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I ZR 263/52

Verkiindet am
20. Mdrz 1953
Grunau, Justizobersekretidr
als Urkundsbeamter der Ge-
schédftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
des Kaufmanns Otto A als alleinigen Inhabers der Fir-
ma N—. Glycerin- und Fettsiurewerke Friedrich

4D G
Beklagten, Revisionskligers und iAnschlussrevisions-
beklagten,

Prozessbevollméchtigter: Rechisanwalt Prof. Dre.,

gegen

die Pirma NP Ocluihlenwerke GmbH, D
‘, S-strasse ., vertreten durch den Geschadfts-
fiihrer Conrad i@,
Kl&égerin, Rgv%sionsbeklagte uné Anschlussrevisicus-
klsdgerin, o )
Prozessbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. -,

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
.miindliche Verhandlung voin 20. X&rz 1953 unter Mitwirkung
des Prasidenten des Bundesgerichtshofs Dr. Weinkauff und
der Bundesrichter Dr. Birnbach, Dr. Bock, Dr. Xriiger-Nie-
land und Dr. Benkard fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten und die Anschlussrevision
der Xldgerin gegen das Urteil des 1. Zivilsenats des
Hanseatischen Oberlandesgerichts zu Hamburg vom 19.
Juni 1951 werden zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsrechtszuges werden zu /7
der Kligerin und zu 6/7 der Beklagten auferlegt.

Von Rechts wegen
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“* Darauf nahm die Klédgerin die noch elngela zerten Restbe-

_Tatbestand:

Die Firma ‘\I— Glycerin- and Fettsiurever-
ke Friedrich T. deren Inhaber der Beklagte ist, stell-
te der Kldgerin in den Jahren 1945/46 drei suf ihrem Terks-
geldnde in Hamburg-Bergedorf stehende Tanks (Nr 11, 8 und e
3) zur'Einiagerung von Olen zur Verfiigung. Die Xligerin
benutzte diese Tanks u.a. zur mlnlagerunb von Pflanzen-
vlfettsdure, und zwar zunichst den’ Tank Nr 8, dann auch
den Tank Nr 11, dessen Inhalt schliessllch in den gros-
seren Tank Nr 3 umgelagert wurde. Die eingelagerte VWare
war fiir Selfenherstellung bestimmt. Nachdem ein Teil der

. pflanzendlfettsdure bereits in den monaten Janvar bis Hai
1948 ahgefiillt und an verschiedene Abnehmer ausgeliefert
~worden war, kiindigte der Beklagte im lMai 1948 den Vertrag.

‘stéinde zuriick. Im vorliegenden Rechtsstreit macht sie
Schadensersatzanspruche gegen den Beklagten geltend mit
der Behauptung, dass sich bei der Auslagerung eine gros-
sere Fehlmenge ergeben habe und dass der Inhalt von zwei
ﬂuruckgelleferten Kesselwagen einen zu hohen Wassergehalt
c‘eheb‘l; habe.

~
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Die.KIéééﬁin hatte vereinbarungsgexiiss fiir die ve-
nutzten Tanks eine feste monatliche "Lagerumiete" von
1,20 RM je cbm sowle bestlmmte Gebthhren fir die Aufnah-
me und das Absetzen der Vare und die h1erbe1 notwendige
Behelzung der Tanks zu zanleno Die Pflanzentlfettsdure
wurde von der Klagerln in Eisenbahnkesselwagen angelie-
fert, die bel Abgang aus dem Betrieb derxr {lagerln bahn-~
amtlich verwogen und plomblert wurden. Die Vare wurde
durch Leute des Beklagten iibernommen. Bei der Ankunft
in Hamburg-3ergedorf wurden die Waggons nur gelegent-
lich nachgewogen. Dabei ergaben sich mehrfach Gewichtg—
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differenzen, die Gegenstand des Schriftwechsels der Par-
teien waren. Die Klidgerin beziffert die dem Beklagten
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zur Einlagerung iibersandte Warenmenge nach ihren Unter-
lagen auf insgesamt 609.199 kg, und zwar fiir Tank Kr 3
bis zum 14. Oktober 1946. auf 393.959 kg und fiir Tank
Nr 8 bis zum 11. Januar 1947 auf 215.240 kg.
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Pas Werksgelidnde in Hamburg-Bergedorf war umzdunt.
Die Tanks waren verschlossen. Die ﬁbernahme und Heraus-
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~ gabe der Pflanzenslfettsiure geschah mittels des von den
o Anbestellten des Beklagten bedienten Punpensystems des
. Werkes. Der Klégerin selbst war die Bediénung der Pum-
' penanlage untersagt.

Die Klégerin zog aus dem Inhalt der ausgehenden

Weggons liuster, die sie in ihrem Laboratorium in der Wei-

se untersuchen liess, .dass sie aus den Finzelmustern fiir

.q‘ jeden Tank vier Durchschnittsmuster zusammenstitellen und

- Adiese untersuchen liess. Als Ergebnis einer im September
1947 durchgefiihrten Untersuchﬁng gibt die Xligerin fiir

oyin Y /3 §§ yoeu Yutquaje(]’s[e {

iﬁ Tank Nr 3 einen Wassergehalt von 0,36 % und einen Schmutz- ‘2
ﬁ; . gehalt von 0,02 %, zusammen 0,38 % und fiir Tank Nr 8 ei- 5
ﬁi nen Wassergehalt von 0,49 % % und einen Schmutzgehalt von

;;ﬁ .0,02 %, zusammen 0,51 % an. ‘“‘ » .
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-ﬁ‘; * Gemiss Schreiben vom 13. September 1947 gab der

1. Beklagte dem Amt fiir Wirtschaft (Landeswirtschaftsamt)

der Hansestadt Hamburg fiir Tank Nr 3 ca 390 t und fiir
Tank Nr 8 ca 210 t Pflanzentlfettsdure auf. Als Ergeb-
nis der vom Beklagten durchgefﬁhrteﬁ Tankanalysen wurden

§ Piir Tank Nr 3 "Spuren" und fiir Tank Nr 8 0,50 % Vasser
G angegeben. .
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vorgenommene Untersuchung. Er gab auf Grund einer Ver-
messung den Inhalt-des Tanks Nr 3 mit 408 102 kg und
den Inhalt des Tanks Nr 8 mit 201 831 kg an und stellte
weiter durch Analysen von Durchschnittsuustern "in bei-
den Partien geringe liengen Wasser", und ‘zwar fiir Tank
Nr 3 4,08 % und fiir Tank Nr 8 0,95 % fest.

Anfang Januar 1948 trafen die Parteien die Ver-
einbarung, dass die in den Tanks Nr 3 und 8 eingelager-
te Pflanzendlfettssiure durch den Beklagten und die zu’
diesem Geschdft hinzugezogene Firma Rud.H.C. J. ver-
kauft werden sollte. Vorgesehen war ein Verkauf im Vege
von Austausch- bezw. Xompensationsgeschiften. Die Ab-

. wicklung dieses Verkaufsgeschifts sollte auf Basis des
-von Dr. Otte B‘ vermessenen Einlagerungsgewichts
von insgesamt 609 933 kg vorgenommen werden. Nachdem

in den lionaten Januar und Februar 1948 bereits einige
Auslieferungen an verschiedene Abnehmer aus Tank Nr 8
erfolgt waren - der Beklagte gibt diese l'enge in seiner
am 22. kai 1951 {berreichten Aufstellung mit 50 243,5 kg
an -, wurde der gesamte noch vorhandene Bestand vom Lan-
deswirtschaftsamt Hamburg auf Grund -einer Leistungsan-
forderung vom 3. iiirz 1948 in Anspruch genommen. Darauf-
hin erfolgten auf aneisuhg des Landeswirtschaftsamts
aus beiden Tanks weitere Auslieferungen von insgesamt
rund 394 t. Alle Auslieferungen wurden ohne Kompensa-
tion nur gegen Reichsmarkzahlung vorgenommen., Im Hin-
blick auf dlese durch die-"Beschlagnahméaktion" des Lan-
deswirtschaftsamts geschaffene "neue Sachlage", die kei-
ne “Austauschmogllchkelten" mehr zuliess, bezeichnete die
Kldgerin die gwischen den Parieien’'und der Pirma Dud.Z.C.
@D i Januar 1948 getroffene Vereinbarung als "illu-
sorisch" und die sich aus dieser Verabredung érgebenden
beiderseitigen Anspriiche infdlge der verindéertien Sachla-~




ge gegen den VWiderspruch des Beklazten und der Firma
Rud.H.C. J- als "erloschen" {Schreiben der Kligerin
vom 14. und 24. ¥ai 1948). Im Zusemmenhang mit den hier-
aus gwischen den Parteien entstandenen Uncstiumigkeiten
kiindigte der Beklagte der Kligerin im ifai 1948 die Be-
nutzung der Tanks. ' '

Die Kligerin erhob nach der Riumung der Tanks ge-
gen den Beklagten Beanstandungen wegen der Quantitét und
der Qualitdt der zuriickgelieferten Ware. Sie geht dabei
von einer eingelagerten llenge von 609 199 kg aus und be-
ziffert die zurilickgegebene Ware - unter Beriicksichtigung
der zwischenzeitlich erfolgten Auslieferungen in iGhe
. von 444 576 kg - auf 594 971,5 kg, so dass sich hieraus
- eine Fehlmenge von 14 227,5 kg ergibt. Die Kldgerin be-
anstandet weiter, dass zwei zuriickgelieferte Xesselwagen
. einen iibermdssigen Vassergehalt von 9,53 % auf 15 400 kg
bezw. 10,10 % auf 14 500 kg gehabt hitten, so dass sich
-eine weitere Fehlmenge von 2 932 kg ergebe.

