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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 22. Dezember 1964 unter Hitwir-
kung des Senatspridsidenten Dr. Engels und der Bundesrich-
ter Hanebeck, Dr. Bode, Heinrich Meyer und Dr. Nii3gens

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kldgers gegen das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts in Celle vom 22. Juli 1963
wird zuriickgewiesen.

Die Xosten der Revision werden dem Kli-
ger auferlegt. o

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte fuhr am 11. Dezember 1959 gegen 17.15 Uhr
auf seinem Motorroller von Osterode kommend iber die Haupt-
straBe in Lasfelde. Zur gleichen Zeit trat der Kldger, der
sein Fahrrad rechts neben sich fiihrte, aus seinem Grund-
stlick Haus Nr. 40, das sich - in Fehrtrichtung des Beklag-
ten - auf der rechten StraBenseite befindet, und schritt
quer iiber die Fahrbahn der HauptstraBe. Hierbei wurde er .
von dem Beklagten angefahren.

Der Klidger hat vorgetragen, er habe vor Betreten der
Fahrbahn die Radbeleuchtung eingeschaltet und sich iiber-
zeugt, dafll kein Fahrzeug in der Niéhe sei. Aus Richtung
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Osterode sei auch bis zur Milchbank, d.h. iiber 117 Mcter
kein Fahrzeug zu erblicken gewesen, aus der Gegenrichtuiag
sei liberhaupt kein Fahrzeug gckommen. Er habe dic Fehrbahn
ungehindert vollig liberquert, sich sodann nach links -
Richtung Osterode - gewendet und sei bereits einige
Schritte in dieser Richtung gegangen, als ihn der Be-~
klagte angefahren habe. Dieser habe ohne Grund die fiir

ihn linke Seite der Fehrbahn benutzt, sei auch zu schnell
und unaufmerksam gefahren.

Der Kldger hat Ersatz von Vermdgensschaden verlangt,
auf die er gezahlte 7.500 DM anrechnet. IEr hat auflierdem
ein angemessenes Schmerzensgeld sowie die Feststellung

"~begehrt, dafl der Beklagte ihm zum Ersatz aller weiteren

Unfallschédden verpflichtet ist, soweit die Anspriiche nicht
auf einen Sozialversicherungstridger lbergegangen sind.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und entgeg-
net, er sei nur mit etwa 35 km/st bei Abblendlicht gefah-
ren. Um mehrere Moped- und Radfahrer zu iiberholen, habe or
mehr zur StraBenmitte fahren miissen, sei aber stets noch
auf der fiir ihn rechten Seite der Fahrbahn verblieben.

Der Zusammenstofl habe ctwa auf der Fahrbahnmitte stattge-
funden. Der Klédger habe nicht auf den herennahenden Ver-

kehr geachtet und daher den Unfall grob fahrldssig ver-

schuldet.

Das Landgericht hat den allgemeinen Zahlungsanspruch
zur Hilfte dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklért und
den weitergehenden Zahlungsanspruch sowie den Schmerzens-
geldanspruch abgewiesen. Uber den Feststellungsanspruch
hat es noch nicht entschieden.

Die Berﬁfung des Klédgers blieb ohne Erfolg. Auf diec
AnschluBberufung des Beklagten hat das Oberlandesgericht
die Zahlungsklage genz abgewiesen. Es hat ausgefiihrt, dem
Beklegten sei ein Verschulden nicht nachgewiesen, den Klé-
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ger treffe dagegen ein fiir den Unfall iliberwiegend ur-
sdchliches Iigenverschulden, das zu einer Herabminderung
der Haftung des Beklagten auf 30 % des Schadens fithren
miisse; durch die bereits geleistete Zahlung von 7.500 DM
seien mehr als 30 % des Vermbgensschadens gedeckt.

Auf die Revision des Kl&dgers hat der erkennende
Senat das Berufungsurteil insoweit aufgehoben, als der
allgemeine Zshlungsanspruch abgewiesen worden ist, und
die weitergehende Revision zuriickgewicsen. Im Umfang
der Aufhebung hat er die Sache zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

NHach erneuter Verhandlung hat das Oberlandesgericht
die Klcge abermals ganz abgewiesen, soweit sice noch nicht
rechtskréftig abgewiesen war.

Mit der Revision erstrebt der Kliger volle Zuerken-—
nung des allgemeinen Zahlungsanspruchs. Der Beklagte
bittet um Zurtickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

T R s B G S G M Hhe G e G G G A-—

1. Der erkennende Senat hat das erste Berufungsurteil
aufgehoben, weil auf die getroffenen Feststellungen cin
mitwirkendes Verschulden des Klédgers nicht gestiitzt wer-
den konne. Das Berufungsgericht habe sich nicht dariiber
susgesprochen, an welcher Stelle der Fahrbahn der Klidger
angefahren worden sei; es habe die Mdglichkeit nicht
ausgeschlossen, daB der Kldger hart an der linken Gosse -
in der Fahrtrichtung des Beklagten - angefahren worden
sei; es habe insbesondere die Behauptung des Klégers
nicht behendelt, er habe sich nach Uberquerung der
FPahrbeahn nach links gewendet und sei vor dem Unfall noch
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einige Schritte in dieser Richtung weitergegangen. Tretie
diese Behauptung zu, dann sei der Beklagte noch weiter ais
40 m entfernt gewesen, als der Kldger die Fahrbahn betre-
ten habe; dann habe dieser aber annehmen dirfen, ecr werde
den gegeniiber liegenden Fahrbahnrand erreichen, ohne den
Beklagten zu gefdhrden.

