Nachschlagewerk: ja 22 77 0 1 1

Amtliche Sammlung: nein

BGB §§ 276 Cc 433

Hat der Bauherr ein Bauunternehmen bevollméchtigt, bis zu
einem bestimmten Betrag Baustoffe zu bestellen, und er-
kundigt er sich bei einem Lieferanten iliber die Hohe der
durch solche Bestellungen fiir ihn begriindeten Verpflich-
tungen mit dem Hinweis darauf, er wolle die Bestellungen
des Bauunternehmers iiberpriifen, so muB der Lieferant den
dem Bauherrn zu erteilenden Kontoauszug mit erhdhter Sorg-
falt erstellen. Erteilt er einen unvollsténdigen Konto-
auszug iiber Lieferungen, die er durch einen Zulieferanten
unmittelbar an die Baustelle hatte vornehmen lassen, so
kann ein Verschulden bei Erteilung der Auskunft darin
liegen, daB er unterlassen hat, die Vollsténdigkeit der
in den Kontoauszug aufgenommenen Lieferungen durch noch-
malige Riickfrage bei seinem Zulieferanten zu iiberpriifen.
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Verkiindet

am 12. Oktober 1960
Hoffmeister, Justizange-
stellter als Urkundsbe-~
amter der Geschittsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

der Hausbesitzerin Therese ¥ (NN i» YU .
HED rlotz D,

Beklagten, Berufungsklédgerin
und . Revisionsklégerin,

- ProzeB8bevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NG -

gegen

Gesellschaft der Gemeinniitzigen

W S mit beschridnkter Haftung
in str. esetzlich vertreten durch
die Geschaftsfuhrer Leo G und- Karl Friedrich E4B

die

Klégerin, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt — -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshof auf die
miindliche Verhandlung vom 14. Juli 1960 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Dr. Pagendarm sowie der Bundesrich-
ter Dr. Gelhaar, artl, Dr. Dorschelwd Dr. Mezger

fiir Recht erkannt:

Auf die HRevision der Beklagten wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Munchen vom 4. NRovember 1959 aufgehoben

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen, dem auch die Entscheidung iiber die Kosten
des Revisionsverfahrens iibertragen wird.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Die Beklagte lieB 1956 durch die Baufirma R
in MEEM® nehrere Wohnhdéuser errichten. Die Baufirme
hatte die gesamten Xrd- Beton- und Maurerarbeiten zum
Pauschpreis von 365 000 DM iibernommen, wdhrend sich die
Beklagte verpflichtet hatte, fiir die Bauausfithrung Zie-
gelsteine und sonstige Baumaterialien (Zement, Kalk,
Kies und Moniereisen) im Gesamtrechnungsbetrage von
DM 225 000 zur Verfiigung zu stellen. Diese Materialien
durften von der Firma RUNJE® im Namen und fiir Rechnung
der Beklagten bestellt werden. Die Baufirma bestellte
bei der Klédgerin Ziegelsteire fiir das Bauvorhaben der Be-
klagten. Diese verlangte Ende Juli 1956 von dem Geschdafts-
fihrer der Klédgerin GEl® eine Gesamtaufstellung der
Lieferungen fiir die Neubauten, um eine Uibersicht iiber die
bisherigen Lieferungen von Baumaterial zu gewinnen. Darauf
- Uibermittelte die Klégerin der Beklagten einen Kontoaus-
zug vom 30. Juli 1956, der Lieferungen im Gesamtbetrage
von 29 031,80 DM auswies, jedoch, wie sich spidter heraus-
stellte, unvollstindig war.

Durch Rundschreiben vom 31. Juli 1956 teilte die
Beklagte den Lieferfirmen, darunter auch der Klégerin,
mit, sie werde ab sofort filr Materiallieferungen nur
noch aufkommen, wenn diese von ihr selbst bestellt worden
seien, da das Materialkontingent fir die Firma RN er-
schopft sei.

Am 13, September 1956 wurde das Konkursverfahren iiber

das Vermdgen des Innabers der Pirma R ercoffnet.
Unter dem 3. Oktober 1956 iibersandte die Klégerin

der Beklagten zwei Rechnungen vom 29. September 1956 fiir
Steinlieferungen von je 24 500 Stiick an die Baustelle der

~
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Beklagten, die im Mai und Juni 1956 durch das Ziegel-
werk Kol vorgenommen worden seien. Die Beklagte ver-
weigerte die Zahlung der beiden Rechnungsbetridge von

je 3.626,- DM.

