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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22. Mai 1968 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Pehle, Dr. Sprenkmann, Alff,
Dr. Simon und Dr. Merkel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil.
des 2. Zivilsenats des Kammergerichts in
Berlin vom 7. Oktober 1965 aufgehoben, so-

weit zum Nachteil des Klagers erkannt worden
ist. In diesen Umfang wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger kauft auf dem Minchner Viehhof lebende
Xdlber und Hinder ein, Er schlachtet sie und verkauft sic
an seine Kundschaft. Am 20. Januar 1958 schloB er nmit den
Beklagten, der den GroShandel mit Fleisch- und Wurstwaven
betreibt, einen Agenturvertrag, wonach dieser sich ver-—
pflichtete, das vom Kléger nach Berlin zu liefernde Kalb-
und Rindfleisch im Nemen und fiir Rechnung des Kliégers 2u
verkaufen. Die Provision betrug zunidchst 4 %; in einem
weiteren schriftlichen Vertrag vom 1. Oktober 1959, durch
den der urspriingliche Vertrag in einigen Punkten abge-
tindert wurde, wurde die Provision auf 3 1/2 % festgesetzt.
Der Beklagte verpflichtete sich, w@chentlich abzurechuen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Dic Geschédftsverbindung wurde am 1. Dezember 1961 be-
endet. Wihrend der gesamten Geschidftsverbindung hatte
der Beklagte fiir Rindfleisch DM 4,--, fir KHdlber und
Geschlinge DM 5,50 je kg abzurechnen. ‘

Der Kldger hat vorgetragen, die in Miinchen ge-
schlachtcten Tiere seien alsbald in den Kithlraum ge-
bracht worden. Nach vollsténdiger Auskiihlung sei das
Fleisch gewogen und unmittelbar anschliefend mit Last-
ziigen nach Berlin befordert worden. Bei dieser Behand-
lung habe von der Verwiegung in Miinchen bis zum Verkauf
in Berlin ein Gewichtsschvrund von_1,75 % eintreten konnen.

Der Beklagte habe (nach Gutbringung dieses Gewichts-
schwundes) iiber 8 348,97 kg Rinderviertel, 326 kg Kdlber
und 2 475,87 kg Geschlinge nicht abgerechnet.

Flir die Rinderviertel berechne er DM 32.804,40
fir die Kdlber DM 1.793,--
fiir das Geschlinge DM 1%3.617,28

—————d -t S . o S —

M 48.214,68

Der Beklagte sei beim Verkauf nicht mit der nétigen Sorg-
falt vorgegangen. Er habe ihm, dem Kléger, am 9. Dezen-
ber 1961 erkldrt, er habe den Kunden Gewichtsnachlidsse ge-
wihrt und, um das Fleisch leichter verkaufen zu konnen,
geringere Gewichte berechnet, als sich bei der Verwiegurg
ergeben hidtten.

Der Kldger hat nach Zurucknahme eines Teiles dcr
Klage beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn DM 49.066,80
nebst 5 % Zinsen seit dem 30. Mirz 1962 zu zahlen.
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Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er hat vorgetragen, er habe alle lieferungen abgerechnet.
Der Kléger habe zeitweise so groBe Mengen geliefert, dasB
diese nicht in der Ublichen Zeit abzusctzen gewesen seien.
Die gelieferten Tiere seien h#ufig zu schwer und zu fett
und gerade in Berlin nur schwer zu verkaufen gevesgernl.

Der vom Kldger angenommene Gewichtsschwund von 1,75 ¢
gei zu niedrig. Bei Rindern sel schon auf dem Wege von
Miinchen nach Berlin ein Gewichtsschwund von durchschnitt-
lich 0,75 % eingetreten; dieser habe sich in der Zeit vonm
Eingang in Berlin bis zum Verkauf um weitere 1,73 ¢ erhoht.

Das Landgericht hat der Klage unter Abweisung im
itbrigen (hinsichtlich der Kdlber) in Hohe von DM 46.245,96
stattgegeben.

_ In der Berufungsinstangz hat der Beklagte erginzend
vorgetragen, die Zeugin K- habe bestdtigt, daf er
wiederholt bei dem Kléger beanstandet habe, das Rindfleisch
sei zu fett und lasse sich deshald nur schwer verkaufen.
Der Kléger habe ihm und seiner Ehefrau wiederholt zugestan-
den, den Xdufern Gewichtsnachllisse nach seinem Ermessen zu-
zubilligen. K@P have die Ubermenge an Fett bezcugt. Mit
geringen Ausnahmen habe jedes vom Kléger gelieferte Rinder-
viertel nur mit einem GewichtsnachlaB von 1/2 - 1 kg ver-
kauft werden kOnnen. Er habe sich nach besten Kréften fir
den Klédger um den Verkauf bemiiht und dabei alle erforder-
liche Sorgfalt walten lassen.