€

Von der so errechneten Fehlmenge von 17 159,5 kg
hat die Xldgerin im ersten Rechtszug als Uhlichen Lage-
rungsverlust (Schwund) 3/4 ¢ von 609 199 kg, d.s. 4 568
kg,abgesetzt,und den sich hiernach ergebenden Verlust
von 12 591,5 kg unter Ansetzung eines Preises von 233,24
DU fir 100 kg auf 29 368,42 DM berechnet.

Unter Bezugnabme auf den Schrifiwechsel der Par-
teien vertritt die Kl&gerin die Auffassung, dass fiir die
Einlagerung und fiir die Riickgabe der Pflanzendlfettsiure
das bei ihr bahnamtlich ermittelte Gewicht massgeblich
sei. Der Beklagte habe zudem die Haftuné fir Quantitdt
und Qualitdt der eingelagerten ilengen in Form einer "all-
gemeinen abstrakten Garantie" iibernommen. Auch nach dem
anlédsslich der Ubernahme des Verkaufs durch den Beklag-
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ten und die Firma Rud.H.C. JEP gefitrrten Schrift-
wechsel sei fiir die Abrechnung zwischen den Parteien

das Eihlagerungsgewicht massgebend. Im iibrigen ergebe
sicn die Haftung des Beklagten daraus, dass er neben

der Pflicht der Zurverfigungstellung der Tanks auch ei-
ne Obhutspfllcht fiir die eingelagerte Pflanzendlfett-
sgure gehabt habe. Der Beklagte sei alleiniger unmittel-
barer Besitzer der Tanks gewesen. Die Xligerin habe ohne
Mitwirkung des Beklagten keinerlei Zﬁtrittgmﬁglichkg}t
zu den Ténks gehabt; diese hitten vieImehr unter der al-
leinigen Aufsicht der Leute des Beklagten gestanden;
auch das Aufnehmen und Absetzen der Ware sei durch den
Beklagten géscbéhqgg der schliesslich auch cusammen mit
der Firma Rud.H. C.Jb den Verkauf der Ware iibernom-.
men und zum Teil auch durchgefithrt habe. Entnahmen hit-
‘ten_nur durch das Personal des Beklagten erfolgen kbn-
"nen. Der Verlust konne durch Diebstdhle, die anscheinend
von den Angestellten des Beklagten durch Hinzusetzen von
Wasser hédtten verdeckt werden sollen, durch Verluste
beim Aufnenmen, Absetzen und Umfiilien der ware oder
durch Zuv1e7auslleferung beim Verkeuf entstanden sein.
Der Beklagte habe zelbst erklart, aass er seinen rfbrit-
ner bei Unehrllphkeiten»ertagpt habe. Der Beklagte haf-
te also auch aus unerlaqbter Handlungf

Der Bekiagte bestreitet die Schadensersatzansprii-
che der Kldgerin naéh Grund und Hdhe. Bei dem zwischen
den Parteien geschlossenen Vértrage handele es sich um
Raummiete. Die Tanks seien - unabhingig von der'einge—
lageften Varenmenge - zu einer festen Vergiitung vernie-
tet worden. Der Beklagte habe keine Obhutspflicht‘fﬁr
die eingelagerte Ware gehabt. Die Quantitdt der einge-
lagerten Ware sei fiir ihn nur im Jiablick auf seine fit-
wirkung bei der fhernahme und dem Absetzen und die da-
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fiir von der Kligerin zu zahlende Verglitung von Bedeu-
tung gewesen. Deshalb sei er auch von der Xldgerin we-
der bei der Einlagerung noch bei der Auslagerung zur
Feststellung der Quantitdt und Qualitdt herangezogen
worden. Richtig sei, dass die Auslieferung der von ihm
und der FPirma Rud.H.C. J. vereinbarungsgemiss geti-
tigten Verkiufe von der Klédgerin nicht habe nachgepriift
zu werden brauchen, da etwa festgestellte Fehlmengen
bei Einhaltung der Vereinbaruhg seitens der Kligerin

zu seinen Lasten gegangen sein wiirden. Die Xldgerin
habe aber ihre Verpflichtung, die gesamte eingelager-
te Ware durch ihn bzw. an ihn 2zu verkaufen, nicht ein-
gehalten, sondern sei unter ’linweis auf .die vom Landes-
-wirtschaftsamt ausgesprochene Beschlagnahme der iare

' Uhberechtigterwebse von dem Abkommen gzuriickgetreten. Da-
'mit sei auch die die Gewichtsfeststellung vetreffende
Vereinbarung hinféllig geworden. Die Xl#igerin kdnne
‘auch nicht dartun, auf welche Veise der angevlicne Ver-
lust entstanden sei oder dass eine ibermiscige Steige~
rung des Wassergehalts auf unerlaubte Handlung der An-
gestellten des Beklagten zurlickzufihren sei. Zine Vas-
serzufiihrung sei schon wegen der damit verbundenen kom-
plizierten Schaltwége:den Tankzuleifungen und des Pum-
pensystems ohne Mitwirkung der téchnischen Leitung des
Werkes unmdglich gewesen. Der erhdhte Wﬁsseré@halt kon-
ne allenfalls auf folgende Veise erklirt werden: Bei je-
der Abgabe von Fettséure sei eine vorherige Erwdrmurg der
Tanks durch Durchblasen von iiberheiztem Dampf durch die
Heizschlangen der Tanks netwendig; infolge des aggres-
siven Charakters der Pflanzendlfetts#ure kdnnten die
Heizschlangen schadhaft geworden'sein; unter diesen Um-
stinden bestehe die Moglichkeit, dass eine gewisse >fen-
ge Wasser in die Pettsdure gelangt sei. Bei den vom Be-
klagten der Kligerin gegeniiber erwihnten Unregelméssig-
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keiten handele es sich darum, dass Arbeiter geriige
ilengen von (len und Fetten nitgenommen h#tten.

Im ersten Rechtszug hat die Kl#gerin von ihrem an-
geblichen Schaden einen Teilbetrag in Hthe von 10.000 IiI
eingeklagt. Die Beklagte hat Abweisung der Klage bean-
tragt und widerklagend eine negative Feststellungskla-
ge wegen des iiber 10.000 DM hinaus bis zur HOhe von
29.368,42 DM geforderten Schadensersatzes erhoben. Das
Landgericht hat die Klage abgeviesen und der Viderkla-
ge stéttgegeben. ' ’

Im Bérufungsrechtszug hat die Kligerin die Klage
_erweitert. Sie hat ihren Schaden flir eine Fehlmenge von
17.159,5 kg auf 40.022,82 Di berechnet und die Anerken-
nung e{ﬁes ailgemeinen Lagerungsverlustes abgelehnt mit
der Begriindung, dass sie ihren Anspruch auf die "kon-
kret festgestellte Fehlmenge" beschri@nke. Von dem vor-
bezeiechneten Betrag hat die Klégerin eine vom Beklagten
hilfsweise zur Aufrechnung gestellte unstreitige Fordé—
rung von 14.679,07_Dﬁ abgesetzt und demgeméss beantragt,
gen Beklagten zu verurteilen, ihr 25.3%43,75 T nebst

6 % Zinsen seit dem 13. August 1948 zu zahlen.

Der Beklagte hat Zuriickweisung der Berufung be-
antragt und im Wege der Widerklage beantragt, die Kli-
gerin zur Zahlung des - hilfsweise sur Aufrechnung ge-
stellten - Betrages von 14.679,07 Iii nebst 5 % Zinsen
seit dem Klagetage zu verurteilen.

Der Beklagte hat erklidrt, dass der Gesamtinhalt
des Tanks Nr 8 mit 215 470 kg an Abnehner ausgeliefert
worden sei. Aus Tank Nr 3, in den 393 729 kg eingela-
gert worden seien, seien 380 350,5 kg an Abnehmer bzv.




die Klédgerin selbst ausgeliefert worden. Die Restmenge
von 13 378,5 kg sei Wasser gewesen. Auf den Hinweis des
Berufungsgerichts, dass der Beklagte nach seiner jetzi-
gen Aufstellung 849 kg mehr ausgeliefert haben wolle,
als die XKlHgerin bisher unbestritten angegeben habe,
hat der Beklagte erkldrt, dass er gegen die von der
'Kligerin als aus- und zuriickgeliefert angegebenen ien-
gen keine Einwendungen erheben wolle. Beide Parteien
haben tibereinstimmend erklédrt, dass mit den Darlegun-
gen des Beklagten der Streit um den Tank Ir 8 erledigt
sei und es sich nur noch um die Auslieferung der in
Tank Nr 3 eingelagerten Pflanzendlfettsiure handele.

Nach Beweiserhebung hat das Berufungsgericht durch
Teilurteil den Beklagten verurteilt, der Klagerin .
1%.910,80 DM nebst € % Zinsen seit dem 13. August 1948
zu zahlen. Das Berufungsgericht hat die Xlage in Hohe
von 4.594,35 DM nebst Zinsen sowie die Widerklage abge-

-~ wiesen und die Entscheidvng iiber den Restanspruch ven

6.838,60 IM dem Schluassurteil vorbehalten.