Die Kligerin fordert mit der Klage unter Vorlage
von Lieferscheinen, die von Angestellten der Baufirma
R quittiert worden sind, und der beiden Rechnun-
gen Nr. 3074 und 3075 Zahlung von 7.252 DM nebst 10 %
Zinsen seit dem 20. Oktober1956. Sie hat behauptet, die
Firma REJJR habe die Ziegellieferungen bei ihr be-
stellt und zwar im Namen der Beklagten. Die Ziegel seien
von der Vertragsziegelei der Klidgerin, dem Ziegelwerk
Kef®, in der Zeit zwischen dem 28. Mai und 8. Juni
. 1956 an die Baustelle der Beklagten géliefert worden. -
Die beiden Rechnhngen seien ihr von dem Ziegeleiunterneh-
men erst nach der Aushéndigung der Aufstellung vom 30.
Juli 1956 an die Beklagte auf Grund einer tberpriifung
~im September 1956 zugeleitet worden, wihrend die Ver-
tragsziegelei sonst wochentlich iiber ihre Lieferungen
abgerechnet habe.

Die Beklagte hat bestritten, daB die Ziegelsteine
filr sie bestellt, suf ihre Baustelle geliefert und dort
verbaut worden seien. Sie hat ferner eingewandt, die
Klédgerin habe nicht sorgfiltig genug gepriift, welche
Anspriiche ihr bis zur Aﬁsstellung des Kontoauszuges vom
30. Juni 1956 entstanden seien, und hafte ihr deshalbdb
wegen schuldhaft unvollstéindiger Auskunft iiber den Um-
fang der Lieferungen auf Schadensersatz. Im Vertrauen
auf die Richtigkeit der Aufstellung, die als Abrechnung
angusehen sei, habe sie an die Firma REIPim August 1956
weitere 55 947,95 DM gezahlt, von denen sie die 7 252 DM
h#dtte abziehen kionnen, wenn die Kldgerin sie nicht in Un-




kenntnis von den behaupteten Lieferungen gelassen hidtte.
Durch die Eroffnung des Konkursverfahrens iiber das Ver-
mogen der Firma RN sei ihr diese Moglichkeit ge-
nommen worden. Gegeniiber der allenfalls bestehenden
Kaufpreisforderung rechne sie daher vorsorglich mit

dem ihr erwachsenen Schadensersatzanspruch auf.

Die Kldgerin hat in Abrede gestellt, daB8 ihr vor
Erteilung der Aufstellung schon mitgeteilt worden sei,
es handle sich darum festzustellen, ob das Mengenkon-
tiﬁgent von 225 000 DM von der Firma R erschspft
worden sei. Sie hat auBerdem bestritten, daf es sich
um eine Abrechnung handle und daB ihr bei der ledig-
lich als Auskunft anzusehenden Erklérung ein Verschuls«
den zur Last falle. Sie habe im September 1956 iiber
einen der Firma Ke@ i vorausgezahlten Betrag abge-
rechnet. Erst dabei sei festgestellt worden, daB durch
ein Versehen der Ziegelei die jetzt geltend gemachten_
Lieferungen nicht in Rechnung gestellt worden seien. Im
Ubrigen hat die Klégerin mit weiteren Ausfilhrungen in
Abrede gestellt, daB die Beklagte . nicht in der Lage ge-
wesen sei, sich in dem Abrechnungsverhidltnis der spédte-
ren Gemeinschuldnerin schadlos zu halten. Bei einer
Vereinbarung iiber die Regelung jhrer Anspriiche mit dem
Konkursverwalter, der widhrend des Konkursverfahrens die
Bauausfﬁhrungen habe fortsetzen lassen, sei Vvielmehr
der von ihr nachgeforderte Betrag voll beriicksichtigt
worden. '

Das Landgericht hat die Beklagte nach dem Klage-
antrag zur Zahlung verurteilt. Das Oberlandesgericht hat
die Berufung der Beklagten zurilckgewiesen.

Dagegen richtet sich ihre Revision, mit der sie

weiterhin die Abweisung der Klage erstrebt, widhrend die
Kldgerin beantragt, die Revision zurilickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht stellt fest, daB die Bau-
firma R von der Beklagten bevollmidchtigt war,
Baumaterial fiir die zu errichtenden fiinf Wohnhiduser
zum Hochstbetrag von 225 000 DM im Namen und fiir Rech-
nung der Beklagten zu bestellen, und daB der Zeuge
RGN die ihm erteilte Vollmacht vor Baubeginn der
Kl&dgerin bekannt gegeben habe. In der Folgegeit hidtten
der Polier S+{JP oder auch sein Vorgesetzter, der
Baufiihrer K@), die fiir die Bauten der Beklagten er-
forderlichen Ziegelsteine bei der Kldgerin abgerufen.
Nach Peststellung des Berufungsgerichts befanden sich
darunter die umstrittenen Lieferungen der Ziegelei
Kellll®, die in der Zeit gwischen dem 28. Mai und 8.
Juni 1956 nach den vorliegenden Empfangsbestatigungen
bei der Baustelle eingetroffen seien. Daraus folgert
das Berufungsgericht, da8 die Firma R auch diese
Ziegelsteine in Vollmacht der Beklagten bestellt hat.

Demgegeniiber macht die Revision geltend, die
Beklagte habe in der Berufungsbegriindung behauptet,
die Firme REIP habe ihre Vollmacht jedenfalls um den
hier strittigen Betrag uberschritten. Wenn diese Be-
hauptung richtig sei, so seien Anspriiche der Kl&dgerin
schon aus diesem Grunde nicht gegeben.

