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IM NAMEN DES VOLKES

VERSAUMNTIS

VIII 7R _87/68 URTEIL Verkiindet am

19. Januar 1970
Xlett,

dJustizhauptsckretér
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der Geechiiftsstelle

in dem Rechtsstreit
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Inhaber Kaufwmann Heinrich B

sen., in R
, Xeuiliistrase @,

Beklagten, Widerklédgerin und
Revisionskldgerin,

- ProzcBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Xaufwann Bernhard REED in LD
TGN Strate @,

Klédger, Widerbeklagten und
Revigionsbeklagten,

~ ProzeBbevollniéchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf dic mindliche Verhandlung vom 19. Januar 1970
unter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artil,
Dr., Mezger, Dr. Measner und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil

des 2. Zivilscenats des Oberlandesgerichts Hamwm

von 22. Februar 1968 insoweit aufgehoben, als

die Beklagte zur Zahlung von mehr als 10 521,46 DM
nebot Zinsen verurteilt worden ist.

Die Klage wird in Hohe eines weiteren Betrages
von 1 286,30 IM nebst Zinsen hiervon abgewiesen,

Im Ubrigen wird die Revision zurilckgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits tragen der
Kliger 2/3 der Kosten des ersten Rechtszuges,
1/3 der Kosten deas Berufungsverfahrens und
1/24 der Xosten des Revisionsverfahrens, die
Beklagte die iibrigen Kosten des Rechtsstreits.

Das Urteil ist vorldufig vollsireckbar.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kléger, der sich Geldnde zur Entnahme von Sand
durch Pachtvertridge mit Grundstiickseigentiimern gesichexrt
hatte, verpflichteie sich zunéchst durch Vereinbarung vom
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vonn 24. dJuli 1964 zur Liefcrung von geeignetem Damm—
ogchiittmaterial fiir dem Autobahn-Neubau der Hansalinie

an die Beklagte nach den iiblichen Bestimmungen uber
Qualitiit in cincr Menge von t#glich 1 000 - 1 500 t.

Dic Licferzeit sollte sich nach der Abnahme des Materials
scitens des Aufiraggebers der Beklagten richten. Diese
Vercinbarung énderten die Parteien am 21. August 1964,
vobei sie festlegten, dall die Lieferung des Sandes

fir einc Baustelle E 6 erfolgen solle. Am selben Tage
bestiitigte die Arveitsgemeinschaft Hansalinie I, Erdlos 6
(ktinftig mit Arge bezcichnet) der Beklagten eine Verein-
barung iber diec Lieferung von geeignetem Sandmaterial
aus der Entnahmesteclle Ottmarsbocholt (Geliinde des
Iandvirts RQJR). In dem Bestitigungsschreiben heift
¢S u.a., vereinbarungsgewdB beginne die Beklagte mit der
Licferung am 26. Lugust 1964; es seien arbeitstdtig und
schichtmédfig mindestens 1 500 -bm anzuliefern, jedoch
kéune diese Anlieferung im einzelnen ohne Festlegung
ciner liasse von der Oxrtlichen Bauleitung der Arge ve~
stizmmt werden. Die Beklagte bestdtigte durch Schnreiben
an den Kléger vom 25. August 1964 die Vereinbarungen,
die zwigchen ihnen filir die Lieferungen gelten sollten.
Am 27. August 1964 begannen ihre ILieferungen aus der

zur Verfligung gestellten Entnahmestelle an die Arge.

Nach dem Bestdtigungsschreiben der Beklagten wvom
25. August 1964 gsollte der Kl#ger fiir Sandlieferungen
ab Entnahmestclle frei verladen je cbm 2,--DM erhalten
und dic Beklagte, wenn sie das Verladen des Sandes
selbst iibernahim, hierfiir von dem Kliger 0,60 M je
cbm. Bei cvtl. Lieferungen frei Baustelle sollte die
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Verglutung je cbm nit 5,--Ii1 berscnnet werden. Tabei sollte
dic Beklagte fiir das ILaden je cbm ebenfalls 0,60 DM

und im Falle cines YRaupeneinsatzes" durch sie weitere
0,15 Il je cbn erhalten. Nr. 5 des Bestétigungsschreibens
lautet: "Beinm Verkauf des Abraummaterials wird Herr Re@P
(Kliger) am Bruttoverdienst zu 2/3 beteiligt, die Firma
EQI® (Beklagte) zu 1/3". In dem Bestitigungsschreiben
nahm die Beklagte auf die schriftliche Vereinbarung vom
21. August 1964 Bezug, dic fiir die Beklagte von ihrem Ange-
stellten B vnterzeichnet worden war. Dieser
unterzecichnete auch das Schreiben vom 25. August 1964.
Auch in der schriftlichen Vereinbarung vom 21. August 1964
hieB eo bereits: "Bei dem Abraum wird Herr R am Ver-
dienst zu 2/3 + dic Firma B zu 1/3 beteiligt".

Die Beklagte bezog sich sodann in einem Schreiben
an den Kldger vom 28. August 1964 auf eine Verhandlung
an der Baustelle Ottmarsbocholt vom 27. August 1964,
wobeil der Kliiger gehﬁrt'habe, dafB sie flir den Abraum
frei Baustelle (von der Arge) nur 2,40 DM pro cbm erhalte.
Die Fuhrunternchmer erhiclten 2,--DM, fiir das ILaden
ctiinden ihr 0,60 IM zu, deshalb habe der Kliger an die
Teklagte 0,20 DM je cbm zu zahlen, vorbehaltlich einer
kachvergilitung von der "E 6",

Mit Schreiben vom 11, September 1964 bat die Be-
klagte den Klidger um die Bestédtigung der in diesem Schreiben
aufgefiihrten Einzelheiten. Lem Schreiben widersprach der
Kliéiger am 12. September 1964 in verschiedenen Punkten.

