terrichten, und diese Mitteilung des Zeugen an das Ge-
richt auch bei dessen Vernehmung iibergeht.

BGH, Urt. v. 30. November 1960 - VIII ZR 187/59 -

OLG Diisseldorf
LG Diisseldorf



VIII ZR_:87/59

Verkiiniet am 30. November 1960
floffmeister,Justizangestellter
als Urkundsbheamter der
Geschdftsstelle

Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

1. des Kaufmenns und Bierverlegers Hans K G D jun.,
2. a) des Kaufmanns Johann K sen.,,
b) der Ehefrau Elisabeth K

geb .C D
simtlich in K , Bl strade @B ’
Beklagten, Berufungskliager und Kevisionskliéger,
-~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die SUEED Aitiengesellschart in DENINGEGED,
Strafe @B vertreten durch die Vorstandsmitglieder Brauereidire
tor Hermann B und Brauerfidirektor Viktor CElD;

Kldagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr . D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindlich
Verhandlung vom 25. November 1960 unter Mitwirkung des Senats-

- prédsidenten Dr.Pagendarm sowie der Bundesrichter Dr.Gelhaar, Art

Dr.Dorschel und Dr., Messner

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichta in Dilsseldorf wvom
25. Juni 1959 hinsichtlich der Kostenentscheidung und
insoweit aufgehoben, als die Berufung des Beklagten zu
in Hohe von 14 814,08 DM nebst Zinsen auf die Betrége
von 13 290 DM, 1008,58 ©M und 846,58 DM sowie die Be-~
rufung der Beklagten zu 2 (a und b) zuriickgewiesen wor-
den ist. ' )

Im Umfange der Aufhebung des Berufungsurteils wird
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Die Entscheidung idiber die Kosten des Revisionsver-
fahrens wird dem Berufungsgericht iibertragen.

- Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Durch Vertrag vom 21. November 1953 {ibertrug die
Kldagerin den ausschlieBlichen Vertrieb ihrer Biere fiir
einen ndher bestimmten Bezirk mit Kaiserslautein und an-
deren Orten an den Beklagten zu 1. Dieser sollte nach dem
Vertrage mit einer Ausnahme neben dem Bier der Kiﬁgerin
kein anderes Bier in dem ihm vorbehaltenen Liefergebiet
verkaufen. Auch war ihm nicht gestattet, in dem Lieferge-
biet Biere anderer Brauereien zu vertreiben oder direkt
oder indirekt fiir andere Brauereien, Verleger oder son-
stige Hindler Biergeschifte zu ti#tigen oder zu vermitteln.
Ab 1. Juni 1954 durfte der Vertrag von der Kldgerin ge-
kilndigt werden, falls der Beklagte zu 1 monatlich weniger
als 100 hl Flaschenvier in dem Liefergebiet umsetzte. In
Ausiibung dieseriBefugnis kﬁndigte_die Klédgerin den Ver-
trag zum 30, September 1956. Hiermit erkliérte sich der
Beklagte zu 1 einverstanden. Die Beklagten zu 2 a und b
hatten als Eltern des Beklagten zu 1 durch Mitunterzeich-
nung des Vertrages fiir alle Verpflichtungen ihres Sohnaes
aus diesem Vertrag der Xligerin gegeniiber die selbst—’
schuldnerische Biirgschafi {ibernommen.

Mit der Klage macht die Kldgerin Anspriiche aus dem

Bierlieferungsvertrag gegen den Beklagten zu 1 und die bei-
den Biirgen geltend. Ihre Forderungen aus dem Bierlieferungs-—

vertrag werden von den Beklagten an sich nicht bestritten.
Sie haben jedoch 2in Zuriickbehaltungsrecht mit der Begriin-
dung geltend gemacht, die'Klégerin schulde dem Beklagten
zk 1 eine Provision fiir Bierlieferungen an amerikaniéche
Pienststellen uné Haushalte von Angendrigen dieser Dienst-
stellen im Vertragsgebiet. Deshalb sei sie verpflichtet,

iiber den Umfang solcher Lieferungen dem Beklagten zu 1 Aus-

kunft zu erteilen. Die Beklagten brauchten daher den Zah-
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lungsanspriichen nur Zug um Zug gegen krteilung der Aus-
kunit zu geniigen. In den Tatsacheninstanzen haben die
Beiklagten die behaupteten Gegenforderungen des Beklagten
zu 1 auch aufrechnungsweise den Klageanspriichen euntgegen
éehalten°

Neben den Forderungen aus dem Bierlieferungsvertrag
hat die Kligerin gegen den Beklagten zu 1 noch Anspriiche
aus einem Darlehensvertrag geltend gemacht, die jedoch
jetzt auBer Streit sind.

