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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 9. Mirz 1967 unter
Hitwirkung des Vizeprisidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann sowie der Bundesrichter Rietschel, Erbel,
Hubert Meyer und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 12. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Hamm vom 19. Juni 1963 wird zuriickgewie~
'sen, soweit es die Beklagte verurteilt hat,
25.000 DM nebst Zinsen zu gzahlen und einen
Ringgliederkessel herauszugeben, und die
Widerklage abgewiesen hat.

Im iibrigen wird das Urteil aufgehoben; inso-
weit wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber 1/22 der Kosten

- der Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Die Beklagte hat 21/22 der Revisionskosten
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Gem#dB der in einem Schreiben des Kliégers vom
28. Juli 1959 wiedergegebenen Vereinbarung lie8 der
Kldger durch die Firma L@ in Miinster an die Beklagte
~gichenbretter liefern, aus denen diese fiir den Kliger
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Parkettstdbe herzustellen hatte, und zwar aus 1 cbm Eichen-
bretter mindestens 25 qm Parkettstiébe. Die Beklagte erhielt
fiir 1 gm ausgelieferter Parkettstéibe je nach Giite einen
Schnittlohn von 8 - 15 DM. Von ihrer Vergiitung wurde der
vom Kléger an die Pirma 1@ gezahlte Kaufpreis, je cbm

30 DM, abgezogen.

Vom Sommer 1959 bis zum Friihjahr 1962 arbeiteten die
Parteien entsprechend dieser Vereinbarung zusammen. Der
Kldger hat jedoch Eichenbretter nicht nur von der Firma
1@ sondern auch von anderen Firmen liefern lassen. Die
Beklagte erhielt auf ihren Verglitungsanspruch laufend Zah-
lungen, weist 500 DM witchentlich.

Der Kléger behauptet, am 10. Mai 1962 sei bei einer
Bestandsaufnahme im Betrieb der Beklagten ein erheblicher
Fehlbestand festgestellt worden. Die Beklagte habe insge-
samt 768,481 cbm Eichenbretter erhalten. Daraus hitte sie
19.212,06 qm Parkett herstellen milssen. Sie habe aber nur
15,050,75 qm an den Kléger ausgeliefert. Bei der Beklagten
hiitten sich am 10. Mai 1962 noch 1.042,98 qm befunden. Der
Fehlbestand betrage danach 3.118,33 qm. Insgesamt schulde
die Beklagte 26.387,19 DM,

Auf Zahlung dieses Betrags nebst Zinsen hat der Kli-
ger unter Beifilgung von Abrechnungsunterlagen geklagt.
Ferner hat er Herausgabe eines Ringgliederkessels verlangt,
der ihm gehdre und den er der Beklagten gelichen habe.

Die Beklagte hat Widerklage erhoben mit dem Antrag,
den Kléger zu wverurteilen, ordnungsgemiil Abrechnung iiber
die Geschéftsbeziehungen zwischen den Parteien fiir die
Zeit vom 28. Juli 1959 bis Mitte Mai 1962 zu legen.
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Sie hat bestritten, alle in der Abrechnung des Klia-
gers aufgefilhrten Lieferungen erhalten zu haben. Sie habe
bei den meisten lLieferungen nicht, wie vereinbart gewcsen
sei, einen Lieferschein bekommen. Sic ktnne deshaldb die
Angaben des Kliégers nicht tiberpriifen. Dieser wiisse zuntichst
ordnungsgeundil Rechnung legen. Sic hat weiter behauptet, aus
deu von anderen Firmen golieferten Holz habe sie. nur wescnt-
lich weniger Parkettstidbe schneiden kénnen als aus den von
der Firna L. bezogenen Brettern; das habe sie dem Kliger
mehrfach mitgeteilt. SchlieBlich hat sie behauptet, der
Ringgliederkessel sei ihr Eigentum.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben und die
Widerklage abgewiesen.

" Mit der Revision bittet'die Beklagte, die Klage ab-
zuweisen und nach ihrem Widerklageantrag zu erkennen. Der
Kléger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

LY Yy ar=g g Sy =g ey S

I.