Dazu nahm dic Eeklagtc durch Einschreiben vom 15. September
1964 Stellung. Darin heiBt es:



n1)

5)

7)

Ler Prcis von 5,00 DM von Entsandungsstelle
Rickmann zur B 6 ist insoweit richtig, wie
es sich un einwandfreien Sand handelt und
nicht um Abraunmaterial.

o® 0 0O00F

An dem verbleibenden Verdienst sind wir mit

50 % beteiligt, das ist vereinbart. Eine Aus-—
nahme war lediglich 1t. Anderungsvertrag vom
25.8.64 fiir das Abraummaterial getroffen worden,
veil hier schon klar war, daB Sie nicht wuBten
vwoliin nit dem Material und daB schon ein Verlust
vorauszuschen war. Aus diesem Grunde wurde die
1/3 Beteiligung akzeptiert, aber nur fiir das
Abrauvmmaterial.

Zu der Lieferung von Haus zur E 6 gilt
dasoeclbe, wie unter 5) aufgefiihrt."

An SchluBl des Schreibens erwiihnte die Beklagte, daB der
Klidger in verschiedenen Punkten grob gegen die vertrag-
lichen Abmachungen verstofien habe. Sie erinnere nur an
die"Stillegung der Baustelle Ottmarsbocholt", die er-
folgt sei, weil der Kliiger Auflagen nicht erfiillt habe,
dic man ihm seitens dexr Behorden gestellt und zu deren
Einhaltung er sich der Beklagten gegeniiber durch den
Vertrag vom 24, Juli 1964 verpflichtet habe. Das gleiche
gelte fiir dic Stillegung der Grube Haus P fir die
der Kléger nicht ecinmal eine Entsandungsgenehmigung gehabt

habe. Auo

allen diesen Griinden behalte sie sich wvor,

Regreflanspriiche geltend zu machen.
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Uber die Abrechnung konnten sich die Parteien
nicht cinigen. Der Kliéger sandte der Beklagten mit
Schreiben vom 30. November 1964 eine Aufstellung,
in der er u.a. fliir Sandlicferungen aus der Ent-
nahmestelle RGP 15 590 cbm zum Preise von 2,--DM
und fiir Abraum aus diegser Entnahmestelle 1,30 DM je
cbit in Rechnung stellte. Ferner beanspruchte er einen
Verdienstanteil von 50 % an der ILieferung der 15 590 cbam
Sand in Hohe von 0,85 DM je cbm mit 13 251,50 DM.

Die Beklagte legte ihrer Abrechnung vom 3. Dezember
1964 einen Vergiitungsanspruch des Kldgers flir 14 470 cbm
zugrunde, wobci sie fir diese Menge auf eine Abrechnung
der Arge Bezug nahm. Sie errechnete sich aus der Gegeniiber-
stellung von Forderungen und Gegenforderungen einschliefilich
geleisteter Zahlungen eine Uberzahlung zu ihren Gunsten
von 2 83%8,14 DM.

Inzwischen hatte der Kléger bercits den vorliegenden
Rechtsstreit durch Zahlungsbefehl eingeleitet, in dem
vcitere Anspriiche und Gegenanspriiche aus dem beider-
scitigen Abrechnungsverhaltnis streitig wurden, die
sich z.%. erledigt haben.

Das Landgericht verurteilte die Beklagte zur Zahlung
von 9 670,39 I nebst Zinsen und wies im iibrigen die Klage
ab. Gegen dieses Urteil legten die Beklagte Berufung und
der Kliger unselbsténdige AnschluBlberufung ein. Die Be-~
klagte forderte die volle Abweisung der Klage und erhob
gleichzeitig Widerklage auf Zahlung von 16 304,24 DM
ncbst Zinsen. Der Kldger verlangte mit der AnschluB-
berufung auBer der zuerkannten Hauptsumme nebst Zinsen
Zahlung wveiterer 13 251,50 DM nebst Zinsen.
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Das Oberlandesgericht verurteilte die Beklagte zur
Zahlung von insgecamt 11 807,76 DM nebst Zinsen, wies
im Ubrigen die AnschluBberufung des Klégers zuriick und
dic Widerklage ab.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Abweisung
der Klage in Hoéhe der dem Klédger zuerkannten Summe; mit
der VWiderklage verlangt sie noch Zahlung von 13 552,14 DM
nebst Zinsen. Im Revisionstermin war der Kléger, nachden
sein Prozefbevolluichtigter, Rechtsanwalt Dr. RGP,
dic Vertretung niedergelegt hatte, nichi vertreten::.«:
Die Beklagte beantragte, VersHumnisurteil zu erlassen.

I. Der Berechnung des dem KlHger zugesprochenen
Fetrages von 11 807,76 DM legt das Berufungsgericht
folgende YFentstellungen zugrunde:

1. Von der Entnahmestelle R und wndglicher-
weise z.T. von einer anderen Entnahmestelle seien an
dic Argc insgesamt 14 470 cbm Erdmengen geliefert worden,
davon unstreitig 2 390 cbm Abraum aus der Entnahmestelle
REJD. AuScrdem habe dic Beklagte 1 083 cbm Sand, die
an dic Strabag zur Dammochiittung geliefert worden seien,
zu vergiiten. Danach habe sic fiir Sandlieferungen von inoge-
samt 13 163 cbm je 2,--DM pro cbm, also insgesamt 26 326,--IM
an den Kldéger zu entrichten.