Das Berufungsgericht hat ohne erneute Beweisaufnahme
abermals ein mitwirkendes Verschulden des Klégers be-
Jjaht und dieselbe Schadensteilung vorgenommen wie im
ersten Urteil. Es hat festgestellt, der Klédger sei an-~
gefahren worden, als er vom gegeniiberliegenden Fahrbahn-
rand noch-mindestens 1,60 m entfernt gewesen_sei. Er habe
daher beim Betreten der Fahrbahn nicht mehr damit rechnen
dirfen, daB er sie noch ohne Gefdhrdung des Beklagten
liberschreiten konne.

2. Der Beweiswiirdigung hat das Berufungsgericht aufler
den Strafakten und der Beweisaufnahme des Landgerichts die
Aussagen der im ersten Berufungsverfahren vernommenen Parteier
zugrundegelegt, die im Tatbestand des ersten Berufungsur-
teils niedergelegt sind und im zweiten Berufungsverfahren
Gegenstand der miindlichen Verhandlung waren. Eine Wieder-
holung der Beweisaufnahme, wie von den Parteien beantragt,
hat das Berufungsgericht nicht fiir erforderliich gehalten,
weil alle Unfallzeugen vom Landgericht an der Unfallstelle
sowie die Parteien vom Senat selbst eingehend vernommen
worden und im Hinblick auf die pngit dem Unfall verflossene
Zeit von 3 1/2 Jahren keine genaueren Angsben von Beweis—
wert als die bisher gemachten zu erwarten seien.

Von den Richtern, die bei dem ersten Berufungsurteil
und der vorangegangenen Parteivernehmung mitgewirkt hat-
ten, haben beim Erlafl des zweiten Berufungsurteils zwei
nicht mehr teilgenommen. Die Revision riigt unter Hinweis
auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtchofs (IV ZR 55/51
vom 8. November 1951, IM § 1421 BGB Nr. 1; III ZR 206/60



vom 15.3%.1962, IM § 161 ZPO Kr. 8) Verletzung des

§ 161 ZPO, weil nach dieser Vorschrift dicec Verwertung
einer nichtprotokollierten Aussage nach Kichterwechsel
unzulidssig sei.

Ob das Berufungsgericht gegen § 161 ZPO verstofBen
hat, kann indes dahingestellt bleiben; denn die Riige
konnte nur Erfolg haben, wenn das Urteil auf dem geriigten
Versto3 beruht. Es handelt sich n#mlich nicht um einen
absoluten Revisionsgrund im Sinne des § 551 ZP0O, der
eine unwiderlegbare Vermutung fiir die Urséchlichkeit
der dort angefiihrten VerstsBe statuiert (vgl. die +von
der Revision angezogene Entscheidung LM _§ 1421 BGB

‘Nr. 1; Wieczorek, § 161 ZPO Anm. C II; RGZ 150, 330,

337). Im vorliegenden Fall ist jedoch auszuschlieBen,

dag das'angefochtene Urteil auf einer Verletzung des

§ 161 ZPO beruhen kann. Dem Berufungsgericht lag eine im
Tatbestand des ersten Berufungsurteils Wort fiir Wort
niedergelegte Aufzeichnung der Parteiaussagen vor,

gegen deren Richtigkeit und Vollstdndigkeit weder im
ersten Revisionsverfahren noch im zweiten Berufungs-
verfahren noch im gegenwirtigen Revisionsrechtszug irgend-
velche Bedenken erhoben worden sind. Sie war auch Gegenl
stand der letzten Tatsachenverhandlung. Es muf danach da-
von ausgegangen werden, dafl die Niederschrift im Tat-
bestand des ersten Berufungsurteils die Aussagen der
Parteien inhaltlich richtig und vollsténdig wiedergibt,
somit einer protokollierten Aussage gleichwertig ist.
Dann war aber das Unterbleiben der Protokollierung fiir
die angefochtene Entscheidung nicht ursdchlich im Sinne
des § 549 zZPpO.

Im iibrigen handelt es sich bei dem zweiten Berufungs-
verfahren nach Zuriickverweisung um eine Fortsetzung des
ersten, so daB nach § 398 ZPO eine wiederholte Vernehmurng
nicht erforderlich war (vgl. BGH VII ZR 235/59 v. 21. No-
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vember 1960, LM § 355 ZPO Nr. 6).

3. Die Revision beanstandet noch, dzff das Berufungs-
gericht den Gehweg, lber den der Kléger nach Uberquerung .
der Fahrbahn gegaengen sein will, mehrfach als "Blirgersteig
bezeichnet hat. Auch diese Rlige greift nicht durch. Es
liegt, wie der Zusammenhang der Ausfiihrungen des Berufungs
urteils zeigt, glLENTalls ein Vergreifen im Ausdruck vor,
es spricht aber”nichts dafiir, dal sich das Berufungsge-
richt iiber die Natur jenes Veges eine falsche Vorstellung
gebildet hidtte. Es kommt auf diese Frage auch nicht an,
weil das Berufungsgericht festgestellt hat, daB der Kl&-
ger bereits angefahren worden ist, als er noch mindes 1is
1,60 m gom gegeniiberliegenden Fahrbahnrand entfernt war.

4. Eine Vefletzung des § 565 ZPO liegt entgegen der
Meinung der Revision nicht vor; denn das Berufungsgericht
hat die im ersten Revisionsurteil gewlinschte nshere Fest-
stellung des Unfallortes durch tatrichterliche Schliisse
aus den ihm vorliegenden Verhandlungsergebnissen voranch-

men konnen.

Die Revision war nach allem mit der Kostenfolge aus
§ 97.-Z2P0 zuriickzuweisen.

Engels Hanebeck Dr. Bode Meyer Br. NuﬂgenSufz
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