ﬁit der Revision verfolgt der Beklagte seine An-
trédge auf Abweisung der Zlage und aus der Widerklage
weiter. Die Kl&gerin bittet um Zuriickweisung der Revi-
sion und h#lt im Wege der Anschlussrevision <ihren An-
trag auf Zahlung des abgewiesenen Teils der Klage zur
lIche von 4.594,35 Dif aufrecht. Der Beklagte bittet um
Zuriickweisung der Anschlussrevision.
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Entscheidungsgindes

Die Réchtsmittel beider Parteien konnten keinen Er-
folg haben. ‘ i

3

T

<~ &

;5‘ 1.) Soweit die Kldgerin versucht hat, gﬁs dem Schrifs- ;
- wechsel der Parteien in gquantitativer wie in gqualitati- " “““;3
" ver-Hinsicht eine gusdriickliche Haftungs- und Garantie-
' zisage des Beklagten herszuleiten, ist @as Berufungsge-
richt der-‘Kligerin nicht gefolgt. Diese Ausfithrungen des

Berufungsgerichts lassen keinen Recdhtsirrtuli’ erkennen
und werdenauch von der Anschlussrevisfon der Klagerin
nicht angegriffen. ‘

- R TR

2.) Das Berufungsgericht hat eine auf das tatsidchlich
eingelagerte Gewicht beschriénkte Zlaftung des Beklagten
angenommen und seine Rechtsauffassung aus der Natur des
zwischen den Parteien geschlossenen Rechtsgeschédfts Te-
griindet. Das-Vertragsverhdltnis sei im Schrifitwechsel
der Parteien zutreffend als liete gekennzeichnet worden;
denn Gegenstand -des Vertrages sei die Zurverfiigungstel-
- lung bestimmter Tanks durch den Beklagten zur Benutzung
durch die Kldgerin gegen eine von dieser zu zahlenden
Vergiitung, Aie nach dem Rsuminhalt der Tanks - nicht
etwa nach der Menge der heréingenommeneﬁ Ware - bemes~

sen worden sei. Bei dieser Sachlage kinne man von einen
Lagergeschaft im Sinne der §§ 416 £f HGB nicht sprechen,
ganz abgesehen davon, dass es auf Seiten des Beklagten
an dem Merkmal der Gewerbsméissigkeit mangele. Auch ein
reiner entgeltlicher Verwahrungsvertrag nach § 688 BGB
sei nicht gegeben. Dass die Xlégerin keipen unmittelba-
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ren Besitz an den Tanks und an der in ihnen gelagerten
Ware gehabt habe, schliesse die Annahme eines Mietver-
trages nicht aus; je nach Lage des Falles bédﬁrfe es
eines Besitzes des liieters iiberhaupt nicht (RGZ 141,
99 /T01 £7). Aus der besonderen Lage des Linzelfalles
kénne sich auch eine Aufsichts- und Obhutspflicht des
Vermieters ergeben, so dass - je nach den Umsténden -
nicht'méhr ein reiner Mietvertrég, sondern ein Vertrag
gemischten Charakters vorliege. Ein solcher Pall sei
hier qnzuneﬁmen. Das Rechtsverhiltnis der Parteien sei
als Miétvertrgg, gemischt mit Flementen des entgeltli-
chen Verwahrungsveftrages, anzusprecien. Diese Beurtei-
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1ung rechtfertlge sich aus dem Besitzstand, wie er in
'der 7eit nach der Hereinnahme der Ware 1n d1e Tanks ge-
wesen sei, und vor allem aus der dem Beklagten bekann-
ten Tatsache, dass die Kldgerin nach der Einlagerung
keine ioglichlteit gehabt habe, irgend etwas Zfiir die Be-
aufsiéhtigung oder den Schutz des eingelagerien Gutes 2zu
_tun; dass sie insoweit vielnehr allein auf die THfigkeit
des Beklagten bzw. seiner Angestellten angewiesen gewe-
sen sei. Dass beide Parteien das Verhdltnis so angese~
henihétten, ergebe sich insbesondere aus dem Schreiben
der Klagerln vom 13 Januar 1947 und aus dem Sohrelben
des Beklagten vom 27. Uirz 1947, Der sich aus—diesen
Schreiben ergeben&e Anspruch auf demnichstige* Abrech-
nung und Abstlmmung bedeute, dass die KlZgerin berech-
tigt sei, die glelche Art und lMenge an Vare,’ wie einge-
lagert, zuruck&uverlangen, und dass der Beklagte fiir die
. Riickgabe elnéustehen habe, es sei denn, dass er sein und
" geiner Angestellten (Erfullungsgehllfen) Nichtverschul~
den fiir Beochaffenheltsmancel und Pehlnen en nachzuwel-
- sen 1mstande sel.
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Wie der erkennende Senat in der Entscheidung BGIHZ
3, 200 fiir den Fall der Einlagerung von lidbeln in dem
Speichergebinde einer dbelhandlung ausgefithrt hat, er-
schdpft sich die Liiete in der blossen Gebrauchsiiberlas-
sung eines Raumes oder Raunteils, wihrend ‘bei der Ver-
e wahrung die Ubernahme einer besonderen Obhutspflicht
; seitens des Rauminhabers hinzutritt. Ein Lagergeschift
< erfordert_die gewerbliche - nicht vereinzelte -~ Ubernah- .
' rie der Verwahrung, sei es auch nur als Nebeﬁgeschaft ei-
nes auf einen anderen Geschiftskreis gerichteten Han-
delsgewerbes. Ob unter Beriicksichtigung der in dieser
Eﬁtscheidung dargelegten Rechtsgrundsﬁtze fiir den vor-
liegenden Fall entgegen der Auffassung-des Berufungsge-

;: richts ein Lagervertrag angenommen werden kénnte, kann
; dahinzestellt bleiben, weil sich die rechtliche Beurtei-
‘o " lung der Haftung des Beklagten im Ergebnis in keinem

" ' Falle #ndern wiirde. Auch bei Annahme eines ILagervertra-
ges konnte sich der Beklagte fiir eine Haftungsbeschrédn-
3 kung nicht wmit Erfocls auf die den "Allgemeinen Spediteur-
bedingungen" entsprechenden "Allgemeinen Geschédftsbedin-
gungen der Rebhsverkehrsgruppe Spedition und Lagerei,
Pachgruppe Lagerei® @erufen._Auch diese Bedingungen ha- ‘ !
ben - wie die in der Entscheidung BGHZ 3, 200 erSrter- .
ten Allgemeinen Lagerbedingungen des deutschen tbel- &
transports - den Charakter einer allgemeinen mormati- i
ven Rechtsordnung, die an die Stelle dispositiver ge-
setzlicher Vorschriften treten kann, keinesfalls aber
diese letzteren ohne weiteres ersetzt. Es bedarf viel-
mehr stets einer Unterwerfung der Vertragsnartelen un-
ter diese Rechtsordnung, die auch stillschweigend er-
folgen kann. Der Beklagte hat aber eine solche beider-
seitige Unterwerfung nicht behauptet, die auch im nor-
malen Geschiftskreise des vom Beklagten in Hamburg-Ber-
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gedorf betriebenen Glycerin- und Tettisiurewerkes nicht
zu unterstellen ist. Damit scheidet also auch im vor-
liegenden Fall die Anwendbarkeit der Allgemeinen Lager-
bedingungen aus. Pir die Beurteilung der Ilaftung des
Beklagten kommt es entscheidend nur auf die Feststel-
lung seiner Obhuts-, Uberwachungs- und Verwahrungs-
pflicht an.

a) Die. Revlslon greift die ;estSuellung dieser Pflicht
des Beklagten an und meint, die Begriindung des angefoch-
tenen Urteils lasse nicht kiar erkennen, ob die Feststel~
1vng lediglich auf die Umstdnde gestiitzt werde, insbeson-
dere auL den "Besitzstand" und die Tatsache, dass die
Klagerln nach der Einlagerung keine mﬁvllchkelt mehr ge-
“habt habe, 1rgend etwas fiir die Beauf91qhtigung oder den
“Schutz des eingelagerten Gutes zu tun, sie insoweit viel-
@éhr'allein auf die Tatigkeit des Beklagten bezw. seiner
" Angestellten angewiesen gewesen sei, oder ob nur aus der
Tatsache, dass beide Parteien "das Verh#ltnis so angese-
hen hétten", gefolgert werden solle, dass dem Beklagten

eine QObhutspflicht obgelegen habe. Im ersteren Falle
wiirde es sich um die Auslegung des Inhalts des Vertra-
ges aus den Umsténden allein handeln, im zweiten Fall uin
die Feststellung des VWillens der Parteien, insbesondere
des Beklagten, dass dieser eine QObhutspflicht und damit
eine Haftung fiir die Riickgabe des eingeliefer%%n Quan-—
tums zu iilbernehmen habe. '

Der von der Revision gegen das Berufungsurteil er-
hobene Vorwurf, dass die Begrﬁndﬁﬁg nicht ausrgichend
zwischen Auslegung des Vertrages und Feststellung des
Parteiwillens unterscheide, ist nicht gerechtfertigt.
Das Berufungszericht hat in rechtlich nicht zu beanstan-
dender Weise avf Grund rein tatsichlicher Erwiigungen aus
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den gesamten UmstZnden und dem Schrif t\eehsel den In-
halt des Vertrages dahin ausgelegt dass der Beklagte
eine Obhutopflicht und damit auch e1ne_Jaftun§ TUr die
" tatsiichlich eingelagerte Jlmenge iibernommen habe. Fir
diese Beurteilung ist von wesentlicher Bedeutung, dass
die Kl&gerin keinen Zutritt zu den Tanks hatte, dass
diese vielmehr unter der alleinigen Aufsicht der TLeu-
te des Beklagten standen. Zu dieser Auslegung des Ver-
tragsinhalts gehort die auf tatséichlichem Gebiet lie-
gende Feststellung des Berufungsgerichts, dass die Uver-
nahme einer solchen Obhutspflicht auch nach dem Inhalt
des Schrlftwechsels, insbesondere der Schreiben vom 13.
Januar 1947 und vom 27. Mérz 1947 als erklérter Wille
der Parteien, also auch des Beklagten, anzusehen sei.

b) Die in diesem Zusammenhang von der Revision erho-
bene Riige, das Berufungsgericht habe den ihm vorgetré—
genen TatsaehenSuoff nicht erschépfend susgewertet und
" such gegen die Denkgesetze verstossen (§ 286 2zP0), ist
~nicht gerechtfertigt.