2. Fir den Abraum aus der Entnahmestelle RSP
von 2 390 chm habe der Kléger in seiner Aufstellung 1,30 DM
Je cbm berechnet. Diescn Betrag habe er nicht zu beanspruchen,




denn er habe nach der Vereinbarung vom 21. August 1964
lediglich an dem Verdienst zu 2/3 beteiligt scin sollen.,
Ler Ermittlung dicses Verdienstes sei zugrunde zu legen,
dat dic Arge der Beklagten zwar zunéichst nur 2,40 DM

Jje cbm habe zahlen wollen, spédter aber, wie die Be-
klagte im Berufungsverfahren vorgetragen habe, einen
htheren Preis, némlich 3,69 DM je cbm, ihm zugestanden
habe., DPa der Yuhrlohn beim Abraum unstreitig wit 2,10 DM
je cbu und die Ladekosten mit 0,60 DM anzusetzen seien,
betrage der Verdienst 0,99 DM je cbm. Davon errechne sich
der Verdienstanteil des Klégers mit 2/3 fiir 2 390 cbm
Abraun auf 1 577,40 DM (BU S. 31/32).

3. Per Kldger habe auf Grund spéterer Vereinbarungen
auch fiir die Sandentnahmen zusétzlich zu dem Betrag von
2,~~DM jeo cbm einc RBeteiligung am Verdienst in Hohe von
50 % zu beanspruchen. Diece Beteiligung habe die Beklagte
zvar zuniéichst bestritten. Die Vereinbarung hieriiber sei
jedoch als erwiesen anzuschen. Sie sei dem Kléger durch das
Schreiben vom 15. September 1964 als vereinbart bestitigt
worden. Diesem Schreiben sei nicht zu entnehmen, dafl die
Verdienstbeteiligung von weiteren Voraussetzungen habe
abhiingen sollen. Der Verdienst sei wie folgt zu berechnen:
Ter Preis fir dic Sandlieferungen an die Arge und SEJD.
den die Beklagte erhalten habe, sei mit 5,60 DM je cbm
cnzusetzen. Lavon sceien abzusetzen der Preis von 2,--DM,
den der Kléger zu beanspruchen habe und der Fuhrlohn
wit 2,10 TM je cbm. Dann ergebe sich ein Verdienst von
1,50 DM je cbm. Dabel seien die Verladekosten von 0,60 IM
nicht zu beriicksichtigen, weil sie im Rahmen der Abrechnung
der Beklagten besonders gutgebracht wiirden. Die Verdiensi-
beteiligung des Klégers an den Sandlieferungen betrage
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demnach 0,75 DM x 13 163 cbhbm = 9 872,25 DM.

4. llinzuzusetzen seien vier weitere Forderungen
des Kliégers, dic unstreitig seien, mit 1 261,97 IM.

Auf dicser Grundlage errechnet das Berufungs-
gericht dic begrilindeten Forderungen des Klégers auf
39 037,62 DM. Hiervon setzt es ab fiir Ladekosten
DM 10 086,60 und fiir anerkannte Gutschriften 17 143,26 IM,
so daB dic Forderungen des Kliégers an die Beklagte ihm
mit einem Restbetrage von 11 807,76 IM zuzusprechen seien.

II. Die Revision beanstandet die Berechnung des
Verdienstanteils des Kligers an dem Abraum (2 390 cbm)
und den Verdienstanteil an den Sandlieferungen (Sand-
entnahmen). AuBerdem macht sie Gegenforderungen geltend,
dic das Berufungcgericht bei seiner Berechnung nicht
anerkannt hat.

1. Dic Revigion bezieht sich auf die Ausfiihrungen
der EBeklagten in den Tatsachcninstanzen und Beweisan—
angcbote dafilir, daB die Verwertung des Abraums bei rich-
tiger Bewertung der tatsdchlichen Unkosten, die der
Eeklagten cntstanden seien, ihr keinen Verdienst, sondern
Vexrluste gebracht habe. Dazu hatte die Beklagte zunéichst
vorgetragen, bei einem Preis von 2,40 DM, den die Arge
fiir den Abraum nur bewilligt habe, ergebe sich schon
unter Zugrundelegung der Ladekosten von 0,60 DM und der
reinen Fuhrlshne wmit 2,10 DM je cbm ein Verlust von
0,30 DI pro cbm. Mit dem Kliiger sei in einer Besprechung
vereinbart worden, dafl er der Beklagten, soweit ihre
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effektiven Unkosten flir den Abtransport des Abraummaterials
den Betrag von 2,40 DM iibersteigen wiirden, den Mehrbetrag
zu erstatten habe. (Bewels Zeugnis des Bauingenieurs K.).
Hit dieser Begriindung stellte die Beklagte im ersten
Rechtszuge eine Gegenforderung in Hohe von 717,--DM zur
Aufrechnung (Schriftsatz vom 19.10.1965 S. 6/7) und ver-
langte im Berufungsverfahren diesen Betrag wmit ihrer
Widerklage. Dazu filhrte sie im Schriftsatz vom 19. Januar
1966, nit dem siec die Viderklage erhob, mit n#herer Be-
griindung aus, es habe sich erst nach Beginn der Arbeiten
auf der Entnahmestelle R wider Ervarten herausge-
stellt, daB ungewdhnlich viel Mutterboden wegzuridumen war
und die Schicht bis zum mehr als 1 m tief liegenden Grund-
wagsgerspiegel reichte. Die Vercinbarung vom 21. August
1964, wonach dem Kliéger ein Anteil von 2/3 am Gewinn
zustehen sollte, habe nur ibliche Unkosten fiir das Abrédumen
und Wegfahren des Abraums (einschl. Mutterbodens) voraus-
gecetzt. Als sich gezeigt habe, daB viel mehr Mutterboden
als iiblich abgerdumt werden muBte, habe sich der Kléger
bereiterkléyrt, einen etwaigen Verlust allein zu tragen.