Das Kdmmergericht hat die Berufung zuriickgewiesen,
goweit sic gegen die Verurteilung auf Zahlung von
DM 13.441,56 (Anspruch aus der Lieferung von Geschlinge)
gerichtet war und im ilbrigen die Klage abgewiesen (An-
spruch aus der Lieferung von Rindervierteln).

HMit der Revision verfolgt der KlHger seinen Antrag
aus dem Berufungsrechtszug weiter, die Berufung des Be-
klagten auch hinsichtlich des Anspruchs aus der Lieferung
von Rindervierteln zurilickzuweisen. Der Beklagte bittet,
die Revision des Kldgers zurtickguweisen. '

"Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat die Klage in Héhe von
DM 32.804,40 abgewiesen, weil nicht bewiesen sei, dall der
Beklagte aus den allein noch in Streit befindlichen Liefe--
rungen von Rindsrvierteln Einnahmen in dieser Hthe gehabt
und nicht mit dem Kl#ger abgerechnet habe. Denn der Gewichts-
schwund, dem Rinderviertel unterligen, bringe die Moglich-
keit mit sich, daB der Beklagte Rinderviertel nur in Hohe
des tatsichlich abgerechneten Gewichts ver#duBert habe. Deoo
sei dann der Fall, wenn der Gewichtsschwund nicht, wic ven
Kléger zugestanden, 1,75 %, sondern 2,4762 % betragen habe;
dieser hohere Pfozentsatz sel nach dem Bewelsergebnisg nicht
auszuschlieflen. Nach dem Gutachten des Sachverstindigen be-
trage der Gewichtsschwund nur dann 1,75 %, wenn die Rinder
vor dem Verwiegen bereits 36 Stunden im Kiihlhaus gehangen
hétten. Dies sei aber nicht bewiesen. Den Nachteil, dafl cin
Gewichtsschwund von 2,4762 % nicht auszuschliefBlen sei, habc
der Kliger zu tragen, da ihn die Beweislast fiir die Hohe
des vom Beklagten erzielten Erlises treffe.




1I. Diesc Ausfiihrungen werden von der Revision mit
Erfolg angegriffen.

1. Die Parteien haben, wie schon das Landgericht
zutreffend angenommen hat, einen Handelsvertretervertrag
it besonderen Abreden geschlossen, wonach der Beklagte
verpflichtet ist, das vom Kliger gelieferte Fleisch in
Namen und fir Rechnung des Kligers bestens zu verwerten
(§ 2 des Vertrages vom 1. Oktober 1959) und wochentlich
abzurechrien (§ 3). Der Beklagte ist demnach verpflichtet,
das, was er aus der Geschiiftsbesorgung erlangt hat, ab-
ziiglich seiner Provision und eventueller Unkosten an den
Kldger herauszugeben, und, soweit dem Kldger durch ein
vertragswidriges Verhalten des Beklagten ein Schaden ent-
standen ist, diesen Schaden dem Kldger zu ersetzen.

“Ohne RechtsverstoB nimmt das Berufungsgericht an, dad
‘der Nachweis fiir die Hohe des Erloses, dessen‘Herauégabe be-
gehrt wird, dem Kldger obliegt und daf der Kldger auch den
Nachteil zu tragen hot, falls ein Gewichtsschwund in Hohe
der Differenz zwischen dem Liefergewicht in Miinchen und
dem tatsiichlich abgerechneten Gewicht nicht auszuschliellen
ist. Denn der Kliger muB die Kihldauer nachweisen, beil dercen
Vorliegen die Erfahrungsregel von 1,75 % Gewichtsschwund an-
wendbar ist.

2. Das Berufungsgericht stellt aufgrund des Sachver-
stdndigengutachtens auch ohne Rechtsfehler fest, daf dex
von Kliger zugestandene Gewichtsverlust {vom Wiegen in
llinchen bis zum Verkauf in Berlin) nur dann nicht iber-
schritten wird, wenn die Rinderviertel nach dem Schlachten
nindestens 36 Stunden inm Kithlhaus gehangen haben. Entgegen
der Auffassung des Landgerichts hdlt das Berufungsgericht



eine durchschnittliche Kihldauer von %6 Stunden vor dcﬁ
Verwiegen nicht fiir bewiesecn.