Die Klage gegen den Beklagten zu 1 umnfafBt die Forde-
rung aus dem Bierlieferungsvertrag mit einem Restbetrage
von 15 290 DM aus dem Flaschenbierkonto, einem Betrage von
677,50 Dl fiir riickstdndige in den bezifferten Klageantrag
einbezogene Zinsen und 846,58 DM aus dem Leergutkonto nebst
Zinsen. Aus dem Darlehensvertrage hatte die XKldgerin zu-
letzt 5564 DM nebst Zinsen und 472 DM Zinsen gefordert. Ih-
re Ansgporiiche gegen die Beklagten zu 2 a uné b aus dem Bier-
lieferungsvertrag und der damit verbundenen Blirgschaft
sind etwas niedriger gestellt. DemgemdBl hat die Klégerin
im ersten RKechtszuge beantragt,

l. den Beklagten zu 1 zur Zahlung von 20 850,08 DM
nebst unterschiedlichen Zinsen von zum Teil honeren Be-
trigen,

2. die Beklagten zu 2 a und b als Gesamtschuldner zur
Zahlung von 14 129,50 D¥ nebst Zinsen

Zzu verurteilen,

Das Landgericht nat die Beklagten antragsgeméfl zur
Zahlung der geioxrderten Betrdge verurteilt. Das Qberlan-
desgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.




Mit der Revision erstreben die Beklagten die Abwei-
sung der Klage ninsichtlich der Anspriiche der Klidgerin
aus dem Bierlieferungsvertrag und der Biirgschaftsverpflich-
tung. Die Kldgerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Insoweit als das Berufungsgericht die Verurteilung
des Beklagten zu 1 gus dem Darlehensvertrag vom 28. Novem—
ber 1953 bestdtigt hat, wird das Berufungsurteil von der
Revision nicht angegriffen. Das gilt also hinsichtlich der
in der Urteilssumme des Landgerichts von 20 850,08 DM ent-
haltenen Teilbetrdge von 5564 DM und 472 DM sowie der zu-
gesprochenen :Zinsen mit 5 % von 10 564 DM fir die Zeit
voum 1. Oktober 1956 bis 25, Juni 1957 und von 5564 DM seit
‘dem 26. Juni 1957,

Die Verurteilung des Beklagten zu 1 im iibrigen und die
Verurteilung der Beklagten zu 2 a und b ﬁird_von der Revi~
sion nur insoweit beanstandet, als die Beklagten den Klage-
forderungen einen Anspruch des Beklagten zu 1 auf Rechnungs-
legung entgegen gehalten haben. Dazu hat das Berufungsurteil
im wesentlichen folgendes ausgefithrt: Die Liéferungen von
sogenannten SENMMMMP-Bicr aus der Brauerei der Kliége~
rin an amerikanische Dienststellen und an Privathaushalte
der Angehdrigen solcher Dienststellen seien nicht unter § 1
des Bierlieferungsvertrages gefallen. Die Klédgerin habe in
Ansehung solcher Bierlieferungen nur mit der amerikanischen
Zentraleinkaufs- und Versorgungsstelle (EES = European
Exchange System) in Niirnberg ein Abkommen getroffen gehabt.
Die EES habe entsprechende Anweisungen an die ihr unterstell-
ten Einheiten fiir den Bezug deutschen Bieres gegeben. Sie



habe dem Kaufmann Z{llP in KN :rloubnis
erteilt, bei der Verteilung und Lieferung deutschen Biew
res im Raume Kaiserslautern mitzuwirken. Es handle sicn
mithin nicht um Abmachungen der Kligerin mit ZU® oder
einer drtlichen Dienststelle iiber Bierlieferungen im
Raume Xaiserslautern und Umgebung, dem Vertretungsbe-

zirk des Beklagten zu 1, sondern um ein ilibergebietliches
Avkommen der Xldgerin mit der EES in Niirnberg. Nur die-
gses Abkommen habe es der Klidgerin ermdglicht, im Be~