a) Die Revigion riigt, die im Schriftsatz vom 19,
Januar 1966 S. 4 angebotenen Bewelse seien nicht erhoben
vorden. Diec Riige ist unbegriindet. Ier Bauingenieur K.
und der Betriebsfiihrer B jr., Adoptivsohn des
Inhabers der Beklagten, sind am 24. Juni 1966 vom Berufungs-
gericht als Zeugen vernommen worden. Wenn die Beklagte noch
auf eine Vernchmung von Zeugen iiber die behauptete Ver-~
cinbarung nit dem Klidger Wert legte, so hidtte sie spitentens
jetzt dic Vernehwmung der Zeugen iiber diesen Punkt beim
Berufungsgericht beantragen miissen. Das ist ersichtlich
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nicht geschehen. Dic Beklagte hatte inzwischen einge-
raumt, dall dic Arge nachtréglich fir den Abrauwm eine
hthere Verglitung bevilligt hatte. Damit wurde ihre
friihere Berechnung der Gegenforderung, die auf eine
Yergilitung von 2,40 DM je cbm Abraum abgestecllt war,
gegenstandslos. Im ibrigen hatte sie noch im Schreiben
an den Klidger vom 11. Scptember 1964 erklért, daB sie
an den Verdienst aus dem Verkauf des Abraummaterials

zu 1/3 beteiligt sei, ohne dabei geltend zu machen, daS8
fiir sic hohere Aufwendungen fiir das Abtragen des Mutter-
bcdens cntstonden seien. Es bedurfte daher weder einer
Peweiserhebung dariiber, ob der Kliger sich verpflichtet
katte, einen zu errecchnenden Verlust bei der Verwertung
deos Abraums allein zu tragen, noch sind die weiteren
Feansctandungen der Revision gegen dic Berechnung eines
Cewinnanteils des Kldgers in diesem Punkt begriindet.

b) In Schriftsatz vom 31. Oktober 1967 hatte die
Beklagte darauf verwiesen, dafl mehr Abraum und mehr
Grundwascer aufgetreten seien, als sonst iiblicherweisge,
zu erwarten gewesen gei. Sie verwies hierbei auf ent~-
sprechcnde Bekundungen der Zeugen WGJER und
Sieger bel ihrer Vernehmung am 27. Oktober 1967. Sie

machte geltend, die eingesetzten Transport~ und Ladekosten

von 2,-~DM und 0,60 DM seien zu niedrig bemessen. Der
Einsatz ihrer tcuren Geriite und Maschinen habe sich
bei dieser Sachlage nicht rentiert. Hierfir bezog aich
die Beklagte auf Sachversténdigengutachten.

Die Rlige der Revision, dieser Beweis hdtte er~
hoben werden miissen, kann deshalb nicht durchgreifen,
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veil es an einer ausreichenden Darlegung dafiir fehlt,
welche htheren Unkosten fiir die Wegschaffung des (ver-
iiuBerten) Abraumso entstanden sein sollen. In diesem Zu~
cavrenhang ist auch zu erwdhnen, da die Beklagte im
ersten Rechtszuge ihren angeblichen Verlust selbst
lediglich damit begriindet hatte, daBl sie fiir den ver-
werteten Abraum nur 2,40 DM je cbm von der Arge er-
halte und dic Unkosten mit 2,70 DM anzusetzen seien.
Sie hat hicrbei nicht niher dargelegt, daff ihr noch
hthere Unkosten fiir das Abrdumen und die Wegschaffung
des Abraumo entstanden seien. Das Berufungsgericht
durfte der Bercchnung des Gewinnanteils des Klégers
daher die Unkosten zugrundelegen, die die Beklagte

in diccen Zusammenhang im ersten Rechtszuge selbst
geltend gemacht hatte und die auch den Berechnungs-
grundlagen cntsprachen, die sich aus dem Schriftwechsel
gzwischen den Parteien enitnehmen lassen.

2. Entsprechende Angriffe der Revision richten
gich gegen die zuerkanntc Beteiligung des Kl&dgers an
den Verdicnst aus den Sandlieferungen. Die Revision
racht auch in dieser Hinsicht geltend, dexr Verdienst
sei dadurch geschmilert worden, daB sich wider Erwarten
cine zu sctarke Abraumschicht herausgestellt, der Sand
cu tief gelegen habe und auBlerdem das Sandvorkommen
unergiebig gewesen sei. Deschalb seien die angenommenen
Transport- und Verladckosten zu niedrig bemessen worden.
Ten Klidger treife der Vorwurf, daf er es unterlassen
habe, vor AbschluBl des Vertrages die fiir die Beklagte
vorgesehenc Entnahmestelle ordnungsméiBig zu iliberpriifen.
Hitte er das getan, so wHren wohl weder er noch die
Ieklagte als Fachleute iiberhaupt an dieses Objekt
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herangegangen (Beweis Sachverstiindigengutachten).

Auch diesen Beweis brauchte das Berufungsgericht
nicht zu erheben, denn der Sachvortrag der Beklagten
enthilt keinc schlilosige Begriindung dafiir, daB8 bei der
Eerechnung deg Verdienstanteils des Kl&gers im Sinne
ihres Schreibens vom 15. September 1964 noch andere
als die dort genannten Unkostenfaktoren berilicksichtigt
werden sollten. Insbecondere ist auch nichts dariiber
gesagt, da8 Aufwendungen fiir die YWegschaffung des
Abraums oder Verluste durch unrentablen Einsatz ihrer
Gerdte in Abzug gebracht werden dlirften. Insoweit fehlt
den entsprechenden Behauptungen der Beklagten die er-~
Torderliche néhere Substantiierung. Deshalb riigt die
Revigion in diescr Zusammenhang auch vergeblich, da
das Berufungsgericht bei der Berechnung des Gewinn-
anteils nicht einmal die Unmcatzsteuerlast der Beklagten
beriicksichtigt habe.