Das Berufungsgericht fihrt zundchst aus, die Wider-~
klage sei unbegriindet. Einen Anspruch auf Rechnungslegung
viirde die Beklagte nur haben, wenn sie entschuldbar iiber
die ﬁich aus den Geschiéftsbeziehungen zum Kliédger ergebendecn
Ansprﬁche im Ungewissen sei. Das sei nicht der Fall. Die
Beklagte habe vielmehr ihrerseits dem Kléger Auskunft und
Rechenschaft geben miissen., Um dieser Pflicht nachzukommen,
habe sie die notwendigen Aufzeichnungen machen miissen. Wenn
sie bei einem groflen Teil der Lieferungen keinen ILiefersachein
erhalten habe, so hidtte sie die Unterlagen alsbald nachfor-
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dern kdnnen und miissen. In jedem Fall hdtte sie die ILiefe~
rungen iberpriifen wmiissen.

Die Revision greift diese Ausflihrungen ohne Erfolg an.

- 1. Die Beklagte kann das Fehlen von Aufzeichnungen
iiber das ihr angelieferte Holz nicht damit entachuldigen,
daB dieses Holz nicht ihr Eigentum geworden sei und deshalb
nicht in ihre Buchfiihrung gehtrt habe. Sie muBte die lenge
des angelieferten Holzes im Interesse des Kliégers feststel-
len und festhalten, da dieser die von den Holzhandlungen
unmittelbar an die Beklagte ausgelieferte Ware nicht zu Ge-
sicht bekam.

2. Die Beklagte war hierzu auch in der Lage. Jeden-
falls hat sie das Gegenteil nicht dargelegt. Sie kann sich
nicht darauf berufen, daB die Rechnungen iiber das geliefer-
te Holz und in vielen Fdllen auch die ILieferscheine ihr
nicht ausgehéndigt worden seien. Fehlende Lieferscheine
hiétte sie, wie das Berufungsgericht ausfiihrt, alsbald nach-
fordern kdnnen. Ohnehin hétte sic die angelieferte Menge
jeweils feststellen miissen; auch wenn ein Lieferschein aus-
gehiéndigt wurde, muBte sie die darin angegebenc Menge uwit
der gelieferten vergleichen. Das Vorbringen der Beklagten
ergibt auch gar nicht, daB sie bei der Anlieferung nicht
iiber die gelieferte Menge unterrichtet worden sei. Sic hat
lediglich behauptet, ihr seien lieferscheine nicht iiberseben
vorden. Das ist nicht gleichbedeutend wmit der Behauptung,
Lieferscheine seien ihr auch nicht vorgelegt worden. Vie
die Beklagte vorgetragen hat, sollten jeweils drei Lielcr-
scheine ausgestellt werden, einer fiir den Kl#ger, einer
fiir die Lieferfirma und einer fiir die Beklagte (S. 4 des
Schriftsatzes vom 6. August 1962). Das Berufungsurteil
stellt auf S. 8 als unstreitig fest, daB die Beklagte die
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angelieferten Holzmengen hinsichtlich ihres Umfangs nicht
beanstandet und die ihr von den Lieferfirmen vorgelegten
Lieferscheine unterschrieben hat. Danach kann davon ausge-
gangen werden, dal der Beklagten auch dann, wenn ihr kein
Liefterschein ausgehdndigt vurde, doch der fiir den Lieferan-
ten bestimmte : Schein vorgelegt und von ihr unterzeichnet
worden ist; es entspricht auch der ILebenserfahrung, daB

das Holz jeweils nur gegen Quittung ausgehiéndigt worden
ist. Die Menge war der Beklagten also bekannt und konnte
von ihr aufgezeichnet werden,

Daraus konnte sie auch, da nach dem Schreiben von
28. Juli 1959 1 cbm Holz wit 130 DM in Rechnung gestellt
wurde, ermitteln, was von ihrem Schnittlohn als Aufwendurg
des Kldgers abzusetzen war. Der Vorlage der von den ILiefe-
ranten an den Klédger erteilten Rechnungen bedarf die Pc-
klagte nicht, um die gegenseitigen Anspriiche zu iberpriifen.

