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_Gesetz: ZPO § 286

Zur Frage einer indirekten Beweisfithrung eines Bauunter-
nehmers, der die Volletdndigkeit der ihm berechneten x
Lieferungen an Baustoffen bestreitet. '
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Aktenzeichen: VIII ZR 267/56 . : :
. Urt. des BGH v. 17. September 19_57 - 0IG Neustadt
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VIII 4R 267/56

Verkiindet laut Protololl
am 17. Sepvember 1957
Klelt, Justizsekretér
als Urkundsbeamter der
Geschiftsastelle

In Namen des Volkes

In dem Rechtsstreil

der Tirms I. C. 5 QDN - .

Beklagten, Widerklégerin, Berufungskligerin
und Revisionsklégerin,

~ Prozefhevoilméchtigter:s Rechtsanwalt Dr. QP -

gegen
die Firma I Gesellschaft mit beschriénkter Hefvung
in B , trofe, vertreten durch den Ceschidfis-
fihrer Adam Philip K in DR wd Walter G inr
FIllllllllﬁli'

Klédgerin, Widerbeklagte, Berufungsbeklagte
und Reviswonsbeklagte,

~ Progefbevollméchtigter: Rechisanwelt Freiherr von (D -

hat der VITI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 17. September 1957 unter Hditwirkung des
Senatsprédsicdenten Dr. GroBmann sqwie der Bundesrickter

~ Dr. Gelhaar, Dr. Spieler, Dr. Mééger und Dr. Hessner

fir Recht erkannt:

Die Revieion gegen das Urteil des 1. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts in Neustadt vom 9. Harz 1956 wird avf
Kosten ‘der Beklagten guriickgewiesen,

Von Rechts wegen
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Bei der iAnlegung des Flugplatzes Hahn war der Beklagtea
dar Auftrag erteilt worden, einen Plugzeugabstellplatz sus
RBeton in einer Gesamtfliche von T 603,61 gm herzustellen. Die
fiir die Betonarbeiten notwendigen Zuschlagstoffe, Kies und

Sand bezog diese zum weiteus grtBten Teile von der Firma S¢»

@B ir X@EER und der Kisgerin. Das von der Firma SR

geiieferte Hateriai wurde auf Schl.eppkélinen bis Bingen ver-
brachi vad dort von der Kligerin auwf Lestkraftwagen umgeschla-
gen. Die Iastkraftwagen und deren Bedienung wurden von einer
Reihe von Fuhrunternehmern gestellt, welche die Beklagte be-
avftragt hatte- Mit diesen Wagen wurden die Baustoffe von
Bingen bpis zur Baustelle nach Hahn transportiert.

Das Gewicht der Iimdung wurde mittels einer geeichten
Verkswaage der Kldgerin in der Weise ermittelt, daB die Last-
kraftwagen leer gewogen und ihr Gewicht notiert wurde, und
daB spiiter, nachdem die beladenen Wagen ebenfails gewogen wor-
den waren, die Tara vom Gesamtgewicht abgezogen wurde. Jedem
Fahrer wurde ein Lieferschein und Wiegeschein ausgehiindigt,
wobei er auf einem Doppel dieser Papiere den.ﬁmpfang des ver-
wogenen Baumaterials bestétigte. Flir die in den Lieferscheinen
wnd Wiegekarten ﬁbereinstimmend verzeichneten Mengen hat die
Klégevrin der Beklagten wegen eigener Lieferungen einen Betrag'
von 1 958,85 DM und wegen ihrer Betdtigung beim Umschlag des
von der Firma s— bezogenen Materials einen Betrag von

inegesamt 2 498,81 Th zueamiten 4 457,66 DI{ in Rechnung gestellt,
‘deren Zshlung die Kldgerin mit der Klage verlangt, die Beklagte

Jedoch mit der Begrilndung verwelgert, daB sie das Material
nur zum Teil erhalten habe, und daB ihr bei der eiligen Be-
schaffung der Fehlmenge ein erheblicher Scnaden entstanden sei.