reich der Besatzungstruppen ihr Bier abzusetzen. Der Be-~
klagte zu 1 sei auBler Stande gewesen, diesen Abnehmer-
kreis 2zu beliefern, wie der Zeuge H\P an 16. Mirz
1959 bekundet nabe. Dariiber seien sgich die Parteien auch
im klaren gewesen. Denn nach dem Vorschlag der Beklagten
hétten sie iiber die Frage der Bierlieferungen an Angehdri-
ge der Besatzungsmacht mit Vertretern der Kldgerin aus-
driicklich verhandelt; man habe sogar iiber eine besondere
Provision gesprochen, die sicn auf die lLagerung und den
Transport des SENIEEED Gicres filr die Besatzungsmacht
durch den Beklagten zu 1 hiétte beziehen sollen., wie der
4euge FEJPoekundet habe, Obschon die Parteien sich tiber
diesen Punkt nicht geeinigt hédtten, hatten sie den Vertrag
vom 21. November 1353 dennoch vorbenalislos unterschrieben.
Das Schreiben der Kligerin vom 4. August 1954, mit dem sie
dem Beklagten zu 1 unstreitig den Vertrag iibersandt hat,
enthalte ebenfalls nichts ilber 9ine Abmachung mit Bezug
auf die Belieferung fiir amerikanische Einheiten und Haus~
halte von ingehorigen dieser Einheiten. Der Beklagte zu 1
hebe diesem Scihreiben nicht widersprocnen. Im ersien Recints-
zuge hitten die Bexlagten sogar eindeutig erkliéiren lassen,
da eine Abmachung nicht zustande gekommen sei. Der Be-
klagte zu 2 a habe dem Zeugen FE® gegenriiver wohl geduBert,
7@ Licfere auch an deutsche Kunden im Bezirk Kaisers-
lautern, aber nicht beanstandet, daB er an amerikaeniscne



. Stellen lieferte. Aus allem ergebe sich, so folgert das

Berufungsgericht, daf die Beklagten iiber Bierlieferungen

an "Angehorige von Besatzungseinheiten und deren Zugeho-

rige" bereits vor VertragsabschluB Bescheid gewuBt und
eine Sonderregelung auBerhalb des Vertrages_ vom 21. Novem-
ber 1953 mit der Kligerin angestrebt haben, da8 eé aber
insoweit zu einer vertraglichen Abmachung - auch dem
Grunde nach -~ nicht gekommen sei. Auf § 87 Abs. 2 HGB
kbénnten die Beklagten sich schon deshalb nicht berufen,
weil diese Vorschrif? nur die unter den Vertrag fallen-
den Kunden, die Bezirkskundschaft betreffe, nicht dagegen
Geschéfte anderer Art, mit denen der Beklagte zu 1 nicht
betraut gewesen sgei.

Diese Erwagungsn des Berufungsgerichts werden von der
Revision in mehrfacher Hinsicht angegriffen.

1. Die Revision verweist darauf, daB die-Kl&gerin
nach § 1 des Bierlieferungsvertrages dem Beklagten zu 1
das- ausschlieB1liche Recht eingeriumt
hatte, in einem besiimmten Gebiete ihre Biere zu vertrei-
ben, und meint, damit sei der Ausschluf anderer Personen
von dem Vertriebe in dem fir den Beklagten zu 1 geschﬁtzten
Raum eindeutig klargestellt worden. Wenn sich die Klédgerin
darauf berufe, daB ein bestimmter Absatz diesen Gebiets-
schutz nicht verletzt habe, so mache sie ein den eindeuti-
gen Wortlaut des Vertrages schmélerndes Recht geltend,
filr das sie beweispflichtig sei. = Es sei deshalb rechtsir-
rig, wenn das Berufungsgericht im Zusammenheng mit den oben
wiedergegebenen Erwdgungen ausgesprochen habe, die Beklag-
ten hdtten den ihnen obliegenden Beweis nicht gefiihrt.
Diese Verkennung der Beweiglast sei fiir die Entscheidung
erheblich gewesen. Trotz des vorangestellten Satzes, die



in Rede stehenden Lieferungen fielen nicht unter den Ver-
trag, zeigter doch die ihm nachfolgenden Erwdgungen, daf
das Berufungsgericht den Bekundungen der Zeugen F{jjilD
und NP <eine Einigung zu entnehmen vermocht habe.
Sei sie nicht bewiesen gewssen, s0O habe der unmiBverstédnd-
liche Vertragstext in § 1 des Vertrages gelten miissen.

Es sei zwar unverkennbar, daB die Vergitungssidtze des § 3
des Vertrages nicnt ohne weiteres fiir die hier in Rede
stehenden Umsdtze gelten konnten, da auf Seiten des Be-
klagten zZu 1 sowohl das Rigiko wie die allgemeinen Ge-
schiftsaufwendungen des Absatzes geringer gewesen seien.
Wenn aver dem Vertrag in diesem Hinblick eine Ausgeétal—
tung fenle, so hdtte doch diese Liicke im Wege ergidnzender
Auslegung geschlcssen werden miissen.