Die Revision meint, der Beklagte habe deutlleh zZu
erkennen gegeben, dass ihn das E1n1agerungsgew1cht 2u-
nichst nur mit Rﬂcksicht auf die Berechnung seiner &in-
1agerungsgebuhren sowie der Gebiihren fir die Zurverfi-
gungstellung von Dampfkraft und Arbeitskraft bei der
Einlagerung und Auslagerung interessiere; .die Kl#gerin
habe niemals darauf aufmerksam gemacht, dass eine Ab-

stimmung der Gewichte mit Riicksicht auf die Obhutspflicht

des Beklagten, also seine “Verpflichtung, dasjenige Ge-
wicht wieder auszuliefern, das bei ihm eingelagert wor-
den sei, erforderlich sei. In diesem Fall wiirde er zur
Feststellung des Einlagerungsgewichts die Einrdvmung ei-
nes Kontrollrechis verlangt haben.
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Diese Erwdgung der Revision geht schon deshalb
fehl, weil der Beklagte durchaus- die l8glichkeit der
Kontrolle hatte und von dieser Uoglichkeit auch wie-
derholt durch Nachwiegen der inm zugeleiteten Eisenbahn-
kesselwagen Gebrauch gemacht hat. Uber aufgetretene Ge-
wichtsdifferenzen haben die Parteien verschiedentlich
korrespondiert. Soweit eine Aufklirung nicht mdglich war,
ist die Abstimmung auf den Zeitpunkt der Avslagerung ver-
schoben worden. Eventuelle Untergewichte sollten auf
Vunsch -der Klégerin vom Beklagten festgehalten werden.
"damit er bei der spiteren Verladung gedeckt sei" (Schrei-
ben der Klégerin vom 13. Januar 1947). Deshalb hat er
-auch vereinbarungsgeméss die Differenzen "zu Abstimuungs-
zwecken bei spiterer Auslagerung notiert" (Schreiben des
- Beklagten vom 20. Januar und 27. drz 1947) und ausdriick-
lich bestdtigt, dass es fiir ihn selbstverstindlich sei,
der Kldgerin "die gesamten ifengen, die eingelagert seien,
wieder auszuliefern, ganz gleich, ob das bei der Auslage-
rung ermittelte HMeugewicht tber oder unter dem Einlage-
-runigsgewicht liege". Es ist richtig, dass dieses Einla-
gerungsgewicht zunichst nur fiir die Berechnung der bei
der Aufnahme der Ware entstehenden Gebithren und, soweit
eine ungeklérte Gewichtsdifferenz blieb, nicht ohne wei-
teres fiir eine Haftung des Beklagten bel der Auslagerung
der Ware massgebend sein sollte. Hierbei sollten vielmehr
die von dem Beklagten festgehaltenen Gewichtsdifferenzen
zu Abstimmungszwecken Beriicksichtigung finden. Dies &n-
dert aber nichts an der vom Berufungsgericht im Vege der
Vertragsauslegung getroffenen Feststellung, dass der Be-
klagte verpflichtet war, die tatsichlich einéelagerte,
seiner Obhut iberlassene Ware .zuriickzuliefern.

c) Zu Unrecht riigt die Revision weiter, das Berufungs-
gericht habe fiir die Frage der Obhutspflicht die Bedeutung
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des Verkaufsabkommens vom Januar 1948 iibersehen. Die
Revision meint, aus der Tatsache, dass im Zusammenhang
mit dem durch dieses Nebenabkommen dem Beklagten ein-
gerdumten Verkaufsmonopol eine Vereinbarung iiber die Ab-
rechnungsbasis getroffen worden sei, miisse gefolgert
werden, dass. beide Parteien im i{ibrigen, also ohne Be-
zugnahme auf dieses Verkaufsmonopolabkomuien, nicht von
einer Haftung des Beklagten fiir das Einlagerungsgewicht
ausgegangen seien; hétten die Parteien dies getan, so
héitte es im Rahmen des Verkaufsabkommens einer solchen
besonderen Abrede iiberhaupt nicht bedurit.

Auph diese Erwidgung der Revision dist nicht stich~
haltig. Auf Grund der urspriinglichen Vereinbarung stand
die Warenmenge, fiir die bei der Auslagerung eine Haftung
des Beklagten in Frage kommen konnte, ziffernméssig noch
nicht fest. Es sollte dabei zwar von dem sogenannten
Einlagerungsgewicht ausgegangen, aber auch die vom Be-
klagten festgestellte Gewichtsdifferenz zu Abstimmungs-~
zwecken beriicksichtigt werden. Die sich hieraus fiir die
Parteien ergebende Ungewissheit sollte durch das Ver-
kaufsabkommen dadurch beseitigt werden, dass der Beklag-
te. und die Firma Rud.H.C. J- nunmehr im Zusammenhang
mit dem ihnen eingerdumten Verkaufsmonopol die Abrech-
nung nach dem vom Sachversténdigen Dr. Bartels auf Grund
der Vermessung ermittelten Gewichts ilbernahmen; sie iber-
nahmen also bewusst das in dieser Gewichtsermittelung
liegende Risiko. Die Schaffung einer derartigen ziffera-
méissig bestimmten Abrechnungsbasis steht der Annahme ei-
ner schon vorher bestehenden Obhutspflicht und Haftung
des Beklagten in keiner Weise entgegen, so dass das.Be-
rufungsgericht, das sich im iibrigen eingehend mit dem
Verkaufsabkommen befasst hat, keinen Anlass hatte, noch’
ausdriicklich darauf hinzuweisen, dass die dargelegte Aus-
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legung des gegebenen Vertragsinhalts durch den Inhalt
dieses Nebenabkommens nicht berithrt werde.
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3.) Das Berufungsgericht hat das zwischen der Klégerin
einerseits und dem Beklagten und der Firma Rud.H.C. J@
@ candererseits geschlossene Verkaufsabkommen als "Kom-
pensationsgeschéft" wegen Verstosses gegen § 134 BGB in
Verbindung mit § 1 a KWVO als nichtig angesehen und aus-
gefithrt, dass demgemiiss fiir die Kldgerin auch die Mog-
lichkeit entfalle, sich auf die in diesem Zusammenhang
getroffene Vereinbarung, dass fiir die Abrechnung der
Parteien das von ihr festgestellte Einlagerungsgewicht
massgebend -sein solle, zu berufen. Vielmehr kbnne die
Klédgerin - abgesehen von der Frage der Haftung des Be-
klagten aus unerlaubter Handlung - Anspriiche gegen den
Beklagten nur auf Grund des "ilietvertrages" erheben, der
im Verh#ltnis der Parteien in seinen rechtlichen Auswir-
kungen unsbhingig von dem spdteren Verkaufsabhkommen be-
stehen geblieben sei.
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Auf Grund des urspriinglich geschlossenen Vertra-
ges hat das Berufungsgericht einen ILagerungsverlust
(Schwund) von 1,2 % des tatsichlichen uinlagerungsge-
wichts angenommen und ausgefijhrt, ein solcher Verlust

werde in der ﬁauptsache mit dem Ein-, Um- und Ausla-
gern in Zusammenhang stehen, die }dglichkeit eines Ver-
dustes bei ‘der in Tellmengen vorgenommenen Auslieferung
kénne jedenfallg pipht ausgeschlossen werden,

3‘- K

Dle Klogerln hat dem Beklagten mit der Klage zZu-
ndchst selbst einen Schwund von 3/4 % gutgebracht, aber
im Berufungsrechtszug ebgelehnt, einen solchen lLage-
rungsverlust weiter anzuerkennen, und die Klage dement-
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sprechend erhtht. Mit der Anschlussrevision versucht
sie, diese Rechtsauffassung aus der im Verkaufsabkom-
men enthaltenen Abrechnungsvereinharung zu begriinden.
Die Kligerin leitet aus diesem nach ihrer Ansicht
rechtswirksam geschlossenen Abkommen die Verpflichtung
des Beklégten her, dass dieser {iber die urspriingliche
Vereinbarung hinaus eine von dem tatsichlich eingela-
gerten Gewicht unabhéngige, auch jeden unverschuldeten
Lagerungsverlust ausschliessende Haftung ibernommen
habe. Dabei konnte aber fiir den Beklagten und die Fir-
ma Rud.H.C. J. die {lbernshme eines solchen Risikos
selbstverstédndlich nur mit Riicksicht auf.die ihnen durch
das Verkaufsnmonopol eingerdumten Gewinnchancen in Be-
tracht kommen. :