~ Das Landgericht hat die Beklagte antragsgem#B verurteilt.
Im zweiten Rechtszuge hat die Beklaghe mit dem Antrage, die
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Klégerin zur Zehlung von 1 600,- DM nehst Zinsen zu verurteileh}f
Widerklage erhoben, die sie mit dem Minweis auf Schadensersatz~
anppriiche wegen der n¥tigen anderweiten Tindecltung begriindet. Y

Das Oberlandéagericht hat die Berufung zurtickgewiesen und f:
die Widerklage abgewiesen.

it der Revision, deren Zurlickweisung die Klégerin begehrt,?°‘
verfolgt die Beulagte ihren Klageabweisungsantrav und ihren

Enﬁacﬁeidungsgrﬁnde:

I,

Das Berufungsgericht hat im Hinblick darauf, daB eine Ver-
wiegung des Meterials mittels einer geeichten Vferkswaage der
Kldgerin stattgefunden hat, und daB die Fehrer der Lastkraft-
wagen, mit denen die Baustoffe nech Hahn verbracht wurden, die- ™
Wiegelkarten und die ILieferscheine abgezeichnet haben, den Nach- . ¥
wels fir die Lieferung der in Rechnung gestellten llengen fiir
erbracht erachtet die Beweisangebote der Beklagten dagegen ab- -
gelehnt," weil sie nicht geeignet gelen, den durch die Verwie-
gung geschaffenen Anschein der Richtigkeit der llassen zu wider- '
legen. Die Beklagte hatte sich auf . ein Sachverstiindigengutachten
filr ihre Behauptung berufen, da8 ca 784 cbm der in Rechnung ge-
stellten Kies- und Sandmengen in der Betonauflage nicht verbaut
worden seien. Sie hatte auch dargelegt, daB diese lienge nicht
in Hahn angekommen sein kdnne und hatte Zeugenheweis daflr er-
boten, daB weder auf dem Transportwege noch an der Baustelle
iaterial sbhanden gekommen sei.

Die Revision riigt, da8 die Einholung des Sachversiéndigen-
gutachtens zu Unrecht unterblieben sei.
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Jur 1igglichkeit einer nechtriiglichen Feststellung der in
der Betonuullage eingebauten Sand- wnd Kicsmengen gelangt ein
von der Deklagten vorgelegtes Privatgutacnten des Ingenieurs

or. H{ezu dem Ergebnis, defl die ilnsse dieser Zusatzstoffe erheb- _~'

lich (um etwa 750 to) hinter den liengen zuriickbleibe, die die
Beklagte von der Kliégerin und im Viege der eiligen Nachbeschaf-
fung bezogen hahe., Der Sachversténdige geht bel seinen Beirech-
nuagen davon sus, daB die Stérke der Betonauflage mit durch-
gchnittlich 0,20 n feststehe, und daB das llischungsverhilinis

| von B 300 durchweg eingehalten worden sei,

Das Berufungsgericht hat die Ablehnung des Sacaverstiéindigen-
beweises in erster Linie damit begriindet; das Privatgutachten
Henn habe pgeseigt, deB man nachtrédglich die genaue kasse der
dem Zemente zugesetzten Baustoffe nicht mehr ermitteln kdnne.
Bereits die TIeststellung der Betonmasse selbst stoBe auf groBe
Schwierigkeiten, weil fir die Stérke der Betondecke nur die An-
gahen der Beklagten vorliegen, die der Sachversténdige aber
selbst in /welfel gezogen habe. Seine eigene Vermutung, daf die
Decke im ifittel nur eine Stérke von 19,20 cm habe, sel . jedoch
ebenso wenig zu beweisen und werde inshesondere durch die Aus-
fihrungen des Sachverstéindigen nicht erhértet. Man kdnne, so
wird in dem Berufungsurteil ausgeflihrt, ebenso die Vermutung
aufstellen, daB die Decke zu ihrer liitte hin eine grdBere Dicke
als 20 cm habe. Stehe aber dle Stdérke der Betondecke nicht fest,
80 lasse sich &uch nichts Bestimmtes lber die Masse des Betons

‘aussagen. Gehe man mit dem Sachversténdigen von einer bestimmten

llenge Zementes aus, der in die Betonauflage verarbeltet wurde,
80 gelange man bei feststehiender Stdrke der Decke von 20 ecm zu

dem mlschungsverhaltnis von .301. kg auf einen ocbm-Beton. Da aber die

Stérke nicht feststehe, komme man sofort Zu einer grosseren HMasse

‘der Auflage, wenn men der Behauptung der Beklagten folge, daB

das voa ihr angegebene Hischungsverh#ltnis B 300 durchweg einge-
halten worden sel. Dann ergebe sich eine um mindestens 5 cbhm
gréesére Masse. Diese grissere Masse enthalte denn auch wiederum
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eine um ca 10 bto grossere Lienge an Zuschlagestnffen. Stelle
man sich aber vor, daf das kischungsverhiéltnis nach uwuten er- i
heblich unterschritten sei, so gelange man zu ganz erheblichen °
Mehrwerten (pro kg etwa 10 to) die einen ebenso erheblichen '
Hehrbedarf &n Zuséhlagsstoffen-bedinst haben wiirden,