Mit diesen Angriffen kann die Hevision nicht durch-
dr;ngenq Der Beklagte zu 1 hat, wie unstreitig ist, den
Bierlieferungsvertrag als Eigenhéndler und Bierverleger mit
der Klidgerin geschlossen. Es ist zwar richtig, daBl die Kla-
gerin ihm in § 1 Absatz 1 des Vertrages den ausschlieBli-
chen Vertrieb ihrer Biere fir ein bestimmt gekennzeichne-
tes Gebiet mit einem in Absatz 3 niedergelegien Vorbehalt
iibertragen hat. Sie war daher abgesehen von diesem Vorbe-
halt nicnt berechtigt, die Kundschaft in dem dem Beklagten
zu 1 zugewiesenen Liefergebiet unter AusschlufR des Beklag-
ten zu 1 zu beliefern. Las Berurungsgericht hat jedoch fest-
gesiellt, dall der Beklagte zu 1 aufer Stande gewesen ware,
den Abnehmerkreis selbst zu beliefern. AuBerdem hat es zu-
treffend darauf ningewiesen, daB die vereinbarten Vergii-
tungen des § 3 des Vertrages, welche die Xligerin zutref-
fend als Preisnachlésse bezeicknet hat, darauf abgestellt

sind,> daB:der Beklagte die Belieferung der Kundschaft als




Eigenhdndler vornehmen sollte. Lavon geht auch die Revi-
sion aus. Dies weist aber deutlich darauf hin, daB es
sich bei der Belieferung amerikanischer Lienststellen

mit bieren der Kldgerin um Rechtsgeschidfte handelt, die
auch_im Hinblick auf den mit dem Beklagten zu 1 geschlos-
senen Bierlieferungsvertrag besonderer Art sind und des-
halb nicht ohne weiteres unter diesen Vertrag fallen,

Das Berufungsgericht hat daher keinen Kechtsfehler be-
gangen, wenn es auf Grund der naheren Featstellungen iiber
die Belieferung amerikanischer Einheiten und Haushalte
und den Inhalt des Vertrages zu dem Ergebnis gelangt ist,
daB die amerikanischen Dienststellen und Haushalte von
Angehorigen solcher Dienststellen nicht der Kundschaft
zuzurechnen seien, die dem Beklagten zu 1 durch den Ver-
trag gesichert bdleiben sollte.

2. Allerdings haben die Beklagten im zweiten Rechts~
zuge in Erweiterung ihres Vorbringens vor dem Landgericht
behauptet, die Bevollmichtigten der Klédgerin F@Jih und
VS hitten vor Unterzeichnung des Vertrages, die von
den Beklagten zundchat verweigert worden sei, mit dem
Beklagten zu 2 iiber die Provisionspflichtigkeit der hier
in Rede stehenden Geschéfte verhandelt, wobei die Pro-
visionspflicht der Klégerin im Grunde weder bezweifelt
noch in Abrede gestellt worden sei. Es gei nur die Hone
der dem Beklagten zu 1 zu bewilligenden Provision offen
geblieben, woriiher noch hidtte verhandelt werden sollen.

Da tiber die Provisionapflicht der Kldgerin Ubereinstimmung
zwischen den Parteien bestanden habe, sei fiir die Be—
klagten die Veranlassung entfallen, die Vertragsunter-
zeichnung zu verweigern. Solange {iber die Hohe der -
Frovision keine anderweitige Einigung erfolgt gewesen sei,
hdtten die vertragsgemél festgelegten Provisionssdtze ge-



golten. Auf dieses Vorbringen bezieht sich ersichtlich

die Ausfiihrung auf Seite 10 des Berufungsurteils, die
Beklagten hétten nicht den Beweis zu filhren vermocht,

daB es bei den Verhandlungen iiber eine Provision fiir

eine Belieferung der Besatzungseinheiten zu einer Eini-
gung zwischen der Klédgerin und dem Beklagten zu 1 gekom~
men sei. Damit hat das Berufungugericht ersichtlich nichat
gesagt, ¢ie Beklagten seien dafiir beweisprlichtig, daB die
Bélieférungenh; der amerikanischen Einheiten nicnt unter
den Bierlieferungsvertrag fielen. Hierfiir hatte das Be-
rufungsgericat vielmehr geniigend andere Anhzltspunkte, die
es gawiirdigt und aus denen es den SchluBl gezogen hat, daB d:
Belieferungen:. der Einheiten der Besatzungsmacht und der
dgzugehﬁréndénn Haushalte mit Bier der Klédgerin nicht zu
den Geschiditen zu zinlen seien, die Gem Beklagien zu 1
aurch den Vertrag gesichert sein sollten. Diese Auslegung
des Vertrages ist moglich und aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden. Unabhdngig hiervon stellte sich dann.die Fra-
ge, ob etwa eine neben diesem Vertrag stehende bhesondere
Vereinbarung gwischen den Parteien iiber die Provisions-—
pflicht von Lieferungen an amerikenische Stellen wenig-
stens dem Grunde nach zugtande gekommen war. Das zu beweli~
sen, oblag den Beklagten.