Das BerdfungSgericht hat oﬁne Rechtsirrtum fest-
‘éestellt, dass nach dem Inhalt des Verkaufsabkommens
"pustausch- oder Kompenéﬁtionsgeschéfte“ in der Weise
vorgesehen waren, dass Vertragspartner gesucht werden
éQllten, die statt des unerwiinschten Geldes wertbestéan-
dige Waren liefern konnten. Das Berufungsgericht hat
dieses Verkaufsabkommen trotz der von den Parteien vor-
gesehenen Zustimmung des Landeswirtschaftsamts zu den
einzélnen Kompensationsgeschéftén als nichtig angese-
hen und sich auf den Standpunkt gestellt, dass eine
derartige Zustiﬁmung den vorgesehenen Kompensationsge-
schaften ihrem ganzen Charakter nach das Merkmal der
Verbotswidrigkeit nicht hitte nehmen konnen. 0b dieser
Rechtsauffassung onne Riicksicht auf die Art der Durch-
£ihrung des Geschifts und die vorgesehene Einholung
der Genehmigung der zustﬁndigen.Wiftséhaftslenkungs—
behtrde beizutreten ist, kann hier unentschieden blei-
ben. Denn selbst wenn das Abkommen zun#échst rechtswirk-
sam zustande gekommen wire, ktnnte die Xlégerin hieraus
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abkommen getroffene Vereinbarung, dass die Abrechnung

keine Rechte mehr herleiten, nachdem sie dem Beklagten
unter Hinweis auf die "verdnderte Sachlage" jede weite-
re Durchfihrung des Abkommens unmdglich gemacht hatte.
Nachdem das Landeswirtschaftsamt am 3. Mirz 1948 auf
Grund des Reichsleistungsgesetzes den gesamten noch vor-
handenen VWarenbestand in Anspruch genommen hatte, erwie-
sen sich ndmlich die von den Parteien vorgesehenen Aus-
tausch- und Kompehnsationsgeschidfte nicht mehr als durch-
fithrbar. Die Kligerin bezeichnete daraufhin die im Ja-
nuar 1948 getroffene Vereinbarung als "illusorisch" und
die sich aus dieser Verabredung ergebenden beiderseiti-
gen Anspriiche als "erloschen". Abgesehen’ davon, dass
nach der Inanspruchnahme des Warenbestandes durch das
Landeswirtschaftsamt keine Austausch- und Xouwpensations-

geschéfte umehr in dem vom Berufungsgericht dargelegten

Sinn in Prage kommen konnten und auch tatsschlich nicht
vorgenommen worden sind, war das Abkcmmen jedenfalls

durch den von der Klégerin erklédrten "Riicktritt" hinfial-

lig geworden. Damit war, wie auch die Revision zutref-
fend ausfiihrt, die im Zusammenhang mit diesem Verkaufs-

auf der Grundlage des von Dr. Bartels ermittelten Waren-
bestandes vorzunehmén sei, beseitigt.

Die Anschlussrevision verkennt den von den Partei- "ﬁ
en vorgetragenen Sachverhalt,.wenn sie unter Hinweis auf

RGZ 153, 59 aus der zunichst vereinbarten Gewichtsfest-
stellung fiir den Beklagten noch Rechte herzuleiten ver-

sucht mit der Begriindung, dass eine Partei, .deren ILei-

stung noch offen stehe, gegen Treu und Glauben verstos-
se, wenn sie sich auf die Rechtsunwirksamkeit eines
Rechtsgeschafts berufe, das von der anderen Partei "voll
abgewickelt" worden sei. Im Rahmen des Abkommens vom Ja-
nuar 1948 sind in den Jionaten Januar und Februar 1948
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nur aus dem Tank Nr 8 Auslieferungen erfolgt, und zwar
handelt es sich dabei auch nur um eine lienge von

50 243,5 kg; der Beklagte hat in der von ihm am 22.

Mai 1951 iiberreichten Aufstellung im einzelnen die aus-
gelieferten Mengen und die Empfé&nger angegeben. Aus dem
Tank Nr 3 sind jedoch die ersten Abfiillungen erst im
April 1948, also lange nach der Inanspruchnahme durch
das Landeswirtschaftsamt vorgenommen worden. Diese Aus-
.lieferungen sind ausschliesslich nach Anweisung des
Landeswirtschaftsamts im Rahmen der nach-dem Reichs-
leistungsgesetz ausgesprochenen Inanspruchnahme vorge-
nommen worden. Aus Tank Nr 3, der allein Gegenstand

des vorliegenden Rechtsstreits ist, sind also iiber-
haupt keine Auslieferungen im Rahmen des Verkaufsab-
kommens vom Januar 1948 erfolgt. Die Kldgerin kann des-
_halb den Beklagten filir diesen Tank keinesfalls an der
in jenem Abkommen enthaltenen Gewichtsfeststellung

. festhalten. Die Prage, ob das Abkommen zunichst rechts-
begténdig war oder nicht, ist hierfiir nicht entschei-
dungserheblich. Daher gehen auch die auf § 816 BGB ge-
stiitzten Erwdgungen der Revision fehl. Im Falle der
Nichtigkeit des die Klégerin hinsichtlich der Gewichts-
feststellung begiinstigenden Verkaufsabkommens kann die
Kldgerin wegen des Schwundabzuges selbstverstindlich
nicht besser gestellt werden als im Falle einer urspring-
lichen Rechtsbesténdigkeit. Im brigen hat bei den Aus-

lieferungen nicht der Beklagte, sondern das Landeswirt-
schaftsamt iiber die auf Grund des Reichsleistungsgeset-
zes in Anspruch genommene Ware der Xl#gerin verfiigt.

Schliesslich verkennt die Revision auch den Sinn
der Ausfiihrungen des Berufungsgerichts auf Seite 21 des
angefochtenen Urteils, wenn sie meint, hiernach habe
die Kl#agerin einen Anspruch darauf gehabt, dass kein
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Untergewicht auftrete; allein auf Grund dieser PFeststel-
lung habe sie beanspruchen kénnen, dass die Olmenge sich
nicht verinderte.

Diese Darlegungen des Berufungsgerichts betreffen
nur die von dem Beklagten zu vertretenden Gewichts- und
Beschaffenheitséinderungen. Sie enthalten aber noch kei-
ne Feststellung dariiber, wie gross die von der Kligerin
urspriinglich eingelagerte iflenge ziffernmissig war und
welche Beschaffenheit sie im einzelnen nach Wassergehalt
usw. hatte; aus ihnen ergibt sich insbesondere auch
nichts daruber, dass der Beklagte fiir d1e iiblichen un-
verschuldeten Lagerungsverluste haften sollte. Die An-
schiussrevision verkennt auch offenbar, dass das Beru-
fungsgericht den Beklagten nicht von jeder Haftung fiir
‘Irrtimer und Versehen bei der Auslieferung, sondern nur
von der Haftung filir den hierbei ohne Verschulden iibli-
cherweise eintretenden Schwund hat freistellen wollen.
Dies entspricht der sich aus.§ 282 BGB ergebenden Rechts-
lage.

II.

_ Bei der Feststellung der Schadenshbthe geht das Be-~
rufungsgericht nach den-iibereinstimmenden Erklﬁrungen
der Parteien davon aus, dass der Inhalt des Tanks Nr 8
restlos entsprechend dem vor der Xligerin angegebenen
Einlagerungsgewicht ausgeliefert worden sei und deshalb
fiir die Schadensberechnung ausscheiden kénne. Im iibrigen
hafte der Beklagte nach dem Vertrag zuniichst auf Riick-
gabe der tatsdchlich eingelagerten lfengej; dabei habe das
bel der Klégerin bahnamtlich ermittelte Gewicht nicht
schlechthin fir die Abrechnung massgeblich sein sollen.
Die Kldgerin miisse grundsitzlich beweisen, wieviel tat-
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sgchlich eingelagert worden sei. Es kOnne dahingestellt
bleiben, ob im Hinblick auf den Schriftwechsel der Par-
teiéﬁ, insbesondere das Schreiben der KlHdgerin vom 15.
Januar 1947, inhalts dessen der Beklagte bei Beschddi-
gung der Plomben der Kesselwagen eine Nachpriifungspflicht
gehabt habe, die Kldgerin eines weiteren Beweises als
Vorlage der bahnamtlichen Verwiegungsdokumente entho-
ben und der Beklagte gehalten sei, fiir die ohne 3ean-
standung angenonminenen Kesselwagen ein etwaiges Unterge-
wicht nunmehr nachzuweisen. Dehnn wegen der quantitits-