3. Das Landgericht hat seine Feststellungen iiber die
Tauer der Vorkilhlung in erster Linie auf die Aussage der
Ehefrau des Klégers gestiitzt, Demgegeniber hidlt das Beru-
fungsgericht die Aussage der nur vor dem Landgexricht ver-
nomoienen Zeugin fiur teilweise objektiv unrichtig und da-
her fir insgesamt zur Bildung der Uberzeugung des Gerichts
ungeeignet.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht hétte die
Zeugin nochnmals selbst vernehmen miiss en, wollté es von der
Wirdigung der persdnlichen Glaubwiirdigkeit der Zeugln durch
das Landgericht abweichen.

satz kommt jedoch im Streltfall‘nlcht in Betracht, weil

das Berufungsgericht darlegt (BU 11), das Gericht erklire
sich die Abweichung der Aussage der Zeugin von dem eigenen
Vorbringen des KliEgers damit, daB die Zeugin iiber dic Rinder-
transporte nicht ausreichend Bescheid wisse; das Berufungc-
gericht stellt demnach nur auf das objektive Merkmal der
Kerntnis ab und zicht nicht die persdnliche Glaubwiirdigkeit
der Zeugin in Zweifel. Dem Berufungsgericht ist es auch
nicht verwehrt, die Aussage eines im ersten Rechtszug ver-
nommenen Zeugen entgegen der Wirdigung durch den Erstrichter
fiir nicht ausrecichend zu halten (WM 1967, 900, 901). Das
Berufungsgericht stiitzt seine Auffassung von der objektiven
Unrichtigkeit und damit weiterhin von der Unverwertbarkeit
der Aussage der Zeugin S¢# im wes_entlichen auf Geren Be-
kundung, die Rinder seien am Hittwoch auf dem Viehmarkt in
kiinchen gekauft und vorwiegend am Mittwoch, im librigen 2on




Domnerstag frith geschlachtet, sodann am Freitag oder Sonn-—
abend nach Berlin abgesandt worden. In Wahrheit, so fiinrt
das Berufungsgericht zus, seien die auf dem Auslandsvieh-
markt gekauften Tiere am Dienstag geschlachtet worden.

- Nach dem eigenen Vortrag des Kl#igers seien aber auch an
Donnerctag Transporte nach Berlin abgegangen. Aus den
Lieferdaten ergebe sich schlieBlich, dall auch an allen
anderen Tagen Transporté abgegangen secien und zwar 74 Lie-
ferungen von insgesamt 226 Lieferungen an anderen Tagen als
Preitag oder Sonnabend. Angesicnts dieser Zahl kdnne auch
nicht gesagt werden, dic Angaben der Ehefrau wichen nur
geringfiigig von der Wirkiichkeit ab und ktnnten die Glaub-
witrdigkeit der Zeugin hinsichtlich des die Rinder betreffen-
den Teiles dexr Aussage nicht beeintrdchtigen. Das Berufungs-
gericht geht danach davon asus, daB der Ehefrau des Kligers
nur dic in der Aussage enthalienen Tatsachen bekannt warcn.
Diese Folgerung begeguet angesichts der Formulierung dexr
Niederschrift Bedenken.

Der Revision ist zuzugeben, dafl die Ehefrau des'Klégers
in ihrer Bekundung ausdriicklich nur aussagt, 1in Minchen
finde der Viehmarkt am Mittwoch statt. Es kann zweifelheft
sein, ob sich die an diesen Ausgangspunkt anschlieBendc Lax-
stellung iiber die weitere Behandlung der eingekauften Rinder
nur auf diese auf dem Viehmarkt fiir Inlandsvieh gekauften
Tiere bezieht, oder ob die Schilderung auch die auf den Aus-
landsviehmarkt eingekauften Tiere erfaBt. Von Auslandsvieh
ist in der Vernehmung nicht die Rede, aus der Niederschrift
ist auch kein entgprechender Vorhalt des Beklagten ersicht-
lich. Auch das ILandgericht hat trotz der zeitlich ffuher
liegenden Aussage Engelbrecht, in der gesagt ist, Auslands-—
tiere seien Montag und Dienstag geschlachtet worden, kecinen
AnlaBl geschen, auf eine Xlérung in diesen Einzelheiten hinzu-
wirken. Wollte daher das Berufungsgericht aus der nach seiner



Auffasoung gegecbenen Unrichtigkeit der Darstellung so
veitgehende Folgerungen ziehen und dic Aussage der Ehe-
frau ganz auller Betracht lassen, soweit sie dic Rinder
betrifft, dann war es gendtigt, die Ehefrau nochmals

zu vernehmen. Der Fall liegt &hnlich dem, daf der Beru-
fungsrichtér einc Aussage anders verstehen will ‘als der
Erstrichter und die Aussage widerspriichlich cder jeden-~
falls nicht ganz eindeutig ist. Auch in diesem Pall:ist
angenommen worden, daB das Berufungsgericht den Zeugen
nochmals vernehmen miisce (vgl. das zur Vertffentlichung
bestimmte Urteil des VIII. Zlv11°enats vonm 13 Marz 1968 -
VIII za 217/65).