5. Mit weiteren Ausfilhrungen riigt die Kevision, das
Berufungsgericht habe den fehlgeschlagenen Versuch der Par-
teien, eine zusdtzliche Verstandigung zu erzielen, in sei-
nem Gegenstandée verkannt. Nach der Aussage des Zeugen

seien die Verhandlungen um die Frage einer "Vergiitung fiir
Lagerung und Spedition", also fiir diegénigen Aufgaben ge-
gangen, welche spédter dem Zeugen ZGJ libertragen wor-
den seien. Nicnt um diese Vergiitung héften die Beklagten
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gestritten, sondern um eine dem Beklagten zu 1 zustehen-
de Entschdadigung dafiir, daB die Kliégerin in den fiir ihn
geschiitzten Raum beachtliche Absétze getdtigt habe, ohne
ihn daran zu beteiligen. Es sei bedeutungslos gewesen,

daf3 der Beklagte zu 1 mangels entsprechender "Konzession"
seitens der amerikanischen Einkaufg-~ und Versorgungsstelle
in Niirnberg die Lagerung und Auslieferung nicht hdtte diber-
nehmen konnen, {agegen bedeutsam, daB ihm Gebietsschutiz
zugestanden gewesen sei fiir einen Teil des Absatées in
dieses Gebiet und daf ihm trotzdem Vergiitungen, die weder
Spedition noch Lagerung und Auslieferung vetrafen, nicht
gewdhrt sondern Dritten zugeflossen seien. Wenn eine lau-
fende Entschéddigung desjenigen, der die Abmachung mit der
amerikenischen Einkaufs- und Verasorgungsstelle vermittelt
hatte, unumginglich gewesen sei, so hitte dieser zusdtzli-
che Aufwand der Kldgerin sich allenfalls auf die Hohe der
Anspriiche des Beklagten zu 1 éuswirken‘dﬁrfen, nicht aber
dahin, daB er insoweit leer ausgehe. Die hierin liegende
Beeintrichtigung des Gebietsschutzes habe diesen mehr oder
weniger in seinem Bestande illusorisch gemacht.

Nach diesen Ausfilhrungen der Revision beansprucht der
Beklagte zu 1 Provision fiir Geschidfte, die er als Eigen~-
héndler nicht hdtte zur Ausfilhrung bringen und fir die
er die von dem Einverstiandnis der amerikanischen zentralen
Versorgungsstelle abhiingige Verteilertdtigkeit nicht hidtte
austiihren ktnnen. Entgegen der Ansicht der Revision kann
nicht angenommen werden,'daﬁ das Berufungsgericht diesen
Gegenstand des Anspruchs des Beklagten zu 1, auf den die
Beklagten in dem Schriftsatz vom 21. November 1958 Seite 4
und 5 ausdriicklich hingewiesen hatten, ilibersehen hat. Denn
die Feststellungen des Berufungsgericihts lassen erkennen,
daB es diesen Streitpunkt erkénnt hat. Es kommt daher da-
rauf an, ob das Berufungsgericht verfahrensrechtlich ein-



- 11 -

wandfrei zu dem Ergebnis gelangt ist, daB der den Beklag-
ten oovliegende Beweis ihrer Behsuptung nichi erbracht wor-
den ist, die KlZgerin habe sich in besonderer Vereinbarung
im Juli 195& verpflichtet, dem Beklagten zu 1 eine Vergii-
tung fir nicht von ihm, sondern durch den Zeuger ZNIED
ausgefilhrte Lieferungen an smerikanische Dienststellen und
amerikanische Hausghalte im Vertragsgebiet zu gahlen, und
nur die Hohe dieser Verglitung {(oder Enischidigung) sei

noch oifen geblieben.