 VWie aus dem Gesagten hervorgeht, riigt die Revision
zu Unrecht, das Berufungsgericht habe Beweis dariiber erhe-
ben wulissen, dal3 in vielen Pdllen der Beklagten kein Liefer-
zettel itbergeben worden sei und daB eine genaue Abmessung
unverhéltnisméBige Unkosten gemacht habe.

3. Unbegriindet ist ferner die Riige, das Berufungsge-
richt héitte Beweis erheben wilssen ilber die Behauptungen,
der bei der Beklagten vorhandene Bestand sei dem Kliéger
wichentlich geumeldet und auch mehrfach von diesen iiber-
priift und nie beanstandet worden. Es ist nicht ersicht-
lich, weshalb diese Umstéinde die Beklagte davon freige-
stellt haben sollen, die Lieferungen gu iiberpriifen und
aufzuzeichnen.
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4, SchlieBlich ist darauf hingzuweisen, daB der Kléger
wit der Klage eine Abrechnung bereits vorgelegt hat. Sie
enthdlt alles Holz, das nach Behauptung des Kldgers an die
Beklagte geliefert worden ist, und gibt fiir jede Lieferung
den Lieferanten, das Datum der Rechnung und die gelieferte
Menge in cbm an. Andererseits sind die von der Beklagten
an den Klidger gelieferten Parkettstdbe unter jeweiliger
Angabe des Rechnungsdatums und der qu~Zahl aufgefiihrt. Die-
se Abrechnung hdtte die Beklagte, wenn sie die von ihr zu
erwartenden Aufzelchnungen gemacht hétte, ohne weiteres
Rechnungen in der Aufstellung des Klégers fehle oder un-
richtig aufgefiihrt sei. Hinsichtlich der ihr angelieferten
Eichenbretter haben sich, soweit sie den Eupfang bestirmter
Lieferungen bestritten hat, ihre Angaben als unrichtig er-—
wiesen, wie unten unter II 2 noch erdrtert wird; nur ein
Posten ist ungekléirt geblieben. Im ilbrigen die Aufstellung
des Kligers in Bausch und Bogen als unrichtig zu bezeichnen,
nuB ihr, die die notwendigen Aufzeichnungen unterlassen hat,
vervehrt werden.

II.

Die Revision bleibt auch, soweit sie sich gegen die Ver-
urteilung zur Zahlung wendet, im wesentlichen ohne Erfolg.

1. Die Revision behauptet, es habe ein Kontokorrent-
verhiiltnis bestanden. Das ist nicht festgestellt und nicht
in Einklang zu bringen wit der Behauptung der Beklagten,
vom Kldger nie Abrechnungen und Kontoausziige erhalten zu
haben. Im iibrigen ist es nicht verstédndlich, wenn die Be-
klagte aus dem angeblichen Kontokorrentverhiéltnis den Fin-
wand herleitet, der Kléger k®nne nur den Saldo einklaegen,
aber keine Einzelposten. Der Kléger macht gerade den Be-
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trag geltend, den nach seiner Behauptung die Beklagte am
Ende der Geschédftsverbindung insgesamt schuldet. Mit dem
Hinweis auf das angebliche Kontokorrentverhidltnis kann

auch nicht die Feststellung des Berufungsgerichts entkriif-
tet werden, das Vorbringen der Beklagten, sie habe aus
Geschéftsbeziehungen vor dem 28. dJuli 1959 ein erhebliches
Guthaben gehabt, sei unsubstantiiert. Wenn sie das Besgstehen
eines friiheren Guthabens iiberhaupt nicht darlegen kann,
fehlt auch der Behauptung, das Guthaben h&tte ins Konto-
korrent aufgenommen werden miissen, die Grundlage.