4. a) Das Berufungsgericht unterstellt zu Gunsten
des Klégers, dafl die an Freitagen und Samstagen abgesand-
ten 152 Lieferungen vor dem Verwiegen 36 Stunden im Kihl-
haus gchengen haben.

Fiir die restlichen 74 Lieferungen lasse sich, so filihrt
das Berufungsgericht aus, nicht ausschlicfien, daB das Fleigey
noch am Schlachttag nach Berlin versandt worden sei und cy-t~
haus gehargen have. bLas Berufungsgericht geht jedoch zu
Gunsten des Kldgers davon aus, dafl diese Lieferungen 6 Stun-
den im Kithlhaus gechangen haben.Plir diese Lic¢ferungen bercch-
net das Berufungogericht einen Gewichtsverlust von insge-
samt 4 % und mithin fiir die Gesamtlieferung widhrend der Ge-
samtzelt der Geschidftsbeziehungen einen Gew1chtwschpund_von

2,5 % (2/3 zu 1,75 % und 1/35 zu 4 %).

b) Die Revision riigt Verletzung dee § 286 ZPO und trigt
dazu vor, das Berufingsgericht hétte das Gewicht der Liefe-
rungen gseiner Berechnung gzugrunde legen milssen, dann hétte
cg ein Verhiiltnis von 3 : 8 anstatt 1 : 2 festgestellt.
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Dieser Einwand ist begriindet. Die vom Klédger nit
der Klageschrift vorgelegten Listen iiber die Rinder-
lieferungen (GA 10 ff) enthalten nicht nur die Licfer-
daten, sondern auch die Zahl der Rinderviertel und das
Wiegegewicht, der Beklagte hat eine entsprechende Auf-
stellung zu den Akten gereicht (GA 34 £f). Da die einzel-
nen Lieferungen erhebliche Gewichtsunterschiede aufweisen
(2.B. in Jahre 1958 zwischen 900 und 7 500 kg) und nicht
festgestellt ist, daB die Unterschiede sich gleichmédfBig
auf alle Versandtage verteilen, enthédlt das Verfahren des
Berufungsgerichts eine Verletzung des § 286 2P0. Wollte
das Berufungsgericht aus den Einzelaufstellungen nicht
selbst die Gewichtszahlen herausrechnen, dann hidttc es
den Klédger auffordern miissen, eine Zusammenfassung in
. dem von ihm gevrinschten . Sinne vorzulegen; dazu bestand
umso mehr Veranlassung, als im Urteil des Landgerichts
einé solche Aufteilung nicht behandelt worden war.

c) Nach der Festotellung des Berufungsgerichts (BU 12)
hat der Beklagte fiir die 74 auBerhalb Freitag/Samstag dureh.
gefiihrten Lieferungen geltend gemacht, sie selen nur 3 Styunm_
den gekithlt worden. Die Revision kann daher nicht mit ihrep
Vorbringen gehdrt werden, in der Berufungsbegrﬁndungsschrift
habe der Beklagte vorgetragen, die Rinderviertel seien

12 Stunden vorgekiinlt worden.

Dagegen besteht der vom Berufungsgericht zur Begrin-
dung der Richtigkeit dieses Vortrags des Beklagten heran-~
gezogenc angebliche Erfehrungssatz nicht, die Kunden legtep
Wert darauf, moglichst frisches Fleisch zu erhalten, und eg
sei deshalb kein wirtschaftlich verniinftiger Grund ersicht.
lich, die Viertel 36 Stunden in Miinchen kiithlen zu lassen
und dann erot auf den 12.stlindigen ¥Weg nach Berlin zu



r

schicken. Denn erst nach einer Kiihldauer von mindestenc
36 Stunden kommt der fiir beide Parteien wirtschaftlich
bedeutsemec Regelsatz zur Anwendung, dall der Gewichts-
schwund bis zu und nicht mehr als 1,75 % betrdgt.

