BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIII ZR 211/97

Verkiindet am:

16. September 1998
Mayer
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 16. September 1998 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Deppert und die Richter

Dr. Ziulch, Dr. Hibsch, Ball und Dr. Leimert

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Teil-
anerkenntnis- und SchluBurteil des 1. Zivilse-
nats des Oberlandesgerichts Oldenburg vom
12. Juni 1997 im Kostenpunkt und insoweit aufge-
hoben, als das Berufungsgericht aufgrund strei-

tiger Antrdge entschieden hat.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch {iber die Kosten des Revisionsverfah-
rens, an das Berufungsgericht zuriickverwie-

sen.

Gerichtskosten fiir das Revisionsverfahren

werden nicht erhoben.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Beklagte hatte im Rahmen eines Handelsvertreter-
vertrages mit der Kldgerin die Akquisition von Anzeigenkun-
den und auBerdem aufgrund miindlicher Vereinbarung im Mai
1994 den Vertrieb des von der Kldgerin hergestellten Kar-

tenmaterials Ubernommen.

Die Kl&dgerin begehrt von der Beklagten - nach Reduzie-
rung der urspriinglichen Forderung von 63.111,17 DM um
5.227,25 DM - Zahlung in HGhe von 57.883,92 DM. Sie hat be-
hauptet, sie habe der Beklagten Stadt- und Ortspldne fiir
insgesamt 63.111,17 DM verkauft; hiervon seien 5.227,25 DM
abzuziehen, die der Beklagten als Provisionsforderung zu-
stiinden. Die Beklagte hat behauptet, sie habe die Stadt-
und Ortspldne nicht gekauft, sondern in Kommission genom-

men.

Das Landgericht hat der Kladgerin lediglich 698,75 DM
nebst Zinsen zugesprochen, im ibrigen hat es die Klage ab-
gewiesen. Mit ihrer Berufung hat die Kladgerin ihr auf Kauf
gestiitztes Zahlungsbegehren in Hohe von 57.883,92 DM wei-
terverfolgt. Die Beklagte hat die Klageforderung in HOhe
von 2.470,89 DM anerkannt. Im iibrigen hat sie gegeniiber der
Klageforderung hilfsweise mit Gegenforderungen in HO6he von

insgesamt 115.367,24 DM aufgerechnet.

Das Berufungsgericht hat am 29. Mai 1997 durch Verneh-
mung der Zeugen R. und S. dariiber Beweis erhoben,
ob die Kl&agerin der Beklagten die Karten verkauft hat. Von

einer Protokollierung der Aussage hat das Berufungsgericht
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gemdB § 161 Abs. 1 Nr. 1 ZPO abgesehen. Es hat dariiber auch

keinen Berichterstattervermerk angefertigt.

Das Berufungsgericht hat die Entscheidung des Landge-
richts gedndert und die Beklagte unter Einbeziehung der vom
Landgericht ausgeurteilten 698,75 DM sowie der von der Kla-
gerin anerkannten 2.470,89 DM zur Zahlung von 54.790,94 DM
nebst Zinsen verurteilt, hinsichtlich eines Betrages von
52.320,05 DM jedoch nur Zug um Zug gegen Herausgabe der im
Tenor der Entscheidung aufgefiihrten Ortspldne. Hiergegen

richtet sich die Revision der Beklagten.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Es sei nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme der Uber-
zeugung, die Behauptung der Kldgerin, die Beklagte habe die
gelieferten ZKarten gekauft, treffe =zu. Der Zeuge R.
habe dies bei seiner Vernehmung bestatigt. Der Aussage des
Zeugen S. , die insoweit inhaltlich der Aussage des Zeu-
gen R. entgegenstehe, folge es nicht. Der Zeuge S.
habe in diesem Punkt seiner Aussage im wesentlichen nur er-
klart, daB die Warenlieferung auf Kommissionsbasis erfolgt
sei, ohne nachvollziehbar darzustellen, aufgrund welcher
tatsdchlichen Beobachtungen er 2zu dieser Auffassung gekom-

men sei.



Die von der Beklagten hilfsweise erkldrte Aufrechnung
greife nicht durch, weil entsprechende Gegenforderungen
durch die Beklagte nicht hinreichend substantiiert darge-

legt worden seien.

IT. Die Feststellungen des Berufungsgerichts sind, wie
die Revision zu Recht riigt, von Verfahrensfehlern beein-
fluBt. Das Berufungsgericht stiitzt seine Annahme, die Kl&a-
gerin habe der Beklagten die betreffenden Stadt- und
Ortsplédne verkauft, entscheidend auf die Aussage des Zeugen

R. und folgt nicht der Aussage des Zeugen S. .

1. Das Berufungsgericht hat von einer Protokollierung
der Zeugenaussagen gemdfl § 161 Abs. 1 Nr. 1 ZPO abgesehen,
weil es die Sache im Hinblick auf den von ihm festgesetzten
Wert der Beschwer als nicht revisibel angesehen hat. Dieser
Annahme ist der Boden entzogen, nachdem der erkennende Se-
nat die Beschwer der Beklagten mit mehr als 60.000 DM be-
wertet hat, weil die Beklagte gegen die Klageforderung
hilfsweise mit bestrittenen Gegenforderungen in HOhe von
115.367,24 DM aufgerechnet und das Oberlandesgericht der
Klageforderung, soweit sie im Berufungsverfahren angefallen
und zwischen den Parteien noch streitig war, in HOhe von
51.621,30 DM (52.320,05 DM abziiglich vom Landgericht ausge-
urteilter 698,75 DM) stattgegeben hat. Bei der Festsetzung
der Beschwer waren dieser Teil der Klageforderung und die
zur Aufrechnung gestellten und durch das Berufungsurteil

aberkannten Gegenforderungen zusammenzurechnen.