2, Wie schon erwdhnt, hat das Berufungsgericht fest-
gestellt, daB die Beklagte die angelieferten Holzmengen
hinsichtlich ihres Umfangs nicht beanstandet und die wvon
den Lieferanten vorgelegten Lieferscheine unterschricben
hat. Daraus folgert es, die Beklagte sei beweispflichtig,
sowveit sie jetzt geltend mache, die Lieferungen hiétten
nicht den angegebenen Umfang gehabt. Es fiihrt weiter auag,
‘die Beklagte habe den Gegenbeweis nicht gefithrt und nicht
einmal Tatsachen nachpriifbar in spezifizierter Form vor-
gebracht. Deshalb seien die vom Kléger an Hand dexr Rech-
nungen und Lieferscheine errechneten Holzmengen zugrunde
- gu legen. '

Dem ist grundséitzlich beizutreten. Die Beklagte hétte
im eingzelnen angeben miissen, welche Lieferungen sie nicht
erhalten haben will oder bei welchen die vom Kliger ange-
gebenc Menge nicht zutreffe. Sie hat auch einzelne Bean-
standungen erhoben, die sich aber zum groften Teil als un-
begriindet erweisen.

a) Die im Schriftsatz vom 11. Juli 1962 genannte
Lieferung vom 31. Dezember 1959 so0ll nach Darstellung
der Beklagten in einem Kontoauszug stehen, den der Kléger
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in einem onderen Rechtsstreit vorgelegt hat. In der der
vorliegenden Klage beigefiigten Aufstellung ist sie nicht
enthalten. Eine Unrichtigkeit dieser Aufstellung ist daher
ingoweit nicht dargelegt.

b) Im selben Schriftsatz hat die Beklagte drei ILiefe-~
rungen der Firwa I¢lD (vom 11. Februar, 15. Mirs und 23.
Juni 1960), die Lieferung der Firma Sch¢j# voum 8. Juni
1960 und acht Lieferungen der Pirma RGP iw Jahre 1960
abgestritten. Der Kléger hat darauf die Rechnungen iiber
diese zwolf Lieferungen, zum Teil auch die sich auf sie
beziehenden, vom Ehemann der Beklagten unterschriebenen
. Lieferscheine vorgelegt. In den Schriftsidtzen der Beklag-
ten, insbesondere in den im gweiten Rechtszug von ihr ein-
gereichten, ist nichts davon zu finden, da8 sie den Empfang
dieser Lieferungen weiter bestreite. Dem Hinweis des Klié-

. gers.in dem Schriftsate vom 26. Januar 1963, dic im ersten

- Rechtszuge bestrittenen Lieferungen seien durch Vorlage
der -Licferscheine nachgewiesen worden, hat sie nicht wider-
sprochen.

_ .c) Die Beklagte hatte geltend gemacht, nach dem in
ihrem Besitz befindlichen Frachtbrief vom 17. Mai 1961
habe die Firwa P{) in Bebra Eichenbretter im Gewicht
von 24.840 kg geliefert. Diese lLieferung erscheinec in der
Aufstellung des Kliigers unter dem 17. Mai 1961 mit 29,224
cbm. Nach dem angegebenen Gewicht ktnne es sich jedoch
nicht um rund 29, sondern nur um rund 19 cbwm gehandelt
haben.

Der Klédger hat erwidert, iliber diesen Fall liege ein
Schriftwechsel vor, aus dem sich ergebe, daB er die wvon
PP angelieferte Menge richtig angegeben habe.
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In diesem Fall kann die Beklagte nicht als beweis-
pflichtig angesehen werden. Hier kann nicht davon ausgegan-
gen werden, daBl sie den Umfang der Lieferungen nicht bean-
standet hat, da ein Schriftwechsel stattgefunden hat. Es
ist auch nicht ersichtlich, daB die Beklagte den FEupfang
einer in cbw ausgedriickten Menge bescheinigt hat; nach
ihrer unwiderlegten Darstellung enthielt der Frechtbricf
nur eine Gewichtsangabe.

Es war deshalb Sache des Klédgers, die von der Firua
PP gelieferte Menge nachzuweisen. Er hat Vorlegung der
Korrespondenz angeboten. Der Beweisantritt entspricht
nicht der Vorschrift des § 420 ZPO; er hdtte den Schrift-
wechsel, der in seinem Besitz ist, sogleich vorlegen uiig-
sen. Gleichwohl ist die Klage nicht schon zum Teil abzu-
weisen. Das Oberlandesgericht wire verpflichtet gewesen,
den Klidger zur Vorlegung aufzufordern, und ihm wmuB deshalb
dazu noch Gelegenheit gegeben werden.