IIXI. Von den Gegenforderungen der Beklagten sind
in dieseun Rechtszuge noch folgende im Streit:

1. In der Aufstellung der Beklagten vom
3. Dezembex 1964 sind folgende Forderungen aufgefithrt
vorden:

Fuhrlohn (Halde) 624,64 DM
Tragsch.+Binder 664,41 "
Betonrohre 34 e
Transporte 128y~ "
Gebiihren, Zeugnis usw. 172,-= 1
Fuhrlohne SGEREED 22001 "

5 823,25 DM.
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Im crsten Rechtszuge bestritt der Kliger diese
Gegenforderungen. Im Berufungsverfahren wurde

dic Beklagte durch Verfiigung des Berichterstatters
vom 21. Mirz 1966 unter Hinweis auf dieses Be-
streiten des Klégers aufgefordert, ndher darzu-~
legen, velche Leistungen den streitigen Be-~
lastungen im einzelnen zugrundeliegen. Die Beklagte
kan dieser Auflage nicht nach. Sie lieB lediglich
dann io Schriftsatz vom 31. Oktober 1967 vortragen,
aus den Schwierigkeiten, die bei der Entnahmestelle
R. durch den unerwartet hohen Abraum, dessen
Lagerung und das Grundwasser entstanden seien,
resultierten dic vom Klidger nicht anerkannten Ab-
rechnungsposten. Dieses Vorbringen ergénzte sie in
den Schriftsatz vom 29. November 1967 S. 3 wie folgt:
"Die weitcren Positionen der Abrechnung der Beklagten
unfassen die StraBenbaukosten, die Einfahrt von der
Lundesstrafle zur Sandentnahmeastelle Ottmarsbocholt",
Diesc Unkosten habe der KXliiger nach dem Vertrage

der Partcien allein zu tragen. Hierfiir sei die Be-
klagtec bei den fiir die Straflenmaterialien zustidndigen
Firmen in Vorlage getreten (Beweis: Parteivernehmung
des Kliigers).

Das Berufungsgericht hat die angebotenen Beweise
nicht erhoben. Es lehnt die Berilicksichtigung der sechs
Petrdge deshalb ab, welil die Beklagte nicht angegeben
kabe, welche Leistungen diesen Positionen zugrunde:
liegen. Ler allgemein gehaltene Beweisantritt in der
Perufungsbegriindung dafiir, daB ihre Aufstellung voll-
st8ndig und richtig sei, stclle kein substantiiertes
Tarlegen dieser Forderungen dar.
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Demgegeniliber macht die Revision geltend, die Be-
klagte habe bereitc bei der Ubersendung der Abrechnung
vor 3. Tezember 19264 und im ersten Rechtszuge auf die
¥ntstehung der Posten hingewiesen. Der Beweisantritt
(gemeint ist hiermit crsichtlich die vom Berufungs-
gericht erwihnte Eenennung von K, "D ir.
und S@) in der Berufungscbegriindung) sei daher
schliissig. Hicht geriigt ist hiermit, daB auch der
Kliger hédtte vernommen werden miissen.

TaB die Beklagte Aufwendungen fiir Wegebau und
den Ausbau der Ein- und Ausfahrt gehabt hat, war indes
unstreitig. Denn der Kliger selbst hat im ersten
Pechtszuge vorgetragen, die Parteien seien ilberein-
gekcrmen, die Einfahrt und Ausfahrt instandzuhalten,
den Weg, scwelit notwendig, auszubaunen sowie die beider-
ceits entstehenden Xeoten zwischen den Parteien zu
teilen. Im Zucacmenhang mit der Abrechnung der sich
hieraus ergcbenden Anspriiche hat der Kldger dazu vorge-
trogen, die EBeklagte habe hinsichtlich der Einfahrt
und Ausfahrt Kosten in Hohe von 621,70 DM und hin-
sichtlich der Wegekocten 664,60 DM aufgewendet (Schrift-
gatz von 15. Juni 1965 S. 7). Dies ist daher bei Priifung
der Revisionsriigen zu beriicksichtigen, ungeachtet dessen,
dafl die Beklagtc die vom Kliger behauptete Vereinbarung
iiber dic Teilung der Kosten bestritten und der Kliger
dann, wie das Landgericht feststellt, den in der
Rechnung vem 30. November 1964 geltend gemachbten
hidlftigen Anteil an Wegekosten und Ein- und Ausfahri-
kesten fallen gelascen hat. Demnach hétte das Berdfungs-
gericht die eigenen Angaben des XlHgers, daB auch der
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Yeklagten Kosten entstanden seien, bei der Priifung ihres
Vorbringens beriicksichtigen miisnen.

Da mithin der Klager im ersten Rechtszuge Auf-
wvendungen der Beklagten in Hthe von 621,70 und 664,60 DM
selbst zZugestanden hat, ohnc diese Angaben spiter zu
berichtigen, sind diese Betrdgc der Beklagten zuzusprechen
und von der hoheren Forderung des Kligers abzuziehen.
Fir die friihere Bechauptung des Kligers, es sei verein-
bart worden, dall diec Parteien Jje die Hélfte dieser Auf-
wendungen zu tragen haben, sind keine ausrcichenden An-
haltspunkte vorgetragen vorden, zumal der Kldger seinen
Angapruch auf Erstattung der HHlfte seiner eigenen Auf-
wendungen, dessen er sich urspriinglich beriihmte, nicht
veiterverfolgt hat. Nach Lage der Sache ist daher der
Intécheidung zugrunde zu legen, daB der Klidger diese
Aufvendungen der Beklagten in vollem Umfange zu er-
ntatten hat,

Die weiteren Betrége sind dagegen, wie das Berufungs-
gericht sutreffend festatellt, nicht ausreichend substanttiiert
worden; auch die von der Beklagten iliberreichte Aufstellung
vou 2. September 1966 gibt hierfiir keine gentigenden An-
haltspunkte, wie das Berufungsgericht ebenfalls rechtlich
bedenkenfrei ausfiihrt.