.. médssigen Fehlménge bediirfe es eines Zurﬁckgehené auf die

380

Zeit der Einlagerung nicht. Nach dem Bericht des Sach-
verstindigen Dr. Bartels stehe fest, dass am 6. Januar
1948 in Tank Nr 3 rechnungsmissig 408 102 kg vorhanden
gewesen seien. Mdge die Ermittlung des Gewichts auf rein
rechnerischer Grundlage nicht haargenau sein, so kdnne
der Unterschied jedoch nach den Erklérungen des Sachver-
stédndigen nicht sehr erheblich sein. Seien aber im Ja-
ruar 1948 408 102 kg Pflanzenslfettsiure mit 4,08 %
Wassergehalt in Tank Nr % vorhanden gewesen, so konne
unbedenklich als erwiesen angesehen werden, dass das von
der Kldgerin bahnamtlich ermittelte Gewicht von 393 959
kg tatsichlich auch zur Einlagerung gekommen sei. und
zwar mit dem von ihr angegebenen Wasser- und Schmutz-
gehalt von 0,38 %; denn die von Dr. Bartels festgestell-
te Mehrmenge von rund 14 000 kg entspreche, auf den vor-
handenen Bestand von 408 102 kg berechnet, etwa dem Un-
terschied zwischen 0,38 % und 4,08 ¢ VWassergehalt. Da
nach den iibereinstimmenden Erkléfﬁngen der Parteien ei~-
ne Gesamtmenge von 594 971,5 kg, hiervon aus Tank Nr 3
550,5 kg zuriickgeliefert worden seien, belaufe sich die
Pehlmenge gewichtsmédssig auf 14 227,5 kg. Da der Beklag-
te den Verbleib dieser Fehlmenge und sein Nichtverschul-
den an der Entstehung des Pehlbestandes nicht nachgewie-
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sen habe (§ 282 BGB), miisse er den insoweit entstande-
nen Schaden - abaziiglich eines Schwundes von 1/2,% -~
ersetzen.,

Die Revision greift diese PFeststellungen mit Rii-
gen aus §§ 139, 286 ZP0 an. Diese Riigen kdnnen keinen
Erfolg haben.

1.) Die Revision meint, das angefochtene Urteil gehe
in Wahrheit nicht von dem von der Kldgerin selbst ange-
gebenen Einiégerungsbestand, sondern von-dem von Dr.
Bartels fir den Tank Nr 3 festgestellten Bestand vom
‘6. Januar 1948 aus. Dies ist nur insofern richtig, als
éaS'Befufungsgericht aus dem von Dr. Bartels ermittel-
ten Inhalt des Tanks Nr 3 bei einem Vassergehalt von
4,08 % einen Schluss auf den von der Kligerin angege-
benen Einlagerungsbestand zieht. Diese Schlussfolgerung
ist rechtlich nicht zu beanstanden. Da das fiir diesen
“Mank ermittelte Kehrgewicht im ganzen einer Zunahme an
Vessergehalt entspricht, hat das Berufungsgericht die
von der Kldgerin angegebenen Gewichtsmengen ohne Rechts~-
verstoss: als urspriinglich eingelagert festgestellt.

Es ist richtig, dass Dr. Bartels fiir Tank Nr 8
nur einen Bestand von 20i 831,kg ermittelt hat, obwohl
die Parteien Ubereinstimmend ein Gewicht von 215 240 kg
(bzw. 215 470 kg) als eingelagert und auch als ausgela-
gert angegeben haben. Die Revision weist darauf hin, dass
die Differenz von 13 409 kg zusziiglich der liengendiffe-
renz von 734 kg, die sich aus den Gesamteinlagerungszif-
fern der Kifgerin von 609 199 kg und der von Dr. Bartels
ermittelten Gesamtziffer von 609 933 kg ergebe, einen
Betrag von 14 143 kg ausmache, der der Differenz von
408 102 kg zu 393 959 kg entspreche; hieraus ergebe sich,
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dass dieser Differenzposten mit der Ware aus dem Tank
Nr 8 an die Kldgerin -ausgeliefert worden sei; es hande-
le sich hier also gar nicht "um die Fehlmenge wegen er-
hohten Wassergehalts, sondern um diejenige Differenz,
die sich.daraus ergebe, dass die Einlagerungsgewichte
der Klédgerin, verteilt zwischen Tank Nr -8 und Tank Nr
3, andere seien als die von Dr. Bartels vermessenen Ge-
wichte". Die vorstehende Rechnung hdtte der Beklagte .
aufgestellt, wenn er gemiiss § 139 ZPO vom Berufungsge-
richt pflichtgemdss zur Aufklirung des uniibersichtli-
chen Sachverhalts aufgefordert worden wire.

Nachdem die Parteien iibereinstimmend die in Tank
Nr 8 eirigelagerte ilenge im vollen Umfange, d.h. mit ei-
nem Gewicht von 215 240 kg {bzw. 215 470 kg) als ausge-
liefert bezeichnet hatten, konnte das Berufungsgericht
fiir seine Schadensberechnung den Tank Nr 8 ganz aus-
scheiden. Nach dem Tatbestand des angefochtenen Urteils
haben die Parteien den Streit um diesen Tank ausdriick-~
lich fiir erledigt erklart. Das Berufungsgericht hatte
also nach der vmfangreichen Vorbereitung des Prozesses
keinen Anlass, noch die Lifferenz aufzukldren, die zwi-
schen dem angegebenen- Einlagerungsgewicht von 215 240 kg
und dem von Dr. Bartels ermittelten Vermessungsgewicht
von 201 831 kg bestand. Wenn die Kligerin mit der Revi-
sion versuch%, es so darzustellen, als ob die Differenz
von 14 143 kg, die fiir Tank Nr 3 zwischen dem Einlage-
rungsgewicht von 393 959 kg und dem von Dr. Bartels er-
mittelten Gewicht von 408 102 kg besteht, mit der sich
fiir Tank Nr 8 ergebenden Differenz ausgeliefert oder aus-~
geglichen worden sei, so entfernt sie sich in unzulédssi-
ger Weise von den Feststellungen des Berufungsgerichts.
Auch hat sie in den Vorinstanzen nicht behauptet, dass
aus Tank Nr 8 irgend eine Mehrmenge zum Ausgleich eines
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gich aus Tank Nr 3 ergebenden Untergeuichts zur Verfii-
gung gestanden habe. 11it den sich aus den Gewichitsfest-
stellungen des Sachverstédndigen Dr. Bartels ergebenden
Differenzen lésst sich die grosse Fehlmenge. die 2zwi-
schen dem bahnamntlich festgestellten gesamten Einlage-
rungsgewicht und der unstreitig ausgelieferten VWaren-
menge besteht, iiberhaupt nicht erklédren; denn aus Tank
Nr 8 sind eben nach den libereinstimmenden Erkldrungen
der Parteien nicht mehr und nicht weniger als die hier
unstreitig eingelagerten 215 240 kg bzw. 215 470 kg aus-
geliefert worden.

Aus der Tatsache, dass die Parteien den Streit
um den Tank Nr 8 iibereinstimmend fiir erledigt erklért
haben, folgte fiir das Berufuungsgericht, -dass die Par-
teien nichts vortragen wollten, was einer Aufklﬁrung
der Differenz zwischen dem von den Parteien angegebenen
Einlagerungsgewichten und dem hierfiir von Dr. Bartels
ermittelten Gewicht hdtte dienen kdnnen. Sonst wdre es
z.B. immerhin denkbar gewesen, dass ein dem Beklagten
von der Kldgerin zugeleiteter Xesselwagen von etwa 1%-14
t in Tank Nr 3 entleert, aber versehentlich fiir Tank Hr
8 gebucht worden widre. Da n8mlich das von Dr. Bartels
ermittelte Gesamtgewicht im wesentlichen dem von den
Parteien notlerten Gesamte1n1agerungsgeW1cht entsprach
hdtten sich - abgesehen von den Wassergehaltsdlfferenzen -

die von Dr. Bartels festgestelltien Gewichtsdifferenzen
hinsichtlich def beiden Tanks moglicherweise durch ein
solches Versehen erklZren lassen. Der Beklagte hat aber
dahlngehende Behauntungen nicht aufgestellt, sondern im
:,1 Gegenteil die Elnlagerung von 215 470 kg ausdriicklich
zugestanden und auch in dieser HBhe der Klégerin die
Auslieferung der Ware nachgewiesen. Hat der Beklagte
aus Tank Nr 8 tatséchlich 215 470 kg ausgeliefert, so
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kann nach dem von den Parteien vorgetragenen Sachver-
halt die von Dr. Bartels fiir Tank Nr 8 vorgenomﬁene
Gewichtsermittlung'nicht richtig gewesen sein. Wire

- was das Berufungsgericht nicht nachzupriifen hatte -
etwa durch Verwechslung der beiden Tanks ein Buchungs-
versehen vorgekommen, so wiirde sich trotzdem an der Ge-
samtbeurteilung nichts @ndern konnen; denn in jedem
Fall wiirde sich die von der Kldgerin errechnete grosse
Gesamtfehlmenge von rund 14 000 kg ergeben.