Die Revision riigt jedoch vergeblich, das Beru-
fungsgericht habe § 286 ZP0 verletzt, weil es dieses
Vorbringen nicht beachtet habe. Denn es ist nicht rich-
tig, daB die Beklagte in der Berufungs‘oegriindung erkenn-
bar in Abrede gestellt hat, schon in dem Zeitpunkt, in
dem die hier in Frage kommenden Lijieferungen bestellt
oder abgerufen worden seien, sei das Materialkontingent




erschopft und damit die der Firme RENEED erteilte
Vollmacht ausgenutzti gewesen. Die Beklagte hat vielmehr
in dem Schriftsatz vom 11. Oktober 1957 Seite 10 ff, auf
den sich die Revision bezieht, ihren Standpunkt dar-
zulegen versucht, sie habe unter Beriicksichtigung der
Gesamtlieferungen die die Firma REJJIP bestellt hatte,
nicht mehr im Rahmen des Abrechnungsverhélinisses mit
der Firma R fir den Klagebetrag einstehen niissen,
ihn vielmehr bei der an die Firma RENNN® noch spéter
geleisteten Zahlung von 55 947,95 DM kiirzen diirfen. Nach~
dem der Zeuge RUNID schon im ersten Rechtszug bekundet
hatte, daB er die Bestellungen bei der Klégerin im Rah-
men der ihm erteilten Vollmacht vorgenommen habe, hédtte
es auch in zeitlicher Beziehung einer substantiierten
Darlegung seitens der Beklagten bedurft, wenn sie hétte
geltend machen wollen, daB das der Firma Rl vertrag-
lich zur Verfilgung zu stellende Material im Umfange der
der Firma RENE® erteilten Vollmacht schon bestellt ge-
wesen sei, als die hier streitigen lLieferungen abgeru-
fen wurden. Das hat die Beklagte aber nie behauptet.

Die Beklagte hat nicht einmal dargelegt,daB die Bestel-
lungen der, Firma RSN bei der Klégerin und die ent-
sprechenden Abrufe nicht mehr im Rahmen der von der Be-
klagten erteilten Vollmacht lagen. Deshalb brauchte das
Berufungsgericht ihrem Vorbringen nicht zu entnehmen,
sie wolle auch insoweit die Uberschreitung der Vollmacht
behaupten. Wenn die Firma RN vei verschiedenen Lie-
feranten insgesamt fiir einen Betrag von mehr als 225 000 DM
Materialien fiir die Bauten der Beklagteh gekauft haben
sollte, so ergdbe sich daraus noch nicht ohne weiteres,
daB die von der Klédgerin der Beklagten in Rechnung ge-
stellten Lieferungen nicht mehr im Rahmen der Vertre-
tungsbefugnisse der Firma R vestellt waren.




Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts bleibt
auch kein Raum fiir die weitere Erwdgung der Revision, es
sei zundchst offen geblieben, ob RENPfiir sich selbst
oder fiir die Beklagté Bestellungen vorgenommen habe, und
er habe von seiner Vollmacht erst nachtriglich dadurchiGe-
brauch gemacht, daB er der Klidgerin gegeniiber im Rahmen
seiner Vollmacht die Beklagte als Schuldner bezeichnet ha--
be. Die Revision will dies daraus folgern, daB die Firma
REED iie erforderlichen Materialien durch ihre Ange-
stellten abrufen lieB und daB bei dieser Handhabung ihr In-
haber R keine Kontrolle mehr iiber den Umfang der abge-
rufenen Materialien gehabt habe. Diese Folgerung ist jedoch
nicht vereinbar mit den Feststellungen des Berufungsgerichts,
wonach der Zeuge REJJD die ihm erteilte Vollmacht vor -
Baubeginn der Klédgerin bekannt gegeben hat, die erfor-
derlichen Ziegelsteine-sodann'fﬁr die Bauten der Beklagten
bei der Klédgerin abgerufen wurden, auch die umstrittenen
Lieferungen nach den vorliegenden Empfangsbestétigungen
bei der Baustelle eingetroffen sind und hierfiir bestimmt
waren.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts kann die der Firma
REED erteilte Vollmacht nur dahin verstanden werden, dafB
ihr Inhaber RUID die Bestellung seinen Bauleitern iibertra-
gen durfte. Die Revision bezeichnet diese Beurteilung der
Vollmacht als rechtsirrig und meint, die Unzuldssigkeit
einer solchen tlbertragung der Vollmacht folge schon aus
ihrer ziffernméiBigen Begrenzung. Diese Erwdgung ist jedoch
nicht zwingend. Es lag vielmehr in der Natur der Sache,
da8 die Firma REJ die Abrufe der benttigten Baustoffe
durch ihre Angestellten vornehmen lieB8. Die Beurteilung
des Berufungsgerichts, daBl sich die Vollmacht auch hierauf
~erstreckte, ist daher aus Rechtsgriinden nicht zu beanstan-
don.