2. Das Berufungsgericht hat dem KlHger die verein-
barten 2,--DM fiur Sandlieferungen auf die festgectellte
Cesantuenge von 13 163 cbm zugebilligt, dagegen der Be~
klegten Verladekosten nur fiir 11 158 cbm Sand zuge-
sprochen, Vie das Berufungsgericht rechitlich bedenkenfrei
dargelegt hat, fehltc es an dem erforderlichen Beweis
dafiir, daBl dic Beklagte mit ihrem Bagger mehr Sand geladen
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hat. Entgegen der Ansicht der Revision ist kein Rechts-
fehler darin zu finden, da8 das Berufungsgericht bei
geinen Eruwiigungen davon ausgegangen ist, der Beklagten
hitte es obgeclegen, einen Anspruch auf ILadekosten fiir
cine hdhere Menge Sand zu beweisen.

IV, Die Widerklage war in der Vorinstanz mit dem
Verlangen auf Zahlung von 16 304,24 TM erhoben worden.
Diesen Anspruch stiitzte die Beklagte auf den Saldobetrag
ihrer Abrechnung vom 3. Dezember 1264 in Hohe von
2 238,14 DM. Ferner auf ihren Anspruch, da8 der Kliger
ihr einen beiwm AbrHumen des Mutterbodens entstandenen
Verlust in Hohe von 717,~--IM ersetzen miisse und ferner
darauf, dafl sic wegen schuldhafter Leistungsstbrungen und
urgenUgender Belicferung mit Sand Ersatzanspriichen der
Arge in Hohe von 12 749,10 DM ausgesetzt worden sei.

Dem Anspruch auf den Saldovortrag ist der Boden
schon dadurch entzogen, dal das Berufungsgericht
rechtlich einwandfrei dem Kliéger Anspriiche auf Be-
teiligung an Geuinn bel der Verwertung des Abraums
und an den Sandlieferungen zugebilligt hat.

Die 717 DM angeblicher Verlust aus den Abraum-
lieferungen werden mit der Revision nicht mehr weiter-
verfolgt.

Den Ersatzanspruch wegen ungeniligender lLieferungen
an dic Arge, den die Beklagte im Berufungsverfahren
ermididigt hatte, hat das Berufungsgericht ebenfalls
aberkannt. Auch die hierzu vorgebrachten Angriffe
gegen das Berufungsurteil konnen keinen Erfolg haben.
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Zur Begriindung des Ersatzanspruchs, den die
Beklagte im ersten Rechtszuge hilfsweise zur Auf-
rechnung stcllte, lieB sie vortragen: Nach ihrer
Vereinbaorung mit der Arge sei sic verpflichtet ge-
wesen, fiir den Autobahn-Dammbau arbeitstéglich
nindestenc 1 500 chn geeignetes Sandmaterial anzu-
liefern. Sie habe von dieser Verpflichtung dem
Kliger Kenntnis gegeben. Er hidtte daher dafiir sorgen
rlissen, dal sie diescc Hengen aus den in Betracht
komnenden Entnahmestellen, in crster Linie aus der
Entnahmestelle RGP crhielt. Dabei sei vorge-
sechen gewenen, daB diese Entnahmestelle allein von
ihr ausgebeutet werden sollte. Diese Abrede habe
der Kliger nicnt eingehalten; denn er have sich
unatreitig gegeniiber anderen Unternehmen, insbesondere
der Firma Kdcter, zur Anlieferung von Sand fiir den
Rau der Autobahn verpflichtet. Um diesen eigenen Ver-
pflichtungen nachzukommen, habe der Kliéger dann auch
aus der Entnahmestellc R Sand abfahren lassen
und dadurch schuldhaft und vertragswidrig die Entnahmen
und Licferungen fiir die Beklagte beeintréichtigt. Deshalb
habe gie ihren Lieferverpflichtungen nicht nachkommen
ktnnen. Es komme hinzu, daB die Ausbeute dieser Ent-
nghuestelle auf weitere Schwierigkeiten gestoBfen sel,
fir die den Kldger ebenfalls dic Verantwortung treffe.
Venn der ¥liger seinen Verpflichtungen aus dem Vertrage
vor 24. Juli nachgekcmmen wadre, so hdtte er insgesant
39 0CO cbm Sand licfern miissen. Tatsichlich seien aber
nur ca. 15 000 cbm angeliefert worden. Die Arge habe
9 807 cba zu cinem Mehrpreis von 1,30 DM zukaufen miissen;
das ergebe den RBetrag von 12 749,10 Tif.
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Das Landgericht lehnte den Schadensersatzanspruch
wit der Begriindung ab, die Beklagte habe ihn nicht unter
Ecweisn gestellt. In der Berufungsbegriindung bot die Be~
klagte Zeugenbewcis dafiir an, den vertraglichen Ab-
machungen vom 14. Juli und 21. August 1964 habe als
Ceschéaftsgrundlage die Abrede zugrunde gelegen, daf die
Sondentnahmectelle RGP allein von ihr ausgebeutet
verden solle. Peiw Abriiumen des Mutterbedens seizn dann
die ersten Schwierigkeciten entstanden. Darauf habe sich
der Kliger bereiterklédrt, einen etwaigen Verlusct allein
zu tragen (Beweis: K., @I ir., Porteivernchmung).
In Schriftscatz vom 14. Juni 1966 bestritt die Beklagte,
danit einversinnden gewesen zu sein, dafll der Klidger aus
der Ininahwestclle RGJED fir die Firma X@JJ® Sand
abfahren lieB. Sie bezog sich auf WG una
D ir. als Zeugen dafiir, daB sie wegen der Eingriffe
des Klégers in diesc Entnahmestelle nicht wehr in der
Iage gewesen sei, ihre Lieferverpflichtungen gegeniiber der
Arge E 6 mit 1 500 cbm tiéglich zu erfiillen, und daf ihx
deswegen bei der Endabrechnung mit der Arge Vertrégs—
ctrafen in Hohe von 8 500,--IM abgezogen worden seien.
Zuniichst sei sie der Arge gegeniiber dadurch in Verzug
gekowmen, daB sic auf der Entnahmestelle REJJIER iw
wesentlichen mit dem Abraum beschdftigt gewesen sei,
und dann dadurch, daf8 der Klidger einen groBlen Teil des
aufgefundenen Sandes fiir seine Zwecke abfahren lieB,
statt diesen Sand der Beklagten entsprechend der zwischen
den Fartecien getroffenen Vereinbarung zu belassen (Beweis:

N, sch'@ilD. QI G ;- ). Der Kliger

habe sich durch Proteste der Beklagten nicht stdren lassen,
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sondern in aller Ruhe weitergebaggert (Beweis wie zuvor).
Las konne insbesondere der Geschiéfisfiihrer der Arge E 6
QR bckunden, der wiederholt an der Baustelle
gewesen gel und alles witerlebt habe.

Das Berufungsgericht hat den Schadensersatzanspruch
der Beklagten abgelehnt und dies mit folgenden Erwdgungen
begriindet: Die Beklagte kinnc ihren Schadensersatzanspruch
nicht auf Verletzung einer Lieferpflicht stiitzen. Das wiirde
einc Lieferpflicht des Kl#gers frei Baustelle voraussetzen.
Lie tatsdchliche Handhabung zwischen den Parteien zeige
aber, daB diec Beklagtc das benttigte Material mit einenm
eigenen Bagger und eigenen Fahrzeugen entnommen habe.

Ein Anspruch auf Beliefcrung durch den Kldger habe danach
nicht bestanden. Er habe auch nicht dafiir garantiert, daB
der Beklagten eine Entnabhme von téglich 1 C00 -~ 1 500 cbm
Sand noglich sein werde. Auch die Tatsache, daB der Kliger
spidter sclbst in der Grube REJIP cinen Bagger aufgestellt
und dort Sand fiir eigene Zwecke entinommen habe, begriinde
keinen Schadensersatzanspruch. Die Beklagte habe in dem
Eingelrichtertermin von 24. Juni 1966 eingersdumt, daB der
Fagger des Klédgers nicht unmittelbar die Arbeit wit dem
Pagger der Beklagten behindert habe. Sic habe auch nichts
dagegen gehabt, daB der Kliger seinen Bagger in dieser

Grube aufstellte. Die Beklagte habe sogar mit ihrem Bagger
einen groBen Teil der Sandmenge, die der Kléger fiir die
Paustelle Kister entnommen habe, verladen und mache dafiir
Ladekonten geltend. Unter diesen Umcténden konne die Beklagte
aus cigenen Entnahmen des Kligers keine Vexrtragsverletzung
herleiten. Auch sonstiges Zuwiderhandeln des Kligers gegen
vertragliche Verpflichtungen seien nicht bewiesen. Vienn derxr
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Angestellte des Kligers Baufiihrer Z. wirklich
gelegentlich fiir die Beklagte eingesetzte Fuhrunter-
neheer Sand filir den Kléger abfahren lieB, so hitte
gic den Klioger mit dem Hinweis energisch abmahnen
niisgen, dafl sie const ihre Verpflichtungen gegeniiber
der Arge nicht einhalten ktnne. Eine solche Abmahnung
gei jedoch nicht bewicsén, auch dem Schreiben der
teklagten vom 11. September 1964 nicht zu entnehmen.

Dic Revision riigt demgegeniiber, das Berufungs-
gericnt hiitte davon ausgehen miissen, daB der Kliger
tei den Vercinbarungen zwischen den Parteien durch
dic Ieklagte dariiber unterrichtet gewenen sei, was
sic nit der Arge iliber die anzuliefernden Sandmengen
vercinbart hatte. Diese Vereinbarung sei deshalb
Vertragsgrundlage der Abmachungen zwischen den Parteien
gevwecen. Hierfiir habe die Beklagte im Schriftsatz
vorr 19. Januar 1966 S. 11 Beweis angcboten. Dariiber
hinaus habe sic unter Beweis gestellt, dafl der Kléger
sich entsprechend gegeniiber der Beklagten verpflichtet
habe. Ial ihr zu wenig Sand zur Verfligung gestecllt
worden sei, habe jedenfalls auch daran gelegen, dafi
die Sandgrube nicht Sand in dem Umfange hergegeben
habe, den die Parteien beim AbschluB ihrer Verein-
barungen vorausgecetzt hiZtten. Die Revision weist
in diesem Zusammenhang auf Bekundungen des Zeugen
TG ix- bei seiner Vernehmung am 24. Juni 1966
hin, nach denen der Kld#ger durch 7@ dazu iiberge-
gengen sei, die von der Beklaogten beschéftigten
Fihrunternchmer abzuwerben, so daB sic den von ihr
gebaggerten Sand an andere Baustellen abfuhren und
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der Bagger der Beklagten nicht wmehr voll flir sie
arbeiten konnte. Dadurch und durch den hohen Anteil
an Abraum sei der Bagger der Beklagten nicht ausge-
lastet worden.