5. Die Revision hat schlieflich mit Recht gérﬁgt,
daB das Berufungsgericht nicht den durch eine Auskunft
deop Stddtischen Schlachthofs in Miinchen angetretenen Be-
veis ilber die Dauer der Kiihlhausaufbewahrung der Rinder-
viertel vor dem Versand nach Berlin erhoben habe. Dazu
hatte der Kldger vorgetragen, in den Rechnungsunterlagen
des Stadtischen Schlachthofs sei genau festgehalten, wann
der Kliger jeweils das frisch geschlachtete Fleisch in
die Kiihlanlage verbracht habe und wann es aus dieser An-
lage in die Lastziige nach Berlin verladen worden sei.

6. Enigegen der Auffassung des Berufungsgerichts

gind die Bestimmungen der §§ 400, 403 HGB iiber den Selbot-
eintritt des Kommission#rs nicht anwendbar. Insoweit ist
jedoch die Hilfsbegriindung des Berufungsgerichts aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden, daB der Kléger jahrelang dic
Auffihrung von "Kiimpol" in den Abrechnungsschreiben sowie
die vom Beklagten 4m Zusammenhang mit "Kimpel" angegebencn
Preise nicht beanstandet und demit den Selbsteintritt zu
den ihm vom Beklagten mitgeteilten Preisen‘genehmigt habe.

III. Der Beklagte hat vorgetragen, er habe wiederholt
beanstandet, das gelieferte Rindfleiséh sei zu fett und
lasse sich deshald schwer absetzen. Ihm und auch seiner
Ehefrau gegeniiber habe der Klédger zugestanden, . er dirfe
den Kédufern nach seinem Ermessen einen»GewichtsnachlaB Zu-
billigen. Mit géringen Ausnahmen-habe jedes vom Kldger ge-
lieferte Rinderviertel nur mit einem Gewichtsnachlaf von
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1/2 bis 1 kg verkauft werden konnen. Auf dieses Vor-
bringen geht das Berufungsgericht in seinen Griinden
nicht ein, weil nach sciner Auffassung ein Gewichtsver-
lust in voller Hohe des nicht abgercchneten Teiles dor
Lieferungen nicht auszuschliellen sei.

Die Revision riigt Verletzung des § 286 ZP0O, denn
dieses Vorbringen stehe in Widerspruch zu der sonstigen
Verteidigung des Beklagten und hitte vom Berufungsgcricht
bei der Wilrdigung der Einwendungen des Beklagten und
seiner Glaubwiirdigkeit beachtet werden miissen.

Der Revision iot zuzugeben, dafl der Gewichtsverlust
nicht die vom Berufunzsgerichit fiir nicht ausschlieﬁbar
angenommene Hohe erreicht haben kann, wenn der Beklagte
mit geringen Ausnahuen jedes vom Kldger gelieferte Rinder-
viertel nur mit einem GewichtsnachlaB von 1/2 bis 1 kg
verkauft hat. Nach dem hinsichtlich der Zahl der geliefer-
ten Rinderviertel fast vollig {ibereinstimmenden Vortrag
der Parteien (Kliger 13 126 Rinderviertel, Beklagter 13 125)
wilrde ¢.B. ein dem Vortrag des Beklagten entisprechender
MindestnachlaB von 1/2 kg auf 12 000 Rinderviertel ein Ge-
wicht von 6 000 kg crgeben gegeniiber dem vom Beklagten
nach dem Vortrag des Klidgers nicht abgerechneten Teil der
Rinderlieferung von 8 348,97 kg. Das Berufungsgericht
durfte einen Gewichtsschwund in der vollen Hohe des nicht
abgerechneten Teiles der Lieferungen nicht fiir nicht aus-
schlieBbar annchmen, weil in Hohe des vom Beklagten selost
zugestandencen Gewichtonachlasses an seine Kunden ein Ge-
wichtesverlust nicht eingetreten sein kann. Inscoweit hitte
das Berufungsgericht auf den unter Beweis gestellten Vor-
trag des Beklagten eingchen miissen, der Kldger sei nmit der
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Gewdhrung cines Gewichtsnachlasses beim Verkauf nach den
Ermessen des Beklagten einverstanden gewesen. Das Beru-
fungsgericht hidtte notfalls auch priifen niissen, ob in
dem vom Beklagten seinen Abnehmern gewdhrten Gewichts-~
nachlafl eine Verletzung der diesem obliegenden Pflicht
gesehen werden kann, das gelieferte Fleisch bestens zu
verwerten, und bejchendenfalls in diesem Umfang einen
Schadensersatzanspruch zusprechen milgsen.

IV. bas Urteil des Berufungsgerichts war daher auf-
zuheben, soweit zum Nachteil des Klégers erkannt ist. In
diesem Umfang war die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch {iber die Kosten des Revisionsver-
fahrens, an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Pehle Sprenkmann Alff
Simon Merkel
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