ITI. Die Klédgerin hat die beiden Rechnungen im Konkurs der
Firma RN zunm Gegenstand einer Anmeldung ihrer Konkursfor-
derungen gemacht. Die Beklagte hat hieraus gefolgert, daB
diese Lieferungen nicht fiir sie, sondern fiir die Firma
REE® selbst bestellt worden seien. Das Berufungsgericht

hat sich mit dieser Frage auseinandergesetzt und auch mit

der Behauptung der Beklagten, ein Teil der an ihre Baustelle
gelieferten Materialien sei von der Baufirma auf andere
Baustellen iiberfiihrt worden.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe dabei iiber-
sehen, daB8 beide Behauptungen ein wichtiges Anzeichen fiir
die Meinung der Beklagten gewesen seien, daB der Zeuge REND
nicht schon bei Bestellung der Baumaterialien als Vertreter
der Beklagten gehandelt habe. Das Berufungsurteil ergibt
aber, daB das Berufungsgericht die Anmeldung im Komkursver-
fahren ausdriicklich unter dem Gesichtspunkt gewiirdigt hat,
ob daraus ein entscheidendes Beweisanzeichen fiir die Be-
hauptung gu erblicken sei, die umstrittenen Lieferungen
seien nicht fiir die Beklagte bestellt worden (Berufungs-
urteil Seite 14/15). Das Berufungsgericht hat ohne Rechts-
verstoB8 auf Grund der Beweisaufnahme festgestellt, daB die
Lieferungen auch tatséichlich auf die Baustelle der Beklagten
gelangt und dort abgeladen worden sind. Es hat daraus auch
folgern diirfen, daB sie im Namen der Beklagten bestellt wa-
ren. Wenn es im AnschluB daran den Umstand, da8 gelegent-
lich auch Baumaterial von der Baustelle der Beklagten zu
einer anderen der Firma REI® verbracht worden ist, unter
dem Gesichtspunkt wiirdigt, daB dies nur das Verhdltnis der
Beklagten gu der Firma REJ® beriihre, so ist auch darin
kein Rechtsfehler zu sehen. Das Berufungsgericht brauchte
diesen Ymstand nicht auch unter dem Gesichtspunkt zu wiirdigen,
ob etwa aus der gelegentlichen Verbringung von Baumaterial
an andere Baustellen gefolgert werden konne, daB den hier




streitigen Lieferungen keine Bestellungen im Namen der Be-
klagten zu Grunde liegen kionnten, weil nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts (Urteil S. 15/16) die Firma R{JID

nach dem Vertrage mit der Beklagten ausdriicklich ermichtigt
var, gelegentlich Material vom Bau der Beklagten an andere
Baustellen zu schaffen.

III. Weitere Riigen der Revision wenden sich gegen Aus-
fiihrungen des Berufungsgerichis, mit denen es den zur Auf-
rechnung gestellten Schadensersatzanspruch der Beklagten
verneint hat. '

Das Berufungsgericht hat dazu erwogen: Es seidavon
auszugehen, daB die Klégerin als Nebenverpflichtung des
Lieferungsverhiltnisses i{ibernommen habe, der Beklagten durch
die Aufstellung vom 30. Juli 1956 einen iiberblick iiber das
erhaltene Baumaterial zu verschaffen. Es konne dabei als
richtig unterstellt werden, da8 der Ehemann der Beklagten
den Geschiéftsfiihrer der Kldgerin schon, als er dem Konto-
auszug angefordert habe, davon unterrichtet habe, daB die
Beklagte fiir ihre Bauten ein bestimmtes Materialkontingent
zu liefern habe und wissen wolle, ob es bereits erfiillt sei.
Die hierfiir angebotenen Zeugen hiitten daher nicht vernommen
zu werden brauchen. Es sei zwar davon auszugehen, daB ein
kaufméinnisches Unternehmen, das einen unvollstindigen Konto-
auszug erteile, nach dem Beweis des ersten Anscheins schuld-
haft gehandelt haben miisse. Durch die Beweisaufnahme sei
aber bewiesen, daB die Kldgerin kein Verschulden daran tref-
fe, daB die beiden Rechnungen in ihrer Aufstellung nicht ent-
halten waren. Der Zeuge Ke{JJllD have glaubhaft bekundet,
er habe 1956 flir den Umbau seiner Ziegelei von der Klégerin
einen Betrag von 60.0C0,-~ DM erhalten, den er im Laufe des
Jahres durch Ziegellieferungen habe tilgen kdnnen. Die Ziegel,
dic er im Auftrag der Klédgerin 1956 an deren Kunden geliefert
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habe, seien nicht bar bezahlt sondern verrechnet worden. Eist
auf Grund einer Unterhaltung des Zeugen mit dem Geschéfts-
filhrer der Klédgerin Mitte oder Ende September 1956 iiber die
Hohe des noch nicht durch Lieferungen getilgten Restbetrages
habe sich ergeben, daB die Xl&dgerin in ihrem Kontoblatt die
Betrdge der Rechnungen vom 2. und 8. Juni 1956 nicht aufge-
fihrt gehabt habe. Sie seien deshalb auf Wunsch der Kligerin
vom Zeugen nachgereicht und als Rechnungen Nr. 3074 und 3075
an die Beklagte weitergegeben worden. Die hohen Rechnungs-
numnern spridchen dafiir, daf die Rechnungen erst viel gpédter
erstellt worden seien als die fiir die etwa gleichzeitigen
Lieferungen der Firma KefjJJl®; die die Beklagte selbst vor-
gelegt habe. Wie es zu diesem Versehen gekommen sei, habe
der Zeuge nicht kliéren kSnnen. Er zeichne in seinem Betriebd
die Lieferungen persdnlich in einer primitiven Kladde auf
und schreibe persdnlich die Rechnungen aus, behalte aber