4, Die Beklagten haben sich zum Beweise dieser Behaup-
tung auf den Prokuristen der Klédgerin F@, den Zeugen
M@ und au? den Zeugen He@@berufen, Diese Zeugen gind
~gemdB Beweisbeschluf des Qberlandesgerichts vom 18. Dezen-—
ber 1958 von dem mit der Beweisaufnanhme beauftragten Be-
richterstatter sm 16. Mirz 1959 in Diisseldorf vernommen
.woréen. Der Zeuge Mathias hatte dem Berufungsgericnt mit
Schreiben vom 3. Februar 1959 mitgeteilt, er miisse die Eei-
se zu dem Termin von Hambiihren, Kreis Celle, antreten,
seine stimtlichen diesbeziiglichen Akten und Unterlagen, ohn.
ne deren Durchsicht exr eine Ausgsage nicht machen konne,
beféndsn sich seit Jahren verschniirt in seiner Wohnung in
Frankiurt, wohin er nﬁr selten komme. Er miisse daher vor
seiner Vernehmung nacin Frankfurt und anschlieBend von dort
nach Diisseldorf zur Versehmung fahren und bitte um '
"Direktiven"., Daraufhin hat ihm der Berichierstatter des
Oberlardesgerichts mit Schreiben vom 6. Februar 1959 ge-
antwortet, er miisse zu dem Termin am 16. Mirz 1959 in
_Dusseldorf erscheinen; fir eine Anweisung, noch vorher nsch
Frankfivrt a. Main zu fahren, bestehe kein Anlal. Gleich-
zeitig hat der Berichterstatter den FrozeBbevollméchtigten
der Parteien mitgeteilt, der Zeuge N have angezeigi,
dald er seine Reise zum Termin am 16. Mdarz von Hambiinhren an-
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treten werde, die Ladung des Zeugen werde deshalb von der
Einzahlung eines weiteren Auslagenvorschusses abhéngig
gemacht.

Die Revision beagnstandet, dal die Beklagten vbn_dem
Inhalt des Schreibens des Zeugen und der Antwort des Ge-
richts nicht vollstdndig unterrichtet worden sind. Ins-
besondere meint sie, hdtte der Hinweis des Zeugen auf
die Notwendigkeit einer Vorbereitung seiner Aussage durch
Einsicht in Unterlagen, die sich in Frankfurt befédnden,
ihnen mitgeteilt werden miissen. Der Zeuge M habe
bei einem Zusammentreffen mit dem Beklagten zu 1 am
22. Oktover 1959 (nach Einlegung der Revision) erklért, "er
konne sich nunmehr der damaligen Verhandlungen genau ent-
sinnen, nachdem exr seine Unterlagen eingesehen hebe. Die
Beklagten wiirden bei Kenntnis des Hinweises des Zeugen auf
vorhandene Unterlagen veranlaflt haben, daB der Zeuge die
Unterlagen vor seiner Vernehmung eingesehen hétte. Diese
. M6glichkeit, insbesondere auch der Antrag, die Vernehmung
zu unterbrechen, um sie nach geeigneter Vorbereitung fort-
zusetzen, sei den Beklagten abgeschnitten und innen die
Beweisfilhrung gem&f dem BeschluB vom 18. Dezember 1958
vereitelt worden, weil des Gericht sie von dem Hinweis
des Zeugen auf das Vorhandensein von Unterlagen in Frank-
furt nicht unterrichtet habe. Hierdurch seien die §§ 286,
397 und 357 ZP0O verletzt worden. Dieser Angriff gegen das
Berufungsurteil ist dahin zu verstehen, dafB die tatsidchli-
chen Fegststellungen des Berufungsgerichts {iber das den
Beklagten ungiinstige Ergebnis der Beweisaufnahme auf der
Beriicksichtigung der Aussage des Zeugen M veruvhten,
dessen Vernehmung unter AuBerachtlassung der damals den Be-
klagten unbekannten Mitteilung des Zeugen an das Bericht
liber das Vorhandensein von Unterlagen in seiner Frankfurter
Wohnung, die er vor seiner Aussage einsehen miisse, durchge-
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fliihrt worden sei. Die Revision riigt also, dafl die Entschei-
dungsgrundlage auf einem mengelhaften Verfanren beruhe und
daB bei der Beweisaufnahme sowie bei dem ErlaB des Berufungs-
urteils die Mitteilung des Zeugen libergangen worden sei.

Es kxann dahingestellt bleiben, ob durch das beanstan-
dete Verfahren des Gerichts die Vorschrift des § 357 ZPO
iiber die Zuziehung der Parteien zur Beweisaufnahme oder
§ 397 zP0, wonach die Parteien berechtigt sind, dem Zeugen
die Fragen vorzulegen, die sie zur Aufkldrung der Sache
und der Verhiltnisse des Zeugen fiir dienlich eracnten, ver-
letzt worden ist, und ob die Verletzung dieser Vorschrif-
ten bei der hier gegebenen Sachlage eine Revisionsriige
nur in Verbindung mit § 286 ZPO begriinden kdnnte (vgl.