Nach der Darstellung der Beklagten ist sie in diescm
Falle mit rund 10 c¢bm zuviel belastet worden. Das entspricht
einem Betrag von rund 1.300 DM. Deshalb ist es angebracht,
die Verurteilung zur Zahlung nur in Hthe von 25,000 DM
zu bestdtigen.

3. Die Behauptung, die Beklagte habe auch selbst Holz
cingekauft und daraus flir andere Auftraggeber Parkettstiibe
geschnitten, war unerheblich.

4. Die Beklagte hatte geltend gemacht, der Kliger habe
nach den Vertrag nur durch die Firma L¢ Holz liefern diir-
fen. Das Berufungsgericht legt den Vertrag anders aus und
verneint eine solche Verpflichtung wmit der Erwdgung, dall der
Eherann der Beklagten wiederholt selbst Holz bei anderen
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FPirmen ausgesucht und dessen Bestellung veranlaBt habe.

Diesc Auslegung bindet das Revisionsgericht. Uber
die Pehauptung, es sei miindlich vereinbart worden, dafB
nur Holz von der Firma I{JP geliefert werden solle, brauch-
te das Berufungsgericht keinen Beweis zu erheben. Selbst
wenn das urspriinglich vereinbart worden sein sollte, durfte
das Berufungsgericht annehmen, dafl die Vereinbarung spéter
einversténdlich gedndert worden ist; dazu berechtigte der
Umstand, daB die Beklagte wiederholt selbst Holz bei ande-
ren Pirmen durch ihren Ehemann hat aussuchen lassen.

Die weitere Riige, das Berufungesgericht habe nicht Be-
veis erhoben ilber die Behauptung, die Beklagte habe sich
dariiber beschwert, daB8 das von anderen Firmen gelieferte
Holz schlechter sei und nicht die gleiche Ausbeute wie das
vép der Firma i@ stammende Holz ermdgliche, ist nicht be-
griindet, weil das Berufungsgericht diese Behauptung als
richtig unterstellt hat. Esihat welter unterstellt, daB8 dex
Kliger auf diese Beschwerden hin erklért habe, das mache
nichts, die Beklagte solle weitermachen. Es filhrt aus, das
_Vofbringen der Beklagten ergebe nicht, dafl sie die Minder-
wertigkeit des Holzes in der nach § 377 HGB vorgeschriecbenen
Weise geriigt habe. Der AuBerung des Kliégers konne allenfalls
entnommen werden, da er sioch zufriedengeben werde, wenn
die Beklagte das bestmbgliche Einschnittergebnis heraus-
hole. DaB die Beklagte das getan habe, sei nicht feststell-
bar. Es fehle schon daran, daB sie nicht, wie erforderlich,
substantiiert fir die einzelnen Lieferungen Art und Umfang
der angeblichen Qualitétsmiéingel sowie die dadurch verur-
sachte Einschnittdifferenz dargelegt habe. DaB sie hierzu
nicht in der ILage sei, gehe zu ihren Lasten.
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Dem ist im Ergebnis beizutreten.

Allerdings ist § 377 HGB nicht oder jedenfalls nicht
unmittelbar anwendbar, da es sich nicht um Waren handelt,
die die Beklagte vom Kldger auf Grund eines Kauf- oder
Werklieferungsvertrags bezogen hat, sondern um Stoffe,
die er ihr 2zur Bearbeitung auf Grund eines Werkvertrags
zur Verfiigung stellte. Die Pflicht, Méngel des Holzes un-
verziiglich dem Kléger mitzuteilen, ergab sich aber aus den
nach Treu und Glauben zu beurteilenden vertraglichen Pe-
ciehungen. Da das Holz unmittelbar an die Beklagte gelie-
fert wurde und der Kléger Méngel nicht wahrnehmen konnte,
waren solche ihm von der Beklagten mitzuteilen, damit er
seine Rechte gegeniiber den Licferern wahren konnte.