weder eine Durchschrift noch mache er sich einen Vermerk,

wenn er die Rechnungen hinausschicke. Aus diesen Bekundungen
und dem Umstand, daB die Kl&dgerin alle anderen Rechnungen im
Kontoauszug fiir Xellllll® aufgefiihrt habe und diese offen-
sichtlich auch rechtzeitig der Beklagten zugegangen seien,
folgert das Berufungsgericht, da8 Kellerer es versdumt habe,
die Rechnungen der Klégerin guzuleiten. Es spreche die Wahr-
scheinlichkeit weil:eher dafiir, daB der Pehler bei der Zie-
gelei Kellll® mit ihren recht primitiven Aufzeichnungen

als bei der Klégerin gelegen habe, die als kaufmé@nnisches
Unternehmen eine geordnete Buchfilhrung haben miisse. Die K1l&-
gerin habe iiber die Lieferungen auch deshalb nicht unter-
richtet sein kénnen, weil die Ziegelei KelllllD die Ziegel-
steine mit eigenem Lastkraftwagen zur Baustelle gefahren und
selbst die Empfangsbestdtigungen an sich genommen habe.

Die Revision meint, das Berufungsgericht habe iibersehen,
daB die Beklagte, weil sie die Auskunft zu Kontrollzwecken



gebraucht habe, sich nur an die Klédgerin und nicht an R&tsch
gewandt habe und dall sie vermdgensrechtliche Entscheidungen
von der erhaltenen Auskunft abhédngig machen wollte. Die Kl&-
gerin habe mindestens mit einer solchen Lage rechnen miissen.
Diese Umstdnde hédtiten sie zur besonderen Sorgfalt verpflich-
tet. Sie habe sich nicht darauf verlassen diirfen, daf Ke(llD
ihr s#@mtliche Lieferungen in Rechnung gestellt habe, vielmehr
auch damit rechnen miissen, daB noch nicht ausgéfiihrte Be-
stellungen aufgegeben gewesen seien. Deshalb hdtte sie bei
der Ziegelei Kef® eine Riickfrage halten miissen. Wenn

sie ohne eine solche Riickfrage die Aufstellung vom 30. Juli
1956 der Beklagten am 1. August ausgehdndigt habe, so sei

das auf ihr Risiko geschehen. Eine solche Riickfrage habe die
Kldgerin nicht einmal behauptet.

Diese Bedenken der Revision gegen das Berufungsurteil
sind begriindet.

Die Kldgerin war, da die Vertragsbeziehungen zwischen
den Parteien noch nicht beendet waren, im Rahmen dieses
Rechtsverh#ltnisses verpflichtet, der Beklagten iiber den
Umfang von Lieferungen Auskunft zu erteilen, welche die
"Firma REJJP 21s Bevollméichtigte der Beklagten bestellt
hatte. WuBite die Kldgerin bei der Anforderung des Kontoaus-
zuges, wie das Berufungsgericht auf Seite 17 des angefochte-
nen Urteils unterstellt hat, daB die Beklagte sich verge-
wissern wollte, ob das von ihr nach den Vereinbarungen mit
der FPirma R zur Verfiigung zu stellende Materialkontin-
gent erreicht war, so muBte die Klédgerin damit rechnen,
daB der erbetene Kontoauszug fiir das Abrechnungsverhzltnis
zuischen der Beklagten und der Baufirma REJED von Bedeutung
sein konnte und daB in dieser Hinsicht entscheidende MaB-
nahmen der Beklagten von der Auskunft abhidngig sein konnten.
Gleichzeitig durfte unter der genannten Voraussetzung die