RGZ 118, 382, 384 letzter Satz; 136, 299, 300). Denn die
Revision hat jedenfalls einen Sachverhalt dargetan, der
darauf schlieBen 1#8t, daB die Aussage des Zeugen MIEED
unter Verletzung verfahrensrechtlicher Grundnormen zustan-—
de gekommen ist, und daf das Berafungsgerichtg bei der
Wiirdigung der Zeugenaugsage die ihr vorausgehende Mittei-
lung des Zeugen iiber das Vorhandensein von Unterlagen in
seiner Frankfurter Wohnung likergangen hat.

Ein ungeschriebener, aber verbindlicher Satz des Ver-
fahrensrecinis, der in den Vorschriften der §§ 236, 139 ZPO
einen gewissen Niederschlag gefunden hat, geht dahin, dall
das Gericht die Parteien iiber Vorgéngé des ProzefBverfahrens,
die erkennbar fir die Parteien wesentliche Tatsachen ent-
halten, unterricnten mul. Der Grundsatz des § 2866 ZP0O, wo-
nach das Gericht unter Beriicksichtigung des gesamten Inhalts



- 14 -

der Verhandlungen und des Ergebnisses einer etwaigen Be-
weisaufnahme zu entscheiden hat, bezieht sich nicht nur
auf die Wiirdigung von Beweisen, sondern dariiver hinaus
auf die Wiirdigung des Tatsachenstoffes iiberhaupt. Dazu

L gehtrt auch der Hinweis des Zeugen in seinem Schreiben
vom 3. Februar 1959. Das mufl hier umsomehr gelten, als
der Zeuge bei seinmer Vernehmung voraussetzen durfte, daB
den Parteiern dieser Hinweis auf das Vorhandenseinivon
schriftlichen Unterlagen iiber die Beweisfragen bekannt
gegeben worden war, weil dieser Hinweis sich auf die von
ihm erwartete Zeugenaussage bezieht. Das Berufungsgericht
durfte diese gerichtskundige Tatsache bei der Wiirdigung
der Aussage des Zeugen nicht iibergehen, andererseits
durfte es diese Mitteilung bei der Entscheidung aicht ver-
werten, ohne den Parteien hiervon Kenntnis und ihnen Ge-
legenheit zur Stellungnahme gegeben zu haben. Daraus er-—
gibt sich die Verpflichtung des Berufungsgerichts, die
Mitteilung des Zeugen den Parteien bekamntzugeben.

Nach den Akten hat das Gericht jedoch die Parteien
iiber den Inhalt des Schreibens des Zeugen vom 3. Februar
1959 jedenfalls nicht schriftlich unterrichtet. Das Proto-
koll iiber die Beweisaufnahme gibt auch keinen Anhaltspunkt
dafiir, daB bei der Vernehmung"des Zeugen von seinem Hinweis
auf Unterlagen, die er hidtte einsehen miissen, die Rede war.
Auch der Aussage des Zeugen ist nicht zu entnehmen; daS
er die angeblich vorhandenen Unterlagen vor seiner Ver-
nehmung tatséchlich eingesehen hat. Deshalb mu8 auf Grund
des bisherigen Ergebnisses der Beweisaufnahme fiir die Be-
urteilung der Révisionsriige davon ausgegangen werden, daB
der Zeuge die Unterlagen nicht eingesehen hat. Daraus er-
gibt sich dann aber onne weiteres, da8 das Berufungsurteil
auf dem hier aufgezeigten Verfahrensverstof des Berufungs-
gerichts beruhen kann,
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Es liegen keine Auhaltspunkte dafiir vor, daB das Be-
rufungsgericht schon aus dem sonstigen Beweisergebnis, ins~
besondere auf Grund der Aussagen des Zeugen FjJiBin Ver-
bindung mit dem Tatsachenvortrag der Parteien zu %aiSébhlichen
Festsvellungsn gelangt ist, die im Gegensatz zu den in das
Wissen des Zeugen Hathias gestellten Tatsachen stehen. Im
ibrigen hdatte das Berufungsgericht im Hinblick auf jene
Beweisergebnisse ilberhaupt nicht zu der Feststellung gelan-
gen diirfen, daB die wiederholung der Vernehmung des Zeugen
M niciit zu einer Anderung des Beweisergebnisses fiih-
ren wiirde (vgl. RGZ 100, 174; 136, 299).