Der Beklagte hat erstmalig im Berufuﬁggrechts—
zug versucht, diese sich filr Tank Nr 3 ergebende Fehl- |
menge dadurch zu erkl&dren, dass die Ware stark wasser- :
haltig gewesen sei und dass dieses Wasser bei der Aus- :
lieferung "abgeschdopft", also nicht mit ausgeliefert
. worden sei. Das Berufungsgericht hat hierzu den von dem
Beklagten benannten Zeugen D- vernommen, aber in
rechtlich nicht zu beanstandender Wweise Tfestgestellt,
dass die Vernehmung in dieser [insicht keine Klarheit
gebracht habe. Der Beklagie hat der Xlédgerin niemals
#itteilung iiber die angeblich bei der Auslieferung "ab-
. geschdpften" und nicht nachgemessenen \assermengen ge-
macht. Was der Beklagte jetzt iiber den Umfang des bei
der Einlagerung vorhanden gewesenen Wassergehalté der
Pflanzendlfettsiure behauptet, widerspricht im i{brigen
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den vom Beklagten im September 1947 vorgenommenen Ana-
lysen, die fiir Tank Nr 3 nur "Spuren" von Wasser erge-
ben haben. Troizdem will der Beklagte nach seiner - un-
bewiesen gebliebenen - Behauptung bessere, nimlich we-
niger wasserhaltige Vare ausgeliefert haben, als die
Klédgerin nach seiner Behauptung bei ihm eingelagert
hat, ohne jedoch die Xlidgerin jemals auf die sich bei
dieser Art der Behandlung der Ware zwangslsufig erge-

benden Fehlmengen hingewiesen zu haben. Der 3eklagte
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hat auch keine Erkldrung dafiir gegeben, wie mit dieser
Darstellung der von der Kldgerin fiir die beiden letzten
Kesselwagen auf 9 - 10 % festgestellte Wassergehalt in
Einklang zu bringen sei. Das Berufungsgericht hat nach
alledem in rechtlich nicht zu beanstaridender Veise den
dem Beklagten nach § 282 BGB obliegenden Beweis nicht
als erbracht angesehen. .

2.) Die Angriffe der Revision bervhen im wesentli-
chen auf der irrigen Vorstellung,‘dass der 3Schaden nur
als Ausgleich eines auf unerlaubte Weise "entstandenen,
zu hohen Wassergehalts.berechnet werden kénne. In Wirk-
lichkeit hat der Wassergehalt der Ware mit der vom Be-
rufungsgericht festgestellten Gewichtsdifferenz, die
sich aus einem Vergleich von Einlagerungs- und Auslie-
ferungsgewiclit ergidbt, nichts zu tun.

" Die Revision meint, die Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts auf Seite 24 des angefochtenen Urteils beruhten
auf einem Denkfehler; die Differenz zwischén dem von Dr.
Bartels ermittelten Gewicht von 408 102 kg mit einem
\iassergehalt von 4,08 % und dem von der Kl#gerin an-
gegebenen Einlag erungsgewicht von 393 959 kg konne nicht
durch Mehrgehalt von Tasser erkldrt werden; denn nach
dem Vortrage der Xldgerin konne der Verlust nur dadurch
entstanden sein, dass bei dem Beklagten durch Diebstahl
Fettsdure entwendet und ein entspreéhendes Quantum ‘7as-
ser zuvesetzt worden sei. Bei einer solchen Erkldrung
miisse die 1 enge logischerwelse die gleiche bleiben und
nur innerhalb der gleichbleibenden kenge werde die Qua-
1itdt durch Hinzufiigung von Vasser in demselben Gewicht
verﬁndeft, in welchem Fettsdure enitwendet werde. Beil
einem Zuwachs an Gewicht von 393 95% kg auf 408 101 kg
wiirde immer die eingelagerte Fettsiduremenge von 323 959
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kg in unverfilschter Qualitdt iibrig geblieben sein und
der Kldgerin zurilickgeliefert werden kdnnen, wenn der
Zuwachs nur einen Mehrgehalt an Wasser darstellen wiir-
de; demgegeniiber behaupte die Kligerin aber gerade,
"dass ibhr im Rahmen des von dem Beklagten zuriicker-
statteten Gewichts an Fettsdure 14 227,5 kg Vasser
statt Pettsiure geliefert worden sei.

Die Ansicht der Revision, dass hierin ein vom
Berufungsgericht nicht gewiirdigter "logischer Wider-
spruch zu der von ihm zugrunde gelegten Berechnung von
Dr. Bartels" liege, ist nicht zutreffend-.

Abgésehen von den Beschaffenheitsbeanstandungen;
die wegen der beiden Xesselwagen erhoben, hier aber
nicht nachgupriifen sind, hat die Klédgerin nicht behaup-
tet, dass der Beklagte "ihr im Rahmen des von dem Be-
klagten zuriickerstatteten Gewichts 14 227,5 kg Wasser
statt Pettsiure geliefert habe". BEs ist auch nicht
richtig, wenn die Revision meint, das Berufungsgericht
habe "eine PFehlmenge wegen erhthten Vassergehalts" fest-
gestellt. Wie bereits ausgefithrt wurde, hat das Beru-
fungsgericht in dem von Dr. Bartels ermittelten Ilehr-

" gewicht einer mit einem erheblich hoheren: Wassergehalt
behafteten Fetts¥ure nur eine Bestitigung dafir gese-
hen, dass urspringlieh tatséichlich die von der Xl&dge-
rin angegebene ienge mit dem von ihr ermittelten gerin-
geren Wassergehalt eingelagert wofﬁen-ist. Die Riige der
Revision konnte nur dann beachtlich sein, wenn das Be-
rufungsgericht aus dem von Dr. Bartels festgestellten
hoheren Wassergehalt auf einen von den Teuten des Be-
klagten veriibten, durch Zusatz von Wasser verdeckten
Diebstahl geschlossen hitte. Das ist nicht geschehen.
Die Xl&dgerin hat zwar behauptet, dass der Verlust "nur
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durch Diebstahl und - im Hiublick auf den iiberhohen
Wassergehalt -~ Wiederhinzusetzung von Wasser seitens

! der Angestellten des Beklagten" entstanden sein kinne.

é Die Kldgerin hat fiir diese Behauptung aber keinen Be-

q weis antreten konnen. Ihr Hinweis auf die~Kusserung des
i Beklagten, dass er den PfSrtner beili Unehrlichkeiten er-

tappt habe, ktnnte den Umstinden nach allenfalls als

ein Indiz gewertet werden. Das Berufungsgericht hat die &g
Frage der Haftung des Beklagten aus unerlaubter Handlung ﬁ:
v6llig offen gelassen. Die Klsgerin hat auch selbst die §§
W6glichkeit eingersumt, dass die Verluste beim Aufneh-

men und Absetzen der Fettsdure oder durch.Zuvielauslie- ?}
ferung beim Verkauf entstanden sein konnten. Nach der ;
Darstellung des Beklagten besteht die Moglichkeit, dass _gﬁ
infolge Schadhaftigkeit der Heizsehlangen eine gewisse N

. Menge Wasser in die Tettsiure gelangt sein kann. Da das

Berufungsgericht von seinem Standpunkt aus die-Voraus-
setzungen fiir eine unerlaubte Handlung nicht zu priifen
brauchte, hatte es auch %einen 4nlass, eine weitere ¥1li-

,rung des Sachverhalts in der :Richtung zu versuchen, auf

welche Weise der von Dr. Bartels ermittelte erhthte Vas-
sergehalt entstanden sein ktnne. Nach dem fiir die Par-

teien massgebenden Vertrag kommt es nur suf die Feststel-

lung an, dass aus Tank Nr 3 weniger Ware ausgeliefert

worden ist als eingelagert worden war. Das Berufungsge- 3
richt hat diese Differenz ohne Verfahrensverstoss aus

einem Vergleich.des von der Kldgerin nach den hahnamt-

lichen Unterlagen angegebenen Einlagerungsgewichts

- nicht des von Dr. Bartels ermittelten Vermessungsge- .
wichts - und dem zwischen den Psrieien unstreitigen Aus-
I lieferungsgewicht auf 14 227,5 kg festgestellt. Bei der
w Schadensberechnung ist der von Dr. Bartels ermittelte

g hdhere Wassergehalt als solcher nicht beriicksichtigt

| worden. Das kann sich im iibrigen nur zu Gunsten des Be-
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klagten ausgewirkt . haben; denn nach dem von Dr. Bartels
ermittglfgn‘Wassergehalt wire es zumindest nicht unwahr-
scheinlich, dass auch die vom Beklagten~an verschiedene
Abnehmer ausgelieferte FettsHure alesen htheren Vasser-
gehalt gehabt hétte, so dass sich die Pehlmenge noch um

dem Mehrgehalt an Viasser bei diesen Auslieferungen erhdhen

wiirde. Da aber die Empfanger - es handelt sich um die
Zeit vor der Vehrungsreform - keine & "ﬁndelrﬁgen erhoben
haben, hat sich die Klédgerin bei der Schadensberechnun g
auf den tatsachllch festgestellten Gew1chtsver1ust be-
schrénken konnen.