Das angechhteqe Urtell weist ferner darauf hin, selbst
dann, wenn man auf Grund des Gutachtens eine Fehlmenge von
ca. 752 to annehme, sel immer noch nicht bewliesen, dzffi diese
den Lieferungen der Kliégerin zugerechnet werden miisse, Da
die Bgklagte, so fihrt es weiter aus, angeblich ca 1018 to
Kies und Sand anderweit bezogen hat, s> bestehe die Moglich-
kelt, daB bel dlesen Lieferungen erhebliche Fehlmengen ent~-
stanfien seien. Die Beklagte have das Gegentell nicht darge-~
ten. Auch ein Gewlichtsschwund wegen Feuchtigkeit beim Verladen,
sel es bei den Lieférungen der Kligerin, sel es bei den zusitz-
lichen Lieferungen,ktnne nicht ausgeschlossen werden. Falls
man trotz 2llem eine Minderlieferung der Xligerin in Betracht
ziehen violle, so fehle es dennoch an der :glichkeit cines
Nachveises, wie groB diese %engen sein kinnten. Selbst eine
Schédtzung miisse hier versagen. Deshalb kdnne auch mit dem Be-
weisangebot der Beklagten, daB weder suf dem Transport von
Bingen neaci Hahn noch auf dem Flugplatzgelénde irgendwelche
Verluste eingetreten seien, kein Nachweis dafiir erbracht wer-
den, daB bei den Verwiegungen durch die Angestellten der Kli-
gerin Unregelmigsigkeiten vorgekommen sein miiBten. Abgesehen
davon erscheine der Beweisantritt durch die Vernehmung von
insgesamt 19 Fuhrunternehmern nicht geeignet, einen einwand-
freien Nachweis dafiir.zu erbvringen, daB wihrend der sehr zahl-
reichen Lastk:aftwégéntrgnqporte (insgesamt 161 Fahrien) un~
m3élich ein Véflust'eingetreten'sein kénne, sumal nach der un-
". bestrittenen Behauptung der Klégerin mindestens 30 Kraftfahrer
an’den Iransportfahrteh veteiligt waren.
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Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daB der
Fachweis fiir die der Beklagten in Rechnung gestellten lengen
durch die Art und teise der Verwiegung und die Tatsache,
daf die Pehrer der Transportfahirzeuge die Lieferscheine und
Wiegekarten vorbehaltelos durch ihre Unterschrift bestitigt
haben. als erbracht angesehen werden mufl, Die Aneicht des Be-
rufungsgerichts kann sich einerseits dareuf stittsen, daB eine
naschinelle Verwiegung erfehrungsgemii zuverléssig und richtig
ist, so daf die Xlsgerin schon die Bewelskraft eines Trfahrungs-
satnes fiir sich in Anspruch nehmen kenn (siehe Baumbach Lauvter-
bech 420, 24. Aufl., Binf. 4 D vor § 282; 8tein Jonae Schbnke
290, 17. Aufl. § 282 Anm. IV 7 aj; Wieczorek ZPO § 282 Anm. B
II 2 %). Andererseits wird diese Ansicht durch das Empfengsbe-
kenntnis  der von der Beklagten beauftragten Feahrer wesentlich
gestilint, das die Beklagte mindestens in tatsichlicher Besiehung
d. h. als Bewels dafilr gegen sich gelten lassen muB, daB die
<elgen auch verladen worden sind. Die Beklagte héitte sich nur
dana von ihrer Zahluhgspflicht befreien kdnnen, wenn sgie
ihrerseits in der ILage gewesen wire, einen schlilssigen Gegen-
bewelis zu erhbringen.

~ Weder in-den ffﬁheren.Rechtéquén noch mit der Hevision
hat die Beklagte diese Rechtslege verkannt. Inre Ansicht, mit
den angebotenen Beweismitteln diesen Gegenbeweis filhren zu
kBnnen, wird jedoch von dem Berufungsgerichi mit Recht nicht
geteilt . ' '

Die von der Revision wegen Verletzung des § 285 ZPO er-
hobene Verfahrensriige beschriénkt sich auf den Vorwurf, das Be-
cufungsgericht habe zu Unrecht von der Eimholung eines Sachver-
sténdigengutachtens dariiber abgesehen, daB die inp Rechnung ge-
stellten Baustofimengen wnmbglich in der Betondecke eingebaut
sein kéanten. Das Ubergehen der {ibrigen Beweisangébote ist

dégegen nicht geriigt worden.
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Die Verfahrensriige der Revision konnte lLeinen Irfolg ha-
ben.