2. Nach der stadndigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ist es unerl&dBlich, daB das Ergebnis einer Ver-
nehmung in das Protokoll oder das Urteil, mindestens aber
in einen Vermerk, auf den in dem Urteil Bezug genommen ist,
aufgenommen wird (vgl. BGHZ 40, 84, 86; BGH, Urteil vom
18. September 1986 - I ZR 179/84 = NJW 1987, 1200 unter II
2). Die Wiedergabe einer Aussage muB3 so erfolgen, daB sie
sich deutlich von der Wiirdigung abhebt und ihr gesamter In-
halt erkennbar ist, soweit er irgendwie fiir die Entschei-
dung von Bedeutung sein kann. Nur wenn die Aussage in die-
ser Weise festgehalten wird, kann das Revisionsgericht prii-
fen, ob sie in allen Teilen rechtlich zutreffend beriick-
sichtigt worden ist. Ausnahmsweise ist eine besondere Nie-
derlegung einer Aussage dann entbehrlich, wenn sich der ge-
samte Inhalt der Aussage aus dem Urteil ergibt und keine
Anhaltspunkte dafiir bestehen, daB bei der Vernehmung weite-
re Erkldrungen, die erheblich sein kodnnten, abgegeben wor-
den sind (BGH, Urteil vom 18. September 1986 aaO). Dieser
Ausnahmefall ist hier nicht gegeben. Soweit im angefochte-
nen Urteil auf die Zeugenaussagen eingegangen wird, fehlt
eine klare Unterscheidung zwischen ihrem Inhalt und ihrer
Wirdigung. So wird in den Entscheidungsgriinden des Beru-
fungsurteils nur mitgeteilt, daB der Zeuge R. die Be-
hauptung der Kl&gerin, die Beklagte habe die gelieferten
Karten gekauft, "bei seiner Vernehmung bestdtigt" und wei-
ter ausgefiihrt habe, "daB die Parteien mit Kommission ge-
meint h&dtten, daB die Beklagte bis zur Rechnungsstellung
die ihr gelieferten Waren habe zuriickgeben diirfen". Auch
ist nicht ersichtlich, daB die Bekundungen des Gegenzeugen
vollstdndig wiedergegeben sind, wie aus der Formulierung

deutlich wird, der Zeuge S. habe "im wesentlichen nur



erkldrt, daB die Warenlieferung auf Kommissionsbasis er-
folgt sei". Es bleibt ungewif3, was die Zeugen im einzelnen
bekundet haben. Eine revisionsrechtliche Uberpriifung, ob
die Beweiswiirdigung des Oberlandesgerichts vollstdndig, wi-
derspruchsfrei und rechtlich méglich ist und nicht gegen
Denkgesetze oder Erfahrungssidtze verstéBt (vgl. BGH, Urteil
vom 14. Januar 1993 - IX ZR 238/91 = NJW 1993, 935 = WM
1993, 902 unter II 3 a m.w.N.), laBt diese verkiirzte Wie-

dergabe der Zeugenaussagen deshalb nicht zu.

3. Die Verletzung der Vorschrift des § 160 Abs. 3
Nr. 4 ZPO ist auch nicht dadurch geheilt, daB die Parteien
nach erfolgter Beweisaufnahme miindlich verhandelt haben,

ohne die Unterlassung der Protokollierung zu riigen.

Da infolge des Fehlens der Protokollierung der Aussa-
gen die tatsdchlichen Unterlagen des angefochtenen Urteils
nicht in vollem Umfang ersichtlich sind, handelt es sich
nicht nur um einen Verfahrensverstof3, sondern um einen Man-
gel im Tatbestand (§ 313 Abs. 1 Nr. 3 ZPO). Dieser Mangel
unterliegt nicht der fiir die Anwendung des § 295 ZPO vor-
auszusetzenden Parteidisposition, da das Revisionsgericht
dann seiner Aufgabe, die Anwendung des Rechts auf den fest-
gestellten Sachverhalt nachzupriifen, nicht nachkommen kann
(vgl. BGH, Urteil vom 18. September 1986 aaO; BGH, Urteil
vom 27. Januar 1993 - XII ZR 141/91 = BGHR ZPO § 160 Abs. 3
Nr. 4 Protokollierung 1).

III. Nach alledem ist das Berufungsurteil schon in

seiner Entscheidung iiber die Begriindetheit der Klageforde-



rung aufzuheben, soweit diese zwischen den Parteien um-
stritten ist. Uber die hilfsweise zur Aufrechnung gestell-
ten Gegenforderungen ist nicht mehr zu befinden. Die Sache
wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-

fungsgericht zuriickverwiesen.

Gerichtskosten fiir das Revisionsverfahren werden gemaf
§ 8 Abs. 1 Satz 1 GKG nicht erhoben.

Dr. Deppert Dr. Zilch Dr. Hibsch

Ball Dr. Leimert
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