Sofern heute die Beklagte gegeniliber dem Klédger Rechte
aus angeblicher Minderwertigkeit gelicferten Holzes her-
leiten will, miiRte Bie, wie das Berufungsgericht sutreffend
ausfiihrt, substantiiert angeben, welche ILieferungen minder-
wertig waren, worin die Méngel lagen und wie sie die Ausbeu-
te beeinfluBten. Sie hat keinerlei Einzelangaben gemacht.

Das Berufungsgericht hat in diesem Zusammenhang nicht
die Darlegungs- und Beweislast verkannt. Nach seiner nicht
Zu beanstandenden Auslegung durfte der Kldger auch durch
andere Lieferanten als die Firma L@ Holz anliefern. Die
Beklagte mu8 dann beweisen, daB sie, die nach dem Vertrag
aus 1 cbm Holz mindestens 25 qm Parkettstiéibe herstellen
sollte, die vertragsgemifien Leistungen erbracht hat oder
daB ihr dies ohne ihr Verschulden teilweise unmdglich ge-
worden ist. Das hétte sie im einzelnen darlegen miissen.
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III.

Das Berufungsgericht fiihrt aus, der Ringgliederkessel
sci dem Kldger nach § 985 BGB herauszugeben. Der Kliger,
nicht die Beklagte, habe von dem Verkdufer des Kessels,
M@ . das Eigentum erworben. Das ergebe sich aus MNP
Aussage sowie daraus, daB die Rechnung auf den Kléger laute,
daf er den Kaufpreis bezahlt und die Beklagte damit nicht
belastet habe.

1. Die Revision meint demgegeniiber, aus dem Berufungs-
urteil ergebe sich nicht, dal der Xessel "bereits abgerech-
- net worden" sei. Dieses Vorbringen liegt neben der Sache.
Eine Abrechnung hétte nur dann stattfinden mlissen, wenn die
Beklagte den Kessel erworben und der Kléger ihn bezahlt hit-
te. Das ist aber nicht geschehen; vielmehr hat der Kliiger
das Eigentum erworben.

2. Zu Unrecht rligt die Revision, das Berufungsgericht
habe die als Zeugen benannten Wilhelm D{JJID und @D
@@ nicht vernommen.

a) DI sollte einmal bekunden, die Beklagte habe
nit M. vereinbart, daB sie den Kessel kaufe, der Klé&éger
aber ihn bezahle. ‘

So war es urspriinglich vorgesehen. Das Berufungsgericht
hat das auch beriicksichtigt. Es legt aber ohne Rechtafehler
dar, daB M- mit der Beklagten nur einen aufschiebend be-
dingten Kaufvertrag, dann jedoch mit dem Kliéger einen e¢nd-
gliltigen Vertrag geschlossen hat, auf Grund dessen das Eigen-
tum an den Kléger iibertragen worden seil.
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b) DD sollte ferner bekunden, in seinem Ge-
spridch wit dem Klidger sei keine Rede davon gewesen, da8
der Kessel in das Eigentum des Kliégers ilbergehen sollte.

Die Behauptung ist unerheblich. Gleichwohl kbnnen
M@ und der Kliiger vereinbart haben, da8 dieser fiir
sich kaufe und Eigentiimer werde.

¢) Das Vorbringen der Revision, die Beklagte habe
Wilhelm D— und W. dafiir benannt, daB sie den
Kessel bezahlt habe, ist unrichtig. Diese Behauptung hat
die Beklagte weder an der angegebenen Stelle in der Beru-
fungsbegriindung noch sonst aufgestellt.

IvV.

Danach hat die Revision nur in dem unter II 2 ¢ ertr-
terten Punkt Erfolg. Es sind also lediglich die Verurteilung
zur Zahlung eines Betrags von 1.387,19 DM nebst Zinsen so~
wie dic Kostenentascheidung des Berufungsgerichts aufzuhe-
ben; insoweit ist die Sache an das Berufungsgericht zuriick-
zuverveisen,

Ny
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Da die Revision zum groBten Teil exrfolglos ist, ist
der Beklagten schon jetzt der entsprechende Teil der Re-~
visionskosten nach § 97 ZP0 aufzuerlegen.

Glanzmann Rietschel Frbel

Meyer Pinke



	BUNDESGERICHTSHOF

	060

	IM NAMEN DES VOLKES

	I.