Solmit kann dahingestellt bleiben, ob dem Angriff der
Revision auch eine Verfahrensriige nach § 139 ZP0 zu ent-
nehmen ist und ob in dem beanstandeten Verfahren des Be-
rufungsgerichts zugleich ein VerstoB gegen den Grundsatz
des rechtlichen Gentrs (GG Art. 103 Abs. 1) gesehen werden
kann (vgl. dazu VerfGH Miinchen, Bescnl. v. 26. Februar 1960,
NJW 1960, 1051).

Wenn die Kligerin in der Revisionsverhandlung erwi~
dert hat, die Beklagten hdtten doch bei der Vernehmung des
Zeugen die Moglichkeit gehabt, ihn zu befragen, ob ihm
noch irgendwelche Unterlagen fiir seine Aussage zur Verfiigung
stiinden, so ergibt sich daraus noch nicht, daB der Ver-
fahrensversto des Berutfungsgerichts unerheblich sei oder
daB die Beklagten sich jedenfalls hierauf nicht berufen
diiriten, da die Beklagten ohne Bekanntgabe des Schreibens
des Zeugen an das Gericht keinen AnlaB hatten, anzunehmen,
der Zeuge habe noch schriftliche Unterlagen ilber die Ver-
handlungen, zu denen er als Zeuge gehdrt werden sollte.
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Kann somit das Berufungsurteil auf dem geriigten Ver-
fanrensverstofl beruhen, so kann es insoweit, als die
Beklagten das Urteil mit der Revision bekdmpft haben, nicht
bestdatigt wexden.

5. Die Revision hat noch geriigt, das Berufungsge-
richt habe einen Beweisantrag libergangen, mit dem die
Beklagten dafiir Beweis hétten erbringen wollen; dafl der -
Zeuge Z@JD ohne Wissen des Beklagten zu 1 in Kaisers-
lautern ein nicht unter ZollverschluB stehendes Lager ein-
gerichtet gehaot habe, bevor die Beklagten den mit dem
21, November 1957 datierten Vertrag im Juli 1958 unter-
zeichnet hédtten, Die Revision meint, die unter Beweis ge-
stellte Tatsache wdre fiilr die Entscheidung erheblich ge-—
wesen. Dem kann nicht zugestimmt werden, Fiir die Auslegung
des Vertrages ist die Behauptung der Beklagten ohne jede
Bedeutung. Es 1a8t sich aus ihr aber auch nichts dafiir her-
leiten, daB die Klagerin dem Beklagten zu 1 in einer
besonderen, neben dem schriftlichen Vertirag stehenden Ver-
einbarung zugesagt habe, ihm eine der Hohe nach noch fest-
zulegende Vergiitung oder Entschiddigung fir Bierlieferungen
an amerikanische Dienststellen und amerikanische Haushalte
im Vertragsgebiet zu gewahfen. Die Riige der Revigion
scheitert aber auch daran, da8 das Berufungsgericht die
Beweisaufnahme darauf erstreckt hatte, ob der Kaufmann
@D in Vertretungsbezirk des Beklagien zu 1 seit
August 1954 ein Auslieferungslager fir SN -Bier
unterhalten hat. Zu diesem Punkt ist der Zeuge Z{ ver-
nommen worden. Wenn die ﬁeklagten dariiber hinaus eine
weitere Aufklérung iiber den Zeitpunkt gewiinscht hiétten,
seit wann Z{JJJJ® Bier der Kliégerin zur Lieferung an ame-
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rikanische Stellen ilibernommen hatte, so hdtten die
Beklagten dies ausdriicklich erklédren miissen. Eine
Verletzung des § 286 ZPO ist daher mit dieser Re-

visionsriige nicnt dargetan.

II. Das Berufungsurteil muB also wegen des
vorstehend zu 4 behandelten VerfahrensverstoBes
insoweit aufgehoben werden, als die Beklagten zu
Leistungen aus dem Bierlieferungs-— und Biirgschafts-—
verfrage vom 21. November 1953 verurteilt worden
sind. Dabei erschien es zweckmisgsig, die Entschei-
dung liber die Kosten des Berufungsverfahrens in
vollem Umfange aufzuheben, um dem Berufungsgericht
eine einheitliche Kostenentscheidung zu ermoglichen.
In diesem Umfange ist daher die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Be-
rufungsgericht zuriickverwiesen worden.
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Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens hdngt von der Endentscheidung des Berufungs-
gerichts ab und ist daher ebenfalls von dem Berufungs-—
gericht zu treffen.

Dr.Pagendarm Dr.Gelhaar ' Artl

Dr.Dorschel Dr.Messner