-

-

Die Revision missversteht den i@ éngefochtenen Ur-
teil enthaltenen Satz, dass es eines Zuriickgehens auf
die Zeit der Einlagerung nicht bediirfe, hiermit hat das
Berufungsgericht nur zum Ausdruck bringen wollen, dass
‘die Richtigkeit des von der Kl&dgerin nach dem Stande vom
13. September 1946 angegebenen urspriinglichen Einlage-
rungsgewichts ihre Bestitigung in den von Dr. Bartels
festgestellten Mengen- und Seschaffenheitsveridnderungen
finde. Diese die Uberzeugung des Berufungsgerichts be-
grindende Erwdgung ist recatiich umsd weniger zu bean-
standen, als der Beklagte gegen die von der Xldgerin suf
Grund der bahnamtlichen Verwlegungen notierten Einliefe-
rungsmengen keinerlei substantiierte Einwendungen hat
vorbringen konnen. i o

-

3.) Zu Unrecht beanstandet die Revision, das Berufungs-
gericht setze bei seiner Schadensberechnung ohne weite-
res voraus, "dass das Quantum von 14 227,5 kg auf einem
Mehrgehalt von Wasser gegeniiber dem Wassergehalt im
Zeitpunkt der Einlagerung von 0,38 % beruhe". Die Be-~
rechnung der tatsdchlich nicht ausgelieferten Fehlmmenge
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hat mit dem Vassergehalt der Ware aber nichts zu tun.
Die Revision verkennt die Grundlage der Berechnung,

wenn sie meint, "das Mindergewicht an Fettsiure sei
durch den entstandenen iiehrwassergehalt ermnittelt wor-
den". Durch die Einlagerung als solche konnen sich we-
der der Wassergehalt der eingelagerten Vare noch die
?areﬁmenge erhShen; selbstverstindlich kann hierdurch
auch kein "Mindergewicht an Fettsdure" entstehen. Is
kann auch keine Rede davon sein, dass die Kligerin "die
ﬁinderauslieferung an Fettsdure ausschliesslich auf den
festgestellten lehrgehalt an Viasser zuriickfilhre". Neben
der Sache liegen deshalb auch alle von der Revision an-~
gestellten Berechnungen, dass bei einer Erhochung des

, Wassergehalts von 0,38 % auf 4, 08 ¢ das "Mindergewicht
‘an Fettsdure" nicht 14 227,5 kg, sondern 14 576,22 kg bazw,
15 099,77 kg betrage, je nachdem, ob man von einem Ein-
lagerungsgewicht von 393 949 kg oder 408 102 kg auégehe.
Da die Kl&égerin - abgesehen von den beiden noch streiti-
gen Kesselwagen - aus einem zu hohen Wéssergehalt der
ausgelieferten Pflanzentlfettsdure keine Schadensersatz-

anspriiche herleitet, sondern Schadensersatz nur fir das
festgestellte, nicht zuriickgelieferte Fehlquantum for-
dert, brauchte das Berufungsgericht die verschiedenen
Anal&sedaten tiber Wéssergehalt nicht nachzuprifen.

Nicht gereohti’értigt‘ ist schliesslich ?iie Riige
der Revision, das Berufungsgericht hsbe die Frage des
Schwundes noch nicht endgiiltig geklért. Das Berufungs-
gericht hat zu Gunsten des Beklagten von der als einge-
lagert festgestellfen Warenmenge von 393 959 kg einen
Schwund von 1/2 % bei der Berechnung der hinsichtlich
ihrer Entstehung im elnzelnen unaufgeklsirt gebliebenen
Fehlmenge abgesetzt. Diese Bemessung des Schwundes lisst
im Rehmen der Schadensermittlung nach § 287 ZPO keinen
Rechtsirrtum erkennen. .




4.) Unter Bezugnahme auf das Gutachten des Sachver-
stindigen Eggers vweist dig Revision irrigerweise dar-
auf hin, dass bei der Fettsfure eine "Toleranz" von 3 %
Wassergehalt bestehe, und {ibersieht, dass sich diese To-
leranz nur auf Raffinationsfettsiiure, nicht aber auf die
hier eingelagerte dest. Pflanzendlfettsdure bezieht. Es
ist richtig, dass die beiden Xescelwagen wegen des an-
geblich iiberméssig hoanen Wasseréehal%g vom Berufungsge—
richt besonders behandelt werden und noch nicht Gegen-
stand des angefochtenen Teilurteils sind. Bei der bis-
herigen Schadensfeststellung ist aber. das Gesamtgewicht
dieser beiden Kesselwagen mit 29 900 kg zu Gunsten des
Beklagten als zuriickgeliefert beruck31chtlgt worden., Der
Beklagte ist also insoweit durch das angefochtene Teil-~
urteil nicht beschwert. Die Riige der Revision, dass das
vorbezeichnete Gewicht fiir die beiden Kesselwagen vor-
erst einmal von der Inhaltsmenge des Tanks Nr 3%, d.h.
von dem Einlieferungsgewicht von 393 958 kg zum Zwecke
"der Berechnung des Schadens auf der Grundlage von 4,08 %"
hitte abgezogen werden miissen, ist nicht begriindet. So-
weit das Berufungsgeficht in dem weiteren Verfanren hin-
sichtlich der beiden Kesselwagen einen mdglicherweise
durch den hohen Wassergehalt entstandenen geringeren
Handelswert priifen will, hat dies nichts mit dem We-
reits fiir die tatsdchlich fehlende Menge festgestellten
Schadensbetrag zu tun. Wie die Xl&gerin zutreffend aus-
fithrt, wiirde der von dem Beklagten ge;crderte Abzug des
Gewichts der Kesselwagen an dem Ergebnis des errechns-
ten liengenverlustes nichts #&ndern, weil die Absetéupg
dann auch bei der ausgelieferten Menge erfolgén pﬁsste,

5.) Uaversténdlich bleibt, was die Revision unter ilin-
weis auf § 286 ZP0 aus der der Klédgerin bekannten Tat-
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sache, dass Dr. Bgrtels am 6. Januar 1948 in Tank Nr

3 einen Vassergehalt von 4,08 4 ermittelt hat, herzu-
leiten versucht. Die Revision meint, die Xl#gerin habe
auf Grund dieser Feststellung dem Beklagten gegeniiber
niemals geltend gemacht,‘dass er fiir diesen Ilehrgzehalt
an Vasser verantwortlich sei; vielmehr habe die Kldge-
rin unbedenklich fiir die Berechnung der EZinlagerungs-
gebiihren die Mengenfeststellung des Sachverstédndigen
Dr. Bartels zugrunde gelegt;.die Klégerin hdtte bereits
damals geltend machen miissen, dass &as Iehrgewicht, das
auf den erhﬁﬁten VVassergehalt entfalle, von dem Beklag-
ten bei der Berechnung seiner Einlagérungsgebiihren
nicht berﬁpgé;chtigt werden. diirfe, weil es sich hier

Ja nicht um von der Klédgerin eingelieferte Ware, -son-
dern um einen nachtréglichen Wasserzusatz gehandelt hdt-

:ite, der fiir die Klagerin nicht einlagerungsgebithren-

pflichtig. habe sein konnen.

) Aus dem Verkalten der Kligerin kann nicht der
Schluss gezogen werden, dass diese ihren Ansprich im-
mer nur auf Riickgabe von 393 959 kg mit einem Vasser-
gehalt von 4,08 % habe richten wollen. Da sich das von
Dr. Bartels ermittelte Gesamtgewicht - von der Differensz
von 734 kg abgesehen .— mii dem von der Xldgerin angege-
benen Einlagerungsgewicht deckt, und der Beklagte und

die ¥irma Rud.H.C. J- auf Grund dieser von ihnen an-
erkannten Gewichtsfeststellung den Verkauf der Ware .iber-
nommen hatten, bestand fiir die Kl&dgerin kein Anlass,z
schon damals irgendwelche Schadensersatzansyriiche we-
gen quantitativer oder qualitativer lZngel der einge-
1agertén Ware gelteﬁd zu machen. Die Beklagte hat auch
niemals behauptet, dass die Klégerin iiber das von ihr
angegebene und auch von dem Beklagten notierte Einlage-
rungsgewicht von 609 199 kg hinaus weitere Gebiihren fiir
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eine spdter durch Vasserzusatz eingetretene Gewichts-
vermehrung bezahlt habe. Die von Dr. Bartels getrof-
fenen Gewichtsfeststellungen haben an der auf Grund
der Einlagerungsgewichte vorgenommenen Gebiihrenberech-
. nung nichts gedndert.

6.) Schliesslich riigt die Revision noch, das Beru-
fungsgericht habe bei der Feststellung des angeblich
auf "Mehrwassergehalt" zuriickzufiihrenden "Xinderquan-
tums" {ibersehen, dass die Xlédgerin dem von lhr fiir den
Zeitpunkt der Einlagerung angegebenen Vassergehalt von
nur 0,38 % nicht bewiesen habe und hierfiir auch keinen
Beweis angetreten habe. Auch das ist unrichtig. Die
Kldigerin hat sich zum Beweise fiir ihre Behauptung, dass
der Wassergehalt bei der Einlagerung nur 0,38 % betra-
gen habe, auf die von den Parteien vorgenommenen Ana-
lysen bezogen, wie sie sich aus den vorgelegten Berich-
ten vom 13. und 29. September 1947 ergeben. Ausserdem
hat sich die Kl&égerin auf das Zeugnis ihres Laborato-
rivmsleiters Scuffiffvezogen (Schriftsatz vom 15. April
1950 S 4). Das Berufungsgericht hat schon auf Grund Ger
urkundlich vorgelegten Analyseergebnisse untier Beriick-
sichtigung der von Dr. Bartels ermittelten llengen- und
Wassergehaltszunahﬁ%n ohne Rechtsverletzung festge-
stellt, dass bei der Einlagerung der von der Klégerin
angegebene -Vasser- und Schmutzgehalt von 0,38 % vor-
handen war. Bei dieser Sachlage bedurfte es keiner wei-
teren Beweiserhebunguaurch Vernehmung des von der Klé-
gerin benannten Zeugen éc’.
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| ) . Nach alledem waren Revision und Anschlussre-
vision mit der Kostenfolge aus §§ 97, 92 ZP0 zuriick-
zuweisen.

Weinkauff Birnbach Bock  Kriiger-Nieland  Benkard
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