Alle Béweisangebote der Beklagten, sowohl das Beweisange- f;
bot durch Sachverstindigengutachten als such die angebotenen '
Zeugenbeweise dariiber, daB weder auf dem Viege von Bingen nach
Hahn noéh auf dem Flugzeugabstellplatz selbst etwas von der
Ladung weggekommen sei, ktnnten nichts anderes bieten als
Indizien fiir den ihr obliegenden Hachweis, da8 die Kl#gerin
bei der Verladung der Baustoffe in Bingen nur einen Teil _
der durch die Viegekarten und Lieferscheine ausgewiesenen Mengen
tatsichlich aufgeladen hat. Der direkte Nachweis fiir Fehlmen-
gen im Augenblick der Verwiegung - auf diesen Zeitpunkt allein
xornt es an, da mit dem Beginn des Transportes die Gefahr auf
die Belklagte iiberging, ~ h#tte nur dadurch gefiihrt werden Lidn-
nen, daB entweder sofortige Kontrollen vor Beginn des Trans-
pories Pehler der Verwiegung dargetan hétten, oder daf es
der Beklagten gelungen wire, den Angestellten der Kligerin
Unterschleife nachzuvweisen oder Hingel der Vaage aufzudecken.
Demgegeniiber beschrénkt sich die Beklagte aber auf einen indi-
rekten oder Indizionbeweis. Werden aber nur solche Tatsachen
unter Beweis gestellt, die einen Schluf auf die zu beweisenden

- Umstéinde vermitteln sollen, so steht es dem Gericht nach § 286

frei, ohne dabel an Beweis- oder sonatige Verfahrensregeln ge-

.bunden zZu sein, die Tatsachen unter dem Gesichtspunkte zu wiir-

digen, :0b sie- geeignet sind, einen solchen 8Schlufl zu rechtfer-

. tigen (BGH L# 2P0 § 539 (1) ) Diese tatrichterliche Wilrdigung

het das Berufungsgericht in einer Hilfserwdgung in veriohrens-
rechtlich einvandfreier Veise vorgenommen. Es hat unterstellt,
daB die von der Beklagten behauptete Fehlmenge nicht in der

-Betondecke enthalten sei, hat aber zutreffend darauf hingewicsen,

daB sich dareus der SchluB, die Kligerin habe ‘diese Fehlmenge
in Bingen.nicht zur Verladung gebracht, keineswegs zwingend

ergebe. Die im Berufungsurteil niedergelegten Erwigungen lassen
keinen RéchtsverstoB ﬁnd keinen gedanklichen Fehler eriennen.
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#8 ist durchaus mdglich, daB die angebliche Fehlmenge auvf denm
fransportwege in Verlust geraten ist oder daB sie vom Lager-
platz in liahn gestoihlen viurde. X¥benso int es méglich, daB awf
_ dem Transportwege ein vielleicht’ sehr erieblicher Yeuchtig-
keitsecnhwund eingetreten oder daB die aingebliche TFFehlmenge
iiberhaupt erst bei der Lieferung der zuletzt bezogenen Massen

entstanden ist.

Bel dieser Rechtslage kann es dahinstehen, ob dem Berufungs-
gericht etwa damit ein VerstoB gegen § 286 ZPO unterlaufen ist,
deB es den angebotenen Sachverstiéindigenbewels fiir ein ungeeigne-~
tes Beweismittel erachtet, indem es die Meinung vertritt, die
in die Betondecl:e éingebaute Hasse der Zusatsstoffe lasse sich
durch ein Sachverstidndigengutachten nachtrédglich nicht mehr

ermittelan.

Die weitere Riige der Revision, das Berufungsgericht hitte
unter inwendung des § 139 ZPO die Beklagte dazu veranlessen
nilssen, filr die gleichméssige Hohe der Betondecke von 20 cm
Bewels anzutreten, ‘erweist .sibh schon deshallh als ungerechi~
fertigt, well es auf einen solchen Nachwels nach dem Gesagten

nicht ankommb.

Die Beklagte ist daher hinsichtlich dea ihr aufzuerlegenden
.Gegenbeweises g Reoht als beWeisfﬁllig erachtet worden.

';\
=13

Pl o

RS
et 1

B DA

LY
®e s memascmen o



‘w -0 -
~

Nech alledem ist die Revision der Beklagten nicht be-

“ grindet. Sie war daher mit Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriick~

3 zuveisen.

N Dr. Grodmann Dr. Gelhaer Dr. Spieler
| Dr. Me_zgér Dr. HMessner
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