Beklagte darauf vertrauen, daB die Kl&gerin eine besounders
gorgfdltige {berpriifung des Kontostandes vornehmen wiirde.
Unter solchen Umstiénden genligte die Kl&dgerin ihrer Sorgfalts-
pflicht nicht, wenn sie die Aufstellung liber die der Beklagien
in Rechnung zu stellenden Lieferungen fertigen lief8, ohne

die Richtigkeit der Aufstellung mit der Vertragsziegelei
Ke@ll 2bzustimmen und diese veranlaBt zu haben,die Voll-
stdndigkeit ihrer Mitteilungen iiber ausgefiihrte Lieferungen
an die Baustelle der Beklagten zu liberpriifen. Den Feststel-
lungen im Berufungsurteil ist zwar zu entnehmen, daB die
"Bestellungen",(gemeint sind offenbar die "Abrufe" durch die
Leute der Firma R-) der Bausteine jeweils telefomisch bei
der Klégerin vorgenommen und von dieser ebenso an die Ziege-
lei Kellllll® weitergegeben worden sind. Das Berufungsge-
richt findet jedoch die Ursache fiir die Nichtaufnahme der
umstrittenen Lieferungen in die der Beklagten erteilte Kon-
toaufstellung darin, da8 Kellerer es versdumt habe, diese
Lieferungen der Klégerin in Rechnung zu stellen und ihr
dariiber Rechnungen zuzuleiten. Es geht dabei- also ersicht-
lich davon aus, daB die Kligerin auf diese Mitteilurng der
Ziegeleil Ke- vuber diey uBtsacnllcmgelmeﬁerbem“'Z:LQegel——;
steinc angewiesen- waﬁwmumJa@nxﬁeklagtenmdaewamvrwﬁ ,gu g
die Baustelle gelieferten Bausteine in Rechnung stellen zu
kfnnen. War dies der Fall, so muBte die Klégerin auch mit

der Moglichkeit rechnen; daB der Ziegelei Ke{jJ ein Fehler
unterlaufen sein kdnnte. Gerade unter solchen Umstédnden
geniigte sie der ihr zuzumutenden Sorgfalt nur, wenn sie die
Ziegelei vor Erteilung des Kontoauszuges veranlaBt hidtte,

die Vollsténdigkeit ihrer Mitteilungen an die Kldgerin liber
ausgefiihrte Lieferungen zu iiberpriifen. Das Berufungsgexricht
hat den Sachverhalt unter diesem Gesichtspunkt nicht gewiir-
digt. s durfte aber ohne eine solche Priifung der von der
Klédgerin anzuwendenden Sorgfalt nicnt fiir erwiesen ansehen,
sie treffe kein Verschulden daran, da8 die beiden Rechnungea
in ihrer Aufstellung vom 30. Juli ?956 nicht enthalten waren.
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Das Berufungsurteil kann daher mit der ihm gegebenen
Hauptbegriindung nicht gehalten werden.

IV. Das Berufungsurteil 1&8t sich auch nicht mit der Hilfs-
begriindung halten, mit welcher das Berufungsgericht zu dem
Ergebnis gelangt ist, die Beklagte habe nicht beweisen konnen,
daB ihr durch den unvollsténdigen Kontoauszug der Klégerin
iilberhaupt ein Schaden entstanden sei.

Wenn die Kl&égerin, wie¢ hier unterstellt werden mu8,
verpflichtet ist, der Beklagten den Schaden zu ersetzen,
der ihr durch den unvollgtéindigen Kontoauszug entstanden
ist, so wiirde es nach § 249 BGB darauf ankommen, wie die
Kldgerin gestanden hétte, wenn der zum Schadensersatz ver=
pflichtende Umstand nicht eingetreten widre. Dieser Zustand
wédre herzustellen. Es fragt sich also, wie die Lage der
Beklagten gewesen wire, wenn die Klégerin in den Kontoaus-
zug die beiden umstrittenen Lieferungen mit dem Betrage von
zusammen 7.252,-- DM aufgenommen hétte. Dann hétte die Be-
klagte nach ihrer Behauptung der Firma REID im Auvgust
1956 nicht insgesamt 55.947,45 DM, sondern 7.252,-- DM
‘weniger gezahlt, so daB die Firma RE® bis zur Konkurs-
erdffnung am 13. September 1956 diesen Betrag nicht erhal-
ten haben wiirde. Auch das Berufungsgericht geht von dieser
Behauptung der Beklagten aus, meint aber, ein Schaden h&tte
ihr nur entstehen kodnnen, wenn und soweit sie durch den
Konkurs die Moglichkeit verloren hdtte, "Ersatz fiir die
Materiallieferung zu erlangen'. Das habe sie weder ausrei-
chend dargelegt noch bewiesen. Erst die durch die XlZgerin
angeregte Beweisaufnahme habe einen teilweisen AufschluB
iiber die spédtere SchluBabrechnung mit dem Xonkursverwalter
ilber das Bauvorhaben der Beklagten gegeben. Bei dieser
SchluBabrechnung habe gie den streitigen Betrag offenbar
mit dem Konkursverwalter ausgleichen kdnnen. Dazu hat das
Berufungsgericht im einzelnen erwogen:




Die Beklagte habe der Firma RENM® ir Zusammenhang mit
dem ihr erteilten Bauwauftrag ein Grundstiick Wasserburger-
straBe 1 waerkauft, das auf die Werklohnforderung der Firma
RED fiir ausgefiihrte Bauarbeiten mit 115.000,-- DM habe
angerechnet werden sollen. Nach dem Vertrag habe die Auf-
lagssung des Grundstiicks erst nach Fertigstellung der Bau-
arbeiten erkldrt und entgegen genommen werden sollen. Da
dem Konkursverwalter die {!bernahme des Grundstiicks unwirt-
schaftlich erschienen sei, habe er mit der Beklagten eine
Regelung getroffen, wobei ihr das Grundstiick verblieben
sei, In der Vereinbarung vom 14./15. Juni 1957 habe er iiber
die gegenseitigen Anspriiche aus dem Bauvorhaben abgerechnet.
Bei den Verhandlungen iiber diese Vereinbarung habe sich die
Beklagte auch auf ihre "RegreBforderung" gegen die Firma
REED verufen und von dem vorliegenden ProzeB berichtet.
In dieser Vereinbarung, bei welcher sie demnach di®eForde~-
rung mit einberechnet haben miisse, habe sie sich bereit er-
kléirt, das Anwesen WasserburgerstraBe 1 zu behalten und
an die XKonkursmasse noch 2.000,-~ DM zu zahlen. Auf diese
Weise habe die Beklagte bei Beriicksichtigung der 7.252,-- IM
das Grundstiick mit Aufwendungen von 107.152,-- DM sich er-
halten, widhrend es nach dem Bauvertrage mit 115.000,~- DM
auf die Bauforderung der Firma REJ® verrechnet werden
sollte. Die Beklagte habe zwar geltend gemacht, sie habe
das Grundstiick spédter zu einem geringeren Preis als
115.000,~~ DM verkauft. Darauf konne es jedoch nicht an-
kommen, da fiir sie im Gegensatz zum Konkursverwalter ein
Zwang zum alsbaldigen Verkauf nicht in Frage gekommen sei,
sie also bei den sténdig steigenden Grundstiickspreisen ruhig
hdtte warten konnen, bis sich eine entsprechende Verkaufs-
moglichkeit :bieten. wiirde. Nach alledem habe die Beklagte
nicht beweisen kinnen, da8 ihr durch den unvollsténdigen
Kontoauszug der Xligerin iiberhaupt ein Schaden entstanden
sei. Soweit hierzu noch Zweifel bestehen mdchten, gingen
sie zu Lasten der Beweispflicht der Beklagten.

"



Die Revision macht dagegen geltend, der Schaden der

Beklagten sei bereits dadurch entstanden, daB sie im August
1956 insgesamt 55.947,95 DM an RN gezahlt habe, ohne die
Klagesumme zu verrechnen. Die Aufhebung des Xaufvertrages
iber das an die Firma R{JJJJJ verkaufte Grundstiick hitte
bestenfalls zu einem nachtridglichen Wegfall des vereits ent—
standenen Schadens dann gefithrt, wenn Einigkeit iiber die
Vergiitung der 7.252,--~ IM durch den Konkursverwalter an

die Beklagte bestanden hdtte. Das Berufungsgéricht duBere
indessen zwar eine solche Vermutung, ohne jedoch zu einer
entsprechenden Peststellung zu kommen. {/berdies widre in
diesem Zusammenhang von Bedeutung, dall die Beklagte mit

dem Behalten des Grundstiicks eine hohe Zimsverpflichtung
der auf dem Grundstiick ruhenden beiden Grundschulden von
zusammen 50.000,-— DM iibernommen habe. Das Berufungsge-
richt irre bei der Annahme, die Beklagte sei nicht zu

einem alsbaldigen Verkauf des Grundstiicks genttigt gewe—
sen. Denn sie habe das Grundstiick zum Zwecke der Geldbe-
schaffung verduBiern miissen und wiirde durch das Zeugnis

des Grundstilickserwerbers unter Beweis gestellt haben, dag
sie das Grundstiick filir weniger als 99.900,~- DM tatsichlich
verkauft habe. Die zwingende Notwendigkeit zum Verkauf
wiirde sie iiberdies unter das Zeugnis ihres Ehemannes ge-~
stellt haben.

Der Revision ist zuzugeben, dafl das Berufungsgéricht
die Frage, ob die Beklagte einen Schaden erlitten hat,
nicht einwandfrei und erschopfend gepriift hat.