Diesc Angriffe der Revision sind nicht geeignet,
dic Kntscheidung des Berufungsgerichts im Ergebnis in
Frage zmu stellen.

i, Bs ist nicht entscheidungserheblich, ob dem
Kldger bei den Vereinbarungen zwischen den Parteien
beikennt war, daB die Arge Lieferung bis zu 1 500 t Sand
tiiglich beanspruchen konnte. Denn der Xléger hatte fiir
einec entsprechende Belieferung der Beklagten nicht nach
Art der Haftung cines Verké@ufers von Handelsware einzu-
stehen. Er durfte es der Beklagten ilberlassen, die von
ihr benttigte Menge Sand selbst aus der vorgeschenen
Entnahmestelle R- zu gewinnen. So haben die Parteien
nach den Festotellungen 'des Berufungsgerichts die Ab-
wicklung des Vertrages auch gehandhabt. Es ist daher
lzecin Rechtsfehler darin zu sehen, daf das Berufungs-
gericht der Beklagten keinen Anspruch wegen Nichter-
Tlillung einer Lieferpflicht zugebilligt hat.

2. Den Kléger traf allerdings die Verpflichtung,
der Beklagten Entnahmen aus der Sandgrube in dem von
ihr benttigten Umfange. zu gestatten und diecss dabei
nicht zu behindern. B@JJiP jr. hat jedoch, wie das
Berufungsgericht rechtlich bedenkenfrei feststellt,
bei sciner Vernchmung selbst erklért, dafll der Finsatz
deg Baggers des Xliigers die Entnahmen der Beklagten
zuniichst jedenfalls nicht beeintr#chtigt habe. Wenn
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dann der Angestellte Z‘, wic das Berufungsgericht
unterstellt hat, dic Ausbeute von Sand fiir die Be-

klagte dadurch geschuidlert haben zollte, daB er Sand

fiir dic Erfiillung von Lieferpflichten des Kliégers
gegeniiber anderen Unternchmern abfahren liefl, so konnte
darin zwar eine schuldhafte Vertragsverletzung liegen.
Einer hicrauf begriindeten Schadensersatzanspruch der
Peklagten stcht jedoch entgegen, daBl sie keine aus~
reichenden Angaben dariiber gewacht hat, welcher Schaden
ihr durch dic incowei% in Rede stehenden Ubergriffe
entatanden sci. Hierfiir widre cine ndhere Darlegung iliber
die Abwicklung des Vertragsverhdlinisses uit der Arge

und die behaupteten Ersatzanspriiche auch in zeitlicher
Hingicht erforderlich gewesen. Das schriftadtzliche
Yorbringen der Beklagten zu dicsem Punkt ist so allgemein
gehalten, daf es keinc ausreichende Grundlage dafiir bictet,
einen der Peklagten entstandenen Schaden zu schédtzen. Aus
diescu Grunde ist dic Ablehnung des Schadensersatzan-—
spruchs io Ergebnis nicht zu beanstanden, ohne daf es

in diecenm Zusermenhang noch darauf ankommt, ob dem
Perufungsgericht auch darin beigetreten werden kann, da8
es cinexr cnergisclien Abmahnung gegeniiber den behaupteten
tibergriffen des Angestellten Z@ bedurft hitte.

3. Dic vieiteren Verfahrensriigen der Revision sind
nicht begrindet. Das gilt insbesondere von der Beanstandung,
PG ir- sci nur gehdrt, nicht aber als Zeuge vernommen
worden. Diesc Riige steht im Widerspruch zu dem Protokoll
ven 24. Juni 1966, in dem Beckmann Jjr. als Zeuge aufgefiihrt
worden ist. Soweit die Beklagte schriftsdtzlich eine
Parteivernchnmung des Klégers beantragt hatte, um den Inhalt
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der Vercinbarungen zwischen den Parteien zu beweisen,
liegt ebenfalls kein VerfahrensverstoB vor. Denn darauf
koumt es, wie bereits oben dargelegt worden ist, deshalb
nicht an, weil der Kliger keine Garantie fiir das AusmaB
der Ausbeute von Sand ilibernommen und er auch nicht nach
Art eines Verkdufers fiir die Leistungsféhigkeit cinzu-
stchen hat.

4. Auch die Riige der Revision, durch die Mit-
benutzung der Grube durch den Kldger sel zumindesten:
dic Ceschiiftsgrundlage veréndert worden, ist nicht
gecignet, einen Schadensersatzanspruch der Beklagten
zu rechtfertigen.

Zusarmenfassend ergibt sich demnach, dafl die
Anspriiche, auf die die Beklagte im Berufungsverfahren
ihre Widerklage gestiitzt hat, nicht bestehen oder
jedenfalls nicht ausreichend begriindet worden sind.

V. PDemnach war auf diec Revision der Beklagten
dice Xlage in Hohe eines weiteren Betrages von 1 286,30 DM
abzuwcisen.
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Bei der Kostenentscheidung ist diceser Teilerfolg
deirr Revision beriicksichtigt worden. Es erschien daher
angemessen, dem Kliiger 2/3 der Kosten des ersten Rechts-
zuges, 1/3 der Kosten des Berufungsverfahrens und 1/24
der Kosten des Revisionsverfahrens aufzuerlegen, wihrend
diec Beklagte die librigen Kosten des Rechtsstreits zu
tragen hat.

Dr. Gelhaar Artl Dr. Mezger

Dr, Messner Braxmaier
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