Die Beklagte hat nidmlich einen ihr entstandenen Nach-
teil schon damit dargetan, daB sie jedenfalls nach ihrer
Behauptung, die das Berufungsgericht i{ibernommen hat, der
Firma REPvor Xonkurserdffnung im Falle der Vollst#n-
digkeit des am 1. August 1956 erhaltenen Xontoauszuges



cinep um die Klagesumme geringeren Betrag bezahlt haben wiirde.
Es handelt sich daher darum, ob die Beklagte diesen Nachteil
durch Verrechnung mit dem Xonkursverwalter ausgleichen konnte.
Das Berufungsgericht ist ersichtlich der Auffassung, die Be-
klagte habe darzulegen und zu beweisen, daB dieseiMoglichk&it
nicht bestanden habe. Dabei ist jedoch die Beweislast ver-
kannt. Denn grundsdtzlich ist der zum Schadensersatz Ver-
pflichtete dafiir beweispflichtig, daB ein von ihm zu vertre-
tonder dem anderem Vertragsteil zugefiigter Schaden durch
weitere Umstédnde wieder beseitigt wurde oder daB der Ge-
schédigte es schuldhaft unterlassen hat, dem Schaden abzuwen-
den oder zu mindern. Die Frage, ob die Beklagte einen Aus-~
gleich in einer Verrechnung mit dem Konkursverwalter gefunden
hat, betrifft nicht eine Entstehungsvoraussetzung des Er-
satzanspruchs, sondern einen Entlastungsgrund. Das Berufungs-
gericht durfte daher bestehende Zweifel, ob die Beklagte

durch die Vereinbarung mit dem Konkursverwalter einen vollen
Schedensausgleich gefunden hat, nicht unter dem Gesichts-
punkt der Darlegungs- und Beweislast zu Ungunsten der Beklag-~
ten offen lassen.

Es spricht zwar viel dafiir, daB die Beklagte den Be-~
trag von 7.252,~-- DM nicht nur mit dem Konkursverwalter ver-
rechnet, sondern dafl sie bei dieser Verrechnung auch einen
entsprochenden Gegenwert durch die Befreiung von der im Kauf-

vertrag ilbernommenen Verpflichtung zur Auflassung des Grund-

stiicks an die spédtere Gemeinschuldnerin erhalten hat. Denn
sie hat sich in dem Abkommen mit dem Konkursverwalter ver-
pflichtet, an ihn noch 2.000,-~ DM zu zahlen. Der Konkursver-
valter hat zudem als Zeuge bekundet, er hétte sich mit einem
Vergleich, bei dem die Konkursmasse nur 2.000,~~ DM erhielt,
nicht einverstanden erklért, wenn bei AbschluBl des Vergleichs
der Anspruch der Beklagten in HOhe von 7.252,-- DM nicht be-
standen hdtte. Daraus ergibt sich jedoch noch nicht ohne wei-
teres, welche Regelung mit der Beklagten getroffen worden wi-



re, wenn der zum Schadensersatz verpflichtende Umstand nicht
eingetreten wire, die Beklagte also vor der Konkurserdffnung
an die Firma R 7.252,--~ DM weniger gezahlt hitte. Das
Berufungsgericht hat ersichtlich unter dem Gesichtspunkt einer
unrichtigen Beurteilung der Beweislast nicht fiir erforder-
lich gehalten, in eine weitere Priifung der Frage einzutreten,
ob die Beklagte bei der Regelung mit dem Konkursverwalter
wirklich einen vollen Ausgleich fiir den Nachteil erhalten

hat, den sie als ihren Schaden geltend macht. Die tatsdchlichen
Feststellungen des Berufungsgerichts reichen auch nicht aus,
diese Frage eindeutig im Sinne der Klédgerin zu éntacheiden°

Deshalb kann das Berufungsurteil auch nicht mit der Be-
griindung aufrecht erhalten werden, die Beklagte habe nicht
nachgewiesen, ihr sei ein Schaden entstanden.

V. Die Revision hat ferner geriigt, das Berufungsgericht
habe Ausfiihrungen der Beklagten unberlicksichtigt gelassen,
wonach die Kligerin wegen ihrer "Gesamtanspriiche" an die
Pirme RO durch Zahlung von 17.000,-- DM befriedigt wor-
den sei. Das Berufungsgericht hédtte sich, so méint die Re-
vision, mit dieser Behauptung auseinandersetzen miissen.

Es kann dahingestellt bleiben, obd auch diese Riige
durchgreift. Sie kénnte nur zur Aufhebung des Befufungsurteils
zwecks weiterer Sachaufkldrung fithren, nicht aber zur Abwei-
sung der Klage im Revisionsrechtszug. Da schon aus den zu
III und IV erdrterten Griinden das angefochtene Urteil mit
der ihm gegebenen Begriindung nicht aufrechterhalten werden
sowie mangels ausreichender Tatsachenfeststellungen im
Revisionsrechtszug eine abschlieBlende Entscheidung nicht
getroffen werden kann und deshalb unter Aufhebung des Urteils
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an '
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen ist, kann der Beklag-




ten iiberlassen bleiben, ihre Einwendungen gegen die Klage--
forderung insoweit vor dem Berufungsgericht weiter zu ver-
folgen,

Vi. Demnach war die Sache zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Die
 Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens hingt

von der Endentscheidung des Rechtsstreits ab und muBte da-

her dem Berufungsgericht iibertragen werden.

Dr. Pagendarm Artl Dr. Gelhaar Dr. Dorschel Dr. Mezger



